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Republica de Colombia
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Sala Quinta de Decisién Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE: YOLANDA SILVA QUIROZ
DEMANDADO: BEL STAR S.A.

RADICADO: 11001 31 05 005 2019 00094 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020).
SENTENCIA

Procede la Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados Dres. ANGELA LUCIA MURILLO VARON, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y DAVID A. J. CORREA STEER, en cumplimiento de lo
dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, articulo 15, emitido
por el Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia y
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, a decidir el recurso de apelacion
presentado por el apoderado de la DEMANDANTE contra la sentencia
proferida el 4 de marzo de 2020 por el Juzgado 5 Laboral del Circuito de
Bogota.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende que se declare que entre las partes existio
un contrato verbal de trabajo a término indefinido desde el 1 de octubre de
2007 hasta el 30 de marzo de 2015, que fue terminado unilateralmente y
sin justa causa el 30 de marzo de 2015 por parte de la entidad demandada
sin que se le cancelara a la demandante el valor de la liquidacion final con
las correspondientes prestaciones e indemnizaciones; y como
consecuencia de ello, se condene a la demandada al reajuste del salario al
minimo; al pago de cesantias, intereses a las cesantias, prima de servicios
y vacaciones por el tiempo de la relacion laboral; al pago de la liquidacion
final de prestaciones sociales; a la indemnizacion por terminacion
unilateral y sin justa causa del contrato; a las indemnizaciones moratorias
de los articulos 65 del CST y SS y numeral 3 del articulo 99 de la ley 50 de
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1990; al pago de los aportes a Seguridad Social por el riesgo de vejez a
Colpensiones del 1 de octubre de 2007 al 30 de marzo de 2015; al pago de
la indemnizacion de los valores dejados de pagar y reconocidos en la
sentencia que ponga fin al proceso; a las costas y agencias en derecho y a
lo ultra y extra petita.

La parte demandante sustento sus pretensiones en los siguientes hechos:
ingreso a trabajar el 1 de octubre de 2007 a la sociedad demandada hasta
el 30 de marzo de 2015, dia en el cual la compania terminé el contrato de
forma unilateral y sin justa causa; su vinculacion fue mediante contrato
verbal a término indefinido en el cargo de “juez sensorial de fragancias”
calificando y clasificando los productos cosméticos de la compania, en un
horario de 8:00 a.m. a 3:00 p.m., sin hora de almuerzo ni descanso, cuatro
dias por semana de forma presencial en las instalaciones de la demandada
en Bogota (sede anterior de la compania); el salario era depositado
mensualmente a la cuenta de la demandante y para el pago del mismo, la
entidad demandada requeria que la demandante presentara cuenta de
cobro; €l salario mensual era por valor de $444.973; Bel-Star le entregaba
para el desarrollo de sus funciones elementos como kit de asepsia (cofia,
guantes y panuelos de limpieza) y elementos de prueba tales como
fragancias, emulsiones y compactos entre otros; el uniforme utilizado
durante toda la relacion laboral por la demandante como dotacion
consistia en una bata azul con la inscripcion juez sensorial que la
distinguia de los demas trabajadores y era de uso obligatorio; la
demandada capacitoé a la sefiora Silva Quiroz para el desempeno de sus
funciones. Mensualmente era enviada por parte de la compania al
dermatologo y medicina general para verificar que no tuviera ningun tipo
de dermatitis u hongos en razon a la exposicion de la piel a los productos
de la compania, la presion arterial y estado de sus piernas debido a los
largos periodos de sedentarismo en el laboratorio; asi como revisiones con
un espirometro a fin de determinar la funcién pulmonar para las pruebas
de olfato. Recibia 6rdenes directas de la quimica farmacéutica encargada
del area de analisis sensorial y estaba bajo la direccion de los ingenieros
quimicos y la bacteridloga de la compania quienes establecian pautas de
trabajo. La compania le ordenaba realizar capacitaciones obligatorias
certificadas de caracter tedrico practicas para el buen ejercicio de sus
funciones. Al terminar cada jornada laboral debia llenar las guias técnicas
de trabajo para el analisis de resultado por parte de los ingenieros y firmar
su asistencia en el formato suministrado; la demandante era invitada a las
reuniones de empleados de final de ano; en los videos institucionales de la
demandada se hace alusion a la labor desempenada de la demandante y
aparecen trabajadores con los respectivos uniformes de dotacion
anteriormente mencionados. (Fls. 4 a 11)
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Frente a esas pretensiones, la entidad BEL STAR S.A. se opuso a todas las
pretensiones argumentando que la demandante nunca tuvo contrato de
trabajo con la entidad, sus pretensiones son improcedentes y no se adeuda
suma alguna por parte de Bel Star; anadié que sin constituir una
aceptacion de los hechos y pretensiones tampoco es procedente una
indemnizacion moratoria por la prescripcion de 24 meses de que trata el
articulo 65 del CST y SS, ya que la demanda fue instaurada el 4 de febrero
de 2019 y dejo de ser juez sensorial el 30 de marzo de 2015. Presento
como excepcion previa la de prescripcion y como excepciones de fondo las
de prescripcion; inexistencia de contrato de trabajo, inexistencia de
subordinacién laboral, falta de causa material, inexistencia de las
obligaciones, cobro de lo no debido, compensacion y pago, pérdida del
derecho a la indemnizacion moratoria y buena (Fls.50-73)

DECISION DEL JUZGADO
El Juzgado 5 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 4 de
marzo de 2020, declar6 probada la excepcion de inexistencia de la
obligacion; absolvio a la demandada de todas y cada una de las
pretensiones de la demanda y no condené en costas.

RECURSO DE APELACION
La parte demandante presento recurso de apelacion en la oportunidad
procesal correspondiente solicitando se revise en su totalidad el fallo
proferido, al considerar que qued6é demostrado en el proceso todos los
elementos del contrato de trabajo.

ALEGACIONES

Presento alegaciones la apoderada de la parte demandante.

CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO
Determinar si entre las partes existio un contrato de trabajo y en caso
afirmativo, si hay lugar al pago de las prestaciones laborales solicitadas.
Elementos de prueba relevantes:

o A folios 12, 14, 74, diploma de juez sensorial y certificados.
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e A folio13, derecho de peticion dirigido a Banco Colpatria.

e A folios 15-19, cuentas de cobro.

e A folios 20-21, resumen de cuenta de ahorros.

e A folios 22-34,89-126, guia técnica colombiana de analisis
sensorial.

e A folios 75-86, carta de compromiso y consentimiento
informado ano 2013 y 2015

e A folios 129 - 133, relacion de pagos realizados a la actora.

e A folios 140-142, respuesta a derecho de peticion Banco
Colpatria.

e A folio 143, video institucional de jueces sensoriales.

e Interrogatorios de parte.

e Testimonios de Edwin Miguel Chavez Camacho y Diana
Consuelo Garcia Ramirez.

Marco Normativo y Jurisprudencial

e FEl articulo 23 y 24 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

e Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral,
sentencia SL2279-2019, Radicacion N° 58880, sentencia SL4444-
20109, radicacién N° 58413

e Sentencia SL8159-2016, Radicaciéon N° 47385 del 8 de junio de 2016.

Caso Concreto

El objeto del presente proceso es la declaracion de la existencia de un
contrato de trabajo con la consecuente condena de prestaciones sociales,
vacaciones, indemnizaciones y aportes al sistema de seguridad social.

El estatuto sustancial laboral establece en el articulo 23 los requisitos
para que se configure un contrato de trabajo y en el articulo 24 que una
vez acreditada la prestacion personal de un servicio nace a favor de quien
lo presta una presuncion de tipo legal sobre la existencia de un contrato de
trabajo, beneficio que surge como una ventaja probatoria a favor de la
parte activa quien se despoja de esa responsabilidad demostrativa, y cuya
contradiccion es de resorte de la parte llamada a juicio a quien
corresponde desacreditar dicha presuncion de tipo legal.

Observa la Sala que la decision adoptada por la Juez de primera instancia,
con los medios probatorios que se evacuaron a lo largo del proceso, se
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ajusta en un todo a la realidad procesal, pues los elementos de prueba que
obran en el expediente desvirtian la subordinacion que se activo a favor
de la demandante en virtud de la prestacion personal del servicio que no
se desconoce por la demandada BEL-STAR S.A. tal como pasa a
exponerse:

La documental visible a folios 75 a 85, permite constatar que la actora
acepto participar de manera voluntaria como juez entrenado para
evaluacion sensorial de fragancias, cuya labor tenia como contraprestacion
solo en el caso de que asistiera a realizar la evaluacion sensorial gastos de
transporte, obsequio por asistencia a dos pruebas y un bono Sodexo de
alimentacion cuyo valor dependia del tiempo que se demorara la
evaluacion.

Lo anterior fue corroborado por los testigos que indicaron que la actividad
era voluntaria no continua ni subordinada, en la medida en que la actora
podia ser o no convocada, podia asistir o no a la actividad y por ultimo era
voluntaria.

Lo anterior, se deduce de lo expuesto por el senor Edwin Chavez Camacho
quien era el lider del panel del control y encargado de estar pendiente del
grupo de personas que evaluaban el producto, y manifesté que contaban
con una base de datos de posibles voluntarios en donde se encontraba la
actora, después de haber realizado la capacitacion, que dependiendo de la
cantidad de pruebas se convocaban a las personas, quienes no siempre
eran las mismas algunas no podian ir y eran remplazadas por otras.

Asi mismo, lo sefal6 la sefiora Diana Garcia Ramirez cuando expuso que
ella era quien convocaba a las personas para realizar las pruebas de las
fragancias, quienes estaban en la libertad de asistir o no al laboratorio, las
citaba por que la evaluacion de control tenia un intervalo de hora y media,
para probar cada producto, durante este tiempo de receso podian estar en
una sala donde tenian tv, jugaban cartas, leian libros o se retiraban del
laboratorio y luego regresaban, que estos servicios eran pagados de
acuerdo a la participacion que hubieran tenido en el mes.

En ese orden de ideas, contrario a lo expuesto por la recurrente, se
desvirtua la subordinacion que es el requisito esencial para configurar el
contrato de trabajo.

Adicionalmente, y contrario a lo expuesto por la apoderada recurrente en
el escrito de alegaciones, la demandante no propici6 que las pruebas
testimoniales que se decretaron a su favor se practicaran ya que la etapa
se declaro6 precluida sin la intervencion de dichos testigos.
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El comportamiento de las partes durante la vigencia de la actividad de juez
sensorial por la demandante corresponde a la prestacion de un servicio
independiente, en la medida que para el cobro del emolumento pactado se
presentaban cuentas de cobro, (fls.15-19) situacion propia para esta clase
de servicios.

Las cuentas y la relacion de pagos presentadas por las partes corroboran
que la prestacion del servicio no fue continua durante el periodo que se
demanda la existencia del contrato de trabajo, (1 de octubre de 2007 a 30
de marzo de 2015).

La presentacion del video institucional corrobora que la empresa contaba
con personas que en calidad de voluntarios colaboraban en el desarrollo de
los productos, (cd minutos 1:50 y 4:04).

En ese orden de ideas, del estudio en conjunto del acervo probatorio en
mencion al aplicar las reglas de la sana critica y en punto a la
concurrencia de los requisitos para que se configure un contrato de
trabajo, se concluye que de dichos elementos se desvirtia la
subordinacion, no se prueba el salario devengado y en consecuencia no se
cumplen los presupuestos contenidos en el articulo 23 del CST.

Aunado se constata que la demandante no cumplié6 con la carga de la
prueba que le impone el articulo 167 del CGP al que se remite de
conformidad con el 145 del C.P.L. y de la S.S., pues no existe en el
plenario elemento de conviccion de donde se pueda establecer que en
efecto la actora tuvo vinculacion laboral con la encartada, es mas no hizo
comparecer a los testigos solicitados en su escrito de demanda.

En este punto, la Sala itera lo dicho por la Corte Suprema sentencia
SL1378-2018 Radicacion n° 57398 Magistrado ponente JORGE PRADA
SANCHEZ que reitera las sentencias CSJ SL, 23 sept, 2009, rad. 36748 y
CSJ SL, 6 mar. 2012, rad. 42167, en las que se senalo:

(...) recuerda la Corte que la circunstancia de quedar demostrada la
prestacion personal del servicio, debiéndose presumir la existencia del
contrato de trabajo en los términos del articulo 24 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, no releva al demandante de otras cargas probatorias, pues ademds
le atane acreditar ciertos supuestos transcendentales dentro de esta clase
de reclamacién de derechos, como por ejemplo los extremos temporales de la
relacion, el monto del salario, su jornada laboral, el trabajo en tiempo
suplementario si lo alega, el hecho del despido cuando se demanda la
indemnizacién por terminacién del vinculo sin justa causa, entre otros. |(...)
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De tal manera que hay lugar a confirmar la decision de primera instancia.

COSTAS no se impondran en esta instancia, por considerar que no se
causaron.

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 4 de marzo de 2020 por
el Juzgado 5 Laboral del Circuito de Bogota por las razones expuestas.

SEGUNDO: Sin costas en la presente instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

(Original firmado)
ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Magistrada

(Original firmado)
HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Magistrado

(Original firmado)
DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado



Proceso ordinario 11001 31 05 006 2017 00321 01 de NUBIA FAIDORY PINZON ALFONSO
contra SALUD TOTAL EPS S.A.

Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: NUBIA FAIDORY PINZON ALFONSO
DEMANDADO: SALUD TOTAL EPS S.A.

RADICADO: 11001 31 05 006 2017 00321 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020).
SENTENCIA

Procede la Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados Dres. DAVID A. J. CORREA STEER, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y ANGELA LUCIA MURILLO VARON, en cumplimiento
de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, articulo 15,
emitido por el Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia y
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, a decidir los recursos de apelacion
presentados por las partes contra la sentencia proferida el 13 de diciembre

de 2019 por el Juzgado 6 Laboral del Circuito de Bogota.
ANTECEDENTES

La parte demandante pretende se declare la existencia de un contrato a
término indefinido entre las partes desde el 17 de febrero de 1998 hasta el
12 de junio de 2014, que los beneficios no salariales y bonificaciones
salariales descriptos en los comprobantes de nomina de la demandante
son factor salarial, que las bonificaciones deben tenerse como salario por
lo cual deben reliquidarse primas, vacaciones, cesantias, intereses a las
cesantias, aportes a pension y salud, que se tenga como ultima
remuneracion devengada la de $1°864.500, y como consecuencia de lo
anterior condenar a la demandada a pagar las vacaciones, primas,
cesantias, intereses sobre las cesantias entre el 15 de enero de 2009 al 31
de julio de 2014 teniendo en cuenta como base la suma el ultimo salario
devengado, sumas que deberan ser indexadas, aportes dejados de pagar a

1
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pension, sancion por no pago de las prestaciones sociales y a lo ultra y
extra petita. (Flios. 3-6)

La parte demandante sustento sus pretensiones en los siguientes hechos:
la demandante ingres6 a laboral el dia 17 de febrero de 1998 y se retir¢ el
dia 12 de junio de 2014, durante la relacion laboral los trabajadores
suscribieron pacto colectivo de fecha 28 de mayo de 2002, sehalando unos
aumentos salariales via beneficios; el 1 de septiembre de 2006, se
promovio a la accionante al cargo de ejecutiva de cuentas, en donde le
comunicaron que su remuneracion total seria de $1.167.116 distribuido
en $817.000 base salarial y unos beneficios de caracter no salarial de
$350.116; el 1 de octubre de 2008, se suscribié otro si que modificé la
clausula quinta, donde se manifest6 a su vez que: “los auxilios de
transporte tendran el caracter que imprime los articulos 15 y 16 de la Ley
50 de 1990, que se pagara auxilio de transporte fijo por la suma de
$200.000 y un incentivo de transporte variable que se pagara segun la
actividad que realice”. El 1 de noviembre de 2010, se suscribié otro si,
modificando las condiciones para el pago de auxilio o medios extralegales
de transporte. Asi sucesivamente, suscribieron varios otros si para variar
los beneficios que no constituian salario el 1 de abril de 2011, 5 de
septiembre de 2011, 1 de marzo de 2013 y el 30 de abril de 2014. La
ultima remuneracion mensual recibida se encontraba distribuida asi un
salario de $1.232.200 y $250.800 a titulo de beneficio no constitutivo de
salario. Adicion6 que, para el pago de primas, vacaciones, cesantias,
intereses a las cesantias, aportes a pension y salud no se tuvo en cuenta el
concepto de beneficio no salarial; en el pacto colectivo se establecio que el
aumento salarial se haria via beneficios no salariales y los beneficios
salariales si constituyeron salario ya que el mismo tenia efecto de

incrementar su ingreso. (Fls. 6 a 12)

Frente a esas pretensiones, la entidad SALUD TOTAL EPS se opuso a
todas argumentando que la redaccion del pacto colectivo no transforma
per se la naturaleza no salarial de los beneficios pactados, maxime cuando
se evidencia que dichos beneficios estan revestidos de pacto de exclusion
salarial el cual no encontr6 reproche por cuanto estos tienen un claro
origen extralegal y contractual y no era retribucion directa de la labor de la
demandante. El auxilio variable no tenia como objeto la retribucion directa
de un servicio, sino reembolsar los gastos de transporte que en la afiliacion
efectiva se realizare, asi como los gastos para realizar contactos,
fidelizacion, solucion de problemas de afiliacion, entre otras, actividades
conexas, lo que demuestra que su objeto no era la contraprestacion directa

del servicio, sino que consistia en un monto que tenia como objetivo el
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mejor desempeno de sus funciones. Presentdo como excepciones de fondo
las de cobro de lo no debido, pago, compensacion, prescripcion, buena fe y

genérica o innominada. (fol. 154 a 181)
DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado 6 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 13 de
diciembre de 2019, condend a la sociedad accionada a reconocer y pagar a
la demandante las siguientes sumas y conceptos: $530.360 por concepto
de la diferencia insoluta de auxilio correspondiente al anno 2014, la suma
de $21.214 por la diferencia insoluta de los intereses sobre las cesantias
correspondiente al afno 2014, la suma de $265.180 del concepto de
vacaciones del ano 2014, la suma de $530.360 por concepto de prima de
servicios correspondiente al periodo de 2014, la suma $720.021
correspondiente a la diferencia de los aportes en salud y pension que
debera pagar la parte accionada a la entidad de seguridad social
respectiva; la suma de $5’781.319 por concepto de la consignacion
incompleta del auxilio de cesantias correspondiente a los anos 2006 a
2014 y los intereses moratorios a partir de la terminacion del contrato de
trabajo de junio 12 de 2014, a la tasa maxima del crédito de libre
asignacion hasta cuando se produzca el pago de las prestaciones sociales;
absolviéo a la demandada de las demas pretensiones, declaré probada la
prescripcion a partir de 15 de mayo de 2014 y condend en costas a la
demandada.

RECURSO DE APELACION

Parte demandante: solicita se revoque la decision respecto de los aportes
voluntarios ya que estos son factor salarial y en consecuencia se condene
al pago del calculo actuarial de las sumas dejadas de cancelar. Y se
estudie el fenomeno de la prescripcion ya que este no aplica para aportes a
pension ni afecta las cesantias porque el término para estas ultimas inicia

una vez finaliza la relacion laboral.

Parte demandada. Considera que no se valor6 todo el material probatorio
ya que se encuentra probado que el auxilio de transporte no constituye
salario porque se constituye en un rubro para mejorar el desempeno de las
funciones propias del cargo. Subsidiariamente, senala respecto de la
prescripcion que afecta los emolumentos causados con anterioridad al 8 de
junio de 2014.

ALEGACIONES
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Presentaron alegaciones los apoderados de las partes demandante y
demandada.

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

Determinar si hay lugar a declarar que las bonificaciones recibidas por la
actora constituyen salario, consecuencialmente, de salir avante tal
pretension, se estudiara la procedencia de condenas solicitadas y el

fenémeno de la prescripcion.

Elementos de prueba relevantes:

* A folios 48 a 52, contrato de trabajo de duracion por la obra o labor
contratada, suscrito el 9 de febrero de 1999 en el cargo de revisor
telefonico.

* A folios 53 a 56 y 182 a 185, contrato a término indefinido suscrito
el 17 de febrero de 1998.

* A folios 57 a 103, 191, 194, 197 a 198, 201, 203 a 204, 226 a 248,
otros si suscritos entre las partes.

* A folio 104, renuncia del 12 de junio de 2014.

* A folios 105 y 252, liquidaciéon del contrato de trabajo.

e A folios 107 a 110, certificacion laboral.

* A folios 119 y 249, carta donde promueven a la demandante al
cargo de secretaria de gerencia.

* A folios 122 y 251, promueven a la actora al cargo de ejecutivo de
cuenta.

* A folios 189 a 190, 192 a 193, 195 a 196, 199 a 200, 202 y 405 a
528, desprendibles de némina.

* A folios 258 a 289, aportes voluntarios a Proteccion y retiro de los
aportes y beneficios.

* A folios 306 a 348, aprobacion de vacaciones y comprobantes de
pago.

* A folio 542, Interrogatorio Representante Legal (Min 5:59 A 28:34),
interrogatorio demandante (Min 28:40 A 47:05), testigo Liliana
Baron Ulloa (47:29 A 1:04:15), testigo Yohanna Paola Cely Rodriguez
(1:4:43 A 1:18:62) y testigo Henry Ladino Diaz (Min 1:19:48 A
1:53:37)

Caso Concreto
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En el presente proceso no se encuentra en discusion la existencia del
contrato de trabajo suscrito por las partes, ni sus extremos temporales, ni
el cargo desempenado, por lo que la Sala se abstendra de hacer
pronunciamiento alguno al respecto

La discusion se centra en determinar si los beneficios recibidos por la
demandante como aportes voluntarios y auxilio de transporte son
constitutivos de salario y por ende si se deben reliquidar las prestaciones
sociales y si hay lugar a su reconocimiento verificar si operé6 o no el
fenémeno de la prescripcion y a partir de cuando.

Es asi como, resulta pertinente examinar todo el caudal probatorio que se
ha incorporado al proceso, con miras a dilucidar la controversia juridica
planteada, por lo cual se realizara un recuento de los actos que
modificaron el contrato de trabajo, como son los otros si y beneficios

establecidos en cada uno:

Fecha del Cargo Beneficio no salarial Folios

contrato u otro si

17 /febrero/ 1998 Auxiliar de | Auxilio de alimentacion 53 a 56
operaciones

Marzo/ 1998 Auxiliar de | Auxilio de alimentacion 57 a 59
operaciones

9/febrero/ 1999 Revisor telefonico No establece 48 a 52

1/agosto/ 1999 Revisor telefénico Subsidio de transporte 64

1/marzo/2001 Secretaria de gerencia | Subsidio de transporte 62 a 63

1/junio/2001 Secretaria de gerencia | Aporte  voluntario, ahorro | 203

fondo de empleados y vales de

mercado
1/marzo/2005 Secretaria de gerencia | Aporte Voluntario 201
1/septiembre/2006 | Ejecutivo de cuentas Aporte voluntario, plan | 198
exequial
17 /octubre /2008 Ejecutivo de cuentas Auxilio de transporte 65 a 72
2/febrero/2009 Ejecutivo de cuentas Incremento salarial via | 60 a 61
beneficio
1/noviembre/2010 | Ejecutivo de cuentas Auxilio de transporte 73 a 81
1/abril/2011 Ejecutivo de cuentas Beneficio no senala cual 82 a 83
1/abril/2011 Ejecutivo de cuentas Aporte voluntario, prevision | 197

exequial y salud

1/abril/2011 Ejecutivo de cuentas Auxilio de transporte 84

1/septiembre/2011 | Ejecutivo de cuentas Auxilio de transporte 87 a 92

1/marzo/2013 Ejecutivo de cuentas Auxilio de transporte y |94 a97
beneficio

1/marzo/2013 Ejecutivo de cuentas Aporte voluntario, prevision | 194

exequial y salud

1/marzo/2014 Ejecutivo de cuentas Aporte voluntario, previsién | 191

exequial




Proceso ordinario 11001 31 05 006 2017 00321 01 de NUBIA FAIDORY PINZON ALFONSO
contra SALUD TOTAL EPS S.A.

‘ 30/abril/2014 Ejecutivo de cuentas Beneficio 98 a 99

Revisado los contratos de trabajo y sus otros si anteriormente
relacionados, se aprecia que las partes en su clausulado pactaron ademas
de un salario mensual, beneficios no salariales asi “de conformidad con los
articulos 128 y 129 del cédigo Sustantivo del Trabajo, subrogados por los
articulos 15 y 16 de la Ley 50 de 1990 han acordado que el trabajador a
partir del (...) recibira unos beneficios de cardcter NO prestacional, todos
ellos no constitutivos de salario segun el presente acuerdo, expreso Yy
escrito...”

A folios 107 a 110, se lee certificacion expedida por la encartada donde se
deja constancia que la demandante desempenaba el cargo de ejecutivo de
cuenta y que devengaba ademas de un salario basico mensual una
remuneracion a titulo de beneficio no constitutivo de salario equivalente a
la suma de $250.000.

Los desprendibles de pago que militan a folio 414 a 528 dan cuenta que la
demandante cont6é con diferentes beneficios durante la relacion laboral,
identificados con los conceptos de aporte voluntario, prevision exequial,
emermedica y auxilio extralegal de transporte, pero los que se cuestionan
en el recurso de apelacion son el auxilio extralegal de transporte y los

aportes voluntarios a pensiones.

Del interrogatorio de parte del representante legal de la demanda, se logra
evidenciar que la empresa cuenta con un esquema de beneficios, el cual
consiste basicamente en que un monto se pueda distribuir en distintos
bienes y servicios como educacion, vivienda, transporte, bonos de gasolina,
bonos de mercado etc. y que la caracteristica principal de este monto es
que no variaba, su monto era igualmente inamovible incluso en momentos
que no se prestaba el servicio, que la senora demandante solicitd en
distintas ocasiones sus beneficios para pago de cheviplan, hipotecarios
etc., que los conceptos 81 y 91 se consignaban en fondo de pensiones,
(folio 453), el 81 se pagaba mensual pero era retirable cada 6 meses, y se
pagaba al fondo de pensiones voluntario, que el concepto 91 se podia
retirar para ocasiones especiales como lo dispusiera el fondo de pensiones
y ella lo retiro en distintas ocasiones, también contoé con el beneficio de

emermedica y servicio exequial.

Que una vez la demandante fue ascendida a ejecutiva de cuenta suscribio
otro si para efectos del desempeno de sus funciones, en donde se le otorgo
el beneficio de medio de transporte el cual tenia dos item uno fijo y otro
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variable, éste ultimo dependia basicamente de las visitas efectivas en las
labores de depuracion de cartera, de total net un aplicativo que tiene los
empleados y un tema de fidelizacion de las empresas, entonces en ese otro
si se habla de las visitas efectivas y una vez se daba la visita efectiva se
cancelaba el concepto de transporte, si no habia visita efectiva no se
reconocia este valor el cual NO se tenian en cuenta como factor salarial

por no ser retribucion directa del servicio.

En el interrogatorio de parte, la demandante expuso que suscribio el 1
septiembre de 2006 otro si en donde existian beneficios no salariales, que
su firma no lo hizo de manera voluntaria sino que era una obligacion para
poder seguir trabajando; que desisti6 de manera voluntaria del servicio de
emermedica porque no lo necesitaba; que el 1 de marzo pacté un nuevo
otro si en donde tomo otros beneficios que no eran voluntarios porque ella
no lo escogia; que el 17 de octubre de 2008, suscribio otro si con el
beneficio de medios de transporte que uno era parte fija y otro no, que le
aumentaba el salario conforme lo decia el presidente; que el esquema de
pago eran beneficios y el otro medios de transporte, estos ultimos son
comision porque el cargo era ejecutiva de cuenta y tenia que hacer visita a
las empresas asignadas del portafolio y existia una tabla de comision, si
ella no realizaba el rango de la tabla no recibia la comision, el asesor hacia

la venta y ella hacia el acompanamiento.

Los testimonios de las senoras Liliana Baron Ulloa y Yohanna Paola Cely
Rodriguez coinciden en afirmar que tenian el mismo cargo de la actora y
su remuneracion era un basico mas comisiones de las cuales una de ellas
se llamaba medio de transporte, que el ejecutivo de cuentas no generaba
afiliacion, que los beneficios eran impuestos, que sus funciones eran el
mantenimiento del portafolio, brigadas de salud y brigadas comerciales,
que las comisiones las llamaban medios de transporte que eran variables y
dependian de la gestion porque nunca tenian que ver con el

desplazamiento.

El senor Henry Ladino Diaz senaldé que el medio de transporte y otros
beneficios no eran constitutivos de salario, si la persona estaba de
vacaciones el medio de transporte no se pagaba y si habia alguna licencia
se pagaba el promedio, los medios de transporte no se pagaban de acuerdo
al desempeno de la demandante, en los otros si se senalaba como se hacia
acreedor de las bonificaciones y que la actora conocia el plan de beneficios

pues varias veces hizo uso de estos.
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En la prueba documental y relevante para resolver el recurso se encuentra
a folio 191 el otro si al contrato de trabajo suscrito el 1 de marzo de 2014
mediante el cual las partes modifican el contrato y en la clausula segunda
se pacté unos beneficios de caracter no prestacional y no constitutivos de
salario, entre ellos, el aporte voluntario, y a folio 194, documento del
mismo tenor suscrito el 1 de marzo de 2013.

A folios 87-92 y 243-248, se verifica el otro si que contiene las politicas
para el pago de incentivos o auxilios extralegales de transporte a ejecutivo
de cuenta, suscrito por las partes el 1 de septiembre de 2011, ya que los
documentos de fechas posteriores se refieren al aumento; en este
documento se pactoé por las partes que los auxilios o medios extralegales
que se pagan no se tendran en cuenta dentro de la base para la
liquidacion de las prestaciones, es decir, no tienen caracter salarial.

De tal manera que dichos emolumentos cuentan con un pacto de
exclusion salarial realizado de comuUn acuerdo por las partes, el cual es
permitido por el articulo 128 del CST cuando senala que no constituyen
salario las sumas para desempenar a cabalidad las funciones, ejemplo de
ello, el auxilio de transporte, o los auxilios habituales acordados
contractualmente y otorgados en forma extralegal que se pacten que no

constituyen salario.

Acuerdos que si bien la demandante senala que los firmé obligada, es de
anotar que no se observa en el plenario prueba alguna que acredite tal

manifestacion del interrogatorio de parte.

Respecto de los aportes voluntarios, se evidencia que dentro de la facultad
del empleador estaba la de establecer un PORTAFOLIO DE BENEFICIOS,
como lo senald en el pacto colectivo (fols. 396 a 402), el cual es de aclarar
no es aplicable a la demandante porque renuncié de manera expresa al
beneficio del incremento salarial en el contenido (fol. 224-225), y de dicho
portafolio la demandante escogia los items de los que se queria beneficiar o
no acoger, al punto que en el interrogatorio senialé de los que se retiro.

El aporte voluntario no tenia como finalidad retribuir el trabajo de manera
directa de la demandante, lo cual se verifica por la forma de pago y el uso
que la misma demandante hizo de ellos correspondiente a lo pactado,
como se constata a folios 258 a 259, entre ellos, solicité los mismos para
mejoras de su casa, crédito hipotecario y cheviplan, (fols. 256, 261, 263,
266, 272, ...) con lo cual se desvirtua que el pago cumpliera lo consagrado
en el articulo 127 del CST para considerarlo como parte del salario.
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Ya de antano la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral ha
indicado en la jurisprudencia que no todo pago que sea habitual
constituye salario, ya que lo que se debe observar es si este remunera o no
de manera directa la prestacion del servicio del trabajador, lo cual se
puede constatar en la Sentencia SL4850-2019 identificada con radicacion
N°. 65578 que reitera lo establecido en las sentencias CSJ SL, 14 jun.
2012, rad. 39475, en la CSJ SL 1399- 2019, en la que expuso:

“.. no todo pago que recibe el trabajador constituye salario, sino que para
determinar su cardcter, no basta con que se entregue de manera habitual o
que sea una suma fija o variable, sino que se debe examinar Si Su
finalidad es remunerar de manera directa la actividad que realiza el
asalariado, caracteristica que no se predica del estimulo al ahorro por
cuanto como se indico, se traté de una suma de dinero que percibid la
actora a través de aportes voluntarios que le eran consignados al fondo de
pensiones al que pertenecia, cuyo origen fue la politica de compensacion
salarial que estableci6 ECOPETROL «basada entre otros aspectos en la
competitividad externa con el mercado laboral del sector petrolero y en
criterios de equidad interna [...]», f.° 7.

Asi las cosas, al tenor de la normativa aludida, y la orientacion de la
jurisprudencia de esta Sala de la Corte, el Tribunal incurrié en la errada
interpretacion de las disposiciones acusadas, por cuanto consideré de
manera simplista que por el hecho de percibir una suma de dinero en
forma habitual del empleador, era salario y que al parecer-porque no se
detuvo en ese andlisis fdctico- lo percibian algunos trabajadores como
factor salarial, existia discriminacién salarial, cuando debidé realizar el
juicio hermenéutico de estas normas para determinar con absoluta
razonabilidad que el estimulo al ahorro acordado por los sujetos
contractuales no era entregado por la empleadora a la trabajadora para
remunerar el servicio prestado, sino para mejorar su ingreso en funcién de

un evento futuro, relacionado con su situacién pensional.”

En ese orden de ideas, al no acreditarse que dicho concepto remunere de
manera directa la prestacion del servicio, no le asiste la razon al apoderado
de la parte demandante y hay lugar a confirmar la decision de primera

instancia en este aspecto.

Ahora en relacion con el auxilio extralegal de transporte se observa a folios
87-92 y 243-248 el documento que establece las politicas para el pago de
dicho emolumento, encontrandose que tiene dos componentes, uno fijo
que corresponde al gasto de transporte en que incurre el trabajador de la
casa al lugar de trabajo y se pacto en un valor determinado y uno variable

que remunera el gasto incurrido por el trabajador en las visitas efectivas: a
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los usuarios y empleadores en las que se genera fidelizacion, para realizar
el mantenimiento del recaudo y la solucion de problemas en la afiliacion, y
la forma de liquidacion tiene en cuenta el promedio del transporte en que
pueda llegar a incurrir el trabajador para hacer efectiva la gestion, la
sucursal donde labora porque se considera que hay diferencia entre los
trayectos de las ciudades grandes y pequenas.

De tal manera que al valorarse dicho documento, porque pese a que fue
suscrito el 1 de septiembre de 2011, es el que estuvo vigente hasta la
finalizacion del contrato porque los demas otro si se refieren a aumentos
del valor de la retribucion, pero no a que se modificaran las condiciones
antes senaladas, se puede observar que ese auxilio tenia como objeto
retribuir el gasto de transporte en que incurria la demandante para el
ejercicio de sus funciones, el fijo referido al transporte de la casa al sitio de
trabajo y el variable que aunque se retribuia solo por las visitas que
generaban un resultado, esta situacion no le quita la razéon de la
remuneracion que era para el transporte que debia utilizar para realizar
las visitas por lo que no implica que remunerara la prestacion del servicio
de manera directa, al punto que para su liquidacion tenia en cuenta otras
situaciones como la distancia de los trayectos en la ciudad donde se

realizaba la funcion.

Ahora si en gracia de discusion, se senalara que los medios de transporte o
auxilio extralegal de transporte remunera directamente el servicio prestado
por la demandante, solo se podria eventualmente considerar como tal el
componente variable, dado que ninguna duda existe sobre la
remuneracion fija que se pacté en el valor de $219.440=, para el
transporte de la casa al sitio de trabajo, en el mes de septiembre de 2011,
y la parte variable dependia de varios factores que no se encuentran
demostrados en el proceso, entre ellos, el nimero de visitas efectivas por la
fidelizacion de los usuarios y empresa, la cartera etc., carga de la prueba

que le competia a la parte actora.

Lo anterior se afirma porque al revisarse los items que se le pagaron a la
actora durante el tltimo ano y que obra a folio 253, se observa que el valor
pagado corresponde mas a la parte fija, que para nada remunera el trabajo
de la demandante, dado que el valor pagado en la mayoria de los meses es
la suma de $224.400, porque en otros meses el valor es menor.

Recuérdese que el valor pactado minimo a retribuir por el concepto
variable fue la suma de $250.000= sin que se observe que durante el

ultimo ano se haya retribuido tal valor, lo cual seria coherente con el dicho

10
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de la demandante en el interrogatorio en que si bien ella realizaba visitas
lo hacia en calidad de acompanamiento porque era el asesor que
concretaba la venta.

Es de anotar que se tiene en cuenta lo devengado en el ultimo ano porque
dado el fenomeno de la prescripcion cualquier discusion sobre el salario
anterior al 14 de mayo de 2014 como lo senalo la juez de primera instancia
se encuentra afectado por la prescripcion, en la medida que no se acredita
la interrupcion de ella en fecha anterior a la presentacion de la demanda.

En este punto, se debe anotar que el hecho de que en el contrato y en los
otros si, se haya pactado el reconocimiento y pago de los beneficios y
auxilios extralegales sin incidencia salarial, de manera alguna desconoce
los derechos laborales de la actora, en la medida que conforme lo ha
ensenado la jurisprudencia, las prestaciones extralegales también son
derechos susceptibles de disposicion y negociacion al ser precisamente
adicionales a las prestaciones sociales previstas en la ley; y por tal razon el
articulo 128 del CST modificado por el articulo 15 de la Le 50 de 1990 fue
declarado exequible por la Corte Constitucional en sentencia C-21 de
1995.

Por anterior y al concluir de las pruebas el caracter no salarial de los
emolumentos antes citados, no procede la reliquidacion de las
prestaciones sociales, cesantias, intereses a las cesantias, primas,
vacaciones, aportes a pension, indemnizacion moratoria y sancion por no
consignacion de las cesantias en el fondo correspondiente, y, en

consecuencia, hay lugar a revocar la sentencia de primera instancia.

COSTAS no se impondran en esta instancia, por considerar que no se

causaronm.

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

RESUELVE
PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 13 de diciembre de 2019
por el Juzgado 6 Laboral del Circuito de Bogota, por las razones expuestas

y en su lugar ABSOLVER a la demandada de las pretensiones incoadas
por la sefiora NUBIA FAIDORY PINZON ALFONSO.

11
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SEGUNDO: Sin costas en la presente instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

(Original firmado)
ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Magistrada

(Original firmado)
HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Magistrado
(Salvamento de voto)

(Original firmado)
DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado

12



PROCESO ORDINARIO No. 11001 31 05 008 2018 00598 01
DE DIANA MARIA RODRIGUEZ CARRENO CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES Y OTRO

Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: DIANA MARIA RODRIGUEZ CARRENO
DEMANDADO: COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.
RADICADO: 11001 31 05 008 2018 00598 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020).
SENTENCIA

La Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados Dres. DAVID A. J. CORREA STEER, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y ANGELA LUCIA MURILLO VARON, en cumplimiento
de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, articulo 15,
emitido por el Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia y
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, procede a decidir el recurso de
apelacion presentado por los apoderados de PORVENIR 'y
COLPENSIONES contra la sentencia proferida el 6 de marzo de 2020 por
el Juzgado 08 Laboral del Circuito de Bogota y surtir el grado
jurisdiccional de consulta consagrado en el articulo 69 del CPTYSS a favor
de la demandada COLPENSIONES.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende se declare la nulidad del contrato de
administracion de aportes pensionales celebrado con PORVENIR S.A. por
incumplimiento de la AFP de suministrar una informacion oportuna y
concreta; que una vez se declare resuelto dicho contrato, la actora pueda
retornar al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, para que
como consecuencia de lo anterior, se ordene a PORVENIR S.A. a trasladar
a COLPENSIONES los aportes pensionales, incluidos los rendimientos, y
demas sumas entregadas, a lo ultra y extra petita y a las costas y agencias
en derecho. (f°3)
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COLPENSIONES contest6 la demanda con oposicion a las pretensiones al
considerar que el contrato de afiliacion que suscribi6 la actora con la AFP
no es nulo y/o ineficaz, toda vez que obran dentro del expediente medios
de prueba suficientes con los cuales se determina que el traslado de
régimen se realizo de manera libre, voluntaria e informada.

Presento como excepciones de mérito las que denomind: prescripcion,
inexistencia del derecho y de la obligacién, buena fe y la innominada o
genérica (f° 63-70)

Frente a esas pretensiones, PORVENIR S.A. se opuso en sintesis con
sustento en que para la fecha en que se llevo a cabo el traslado de régimen
a la demandante se le suministré la informacion requerida sobre las
caracteristicas, ventajas, desventajas y diferencias de los regimenes
pensionales, aunado a que tanto el traslado como la vinculacion son
validos.

Presento como excepciones de mérito las de prescripcion de la accion que
pretende atacar la nulidad, inexistencia de la obligacion, cobro de lo no
debido, buena fe, compensacion e innominada o genérica. (f° 71- 82)

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado Octavo (8) Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia
de 6 de marzo de 2020, declar6 la ineficacia del traslado de la demandante
del régimen de prima media al régimen de ahorro individual con
solidaridad acaecido el 6 de marzo de 1998, mediante la afiliacion a
Porvenir. Conden6é a Colpensiones a admitir el traslado del régimen
pensional de la senora Diana Maria Rodriguez Carreno. Condend a
Porvenir a devolver a Colpensiones todos los valores que hubiere recibido
por motivo de la afiliacion de la demandante, tales como cotizaciones,
bonos pensionales, costos cobrados por administracion y sumas
adicionales con los respectivos intereses de conformidad con las
previsiones del articulo 1746 del Codigo Civil, esto es junto con los
rendimientos que se hubieren causado, igualmente, condendé a
Colpensiones a aceptar dichos valores y a efectuar los ajustes en la
historia laboral pensional de la demandante. Sin costas

RECURSO DE APELACION

Presentaron recurso de apelacion en la oportunidad procesal
correspondiente y sobre los siguientes puntos:

PORVENIR: i) la demandante fue debidamente asesorada como se
corrobora con el formulario de afiliacion, iinico documento que se exigia en

2
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ese momento, ii) se atenta con la seguridad juridica, dado que la
jurisprudencia que se cita no existia para la época de la afiliacion, iii) la
demandante en la actualidad tampoco conoce los beneficios y
caracteristica del RPM, ni los del RAIS y iv) los gastos de administracion.

COLPENSIONES: Expuso en el recurso que se atenta con el principio de
congruencia, en razon a que en la demanda se peticion6 la nulidad del
contrato de administracion de aportes, mas no la ineficacia de la afiliacion
como se plasmo en la parte resolutiva de la sentencia, maxime cuando las
consecuencias juridicas de estas figuras son diferentes, luego si se
pretendia la nulidad se presume, se estaba alegando un vicio en el
consentimiento al momento de tomar la decision del traslado.

La inconformidad de la demandante se contrae al momento de la pension.

La Unica exigencia normativa en cabeza de los fondos para el momento en
que se dio el traslado era la suscripcion del formulario.

ALEGACIONES

Presentaron alegaciones los apoderados de las partes demandante,
demandada PORVENIR y COLPENSIONES.

CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO

Determinar si en el caso en concreto hay lugar o no a declarar la ineficacia
y/o nulidad de la vinculacion al régimen de ahorro individual con
solidaridad y, en consecuencia, se debe ordenar el traslado al régimen de
prima media.

Elementos de prueba relevantes:

e A folios 24-39, peticiones y respuestas emitidas por las accionadas.
e A folio 86, solicitud de vinculacion a PORVENIR.

e A folio 87, registro SIAFP.

e A folios 88 -94, relacion de aportes.

e A folio 108-109, comunicados de prensa.

e A folio 118 expediente administrativo.

e Interrogatorio de parte la demandante

Caso Concreto
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Frente a la decision condenatoria de primera instancia, las demandadas
presentaron recurso de apelacion contra la declaracion de ineficacia del
acto de traslado y la condena por gastos de administracion.

Adicionalmente, respecto de la sentencia se debe surtir el grado
jurisdiccional de consulta en virtud del articulo 69 del CPTYSS a favor de
COLPENSIONES.

Uno de los argumentos del recurso de apelacion se contrae en senalar que
no existe congruencia en la sentencia de primera instancia, como quiera
que, la parte actora solicité en su libelo genitor la nulidad del contrato que
celebr6o con la AFP, al paso que la juez resolvio declarar la ineficacia del
traslado, instituciones que prevén consecuencias juridicas diferentes.

Para resolver dicho argumento se tiene que efectivamente lo pretendido es
diferente a lo resuelto y las consecuencias y autoridades llamadas a definir
la nulidad y la ineficacia son diferentes.

Vale recordar que la Ley 100 de 1993 consagra de manera expresa la
causal de ineficacia de los actos que contrarian el derecho de afiliacion y
seleccion en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, y respecto de esta
norma que sancionatoria su aplicacion no le compete a la jurisdiccion
ordinaria laboral en la medida en que en ella se establece el hecho
generador, (actos que impidan o atenten en cualquier forma el derecho a la
afiliacion o seleccion), la sancion ( multa, la perdida de efectos de la
afiliacion) y la autoridad competente para su imposicion (Ministerio del
Trabajo y Seguridad Social o Ministerio de Salud en cada caso).

La mencionada norma emitida por el legislador reservé para la autoridad
administrativa el estudio de los hechos en ella contenidos, por ello se debe
tener en cuenta los principios de legalidad, tipicidad, taxatividad y debido
proceso consagrados en el articulo 29 de la Constitucion Politica en esta
clase de actuaciones como lo indico la Corte Constitucional en sentencia
C-412 de 2015.

Por lo anterior, el estudio de esas conductas escapa a la orbita de
competencia de la Jurisdiccion Ordinaria Laboral.

Ahora respecto de la causal de ineficacia del acto del traslado senalada por
la jurisprudencia por incumplimiento del deber de informacion, se debe
senalar que no se encuentra consignada en una norma legal, y si en gracia
de discusion se senalara como lo expone la jurisprudencia que esta atenta
contra el derecho a la libre eleccion, (sentencias SL4360-2019, entre otras)
entonces se reitera no le compete a la jurisdiccion definir sobre su
ocurrencia o no.
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Ya la Corte Constitucional en sentencia C-345 de 2017 realizo un estudio
sobre el concepto de ineficacia en sentido amplio y estricto, indicando que
en este concepto “suelen agruparse diferentes reacciones del ordenamiento
respecto de ciertas manifestaciones de la voluntad defectuosas u
obstaculizadas por diferentes causas. Dicha categoria general comprende
entonces fenomenos tan diferentes como la inexistencia, la nulidad
absoluta, la nulidad relativa, la ineficacia de pleno derecho y la
inoponibilidad”.

En el presente caso se descarta la inexistencia porque de acuerdo con la
sentencia antes resenada esta se refiere cuando los requisitos y
condiciones de existencia de un acto juridico no se configuran, como por
ejemplo cuando falta la voluntad, no concurre un elemento de la esencia
de determinado acto, o no se cumple con un requisito para su existencia.
Recuérdese que la manifestacion de la voluntad se encuentra plasmada en
el formulario y reconocida en el interrogatorio de parte, y el traslado
cumple con los requisitos senalados en la ley vigente para la época en que
ocurrio, como se analizara mas adelante.

También se descarta la nulidad absoluta o relativa por las razones que se
expondran en parrafos posteriores.

Igualmente, no se verifica la inoponibilidad a terceros, en la medida que el
acto de traslado surtié sus efectos y aun se encuentran vigentes desde el
ano 1998, en la medida en que las partes realizaron las actuaciones
correspondientes para tal fin al punto que los empleadores han realizado
los aportes a las Administradoras en los periodos en que la demandante se
vinculo a ellas.

Y respecto de la ineficacia en sentido estricto que no requiere declaracion
judicial, se refiere a los casos senalados en la Ley, en este evento al caso
del articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que no debe ser analizado por la
jurisdiccion ordinaria, por las razones antes expuestas.

De tal manera que le asiste razon al apoderado de Colpensiones que los
efectos de cada figura nulidad e ineficacia son diferentes y en
consecuencia seria suficiente razon para revocar la decision de primera
instancia.

Ahora si en gracia de discusion, se aplicara la tesis de la Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacion Laboral sobre la causal de ineficacia
jurisprudencial, al senalar en multiples oportunidades que la sancion a la
afiliacion desinformada, es la “ineficacia en sentido estricto o exclusion de
todo efecto al traslado” y, por ello, el analisis del cambio de régimen
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cuando se alega esa situacion, como aqui acontece, debe realizarse a la luz
de esta figura, (CSJ SL 1688-2019, CSJ SL 1689-2019 y CSJ SL 4630 de
2019), es menester revisar el material probatorio, porque ese marco
jurisprudencial ha insistido en que la carga de la prueba de la informacion
otorgada a la demandante se encuentra bajo la responsabilidad de las

administradoras de pensiones.

Bajo ese panorama, se encuentra que la juez unipersonal accedio a las
peticiones de la demanda al considerar que PORVENIR no suministré a la
accionante informacion clara, precisa y suficiente para tomar la mejor
decision como lo exige el 6rgano de cierre de la jurisdiccion.

Luego entonces, para determinar si hay lugar o no a declarar ineficacia del
acto juridico del traslado de régimen pensional en virtud de la causal
construida de manera jurisprudencial, se entra a verificar que indican los
elementos de prueba que se encuentran en el proceso sobre el
cumplimiento o no del deber de informacion.

Asi las cosas, esta probado que la demandante se trasladé del Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, el 6 de marzo de 1998 cuando contaba con 35 anos de edad, y
414.43 semanas cotizadas al otrora ISS; no estaba incursa en las causales
de exclusion senaladas en el articulo 61 de la Ley 100 de 1993, por cuanto
a la entrada en vigencia del sistema no tenia 50 anos de edad ni acredita
que gozara de una pension por invalidez; sumado a que diligencio el
formulario de solicitud de vinculacion a PORVENIR de manera voluntaria,
tal como se desprende del interrogatorio de parte y de dicha instrumental.
(f° 86)

Adicionalmente, esta por fuera de debate que el formulario de solicitud de
vinculacion al RAIS lo suscribio de manera libre, espontanea y sin
presiones, tal como se dejo constancia en dicho documento, el cual de
conformidad con la reiterada jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia contenida entre otras en las sentencias SL19447-2017, SL1452-
2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, la suscripcion del formulario “a lo
sumo acredita el consentimiento”.

Las anteriores circunstancias, permiten inferir que el acto del traslado al
Régimen de Ahorro Individual cumplio con los presupuestos legales que
regulaban el tema en la fecha en que ocurrié, y cumple con los
presupuestos legales para su validez senalados en el articulo 11 del
Decreto 692 de 1994, norma que permitia que el tramite se realizara con
documentos preimpresos, aunado a que no existian razones que dieran
lugar a que fuera rechazada la vinculacion a dicho régimen ya que de
conformidad con los articulos 112 de la Ley 100 de 1993 y 5 del Decreto
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692 de 1994 esa conducta les esta vedada a las administradoras de
pensiones.

En otro giro, respecto del deber de informacion, el precedente
jurisprudencial emitido por la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion
Laboral senala, primero, que “los jueces deben evaluar el cumplimiento del
deber de informacion de acuerdo con el momento histérico en que debia
cumplirse” (sentencia proferida en el radicado 68838), de tal manera que
para el ano 1998 no existian obligaciones que se generaron entre otras a
partir de la expedicion de la ley 1328 de 2009 con su decreto 2241 de
2010 y la Ley 1748 de 2014, con su decreto 2071 de 2015, entre ellas, las
de buen consejo y doble asesoria.

Segundo, la inversion de la carga de la prueba quedando asignada esa
responsabilidad al fondo de pensiones, frente a lo cual no se puede
desconocer el principio de comunidad de la prueba de tal manera que
independientemente de quien aporte la prueba al proceso todas deben ser
analizadas desde los principios de la critica de la prueba de acuerdo con
los articulos 60 y 61 del CPTYSS.

Ahora sin desconocer la obligacion legal de las entidades que administran
los recursos pensionales de asesorar a los afiliados, desde la vigencia de la
Ley 100 de 1993, tampoco se puede obviar que todos los aspectos que
regulan el tema pensional se encuentran regulados en la ley, y como el
desconocimiento de ella no sirve de excusa, esta falta de conocimiento no
se puede invocar como pretexto para afectar de vicios el consentimiento,
como se senala en la aclaracion de voto a la sentencia proferida en el
proceso identificado con la radicacion 68852, maxime cuando las
consecuencias del traslado operan en virtud de la ley.

Aunado a que la norma que la consagra, articulo 9 del C.C., fue declarada
exequible por la Corte Constitucional en sentencia C- 651 de 1997 y ha
sido expuesto entre otras en la sentencia C-401/16 por constituirse en un
desarrollo del articulo 95 de la Constitucion Politica que consagra que
todas las personas estan obligadas a cumplir la constitucion y las leyes.

Aplicado el marco normativo y jurisprudencial anotado y analizados los
elementos de prueba, se deduce que la demandante selecciono el régimen
de ahorro individual de manera libre, voluntaria, espontanea e informada,
primero, porque en el interrogatorio de parte se confiesa que la AFP
encartada realiz6 una charla grupal donde le informo6 sobre la creacion de
unos fondos privados para manejar la pension, que sus aportes
constituian un ahorro y que la misma se podia heredar; segundo, del
documento que milita a folio 29 a 32, contrario a lo narrado en el
interrogatorio de parte, se logra extraer que la demandante también tuvo
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una asesoria privada, donde se le informaron aspectos adicionales del
Régimen de Ahorro individual, tales como que podia pensionarse en
cualquier tiempo, sin tener que esperar a la edad.

Bajo esa oOptica, las anteriores confesiones permiten senalar que la
demandante valoré en el momento de la afiliacion la conveniencia en su
caso particular de vincularse a PORVENIR con la expectativa de una
pension anticipada, lo cual descarta la voluntad o el deseo de la
demandante de permanecer en el Régimen de Prima Media con prestacion
definida, ya que se debe recordar que la posibilidad de pensionarse a una
edad diferente a la exigida en el Régimen de Prima Media o de heredar los
aportes son caracteristicas propias del Régimen de Ahorro Individual que
excluyen el otro régimen pensional.

De tal manera que a partir de un analisis de los elementos de conviccion
desde el principio de comunidad de la prueba, las reglas contenidas en el
articulo 61 del CPTYSS y las reglamentaciones vigentes para la fecha del
traslado que permitian la asesoria verbal y la suscripcion del formulario
como se constata en el presente caso, se colige que el fondo entregd la
informacion a la demandante, que le permitio valorar el acto juridico del
traslado porque fue a partir de ella que suscribi6 de manera libre y
voluntaria el formulario con el que se perfeccion6 dicha decision.

No se alega la existencia de dolo o fuerza, ni el traslado de régimen se
constituye en un objeto o causa ilicitos por lo que se colige que en el
presente caso no se configuran vicios que den lugar a declarar la nulidad
del acto de traslado de régimen pensional ya sea en calidad de absoluta o
relativa.

Adicionalmente, aun cuando en el presente caso la demandante traté de
hacer ver que no le interesaba el valor de la mesada pensional que podria
llegar a obtener, es de anotar, que el material probatorio recaudado, en
especial la instrumental que corre a folio 29 a 32, al igual que los alegatos
presentados por su procuradora judicial contradicen abiertamente sus
manifestaciones.

En ese orden de ideas, y no pudiéndose desconocer que una de las razones
para promover la presente accion se contrae a una inconformidad sobre el
monto de la posible mesada pensional, lo primero que se verifica es que la
demandante bien pudo trasladarse de régimen pensional dentro de los
periodos permitidos en la Ley 797 de 2003 y que fueron ampliamente
publicitados por los medios de comunicacion como se constata a folios 108
a 109, sin afectar derecho alguno.
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Lo segundo es que en cualquiera de los regimenes el monto de la pension
se define al momento de causar o exigir la pension una vez cumplido los
requisitos y no al momento de la vinculacion, en la medida en que dicho
monto depende de varios factores que se construyen durante la vida
laboral de la persona; en el Régimen de Prima Media del cumplimiento de
requisitos, tiempo de cotizaciones y salarios base de cotizaciones y en el
Régimen de Ahorro Individual de los aportes a la cuenta individual, bonos
pensionales, aportes voluntarios, rendimientos, edad que se escoja de
retiro, etc.; de tal manera que cualquier proyeccion que se realice al
momento de la afiliacion como lo define la norma es solo un presupuesto
basado en variables futuras inciertas y no tiene la virtualidad de afectar la
voluntad del afiliado ni la eficacia del acto juridico del traslado que se
presento en el ano 1998.

Aunado a lo ya expuesto, no se puede desconocer que la demandante se
encuentra ad-portas de exigir el derecho a la pension y frente a esta
situacion la Corte Constitucional se pronuncié en la sentencia C-1024 de
2004 cuando analizo la exequibilidad del articulo 2 de la Ley 797 de 2003
que modificé el articulo 13 de la ley 100 de 1993, indicando que se
vulneran los principios de equidad y sostenibilidad financiera.

En dicha sentencia expuso la Corte lo siguiente: “el derecho a la libre
eleccion entre los distintos regimenes pensionales previstos en la ley, no
constituye un derecho absoluto, por el contrario, admite el senalamiento de

”»

algunas excepciones,...” 'y “el objetivo perseguido con el seiialamiento del
periodo de carencia en la norma acusada, consiste en evitar la
descapitalizacion del fondo comiun del Régimen Solidario de Prima Media
con Prestacion Definida, que se produciria si se permitiera que las personas
que no han contribuido al fondo comuny que, por lo mismo, no fueron
tenidas en consideracion en la realizacion del cdlculo actuarial para
determinar las sumas que representaran en el futuro el pago de sus
pensiones y su reajuste periodico; pudiesen trasladarse de régimen, cuando
llegasen a estar préximos al cumplimiento de los requisitos para acceder a
la pension de vejez, lo que contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende,
a poner en riesgo la garantia del derecho irrenunciable a la pension del resto
de cotizantes.

Desde esta perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones
efectivamente realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una
vez cumplidos los requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener
una pension minima independientemente de las sumas efectivamente
cotizadas. Permitir que una persona proxima a la edad de pensionarse se
beneficie y resulte subsidiada por las cotizaciones de los demds, resulta
contrario no sélo al concepto constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino
también al principio de eficiencia pensional,...”.
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Ademas de la jurisprudencia de la Corte Constitucional también se colige
que esas decisiones vulneran el principio de solidaridad propio del régimen
de prima media porque se trasgrede el articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
lo cual se constata en la sentencia C-401 de 2016 cuando expuso “... los
sistemas pensionales de RAIS y de RPM no son asimilables, como se dijo.
Mientras en el primero de ellos -se explicé en las consideraciones generales
de este fallo- el afiliado aporta a una cuenta individual, en el segundo lo
hace a una global y general. Igualmente, en uno el derecho pensional
depende de lo ahorrado de manera individual, mientras en el otro ese factor
no se tiene en consideracién, sino que lo que importa es la edad y las
semanas cotizadas. Asi las cosas, las radicales diferencias existentes hacen
que no sean casos asimilables”.

En la sentencia C-083/19, senaldé que “el Estado opté por dos técnicas
excluyentes la de reparto y la de capitalizaciéon. En la primera, la prestacion
se financia a partir de una cuenta global, compuesta por todas las
cotizaciones que ingresan en un determinado periodo y que se distribuye
entre sus beneficiarios, cubriendo asi las cargas del sistema. La Ley 100 la
acoge a través del régimen de prima media con prestacion definida, y
subraya su cardcter interdependiente y por tanto solidario, pues los
recursos actuales cubren las obligaciones ya causadas y esto, en si mismo,
genera una tension permanente en su financiamiento que ha conducido a
que el Estado disponga parte de su presupuesto para subvencionarlas.

De otro lado la técnica de capitalizacion, en términos simples, se realiza a
través del ahorro individual, de manera que las cotizaciones de los afiliados
son las que alimentan su reserva que se incrementa con los intereses que
recibe, por todo el tiempo cada asegurado y se hace efectivo cuando se
completa un valor suficiente para asegurar el pago de la pensién. En la Ley
100 de 1993 esto tiene una variacion, pues por razon del principio de
solidaridad y de la finalidad de progresiéon en la cobertura, aun si el valor
del ahorro no alcanza, pero se convierte en cotizaciones de semanas, Se
garantiza una pensién minima.

Estas reflexiones sobre como funcionan las técnicas para garantizar el
derecho fundamental a la seguridad social en pensiones son utiles, entre
otros permite advertir que la técnica de reparto -régimen de prima media-
tiene un alto componente de solidaridad intra e intergeneracional29%, y que
dadas sus caracteristicas el Estado subsidia una parte de dicha
prestacion/3l, de manera que no puede argtiirse que la pensién deba reflejar
estrictamente aquello que se cotiz6”.
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Lo cual lleva a colegir que las diferencias entre los regimenes dan lugar a
la exigencia de unos plazos predeterminados para garantizar la
sostenibilidad y solidaridad de cada régimen y el bienestar de los afiliados.

De tal manera que siguiendo esos derroteros jurisprudenciales se colige, al
igual que la entidad demandada, que al ser los regimenes de prima media
y de ahorro individual excluyentes entre si por su forma de financiacion
diferente, el principio de solidaridad en cada uno es disimil porque quienes
en el Régimen de Prima Media han aportado al sistema con un alto
componente de solidaridad intra e intergeneracional, ello no ocurre con los
aportantes al régimen de ahorro individual que decidieron ahorrar en una
cuenta individual y el aporte solidario es para ellos mismos en caso de no
contar con un capital suficiente para financiar su propia pension.

Esa financiacion intra e intergeneracional no se suple con el simple
traslado del monto de la cuenta y demas valores, lo cual se deduce del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 que solo permite el retorno al Régimen
de Prima Media sin afectar sus derechos a aquellas personas que cotizaron
15 o mas anos al sistema de pensiones antes del 1 de abril de 1994, esto
es, cuando habian aportado a esa solidaridad intergeneracional
aproximadamente las dos terceras partes de su vida laboral antes de dicha
fecha, de acuerdo a los requisitos de esa anualidad, porque en la
actualidad la proporcionalidad seria de 18 anos o mas en la medida que el
numero de semanas para adquirir el derecho son 1300.

Por ultimo, se debe senalar que con esta decision no se atenta contra el
principio protector de las normas laborales porque como se expuso la
inconformidad de la demandante respecto del régimen en el que se
encuentra actualmente vinculada es el posible monto de la mesada
pensional, y esta circunstancia no afecta el derecho a la pension que es el
que se garantiza y no el monto superior al salario minimo legal mensual
vigente de la prestacion, ya que este dependera en cada caso del Régimen
al que se encuentre afiliado y de los diversos aspectos que se tienen en
cuenta cada uno de los regimenes los cuales se encuentran regulados de
manera legal, de alli que se encontraran pensiones en cada administradora
en cuantias superiores o inferiores dependiendo de los factores que se
revisan de manera individual y no colectivamente porque cada caso es
particular (tiempo de cotizaciones, edad, salarios, aportes voluntarios,
beneficiarios, etc.,) pero la norma aplicable si es de caracter general y esto
la proteccion a la contingencia de la vejez.

En ese orden de ideas, al valorarse los diferentes elementos que obran en
el proceso desde el principio de comunidad de la prueba, el
comportamiento de las partes, el marco normativo aplicable al momento
del traslado, y los criterios jurisprudenciales antes resenados, se colige
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que en el presente caso no se dan los supuestos legales ni
jurisprudenciales para declarar la nulidad, ineficacia o inexistencia del
acto juridico de traslado al Régimen de Ahorro Individual, por lo que hay
lugar a revocar la sentencia de primera instancia.

COSTAS: no se impondran en esta instancia por considerar que no se
causaron.

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 6 de marzo de 2020 por el
Juzgado 8 Laboral del Circuito de Bogota, por las razones expuestas y en
su lugar ABSOLVER a las demandadas de las pretensiones incoadas por
la sefiora DIANA MARIA RODRIGUEZ CARRENO, identificada con la
cédula de ciudadania 51.685.996.

SEGUNDO: Sin costas en la presente instancia y las de primera a cargo de
la demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

(Original firmado)
ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Magistrada

(Original firmado)
HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Magistrado
(Salvamento de voto)

(Original firmado)
DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado
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Proceso ordinario 11001 31 05 008 2019 00183 01 de GLORIA ISABEL SARMIENTO
MANTILA contra COLPENSIONES, PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A.

Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: GLORIA ISABEL SARMIENTO MANTILLA
DEMANDADO: COLPENSIONES, PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A.
RADICADO: 11001 31 05 008 2019 00183 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020).
SENTENCIA

Procede la Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados Dres. DAVID A. J. CORREA STEER, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y ANGELA LUCIA MURILLO VARON, en cumplimiento
de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, articulo 15,
emitido por el Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia y
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, a decidir el recurso de apelacion
presentado por los apoderados de PORVENIR S.A., COLFONDOS S.A. y
PROTECCION S.A. contra la sentencia proferida el 3 de marzo de 2020
por el Juzgado 8 Laboral del Circuito de Bogota y el grado jurisdiccional de
consulta a favor de la Demandada COLPENSIONES.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende que se declare la nulidad y/o ineficacia de
la afiliacion en pension a la AFP HORIZONTE hoy PORVENIR S.A.,
realizada el 1 de diciembre de 1994 y, como consecuencia de ello, anular el
traslado entre administradoras del RAIS de HORIZONTE hoy PORVENIR
S.A. a PROTECCION S.A. efectuado el 25 de julio de 1996, ordenar a
COLPENSIONES, PORVENIR y PROTECCION, a realizar todas las
gestiones administrativas pertinentes encaminadas a anular el traslado de
régimen; a PROTECCION S.A. a trasladar a COLPENSIONES la totalidad
de los dineros que se encuentren depositados en la cuenta de ahorro
individual de la demandante; a COLPENSIONES a recibir sin soluciéon de
continuidad a la demandante corrigiendo y actualizando su historia
laboral; declarando que para todos los efectos la tinica afiliacion valida fue
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la del 19 de enero de 1987 al ISS hoy COLPENSIONES; condenar a las
demandadas en costas y gastos y a lo ultra y extra petita.

La parte demandante sustento sus pretensiones en los siguientes hechos:
La demandante nacio el 7 de septiembre de 1964, se afilio al ISS hoy
Colpensiones el 19 de enero de 1987, cotizando al RPM un total de 409
semanas; el 1 de diciembre de 1994 se traslado al RAIS mediante afiliacion
a Horizonte hoy Porvenir S.A. sin la suficiente informacion por parte de
dicho fondo para realizar el traslado; el 25 de julio de 1996 realiz6 un
traslado entre administradoras afiliandose a Proteccion S.A., cotizando en
el RAIS un total de 1.495; las demandadas no le informaron del ano de
gracia para trasladarse por unica vez antes del 28 de enero de 2004; asi
como tampoco Proteccion S.A. le inform6 a la demandante la imposibilidad
de trasladarse cuando le faltaren diez annos o menos de pension. Proteccion
S.A. le inform6 a la demandante que su pension de vejez en el RAIS estaria
en un valor de $ 5°095.700 y conforme su historia laboral en Colpensiones
arrojaria un monto de $ 8°394.457; el 28 de enero de 2019, elevé derechos
de peticion ante Proteccion, Porvenir y Colpensiones solicitando la nulidad
de traslado de régimen. (Fls. 3 a 19)

Frente a esas pretensiones, la entidad COLPENSIONES se opuso a todas
las pretensiones argumentando que dentro del expediente obran medios de
prueba suficientes, los cuales conllevan a determinar que el traslado
efectuado por la accionante al RAIS, se llevo a cabo de manera libre y
voluntaria, asi como el respectivo asesor del fondo privado suministré la
totalidad de la informacion clara y precisa respecto de los efectos juridicos
que le acarrearia el trasladarse del RPM por el ISS, con destino al RAIS.
Present6 como excepciones de mérito las de prescripcion, inexistencia del
derecho y de la obligacion, buena fe e innominada o genérica. (Fls. 112-
119)

Por su parte, la entidad PORVENIR se opuso igualmente a todas las
pretensiones fundamentando que la afiliacion fue producto de una
decision informada, libre de presiones o enganos, tal como se aprecia de la
solicitud de vinculacion escrita firmada por la demandante; aunado a lo
anterior, la entidad siempre le garantizo el derecho de retracto y no existen
conductas dolosas alegadas o acreditadas por parte de la demandante.
Presentd como excepciones de meérito las de prescripcion, buena fe,
inexistencia de la obligacion y genérica. (Fls. 144-1695)

A su vez, la entidad PROTECCION S.A. se opuso a todas las pretensiones
aduciendo que las afiliaciones suscritas por la demandante al RAIS son
validas y eficaces, puesto que la misma recibié para el efecto previamente
la totalidad de la informacion relativa a las caracteristicas, ventajas y
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desventajas, para que contara con suficientes elementos de juicio para
tomar una decision informada. Presenté como excepciones de fondo las de
validez de la afiliacion a Proteccion y reasesoria oportuna, buena fe,
inexistencia de vicio del consentimiento por error de derecho, prescripcion
e innominada o genérica. (Fls. 171-178)

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado 28 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 3 de
marzo de 2020, declaré la nulidad de traslado de régimen pensional
efectuado el 17 de noviembre de 1994; condend a Colpensiones a admitir
el traslado de régimen pensional de la demandante, a Proteccion a devolver
a Colpensiones todos los valores que hubiere recibido por motivo de la
afiliacion como cotizaciones, bonos pensionales, costos cobrados por
administracion y sumas adicionales con los respectivos intereses de
conformidad con el articulo 1746 del Codigo Civil, y a Colpensiones a
aceptar todos los valores que le devuelva Proteccion y efectuar los ajustes
en la historia pensional de la demandante.

RECURSO DE APELACION

Presentaron recurso de apelacion en la oportunidad procesal
correspondiente y sobre los siguientes puntos:

PROTECCION

Contra la decision sobre los gastos de administracion ya que estos se
realizan de manera oportuna y legal conforme al articulo 20 de la ley 100
de 1993,

PORVENIR

Contra la decision de declaratoria de ineficacia del traslado y las condenas
impuestas ya que el acto juridico fue saneado al tener la ratificacion de
pertenecer al Régimen de Ahorro Individual, aunado a que se demostro la
asesoria brindada.

COLPENSIONES

Contra la declaratoria de nulidad del traslado con el argumento de que la
demandante hizo uso de su derecho de traslado de régimen pensional en
virtud del articulo 13 de la ley 100 de 1993, decision que fue tomada de
manera libre, espontanea y voluntaria, igualmente, no se encuentran
acreditados vicios del consentimiento, y se probo la asesoria brindada.
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ALEGACIONES

Presentaron escrito de alegaciones los apoderados de las partes
demandante y demandada: Porvenir y Colpensiones.

La apoderada de COLPENSIONES presento poder de sustitucion, razéon por
la que se le reconoce personeria para actuar a la dra. ALIDA DEL PILAR
MATEUS CIFUENTES, identificada con 1la cédula de ciudadania
37.627.008 y tarjeta profesional 221.228 del C.S.J. para representar los
intereses de COLPENSIONES.

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

Determinar si en el caso en concreto hay lugar o no a declarar la nulidad
y/o ineficacia de la afiliacion de la demandante.

Elementos de prueba relevantes:

e A folio 41, cedula de ciudadania de la demandante, que da
cuenta nacio6 el 7 de septiembre de 1964

e A folios 42-46, 48-60, 183-201, resumen cuenta, resumen
semanas cotizadas.

e A folio 47, certificado de traslado de Colpensiones.

e A folios 61-100, 169-170, reclamaciones administrativas y
respuestas.

e A folio 166, formulario de afiliaciéon a la AFP Horizonte, 17 de
noviembre de 1994.

e A folios 167-168, 205-207, comunicado de prensa sobre
AFP’s.

e A folio 179, formulario de afiliacion a la AFP Proteccion, 25 de
julio de 1996

e A folio 180, solicitud de vinculacion Proteccion, 30 de
septiembre de 1997.

e A folios 181-182, solicitud de vinculaciéon Proteccion, 7 de
mayo de 2002 fondo de pensiones voluntarias

o A folios 202-204, reasoria pensional del 5 de agosto de 2011.

Caso concreto

En el caso de auto esta probado que la demandante a la edad de 30 anos
se traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro individual,
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contando con 409.29 semanas cotizadas al sistema (fol. 42), no estaba
incursa en las causales de exclusion senaladas en el articulo 61 de la Ley
100 de 1993, por cuanto a la entrada en vigencia del sistema no tenia 50
anos de edad ni se acredita que gozara de una pension por invalidez;
sumado a que diligencié el formulario de solicitud de vinculacion a
HORIZONTE hoy PORVENIR de manera voluntaria, tal como se desprende
de dicho documento (fol. 166) y fue corroborado en la exposicion del
interrogatorio de parte rendido por la demandante en los minutos 16:49 y
17:30.

De lo anterior, se puede inferir que el acto del traslado al Régimen de
Ahorro Individual cumplié con los presupuestos legales que regulaban el
tema en la fecha en que ocurrio, y cumple con los presupuestos legales
para su validez senalados en el articulo 11 del Decreto 692 de 1994,
norma que permitia que el tramite se realizara con documentos
preimpresos, sin que se pruebe alguna razon para que el fondo negara la
solicitud de traslado ya que de conformidad con los articulos 112 de la Ley
100 de 1993 y S del Decreto 692 de 1994 a estas entidades les esta vedado
rechazar una vinculacion cuando la persona cumple los requisitos para
tal fin.

Notese que la demandante suscribi6 el recuadro denominado “voluntad de
seleccion y afiliacion” de la solicitud de vinculacion diligenciada ante
HORIZONTE PENSIONES Y CESANTIAS, el 17 de noviembre de 1994, y se
verifica la manifestacion de: “HAGO CONSTAR QUE LA SELECCION DEL
REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD LA HE
EFECTUADO EN FORMA LIBRE, ESPONTANEA Y SIN PRESIONES.
MANIFIESTO QUE HE ELEGIDO A LA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIA HORIZONTE S.A. PARA QUE ADMINISTRE MIS
APORTES PENSIONALES Y QUE LOS DATOS PROPORCIONADOS EN ESTA
SOLICITUD SON VERDADEROS”.

Como lo senalo la demandante el consentimiento se realiz6 de manera
libre y voluntaria, tal cual como se verifica en el formulario de solicitud de
vinculacion al RAIS, el cual, de conformidad con la reiterada
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia contenida, entre otras, en
las sentencias SL19447-2017, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-
2019, dicho formulario “a lo sumo acredita el consentimiento”.

Se logra establecer que la senora demandante cuando ostentaba el cargo
de gerente regional, en el ano 1994, firmo y leyo formulario de afiliacion a
HORIZONTE hoy PORVENIR, tuvo una charla privada con la asesora del
fondo, quien le sugirio el cambio y ella al escuchar en noticias la situacion
del ISS, decidido tener su pension en un lugar mas seguro, igualmente,
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indicé que se le recomendaba estar en el fondo que hacia parte del grupo
empresarial de la empresa donde laboraba.

En el presente caso, se solicito desde el escrito introductorio la ineficacia o
la nulidad del acto de traslado por considerar que el referido fondo privado
no le suministré informacién clara, sobre los beneficios contemplados en
el Régimen de Prima Media con prestacion definida y el Régimen de ahorro
individual con solidaridad, como lo exige la Corte Suprema de Justicia,
afirmacion que no es realizada por la demandante en su interrogatorio
pues en ningun momento descarté no haber recibido informacion.

En relacion con el precedente jurisprudencial emitido por la Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral que se refiere al deber de
informacion y la inversion de la carga de la prueba, se debe tener en
cuenta que es el mismo precedente el que senala que “los jueces deben
evaluar el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el
momento histérico en que debia cumplirse” (sentencia proferida en el
radicado 68838), de tal manera que para el ano 1994 no existia
obligaciones que se generaron entre otras a partir de la expedicion de la ley
1328 de 20009.

En ese orden de ideas, se verifica que el formulario allegado al expediente
se encuentra suscrito por la demandante, y la firma del formulario es una
manifestacion del consentimiento emitido por aquella al tenor de la
jurisprudencia y de conformidad con el articulo 1502 del C.C. esa
manifestacion de voluntad no se debe encontrar afectada de vicios, ni debe
recaer sobre objeto o causa ilicitas.

En la demanda se senala la indebida o nula informacion que suministro el
fondo sobre la conveniencia o no del traslado, lo cual da lugar a senalar
que se alega la existencia de un vicio por error de derecho, que segun la
definicion doctrinal se refiere “a la existencia, naturaleza o extension de los

» 2”1

derechos que son objeto del negocio juridico , porque este error es el que
recae sobre las definiciones legales de los derechos y obligaciones que le
acarrean a los contratantes la suscripcion de determinado acto juridico,
que en el presente caso se materializaria porque segun la actora la
afiliacion no estuvo precedida de la suficiente ilustracion por parte del
fondo, y la ilustracion solo podia versar sobre los aspectos que regulan

cada régimen pensional.

Respecto de dicha clase de error por expreso mandato del articulo 1509 del
Codigo Civil, no vicia el consentimiento de quien lo presta.

! Cfr. FLOUR, Jacques et Jean-Luc AUBERT. Les Obligations. T. I. 6¢ Ed. Paris, Armand Colin Editeur, 1994, Ps.
142-143.
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Ahora, sin desconocer la obligacion legal de las entidades que administran
los recursos pensionales de asesorar a los afiliados desde la vigencia de la
Ley 100 de 1993, no se puede pasar por alto que todos los aspectos que
regulan el tema pensional se encuentran regulados en la ley, y si se tiene
en cuenta que el desconocimiento de la ley no sirve de excusa de
conformidad con el articulo 9 del Codigo Civil, que fue declarado exequible
por la Corte Constitucional mediante sentencia C- 651 de 1997, dicha falta
de conocimiento no se puede invocar como pretexto para afectar de vicios
el consentimiento, maxime cuando las consecuencias del traslado operan
en virtud de la ley, al punto que asi se sefnala en la aclaracion de voto a la
sentencia proferida en el proceso identificado con la radicacion 68852.

Respecto de que la ignorancia de la ley no es excusa, es de anotar que la
norma que la consagra, articulo 9 del C.C., ha sido aplicada por la Corte
Constitucional, entre otras, en la sentencia C-401/16 por constituirse en
un desarrollo del articulo 95 de la Constitucion Politica que consagra que
todas las personas estan obligadas a cumplir la constitucion y las leyes.

En ese orden de ideas, se descarta en el presente caso la existencia de un
error de derecho.

Ahora si se senalara que la insuficiente informacion generé un engano,
como se indica en la demanda, para asi tipificar como vicio del
consentimiento el error de hecho, respecto de este se debe senalar que se
configura cuando recae sobre la especie de un acto o contrato que se
ejecuta diferente al que se pretendio.

En el presente caso, se observa que la demandante suscribi6 de manera
libre, espontanea y sin presiones la solicitud de traslado de régimen en un
formulario que las normas que regulan la materia permiten que sea
preimpreso (f. 166), en el que se constata el traslado de régimen y la
eleccion de HORIZONTE para la administracion de sus aportes
pensionales; consentimiento que fue otorgado de manera voluntaria y libre
como lo corrobora la demandante en la exposicion de su interrogatorio, por
lo que se colige que la demandante pretendi6o con la firma de dicho
documento el traslado de régimen y efectivamente eso fue lo que ocurrio,
con las consecuencias legales que ello acarrea, por lo que no se acredita el
error de hecho en el presente caso.

No se alega la existencia de dolo o fuerza, ni el traslado de régimen se
constituye en un objeto o causa ilicitos por lo que se colige que en el
presente caso no se configuran vicios que den lugar a declarar la nulidad
del acto de traslado de régimen pensional, como lo senalan los recurrentes.
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Respecto de la causal de ineficacia consagrada expresamente en el articulo
271 de la Ley 100 de 1993, es de anotar que esta es una norma
sancionatoria cuya aplicacion no le compete a la jurisdiccion ordinaria
laboral en la medida en que en ella se establece el hecho generador, (actos
que impidan o atenten en cualquier forma el derecho a la afiliacion o
seleccion), la sancion ( multa, la perdida de efectos de la afiliacion) y la
autoridad competente para su imposicion (Ministerio del Trabajo y
Seguridad Social o Ministerio de Salud en cada caso).

La mencionada norma emitida por el legislador reservo para la autoridad
administrativa el estudio de los hechos en ella contenidos, por ello se debe
tener en cuenta los principios de legalidad, tipicidad, taxatividad y debido
proceso consagrados en el articulo 29 de la Constitucion Politica en esta
clase de actuaciones como lo indico la Corte Constitucional en sentencia
C-412 de 2015.

Igual sucede con el incumplimiento de las obligaciones legales por parte de
las administradoras de pensiones, como la senalada en el articulo 97 del
Decreto 663 de 1993, y alegada por la parte demandante, el cual puede ser
sancionado y cuenta con una regulacion especial para su aplicacion
contenido en el mismo Decreto, articulo 211, de tal manera que tampoco
seria la jurisdiccion ordinaria laboral la encargada de imponerlas.

Por lo anterior, se reitera la aplicacion de esas normas por las conductas
en ella descritas escapan a la orbita de competencia de la Jurisdiccion
Ordinaria Laboral.

Ahora respecto de la causal de ineficacia que se ha construido por la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral
por la falta de informacion al momento del traslado, se encuentra que ese
marco jurisprudencial asigna la carga de la prueba de la informacion
otorgada a la demandante a las administradoras de pensiones,
informacion que debe ser valorada por el juzgador teniendo en cuenta las
normas vigentes en el momento historico del traslado, que en este caso en
particular serian las que regian para el ano 1994, como ya se expuso,
maxime si se tiene en cuenta que en materia laboral de conformidad con el
articulo 16 del CST las normas no tienen efecto retroactivo.

Respecto de esa causal de ineficacia del acto del traslado senalada por la
jurisprudencia por incumplimiento del deber de informacion, se debe
senalar que no se encuentra consignada en una norma legal, porque se
reitera las conductas referidas en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 no
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se alegan en el presente caso, y en gracia de discusion, no le compete a la
jurisdiccion definir sobre su ocurrencia o no.

Ya la Corte Constitucional en sentencia C-345 de 2017 realizo un estudio
sobre el concepto de ineficacia en sentido amplio y estricto, indicando que
en este concepto “suelen agruparse diferentes reacciones del ordenamiento
respecto de ciertas manifestaciones de la voluntad defectuosas u
obstaculizadas por diferentes causas. Dicha categoria general comprende
entonces fenomenos tan diferentes como la inexistencia, la nulidad
absoluta, la nulidad relativa, la ineficacia de pleno derecho y la
inoponibilidad”.

En el presente caso se descarta la inexistencia porque de acuerdo con la
sentencia antes resenada esta se refiere cuando los requisitos y
condiciones de existencia de un acto juridico no se configuran, como por
ejemplo cuando falta la voluntad, no concurre un elemento de la esencia
de determinado acto, o no se cumple con un requisito para su existencia.
Recuérdese que la manifestacion de la voluntad se encuentra plasmada en
el formulario y reconocida en el interrogatorio de parte, y el traslado
cumple con los requisitos sefialados en la ley vigente para la época en que
ocurrio, Como ya se exXpuso.

Tampoco se da el evento de la nulidad absoluta o relativa porque como ya
se analiz6 en parrafos anteriores no se configura alguna de las causales de
vicio consagradas en las normas.

Igualmente, no se verifica la inoponibilidad a terceros, en la medida que el
acto de traslado surtié sus efectos y aun se encuentran vigentes desde el
ano 1994, en la medida en que las partes realizaron las actuaciones
correspondientes para tal fin, al punto que los empleadores han realizado
los aportes a las Administradoras en los periodos en que la demandante se
vinculo a ellas.

Y respecto de la ineficacia en sentido estricto que no requiere declaracion
judicial, se refiere a los casos senalados en la Ley, en este evento al caso
del articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que no debe ser analizado por la
jurisdiccion ordinaria, por las razones antes expuestas, y cuyos efectos son
diferentes respecto de la nulidad como se senala en las alegaciones.

Si en gracia de discusion se analizara la causal de ineficacia del acto de
traslado por incumplimiento al deber de informacion asignado a las
Administradoras de Pensiones, que se reitera deviene de la jurisprudencia,
se encuentra en el presente caso que la carga de la prueba bajo la
responsabilidad de los fondos fue cumplida en la medida en que es la
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misma demandante quien en el interrogatorio de parte acepta que se le
entregd asesoria inicialmente de manera individual por la asesora del
fondo, las razones por las que realizo los diferentes traslados, la
informacion sobre los aportes voluntarios y la realizacion de los mismos
con los efectos pretendidos (fl. 180), circunstancias todas estas que
permite corroborar que las administradoras le entregaron informacion a la
demandante antes y durante su permanencia en el Régimen de Ahorro
Individual al punto que cuando se le dio la reasesoria por entrar en el
periodo de los diez anos antes de cumplir la edad de 57 anos, en que es
prohibido el traslado de régimen, decidi6 permanecer en el Régimen de
Ahorro Individual, (fol. 203).

Recuérdese que la demandante pese a tener conocimiento de la
oportunidad de trasladarse nuevamente de régimen en los términos
dispuestos en la Ley 797 de 2003, antes de que le faltaran 10 anos o
menos para arribar a la edad minima pensional, aspecto legal, tal y como
se acredita del comunicado expedido el 5 de agosto de 2011, folio 202, y de
recibir reasesoria, e informacion de la simulacion pensional, folios 203-
204, decidi6 permanecer en el Régimen de Ahorro Individual;
circunstancias estas que desvirtian los hechos octavo y noveno del libelo
introductorio.

De tal manera que al realizarse un analisis de la prueba teniendo en
cuenta el principio de comunidad de la prueba y los contenidos en los
articulos 60 y 61 del CPTYSS se puede colegir que la demandante recibi6
asesoria para efectos de su vinculacion y permanencia en el Régimen de
Ahorro Individual, razon por la cual, si no consideraba conveniente a sus
intereses su permanencia en el Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad bien pudo trasladarse al Régimen de Prima Media no solo en el
ano 2004 cuando se le otorgd a los afiliados la posibilidad de retornar al
Régimen de Prima Media, lo cual fue ampliamente publicitado por los
fondos como se constata a folios 166-168 y 205-207, o en el momento en
que recibio reasesoria, en el que se determino que la mesada pensional en
el Régimen de Ahorro Individual podria ser menor a la que se le
reconoceria en el Régimen de Prima Media (fol. 203-204).

Ahora, en el presente caso no se puede desconocer que la razon genuina
para promover la presente accion se contrae en la inconformidad sobre el
monto de la posible mesada pensional, y sobre el particular, es de anotar
que en cualquiera de los regimenes el monto de la pension se define al
momento de causar o exigir la pension una vez cumplido los requisitos y
no al momento de la vinculacion, en la medida en que dicho monto
depende de varios factores que se presentan durante la vida laboral de la
persona; en el Régimen de Prima Media del cumplimiento de requisitos,
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tiempo de cotizaciones y salarios base de cotizaciones y en el Régimen de
Ahorro Individual de los aportes a la cuenta individual, bonos pensionales,
aportes voluntarios, rendimientos, edad que se escoja de retiro, etc.; de tal
manera que cualquier proyeccion que se realice al momento de la afiliacion
como lo define la norma es solo un presupuesto basado en variables
futuras inciertas y la falta de dicho presupuesto no tiene la virtualidad de
afectar la voluntad del afiliado ni la eficacia del acto juridico del traslado
que se presento en el ano 1994, porque no era un requisito exigido por la
ley.

Adicionalmente, se debe senalar que el monto que se protege con las
normas laborales es el que la mesada pensional no puede ser inferior al
salario minimo legal mensual vigente, de tal manera que el mayor o menor
valor de esa suma superior al salario minimo depende de la circunstancias
propias de la vida laboral y personal del afiliado al Sistema General de
Pensiones, y, por ello, en cada régimen se encontraran personas con
mesadas pensionales con sumas mayores o menores comparativamente,
aun dentro de cada administradora de pensiones, dadas las diferencias de
los afiliados por las situaciones particulares, lo cual no atenta contra el
principio protector de las normas laborales, ya que lo que se garantiza es
la contingencia de la vejez, y no un monto determinado porque la
liquidacion dependera de los parametros que se encuentran definidos por
la ley.

Por ultimo, se debe senalar que la demandante se encuentra inmersa
dentro de la prohibicion legal para llevar a cabo el traslado de régimen, y
en este evento se debe tener en cuenta la reiterada jurisprudencia de la
Corte Constitucional de que el traslado en dicho periodo afecta principios
constitucionales como la equidad, solidaridad y sostenibilidad financiera
del sistema de pensiones.

En sentencia C-1024 de 2004 cuando analizé la exequibilidad del articulo
2 de la Ley 797 de 2003 que modifico el articulo 13 de la ley 100 de 1993,
expuso la Corte lo siguiente: “el derecho a la libre eleccion entre los
distintos regimenes pensionales previstos en la ley, no constituye un
derecho absoluto, por el contrario, admite el senalamiento de algunas

”»

excepciones,...” 'y “el objetivo perseguido con el senalamiento del periodo de
carencia en la norma acusada, consiste en evitar la descapitalizacion del
fondo comun del Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida,
que se produciria si se permitiera que las personas que no han contribuido
al fondo comun y que, por lo mismo, no fueron tenidas en consideracion en
la realizacion del calculo actuarial para determinar las sumas que
representardan en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste periédico;

pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar préximos al
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cumplimiento de los requisitos para acceder a la pension de vejez, lo que
contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende, a poner en riesgo la
garantia del derecho irrenunciable a la pensién del resto de cotizantes.

Desde esta perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones
efectivamente realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una
vez cumplidos los requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener
una pension minima independientemente de las sumas efectivamente
cotizadas. Permitir que una persona proxima a la edad de pensionarse se
beneficie y resulte subsidiada por las cotizaciones de los demdas, resulta
contrario no sélo al concepto constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino
también al principio de eficiencia pensional,...”.

En la Sentencia C-401/16 considero: “... los sistemas pensionales de RAIS
Yy de RPM no son asimilables, como se dijo. Mientras en el primero de ellos -
se explicé en las consideraciones generales de este fallo- el afiliado aporta a
una cuenta individual, en el segundo lo hace a una global y general.
Igualmente, en uno el derecho pensional depende de lo ahorrado de manera
individual, mientras en el otro ese factor no se tiene en consideracion, sino
que lo que importa es la edad y las semanas cotizadas. Asi las cosas, las
radicales diferencias existentes hacen que no sean casos asimilables”

Y en la sentencia C-083/19, senalé que “el Estado opté por dos técnicas
excluyentes la de reparto y la de capitalizaciéon. En la primera, la prestacion
se financia a partir de una cuenta global, compuesta por todas las
cotizaciones que ingresan en un determinado periodo y que se distribuye
entre sus beneficiarios, cubriendo asi las cargas del sistema. La Ley 100 la
acoge a través del régimen de prima media con prestaciéon definida, y
subraya su cardcter interdependiente y por tanto solidario, pues los
recursos actuales cubren las obligaciones ya causadas y esto, en si mismo,
genera una tension permanente en su financiamiento que ha conducido a
que el Estado disponga parte de su presupuesto para subvencionarlas.

De otro lado la técnica de capitalizacion, en términos simples, se realiza a
través del ahorro individual, de manera que las cotizaciones de los afiliados
son las que alimentan su reserva que se incrementa con los intereses que
recibe, por todo el tiempo cada asegurado y se hace efectivo cuando se
completa un valor suficiente para asegurar el pago de la pension. En la Ley
100 de 1993 esto tiene una variacion, pues por razon del principio de
solidaridad y de la finalidad de progresiéon en la cobertura, aun si el valor
del ahorro no alcanza, pero se convierte en cotizaciones de semanas, Se
garantiza una pensién minima.
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Estas reflexiones sobre cémo funcionan las técnicas para garantizar el
derecho fundamental a la seguridad social en pensiones son ttiles, entre
otros permite advertir que la técnica de reparto -régimen de prima media-
tiene un alto componente de solidaridad intra e intergeneracional2%, y que
dadas sus caracteristicas el Estado subsidia una parte de dicha
prestacion3l, de manera que no puede argtiirse que la pensién deba reflejar
estrictamente aquello que se cotiz6”.

De tal manera que siguiendo esos derroteros jurisprudenciales se colige
que al ser los regimenes de prima media y de ahorro individual
excluyentes entre si por su forma de financiacion diferente, el principio de
solidaridad en cada uno es disimil porque quienes en el Régimen de Prima
Media han aportado al sistema con un alto componente de solidaridad
intra e intergeneracional, ello no ocurre con los aportantes al régimen de
ahorro individual que decidieron ahorrar en una cuenta individual y el
aporte solidario es para ellos mismos en caso de no contar con un capital
suficiente para financiar su propia pension, aun que pueden aumentar su
capital con aportes adicionales como ocurre en el presente caso para
obtener una pension con un monto mayor.

Esa financiacion intra e intergeneracional no se suple con el simple
traslado del monto de la cuenta y demas valores, lo cual se deduce del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 que solo permite el retorno al Régimen
de Prima Media sin afectar sus derechos a aquellas personas que cotizaron
15 o mas anos al sistema de pensiones antes del 1 de abril de 1994, esto
es, cuando habian aportado a esa solidaridad intergeneracional
aproximadamente las dos terceras partes de su vida laboral antes de dicha
fecha, de acuerdo con el requisito de semanas exigidos para esa anualidad,
porque en la actualidad la proporcionalidad seria de 18 anos o mas en la
medida que el numero de semanas para adquirir el derecho son 1300.

En ese orden de ideas, al valorarse los diferentes elementos que obran en
el proceso desde el principio de comunidad de la prueba, el marco
normativo aplicable al momento del traslado como lo senala la
jurisprudencia, se colige que en el presente caso no se dan los supuestos
legales ni jurisprudenciales para declarar la ineficacia o la inexistencia o la
nulidad del acto de traslado al régimen de ahorro individual, por lo que
hay lugar a revocar la sentencia de primera instancia y la Sala se releva de
estudiar los demas puntos de apelacion.

COSTAS: no se impondran en esta instancia por considerar que no se
causaron.
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En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 3 de marzo de 2020 por el
Juzgado 8 Laboral del Circuito de Bogota, por las razones expuestas, para
en su lugar ABSOLVER a las demandadas de las pretensiones incoadas
por la senora GLORIA ISABEL SARMIENTO MANTILLA, identificada con
la C.C. 63.319.730.

SEGUNDO: Sin costas en la presente instancia, las de primera a cargo de

la parte demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

(Original firmado)
ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Magistrada

(Original firmado)
HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Magistrado
(Salvamento de voto)

(Original firmado)
DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado

14



PROCESO ORDINARIO RADICACION No 11001 31 05 010 2016 00485 01 DE MARIO ALFONSO
GARZON AREVALO CONTRA AGUAS DE BOGOTA ESP

Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: MARIO ALFONSO GARZON AREVALO
DEMANDADO: AGUAS DE BOGOTA S.A. ESP
RADICADO: 11001 31 05 010 2016 00485 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020).
SENTENCIA

Procede la Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados Dres. DAVID A. J. CORREA STEER, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y ANGELA LUCIA MURILLO VARON, en cumplimiento
de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, articulo 15,
emitido por el Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia y
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, a resolver el recurso de apelacion
presentado contra la sentencia proferida el 10 de marzo de 2020 por el
Juzgado 10 Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

El demandante pretende que se declare que entre las partes existio un
contrato realidad desde el 15 de diciembre de 2012 hasta el 23 de junio de
2013; que el valor devengado ascendi6 a la suma de $1.322.970, para que
como consecuencia de ello, se condene a la demandada a reintegrarlo
debido a su situacion de debilidad manifiesta, a ajustar las prestaciones
sociales, vacaciones, despido sin justa causa, teniendo en cuenta los
trabajos nocturnos, dominicales y festivos, la indemnizacion moratoria por
el no pago completo a la terminacion del contrato de los salarios, la
indemnizacion por despido y las prestaciones, los montos adeudados por
concepto de aportes a ARL, dotacion, intereses moratorios y/o la
indexacion, a lo ultra y extra petita y costas y gastos del proceso. (f° 24-26)

Como fundamento de sus pretensiones, senalé que comenzo a laborar para
la demandada el 15 de diciembre de 2012 mediante contrato de trabajo a
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término fijo inferior a un ano, mismo que finaliz6 el 14 de junio de 2013, el
motivo de la finalizacion obedeci6 a un cambio en la modalidad de
contratacion, debido a que pasé a ser un contrato por obra o labor que
inici6 el 15 de junio de 2013.

Agregd que, en ambos contratos desempend la misma causa y objeto
contractual, cumplia un horario de 10 pm a 6 am de lunes a sabados y
dos domingos cada mes, recibiendo como ultimo salario la suma de
$1.322.970.

Indico que, el 23 de junio de 2015, fue despedido sin justa causa, bajo el
argumento de que su aparente exceso de velocidad puso en riesgo su vida
y el estado del vehiculo entregado, causal que no se encuentra
debidamente probada, sumado a que el proceso disciplinario que se
adelanté no respetéo su debido proceso ni tuvo derecho a la segunda
instancia.

Finalmente, precis6 que su liquidacion de prestaciones sociales fue
cancelada hasta el 23 de octubre de 2015 y que la encartada le adeuda la
liquidacion que se gener6 producto del cambio en la modalidad contractual
(f° 21-23).

La parte demandada se opuso a todas y cada una de las pretensiones, con
sustento en que el actor sostuvo dos contratos de distinta naturaleza,
como quiera que el contrato suscrito para el 16 de diciembre de 2012
hasta el 15 de junio de 2013, correspondio a un contrato laboral en la
modalidad de termino fijo inferior a un ano y la terminacion del mismo, fue
con ocasion al vencimiento del plazo fijo pactado, y el contrato para el
periodo comprendido entre el 16 de junio de 2013 hasta el 23 de junio de
2002 correspondié a un contrato de obra o labor contratada, mismo que
finaliz6 cuando el demandante fue despedido por una justa causa.

Presento como excepciones de mérito las pago, buena fe, prescripcion,
cobro de lo no debido, inexistencia del derecho reclamado, improcedencia
del reintegro laboral, compensacion, improcedencia al pago de la
indemnizacion del articulo 64 del C.S.T. y la genérica (f°. 83-959).

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado 10 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia adiada
el 10 de marzo de 2020, declar6 la existencia de una Unica relacion
laboral, desde el 16 de diciembre de 2012 hasta el 23 de junio de 2015,
que estuvo regida por un contrato a término fijo inferior a 1 ano iniciado el
16 de diciembre de 2012 y que se prorrogo de conformidad con la ley hasta
el 15 de junio de 2013 y un segundo contrato por obra o labor contratada
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a partir del 16 de junio de 2013 hasta el 23 de junio de 2015, en el cargo
de conductor, y que terminé por despido sin justa causa. Condend a la
demandada a pagar la indemnizacion por despido sin justa causa en la
suma de $1.035.780 debidamente indexada; igualmente, la condené a
pagar la indemnizacion por mora del articulo 65 del C.S.T en la suma de
$5.800.368. Absolvio a la convocada de las demas pretensiones y la
condeno en costas.

RECURSO DE APELACION

El apoderado de la parte demandada solicitdo la revocatoria de la
indemnizacion moratoria.

ALEGACIONES
Presento alegaciones la parte demandada.
CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO

Determinar si hay lugar a ordenar el reconocimiento y pago de la
indemnizaciéon moratoria.

Elementos de prueba relevantes:

e A folio 125, carta de terminacion del contrato de trabajo.

e A folio 126, liquidacion del contrato de trabajo
Caso Concreto

En el presente asunto, no fue objeto de controversia la declaratoria de la
relacion laboral en los términos indicados por el A-quo, ni la condena por
indemnizacion por despido sin justa causa.

El Ginico reparo se contrae a la condena por concepto de la indemnizacion
moratoria prevista en el articulo 65 del Codigo Sustantivo del Trabajo, por
cuanto se sostiene que esa pretension no fue discutida en el presente
proceso, como quiera que las peticiones de la demanda se encaminaron a
solicitar una reliquidacion, mas no el pago tardio de alguin emolumento,
razon que llevo a la empresa Aguas de Bogota a no centrar su defensa en
ese puntual aspecto.

Para dar respuesta al recurso de apelacion formulado, la Sala procede a
revisar el libelo demandatorio, encontrando que, contrario a lo senalado
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por el apoderado en la alzada, la parte actora desde un comienzo reprocho
de su ex empleador la cancelacion tardia de su liquidacion de prestaciones
sociales, asi se puede observar en el hecho 13, donde se precisa que solo
hasta 120 dias después la convocada procedio de conformidad, a lo que la
demandada contestdé que no era cierto, debido a que la liquidacion
definitiva fue pagada dentro del término previsto para ello.

De otro lado, en lo que tiene que ver con las pretensiones, si bien no se
desconoce que la mayoria de estas se dirigen a obtener la reliquidacion de
las prestaciones sociales y la indemnizacion por despido sin justa causa,
por no tenerse en cuenta los recargos dominicales, nocturnos y festivos, es
de anotar que en la pretension 10 se solicito que se condenara al
demandado a la indemnizacion por falta de pago contemplada en el
articulo 65 del Codigo Sustantivo del Trabajo, por no habérsele cancelado,
entre otros rubros, los salarios y prestaciones debidas al trabajador, tal y
como lo prevé dicho articulo en su tenor literal, de manera que a juicio de
esta Colegiatura, la indemnizacion analizada no fue ajena al debate
probatorio.

Adicionalmente, se aprecia que dicho articulo también fue citado por el
demandante en los fundamentos de derecho que sustentaban sus
pedimentos.

De otro lado, debe ponerse de presente, que al momento de fijarse el litigio
la sentenciadora de instancia incluyo dentro del mismo, aquellos hechos
no aceptados, como el décimo, al igual que la totalidad de las pretensiones,
dentro de las cuales estaba la indemnizacion por falta de pago, como ya se
anotara en lineas precedentes.

De suerte que la indemnizacion analizada, se constituye en una pretension
del petitum, pero si en gracia de discusion se pudiera aceptar que no fue
incluida, si se revisa los términos que se sustento la condena, se puede
observar que la decision se encuentra dentro de los marcos de las
facultades ultra y extra petita autorizadas para el juez de primera
instancia en el articulo 50 del Codigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social, porque uno de los hechos de la demanda es
precisamente que la pasiva cancel6 la liquidacion de forma tardia, lo cual
se encuentra acreditado como mas adelante pasara a explicarse.

Sobre este particular la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL20250-2017 Radicacion n.° 51760 del 29 de noviembre de 2017 enseno:

(...)En cuanto al papel de las formalidades en relaciéon con los derechos
sustanciales, esta Sala, en sentencia CSJ SL531-2013, sostuvo que:
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Las normas instrumentales son los cauces por los que transita el derecho
sustancial; sin restarles vigor ni efectividad, aquellas deben acompasarse
para lograr el equilibrio, que se traduce en la materializacién de la justicia,
sin que formulas sacramentales, o exceso de rigor sea permisible para echar
por la borda los derechos que el juzgador encuentra plenamente
acreditados, que fueron debatidos por las partes a lo largo de la discusion
que en cada una de las instancias se suscité, Yy que sin lugar a dudas
derivaban de la pretensién declaratoria.

Predicar que se vulnera el debido proceso porque se deducen las condenas
que emergen por légica de la declaracion del contrato laboral, elimina de tajo
la potestad del juzgador de resolver en justicia, como estd llamada la
controversia.

Aunque si bien la demanda laboral deriva del ejercicio de acciéon de los
particulares, que aspiran un pronunciamiento jurisdiccional y para el efecto
compendian sus aspiraciones, tal escrito debe ser visto en perspectiva de su
verdadero propdsito, esto es un pronunciamiento de fondo claro y coherente
sobre aquello debatido, y que resuelva de tajo el problema juridico que se
demanda, esa y no otra puede ser la eficacia que se pregona a la
administracién de justicia.

Restar al juez la potestad de emitir una determinacion que se ajuste con lo
controvertido, que no una meramente formal, resultaria un despropdsito, que
se aleja del querer de la Ley y de la Constitucion Politica. {(...)

Decantado lo anterior, se tiene que el A-quo declar6 la existencia de una
Unica relacion laboral que estuvo vigente entre el 16 de diciembre de 2012
hasta el 23 de junio de 2015, en dos modalidades contractuales;
igualmente, reposa a folio 126, copia de la liquidacion de prestaciones
sociales en la que se aprecia que el demandante suscribiéo dicho
documento el 17 de septiembre de 2015, declarando a paz y salvo a la
encartada, y bajo ese panorama para la Sala resulta evidente que la
convocada a juicio pago al trabajador los salarios y prestaciones debidas a
la terminacion del contrato de trabajo, luego de 84 dias después de la
finalizacion de aquel, sin que dentro del plenario obre prueba alguna que
justifique las razones que le impidieron realizar el pago correspondiente,
dentro de la oportunidad prevista para dicho cometido.

De antano la jurisprudencia ha senalado que la imposicion de la sancion
moratoria debe ser el resultado del analisis de la conducta del empleador
en la que se determine que el incumplimiento del pago de las obligaciones
a la terminacion del contrato no se encuentra justificada. sentencia
SL5628-2019 de la CSJ que reiterd lo senalado en la SL 2374 de 2018, SL-
4076-2017 (49721), marzo 15/17 y SL15964-2016.
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Si bien no se desconoce el documento que milita a folio 145, no es posible
tener por acreditado que la pasiva cancel6 las acreencias laborales al actor
el 2 de julio de 2015, ello, en razon a que esa instrumental no se
encuentra firmada por el demandante, asi como tampoco se cuenta algun
soporte con el que se pudiera comprobar que ese dia se pago el valor alli
contenido, ni siquiera con el documento aportado con la comunicacion de
12 de marzo de 2020 en la medida en que alli no se muestra la
transferencia bancaria a nombre del demandante de manera discriminada
sino una serie de pagos a personas diferentes al demandante, entre ellas a
entidades de seguridad social.

En ese orden de ideas, se concluye que la indemnizacion de marras fue
incluida como pretension desde la demanda, y como no se demostro el
pago de manera oportuna ni se justifico con razones objetivas la mora en
el pago de las acreencias laborales al finalizar la relacion laboral se debe
confirmar la decision de primera instancia.

COSTAS: no se impondran en esta instancia por considerar que no se
causaron.

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO: ACEPTAR la renuncia presentada por el Dr. ORLANDO
RAMIREZ DURAN C.C. 91.110.451 de Socorro. T.P. 119.302 de C de la
C.SJ

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 10 de marzo de 2020
por el Juzgado 10 Laboral del Circuito de Bogota por las razones
expuestas.

TERCERO: Sin costas en esta instancia.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

(Original firmado)

ANGELA LUCIiA MURILLO VARON
Magistrada

(Original firmado)
HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
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Magistrado

(Original firmado)

DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado
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DE ERNESTO SANCHEZ SEGURA CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE: ERNESTO SANCHEZ SEGURA
DEMANDADO: COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.
RADICADO: 11001 31 05011 2018 00317 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020).
SENTENCIA

Procede la Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados Dres. DAVID A. J. CORREA STEER, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y ANGELA LUCIA MURILLO VARON, en cumplimiento
de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, articulo 15,
emitido por el Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia y
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, a decidir el recurso de apelacion
presentado por el apoderado de la parte demandante contra la sentencia
proferida el 6 de marzo de 2020 por el Juzgado 11 Laboral del Circuito de
Bogota.
ANTECEDENTES

La parte demandante pretende se declare la nulidad de la afiliacion
realizada ante Porvenir S.A.por cuanto no medié consentimiento informado
y que cumple con los requisitos previstos en el articulo 33 de la ley 100 de
1993, modificado por la ley 797 de 2003, para acceder a una pension de
vejez, para que como consecuencia de ello, se condene a Porvenir S.A. a
trasladar a Colpensiones el capital y rendimientos financieros acumulados
en la cuenta de ahorro individual; se ordene a Colpensiones a recibir dicho
capital y rendimientos financieros en forma de semanas cotizadas, y a
reconocer y pagar la pension de vejez en los términos de los articulos 9 y
10 de la ley 797 de 2003, a lo ultra y extra petita y las costas del proceso
(f°5-6)
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Colpensiones contesté la demanda con oposicion a las pretensiones al
considerar que la demandante no cumple con los presupuestos de la
sentencia SU 062 de 2010 para poderse trasladar en cualquier tiempo, la
afiliacion se realiz6 con los requisitos de ley, y no obra prueba de que
efectivamente a la actora no se le hubiera dado la suficiente informacion,
tampoco se esta en presencia de un vicio en el consentimiento.

Presento como excepciones de meérito las que denominé inexistencia del
derecho para regresar al régimen de prima media con prestacion definida,
prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento
de la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico y la genérica (f° 113
-135).

Frente a esas pretensiones, Porvenir S.A. se opuso en sintesis con sustento
en que el traslado pensional efectuado por la demandante, no se hizo en
contra de una prohibicion legal y se ajusté a los lineamientos legales para
la perfeccion de dicho acto juridico, por lo que la afiliacion es

completamente valida.

Presenté como excepciones de mérito las de prescripcion, falta de causa
para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe,
prescripcion de obligaciones de tracto sucesivo, enriquecimiento sin causa

y la innominada o genérica. (f° 145- 151)

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado once (11) Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia
de 6 de marzo de 2020, absolvio a las demandadas de las pretensiones

formuladas. Condené en costas al actor.

RECURSO DE APELACION

La parte demandante presento recurso de apelacion contra la sentencia
absolutoria con sustento en que: i) el analisis de las pruebas se realiz6 de
forma subjetiva, como quiera que no se tuvo por acreditado que el traslado
obedecio a un engano, ii) se genera un perjuicio al demandante porque la
diferencia en el monto pensional entre ambos regimenes es considerable,
iii) no se tuvo en cuenta la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia

que senala que la carga de la prueba esta en cabeza del fondo.

ALEGACIONES
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Presento alegaciones la parte demandada PORVENIR y COLPENSIONES.
La apoderada de COLPENSIONES presento poder de sustitucion, razéon por
la cual se le reconoce personeria para actuar a la dra. JACQUELIN GIL
PUERTO identificada con la cédula de ciudadania 51.930.470 y tarjeta
profesional 293.987 expedida por el Consejo Superior de la Judicatura.

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

Determinar si en el caso en concreto hay lugar o no a declarar la anulaciéon
de la vinculacion al régimen de ahorro individual con solidaridad y, en

consecuencia, se debe ordenar el traslado al régimen de prima media.

Elementos de prueba relevantes:

e A folios 25, cédula de ciudadania.

e A folio 26-27, historia laboral expedida por Colpensiones.

e A folio 30, solicitud de vinculacion ante PORVENIR.

e A folio 31-34, historia laboral consolidada emitida por PORVENIR.

e A folio 35-36, simulacion pensional.

e A folio 37-66, solicitudes de anulaciéon de traslado presentadas entre
PORVENIR y COLPENSIONES.

e A folio 165-166, comunicados de prensa.

e Interrogatorio de parte al demandante

Caso Concreto

La sentencia de primera instancia es cuestionada por la parte recurrente
al indicar que el demandante fue enganado al momento de suscribir el
formulario de afiliacion, por cuanto el firmé una peticion para que la
asesora le suministrara una sabana laboral, mas no una solicitud de
traslado de régimen, se causa un perjuicio por la diferencia econémica de
la mesada pensional entre los dos regimenes, y la carga de la prueba sobre
la informacion otorgada al demandante es por criterio jurisprudencial a

cargo del fondo de pensiones.

Respecto del engano que senala el demandante sufri6 al momento del
traslado de régimen, lo primero que se debe tener en cuenta es que el
articulo 1508 del Codigo Civil senala como vicios del consentimiento, el
error, la fuerza o el dolo, y frente al error la legislacion consagra dos tipos:
el error de derecho y el de hecho.
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En relacion con el error de derecho es de anotar que este se refiere segin
la definicion doctrinal “a la existencia, naturaleza o extension de los
derechos que son objeto del negocio juridico” ” 1, en una palabra este tipo de
error recae sobre las definiciones legales de los derechos y obligaciones que
le acarrean a los contratantes la suscripcion de determinado acto juridico,
y esta clase de error por expreso mandato del articulo 1509 del Cédigo

Civil, no vicia el consentimiento de quien lo presta.

Adicionalmente, sin desconocer la obligacion legal de las entidades que
administran los recursos pensionales de asesorar a los afiliados desde la
vigencia de la Ley 100 de 1993, no se puede pasar por alto que todos los
aspectos que regulan el tema pensional se encuentran regulados en la ley,
y si se tiene en cuenta que el desconocimiento de la ley no sirve de excusa
de conformidad con el articulo 9 del Coédigo Civil, que fue declarado
exequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C- 651 de 1997,
dicha falta de conocimiento no se puede invocar como pretexto para
afectar de vicios el consentimiento, maxime cuando las consecuencias del
traslado operan en virtud de la ley, al punto que asi se senala en la
aclaracion de voto a la sentencia proferida en el proceso identificado con la
radicacion 68852 y también fue considerado por la Corte Constitucional en
la sentencia C-401 de 2016.

De tal manera que se descarta en el presente caso la existencia de un error

de derecho.

En relacion con el error de hecho se recuerda que este se configura cuando
el consentimiento recae sobre la especie de un acto o contrato que se
ejecuta, y en el presente caso, podria senalarse que es en este en el que el
demandante expuso en el interrogatorio de parte que incurrié porque
expresa que firmo el formulario porque estaba solicitando una sabana de

aportes al ISS y no el traslado de régimen.

Bajo ese horizonte, y respecto del argumento relacionado con el presunto
engano, se observa que la exposicion contradice abiertamente lo expuesto
en la demanda, en la que se dejo plasmado que el demandante suscribio el
formulario de afiliacion de forma libre y voluntaria, luego de que el asesor

le suministrara cierta informacion sobre el traslado de régimen.

Notese por ejemplo que en el hecho 6 del libelo demandatorio se plasmo:
“Que como consecuencia de la erronea, pero cautivadora informacion dada

por uno de los funcionarios del Fondo de Pensiones PORVENIR S.A., el

! Cfr. FLOUR, Jacques et Jean-Luc AUBERT. Les Obligations. T. I. 6¢ Ed. Paris, Armand Colin Editeur, 1994, Ps.
142-143.
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demandante termindé accediendo a la firma del formulario de

afiliacion, quedando vinculado (a), a partir del 1 de marzo de 2001 y en
adelante, hasta la fecha”, al paso que en el hecho 7 se dijo “Pese a que el
demandante accedié6 a dar su consentimiento para trasladarse al

régimen de ahorro individual, nunca se le inform6 de manera clara,
completa y por escrito, las consecuencias del cambio de régimen pensional
(...)” lo resaltado de la Sala.

Respecto de la aseveracion en el interrogatorio contradictoria a los hechos
de la demanda, al realizarse el analisis de las pruebas de conformidad con
los articulos 60 y 61 del CPTYSS y bajo el principio de la comunidad de la
prueba, lo primero que se observa es que resulta extrano que el gestor
solicitara al asesor de PORVENIR el histéorico de semanas del otrora ISS,
sin encontrarse vinculado a esa entidad, siendo lo logico que se hubiere

solicitado a la entidad en la que se encontraba afiliado.

En segundo lugar, el demandante senala que no reviso el formulario antes
de suscribirlo, pero, es de anotar que el mismo actor refiri6 en su
interrogatorio de parte que en el ano 2003, Porvenir le envio una carta
dandole la bienvenida, esto es, desde el ano 2003, segun su dicho tiene
conocimiento de su vinculacion al Fondo Privado, sin que se constate que
hubiese desplegado gestion alguna para conseguir su retorno al régimen
de prima media con prestacion definida, por el contrario mostré vocacion
de permanencia en este régimen de ahorro individual, lo cual se reafirma
con las cotizaciones que efectud por lo menos hasta enero de 2019, segun

se aprecia a folio 163 vto.

En tercer lugar, el demandante a sabiendas de que era mejor estar afiliado
al Régimen de Prima Media que para ese entonces se encontraba
administrado por el ISS, porque asi lo expuso en el interrogatorio de parte
que le fue informado por la asesora de PORVENIR, no hubiere realizado las
acciones necesarias para su retorno al régimen de prima media, sino que
permaneciera en PORVENIR hasta encontrarse ad - portas de adquirir el
derecho a la pension.

De tal manera que esa exposicion sobre el engano no se sustenta en las
pruebas que obran en el expediente, por el contrario, se observa que el
demandante realiz6 su traslado de manera consciente al Régimen de
Ahorro Individual por las caracteristicas propias de él, que le fueron
informadas tal como lo senalé en la demanda y en el interrogatorio de
parte, esto es, la pension anticipada y un monto mayor de pension.
Recuérdese que es el mismo demandante quien informé en la exposicion

que la asesora en varias oportunidades le indic6 que no le convenia



PROCESO ORDINARIO No. 11001 31 05011 2018 00317 01
DE ERNESTO SANCHEZ SEGURA CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES Y OTRO

trasladarse por el tiempo que llevaba cotizando al ISS, pero que en el fondo
privado se podia pensionar a cualquier edad, afirmaciones que
contrastadas con los hechos de la demanda, en los que se senal6 varios
aspectos informados, tales como la devolucion de saldos y posibilidad de
obtener un mejor monto pensional, corroboran la constancia de
informacion recibida contenida en el formulario de vinculacion sobre las
caracteristicas del Régimen de Ahorro Individual (fol. 30).

La informacion senalada por el demandante que le fue otorgada no implica
un engano en la medida en que no es erréonea dado que quienes se
encuentran vinculados al Régimen de Ahorro Individual pueden obtener el
derecho a la pension sin el cumplimiento del requisito de edad, aumentar
el monto de la mesada pensional etc., situaciones estas que son
excluyentes del Régimen de Prima Media que manifesto el actor conocer
segun su dicho, lo cual desvirtua el deseo de permanecer en el Régimen de
Prima Media o de retornar a €l, lo cual se concluye porque pese a las

diversas oportunidades de trasladarse no opto por tal situacion.

Lo anterior, permite colegir que el traslado del régimen de prima media al
régimen de Ahorro individual cumple con los requisitos senalados en el
articulo 11 del Decreto 692 de 1994 que son de validez de conformidad con
el mismo articulo, norma que permitia que la manifestacion de voluntad se
realizara en formatos preimpresos, aunado a que cumple con las normas
vigentes para la fecha de traslado, esto es, la manifestacion que la
seleccion la efectu6é en forma libre, espontanea y sin presiones, como se
constata en el formulario, sin que se pruebe alguna razén para que el
fondo negara la solicitud de traslado ya que de conformidad con los
articulos 112 de la Ley 100 de 1993 y 5 del Decreto 692 de 1994 a estas
entidades les esta vedado rechazar una peticion cuando la persona cumple

los requisitos para tal fin.

Respecto del argumento del perjuicio porque el monto de la mesada
pensional es menor en el Régimen de Ahorro Individual en relacion con la
que podria obtener en el Régimen de Prima Media, es de anotar primero
que el demandante bien pudo trasladarse de régimen pensional en el ano
2003, cuando recibio la carta de bienvenida por parte de PORVENIR, o
incluso dentro de los periodos permitidos en la Ley 797 de 2003 y que
fueron ampliamente publicitados por los medios de comunicacion como se
constata a folios 165 a 166, sin afectar derecho alguno, en la medida en
que se aplica a su situacion pensional la Ley 100 de 1993 con sus

modificaciones.



PROCESO ORDINARIO No. 11001 31 05011 2018 00317 01
DE ERNESTO SANCHEZ SEGURA CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES Y OTRO

Segundo, en cualquiera de los regimenes el monto de la pension se define
al momento de causar o exigir la pension una vez cumplido los requisitos y
no al momento de la vinculacién, en la medida en que dicho monto
depende de varios factores que se construyen durante la vida laboral de la
persona; en el Régimen de Prima Media del cumplimiento de requisitos,
tiempo de cotizaciones y salarios base de cotizaciones y en el Régimen de
Ahorro Individual de los aportes a la cuenta individual, bonos pensionales,
aportes voluntarios, rendimientos, edad que se escoja de retiro, etc.; de tal
manera que cualquier proyeccion que se realice al momento de la afiliacion
como lo define la norma es solo un presupuesto basado en variables
futuras inciertas y no tiene la virtualidad de afectar la voluntad del afiliado
ni la eficacia del acto juridico del traslado de régimen que se presento en el
ano 2001.

Tercero, el monto de la mesada pensional definido legalmente no tiene
incidencia en la validez de la voluntad del traslado dentro del sistema
general de pensiones porque esta se presenta muchos anos antes de hacer
efectiva la pension, esto es, cuando se ésta en presencia del riesgo y no al
momento de presentarse la contingencia a cubrir, que en este caso seria la

pension de vejez del demandante.

Cuarto, la determinacion del monto de la mesada pensional en los
términos senalados por la ley no atenta contra el principio protector de las
normas laborales porque la cuantia no afecta el derecho a la pension de
los trabajadores, ya que ella dependera en cada caso del Régimen al que se
encuentre afiliado y de los diversos aspectos que se tienen en cuenta cada
uno de los regimenes, los cuales se encuentran regulados en su totalidad
por la ley, de alli que se verificaran pensiones en cada administradora o
superiores o inferiores respecto de otras y aun dentro de la misma
administradora, porque dicha cuantia dependera de los factores que se

revisan de manera individual y no colectivamente.

Respecto de la causal de ineficacia consagrada expresamente en el articulo
271 de la Ley 100 de 1993, es de anotar que esta es una norma
sancionatoria cuya aplicacion no le compete a la jurisdiccion ordinaria
laboral en la medida en que en ella se establece el hecho generador, (actos
que impidan o atenten en cualquier forma el derecho a la afiliacion o
seleccion), la sancion ( multa, la perdida de efectos de la afiliacion) y la
autoridad competente para su imposicion (Ministerio del Trabajo y
Seguridad Social o Ministerio de Salud en cada caso).

La mencionada norma emitida por el legislador reservo para la autoridad

administrativa el estudio de los hechos en ella contenidos, por ello se debe



PROCESO ORDINARIO No. 11001 31 05011 2018 00317 01
DE ERNESTO SANCHEZ SEGURA CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES Y OTRO

tener en cuenta los principios de legalidad, tipicidad, taxatividad y debido
proceso consagrados en el articulo 29 de la Constitucion Politica en esta
clase de actuaciones como lo indico la Corte Constitucional en sentencia
C-412 de 2015.

Igual sucede con el incumplimiento de las obligaciones legales por parte de
las administradoras de pensiones, como la senalada en el articulo 97 del
Decreto 663 de 1993, el cual puede ser sancionado y cuenta con una
regulacion especial para su aplicacion contenido en el mismo Decreto,
articulo 211, de tal manera que tampoco seria la jurisdiccion ordinaria
laboral la encargada de imponerla.

Por lo anterior, se reitera la aplicacion de esas normas por las conductas
en ella descritas escapan a la orbita de competencia de la Jurisdiccion

Ordinaria Laboral.

Ahora respecto de la causal de ineficacia que se ha construido por la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral
por la falta de informacion al momento del traslado, que manifiesta el
recurrente no se tuvo en cuenta, se debe tener en cuenta que ese marco
jurisprudencial asigna la carga de la prueba de la informacion otorgada a
la demandante a las administradoras de pensiones, informacion que debe
ser valorada por el juzgador teniendo en cuenta las normas vigentes en el
momento historico del traslado, que en este caso en particular serian las
que regian para el ano 2001, maxime si se tiene en cuenta que en materia
laboral de conformidad con el articulo 16 del CST las normas no tienen

efecto retroactivo.

Respecto de esa causal de ineficacia del acto del traslado senalada por la
jurisprudencia por incumplimiento del deber de informacion, se debe
senalar que no se encuentra consignada en una norma legal, porque se
reitera las conductas referidas en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 no
se alegan en el presente caso, y en gracia de discusion, no le compete a la

jurisdiccion definir sobre su ocurrencia o no.

Ya la Corte Constitucional en sentencia C-345 de 2017 realizoé un estudio
sobre el concepto de ineficacia en sentido amplio y estricto, indicando que
en este concepto “suelen agruparse diferentes reacciones del ordenamiento
respecto de ciertas manifestaciones de la voluntad defectuosas u
obstaculizadas por diferentes causas. Dicha categoria general comprende
entonces fenomenos tan diferentes como la inexistencia, la nulidad
absoluta, la nulidad relativa, la ineficacia de pleno derecho y la
inoponibilidad”.
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En el presente caso se descarta la inexistencia porque de acuerdo con la
sentencia antes resenada esta se refiere cuando los requisitos y
condiciones de existencia de un acto juridico no se configuran, como por
ejemplo cuando falta la voluntad, no concurre un elemento de la esencia
de determinado acto, o no se cumple con un requisito para su existencia.
Recuérdese que la manifestacion de la voluntad se encuentra plasmada en
el formulario y el traslado cumple con los requisitos senalados en la ley
vigente para la época en que ocurrido, como ya se expuso.

Tampoco se da el evento de la nulidad absoluta o relativa porque como ya
se analiz6 en parrafos anteriores no se configura alguna de las causales de

vicio consagradas en las normas.

Igualmente, no se verifica la inoponibilidad a terceros, en la medida que el
acto de traslado surtio sus efectos y aun se encuentran vigentes desde el
ano 2001, en la medida en que las partes realizaron las actuaciones
correspondientes para tal fin, al punto que los empleadores han realizado
los aportes a la Administradora en los periodos en que el demandante se

vinculo a ella.

Y respecto de la ineficacia en sentido estricto que no requiere declaracion
judicial, se refiere a los casos senalados en la Ley, en este evento al caso
del articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que no debe ser analizado por la
jurisdiccion ordinaria, por las razones antes expuestas, y cuyos efectos son

diferentes respecto de la nulidad.

Si en gracia de discusion se analizara la causal de ineficacia del acto de
traslado por incumplimiento al deber de informacion asignado a las
Administradoras de Pensiones, que se reitera deviene de la jurisprudencia,
se encuentra en el presente caso que la carga de la prueba bajo la
responsabilidad de los fondos fue cumplida en la medida en que es el
mismo demandante quien en el interrogatorio de parte acepta que se le
entrego asesoria, al punto que se le informoé que no le convenia un traslado

de régimen y pese a esa informacion opto por el mismo.

Aunado la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia (SL19447-2017,
SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019), senala que la suscripcion del
formulario a lo sumo acredita el consentimiento, y en este caso se
encuentra que el documento suscrito ademas de acreditar el
consentimiento prueba la informacion entregada al demandante, lo cual se
corrobora con la exposicion en el interrogatorio de parte por el

demandante.
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El anterior analisis probatorio desvirtua el argumento del recurso de
apelacion de que no se acogi6 la postura de la Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Laboral, que impone la carga de la prueba sobre la
informacion otorgada al vinculado al fondo de pensiones, ya que es el
propio dicho del demandante el que corrobora primero que se le informo
que no le convenia trasladarse de régimen, segundo las caracteristicas del
Régimen de Ahorro Individual, y tercero que era conocedor de las
caracteristicas del Régimen de Prima Media.

Aunado a que la informacion ofrecida por Porvenir al demandante, ademas
de ser cierta, fue suficiente y oportuna, sin embargo, el actor, le resto
importancia a dicha informacién, lo que a la postre lo llevé a continuar

afiliado al régimen de ahorro individual.

En este punto, bueno es recordar que las reglas de la experiencia y la sana
critica indican que cuando se suscriben diferentes negocios juridicos, en
virtud de la autonomia de la voluntad, no resulta razonable que alguno de
los contratantes presten su consentimiento a compromisos y obligaciones
que le ocasionen alguna clase de perjuicios, lo que de contera descarta,
como ya se vio, que el demandante no hubiera recibido informacion sobre
el régimen de ahorro individual, pues como es bien sabido, es deber de
quien decide efectuar esta clase de actuaciones definir las condiciones y
términos de los mismos, las ventajas y desventajas que traeran sus
determinaciones, tal como se concluye en la aclaracion de voto a la
sentencia proferida en el proceso identificado con la radicacion 68838,
dado que el acto de la afiliaciéon o no depende de la persona natural y no
del fondo.

También en el analisis del presente caso, es relevante tener en cuenta que
el demandante es una persona que se encuentra ad portas de exigir el
derecho a la pension, y respecto a esta situacion, la Corte Constitucional
se pronunci6 en la sentencia C-1024 de 2004 cuando analiz6 la
exequibilidad del articulo 2 de la Ley 797 de 2003 que modifico el articulo
13 de la ley 100 de 1993, indicando que ese traslado sin respetar los
términos senalados en las normas vulnera los principios de equidad y

sostenibilidad financiera.

En dicha sentencia, expuso la Corte lo siguiente: “el derecho a la libre
eleccion entre los distintos regimenes pensionales previstos en la ley, no
constituye un derecho absoluto, por el contrario, admite el senalamiento de

»

algunas excepciones, ...” y “el objetivo perseguido con el senalamiento del

periodo de carencia en la norma acusada, consiste en evitar la

10
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descapitalizacion del fondo comin del Régimen Solidario de Prima Media
con Prestacién Definida, que se produciria si se permitiera que las personas
que no han contribuido al fondo comuny que, por lo mismo, no fueron
tenidas en consideracion en la realizacion del cdlculo actuarial para
determinar las sumas que representaran en el futuro el pago de sus
pensiones y su reajuste periodico; pudiesen trasladarse de régimen, cuando
llegasen a estar proximos al cumplimiento de los requisitos para acceder a
la pension de vejez, lo que contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende,
a poner en riesgo la garantia del derecho irrenunciable a la pension del resto
de cotizantes.

Desde esta perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones
efectivamente realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una
vez cumplidos los requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener
una pension minima independientemente de las sumas efectivamente
cotizadas. Permitir que una persona proxima a la edad de pensionarse se
beneficie y resulte subsidiada por las cotizaciones de los demdas, resulta
contrario no sélo al concepto constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino

también al principio de eficiencia pensional, ...”.

Ademas de la jurisprudencia de la Corte Constitucional también se colige
que esas decisiones vulneran el principio de solidaridad propio del régimen
de prima media porque se trasgrede el articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
lo cual se constata en la sentencia C-401 de 2016 cuando expuso “... los
sistemas pensionales de RAIS y de RPM no son asimilables, como se dijo.
Mientras en el primero de ellos -se explicé en las consideraciones generales
de este fallo- el afiliado aporta a una cuenta individual, en el segundo lo
hace a una global y general. Igualmente, en uno el derecho pensional
depende de lo ahorrado de manera individual, mientras en el otro ese factor
no se tiene en consideracién, sino que lo que importa es la edad y las
semanas cotizadas. Asi las cosas, las radicales diferencias existentes hacen

que no sean casos asimilables”.

En la sentencia C-083/19, senalo que “el Estado opté por dos técnicas
excluyentes la de reparto y la de capitalizacién. En la primera, la prestacion
se financia a partir de una cuenta global, compuesta por todas las
cotizaciones que ingresan en un determinado periodo y que se distribuye
entre sus beneficiarios, cubriendo asi las cargas del sistema. La Ley 100 la
acoge a través del régimen de prima media con prestacion definida, y
subraya su cardcter interdependiente y por tanto solidario, pues los
recursos actuales cubren las obligaciones ya causadas y esto, en si mismo,
genera una tension permanente en su financiamiento que ha conducido a

que el Estado disponga parte de su presupuesto para subvencionarlas.
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De otro lado la técnica de capitalizacion, en términos simples, se realiza a
través del ahorro individual, de manera que las cotizaciones de los afiliados
son las que alimentan su reserva que se incrementa con los intereses que
recibe, por todo el tiempo cada asegurado y se hace efectivo cuando se
completa un valor suficiente para asegurar el pago de la pension. En la Ley
100 de 1993 esto tiene una variacion, pues por razon del principio de
solidaridad y de la finalidad de progresion en la cobertura, aun si el valor
del ahorro no alcanza, pero se convierte en cotizaciones de semanas, Se

garantiza una pensién minima.

Estas reflexiones sobre céomo funcionan las técnicas para garantizar el
derecho fundamental a la seguridad social en pensiones son ttiles, entre
otros permite advertir que la técnica de reparto -régimen de prima media-
tiene un alto componente de solidaridad intra e intergeneracional2%, y que
dadas sus caracteristicas el Estado subsidia una parte de dicha
prestacion3l, de manera que no puede argtiirse que la pensiéon deba reflejar

estrictamente aquello que se cotiz6”.

Lo cual lleva a colegir que las diferencias entre los regimenes dan lugar a
la exigencia de unos plazos predeterminados para garantizar la
sostenibilidad, equidad y solidaridad de cada régimen y el bienestar de los

afiliados.

De tal manera que siguiendo esos derroteros jurisprudenciales se colige
que al ser los regimenes de prima media y de ahorro individual
excluyentes entre si por su forma de financiacion diferente, el principio de
solidaridad en cada uno es disimil porque quienes en el régimen de prima
media han aportado al sistema con un alto componente de solidaridad
intra e intergeneracional, ello no ocurre con los aportantes al régimen de
ahorro individual que decidieron ahorrar en una cuenta individual y el
aporte solidario es para ellos mismos en caso de no contar con un capital

suficiente para financiar su propia pension.

En conclusion, al aplicar la jurisprudencia constitucional al presente caso
se encuentra que declarar la nulidad o ineficacia del acto de traslado del
Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro Individual vulnera los
principios constitucionales de equidad, solidaridad y sostenibilidad
financiera del Régimen de pensiones; al tener en cuenta los criterios
jurisprudenciales para declarar la ineficacia del traslado senalados por la
Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral no se acreditan y no

se prueban vicios del consentimiento consagrados en las normas legales
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antes citadas, en consecuencia, hay lugar a confirmar la sentencia de

primera instancia.

COSTAS: no se impondran en esta instancia por considerar que no se

causaronm.

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 6 de marzo de 2020 por
el Juzgado 11 Laboral del Circuito de Bogota, por las razones expuestas.

SEGUNDO: Sin costas en la presente instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

(Original firmado)
ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Magistrada

(Original firmado)
HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Magistrado
(Salvamento de voto)

(Original firmado)

DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado
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Proceso ordinario 11001 31 05013 2019 00595 01 de HILDA MARINA GONZALEZ
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: HILDA MARINA GONZALEZ QUINTERO
DEMANDADO: SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE-SENA
RADICADO: 11001 31 05013 2019 00595 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., Treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020).
SENTENCIA

Procede la Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados Dres. ANGELA LUCIA MURILLO VARON, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y DAVID A. J. CORREA STEER, en cumplimiento de lo
dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, articulo 15, emitido
por el Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia y
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, procede a decidir el recurso de
apelacion presentado por el apoderado de la DEMANDANTE contra la
sentencia proferida el 28 de febrero de 2020 por el Juzgado Trece (13)
Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende que se declare que la demandante fue
vinculada mediante un contrato de trabajo para docentes, de forma
continua del 1 de enero de 2003 al 18 de julio de 2014, con una
asignacion salarial de $ 2°023.427, siendo la demandada un empleador
omiso; y como consecuencia de ello, se ordene a la demandada a cancelar
las cesantias adeudadas durante su vinculo laboral en valor estimado de
$19°078.434: a cancelar la sancion por no consignacién de las cesantias
en valor estimado de $ 336°063.370; a cancelar a favor de la
administradora donde se encuentra afiliada la demandante Ilas
cotizaciones al Sistema de Seguridad Social en pensiones y caja de
compensacion familiar la cual estima en $12°051.600; a cancelar la suma

1
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de $51°054.003 a titulo de compensacion por pago omiso de las
cotizaciones al Sistema de la Seguridad Social; a cancelar la suma de $
40°587.932 a titulo de compensacion por no afiliacion al Sistema de
Seguridad Social; al pago de costas y agencias en derecho.

La parte demandante sustento sus pretensiones en los siguientes hechos:
el 1 de enero de 2003, la demandante fue vinculada por parte de la entidad
demandada mediante un contrato denominado “orden de trabajo”, con una
asignacion promedio salarial de $2°023.427 para el cargo de docente;
exigiendo la entidad demandada el cumplimiento de un horario, revision
de las actividades mandadas, sometimiento de 6rdenes y disposiciones de
superiores funcionales o jerarquicos, la asistencia obligatoria a
capacitaciones, cursos, reuniones y diplomados; fechas de entrega de
informes, informes de gestion a los superiores jerarquicos o funcionales;
para el cumplimiento de las actividades, la demandada le entregaba los
elementos para el desarrollo del trabajo. El 16 de julio de 2014, la
Directora de Area de Ciencias Exactas le inform6 a la demandante que no
era posible renovar su contrato de prestacion de servicios, para el segundo
semestre de 2014, sin reconocerle el beneficio economico de las cesantias
durante su vinculo laboral; aunado a lo anterior, la demandada ordené a
la demandante en su condicion como contratista, afiliarse de forma
independiente al Sistema de Seguridad Social, y, en consecuencia,
cancelar de su propio peculio el pago de cotizaciones a favor del Sistema
de Seguridad Social Integral. (Fls. 2 a 10)

Frente a esas pretensiones, la entidad SERVICIO NACIONAL DE
APRENDIZAJE (SENA) se opuso a todas y cada una de ellas,
argumentando que no encuentran respaldo en la realidad de los hechos y
el actuar de la demandante; aunado a que se debe tener en cuenta que los
contratos de prestacion de servicios relacionados en la demanda son
aquellos establecidos en la ley 80 de 1993 en concordancia con la ley 1150
de 2007 y el Decreto 1082 de 2015, normas que le permiten al SENA
pactar de manera expresa el objeto, obligaciones, actividades, plazo y
condiciones de pago; consecutivamente fueron liquidados de comun
acuerdo, posteriormente, se celebraron nuevos contratos fijando para ellos
formas independientes y exclusivas de las anteriores y en ningun caso
estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales ya que se
celebran por el término estrictamente indispensable; ademas las personas
vinculadas realizan las actividades con autonomia técnica, administrativa,
financiera y sin subordinacion, no se dan ordenes, simplemente se
supervisa y controla el resultado de acuerdo con los objetivos de la

institucion. Presenté como excepcion previa la de falta de competencia y de
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meérito las de legalidad del acto demandado, existencia de solucion de
continuidad entre los contratos celebrados, prescripcion del derecho a
reclamar prestaciones derivadas de la supuesta existencia de un contrato
realidad y de las mesadas reclamadas y excepcion genérica. (Fls. 81-92 y
100-101)

OTRAS ACTUACIONES

Mediante Auto del 28 de noviembre de 2019, el Juzgado le concedio el
termino de 5 dias, a la parte demandada para que subsanara la
contestacion dando respuesta a los hechos 4.4., 4.7, 4.8, 4.9 y 5; quien
guardo silencio, por lo cual, mediante providencia del 11 de diciembre de

2019, se tuvo como probados los hechos anteriores. (Fls. 102-103)

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado 13 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 28
de febrero de 2020, absolvio a la demandada de todas las peticiones
incoadas en su contra y condeno en costas a la parte demandante por la
suma de $600.000.

RECURSO DE APELACION
La parte demandante presentd recurso de apelacion en la oportunidad
procesal correspondiente, insistiendo en la procedencia de la declaratoria
de la relacion laboral conforme con los precedentes jurisprudenciales, sin
imponer cargas superiores o acudir a la jurisdiccion contenciosa
administrativa, ya que esta demostrado la presuncion de subordinacion.

ALEGACIONES

No presentaron alegaciones.
CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

Determinar si entre las partes existio un contrato de trabajo.

Elementos de prueba relevantes:

o A folios 11-14, certificado de prestacion de servicios del SENA.

o A folios 15-27, contratos de prestacion de servicios y adiciones.
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o A folios 28-40, solicitudes de pago de liquidacion de prestaciones
sociales y conceptos no prestacionales.

o A folios 41-44, derecho de peticion-solicitud de reconocimiento de
vinculo laboral.

o Interrogatorio de parte de la demandante.

Marco Normativo y Jurisprudencial

. Decreto 2149 de 1992 establece la naturaleza del SENA como un
establecimiento publico del orden nacional, articulo 1.

. Decreto 2464 de 1970, aprobatorio del Acuerdo 130 de 1969, por el
cual se clasifican los servidores del SENA, articulo 3 subrogado por el
articulo 1 del acuerdo 160 de 1970 que indica en el numeral 1) los
empleados publicos, literal j) instructor de medio tiempo es un cargo de
libre nombramiento y remocion, y los demas son de carrera; y en el
articulo 9 senala los cargos de trabajadores oficiales.

. Decreto Reglamentario 2127 de 1945, articulos 2 y 20.

. Ley 80 de 1993 que regula el contrato de prestacion de servicios.

. C-154 de 1997.

Caso Concreto

En primer lugar, vale la pena resaltar que luego de hacer un esfuerzo por
entender la intencion del apelante, esta Sala centrara su estudié en
verificar si con las pruebas aportadas se demuestra que la relacion entre
las partes estuvo regida por un contrato de trabajo, para lo cual primero

que todo debe identificarse el marco de la relacion legal.

No es objeto de discusion la prestacion del servicio personal de la
demandante al SENA, entidad que de conformidad con la Ley 119 de 1994,
su naturaleza es de un establecimiento publico del orden nacional, y de
conformidad con el articulo 37, los servidores publicos de la entidad son
empleados publicos y trabajadores oficiales, a dicha clasificacion le es
aplicable el Decreto 3135 de 1968, articulo 5, que senal6 que las personas
que prestan sus servicios en los establecimientos publicos son empleados
publicos, sin embargo, los trabajadores de la construccion y sostenimiento
de obras publicas son trabajadores oficiales.

El Decreto 2464 de 1970, por el cual se determino el estatuto de personal
del SENA, senalo en el articulo 3, “que salvo las excepciones consagradas
en el articulo 9 del presente estatuto, las personas que ocupen cargos en el
SENA son empleados publicos” dentro de los cuales clasifica en libre
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nombramiento y remocion, y de carrera el cargo de instructor de tiempo

parcial.

De tal manera que al aplicarse los criterios organico y funcional para
definir quién es trabajador oficial o empleado publico, se encuentra que la
actora, como lo indicé en su interrogatorio de parte, ejercio funciones
propias de instructor, quienes se catalogan como empleados publicos, lo
cual se corrobora con el contenido en los contratos suscritos entre las
partes y las certificaciones emitidas por la entidad en las que se especifica
que el objeto de la prestacion del servicio era impartir formacion
profesional.

De tal manera que al encontrarse acreditado que la demandante presto
sus servicios para un cargo que se clasifica como empleado publico y de
conformidad con la jurisprudencia, la Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral, contenida entre otras en las sentencias SL5545-2019 de
4 de diciembre de 2019, radicacion n.° 79551 y SL2549-2017 de 22 de
febrero de 2017, radicacion 46915, se debe verificar dentro del proceso la
existencia del contrato de trabajo para acceder o negar las demas

pretensiones.

Como la prestacion de servicios analizada, no gira en esta orbita, no es
posible entrar a verificar el cumplimiento de los requisitos del contrato de
trabajo y tampoco dar aplicacion al principio de la primacia de la realidad
en aras de resolver la controversia, pues debe insistirse que la demandante
no probo que su relacion con el SENA fuera en la calidad de trabajador
oficial a la luz de lo dispuesto en el articulo 9 del Decreto 2464 de 1970,
que indica “seran desemperniadas por trabajadores oficiales las siguientes
actividades: a) El trabajo de construccién y mantenimiento de los edificios,
equipos y demas instalaciones del SENA; b) El trabajo en los siguientes
puestos: Auxiliar de cocina, Aseador, Mesero, Trabajador de Campo,
Operario de Jardineria, Ayudante de mantenimiento, Operario de Almacén,
Celador cuando sea de simple vigilancia y né de confianza; Operario de
Mantenimiento, Conductor de Vehiculos (salvo los conductores de los
vehiculos asignados a los Directivos de la Entidad); Jardinero, Auxiliar de
Enfermeria, Tractorista, Trabajador calificado en Agricultura, Ganaderia o
Industrias Menores, Oficial de Ebanisteria, Oficial de Mantenimiento y
Operador de Motobomba. Pardagrafo. Quienes prestan Sus Servicios en
labores accidentales o transitorias son menores auxiliares de la
administraciéon, y no adquieren por ese solo hecho la condicion de
trabajadores oficiales”.



Proceso ordinario 11001 31 05013 2019 00595 01 de HILDA MARINA GONZALEZ
QUINTERO contra SERVICIO NACIONAL DE APRENDIZAJE-SENA

Como lo indico el A quo el articulo 2° del Codigo Procesal del Trabajo y de
la Seguridad Social, modificado por la Ley 712 de 2001 determindé y definio
la competencia a la Jurisdiccion Ordinaria Laboral, en los casos donde los
conflictos se derive de los contratos de trabajo, y basta con senalarse en
las pretensiones de la demanda la existencia de un contrato laboral, como
se realizo en el caso de autos, para asumir el conocimiento del proceso;
siendo procedente definir de fondo sobre el asunto independiente de que se
concediera o negara las pretensiones de la demanda, lo que no quiere decir
que se esté imponiendo una carga adicional como mal indica el recurrente.

En conclusion, al no encontrarse acreditado en el presente proceso la
existencia de un vinculo regido por un contrato de trabajo entre las partes
hay lugar a confirmar la sentencia de primera instancia, pero de acuerdo
con las consideraciones expuestas y la sala se abstiene de estudiar los

demas argumentos del recurso de apelacion.

COSTAS no se impondran en esta instancia, por considerar que no se

causaron.

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 28 de febrero de 2020
por el Juzgado 13 Laboral del Circuito de Bogota, por las razones

expuestas.
SEGUNDO: Sin costas en la presente instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

(Original firmado)

ANGELA LUCIiA MURILLO VARON
Magistrada

(Original firmado)

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Magistrado
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(Original firmado)

DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado



Proceso ordinario 11001 31 05014 2018 00101 01 de SORAYA ESPERANZA CALDERON
contra DIANA CAROLINA MONTANA MOLINA

Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE: SORAYA ESPERANZA CALDERON
DEMANDADO: DIANA CAROLINA MONTANA MOLINA
RADICACION: 11001 31 05 014 2018 00101 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020).
SENTENCIA

Procede la Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados Dres. DAVID A. J. CORREA STEER, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y ANGELA LUCIA MURILLO VARON, en cumplimiento
de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, articulo 15,
emitido por el Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia y
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, a decidir el recurso de apelacion
presentado por la parte actora contra la sentencia proferida el 24 de

febrero de 2020 por el Juzgado 14 Laboral del Circuito de Bogota.
ANTECEDENTES

La parte demandante pretende que se declare que durante la relacion
laboral la parte demandada no pagd primas de servicios, vacaciones,
seguridad social en pension y salud, ARL, ni afili6 a la caja de
compensacion durante su vinculacion laboral del 27 de octubre del 2012
al 20 de diciembre del 2016, ni sancion moratoria segun lo contemplado
en el Art 65 del C.S.T, ni indemnizacion por la no consignacion de las
cesantias, contemplada en el articulo 99 de la ley 50 de 1990, y que se
condene a pagar las prestaciones ya senaladas como las costas y agencias
en derecho; sumas que deberan ser indexadas al momento de su pago

efectivo, y todo lo que se encuentre probado ultra y extra petita.

Como sustento de sus pretensiones, indico que el 27 de octubre de 2012

empezo a trabajar para la demandada de manera subordinada, mediante

1
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un contrato de trabajo verbal a término indefinido, desempenando las

funciones de cocinera, mesera y oficios varios, segun las ordenes

impartidas, en un horario de 9:00 am a 4:00 pm, con una remuneracion

mensual de $720.000 y el 20 de diciembre de 2017, present6é renuncia al
cargo.

La parte demandada fue notificada el 30 de agosto del 2018 y presento
escrito de excepciones previas, pero mediante el auto del 28 de septiembre
del 2018 se inadmitié la contestacion, la cual no fue subsanada dando
lugar a que se diera por no contestada en la decision emitida en el auto del
25 de octubre del 2018.

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado 14 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 24
de febrero de 2020, absolvio a la demandada de todas y cada una de las
pretensiones incoadas en su contra y condendé en costa a la parte

demandante.
RECURSO DE APELACION
La parte actora presenté recurso de apelacion en la oportunidad procesal
correspondiente con el argumento de que se debe vincular como
litisconsorcio necesario al senor Julian Enrique Arias y valorar el
testimonio que permite inferir la relacion laboral entre las partes.
ALEGACIONES
No presentaron alegaciones.
CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO
Determinar si entre las partes existio una relacion laboral y en caso
afirmativo si se debe condenar al reconocimiento de las pretensiones de la

demanda.

Establecer si era necesaria la integracion al litisconsorcio del senor Julian

Enrique Arias.

Elementos de prueba relevantes:
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e A folio 6-9, constancia de no comparecencia a diligencia ante el
Ministerio de Trabajo del 5 de agosto de 2017 y solicitudes para
nueva diligencia.

e A folios 57-63, tarjetas de presentacion del restaurante picnik y
busquedas en google del restaurante donde se evidencia la direccion
donde presta sus servicios.

e A folio 64, interrogatorio de la parte demandada; testimonio del
senor Ricardo Amaya Diaz

Caso Concreto

Relacion laboral

La demandante pretende la declaracion de la existencia de una relacion
laboral con la sefiora DIANA CAROLINA MOLINA MONTANA en calidad de
propietaria del establecimiento de comercio “RESTAURANTE PICNIK”
desde el 27 de octubre de 2012 hasta el 20 de diciembre de 2016, en el
que ejercio el cargo de oficios varios y mesera, y, en consecuencia, se
condene al pago de prestaciones sociales, vacaciones, aportes al Sistema

de Seguridad Social e indemnizaciones.

El articulo 23 del Codigo Sustantivo del Trabajo sefniala que existe contrato
de trabajo cuando se acredita la prestacion personal del servicio, la
continuada subordinacion o dependencia y una retribucion como salario.
Y el articulo 24 del Cédigo Sustantivo del Trabajo consagra la presuncion
legal de que toda prestacion personal del servicio esta regida por un

contrato de trabajo.

En este punto, bueno es recordar, que la Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacion Laboral, en sentencia SL8159-2016, radicacion 47385 de 8 de
junio de 2016 expuso que “al actor le basta con probar en el curso de la litis
su actividad personal, para que se presuma en su favor el contrato de
trabajo, y es al empleador a quien le corresponde desvirtuar dicha
presuncién, demostrando que la relacion fue independiente y no
subordinada’.

Y en sentencia SL12877-2017, radicacion N°49760 del 23 de agosto de
2017, ensend que “una vez establecida la prestacion personal del servicio o
la naturaleza subordinada de una relaciéon que traté de presentarse como
independiente, debe considerarse que la remuneracion percibida es salario,
aunque las partes durante el desarrollo del vinculo, le hayan asignado una
denominacion diferente o le den una apariencia distinta a ese pago y, por
tanto, no desnaturalizan la primacia de la realidad, ni le restan la
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connotacién de ser una retribucion por un servicio prestado de cardcter

dependiente (CSJ SL 17195-2015), ello reforzado por la presuncion
establecida en el articulo 24 del CST”

En ese orden de ideas, le corresponde a la demandante acreditar la
prestacion personal del servicio a la demandada para que se activara a su
favor la presuncion legal contemplada en el articulo 24 del CST.

Revisada las pruebas que obran en el expediente no se puede deducir de
ellas la prestacion del servicio de la demandante a favor de la demandada,
en primer lugar, porque de los hechos de la demanda se desprende la
pretension de la existencia de una relacion laboral con la demandada en
calidad de propietaria del establecimiento de comercio Restaurante Picnik,
en el que segun la demandante ejercid los cargos de cocinera, mesera y

oficios varios.

En segundo lugar, porque en el expediente no se acredita que la
demandada sea propietaria de dicho establecimiento de comercio, ni de
ningun otro, lo cual corrobora lo expuesto por la demandada en el
interrogatorio de que la demandante no le prestd servicios personales a
ella, sino que las dos laboraron en el mismo establecimiento de comercio
que era de propiedad de un tercero no vinculado al proceso, sin que de

dicho interrogatorio se derive confesion alguna a favor de la demandante.

En tercer lugar, al valorarse el testimonio tampoco se puede senalar que la
demandada fuera la empleadora de la demandante, dado que su dicho se
contradice con la prueba documental que obra en el proceso, ya que el
indico que la demandada le daba ordenes a la demandante porque era
duena del restaurante, lo cual se desvirtué con la prueba documental; que
veia a la demandada en la caja y atendia mesas, lo cual coincide con lo
expuesto por la demandada en el interrogatorio de que trabajo en el
mismo sitio, razon por la cual podia ejercer las funciones que indico el
testigo sin que esto de lugar a establecer un vinculo contractual entre las
dos trabajadoras, ni que tampoco implique la subordinacion ni la
propiedad del establecimiento de comercio.

Respecto de las tarjetas de presentacion del restaurante y de la
demandada es de anotar que las mismas fueron desconocidas en el
interrogatorio de parte, aunado a que de dichos elementos no se deriva la
existencia de la prestacion del servicio de la demandante a favor de la
demandada, porque esas tarjetas solo permiten evidenciar la direccion del
restaurante y de otras que la senora DIANA CAROLINA es chef creativa y
dictaba clases de cocina (fols 57 y 58).
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Adicionalmente, se observa que la A quo considero pertinente oficiar a la
Secretaria Distrital de Salud, con el fin de que le informaran a nombre de
quien estaban los tramites de licencia sanitaria del restaurante PICNIK, ya
que este no se encontraba inscrito en camara y comercio, oficio que fue
retirado por la apoderada de la demandante el 11 de octubre de 2019, sin
que se evidencie alguna gestion sobre el mismo.

Ahora en relacion con el argumento de apelacion de que se debio vincular
al proceso al senor Julian Arias por ser el propietario del restaurante en
virtud del litisconsorcio necesario, es de senalar que el articulo 61 del
Codigo General del Proceso consagra esa figura o integracion del
contradictorio para cuando la cuestion litigiosa deba resolverse de manera
uniforme para todas las personas que sean sujeto de tales relaciones y que
por su naturaleza o disposicion legal no sea posible decidir si no

comparecernl.

Es de recordar, que la vinculacion al proceso de una persona bajo la
modalidad del litisconsorcio necesario, no esta condicionada por la
pluralidad de sujetos que persiguen un fin similar o por el de aquellas que
tuvieron algun tipo de relaciéon o vinculacion, sino porque la cuestion a
decidir, verse sobre relaciones, situaciones o actos juridicos que por su
naturaleza o mandato legal no sea posible resolver de fondo sin su
intervencion y deba resolverse de manera uniforme, en cuanto es sujeto de

esa relacion o porque intervino en esa situacion o acto.

Bajo ese escenario, se establece que el argumento del recurrente no es
suficiente para integrar al senor Julian Arias a la presente causa, en la
medida en que en el presente proceso no se prueba quien es el dueno del
restaurante, pero si se acredita que no es de propiedad de la demandada,
y, en segundo lugar, porque la demandada es una persona natural
determinada respecto de la cual se acredita que no se presentd la
prestacion personal del servicio, sin que para decidir frente a esa cuestion

litigiosa fuera menester vincular al senor Julian Arias.

Adicionalmente, debe resaltarse el total desinterés de la parte actora en la
consecucion de la prueba ordenada por el juez de primera instancia que
hubiera generado claridad de la persona duena del establecimiento de

comercio.

En ese orden de ideas, al confrontar la Sala la decision adoptada por la
Juez de primer grado con lo que reflejan los medios probatorios que se
recaudaron, se observa que la misma se ajusta en un todo a la realidad
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procesal, pues no existe en el plenario elemento de conviccion de donde se
pueda establecer que en efecto la demandante presto servicios personales
a favor de la senora Diana Carolina Molina Montana, carga de la prueba
que le correspondia a la demandante en virtud del articulo 167 del CGP
para que se activara a su favor la presuncion legal contemplada en el
articulo 24 del CST como lo ha indicado de manera reiterada la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral,
por lo que hay lugar a confirmar la decision de primera instancia.

COSTAS: no se impondran en esta instancia por considerar que no se

causarorn.

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 24 de febrero de 2020
por el Juzgado 14 Laboral del Circuito de Bogota, por las razones
expuestas.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

(Original firmado)

ANGELA LUCIiA MURILLO VARON
Magistrada

(Original firmado)

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Magistrado

(Original firmado)

DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE: SANDRA JANETH GUTIERREZ
DEMANDADO: COLPENSIONES y PORVENIR S.A.
RADICADO: 11001 31 05 014 2018 00635 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020).
SENTENCIA

Procede la Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados Dres. DAVID A. J. CORREA STEER, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y ANGELA LUCIA MURILLO VARON, en cumplimiento
de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, articulo 15,
emitido por el Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia y
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, procede a decidir los recursos de
apelacion presentados por los apoderados de PORVENIR S.A. y
COLPENSIONES contra la sentencia proferida el 21 de febrero de 2020 por
el Juzgado 14 Laboral del Circuito de Bogota y el grado jurisdiccional de
consulta a favor de la Demandada COLPENSIONES.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende que se declare la ineficacia de la afiliacion
en pension a la AFP PORVENIR S.A. realizada el 1 de noviembre de 1997;
que PORVENIR S.A. incurrio en omision en el deber de informacion que
tienen las administradoras de fondos de pensiones con relacion a la
comunicacion al afiliado de todas las ventajas y desventajas que se tienen
en cada uno de los regimenes pensionales y que la demandante debe estar
afiliada al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida; y como
consecuencia de ello, se condene a PORVENIR S.A. a trasladar los aportes
cotizados en el Régimen de Ahorro Individual a COLPENSIONES; a
COLPENSIONES a aceptar dichos aportes y a registrar a la demandante

1
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como su afiliada sin solucion de continuidad desde el 6 de febrero de
1987.

La parte demandante sustento sus pretensiones en los siguientes hechos:
Se afilio al ISS hoy Colpensiones el 3 de febrero de 1987; aporto para el
Sistema General de Pensiones previo traslado al RAIS, un total de 55
semanas y se encontraba afiliada al ISS el dia 1 de abril de 1994, fecha en
que entro a regir la Ley 100 de 1993. El 1 de noviembre de 1997, se afili6 a
la AFP Porvenir S.A. sin que el funcionario que la asesor¢ le informara que
el valor de su mesada pensional seria inferior a la que recibiria en el ISS
hoy Colpensiones; no le elaboré una proyeccion que le permitiera contar
con la informacion completa sobre el valor de su mesada teniendo en
cuenta el valor del bono pensional; la AFP argumenté que el ISS se iba a
acabar; el funcionario que la asesor6 le indicé que se podia pensionar a
cualquier edad sin explicarle la afectacion que aquello tendria sobre su
mesada pensional y sobre el bono pensional; no le informé sobre las
desventajas de trasladarse al RAIS; le entregd la informacion de su
afiliacion de forma sesgada y parcializada con el fin de concretar su
traslado y asi recibir la comision correspondiente; la demandante cumplio
47 anos el dia 1 de marzo de 2011, no obstante, nunca recibié por parte de
la AFP una comunicacion o asesoria donde se le informara acerca de la
oportunidad de regresar al RPM hasta antes de los 47 anos, ni de la
prohibicion legal de efectuar el traslado de régimen una vez cumplida esa
edad; actualmente cuenta con mas 1.011 semanas cotizadas al Sistema
General de Pensiones. Solicité la invalidacion de su afiliacion, pero fue
negada. (Fls. 35 a 52)

Frente a esas pretensiones, la entidad COLPENSIONES se opuso a todas
argumentando que la entidad carece de legitimacion en la causa por
pasiva teniendo en cuenta que la demandante se traslado al RAIS estando
afiliada a CAJANAL hoy UGPP por lo que es a esa administradora a quien
se le debe solicitar la aceptacion del traslado; aunado a que la demandante
jamas realizo aportes a Colpensiones, maxime si se tiene en cuenta que lo
que solicita la accionante es la nulidad de traslado, figura juridica que
permite que las cosas vuelvan al estado anterior al que estaban antes de
celebrar el negocio juridico. Por otra parte, resulta improcedente que un
afiliado a quien le falte menos de 10 anos para adquirir el derecho a la
pension de vejez, como lo es el caso de la accionante, se traslade de
régimen al RPM, puesto que lo dicho afectaria el derecho pensional de los
demas afiliados al régimen y de forma significativa la sostenibilidad del
fondo comun. Presenté como excepciones de meérito las de inexistencia de
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la obligacion, buena fe, prescripcion, imposibilidad juridica para cumplir
con las obligaciones pretendidas e innominada o genérica. (Fls. 73-87)

Por su parte, la entidad PORVENIR S.A. presentdé oposicion a todas las
pretensiones de la demanda, argumentando que la informacion
suministrada a la demandante se encuentra acorde con las disposiciones
legales y por la vigilancia y control que sobre ellas ejerce la
Superintendencia Financiera de Colombia. Por lo tanto, las reglas y
condiciones que se tuvieron en cuenta cuando se realiz6 la vinculacion no
fue caprichosa, sino que obedecio6 al resultado de dichas disposiciones que
regulan el RAIS y las instrucciones que al efecto habia impartido la
Superintendencia Financiera de Colombia; ademas, resulta extrano que 20
anos después de haberse trasladado al RAIS se aduzca que “no se
cumplieron los requisitos de traslado”, sin tener sustento probatorio.
Presento como excepciones de mérito las de prescripcion, falta de causa
para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe,
prescripcion de obligaciones de tracto sucesivo, enriquecimiento sin causa

e innominada o genérica. (Fls. 116-122)

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado 14 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 21
de febrero de 2020, declar6 la ineficacia del acto de traslado que hizo la
demandante del RPM al RAIS; declar6 que ningun efecto juridico surtio el
citado traslado y por tanto siempre estuvo afiliada al RPM administrado
por Colpensiones; que la AFP Porvenir debera trasladar el saldo de la
cuenta individual a Colpensiones; no encontr6 probadas ninguna de las
excepciones propuestas por las demandadas y condend en costas a las

demandadas por partes iguales.

RECURSO DE APELACION

Presentaron recurso de apelacion en la oportunidad procesal
correspondiente con el objeto de que se revoque la sentencia y sobre los

siguientes puntos:
Proteccion (min 48:39)
Primero, no hay lugar aplicar el precedente jurisprudencial ya que la

actora no era beneficiaria del régimen de transicion, segundo, sobre la

valoracion de la prueba porque la ineficacia debia ser probada y la actora
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recibio la debida informacion e, igualmente, tenia obligaciones al momento

de suscribir el formulario.

Colpensiones (min 52:21)

Primero, no le es aplicable el precedente jurisprudencial, segundo, el
contrato es ley para las partes, y tercero, con la decision se afecta la
sostenibilidad financiera del sistema.

ALEGACIONES

Presentaron alegaciones los apoderados de las partes demandante y
demandada PORVENIR.

CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO
Determinar si en el caso en concreto hay lugar o no a declarar la ineficacia
del traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad y, en

consecuencia, se debe ordenar el traslado al régimen de prima media.

Elementos de prueba relevantes:

A folio 3, cedula de ciudadania de la demandante, que da cuenta

naci6 el 1 de marzo de 1964.

e A folios 16, 92, formulario de afiliacion a la AFP Porvenir S.A., 11 de
noviembre de 1997.

e A folios 17-24, 68-71, 95-113, resumen cuenta, resumen semanas
cotizadas, historia laboral.

e A folios 25-27 Simulador de calculo actuarial.

o A folios 28-30, 32-34, reclamaciones administrativas y respuestas.

e A folio 31, formulario de afiliacion a Colpensiones.

e A folio 72, certificado de no afiliacion de Colpensiones.

e A folio 91, certificado de afiliacion a la AFP PORVENIR.

e A folios 93-94, certificacion SIAFP

e A folios 114-115, comunicado de prensa AFPs

e Interrogatorio de parte demandante.

e Interrogatorio de parte representante legal de Porvenir S.A.

Caso Concreto
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Los apoderados de las demandadas atacan la sentencia de primera
instancia en los siguientes puntos: i) no es posible aplicar el precedente
jurisprudencial ii) la ineficacia o nulidad de la afiliacion debia probarla la
actora, y iii) de accederse a la ineficacia del traslado se estaria
descapitalizando el sistema.

Respecto del argumento sobre la descapitalizacion del sistema se
encuentra que ya la Corte Constitucional se pronuncié sobre este aspecto
cuando ocurre el traslado de régimen de pensiones encontrandose el
afiliado ad - portas de adquirir el derecho a la pensién, que no solo
vulnera el principio de sostenibilidad financiera sino también los de
equidad y solidaridad.

En sentencia C-1024 de 2004 cuando analiz6 la exequibilidad del articulo
2 de la Ley 797 de 2003 que modifico el articulo 13 de la ley 100 de 1993,
expuso la Corte lo siguiente: “el derecho a la libre eleccion entre los
distintos regimenes pensionales previstos en la ley, no constituye un
derecho absoluto, por el contrario, admite el senalamiento de algunas

»

excepciones,...” 'y “el objetivo perseguido con el senalamiento del periodo de
carencia en la norma acusada, consiste en evitar la descapitalizacion del
fondo comun del Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida,
que se produciria si se permitiera que las personas que no han contribuido
al fondo comun y que, por lo mismo, no fueron tenidas en consideraciéon en
la realizacion del cdlculo actuarial para determinar las sumas que
representaran en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste periddico;
pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar préoximos al
cumplimiento de los requisitos para acceder a la pension de vejez, lo que
contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende, a poner en riesgo la

garantia del derecho irrenunciable a la pensién del resto de cotizantes.

Desde esta perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones
efectivamente realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una
vez cumplidos los requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener
una pension minima independientemente de las sumas efectivamente
cotizadas. Permitir que una persona proxima a la edad de pensionarse se
beneficie y resulte subsidiada por las cotizaciones de los demadas, resulta
contrario no sélo al concepto constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino
también al principio de eficiencia pensional,...”.

En la Sentencia C-401/16 considero: “... los sistemas pensionales de RAIS
y de RPM no son asimilables, como se dijo. Mientras en el primero de ellos -
se explicé en las consideraciones generales de este fallo- el afiliado aporta a
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una cuenta individual, en el segundo lo hace a una global y general.
Igualmente, en uno el derecho pensional depende de lo ahorrado de manera
individual, mientras en el otro ese factor no se tiene en consideracion, sino
que lo que importa es la edad y las semanas cotizadas. Asi las cosas, las
radicales diferencias existentes hacen que no sean casos asimilables”

Y en la sentencia C-083/19, senalé que “el Estado opté por dos técnicas
excluyentes la de reparto y la de capitalizacion. En la primera, la prestacion
se financia a partir de una cuenta global, compuesta por todas las
cotizaciones que ingresan en un determinado periodo y que se distribuye
entre sus beneficiarios, cubriendo asi las cargas del sistema. La Ley 100 la
acoge a través del régimen de prima media con prestacion definida, y
subraya su cardcter interdependiente y por tanto solidario, pues los
recursos actuales cubren las obligaciones ya causadas y esto, en si mismo,
genera una tension permanente en su financiamiento que ha conducido a

que el Estado disponga parte de su presupuesto para subvencionarlas.

De otro lado la técnica de capitalizacion, en términos simples, se realiza a
través del ahorro individual, de manera que las cotizaciones de los afiliados
son las que alimentan su reserva que se incrementa con los intereses que
recibe, por todo el tiempo cada asegurado y se hace efectivo cuando se
completa un valor suficiente para asegurar el pago de la pensiéon. En la Ley
100 de 1993 esto tiene una variacion, pues por razoén del principio de
solidaridad y de la finalidad de progresién en la cobertura, aun si el valor
del ahorro no alcanza, pero se convierte en cotizaciones de semanas, se

garantiza una pensién minima.

Estas reflexiones sobre céomo funcionan las técnicas para garantizar el
derecho fundamental a la seguridad social en pensiones son ttiles, entre
otros permite advertir que la técnica de reparto -régimen de prima media-
tiene un alto componente de solidaridad intra e intergeneracional2%, y que
dadas sus caracteristicas el Estado subsidia una parte de dicha
prestacion3l, de manera que no puede argtiirse que la pensién deba reflejar
estrictamente aquello que se cotiz6”.

De tal manera que siguiendo esos derroteros jurisprudenciales se colige
que al ser los regimenes de prima media y de ahorro individual
excluyentes entre si por su forma de financiacion diferente, el principio de
solidaridad en cada uno es disimil porque quienes en el Régimen de Prima
Media han aportado al sistema con un alto componente de solidaridad
intra e intergeneracional, ello no ocurre con los aportantes al régimen de

ahorro individual que decidieron ahorrar en una cuenta individual y el


https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/C-083-19.htm#_ftn30
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/C-083-19.htm#_ftn31
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aporte solidario es para ellos mismos en caso de no contar con un capital

suficiente para financiar su propia pension.

Esa financiacion intra e intergeneracional no se suple con el simple
traslado del monto de la cuenta y demas valores, lo cual se deduce del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 que solo permite el retorno al Régimen
de Prima Media sin afectar sus derechos a aquellas personas que cotizaron
15 o mas anos al sistema de pensiones antes del 1 de abril de 1994, esto
es, cuando habian aportado a esa solidaridad intergeneracional
aproximadamente las dos terceras partes de su vida laboral antes de dicha
fecha, de acuerdo con el requisito de semanas exigidos para esa anualidad,
porque en la actualidad la proporcionalidad seria de 18 anos o mas en la

medida que el numero de semanas para adquirir el derecho son 1300.

De tal manera que ese solo argumento bastaria para revocar la sentencia

de primera instancia.

Adicionalmente, de los medios de prueba se establece que la demandante a
la edad de 33 anos se traslado del Régimen de Prima Media al Régimen de
Ahorro Individual (fls. 11-92) y no se encontraba inmersa en alguna causal
de prohibicion para realizar el traslado de régimen de pensiones
contemplada en el articulo 61 de la Ley 100 de 1993 ya que no contaba
con la edad de 50 anos ni se acredita que gozara de una pension de

invalidez.

La demandante al momento del traslado no se encontraba afiliada ni
cotizando, como se evidencia en el formato CLEBP, la actora cotizoé para la
Caja Nacional de Prevision Social solo en los anos 1987 y 1988, y como lo
senalo la A quo, las cajas y fondos de entidades social del sector publico o
privado, estaban autorizadas para administrar el RPM, igualmente, a la
actora se era aplicable lo contemplado en el inciso final del articulo 11 del
Decreto 692 de 1994 que establecié que quienes al 31 de marzo de 1994 se
encuentren vinculados al RPM, podian continuar vinculados sin que fuera
necesario el diligenciamiento del formulario o comunicacion en el que

constare su vinculacion.

También se constata que suscribio de manera voluntaria el formulario de
vinculacion a la Administradora de Pensiones, lo cual reconoci6é en el
interrogatorio de parte, en este ultimo ademas expuso las razones que la

motivaron a esa vinculacion.
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Aunado, se puede colegir del formulario de afiliacion que el traslado del
Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro individual cumplié con los
requisitos senalados en el articulo 11 del Decreto 692 de 1994 que son de
validez de conformidad con el mismo articulo, norma que permitia que la
manifestacion de voluntad se realizara en formatos preimpresos, aunado a
que cumple con las normas vigentes para la fecha de traslado, esto es, la
manifestacion que la seleccion la efectud en forma libre, espontanea y sin
presiones, que si bien este solo documento no es prueba de la informacion
otorgada, si lo es, de acuerdo a la reiterada jurisprudencia, de que a lo
sumo acredita el consentimiento de la demandante (SL19447-2017,
SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras). Y del

interrogatorio se deduce que el consentimiento fue informado.

De conformidad con el articulo 1502 del C.C. esa manifestacion de
voluntad no se debe encontrar afectada de vicios, ni debe recaer sobre

objeto o causa ilicitas.

En la demanda se senala la falta de informacion sobre aspectos propios del
régimen, lo cual da lugar a senalar que se alega la existencia de un vicio
por error de derecho, que segun la definicion doctrinal se refiere “a la
existencia, naturaleza o extension de los derechos que son objeto del negocio
juridico”!, porque este error es el que recae sobre las definiciones legales de
los derechos y obligaciones que le acarrean a los contratantes la
suscripcion de determinado acto juridico.

Respecto de dicha clase de error por expreso mandato del articulo 1509 del

Codigo Civil, no existe vicio en el consentimiento de quien lo presta.

Ahora, sin desconocer la obligacion legal de las entidades que administran
los recursos pensionales de asesorar a los afiliados desde la vigencia de la
Ley 100 de 1993, no se puede pasar por alto que todos los aspectos que
regulan el tema pensional se encuentran regulados en la ley, y si se tiene
en cuenta que el desconocimiento de la ley no sirve de excusa de
conformidad con el articulo 9 del Codigo Civil, que fue declarado exequible
por la Corte Constitucional mediante sentencia C- 651 de 1997, dicha falta
de conocimiento no se puede invocar como pretexto para afectar de vicios
el consentimiento, maxime cuando las consecuencias del traslado operan
en virtud de la ley, al punto que asi se senala en la aclaracion de voto a la

sentencia proferida en el proceso identificado con la radicacion 68852.

! Cfr. FLOUR, Jacques et Jean-Luc AUBERT. Les Obligations. T. I. 6¢ Ed. Paris, Armand Colin Editeur, 1994, Ps.
142-143.
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Respecto de que la ignorancia de la ley no es excusa, es de anotar que la
norma que la consagra, articulo 9 del C.C., ha sido aplicada por la Corte
Constitucional, entre otras, en la sentencia C-401/16 por constituirse en
un desarrollo del articulo 95 de la Constitucion Politica que consagra que
todas las personas estan obligadas a cumplir la constitucion y las leyes.

En ese orden de ideas, se descarta en el presente caso la existencia de un
error de derecho.

En relacion con el error de hecho como vicio del consentimiento, se debe
senalar que se configura cuando recae sobre la especie de un acto o

contrato que se ejecuta diferente al que se pretendio.

En el presente caso, se observa que la demandante suscribié de manera
libre, espontanea y sin presiones el formulario de vinculacion a la Régimen
de Ahorro Individual, tal y como lo reconocio en el interrogatorio de parte,
por las razones que en su momento valoré y concluyé que le convenia mas
estar vinculada en el Régimen de Ahorro Individual. Lo cual permite colegir
que la demandante pretendié con la firma de dicho documento el traslado
de régimen y efectivamente eso fue lo que ocurrio, con las consecuencias
legales que ello acarrea, por lo que no se acredita el error de hecho en el

presente caso.

No se alega la existencia de dolo o fuerza, ni el traslado de régimen se
constituye en un objeto o causa ilicitos por lo que se colige que en el
presente caso no se configuran vicios que den lugar a declarar la nulidad

del acto de traslado de régimen pensional.

Respecto de la causal de ineficacia consagrada expresamente en el articulo
271 de la Ley 100 de 1993, es de anotar que esta es una norma
sancionatoria cuya aplicacion no le compete a la jurisdiccion ordinaria
laboral en la medida en que en ella se establece el hecho generador, (actos
que impidan o atenten en cualquier forma el derecho a la afiliacion o
seleccion), la sancion ( multa, la perdida de efectos de la afiliacion) y la
autoridad competente para su imposicion (Ministerio del Trabajo y
Seguridad Social o Ministerio de Salud en cada caso).

La mencionada norma emitida por el legislador reservo para la autoridad
administrativa el estudio de los hechos en ella contenidos, por ello se debe
tener en cuenta los principios de legalidad, tipicidad, taxatividad y debido
proceso consagrados en el articulo 29 de la Constitucion Politica en esta
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clase de actuaciones como lo indico la Corte Constitucional en sentencia
C-412 de 2015.

Igual sucede con el incumplimiento de las obligaciones legales por parte de
las administradoras de pensiones, como la senalada en el articulo 97 del
Decreto 663 de 1993, el cual puede ser sancionado y cuenta con una
regulacion especial para su aplicacion contenido en el mismo Decreto,
articulo 211; por lo que tampoco seria la jurisdiccion ordinaria laboral la
encargada de imponerla.

Por lo anterior, se reitera la aplicacion de esas normas por las conductas
en ella descritas escapan de la o6rbita de la competencia de la Jurisdiccion

Ordinaria Laboral.

Ahora respecto de la causal de ineficacia que se ha construido por la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral
por la falta de informacion al momento del traslado, se encuentra que ese
marco jurisprudencial asigna la carga de la prueba de la informacion
otorgada a la demandante a las administradoras de pensiones,
informacion que debe ser valorada por el juzgador teniendo en cuenta las
normas vigentes en el momento historico del traslado, lo cual se deduce de
lo expuesto por el precedente jurisprudencial emitido por la Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral, en el que sehala que “los
jueces deben evaluar el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo
con el momento histérico en que debia cumplirse” (sentencia proferida en
el radicado 68838), que para este caso seria la normativa vigente para el
ano 1997, maxime si se tiene en cuenta que en materia laboral de
conformidad con el articulo 16 del CST las normas no tienen efecto

retroactivo.

Respecto de esa causal de ineficacia del acto del traslado senalada por la
jurisprudencia por incumplimiento del deber de informacion, se debe
senalar que no se encuentra consignada en una norma legal, porque se
reitera las conductas referidas en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 no
se alegan en el presente caso, y en gracia de discusion, no le compete a la

jurisdiccion definir sobre su ocurrencia o no.

Ya la Corte Constitucional en sentencia C-345 de 2017 realizo un estudio
sobre el concepto de ineficacia en sentido amplio y estricto, indicando que
en este concepto “suelen agruparse diferentes reacciones del ordenamiento
respecto de ciertas manifestaciones de la voluntad defectuosas u
obstaculizadas por diferentes causas. Dicha categoria general comprende
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entonces fenomenos tan diferentes como la inexistencia, la nulidad
absoluta, la nulidad relativa, la ineficacia de pleno derecho y la
inoponibilidad”.

En el presente caso se descarta la inexistencia porque de acuerdo con la
sentencia antes resenada esta se refiere cuando los requisitos y
condiciones de existencia de un acto juridico no se configuran, como por
ejemplo cuando falta la voluntad, no concurre un elemento de la esencia
de determinado acto, o no se cumple con un requisito para su existencia.
Recuérdese que la manifestacion de la voluntad se encuentra plasmada en
el formulario y reconocida en el interrogatorio de parte, y el traslado
cumple con los requisitos senalados en la ley vigente para la época en que

ocurrio, como ya se expuso.

Tampoco se da el evento de la nulidad absoluta o relativa porque como ya
se analiz6 en parrafos anteriores no se configura alguna de las causales de

vicio consagradas en las normas.

Igualmente, no se verifica la inoponibilidad a terceros, en la medida que el
acto de traslado surtiéo sus efectos y aun se encuentran vigentes, en la
medida en que las partes realizaron las actuaciones correspondientes para
tal fin, al punto que los empleadores han realizado los aportes a la

Administradora de Pensiones.

Y respecto de la ineficacia en sentido estricto que no requiere declaracion
judicial, se refiere a los casos senalados en la Ley, en este evento al caso
del articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que no debe ser analizado por la
jurisdiccion ordinaria, por las razones antes expuestas, y cuyos efectos son

diferentes a la declaracion de la nulidad.

Si en gracia de discusion se analizara la causal de ineficacia del acto de
traslado por incumplimiento al deber de informacion asignado a las
Administradoras de Pensiones, que se reitera deviene de la jurisprudencia,
se encuentra en el presente caso que la carga de la prueba bajo la
responsabilidad de los fondos fue cumplida en la medida en que es la
misma demandante quien en el interrogatorio de parte acepta que de la
informacion dada por el asesor sobre unas bondades del sistema, entre
estas, “que se podia pensionar a una edad mas temprana, ... y que
recibirian una mesada mas alta”, le permitieron tomar la decision de
vincularse al fondo privado de pensiones, al punto que ante la pregunta
sobre la inconformidad, indico que al hablar con unos amigos se dio

cuenta que la mesada pensional era muy bajita en el fondo privado.

11
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De tal manera que al realizarse un analisis de la prueba teniendo en
cuenta el principio de comunidad de la prueba y los contenidos en los
articulos 60 y 61 del CPTYSS se puede colegir que la demandante recibio
asesoria para efectos de su vinculacion y permanencia en el Régimen de
Ahorro Individual.

Ahora, en el presente caso no se puede desconocer que la razon genuina
para promover la presente accion se contrae en la inconformidad sobre el
monto de la posible mesada pensional, y sobre el particular, es de anotar
que en cualquiera de los regimenes el monto de la pension se define al
momento de causar o exigir la pension una vez cumplido los requisitos y
no al momento de la vinculacién, en la medida en que dicho monto
depende de varios factores que se presentan durante la vida laboral de la
persona; en el Régimen de Prima Media del cumplimiento de requisitos,
tiempo de cotizaciones y salarios base de cotizaciones y en el Régimen de
Ahorro Individual de los aportes a la cuenta individual, bonos pensionales,
aportes voluntarios, rendimientos, edad que se escoja de retiro, personas a
cargo, etc.; de tal manera que cualquier proyeccion que se realice al
momento de la afiliacion como lo define la norma es solo un presupuesto
basado en variables futuras inciertas y la falta de dicho presupuesto no
tiene la virtualidad de afectar la voluntad del afiliado ni la eficacia del acto

juridico del traslado porque no era un requisito exigido por la ley.

Adicionalmente, se debe senalar que el monto que se protege con las
normas laborales es el que la mesada pensional no puede ser inferior al
salario minimo legal mensual vigente, de tal manera que el mayor o menor
valor de esa suma superior al salario minimo depende de las
circunstancias propias de la vida laboral y personal del afiliado al Sistema
General de Pensiones, y, por ello, en cada régimen se encontraran
personas con mesadas pensionales con sumas mayores O menores
comparativamente, aun dentro de cada administradora de pensiones,
dadas las diferencias de los afiliados por las situaciones particulares, lo
cual no atenta contra el principio protector de las normas laborales, ya que
lo que se garantiza es la contingencia de la vejez y que la mesada no puede
ser inferior al salario minimo, y no un monto superior o determinado
porque la liquidacion dependera de los parametros que se encuentran
definidos por la ley.

En razon a los elementos de prueba y el marco normativo aplicable al
momento del traslado, se colige que en el presente caso no se dan los

supuestos legales ni jurisprudenciales para declarar la ineficacia del acto
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de traslado al Régimen de Ahorro Individual con solidaridad, aunado a que
se vulneran principios constitucionales del Sistema de Seguridad Social en
Pensiones, y en consecuencia se revocara la sentencia de primera

instancia.

COSTAS: no se impondran en esta instancia por considerar que no se

causarorn.

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 21 de febrero de 2020 por
el Juzgado 14 Laboral del Circuito de Bogota, por las razones expuestas,
para en su lugar ABSOLVER a las demandadas de las pretensiones
incoadas por la senora SANDRA JANETH GUTIERREZ PRIETO,
identificada con la C.C. 39.687.699.

SEGUNDO: Sin costas en la presente instancia, las de primera a cargo de

la parte demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

(Original firmado)

ANGELA LUCIiA MURILLO VARON
Magistrada

(Original firmado)

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Magistrado
(Salvamento de voto)

(Original firmado)

DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: CARLOS MARIO GOMEZ ENCISO

DEMANDADO: CORPORACION EDUCATIVA Y CIENTIFICA COSMOS
RADICADO: 11001 31 05 015 2019 00263 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020).
SENTENCIA

Procede la Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados Dres. DAVID A. J. CORREA STEER, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y ANGELA LUCIA MURILLO VARON, en cumplimiento
de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, articulo 15,
emitido por el Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia y
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, procede a decidir el recurso de
apelacion presentado por el apoderado del DEMANDANTE contra la
sentencia proferida el 5 de marzo de 2020 por el Juzgado 15 Laboral del
Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende que se declare que entre las partes existio
un contrato de servicios profesionales, terminado unilateralmente, sin
justa causa y de manera ilegal por la demandada, dejando de cancelar los
honorarios correspondientes a los meses de diciembre de 2018 y enero,
febrero y marzo de 2019 con una suma mensual de $4°167.000 y como
consecuencia de ello, se condene a la demanda a pagar a favor del
demandante la suma de $16°668.000; por concepto de honorarios la suma
de $37°503.000 correspondientes a los meses de abril a diciembre de 2019
por el resto del contrato pactado; los intereses moratorios sobre las sumas
anteriores; la suma de 10°000.800 por concepto de la sancion penal
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pactada por las partes en el contrato de prestacion de servicios; a lo ultra y
extra petita y a los costas y agencias en derecho.

La parte demandante sustento sus pretensiones en los siguientes hechos:
El 24 de enero de 2018, entre las partes se suscribio un contrato de
prestacion de servicios, en el que el demandante se obligaba a prestar sus
servicios de economista dentro de un proyecto firmado por la demandada
con el IFEG (Instituto de Fomento y Desarrollo Econémico del Guaviare),
por 24 meses con una contraprestacion de $4°167.000 mensuales de
acuerdo a la disponibilidad de recursos de los desembolsos del Convenio
No. 003 de 2018 suscrito entre la demandada y el IFEG; el valor total del
contrato fue tasado por las partes en una suma de $100°008.000. La labor
fue ejecutada de manera personal por el demandante, sin que se
presentara queja o llamado de atencion contra €l. A partir del mes de
diciembre de 2018, se dejo de cancelar la suma acordada por parte de la
entidad demandada, a pesar de que el demandante continu6 ejecutando
su labor hasta la terminacion unilateral del contrato por parte de la
entidad demandada el 5 de marzo de 2019. La demandada manifesté que
el pago de honorarios estaba supeditado a la disposicion de recursos del
proyecto, los cuales no habian ingresado y, al no poder cumplir, decidio
finiquitar la relacion contractual conforme a la clausula decima del
contrato; en varias oportunidades se han realizado por parte del
demandante requerimientos de cobro sin respuesta por la entidad. EL 7 de
febrero de 2019, la entidad demandada requirié al demandante para que
allegara a través de un escrito el informe de su gestion; mismo que fue
contestado el 15 de febrero de 2019. Las partes pactaron en el contrato
una sancion penal del 10% en caso de incumplimiento. (Fls. 3 a 10)

Frente a esas pretensiones, la entidad CORPORACION EDUCATIVA Y
CIENTIFICA COSMOS se opuso parcialmente argumentando que en el
proceso no se allegan las pruebas necesarias para demostrar una relacion
laboral, asi mismo, el demandante carece de pruebas para demostrar que
allegd los informes de gestion de las labores encomendadas junto con la
cuenta de cobro de los meses de diciembre a marzo de 2019; durante la
ejecucion del contrato, nunca se presenté un despido sin justa causa dada
la naturaleza del contrato de prestacion de servicios; y no se cumplidé con
los requisitos esenciales para que se configurara un contrato laboral, y en
caso de que el contratista se encontrara inconforme con la terminacion
unilateral, podia iniciar un proceso ejecutivo singular para realizar el cobro
de lo supuestamente adeudado ante la jurisdiccion civil y no laboral.
Present6 como excepcion previa haberse dado a la demanda un tramite
distinto al que incumbe y como se fondo la de inexistencia de la obligacion
laboral. (Fls. 74-82 y 123-131)
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DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado 15 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del S de
marzo de 2020, condené a la demandada al pago de $3°472.500 por
concepto de honorarios profesionales adeudados, con los correspondientes
intereses legales del 0.5% mensual liquidados desde el 5 de marzo de 2019
y hasta su momento efectivo de pago; absolvio a la demandada de las
demas pretensiones; declaré probadas las excepciones de cobro de lo no
debido e inexistencia de la obligacion; costas a cargo de la parte
demandada y fijo como agencias en derecho la suma de 1 SMLMV.

RECURSO DE APELACION

La parte demandante presentoé recurso de apelacion en la oportunidad
procesal correspondiente manifestando que no se debia dar por probada la
excepcion de cobro de lo no debido si no fue propuesta, que se debe
estudiar todo el caudal probatorio con el que se evidencia que la
prestacion del servicio se realizo por el tiempo estipulado y que asiste
razéon en condenar a la clausula penal establecida.

ALEGACIONES

Presentaron alegaciones los apoderados de la parte demandante y de la
parte demandada.

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

Determinar si hay lugar al pago de honorarios por servicios prestados
durante el anno 2019 y las demas pretensiones de la demanda.

Elementos de prueba relevantes:

. A folios 11-16, 90-94, 139-144, contrato de prestacion de servicios,
24 de enero de 2018

. A folios 22, 104-105, 154-155, notificacion terminacion de contrato,
S de marzo 2019.
o A folio 23, carta dirigida a la empresa en la que se informa sobre la

necesidad de informacion para pasar informe del contrato que esta vigente.
. A folio 25, 28-29, 31-34, 37, 40,42-44, 46-50, 103, 153 cuentas de
cobro.

o A folio 32, correo electronico, mediante el cual el actor solicita el
pago conforme a lo acordado y la firma de la liquidacion del contrato.



Proceso ordinario 11001 31 05 015 2019 00263 01 de CARLOS MARIO GOMEZ ENCISO
contra CORPORACION EDUCATIVA Y CIENTIFICA COSMOS

o A folios 26-27, 30-31, 35-36, 38-39, 41, 45, 114-122, 164-172,
informacion sobre planilla pagada del demandante.

o A folios 51-52, 95,145, solicitud de informacion del proyecto, 7 de
febrero de 2019.

o A folios 53, 96-102, 146-152, respuesta a la solicitud de informacion
del proyecto, 15 de febrero de 2019.

o A folios 106-110,156-160, derecho de peticion, 26 de febrero de
2019.

o A folios 111-113, 161-163, respuesta a derecho de peticion radicado
el 5 de abril de 2019, 25 de abril de 2019.

. A folios 182-183, informe de interventoria, 2 de abril de 2019.

o A folio 186, comunicacion de traslado por competencia derecho de
peticion BPIN 2017000100024.

o A folio 187, traslado peticion radicado DNP No. 20196630196212.

o A folio 188, respuesta a derecho de peticion, 14 de junio de 2019.

o A folios 189-194, respuesta a solicitud de informacion, 26 de abril de
2019.

Caso Concreto

El argumento principal del recurso de apelacion incoado a nombre del
demandante se sustenta en que el juez no tuvo en cuenta que en el
contrato se estipuld que la duracion de este seria por 24 meses a partir del
24 de enero de 2018, por lo que no se puede concluir que no presté el
servicio durante la vigencia del contrato, no solo hasta cuando se demostroé
la prestacion del servicio, sino también en fechas posteriores, pues en el
interrogatorio parte se afirmé por la demandada que solo pagdé hasta
noviembre de 2018 y de la documental se ve que en fechas posteriores se
solicito informes y se termino la relacion solo hasta marzo de 2019.

Observa la sala que a folio 11 a 16 del expediente se acredita que la parte
actora suscribié un contrato de prestacion de servicios con la encartada,
en el que se aprecia que el actor en su calidad de economista se obligo a
prestar sus servicios profesionales para el proyecto suscrito con el
Instituto de Fomento y Desarrollo Economico del Guaviare IFEG, en este
mismo se estipulan las obligaciones de cada parte, el valor del contrato y el
tiempo de ejecucion.

En el paragrafo segundo de la clausula sexta se establece que “los pagos se
realizaran previa a la entrega de la cuenta de cobro, verificaciéon del pago de
aportes a la seguridad social y demads requisitos de ley, y el informe

respectivo con recibo a satisfaccion por parte del Gerente; del acuerdo al

cumplimiento de las tareas comprometidas a realizar durante el periodo de
tiempo pactado para el pago”.
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En este mismo contrato en la clausula quinta se dice que el gerente es el
supervisor del contrato, de tal manera que se evidencia que es necesario
para el pago adjuntar el informe con el visto bueno del Gerente, y las
cuentas que obran a folios 25, 28-29, 31-34, 37, 40,42-44, 46-50, 103,
153, se evidencian acompanadas del pago de la planilla de parafiscales,
pero en ninguno de estos se visualiza el informe, siendo uno de los
requisitos para cancelar el valor indicado por el accionante.

A folio 182 y 183, se observa informe del interventor enviado al gerente de
IFEG, del periodo 24 de febrero al 23 de marzo de 2019, en el que se
relaciona las personas encargadas del proyecto al igual que la fecha en que
se inicid y terminé la labor por cada uno de ellas, siendo esta la unica
documental que da sustentd a la labor realizada por el actor, ya que los
otros documentos no permiten inferir las actividades que cumplié en la
medida en que no se aporta el informe correspondiente.

De dichos documentos se puede determinar que efectivamente el actor
presto los servicios desde el 24 de enero de 2018 hasta el 3 de diciembre
de la misma anualidad, tal como lo senalo6 la juez de primera instancia.

Aunado a esto del correo de fecha 15 de enero de 2019, visible a folio 32,
se lee que el actor solicita el pago de la cuenta de cobro radicada el 26 de
diciembre de 2018 (folio 33), en la cual también senala que “se acordd con
la Dra Zaira, la firma del acta de liquidacién del contrato...”, es decir el
actor tenia conocimiento que su contrato se liquidaba, por lo cual no le
asiste razon en pretender el pago de los meses de enero a diciembre de

2019, en los que no presto algin servicio.

El articulo 167 del C.G.P., al que se remite en virtud del articulo 145 del
CPTYSS, impone a las partes la carga de la prueba de los hechos en que
sustenta sus pretensiones.

En ese sentido ha senalado la Sala Laboral de la Honorable Corte Suprema
de Justicia que “De antano se ha considerado como principio universal en
cuestion de la carga probatoria, que quien afirma una cosa es quien estd
obligado a probarla, obligando a quien pretende o demanda un derecho, que
lo alegue y demuestre los hechos que lo gestan o aquellos en que se funda,
desplazandose la carga de la prueba a la parte contraria cuando se opone o
excepciona aduciendo en su defensa hechos que requieren igualmente de su
comprobacion, debiendo desvirtuar la prueba que el actor haya aportado
como soporte de los supuestos facticos propios de la tutela juridica efectiva
del derecho reclamado» (Sentencia CSJ SL, 22 abril 2004, rad. 21779).”.
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De tal manera que en el presente caso era requisito indispensable
demostrar a efectos de cumplir con lo pactado en el contrato de prestacion
de servicios primero, que el demandante presto el servicio contratado y
segundo, presentar el informe de la labor desarrollada con la cuenta de
cobro.

Se debe recordar que aseverar la ocurrencia de determinado hecho no
implica por si mismo la prueba de esa situacion, tal como lo ha senalado la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, entre otras, en la sentencia de 23 de junio de 2005, radicado No.
24589, y por ello el actor bien pudo acreditar por cualquiera de los medios
de prueba senalados en la ley procesal.

Otro argumento del recurso de apelacion es que se debe condenar el pago
a favor del demandante de la sancion penal pactada por el incumplimiento
del contrato, respecto de dicha aseveracion, lo primero que se debe senalar
es que la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Laboral mediante
sentencia SL2385-2018 de 9 de mayo de 2018, radicacion 47566, modifico
el criterio y senal6 que la jurisdiccion ordinaria laboral es competente para
conocer de “los conflictos juridicos que se originan en el reconocimiento y
pago de los honorarios y demas remuneraciones por servicios personales
de caracter civil”, entre ellos, la sancion penal, y en segundo lugar que se
llega a la misma conclusion del Juez de primera instancia y es que la
clausula pactada por las partes no beneficia al actor y por ello, pese a que
no se acredita el pago de la cuenta por los servicios prestados entre el 8 de
noviembre y el 3 de diciembre de 2018 no hay lugar a ordenar el pago de la
mencionada clausula.

Por ultimo, frente a la decision del juez de dar probada la excepcion de
cobro de lo no debido sin ser presentada en la contestacion de la demanda,
que se senala en el recurso no se debi6é declarar probada, es de anotar que
si bien es cierto, en el escrito presentado por la encartada, no se propuso
como excepcion de fondo la probado por el A quo, no puede olvidarse que
esta figura juridica puede aplicarse de manera oficiosa, pues lo que ataca
estas excepciones son el fondo del proceso demostrando que el derecho
reclamado no existe.

Lo anterior se sustenta en el articulo 282 del Cédigo General Proceso que
consagra que “en cualquier tipo de proceso, cuando el juez halle probados
los hechos que constituyen una excepcion deberd reconocerla oficiosamente
en la sentencia, salvo las de prescripcion, compensacion y nulidad relativa,
que deberan alegarse en la contestacion de la demanda’.
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Por consiguiente, la decision del juez de primera instancia se ajusta a la
normatividad procesal, se reitera porque la mencionada excepcion puede
ser declarada sin necesidad de ser propuesta por la demandada. La cual se
confirma en esta instancia porque no se acredita que el servicio se haya
prestado durante el término de duracion del contrato pactado, ni mas alla
de lo declarado por el juez de primera instancia.

En conclusion, conforme a los principios generales del derecho probatorio,
el demandante incumplié con la carga de la prueba sobre la efectiva
prestacion del servicio contratado y en consecuencia hay lugar a confirmar
la decision de primera instancia.

COSTAS no se impondran en esta instancia, por considerar que no se
causaron.

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 5 de marzo de 2020 por
el Juzgado 15 Laboral del Circuito de Bogota, por las razones expuestas.

SEGUNDO: Sin costas en la presente instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

(Original firmado)
ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Magistrada

(Original firmado)
HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Magistrado

(Original firmado)
DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE: FLOR ANGELA PADILLA LUQUE
DEMANDADO: COLPENSIONES

RADICADO: 11001 31 05 020 2019 00593 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020).
SENTENCIA

Procede la Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados Dres. DAVID A. J. CORREA STEER, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y ANGELA LUCIA MURILLO VARON, en cumplimiento
de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, articulo 15,
emitido por el Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia y
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, a resolver el recurso de apelacion
presentado por la parte demandada contra la sentencia proferida el 17 de
julio de 2020 por el Juzgado 20 Laboral del Circuito de Bogota. Ademas,
surtir el grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende que se declare tiene derecho a la pension
de vejez conforme lo estableci6é la Resolucion No. 034237 de 2008 y que
tiene derecho a la mesada 14, para que, como consecuencia de ello, se
condene a Colpensiones a pagar la mesada 14 desde el mes de junio de
2018 y en adelante, la indexacion y las costas y agencias en derecho. (f° 2)

Como fundamento de sus pretensiones, senaldé que nacio el 8 de junio de
1953 y arribé a los 55 anos el mismo dia y mes del ano 2008; que
mediante Resolucion No 034237 de 2008, la demandada le reconocioé una
pension de jubilacion por 14 mensualidades al ano y que el 5 de julio de
2008, la encartada le inform6 que no realizo el pago de la mesada 14 en
razon a lo expuesto en el Acto Legislativo 01 de 2005. (f° 1-2)
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La parte demandada se opuso a las pretensiones, argumentando que la
primera mesada de la demandante para el ano 2008, fecha en que adquiri6
el estatus pensional, era superior a tres salarios minimos legales
mensuales vigentes, equivalentes a $1.395.503, razén por la cual no tiene
derecho a percibir la mesada adicional. Presenté como excepciones de
meérito las de carencia de causa para demandar, no procedencia al pago de
costas en instituciones administradoras de seguridad social del orden
publico, inexistencia del derecho reclamado, cobro de lo no debido, buena
fe de Colpensiones, no configuracion del derecho al pago del I.P.C, ni de
indexacion o reajuste alguno, no configuracion del derecho al pago de
intereses moratorios ni indemnizacion moratoria, pago, prescripcion, y la
genérica (f°. 89 - 98).

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado 20 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia adiada
el 17 de julio de 2020, condené a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES a reanudar el pago y por tanto seguir
pagando la mesada catorce a la senora FLOR ANGELA PADILLA LUQUE
desde junio del ano 2018, ordendé a la demandada a pagar los intereses
moratorios dispuestos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, liquidados
sobre el monto de la mesada catorce causados desde la fecha maxima de
pago de las mesadas del mes de junio del anno 2018 y hasta que se realice

el pago y condenoé en costas a Colpensiones.
RECURSO DE APELACION

La apoderada de la parte demandada solicito la revocatoria de la sentencia,
aduciendo para ese efecto, que la actora no tiene derecho a la mesada 14,
como quiera que para el ano 2008, fecha de reconocimiento pensional, el
valor de la mesada pensional superdo los 3 salarios minimos legales
mensuales vigentes; igualmente, refirio que no hay lugar al pago de interés

moratorios.
ALEGACIONES
Presento alegaciones COLPENSIONES y poder general y de sustitucion.
CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO
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Determinar si la demandante tiene derecho a la mesada catorce, regulada
por el articulo 142 de la ley 100 de 1993.

En caso afirmativo, se analizara si procede el reconocimiento de los

intereses moratorios.
Elementos de prueba relevantes:

e A folio 12, cédula de ciudadania que da cuenta que la demandante
nacio el 8 de junio de 19353.

e A folio 14, Resolucion No 034237 de 2008, por medio de la cual el
otra ISS reconoci6 una pension de vejez en cuantia inicial de
$1.395.503 a partir de 1 de agosto de 2008.

e A folio 26, certificacion pension para el mes de junio de 2017.

e A folio 31, comunicacion calendada el 5 de julio de 2018, a través de
la cual Colpensiones le comunica a la demandante que debido a que
la pension reconocida en el ano 2008, fue superior a 3 salarios

minimos, no tiene derecho a la mesada 14.
Marco Normativo y Jurisprudencial
Articulo 142 de la ley 100 de 1993.

Acto legislativo 1 de 2005, inciso 8, paragrafo transitorio 6, las pensiones
que se causen a partir de la vigencia del acto legislativo no pueden recibir
mas de 13 mesadas pensionales al afno, salvo que sean inferiores a tres
salarios minimos las que recibiran 14 mesadas si se causa antes del 31 de
julio de 2011.

Sentencia SL2074-2020 - Radicacion n.° 56225 y SL1721-2020 -
Radicacion n.°72836 ambas del 24 de junio de 2020, sobre la procedencia
de la mesada 14.

Caso concreto:

Al analizar el acto administrativo de folio 14, se deduce que el otrora ISS,
le reconocio a la demandante la pension aplicando el Acuerdo 049 de 1990
a partir del 1 de agosto de 2008, en cuantia inicial de $1.395.503.

La mesada catorce, consagrada en el articulo 142 de la ley 100 de 1993, se
instituy6é a favor de los pensionados para ser pagada con la mesada del
mes de junio de cada ano; sin embargo, esta fue eliminada con el Acto
Legislativo 1 de 2005 en el inciso octavo para las pensiones causadas a

3
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partir de su vigencia, 29 de julio de 2005, y la preservo hasta el 31 de julio
de 2011 para las pensiones inferiores a 3 salarios minimos mensuales

legales vigentes, en el paragrafo transitorio sexto.

El Acto Legislativo 1 de 2015, en el inciso octavo senala que las pensiones
se causan cuando se cumplen los requisitos para acceder a ella, aun

cuando no se haya realizado el reconocimiento.

En ese orden de ideas, para determinar si la demandante tiene derecho a
la mesada catorce se debe establecer cuando cumplié los requisitos para
acceder a la pension independiente de la fecha del reconocimiento de la

pension y la cuantia de la esta.

La Resolucion No. 034237 del 29 de julio de 2008 indica en su parte
considerativa que el reconocimiento se sustenta en el Acuerdo 049, que la
demandante naci6 el 17 de junio de 1953, esto es que cumplié 55 anos el
mismo dia y mes del ano 2008, por lo que este requisito se encuentra
cumplido para esa anualidad; igualmente, se aprecia en cuanto al
requisito de tiempo que la pasiva reconocio la prestacion a partir del 1 de
agosto de 2008, porque para esa calenda la actora ya contaba con 1.802
semanas, sumado a que para ese mes se presento la ultima cotizacion y
bajo ese panorama, se concluye que la demandante causé su derecho a la
pension antes del 31 de julio de 2011, pero en fecha posterior al 29 de
julio de 2005.

En este punto conviene recordar que con la expedicion del Acto Legislativo
01 de 2005, la mesada adicional de junio fue derogada, salvo para quienes
recibieran pensiones iguales o inferiores a tres salarios minimos legales
mensuales vigentes y cuya prestacion se haya causado antes del 31 de
julio de 2011.

En el presente caso, respecto de la cuantia de la prestacion, se encuentra
que la demandante no tiene derecho a la mesada 14, porque la mesada
pensional que le fue reconocida en el 2008, calenda para la cual cumplio
los requisitos de causacion y disfrute, superd los tres salarios minimos
legales mensuales vigentes de esa anualidad que correspondian a la suma
de $ 1.384.500!, en la medida que el monto de la mesada ascendi6 a la
suma de $1.395.503, de tal manera que no esta inmersa en la excepcion

prevista en el inciso 8° del Acto Legislativo 01 de 2005.

Si bien no se desconoce que para el ano 2017 o para el ano 2018, como lo

refirio el Juez, el valor de mesada de la demandante es inferior a tres

! salario minimo afio 2008: $461.500
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salarios minimos, esa situacion de manera alguna le permite acceder a
dicho reconocimiento, como quiera que no se puede perder de vista que el
derecho pensional de la demandante se causé en el ano 2008 y para ese
ano el valor de la pension era superior al quantum atras referenciado,
sumado a que, se itera, con posterioridad al 31 de julio de 2011 la mesada
adicional analizada dejo de existir, por lo que tampoco es valido el

argumento de la primera instancia.

Dadas las anteriores consideraciones, la Sala revocara la decision de
primera instancia y se abstiene de estudiar el problema juridico
relacionado con los intereses moratorios, en razén a que lo accesorio corre

la suerte de lo principal.

COSTAS: no se impondran en esta instancia por considerar que no se

causaron.

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:
RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 17 de julio de 2020 por el
Juzgado 20 Laboral del Circuito de Bogota por las razones expuestas y en
su lugar, ABSOLVER a COLPENSIONES de las pretensiones formuladas
por FLOR ANGELA PADILLA LUQUE identificada con la C de C no
41.600.0350.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

(Original firmado)
ANGELA LUCIiA MURILLO VARON
Magistrada

(Original firmado)
HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Magistrado

(Original firmado)
DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: LINA JOHANA ABADIA TORO

DEMANDADO: ESTUDIOS TECNICOS SAS y solidariamente SGS
COLOMBIA SAS

RADICADO: 11001 31 05 021 2017 00562 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020).
SENTENCIA

Procede la Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados Dres. DAVID A. J. CORREA STEER, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y ANGELA LUCIA MURILLO VARON, en cumplimiento
de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, articulo 15,
emitido por el Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia y
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, a surtir el grado jurisdiccional de
consulta de la sentencia proferida el 14 de febrero de 2020 por el Juzgado
21 Laboral del Circuito de Bogota a favor de la demandante.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende se declare que se celebré contrato de
trabajo a término definido por duracion de la obra del 12 de noviembre de
2015 al 15 de febrero de 2016 entre ESTUDIOS TECNICOS SAS y la
actora; asi mismo, se declare que entre ESTUDIOS TECNICOS SAS y SGS
COLOMBIA SAS existe unidad de empresa; y, como consecuencia de ello,
se condene a ESTUDIOS TECNICOS SAS y solidariamente a SGS
COLOMBIA SAS a pagar la indemnizacion por terminacion del contrato sin
justa causa, cesantias, intereses a las cesantias, prima de servicios,
vacaciones, salario del 15 de febrero de 2016, aportes a salud y pension,
indemnizacion por perjuicios morales e indemnizacion moratoria, a las
costas y agencias en derecho y lo ultra o extra petita. (Fols. 5-6)
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La parte demandante sustento sus pretensiones en los siguientes hechos:
entre ESTUDIOS TECNICOS SAS y la actora se firmé un contrato de
trabajo a término definido por la duracion de obra desde el 12 de
noviembre de 2015 para desempenar el cargo de profesional base
(profesional II profesional sig campo) con una asignacion mensual de
$3.200.000; el dia 12 de febrero de 2016 al finalizar la jornada laboral, el
empleador comunicé su decision unilateral de dar por terminado el
contrato; a partir del 15 de febrero de 2016, el empleador ha omitido el
pago de la indemnizacion por despido injusto y demas prestaciones.
Anadi6 a su vez, que ESTUDIOS TECNICOS SAS es una filial de la casa
matriz SGS COLOMBIA; que ESTUDIOS TECNICOS suscribié un contrato
de prestacion de servicios con la EMPRESA DE ENERGIA DE BOGOTA
S.A. ESP EEB con el N° 100591 de junio de 2015 por un término de 55
meses contados a partir del 8 de julio de 2015, por lo cual se realizo acta
de inicio. La empresa EEB dio por terminado unilateralmente el contrato
N° 100591 de junio 22 de 2015 por violacion de régimen de inhabilidades e

incompatibilidades de la contratacion estatal. (fols. 3 a 5).

Frente a esas pretensiones, las demandadas ESTUDIOS TECNICOS SAS Y
SGS COLOMBIA SAS aceptaron la relacion laboral con estudios, pero se
opusieron a las demas pretensiones con sustento que no deben nada a la
demandante, ya que en la comunicacion dirigida a la actora se lee que el
contrato lleg6 a su fin por terminacion de la obra o labor contratada, en
virtud de lo estipulado en el literal d) del numeral 1 del articulo 61 del CST
(norma subrograda por el articulo 5 de la Ley 50 de 1990), la finalizacion
de la obra o labor contratada es consecuencia de la terminacion del
proyecto 7Q (EEB zona suroccidente) para el que fue contratado.
Presentaron como excepciones de fondo las de inexistencia del derecho
pretendido, inexistencia de una relacion laboral entre el demandante y los
demandados, cobro de lo no debido, carencia del derecho reclamado,

compensacion y genérica. (Fols. 115-118 y 121-122)
DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado 21 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 14
de febrero de 2020, declar6é que entre la actora y la sociedad ESTUDIOS
TECNICOS SAS existié6 un contrato de trabajo bajo la modalidad de obra o
labor contratada desde el 12 de noviembre de 2015 el cual finaliz6 el 12 de
febrero de 2016 por terminacion de la labor contratada; declar6é probadas
las excepciones de inexistencia del derecho pretendido, cobro de lo no
debido y carencia del derecho reclamado; neg6 las demas pretensiones
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formuladas en contra de ESTUDIOS TECNICOS SAS y SGS COLOMBIA
SAS, condeno a la parte demandante en costas.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Dado que no se interpuso recurso de apelacion se ordeno surtir el grado
jurisdiccional de consulta el cual asume la sala en virtud del articulo 69
del CPTYSS modificado por la Ley 1149 de 2007.

ALEGACIONES

Presentaron alegaciones los apoderados de las partes demandante y

demandada.
CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

Determinar si la terminacion del contrato de trabajo por obra o labor se dio
de manera unilateral por parte de la empresa estudios técnicos SAS, si
existe unidad de empresa entre las demandadas y, en caso afirmativo, si

hay lugar a imponer las condenas solicitadas de manera solidaria.
Elementos de prueba relevantes:

e A folios 23 a 31, contrato de trabajo por el término de obra o labor.

e A folio 32, liquidacion del contrato.

e A folio 39, carta de autorizacion de retiro de cesantias.

e A folio 40, terminacion del contrato de trabajo del 12 de febrero de
2016.

e A folios 41 a 42, certificaciones laborales.

e A folios 43 a 54, contrato de prestacion de servicio N° 1003591
suscrito entre la empresa de energia de Bogota SA ESP y ESTUDIOS
TECNICOS SAS.

e A folio 55, orden de inicio del contrato N° 100591.

e A folios 56 a 57, terminaciéon del contrato
Caso Concreto

En el presente caso no se encuentra en discusion la existencia del contrato
de trabajo, la discusion se centra en la causa de terminacion del contrato y

si existe unidad o no de empresa a efectos de determinar la pretension de
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solidaridad entre las demandadas y el reconocimiento o no de las demas
pretensiones. sociales solicitadas.

Terminacion del contrato de trabajo

El articulo 45 del Codigo Sustantivo del Trabajo establece que el contrato
de trabajo puede celebrarse por tiempo determinado, por el tiempo que
dure la realizacion de una obra o labor determinada, por un tiempo
indefinido o para ejecutar un trabajo ocasional, accidental o transitorio.

Dicho articulo establece la viabilidad de la vinculaciéon por el tiempo que
dure la realizacion de una obra o labor determinada, siendo el elemento
diferenciador de esta modalidad contractual, la ausencia de voluntad de
las partes para establecer un tiempo especifico para la duracion del

contrato.

Se desprende de esta modalidad de contrato que no hay lugar a preavisos
como en otro tipo de contrato, por cuanto la terminacion del contrato
estara dada por la finalizacion de la obra que haya sido validamente

pactada entre las partes tal y como lo consagra el articulo 61 del CST.

Como se desprende de los hechos de la demanda y el contrato laboral
adjunto al plenario, no existe controversia entre las partes que se pacté un
contrato bajo la modalidad de un contrato de obra o labor; por lo cual lo
primero que se debe determinar es la labor para la cual fue contratada la
demandante, frente a la cual observamos que a folios 23 a 31, se
encuentra especificado en la clausula segunda que “el presente contrato de
trabajo se suscribe por el término de la obra o labor determinada, la obra o
labor contratada se determina en la ejecucion de las funciones de
PROFESIONAL BASE (PROFESIONAL II - PROFESIONAL SIG CAMPO)
durante el tiempo de duracion del proceso 7Q zona sur occidente segun
contrato celebrado entre ESTUDIOS TECNICOS SAS y EEB, cuyo objeto es —
CONSULTORIA PARA LA INTEGRACION, ORGANIZACION Y COORDINACION
DE LOS GRUPOS QUE GESTIONEN LOS PROYECTOS ADJUDICADOS A LA
EMPRESA Y PARA DESARROLLAR LOS PROCESOS DE INICIACION,
PLANEACION, EJECUCION, SEGUIMIENTO, CONTROL Y CIERRE DE LOS
PROYECTOS ASIGNADOS, DE ACUERDO CON LAS MEJORES PRACTICAS
INTERNACIONALES EN LA GESTION DE PROYECTOS, INCLUYENDO EL
ASEGURAMIENTO DEL CUMPLIMIENTO DE LAS ESPECIFICACIONES
TECNICAS Y EL ASEGURAMIENTO DE CALIDAD DE LOS BIENES, OBRAS Y
SERVICIOS CONTRATADOS PARA DICHOS PROYECTOS DE ACUERDO CON
EL ALCANCE Y REQUISITOS ESTABLECIDOS EN LA SECCION II - DEL
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DOCUMENTO DE SOLICITUD ESPECIAL DE OFERTAS N° 30000001235 DE
2015, por lo que una vez finalizado el proyecto 7Q el contrato de trabajo

finalizara por la terminacién de la obra o labor contratada...”

Como quiera que la duracion del contrato de trabajo de la demandante
tiene estrecha relacion con la duracion del contrato civil celebrado entre
LA EMPRESA DE ENERGIA DE BOGOTA SAS ESP Y ESTUDIOS
TECNICOS SAS, se hace necesario acudir a la carta de terminacién del
contrato N° 100591 de 2015 (fol. 56-57), mediante la cual la entidad
contratante le informa a la encartada ESTUDIOS TECNICOS SAS que la
Direccion de Auditoria Interna de EEB SA ESP encontré6 que de
conformidad con el numeral 1.8 del Documento de solicitud de Ofertas N°
3000001235 la empresa esta impedida e inhabilitada para presentar oferta
a EEB SA ESP, teniendo en cuenta que el representante legal de esta
firma, el sefior MARIO ALEJANDRO MARQUEZ MOLINA, es hermano
(segundo en grado de consanguinidad) de la sefiora NANCY ROCIO
MARQUEZ MOLINA, asesora de la Gerencia de Sistemas Integrado de la
Gestion de Vicepresidencia Administrativa de EEB SAS ESP.

Igualmente, se tiene en cuenta lo senalado por el testigo el senor JAVIER
ORLANDO BARON, quien era jefe de la actora, y sefialé6 de manera textual
que “habia un conflicto de intereses porque una persona de SGS que tenia
una relacién con la empresa de energia de Bogotd, entonces lo que nos
comunican a nosotros es que en una reuniéon de una teleconferencia que
hicieron el dia 12 de febrero de 2016 trabajamos hasta ese dia”, de acuerdo

a estas razones le dieron por terminado el contrato a todos.

Conforme con lo anterior y a pesar que el contrato de prestacion de
servicios senala en su clausula cuarta que la duracion seria de 55 meses,
se evidencia que el mismo se termin6é de manera anticipada, motivo por el
cual se puede concluir que la demandante cumplio la labor para la cual
fue contratada mediante contrato por obra o labor, porque la labor para la
cual fue vinculada a la empresa empleadora se finalizé con la terminacion
de la relacion contractual entre la encartada y la EMPRESA DE ENERGIA
DE BOGOTA SAS ESP; sin que sea relevante las razones de su
terminacion, porque el contrato de trabajador estaba ligado a la prestacion
del servicio contratado por la Empresa de Energia.

Lo ocurrido en el contrato suscrito entre las partes, esto es, la terminacion
del contrato de trabajo por obra dada la imposibilidad de continuar con la
actividad contratada porque el contrato al que se encontraba vinculado fue

terminado de manera anticipada por las partes que lo suscribieron ya ha
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sido analizado por la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Laboral,
entre otras en las sentencia SL 15170 2015, radicacion 40019 y Sentencia
SL2600-2018 - Radicacion N.° 69175 del 27 de junio de 2018, en las que
se indicO que no existe una terminacion unilateral o un despido
injustificado, sino la ocurrencia de la terminacion del contrato de trabajo
por culminacion de la obra para la que fue contratado el trabajador.

En conclusion, en el presente caso se acredita la causa de terminacion del
contrato por terminacion de la obra para la cual fue contratada la
demandante, y, en consecuencia, se confirmara la decision de primera
instancia y la sala se releva de estudiar las demas pretensiones de la

demanda que dependian de la prosperidad de la anterior pretension.

COSTAS no se impondran en esta instancia porque se surtio el grado

jurisdiccional de consulta.

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 14 de febrero de 2020
por el Juzgado 21 Laboral del Circuito de Bogota, por lo aqui expuesto.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

(Original firmado)

ANGELA LUCIiA MURILLO VARON
Magistrada

(Original firmado)

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Magistrado

(Original firmado)

DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: JOSE EUGENIO HERNANDEZ SARMIENTO
DEMANDADO: COLPENSIONES Y PORVENIR.

RADICADO: 11001 31 05 021 2018 00582 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020).
SENTENCIA

Procede la Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados Dres. DAVID A. J. CORREA STEER, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y ANGELA LUCIA MURILLO VARON, en cumplimiento
de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, articulo 15,
emitido por el Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia y
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, procede a decidir los recursos de
apelacion presentados por los apoderados de COLPENSIONES vy
PORVENIR contra la sentencia proferida el 17 de junio de 2020 por el
Juzgado 21 Laboral del Circuito de Bogota y el grado jurisdiccional de
consulta a favor de la Demandada COLPENSIONES.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende que se declare la nulidad de la afiliacion en
pension a la AFP PORVENIR S.A. realizada el 9 de noviembre de 1998 y
como consecuencia de ello, condenar a PORVENIR S.A. a devolver todos
los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del
demandante, como cotizaciones, aportes para pension, bonos pensionales,
sumas adicionales, con todos sus frutos, rendimientos e intereses; a
COLPENSIONES a recibir los valores ordenados devolver a PORVENIR S.A.
para el posterior estudio de la pension de vejez, a favor del demandante en
cumplimiento de los parametros de la ley 797 de 2003; a las demandadas
a los intereses de que trata el articulo 141 de la ley 100 de 1993, a las
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costas y agencias en derecho, a la indexacion de los valores adeudados de
mesadas pensionales, a lo ultra y extra petita.

La parte demandante sustento sus pretensiones en los siguientes hechos:
nacio el 18 de marzo de 1956 y actualmente cuenta con mas de 62 anos;
empezo a laborar el 20 de octubre de 1977 hasta el 31 de agosto de 2017
en diferentes empresas privadas; inicialmente, estaba afiliado al ISS hoy
COLPENSIONES; el 9 de noviembre de 1998, PORVENIR S.A. de manera
presuntamente enganosa, sin verificar su historia pensional y sus
significativos aportes, hizo afiliar al demandante a dicho fondo; en el
momento de la afiliacion la AFP no le previno ni le advirti6 de las
consecuencias juridicas que afectarian su derecho pensional; utilizo
presuntas artimanas enganosas y le hizo creer al demandante que la
afiliacion a la AFP le era mas favorable; le indic6 que iba a tener una
pension mas alta que la que le podia ofrecer el ISS hoy Colpensiones; que
tendria una taza de reemplazo mayor y que podria incluso hasta
pensionarse antes de la edad para pension; la AFP desconocia totalmente
los beneficios que ostentaba el demandante al encontrarse afiliado al ISS
hoy Colpensiones; la AFP le indicé que tendria derecho a pensionarse a
cualquier edad. El 23 de abril de 2018, el demandante decidi6 averiguar su
situacion pensional para lo cual la AFP le entregé la proyeccion de la
pension, a la que tendria derecho por un valor aproximado de $1°250.900.
El 18 de septiembre de 2018, solicité a la AFP que le fuera anulada la
afiliacion ya que las proyecciones realizadas a su pension eran totalmente
irreales; el mismo dia solicité a Colpensiones su retorno al RPM; Porvenir
respondio la solicitud indicandole que no era procedente anular el traslado
ya que lo habia hecho bajo su libre eleccion y que si existia una
irregularidad tenia que acudir a una autoridad competente; Colpensiones
emitio respuesta a la solicitud presentada, indicandole al demandante que
no era procedente anular el traslado ya que lo habia hecho bajo su libre
eleccion; el valor aproximado de pension en Colpensiones oscilaria en $
6°000.000. (Fls. 3 a 15)

Frente a esas pretensiones, la entidad COLPENSIONES se opuso a todas
las pretensiones argumentando que en virtud de las pruebas arrimadas al
proceso se evidencia que el demandante, se encuentra validamente afiliado
al RAIS al suscribir de manera voluntaria, consciente y sin presiones el
formulario de afiliacion a la AFP PORVENIR S.A.; aunado a lo anterior, la
solicitud de traslado al RPM se presento el 18 de septiembre de 2018 y al
verificar la cedula de ciudadania del demandante, se obtuvo que para
aquella fecha contaba con 62 anos de edad, concluyéndose asi que el
demandante ya se encontraba inmerso dentro de la prohibicion
consagrada en el articulo 13 de la ley 100 de 1993, literal e, y al no
encontrarse dentro de las causales para ser beneficiario del Régimen de

2
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Transicion, es improcedente su traslado. Presenté como excepciones de
meérito las de inexistencia de la obligacion, inexistencia del derecho al
reconocimiento de una pension de vejez, improcedencia de los intereses
moratorios e indexacion, error de derecho no vicia el consentimiento,
buena fe, prescripcion e innominada o genérica. (Fls. 54-68)

Por su parte, la entidad PORVENIR S.A. present6 oposicion a todas las
pretensiones por cuanto de los documentos aportados por el demandante
no se logra evidenciar soporte alguno de la existencia de los supuestos de
hecho que permitan acreditar error, fuerza o dolo, mas aun cuando tenia
conocimiento de las caracteristicas, condiciones, ventajas y desventajas del
Régimen de Ahorro Individual pues fueron informadas por el asesor
comercial de manera verbal al momento de su afiliacion. En consecuencia,
no hay lugar a declarar la nulidad o ineficacia del traslado del Régimen
Pensional. Presenté como excepciones de fondo las de prescripcion,
prescripcion de la accion de la nulidad, cobro de lo no debido por ausencia
de causa e inexistencia de la obligacion y buena fe. (Fls. 112-131)

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado 21 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 17
de junio de 2020, declar6 la ineficacia de la afiliacion del demandante a la
AFP PORVENIR S.A. suscrita el 9 de noviembre de 1998 y con fecha de
efectividad a partir del 1 de enero de 1999 y, en consecuencia, declaro
como afiliacion valida la del régimen de prima media con prestacion
definida, administrado por COLPENSIONES; condené a PORVENIR S.A. a
trasladar a COLPENSIONES todos los aportes pensionales, cotizaciones o
bonos pensionales, con todos sus frutos e intereses, sin deduccién de
gastos de administracion y de traslado contenidos en la cuenta de ahorro
individual del demandante; condené a COLPENSIONES a activar la
afiliacion del demandante en el régimen de prima media con prestacion
definida y a actualizar su historia laboral; declar6 no probadas las
excepciones propuestas por las entidades demandadas a excepcion de la
de improcedencia de los intereses moratorios e indexacion propuesta por
Colpensiones, la cual se declara probada; absolvio a las demandadas de
las demas pretensiones incoadas en su contra; costas a cargo de
PORVENIR S.A. fijando la suma de $1°200.000; sin costas en contra de
COLPENSIONES.

RECURSO DE APELACION
Presentaron recurso de apelacion en la oportunidad procesal

correspondiente con el objeto de que se revoque la sentencia y sobre los
siguientes puntos:
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Colpensiones

Primero, esta demostrado que el demandante firmé el formulario de
manera libre, voluntaria y sin presiones, segundo, no se demostro error de
hecho y el error de derecho no vicia el consentimiento, tercero, al
demandante no le es aplicable el precedente jurisprudencial al no ser
beneficiario del régimen de transicion, y, cuarto, con la decision se vulnera
la sostenibilidad del régimen porque la persona que no ha contribuido al
régimen de prima media, pero si se beneficia del mismo al momento del
reconocimiento de la pension.

Porvenir

Primero, se cumplio con la obligacion vigente para el momento del
traslado, no se puede imponer a las AFP cosas imposibles que no estan
vigentes al momento que el demandante suscribio el formulario de
afiliacion y no se puede imponer la devolucion de gastos de
administracion.

ALEGACIONES

Presentaron alegaciones los apoderados de la parte demandada
COLPENSIONES PORVENIR.

El apoderado de PORVENIR presenta poder, en consecuencia, se reconoce
personeria para actuar al dr. LUIS MIGUEL DIAZ REYES, identificado con
la cédula de ciudadania 1.018.464.896 y tarjeta profesional 331.655 del
Consejo Superior de la Judicatura.

CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO

Determinar si en el caso en concreto hay lugar o no a declarar la ineficacia
del traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad y, en
consecuencia, se debe ordenar el traslado al régimen de prima media.

Elementos de prueba relevantes:

e A folios 16, 139, 163, cédula del demandante que da cuenta nacio el
18 de marzo de 1956.

e A folios 17-19,21-28, 71-75, 142-157, resumen cuenta, resumen
semanas cotizadas, historia laboral.



Proceso ordinario 11001 31 05 021 2018 00582 01 de JOSE EUGENIO HERNANDEZ
SARMIENTO contra COLPENSIONES Y PORVENIR.

e A folio 20, certificado de afiliacién a Porvenir.

e A folios 29-36, 158-160, 164-165, reclamaciones administrativas y
respuestas.

e A folio 136, solicitud de vinculacion o traslado a PORVENIR.

e Interrogatorio de parte.

Caso Concreto

Los argumentos de los recursos de apelacion se encuentran encaminados
a demostrar que en el presente caso no existe vicio del consentimiento, que
se entrego la asesoria al demandante conforme a lo reglamentado para la
fecha del traslado y la decision vulnera principios constitucionales, para
como consecuencia de ello lograr se revoque la sentencia de primera
instancia.

Para resolver el problema juridico planteado lo primero que se observa en
el presente proceso es que las pruebas acreditan que el demandante a la
edad de 42 anos se traslado del régimen de prima media al régimen de
ahorro individual cuando contaba con 547 semanas cotizadas al sistema
(fl 25), que no se encontraba incurso en alguna causal de prohibicion para
realizar el traslado de régimen ya que no contaba con 55 anos de edad ni
gozaba de pension de invalidez, aunado a que suscribié la solicitud de
vinculacion al RAIS de manera libre, espontanea y sin presiones, tal como
se dejo constancia en el mismo formulario (fl. 136) y corroboré en el
interrogatorio de parte.

Si bien, la jurisprudencia reiterada de la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia ha senalado que el formulario no es prueba del consentimiento
informado, esa misma jurisprudencia indica que dicho formulario acredita
a lo sumo el consentimiento, esto es, no prueba la informacion otorgada,
pero si prueba el consentimiento del demandante (SL19447-2017, SL1452-
2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras).

Por lo anterior, y tal como lo senalo el apelante, se cumplieron con los
requisitos senalados en el articulo 11 del Decreto 692 de 1994, que son de
validez de conformidad con el mismo articulo, norma que permitia que la
manifestacion de voluntad se realizara en formatos preimpresos, lo cual
unido al interrogatorio y el escrito introductorio, permite colegir que el
consentimiento manifestado al momento de la seleccion de régimen fue en
forma libre, espontanea y sin presiones.

Recuérdese que el demandante expuso en el interrogatorio de parte que le
informaron sobre el fondo, y en los hechos de la demanda sobre las
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caracteristicas propias del Régimen de Ahorro Individual que excluyen la
voluntad de permanencia en el Régimen de Prima Media.

Aunado a esto, no puede pasarse por alto que no existia razon alguna para
que el fondo negara el traslado, de conformidad con los articulos 112 de la
Ley 100 de 1993 y S del Decreto 692 de 1994, ya que esa conducta les
estaba prohibida cuando una persona cumple los requisitos para la
vinculacion.

En el recurso de apelacion también se senala que en el acto de traslado no
existio vicios del consentimiento, y para determinas su ocurrencia o no se
debe remitir al articulo 1508 del C.C. y al contrastar esas definiciones con
los diferentes elementos de prueba que obran en el expediente se deduce
que se alega la existencia de un error de hecho fundado en el engano, tal y
como se desprende del hecho octavo, y este tipo de error se configura
cuando el consentimiento recae sobre la especie de un acto o contrato que
se ejecuta diferente al que se pretendio.

De lo expuesto en el interrogatorio se deduce que lo pretendido por el
demandante fue el traslado de régimen y esto fue lo que acaecio.

Ahora, si en gracia de discusion se aceptara que el demandante incurrio
en un error para la toma de su decision por el desconocimiento de las
implicaciones juridicas del traslado, es de anotar que este tipo de error lo
clasifica la doctrina como de derecho, porque de acuerdo con su definicion
doctrinal, se refiere “a la existencia, naturaleza o extension de los derechos
que son objeto del negocio juridico™-

El error de derecho por disposicion legal no genera vicios del
consentimiento, lo cual se constata en el articulo 1509 del C.C., y ello es
asi porque el desconocimiento de la ley no sirve de excusa de conformidad
con el articulo 9 del Codigo Civil, el cual fue declarado exequible por la
Corte Constitucional mediante sentencia C- 651 de 1997, aunado a que
dicha falta de conocimiento no se puede invocar como pretexto para
afectar de vicios el consentimiento, maxime cuando las consecuencias del
traslado operan en virtud de la ley, al punto que asi se senala en la
aclaracion de voto a la sentencia proferida en el proceso identificado con la
radicacion 68852 y ha sido aplicada por la Corte Constitucional, entre
otras, en la sentencia C-401/16 por constituirse en un desarrollo del
articulo 95 de la Constitucion Politica

! Cfr. FLOUR, Jacques et Jean-Luc AUBERT. Les Obligations. T. I. 6¢ Ed. Paris, Armand Colin Editeur, 1994, Ps.
142-143.
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Tampoco se demostro en el presente proceso ni se alegaron los vicios del
dolo o fuerza, por lo que le asiste razon a la apoderada de Colpensiones de
que en el presente caso el consentimiento no se vio afectado por alguna
causal senalada en el articulo 1508 del C.C.

Ahora, respecto de la causal de ineficacia consagrada expresamente en el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, es de anotar que esta es una norma
sancionatoria cuya aplicacion no le compete a la jurisdiccion ordinaria
laboral en la medida en que en ella se establece el hecho generador, (actos
que impidan o atenten en cualquier forma el derecho a la afiliacion o
seleccion), la sancion ( multa, la perdida de efectos de la afiliacion) y la
autoridad competente para su imposicion (Ministerio del Trabajo y
Seguridad Social o Ministerio de Salud en cada caso).

La mencionada norma emitida por el legislador reservé para la autoridad
administrativa el estudio de los hechos en ella contenidos, por ello se debe
tener en cuenta los principios de legalidad, tipicidad, taxatividad y debido
proceso consagrados en el articulo 29 de la Constitucion Politica en esta
clase de actuaciones como lo indic6 la Corte Constitucional en sentencia
C-412 de 2015.

Igual sucede con el incumplimiento de las obligaciones legales por parte de
las administradoras de pensiones, como la sefialada en el articulo 97 del
Decreto 663 de 1993, el cual puede ser sancionado por la entidad de
vigilancia y cuenta con una regulacion especial para su aplicacion
contenida en el mismo Decreto, articulo 211; por lo que tampoco seria la
jurisdiccion ordinaria laboral la encargada de imponerla.

Por lo anterior, se reitera la aplicacion de esas normas por las conductas
en ella descritas escapan de la o6rbita de la competencia de la Jurisdiccion
Ordinaria Laboral.

Ahora respecto de la causal de ineficacia que se ha construido por la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral
por la falta de informacion al momento del traslado, se encuentra que ese
marco jurisprudencial asigna la carga de la prueba de la informacion
otorgada al demandante a las administradoras de pensiones, informacion
que debe ser valorada por el juzgador teniendo en cuenta las normas
vigentes en el momento historico del traslado (sentencia proferida en el radicado
68838), lo cual es concordante con las normas laborales, si se tiene en
cuenta que de conformidad con el articulo 16 del CST las normas no
tienen efecto retroactivo.
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Respecto de esa causal de ineficacia del acto del traslado senalada por la
jurisprudencia por incumplimiento del deber de informacion, se debe
senalar que no se encuentra consignada en una norma legal, porque se
reitera las conductas referidas en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 no
se alegan en el presente caso, y en gracia de discusion, no le compete a la
jurisdiccion definir sobre su ocurrencia o no.

Ya la Corte Constitucional en sentencia C-345 de 2017 realizdé un estudio
sobre el concepto de ineficacia en sentido amplio y estricto, indicando que
en este concepto “suelen agruparse diferentes reacciones del ordenamiento
respecto de ciertas manifestaciones de la voluntad defectuosas u
obstaculizadas por diferentes causas. Dicha categoria general comprende
entonces fenomenos tan diferentes como la inexistencia, la nulidad
absoluta, la nulidad relativa, la ineficacia de pleno derecho y la
inoponibilidad”.

En el presente caso se descarta la inexistencia porque de acuerdo con la
sentencia antes resenada esta se refiere cuando los requisitos y
condiciones de existencia de un acto juridico no se configuran, como por
ejemplo cuando falta la voluntad, no concurre un elemento de la esencia
de determinado acto, o no se cumple con un requisito para su existencia.
Recuérdese que la manifestacion de la voluntad se encuentra plasmada en
el formulario y reconocida en el interrogatorio de parte, y el traslado
cumple con los requisitos senalados en la ley vigente para la época en que
ocurrio, como ya se expuso.

Tampoco se da el evento de la nulidad absoluta o relativa porque como ya
se analizo en parrafos anteriores no se configura alguna de las causales de
vicio consagradas en las normas.

Igualmente, no se verifica la inoponibilidad a terceros, en la medida que el
acto de traslado surtié sus efectos y auin se encuentran vigentes, ya que se
constata que las partes realizaron las actuaciones correspondientes para
tal fin, al punto que los empleadores han realizado los aportes a la
Administradora de Pensiones.

Y respecto de la ineficacia en sentido estricto que no requiere declaracion
judicial, se refiere a los casos senalados en la Ley, en este evento al caso
del articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que no debe ser analizado por la
jurisdiccion ordinaria, por las razones antes expuestas, y cuyos efectos son
diferentes a la declaracion de la nulidad.

Si en gracia de discusion se analizara la causal de ineficacia del acto de
traslado por incumplimiento al deber de informacion asignado a las
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Administradoras de Pensiones, que se reitera deviene de la jurisprudencia,
se encuentra en el presente caso que la carga de la prueba bajo la
responsabilidad de los fondos fue cumplida en la medida en que
analizados desde el principio de la comunidad de la prueba todos los
elementos que obran en el proceso, escrito de demanda en el que senala
que se le dio informacion sobre la rentabilidad financiera, la posibilidad de
pensionarse antes de la edad y en el interrogatorio de parte indica las
circunstancias en que se desarrollé la reunion, que dieron lugar a que el
demandante realizara el traslado, los aportes voluntarios, que por demas
son excluyentes del Régimen de Prima Media en el que se encontraba
cotizando, ya que en este no hay posibilidad de pension anticipada ni
mucho menos de optar por mayores o menores rendimientos.

Adicionalmente, la falta de una proyeccion, que no era una obligacion legal
al momento del traslado) o el posible monto valor de la mesada pensional
no son causas que afecten la existencia o eficacia del acto juridico de
traslado entre los regimenes de pensiones, ello porque la proyeccion es
solo un ejercicio sujeto a diversas variables que pueden cambiar durante
los anos en que construye el derecho pensional, como en el caso presente
que al realizarse al momento de la afiliacion se hubiera calculado sobre
una vida laboral contintia, pero que en esta data se constata que
realmente tuvo interrupciones como se puede observar en la historia
laboral los periodos en que no cotizé 07/2001 al 01/2007; 12/2009 al
08/2011y01/2013 al 11/2015 (fls 26-28).

Lo anterior no contraria el principio protector de las normas laborales, ya
que respecto del monto, estas garantizan que la mesada pensional no sea
inferior al salario minimo legal mensual vigente, de tal manera que el
mayor o menor valor de esa suma superior al salario minimo depende de
las circunstancias propias de la vida laboral y personal del afiliado al
Sistema General de Pensiones, y, por ello, en cada régimen se encontraran
personas con mesadas pensionales con sumas mayores O menores
comparativamente, aun dentro de cada administradora de pensiones,
dadas las diferencias de los afiliados por las situaciones particulares, lo
cual no atenta ese principio tuitivo de las normas laborales, ya que lo que
se garantiza es la contingencia de la vejez y que la mesada no puede ser
inferior al salario minimo, y no un monto determinado porque la
liquidacion dependera de los parametros que se encuentran definidos por
la ley.

Por ultimo, respecto del argumento referente a la vulneracion de la
sostenibilidad financiera del Régimen de Prima Media, esto es un principio
constitucional del derecho a la Seguridad Social, se debe tener en cuenta
la reiterada jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre el hecho de
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que el traslado entre regimenes en el periodo previo al reconocimiento de la
pension afecta principios constitucionales como la equidad, solidaridad y
sostenibilidad financiera del sistema de pensiones.

En sentencia C-1024 de 2004 cuando analizo la exequibilidad del articulo
2 de la Ley 797 de 2003 que modifico el articulo 13 de la ley 100 de 1993,
expuso la Corte lo siguiente: “el derecho a la libre eleccion entre los
distintos regimenes pensionales previstos en la ley, no constituye un
derecho absoluto, por el contrario, admite el senalamiento de algunas
excepciones,...” 'y “el objetivo perseguido con el senalamiento del periodo de
carencia en la norma acusada, consiste en evitar la descapitalizacion del
fondo comun del Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida,
que se produciria si se permitiera que las personas que no han contribuido
al fondo comin y que, por lo mismo, no fueron tenidas en consideraciéon en
la realizacion del cdlculo actuarial para determinar las sumas que
representardan en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste periédico;
pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar préximos al
cumplimiento de los requisitos para acceder a la pensiéon de vejez, lo que
contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende, a poner en riesgo la
garantia del derecho irrenunciable a la pensién del resto de cotizantes.

Desde esta perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones
efectivamente realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una
vez cumplidos los requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener
una pension minima independientemente de las sumas efectivamente
cotizadas. Permitir que una persona proxima a la edad de pensionarse se
beneficie y resulte subsidiada por las cotizaciones de los demds, resulta
contrario no sélo al concepto constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino
también al principio de eficiencia pensional,...”.

En la Sentencia C-401/16 considero: “... los sistemas pensionales de RAIS
Yy de RPM no son asimilables, como se dijo. Mientras en el primero de ellos -
se explicé en las consideraciones generales de este fallo- el afiliado aporta a
una cuenta individual, en el segundo lo hace a una global y general.
Igualmente, en uno el derecho pensional depende de lo ahorrado de manera
individual, mientras en el otro ese factor no se tiene en consideracion, sino
que lo que importa es la edad y las semanas cotizadas. Asi las cosas, las
radicales diferencias existentes hacen que no sean casos asimilables”

Y en la sentencia C-083/19, senalé que “el Estado opté por dos técnicas
excluyentes la de reparto y la de capitalizacion. En la primera, la prestacion
se financia a partir de una cuenta global, compuesta por todas las
cotizaciones que ingresan en un determinado periodo y que se distribuye
entre sus beneficiarios, cubriendo asi las cargas del sistema. La Ley 100 la
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acoge a través del régimen de prima media con prestaciéon definida, y
subraya su cardcter interdependiente y por tanto solidario, pues los
recursos actuales cubren las obligaciones ya causadas y esto, en si mismo,
genera una tension permanente en su financiamiento que ha conducido a
que el Estado disponga parte de su presupuesto para subvencionarlas.

De otro lado la técnica de capitalizacion, en términos simples, se realiza a
través del ahorro individual, de manera que las cotizaciones de los afiliados
son las que alimentan su reserva que se incrementa con los intereses que
recibe, por todo el tiempo cada asegurado y se hace efectivo cuando se
completa un valor suficiente para asegurar el pago de la pensién. En la Ley
100 de 1993 esto tiene una variaciéon, pues por razén del principio de
solidaridad y de la finalidad de progresiéon en la cobertura, aun si el valor
del ahorro no alcanza, pero se convierte en cotizaciones de semanas, se
garantiza una pensién minima.

Estas reflexiones sobre cémo funcionan las técnicas para garantizar el
derecho fundamental a la seguridad social en pensiones son ttiles, entre
otros permite advertir que la técnica de reparto -régimen de prima media-
tiene un alto componente de solidaridad intra e intergeneracional29%, y que
dadas sus caracteristicas el Estado subsidia una parte de dicha
prestacion3l, de manera que no puede argtiirse que la pensién deba reflejar
estrictamente aquello que se cotiz6”.

De tal manera que siguiendo esos derroteros jurisprudenciales se colige
que al ser los regimenes de prima media y de ahorro individual
excluyentes entre si por su forma de financiacion diferente, el principio de
solidaridad en cada uno es disimil porque quienes en el Régimen de Prima
Media han aportado al sistema con un alto componente de solidaridad
intra e intergeneracional, ello no ocurre con los aportantes al régimen de
ahorro individual que decidieron ahorrar en una cuenta individual y el
aporte solidario es para ellos mismos en caso de no contar con un capital
suficiente para financiar su propia pension.

Esa financiacion intra e intergeneracional no se suple con el simple
traslado del monto de la cuenta y demas valores, lo cual se deduce del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 que solo permite el retorno al Régimen
de Prima Media sin afectar sus derechos a aquellas personas que cotizaron
15 o mas anos al sistema de pensiones antes del 1 de abril de 1994, esto
es, cuando habian aportado a esa solidaridad intergeneracional
aproximadamente las dos terceras partes de su vida laboral antes de dicha
fecha, de acuerdo con el requisito de semanas exigidos para esa anualidad,
porque en la actualidad la proporcionalidad seria de 18 afnios o mas en la
medida que el numero de semanas para adquirir el derecho son 1300.

11
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En ese orden de ideas, al valorarse los diferentes elementos que obran en
el proceso desde el principio de comunidad de la prueba, el marco
normativo aplicable al momento del traslado como lo senala la
jurisprudencia, se colige que en el presente caso no se dan los supuestos
legales ni jurisprudenciales para declarar la ineficacia o la inexistencia o la
nulidad del acto de traslado al régimen de ahorro individual, por lo que
hay lugar a revocar la sentencia de primera instancia.

COSTAS: no se impondran en esta instancia por considerar que no se
causaron.

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 17 de junio de 2020 por el
Juzgado 21 Laboral del Circuito de Bogota, por las razones expuestas,
para en su lugar ABSOLVER a las demandadas de las pretensiones
incoadas por el sefior JOSE EUGENIO HERNANDEZ SARMIENTO,
identificado con la C.C. 79.143.166.

SEGUNDO: Sin costas en la presente instancia, las de primera a cargo de
la parte demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

(Original firmado)
ANGELA LUCIiA MURILLO VARON
Magistrada

(Original firmado)
HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Magistrado
(Salvamento de voto)
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(Original firmado)
DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: FABIO CHAUX PENA

DEMANDADO: CONJUNTO LOS CONDOMINIOS I DEL RECREO-
PROPIEDAD HORIZONTAL

RADICADO: 11001 31 05 022 2016 00710 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020).
SENTENCIA

Procede la Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados Dres. DAVID A. J. CORREA STEER, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y ANGELA LUCIA MURILLO VARON, en cumplimiento
de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, articulo 15,
emitido por el Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia y
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, a decidir el recurso de apelacion
presentado por las partes contra la sentencia proferida el 27 de febrero de
2020 por el Juzgado 22 Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende se declare que existid un contrato de
trabajo cuya vigencia fue entre el 11 de diciembre de 2015 y el 30 de abril
de 2016 y, como consecuencia de ello, condenar al CONJUNTO LOS
CONDOMINIOS I DEL RECREO-PROPIEDAD HORIZONTAL a pagar la
reliquidacion del auxilio de cesantias, intereses a las cesantias, prima de
servicios, vacaciones, horas extras diurnas, horas extras nocturnas,
dominicales, descansos obligatorios remunerados conforme al articulo 177
del Codigo Sustantivo de Trabajo, aportes al Sistema de Seguridad Social
de pension, indemnizacion moratoria del articulo 65 del CST,
indemnizacion por la no consignacion de las cesantias, indemnizacion por
despido sin justa causa, salario del 1 hasta el 20 de abril de 2016,
subsidio de transporte; lo ultra y extra petita y las costas. Como

1
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pretension subsidiaria, solicita se condene a la demandada a indexar todas

y cada una de las sumas reliquidadas. (Fls. 52 a 54)

La parte demandante sustento sus pretensiones en los siguientes hechos:
El 11 de diciembre de 2015, las partes celebraron contrato de trabajo para
desempenar el cargo de vigilante del Conjunto los Condominios I del
Recreo propiedad horizontal, recibiendo el demandante como ultima
remuneracion la suma de $689.454. Manifestd6 que laboré 12 horas
diarias, ya que iniciaba su jornada a las 5:00 am hasta las 5:00 pm o a las
5:00 pm a las 5:00 am.; por seguridad se debia diligenciar un libro de
minutas en donde consta la hora de entrada, salida y dias laborados.
Anadi6é que durante la relacion laboral no le fueron cancelados el subsidio
de transporte, dominicales, festivos, recargos nocturnos diurnos y festivos,
aportes al Sistema de Pensiones, no se le concedieron los dias de descanso
obligatorio y remunerado, no se le cancel6 el ultimo mes de sueldo y que el
contrato se dio por terminado sin justa causa, sin que a la fecha se le haya

cancelado la liquidacion. (Fls. 51 a 52)

Frente a esas pretensiones, la demandada CONJUNTO LOS
CONDOMINIOS I DEL RECREO-PROPIEDAD HORIZONTAL se opuso a
todas las pretensiones, con sustento que entre las partes no existio
ninguna relacion laboral ya que ellos tenian era un contrato con OMEGA
SOLUTION PH SAS, quienes proveian el servicio de vigilancia y consejeria y
que la ley 675 prohibe a los copropietarios realizar este tipo de actividades.
Present6o como excepcion previa no comprender la demanda a todos los
Litis Consorcios necesarios y como excepciones de fondo las de
inexistencia del derecho y de la obligacion, ausencia del vinculo de
caracter laboral, cobro de lo no debido, falta de legitimacion por pasiva y

genérica o innominada. (Fls. 68-84 y 135-151)
OTRAS ACTUACIONES

La demandada, mediante escrito del 14 de febrero de 2017, presento
llamamiento de garantia o denuncia de pleito, solicitud que fue resuelta
por el Despacho mediante providencia del 12 de diciembre de 2017,
senalando que la solicitud seria tramitada como una vinculacion de Litis
consorcio necesario por pasiva de OMEGA SOLUTION P.H. S.A.S.

La demandada OMEGA SOLUTION P.H. S.A.S. fue notificada el 26 de
febrero de 2018 y presento escrito de contestacion en término, pero este
fue inadmitido mediante providencia del 2 de noviembre de 2018 y la parte
llamada en Litis hizo caso omiso a lo requerido por lo cual se dio por no

contestada la demanda el 20 de mayo de 2019.
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DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado 22 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 27
de febrero de 2020, declar6 que entre el demandante y las demandadas
existio un contrato de trabajo entre el 11 de diciembre de 2015 y 30 de
abril de 2016; conden6é a las demandadas al pago de cesantias por
$266.205, prima de servicios por $266.205, vacaciones por $133.102,
intereses a las cesantias por $12.334, sanciéon moratoria del articulo 65
del CST por $7.239.267, sancion moratoria contemplada en la Ley 50 de
1990 por $1.610.875, condené al pago de los aportes de seguridad social
en pensiones a la entidad de preferencia del demandante, el cual debe
elaborar el correspondiente calculo de las sumas debidas con los intereses
y actualizaciones, desde el 11 de diciembre de 2015 al 30 de abril de 2016,
ordeno el descuento de las sumas condenadas del titulo visible a folio 129,
declar6 no probadas la excepciones propuestas por la demandada y
condeno al pago de costas, absolviendo a las demandadas de las demas

pretensiones incoadas en su contra.
RECURSOS DE APELACION
Parte demandante

Argumenta que el responsable de las condenas es el Conjunto los
Condominios I del Recreo, pues fue a quien directamente se le presto el
servicio; se debe imponer condena por el pago de horas extras y recargos
que estan debidamente demostrados con la documental allegada al
expediente lo cual conlleva a que sean reliquidadas las prestaciones
reconocidas y la indemnizacion por despido sin justa causa porque este

esta demostrado.
Parte demandada conjunto los condominios I del recreo

Indic6 que la demandada actuo de buena fe al considerar que por el
contrato de prestacion de servicios suscrito con OMEGA SOLUTION PH
SAS esta empresa era la responsable de la contratacion del personal de
celaduria y considera que al aplicarse la sancion moratoria del articulo 65
del CST no deberia condenarse a la moratoria de la Ley 50 de 1990,
igualmente considera que el tnico responsable es la empresa contratada

para la vigilancia Omega.

ALEGACIONES
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Presentaron escrito de alegaciones los apoderados de la parte demandada
y el llamado a integrar el litisconsorcio.

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

Determinar la persona que fungio como empleador del demandante, si hay
lugar al reconocimiento y reliquidacion de las prestaciones e
indemnizaciones por despido sin causa, moratoria por no pago y sancion

por no consignacion de cesantias.
Elementos de prueba relevantes:

* A folios 5 a 50, copias de un libro de minutas del 11 de diciembre
de 2015 hasta el 20 de febrero de 2016.

» A folios 86 y 106, certificacion de la representacion legal del
Conjunto los Condominios I del Recreo

* A folios 87 a 90 y 113 a 116, contrato de prestacion de servicios
suscrito entre las demandadas.

* A folios 91 a 100, facturas del pago de la prestacion del servicio.

* A folio 129, deposito judicial.

* A folio 242, interrogatorios de Fabio Chauz Pena (min 22:35 a
27:59 y min 56:58 a 1:00:00), del representante legal de Omega (min
28:01 A 44:13) y del representante legal del conjunto Recreo (min
45:23 a 56:49) y testimonios de los senores Isidro Chauz Plaza (min
1:01:02 a 1:07:15), Alvaro Ramos (min 1:07:37 a 1:16:07) y Giovani
Tello (min 1:16:35 a 1:22:20).

Caso Concreto

El objeto del presente proceso es la declaracion de la existencia de un
contrato de trabajo con la consecuente condena del pago de prestaciones
sociales, pago de trabajo suplementario, indemnizacion por la terminacion

unilateral del contrato y cotizaciones al fondo de pensiones.

Nuestro estatuto laboral establece los requisitos del contrato de trabajo,
(articulo 23), y una vez acreditada la prestacion personal de un servicio,
nace a favor de quien lo presta una presuncion de tipo legal sobre la
existencia de un contrato de trabajo, (articulo 24), cuya contradiccion
corresponde a la parte llamada a juicio quien debe desacreditar dicha

presuncion de tipo legal.



Proceso ordinario 11001 31 05 022 2016 00710 01 de FABIO CHAUX PENA contra
CONJUNTO LOS CONDOMINIOS I DEL RECREO-PROPIEDAD HORIZONTAL
La A quo determino que en efecto el actor presto los servicios personales a
favor del senor José Alejandro Lizarazo Lizarazo quien fungia como
representante legal del conjunto residencial y de la empresa Omega
Solution PH SAS y al no identificarse como representante de alguna de las
dos se gener6 una confusion lo que dio lugar a condenar a las dos
demandadas dentro de los extremos temporales del 11 de diciembre de
2015 al 30 de abril de 2016, conforme lo dedujo del acervo probatorio
obrante en el plenario.

Para resolver los problemas juridicos planteados resulta necesario analizar
el material probatorio allegado al expediente encontrando lo siguiente:

En el interrogatorio de parte se evidencia que el actor en diferentes
ocasiones presto servicios a favor del senor Alejandro Lizarazo, quien no le
indicaba que era contratado por la empresa o directamente por el senor
Lizarazo, el demandante acudia las veces que lo requeria para prestar sus
servicios como vigilante en diferentes conjuntos y la ultima vez que presto
sus servicios fue en el conjunto demandado en donde el senor Lizarazo

ademas ostentaba la calidad de administrador.

El senor Alejandro coincide en afirmar que el demandante le presto
servicios personales, pero senala que lo fue de manera esporadica y sin
ninguna clase de formalidades que no siempre era de vigilante, pues las
funciones dependian de la persona a quien este remplazara ya que entre
ellos existia un grado de amistad y confianza, que no sabe quién lo
despidié ni hasta que fecha prestéo los servicios y por ultimo que la

documental allegada al proceso no proviene de €l ni de su empresa Omega.

El representante legal de la propiedad horizontal senalé que cuando el
entr6 a ser administrador de la demandada contraté6 una empresa de
vigilancia para que prestara el servicio al conjunto, sabe que el actor
presto sus servicios, pero no tiene claridad si fue de vigilante o de conserje
porque no existen documentos que soporten dicha actividad ni las fechas.

Los testigos Isidro Chaux Plaza, Alvaro Ramos y Giovani Tello coinciden en
afirmar que el actor presto servicios como vigilante en el conjunto el
Recreo, pero a ninguno le consta los extremos laborales de la relacion y a
los dos ultimos testigos les consta que se suscribi6 un contrato de
prestacion de servicios con la empresa Omega representada por el senor

Alejandro para la prestacion del servicio de vigilancia.

Para desatar la Litis como primera medida se debe establecer quien fue la
persona que contratéo al actor, por cuanto la conclusion de la Juez de
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primera instancia fue que existio confusion del empleador porque la
empresa de vigilancia y el conjunto tenian el mismo representante legal y,
en consecuencia, las dos demandadas fungieron como empleador, por lo
cual se estudiaran sucintamente las documentales, interrogatorios y

testimonios para lograr establecer quién es el directamente responsable.

La prueba documental indica que el demandante presté sus servicios como
vigilante en el conjunto los condominios I del recreo - Propiedad
Horizontal, y que el conjunto contrato los servicios de vigilancia con la
demandada Omega Solution PH SAS, conforme al contrato de prestacion
de servicios de porteria y/o conserjeria visible a folios 87 a 90, en donde
funge como representante legal el senor José Alejandro Lizarazo, en este

documento se estipul6 claramente en su clausula cuarta que:

“el contratista declara en forma expresa que como empresa prestadora
del servicio actua por su cuenta Yy riesgo, con completa autonomia
técnica y directa con su propio personal y con completa independencia
juridica y laboral razén por la cual el tnico empleador de los
trabajadores para la prestacion del servicio, objeto del presente
contrato es Omega Solution PH SAS, por consiguiente serd la tnica
responsable y deudora de todas las acreencias laborales y de
seguridad social, consagradas en la Ley o las acordadas entre la

empresa contratista y sus trabajadores”

Aunado a lo anterior se deben hacer las siguientes apreciaciones i) que al
momento de suscribir el contrato quien actué como representante legal del
conjunto fue la sefiora Yeimy Pulido Roncancio (fols. 87 a 90), ii) que
mediante acta de consejo de Administracion del 18 de junio de 2016 se
eligio al senior José Alejandro Lizarazo como administrador y representante
legal de la propiedad horizontal (fol. 106), iii) que en acta del consejo
administrativo del 25 de agosto de 2014, se senalo que se legalizaria el
contrato de vigilancia con la empresa del senor Alejandro, por lo cual se
suscribio el contrato de prestacion de servicio, estipulandose en su
clausula tercera que la duracion seria de un ano desde el 1 de septiembre
de 2014 prorrogable por el mismo término, al no encontrarse en el acervo
probatorio carta de terminacion de este contrato se entiende que el mismo
fue objeto de prorroga el cual tiene sustento en las facturas de venta en
donde se solicita el pago de los servicios de porteros (fols. 92 a 100).

Conforme con lo anterior, concluye la Sala que la relacion laboral se dio
entre el senor Fabio Chaux Pena y el senior José Alejandro Lizarazo, que no
es viable confundir que este ultimo actué como representante del conjunto

porque es el mismo demandante en el interrogatorio que senala que su
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vinculo laboral fue con el senor José Alejandro Lizarazo, al punto que
senalo que fue quien lo contrato, le trabajo a él y le pagé el salario minimo,
y del interrogatorio del demandado se tiene que vinculaba o contrataba al
demandante en los conjuntos por la amistad que con €l tiene, para hacer
reemplazos, y por dicho conocimiento personal informé en la diligencia
sobre las otras actividades a las que se dedicaba el demandante.

En ese orden de ideas, se considera que entre las partes (senor Fabio
Chauz Pena y José Alejandro Lizarazo) no existia duda de la persona que
contrat6 al demandante y el motivo de dicha contratacion,
independientemente de que el demandado hubiere tenido la calidad de

representante del conjunto donde prestoé los servicios de vigilancia.

Definida la persona que contraté al demandante, se encuentra también
acreditada la prestacion del servicio, y en consecuencia, se activo a favor
del demandante la presuncion de subordinacion la que no logro ser
desvirtuada con los medios probatorios arrimados al expediente, pues
ninguna de las probanzas tiene la suficiente contundencia para colegir que
esos servicios se prestaban de manera independiente y autéonoma pues
conforme al contrato de prestacion de servicio era la demandada OMEGA
SOLUTION PH SAS, quien podia enviar a su trabajador a prestar el servicio
al Conjunto e igualmente fue la que cumplio con los pagos de salario como

se indico en el interrogatorio de parte por el demandante.

En este punto, bueno es recordar, que la Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacion Laboral, en multiples decisiones especial la sentencia
SL12877-2017, radicacion N°49760 del 23 de agosto de 2017, ha
ensenado que “una vez establecida la prestaciéon personal del servicio o la
naturaleza subordinada de una relacion que traté de presentarse como
independiente, debe considerarse que la remuneraciéon percibida es salario,
aunque las partes durante el desarrollo del vinculo, le hayan asignado una
denominacion diferente o le den una apariencia distinta a ese pago y, por
tanto, no desnaturalizan la primacia de la realidad, ni le restan la
connotaciéon de ser una retribucion por un servicio prestado de cardcter
dependiente (CSJ SL 17195-2015), ello reforzado por la presuncion
establecida en el articulo 24 del CST”

En ese orden de ideas, contrario a lo expuesto por el apoderado de la parte
demandante el empleador en el presente caso es la empresa OMEGA
SOLUTION PH SAS, tal como lo senala el apoderado de la parte
demandada en su recurso, maxime que la sancion que se senala en el
articulo 91 del decreto 356 de 1994 impone para los contratantes una
sancion monetaria en caso de incumplimiento de la norma, y no que se
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genere una relacion laboral por tal hecho, por lo que se absolvera al

conjunto demandado de las pretensiones de la demanda, y asi se senalara
en la parte resolutiva.

Decantado lo anterior, le corresponde a la Sala determinar cuales fueron
los extremos temporales en los que se desarrollo la relacion laboral
existente entre el demandante y el senor José Alejandro Lizarazo en
representacion legal de Omega Solution PH SAS y se aparta del estudio de
los demas argumentos dados por el conjunto en su recurso de alzada.

Sobre este particular, se observa a folios 5 a 50 minutas de los libros de
porteria del condominio 1 el recreo, en donde data como fecha inicial de la
prestacion del servicio el 11 de diciembre de 2015 y final el 20 de febrero
de 2016, pero en el interrogatorio de parte del representante legal del
conjunto senala que la nueva compania de servicios de celaduria empezo
labores el 30 de abril de 2016 y conforme con lo senalado por el actor el
dia que lleg6é la nueva compania fue retirado del servicio, dando lugar a

confirmar los extremos laborales declarados por la A quo.

Horas extras, dominicales y festivos

La jurisprudencia pacifica y reiterada ha adoctrinado que cuando lo
pretendido es el reconocimiento y pago de tiempo suplementario, los
medios de prueba sobre los que se apoye la decision deben ser definitivos,
claros y precisos, pues, al operador judicial no le es dable hacer calculos o
suposiciones para deducir un numero probable de horas extras trabajadas

o laboradas.

Las minutas del conjunto allegadas, no muestran certeza del tiempo extra
pues en estas se pueden observar las fechas mas no el horario, nétese que
en muchas de estas solo se sefiala que recibe el puesto de trabajo y hace
descripcion de los elementos entregados y las actividades del turno se
verifica que las reportaba era otra persona diferente al demandante, asi
como los testimonios no permiten determinar con certeza las horas en que
el actor realizo turnos de 12 horas ni demostr6 la labor en dominicales y

festivos, por lo cual se confirmara la decision de primera instancia.

Prestaciones sociales:

De la documental obrante en el proceso no se evidencia que Omega
solution PH SAS haya cancelado suma alguna por cesantias, intereses a
las cesantias, vacaciones, primas, sancion por no consignacion de las

cesantias, indemnizacion por despido sin justa causa y sancion moratoria,
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por lo cual se debe tener en cuenta que la legislacion laboral contempla el

pago de una serie de prestaciones sociales a los trabajadores vinculados

con un contrato de trabajo y al ser declarada la existencia de una relacion

laboral es de obligatorio cumplimiento el pago de sus prestaciones
sociales.

Por lo anterior, se confirmaran las condenas impuesta en primera

instancia, respecto de la Empresa Omega Solutions PH SAS.
De la indemnizacion por despido sin justa causa

Respecto de la indemnizacion por despido sin justa causa pretendida por
el actor, de vieja data se ha sostenido coherentemente que le corresponde
a la parte demandante demostrar la existencia del supuesto factico del
despido, para que el mismo pueda ser calificado en su justeza o no, carga
que le corresponde al empleador para luego valorar la procedencia o no del

pago de indemnizacion.

Para desatar el problema juridico, se analizo todos los elementos
probatorios recaudados a lo largo de la primera instancia tal y como ya se
senaldé no se acredita que la empresa Omega Solutions PH SAS hubiere
terminado el vinculo contractual con el demandante, sin que sea prueba
de la terminacion del contrato el dicho del demandante sobre el hecho de
que la nueva empresa contratada por el conjunto no le haya dejado prestar
el servicio. Recuérdese que al demandante lo contraté directamente el
representante legal de la empresa Omega Solutions PH SAS por su vinculo
de amistad como se indico en el interrogatorio, sin que en dicha

vinculacion haya tenido injerencia alguna el conjunto demandado.

Por lo cual, se confirmara la decision del juez de primera instancia que

absolvio de dicha indemnizacion.

COSTAS no se impondran en esta instancia al considerar que no se

causaronm.

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

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral PRIMERO de la sentencia proferida
27 de febrero de 2020 por el Juzgado 22 Laboral del Circuito de Bogota y
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en su lugar DECLARAR que entre el seior FABIO CHAUX PENA y OMEGA

SOLUTIONS PH SAS existi6 un contrato de trabajo entre el 11 de
diciembre de 2015 y 30 de abril de 2016.

SEGUNDO: MODIFICAR los numerales SEGUNDO y TERCERO de la
sentencia proferida 27 de febrero de 2020 por el Juzgado 22 Laboral del
Circuito de Bogota, en el sentido de senalar que las CONDENAS
contenidas en estos numerales se encuentran a cargo de OMEGA
SOLUTIONS PH SAS.

TERCERO: REVOCAR parcialmente el numeral QUINTO de la sentencia
proferida 27 de febrero de 2020 por el Juzgado 22 Laboral del Circuito de
Bogota, para declarar probada la excepcion de inexistencia del derecho y
de la obligacion propuesta por el Conjunto los Condominios I del Recreo

Propiedad Horizontal, por las razones expuestas.

CUARTO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia del 27 de febrero de
2020 por el Juzgado 22 Laboral del Circuito de Bogota, por las razones

expuestas.
QUINTO: Sin costas en la presente instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

(Original firmado)

ANGELA LUCIiA MURILLO VARON
Magistrada

(declaracion de impedimento)
HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Magistrado

(Original firmado)

DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE: MYRIAM STELLA DAVILA MORA
DEMANDADO: COLPENSIONES

RADICADO: 11001 31 05 023 2019 00652 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020).
SENTENCIA

Procede la Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados dres. DAVID A. J. CORREA STEER, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y ANGELA LUCIA MURILLO VARON, en cumplimiento
de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, articulo 15,
emitido por el Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia y
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, procede a decidir sobre la peticion de
pruebas y el recurso de apelacion presentado por el apoderado de la parte
actora contra la sentencia proferida el 24 de junio de 2020 por el Juzgado
23 Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende que se condene a la demandada al pago del
retroactivo pensional causado en el periodo comprendido entre el 4 de
noviembre de 2006 y el 12 de agosto de 2010, los intereses moratorios y
las costas y agencias en derecho (f°. 4)

Para fundamentar sus peticiones informo que solicito el reconocimiento
pensional el 5 de diciembre de 20035; que el otrora ISS negb la prestacion
bajo el argumento de no contar con los requisitos minimos para acceder a
ese beneficio mediante Resolucion No. 024001 del 29 de junio de 2006; el
recurso de apelacion fue resuelto a través de la Resolucion No. 1103 del 27
de marzo de 2009, confirmando la negativa pensional; agregé que
COLPENSIONES expidi6 la Resolucion GNR 394861, el 11 de noviembre de
2014, por medio de la cual le reconoci6 la pension de vejez a partir del 13
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de agosto de 2020, desconociendo el retroactivo pensional al que tenia
derecho desde el 5 de diciembre de 2005, la anterior decision fue
confirmada mediante las Resoluciones GNR 82163 del 19 de marzo de
2015 y VPB 55628 del 5 de agosto de 2015; finalmente, preciso que la
demandada mediante acto administrativo SUB 40769 del 15 de febrero de
2018 nego al reliquidacion pretendida, decisién, que igualmente fue
confirmada a través de las resoluciones SUB87003 del 3 de marzo de 2018
y DIR 6946 del 11 de abril de 2018. (f°3-4)

Frente a esas pretensiones, COLPENSIONES se opuso a todas y cada una
de ellas con fundamento en que el retroactivo pensional solicitado se
encuentra afectado por el fenémeno prescriptivo.

Propuso las siguientes excepciones de mérito: carencia de causa para
demandar, prescripcion, buena fe, inexistencia de intereses moratorios e
indexacion, compensacion, y la innominada o genérica. (f ° 37-45)

DECISION DEL JUZGADO
El Juzgado 23 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia de 24 de
junio de 2020, absolvio a la encartada de las pretensiones elevadas en el
libelo genitor y condeno en costas al demandante.

RECURSO DE APELACION
La parte demandante presento recurso de apelacion en la oportunidad
procesal correspondiente solicitando el reconocimiento del retroactivo
pensional y la no imposicion de costas.

ALEGACIONES
Presento alegaciones la apoderada de la parte demandada.
CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO

Determinar si hay lugar a decretar la prueba peticionada, si procede el
retroactivo pensional y si hay lugar a irrogar condena por concepto de
costas.

Elementos de prueba relevantes:

e A folio 7-8, Resolucion No 024001 del 29 de junio de 2006, por
medio de la cual el otrora ISS niega el reconocimiento pensional.



Proceso ordinario 11001 31 05 023 2019 00652 01 de MYRIAM STELLA DAVILA MORA
contra COLPENSIONES

e A folio 9 -10, Resolucion N 024001 del 24 de 2009, mediante la cual
se confirma la negativa pensional.

e A folio 11 -13, Resolucion GNR 394861 del 11 de noviembre de
2014, a través de la cual COLPENSIONES reconoce la pension de
vejez a la demandante a partir del 13 de agosto de 2011, en cuantia
del salario minimo legal mensual vigente.

e A folio 14-16 y 17-20, resoluciones GNR 82163 del 19 de marzo de
2015 y VPB 55628 del 5 de agosto de 2015, que resuelven los
recursos de reposicion y apelacion y confirman la GNR 394861 del
11 de noviembre de 2014 y niegan el retroactivo.

e A folio 21-24, 25-28 y 29-32, resoluciones SUB 41769 del 15 de
febrero de 2018, SUB 87003 del 3 de abril de 2018 y DIR 6946 del
11 de abril de 2018, a través de las cuales se niega el retroactivo
pretendido.

e A folio 57, cd contentivo de expediente administrativo.

e A folio 58-63, historia laboral.

Caso concreto:

Previo a definir el recurso de apelacion contra la sentencia, se procede a
determinar si hay lugar a decretar y practicar la prueba peticionada por la
apoderada de la parte demandante en esta instancia.

Para resolver la controversia conviene recordar que el articulo 83 del
Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, en armonia con el 54
ibidem, permite excepcionalmente el decreto de pruebas en segunda
instancia antes de la sentencia para el esclarecimiento de los hechos
controvertidos, a fin de obtener la prevalencia del derecho sustancial, de
conformidad con el articulo 228 superior y desarrollado en diversos
preceptos procesales, entre otros, el articulo 11 del Coédigo General del
Proceso.

Y ello no es exclusivo del proceso laboral, como que también asi esta
prescrito por el articulo 170 del Codigo General del Proceso, segun el cual
“El juez debera decretar pruebas de oficio, en las oportunidades
probatorias del proceso y de los incidentes y antes de fallar, cuando sean
necesarias para esclarecer los hechos objeto de la controversia".

La sentencia de 28 de octubre de 1997 Rad. 9983 de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia senal6d lo siguiente:

“Empero, debe reiterarse que la dicha posibilidad de pruebas en segunda
instancia, aun ex oficio, no es la regla general sino la excepcion, y de ella
no se puede hacer uso con el proposito de enderezarle el camino a una de
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las partes, sino para cumplir con los objetivos atras indicados, de modo
que sera valido su ejercicio si a juicio del sentenciador fuere indispensable
emplear ese mecanismo para resolver el fondo del asunto debatido y
siempre y cuando se acaten los principios de publicidad y contradiccion de
la prueba, pues de lo contrario si se estaria frente a una violacion del
debido proceso laboral."

Asi las cosas, el articulo 83 del Codigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social establece los eventos en que se puede ordenar la practica
de pruebas en segunda instancia por peticion de las partes, lo cual en
principio no se puede solicitar, salvo cuando se hayan decretado en
primera instancia y no se hayan practicado sin culpa de la parte
interesada.

Revisado el expediente, se puede observar que la prueba documental que
la parte actora pretende incorporar no fue solicitada ni decretada en su
favor en el curso de la primera instancia, lo que de entrada contradice lo
ordenado en el articulo 83 Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad
Social, debiéndose recordar que las partes deben llegar al proceso con
todos los medios probatorios tendientes a acreditar la teoria planteada en
la demanda, sumado a que en todo caso, dichas reclamaciones ademas de
solicitar la convalidacion de semanas, con miras a obtener el
reconocimiento pensional, no asi el retroactivo perseguido en este asunto,
fueron realizadas con posterioridad al ano 2009, calenda para la cual, ya
se encontraba agotada la via gubernativa, segin da cuenta la Resolucion
que corre a los folio 9 a 10 del expediente.

Dadas las anteriores consideraciones, la Sala niega la solicitud elevada por
la apoderada de la parte actora.

Respecto de la decision de la sentencia de primera instancia por la
ocurrencia del fenémeno de la prescripcion, el apoderado de la parte
recurrente solicita el reconocimiento y pago del retroactivo pensional bajo
el argumento de que la accionante cumplio los requisitos para acceder a la
pension en el ano 2006, sumado a que la Resolucion que le reconoci6 el
derecho fue proferida en el ano 2014.

Dilucidado lo anterior, al revisar las pruebas adosadas al expediente, se
determina lo siguiente:

La demandante presento solicitud de pension de vejez el 5 de diciembre de
2005 peticion que fue resuelta a través de la resolucion No. 024001 del 29
de junio de 2006 de manera negativa (fl. 7).
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Igualmente, a folios 9 a 10 reposa copia resolucion No. 11633 del 29 de
marzo de 2009, a través de la cual el otrora ISS resolvio el recurso de
reposicion presentado contra de la Resolucion 24001 del 29 de junio de
2006, tal y como se senala en las decisiones que corren a folios 21 a 32,
quedando de esa manera agotada la via gubernativa.

Posteriormente, el 13 de agosto de 2014, la senora Davila Mora solicito
nuevamente el reconocimiento y pago de la pension mensual vitalicia de
vejez; Colpensiones, mediante la Resolucion GNR 394861 del 11 de
noviembre de 2014, resolvid reconocer el pago de la pension de vejez a
partir del 13 de agosto de 2010 (f° 11 a 13), en virtud de la configuracion
del fenomeno prescriptivo, tal y como se explica en los actos
administrativos que resolvieron los recursos de reposicion y subsidio de
apelacion (f° 14 a 20).

Finalmente, la demandante el 26 de enero de 2018, nuevamente pretende
el retroactivo pensional desde el 4 de noviembre de 2006, solicitud que fue
resuelta desfavorablemente a través de las resoluciones SUB 40769 del 15
de febrero de 2018, SUB 87003 del 3 de abril de 2018 y DIR 6946 del 11
de abril de 2018.

De otro lado, segiun da cuenta el acta de reparto vista a folio 33 del
plenario, la gestora presento la accion ordinaria laboral que es materia de
estudio el 24 de septiembre de 2019.

Expuesto lo anterior y a fin de desatar el problema juridico, para la Sala
queda por fuera de debate i) que a la demandante le fue reconocida una
pension de conformidad con lo establecido en el Acuerdo 049 de 1990,
aprobado por el Decreto 758 de 1900, ii) que obtuvo su estatus pensional
el 4 de noviembre de 2006, segiin se registro en la Resolucion GNR 394861
del 11 de noviembre de 2014 y iii) que la prestacion se pago a partir del 13
de agosto 2014 por cuanto las mesadas causadas con anterioridad a esa
calenda se encontraban prescritas.

Teniendo en cuenta los articulos 488 y 489 del CST y 151 del CPTYSS que
regulan el fenomeno de la prescripcion en materia laboral y la sentencia
del 13 de noviembre de 2013, Rad. 41281, que ensena la forma de
contabilizar la prescripcion respecto de prestaciones periodicas, no resulta
viable acoger los argumentos expuestos por la activa, pues el material
probatorio recaudado inequivocamente conduce a concluir lo siguiente.

La actora solicito por primera vez su derecho pensional el 5 de diciembre
de 2005 y el entonces ISS le nego la prestacion mediante Resolucion No.
024001 del 29 de junio de 2006, contra la cual la demandante interpuso
recurso de reposicion, pues asi se concluye de lo registrado en los actos
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administrativos que corren a los folios 21 a 32; el mencionado recurso fue
resuelto por la entidad a través de la Resolucion No. 11633 del 29 de
marzo de 2009, mediante la cual confirmé el acto administrativo anterior y
expresamente indicéo a la interesada “contra este Acto Administrativo no
procede recurso alguno, quedando agotada la via gubernativa”.

Lo anterior, permite concluir que la prescripcion se interrumpio el 5 de
diciembre de 2005 fecha en que se presentd la solicitud de pension de
vejez ante el [.S.S., en razén a que la actora tenia la opcion de demandar
dentro del mes siguiente a la presentacion de la solicitud o de esperar que
la administracion se pronunciara, recurriendo esa decision si era posible y
esperar a que lo recursos fueran resueltos definitivamente, como en efecto
sucedio, dado que la demandada a través de la Resolucion No 11633 del
29 de marzo de 2009, resolvio el recurso de reposicion y se pronuncio
definitivamente quedando agotada la via gubernativa al igual que la
reclamacion de administrativa, por lo que a partir de esta calenda, esto es,
29 de marzo de 2009, empezo a contarse el término trienal de que tratan
los articulos 488 del Codigo Sustantivo del Trabajo y 151 del Coédigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, el cual vencio el 29 de
marzo 2012, sin que antes de esa fecha se presentara la demanda
correspondiente, pues esta situacion solo vino a ocurrir 24 de septiembre
de 2019 (f° 33), por lo que es dado concluir que la accion al igual que el
derecho reclamado se encuentran afectados por el fenomeno de la
prescripcion, como bien, lo dedujera el A-quo.

Al punto, conviene senalar que no podria tenerse como interrumpida la
prescripcion desde el momento en que se solicit6 nuevamente la
prestacion, esto es, el 13 de agosto de 2014, respecto del retroactivo
pretendido que se causo desde el 4 de noviembre de 2006 hasta el 12 de
agosto de 2010, en la medida que dicha peticion no tiene la virtud ni de
interrumpir el fenémeno prescriptivo, ni mucho menos de revivir términos,
toda vez que como se dijo la prescripcion se puede interrumpir por una
sola vez, pues se reitera que la demandante estuvo habilitada para acudir
a jurisdiccion ordinaria desde el ano 2009, fecha en la que se agotoé la via
gubernativa y, pese a ello, la interesada, resolviéo postergar su derecho de
accion hasta el ano 2019, de modo que a ella le es imputable la demora en
acudir a la jurisdiccion.

En ese orden de ideas, se colige que en el presente caso opero el fenomeno
de la prescripcion sobre el retroactivo reclamado y, por ello, se confirmara
la decision de primera instancia.

Finalmente, respecto del daltimo problema juridico, de conformidad con el
articulo 365 del Codigo General del Proceso, las costas son a cargo de la
parte vencida en el proceso, que en este caso fue la demandante, maxime
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cuando quedo establecido que en este caso la actora no tiene derecho al
reconocimiento del retroactivo peticionado, y por eso se concluye que esta
decision debera ser confirmada, aunado a que en todo caso, las agencias
en derecho solo pueden ser controvertidas mediante los recursos de
reposicion y apelacion contra el auto que apruebe la liquidacion de costas,
siendo extemporaneo el recurso sobre topico en esta etapa procesal, todo
lo anterior, al tenor de lo dispuesto en el articulo 366 del Codigo General
del Proceso.

Dadas las anteriores consideraciones, se confirmara la decision del A-Quo.

COSTAS: no se impondran en esta instancia por considerar que no se
causaron.

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO: NEGAR la solicitud de pruebas presentada por la apoderada de
la parte actora.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 1 de junio de 2020 por
el Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogota, por las razones expuestas.

TERCERO: Sin costas en la presente instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

(Original firmado)
ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Magistrada

(Original firmado)
HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Magistrado

(Original firmado)
DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE: ANGELA MARIA PRIETO JIMENEZ
DEMANDADO: SOCIEDAD OUTSORCING BPO SAS
RADICADO: 11001 31 05 026 2018 00129 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020).
SENTENCIA

Procede la Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados Dres. DAVID A. J. CORREA STEER, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y ANGELA LUCIA MURILLO VARON, en cumplimiento
de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, articulo 15,
emitido por el Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia y
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, a resolver los recursos de apelacion
presentados contra la sentencia proferida el 10 de marzo de 2020 por el

Juzgado 26 Laboral del Circuito de Bogota.
ANTECEDENTES

La parte demandante pretende que se declare que entre las partes existio
un contrato de trabajo desde el 13 de febrero de 2017 hasta el 12 de
agosto de 2017, el cual terminé por causa imputable al empleador; que es
ineficaz o nulo el documento de fecha 10 de febrero de 2017 por medio del
cual le comunicaron que no se renovaria el contrato de trabajo y que su
contrato se renové automaticamente a partir del 13 de agosto de 2017, por
un periodo igual a 6 meses, para que como consecuencia de lo anterior, se
condene a la demandada, al pago de la indemnizacion por terminacion
unilateral del contrato, al igual que la indemnizacion prevista en el articulo
65 del Codigo Sustantivo del Trabajo, las costas y gastos del proceso. (f° 3-
4)
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Como fundamento de sus pretensiones senaldé que, las partes en contienda
suscribieron un contrato individual de trabajo a término fijo inferior a un
ano por seis meses el 13 de febrero de 2017, a través del cual se le
vinculaba para desempenar el cargo de coordinador de talento humano;
que el 10 de febrero de 2017, antes de dar comienzo a la relacion laboral,
la demandada le notifico la terminacion de su contrato de trabajo; agrego
que como remuneracion se pacté la suma de $ 3.000.000 y que el contrato
se mantuvo por un término de 6 meses hasta que el 11 de agosto de 2017;
la encartada dio por terminado de manera unilateral el mismo; finalmente,
indicé que la demandada durante la relacion laboral pagd tardiamente sus
obligaciones, y que el 6 de octubre de 2017 consigné el valor de las

prestaciones sociales. (f° 2-3)

La parte demandada se allan6 a la pretension primera, relacionada con la
existencia de la relacion laboral y se opuso a las restantes con fundamente
en que el contrato termino por la expiracion del plazo fijo pactado, sumado
a que a la actora se le cancelaron la totalidad de las acreencias laborales y
la liquidacion final el 5 de octubre de 2017, retraso que no obedecio a un
capricho o voluntad del empleador, sino por la dificil situacion econémica
por la que atraveso. Presento como excepciones de mérito las de cobro de
lo no debido, pago total de la obligacion, eficacia de la terminacion del
contrato de trabajo, inaplicacion de la sancion e indemnizacion moratoria
contenida en el articulo 65 del C.S.T., en funcion de la ausencia de dolo y
mala fe y la genérica. (f°. 69-91).

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado 26 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia adiada
el 10 de marzo de 2020, declar6 que entre las partes existio un contrato de
trabajo a término inferior a un ano desde el 13 de febrero de 2017 hasta el
12 de agosto de la misma anualidad. Condené a la demandada a pagar la
suma de $5.200.000 por concepto de indemnizacion moratoria y a las
costas del proceso. Absolvio a la pasiva de las demas pretensiones.

RECURSO DE APELACION

El apoderado de la parte actora solicité se condene a la demandada por
concepto de indemnizacion por despido sin justa causa, al paso que la
encartada peticion6 se revoque la sentencia en puto de la indemnizacion

moratoria.

ALEGACIONES
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La apoderada de la parte demandante presento alegaciones.

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

Determinar si el preaviso respeto los términos senalados en las normas

laborales.

Establecer si se debe revocar la condena por concepto de indemnizacion

moratoria, por encontrarse la encartada atravesando una crisis financiera

producto de los problemas que se presentaron en el sector salud.

Elementos de prueba relevantes:

A folio 6- 8, contrato de trabajo a término fijo inferior a un ano,
suscrito el 10 de febrero de 2017, con fecha de iniciacion de labores
el 13 ese mismo mes y ano y con fecha de finalizacion el 12 de
agosto de 2017.

A folio 19, carta adiada el 10 de febrero de 2017, por medio de la
cual la encartada comunica a la demandante su decision de no
prorrogar el contrato de trabajo, que vence el 12 de agosto de 2017.
A folio 25-28, accion de tutela.

A folio29-31, respuesta a derecho de peticion.

A folio 33, certificado expedido por la EPS Famisanar.

A folios 35-42, extractos bancarios.

A folio 45, certificacion laboral.

A folio 96-102, desprendibles de némina.

A folio 103-104, copia liquidacion de prestaciones sociales y
comprobante de pago.

Interrogatorio de parte a la representante legal de la demandada y a

la demandante.

Marco Normativo y Jurisprudencial

El numeral 1 del articulo 46 del C.S.T. modificado por el articulo 3 de la
ley 50 de 1990, que establece:

1) “Si antes de la fecha de vencimiento del término estipulado, ninguna
de las partes avisare por escrito a la otra su determinaciéon de no
prorrogar el contrato, con una antelaciéon no inferior a treinta (30)
dias, éste se entendera renovado por un periodo igual al
inicialmente pactado, y asi sucesivamente.”
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e Articulos 61 y 64 del C.S.T., de las causales de terminacion del
contrato.

e Articulo 65 del C.S.T.

e sentencia SL5628-2019 de la CSJ que reiter6 lo senalado en la SL
2374 de 2018, SL-4076-2017 (49721), marzo 15/17 y SL15964-
2016, sobre indemnizacion moratoria y buena fe.

Caso Concreto

La jurisprudencia ha distribuido entre las partes la carga de la prueba
respecto de la terminacion del vinculo, asignandole al trabajador la prueba
de esta y al empleador la prueba de la causal alegada para la terminacion

del este.

La actora cumplié con su obligacion en la medida en que presenté copia de
la comunicacion adiada el 10 de febrero de 2017, por medio de la cual la
convocada le comunicé que no se renovaria el contrato de trabajo y que,

por ello, el mismo finalizaria el 12 de agosto de 2017.

Senala la recurrente de la parte actora que para el momento en que se

preavisa a la trabajadora, el contrato no habia nacido a la vida juridica.

Revisado los elementos de prueba que obran en el proceso, se observa que
el contrato que celebr6 la demandante con la convocada a juicio, lo fue a
término fijo inferior a un ano -6 meses-, y en él, las partes de consuno
pactaron que la fecha de iniciacion de labores lo seria el 13 de febrero de
2017, ese mismo dia en documento separado se le entrego a la
demandante una misiva, a través de la cual se le informaba que el contrato
venceria el 12 de agosto de 2017 y que la empresa habia tomado la
decision de no renovarlo (f° 19), cuya firma impuesta en €l fue reconocida y
aceptada por la demandante en el interrogatorio de parte que se llevo a

cabo en la primera instancia.

De acuerdo con el articulo 46 del Codigo Sustantivo del Trabajo modificado
por el articulo 3 de la Ley 50 de 1990, los contratos a término fijo pueden
ser renovados indefinidamente, siempre y cuando no se avisare de la

determinacion de no prorrogarlo con una antelacion no inferior a 30 dias.

En ese orden de ideas, de las pruebas lo que se colige es que el empleador
le inform6 a la trabajadora con la antelacion prevista en el articulo 46

ibidem, que la terminacion de su contrato lo seria el 12 de agosto de 2017,
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y que a partir de esa fecha no se prorrogaria; por lo que se encuentra que
el preaviso cumplio con la formalidad senalada en el articulo de marras.

Es de anotar que, si bien el aludido contrato se firmoé el 10 de febrero de
2017 y la fecha de iniciacion de labores se pacto para el 13 de febrero de
esa anualidad, esa situacion de manera alguna puede significar que el
mismo no estaba vigente para el momento en que se preaviso a la
demandante, ello por cuanto, debe recordarse que el contrato de trabajo es
un acuerdo de voluntades en el que las dos partes acuerdan libremente las
condiciones en las que se desarrollara la respectiva contratacion, razéon por
la cual empleador y trabajador pueden acordar el monto, modalidad,

remuneracion o la duracion del mismo.

En esa direccion, lo que se aprecia en este asunto es que los contratantes
concertaron que la fecha de iniciacion de labores lo seria 3 dias después de
la suscripcion del contrato, decision que a juicio de la Sala no desconoce el
minimo de derechos y garantias estipuladas en la ley a favor de la

trabajadora hoy demandante.

Asi las cosas, y teniendo claro que en razén a que el principio de
autonomia de la voluntad, que opera igualmente en las relaciones
laborales, permite a los trabajadores y los empleadores acordar, en forma
libre y espontanea las condiciones de la prestacion del servicio, encuentra
la Sala que el preaviso cumplié con la limitacion temporal del articulo 46
del CST, por lo que debe confirmarse la sentencia de primera instancia
dado que la comunicacion de la terminacion del contrato de trabajo por
vencimiento del término se efecttio conforme a la ley y en consecuencia no
constituye un despido, en la medida que se trata de una forma legal de
fenecimiento del nexo, establecida en el articulo 61 del Codigo Sustantivo
del Trabajo.

En otro giro, en lo que hace referencia a la indemnizacion moratoria, la
demandada sostiene que no se incurrié en una conducta carente de buena
fe ya que la causa de la mora en el pago de la liquidacion se debio a que la
empresa afrontaba una dificil situacion financiera producto de que la crisis

que atravesaba el sector salud.

De conformidad con la reiterada jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacion Laboral para imponer la indemnizacion
moratoria contemplada en el articulo 65 del CST se debe analizar si la
actuacion del empleador fue carente de buena fe, para ello se puede

consultar entre otras las sentencias SL5628-2019 de la CSJ que reitero lo
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senalado en la SL 2374 de 2018, SL-4076-2017 (49721) de Marzo, 15/17 y
SL15964-2016.

En ese orden de ideas, se debe estudiar las pruebas incorporadas al
proceso a fin de establecer si la conducta del empleador estuvo o no

justificada.

Las pruebas acreditan la existencia de un vinculo laboral desde el 13 de
febrero de 2017 hasta el 12 de agosto de 2017, que la causa de
terminacion fue la expiracion del plazo fijo pactado y que la liquidacion se
pago mediante consignacion el 5 de octubre de esa anualidad (flos 42 y

104), y segun se dejo plasmado en las consideraciones del A-Quo.

Para acreditar la actuacion de buena fe, la demandada alego6 en el recurso
que el incumplimiento del pago se dio por la crisis econémica que
atravesaba el sector salud, sin embargo, esa premisa no fue acreditada en
el curso del proceso laboral, como quiera que no se allegé6 prueba alguna
de las relaciones contractuales que afirma la convocada sostenia con las

empresas relacionadas en la contestacion de la demanda.

Aunque no se desconoce que la demandante en su interrogatorio refirio
que la demandada contrataba personal para las empresas IPS Llanos,
coorporacion IPS Santander, para clinica Santa Isabel, clinica Pamplona
entre otros, también manifestéo desconocer si aquellas tenian algun tipo de
vinculacion o relacion contractual con Saludcoop Eps, Cafesalud o
Medimas, sumado a que, se insiste, esas relaciones contractuales no
fueron soportadas documentalmente y el anexo 1, cuentas de servicio de
salud (fol. 108-11) no ofrecen mayor ilustracion sobre la circunstancia

alegada para desvirtuar la mora endilgada.

Adicionalmente, no se puede desconocer que el articulo 28 del CST
consagra el principio de ajenidad del trabajador que consiste en que este si
bien puede participar de las utilidades o beneficios de la empresa no
ocurre asi con los riesgos o perdidas, por lo que le correspondia a la parte
demandada acreditar con mejores elementos de prueba las razones que le
impidieron realizar el pago correspondiente dentro de la oportunidad

procesal correspondiente.

De otro lado, se considera que el pago que finalmente la empresa
encartada realiz6 a la senora demandante el 5 de octubre de 2017,
obedecio a la accion de tutela que en su contra promoviera la demandante

el dia 3 de octubre de esa anualidad (f° 25), dado que en el escrito de
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tutela se indico que el 25 de agosto se radico peticion solicitando, entre
otros puntos, el pago de las prestaciones sociales, sin que hasta la fecha
de presentacion de la accion de tutela hubiere obtenido respuesta por

parte de la convocada.

En ese orden de ideas, se considera al igual que el juez de primera
instancia que no se acredita que la mora en el pago de las acreencias
laborales al finalizar la relacion laboral tenga una justificacion y, en

consecuencia, hay lugar a confirmar la decision de primera instancia.

COSTAS: no se impondran en esta instancia por considerar que no se

causaronm.

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 10 de marzo de 2020
por el Juzgado 26 Laboral del Circuito de Bogota por las razones

expuestas.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

(Original firmado)
ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Magistrada

(Original firmado)
HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Magistrado

(Original firmado)
DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: DORYS SORAIDA ESTUPINAN MARTINEZ
DEMANDADO: COLPENSIONES, COLFONDOS S.A. y PORVENIR S.A.
RADICADO: 11001 31 05 028 2018 00510 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020).
SENTENCIA

Procede la Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados Dres. DAVID A. J. CORREA STEER, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y ANGELA LUCIA MURILLO VARON, en cumplimiento
de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, articulo 15,
emitido por el Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia y
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, a decidir el recurso de apelacion
presentado por los apoderados de PORVENIR S.A. y COLFONDOS S.A.
contra la sentencia proferida el 13 de marzo de 2020 por el Juzgado 28
Laboral del Circuito de Bogota y el grado jurisdiccional de consulta a favor
de la Demandada COLPENSIONES.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende que se declare la nulidad de la vinculacion
en pension a la AFP COLFONDOS S.A. realizada en el mes de febrero de
1997 y a la AFP PORVENIR, realizada el 1 de diciembre de 2001, por
cuanto existio error de hecho que vicio el consentimiento de la
demandante; que la demandante nunca ha efectuado un traslado valido al
RAIS y se encuentra afiliada legalmente a COLPENSIONES y, como
consecuencia de ello, condenar a COLPENSIONES a registrar y activar la
afiliacion, a actualizar en la historia pensional las cotizaciones efectuadas
en el RAIS y al pago de los intereses moratorios por las diferencias
pensionales que se originan por el reconocimiento de la pension de vejez
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con el beneficio del régimen de transicion, a COLFONDOS y a PORVENIR
a registrar en su sistema que la demandante no efectué ninguna
vinculacion valida; a PORVENIR a devolver a COLPENSIONES los dineros
que se encuentren en la cuenta de ahorro individual, como bonos
pensionales, aportes, rendimientos y comisiones; a las demandadas a lo
ultra y extra petita y al pago de las costas y agencias en derecho.

La parte demandante sustento sus pretensiones en los siguientes hechos:
La demandante naci6 el 4 de octubre de 1961, laboré para SERVIASES
LTDA desde el 18 de noviembre de 1985 hasta el 31 de julio de 1986 y
para BAVARIA S.A. desde el 21 de abril de 1987 hasta el 31 de enero de
1997, cotizando en el ISS un total de 532,43 semanas. En el mes de
febrero de 1997, se afili6 a la AFP COLFONDOS S.A. realizando un
traslado de régimen en el que no se le informé la naturaleza propia de este
régimen de capitalizacion, las desventajas de la afiliacion al RAIS, los
escenarios comparativos de pension en ambos regimenes, las ventajas del
RPM, no le sugirié que debia quedarse en el RPM conociendo el promedio
salarial y numero de semanas cotizadas, ni las demas implicaciones al
trasladarse de régimen. El 2 de noviembre de 2001, la demandante realizo
un traslado entre AFP, afiliandose a la AFP PORVENIR quien no le informo
acerca de las consecuencias de permanecer en el RAIS, la naturaleza
propia del régimen de capitalizacion, las ventajas y desventajas de cada
régimen, conociendo la situacion particular pensional de la demandante.
Durante su vinculacion al RAIS, no recibié ninguna asesoria completa y
comprensible sobre las diferentes alternativas para la eleccion de su
régimen pensional, asi como tampoco le informaron la fecha en la cual
tenia la posibilidad de retornar al RPM. Ante esta situacion, la demandante
decide contratar por su propia cuenta una asesoria particular y se da
cuenta que se habia generado un conocimiento falso de la realidad; por lo
que el 7 de junio de 2017, solicita a COLFONDOS la anulacion de la
afiliacion; el 10 de abril de 2017, solicita la anulacion y activacion de la
afiliacion ante Colpensiones por vicios en el consentimiento con respuesta
negativa por parte de la entidad y el mismo dia solicita ante PORVENIR la
anulacion de la afiliacion. (Fls. 3 a 29)

Frente a esas pretensiones, la entidad COLPENSIONES se opuso a todas
las pretensiones argumentando que el origen de la accion no es el vicio del
consentimiento sino la inconformidad respecto de la mesada pensional que
recibiria por parte de cada régimen y su actuar, ademas de afectar,
vulnerar y sobrecargar el régimen de prima media con prestacion definida
y aprovecharse de los beneficios y dineros del fondo comun de los afiliados
de buena fe que hacen parte de la entidad. Presenté como excepciones de
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meérito las de falta de legitimacion en la causa por pasiva, inexistencia del
derecho y de la obligacion, buena fe e innominada o genérica. (Fls. 101-
113)

Por su parte, la entidad PORVENIR se opuso igualmente a todas las
pretensiones fundamentando que el traslado de régimen fue efectuado en
cumplimiento de todos los lineamientos legales establecidos para la
perfeccion de dicho acto juridico y, por ello, solicito la absolucion y
condena en costas a la parte demandante a favor de la entidad. Presento
como excepciones de mérito las de prescripcion, falta de causa para pedir e
inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe, prescripcion de
obligaciones laborales de tracto sucesivo, enriquecimiento sin causa e

innominada o genérica. (Fls. 138-144)

A su vez, la entidad COLFONDOS se opuso a todas las pretensiones
aduciendo que la demandante no es beneficiaria del régimen de transicion
y, por lo tanto, no cumple con los requisitos establecidos por la Corte
Constitucional en sentencias SU-062 y SU-130 de 2013, ademas le faltan
menos de 10 anos para cumplir la edad para acceder a una pension de
vejez; y no existe ningun vicio en el consentimiento en el acto de afiliacion
a la entidad. Presenté como excepciones de fondo las de inexistencia del
derecho reclamado, inexistencia de vicios en el consentimiento que
generen nulidad, prescripcion, caducidad, buena fe y genérica o
innominada. (Fls. 157-184)

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado 28 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 13
de marzo de 2020, declard la nulidad de traslado de régimen pensional
efectuado el 28 de enero de 1997 a la AFP Colfondos S.A y valida la
afiliacion a Colpensiones; condeno a Porvenir a trasladar los aportes
pensionales, cotizaciones o bonos pensiones con todos sus frutos e
intereses sin deduccion alguna por gastos de administracion y seguro de
invalidez o sobrevivencia contenidos en la cuenta individual de la
demandante; condeno a Colpensiones a reactivar la afiliacion de la
demandante y actualizar su historia laboral; declar6 no probadas las
excepciones propuestas por las demandadas; condendé en costas a las
demandadas incluyendo como agencias en derecho la suma de $ 300.000

a cargo de cada una de ellas y a favor de la demandante.

RECURSO DE APELACION
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Presentaron recurso de apelacion en la oportunidad procesal
correspondiente y sobre los siguientes puntos:

PORVENIR (MIN 34:45)

Apeld la sentencia de primera instancia, por cuanto consideré que i) no le
es aplicable el precedente jurisprudencial ya que al momento del traslado
no tenia expectativa legitima del derecho pensional y ii) no se puede
imponer condena sobre la devolucion de los gastos de administracion por
ser estos contemplados en la ley.

COLFONDOS (MIN 43:10)

Inconforme con la decision de primer grado solicité se revoque la misma,
por cuanto consideré que i) la afiliacion al régimen de ahorro individual
con solidaridad se realiz6 de manera libre y espontanea, aunado a que no
se logré demostrar el vicio del consentimiento manifestado y ii) no tenia
una expectativa legitima al momento del traslado.

ALEGACIONES

Presentaron escrito de alegaciones los apoderados de las partes
demandante y demandada PORVENIR, COLPENSIONES Y COLFONDOS.

Las apoderadas ALIDA DEL PILAR MATEUS CIFUENTES identificada con
la cédula de ciudadania 37.627.008 y Tarjeta Profesional 221.228 del CSJ
y MAGNOLIA DEL PILAR SAAVEDRA SEGURA identificada con la cédula
de ciudadania 52.873.865 y Tarjeta Profesional 339.925 del CSJ
presentaron sendos poderes de sustitucion para representar los intereses
de COLPENSIONES y COLFONDOS, respectivamente, por lo cual se les

reconoce personeria para actuar en el presente proceso.
CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO
Determinar si en el caso en concreto hay lugar o no a declarar la nulidad
del traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad y, en

consecuencia, se debe ordenar el traslado al régimen de prima media.

Elementos de prueba relevantes:
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A folio 30, cedula de ciudadania de la demandante, que da

cuenta nacio6 el 4 de octubre de 1961.

e A folios 31-42, 49-51, 148-150, 185-186, 188-189, resumen
cuenta, resumen semanas cotizadas.

e A folio 43, formulario de afiliacion a la AFP Horizonte, 2 de
noviembre de 2001.

o A folios 44-48, 52-54, 57-59 reclamaciones administrativas y
respuestas.

e A folios 61-70, estudio actuarial.

e A folios 146-147, certificados de afiliacion de Porvenir.

e A folios 151, 194-195, comunicado de prensa sobre AFP’s.

e A folio 187, certificado de afiliacion Colfondos.

CASO CONCRETO

Para resolver los recursos de alzada se estudiara los diferentes medios
probatorios de manera conjunta para lograr apreciar si con ellos se logra
demostrar el error de hecho frente a la afiliacion realizada por la senora
Dorys Soraida, tal y como lo sefiala en sus pretensiones.

No se encuentra en discusion que la demandante se afilio a la AFP
COLFONDOS a efectos de vincularse al Régimen de Ahorro Individual
después de encontrarse vinculada al Régimen de Prima Media
administrado por el ISS, esto es, el traslado de régimen de pensiones,
porque asi se confiesa en los hechos de la demanda, y para el afio 1997 en
que acaeci6 dicho traslado, la demandante contaba con la edad de 35
anos, 532,43 semanas cotizadas al sistema (exp administrativo), y no se
encontraba incursa en alguna causal que impidiera su traslado al Régimen
de Ahorro Individual contemplada en el articulo 61 de la Ley 100 de 1993
que diera lugar a que la Administradora rechazara su vinculacion, ya que
esta conducta le esta proscrita a los Fondos de Pensiones de conformidad
con los articulos 112 de la Ley 100 de 1993 y S del Decreto 692 de 1994.

En la demanda se peticiona la nulidad del acto de traslado al considerar
que se incurrio en un error de hecho porque no se le informo6 al momento
del traslado sobre las diferencias entre los regimenes, su naturaleza,
desventajas, ventajas, etc., y los recurrentes consideran que no existe
nulidad porque entre otros aspectos no se probaron los vicios del

consentimiento.

Los aspectos que se contemplan en la demanda como constitutivos de
engano, esto es, la falta de informacion sobre los aspectos que regulan
cada régimen, no se constituyen en un error de hecho, ya que segun la

5
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definicion doctrinal cuando el error se refiere “a la existencia, naturaleza o
extension de los derechos que son objeto del negocio juridico” 1, 1o que se
configura es un error de derecho, porque recae sobre las definiciones
legales de los derechos y obligaciones que le acarrean a los contratantes la
suscripcion de determinado acto juridico.

Respecto de dicha clase de error por expreso mandato del articulo 1509 del
Codigo Civil, no se configura un vicio en el consentimiento de quien lo
presta.

Ahora, sin desconocer la obligacion legal de las entidades que administran
los recursos pensionales de asesorar a los afiliados desde la vigencia de la
Ley 100 de 1993, no se puede pasar por alto que todos los aspectos que
regulan el tema pensional se encuentran regulados en la ley, y si se tiene
en cuenta que el desconocimiento de la ley no sirve de excusa de
conformidad con el articulo 9 del Cédigo Civil, que fue declarado exequible
por la Corte Constitucional mediante sentencia C- 651 de 1997, dicha falta
de conocimiento no se puede invocar como pretexto para afectar de vicios
el consentimiento, maxime cuando las consecuencias del traslado operan
en virtud de la ley, al punto que asi se senala en la aclaracion de voto a la

sentencia proferida en el proceso identificado con la radicacion 68852.

Respecto de que la ignorancia de la ley no es excusa, es de anotar que la
norma que la consagra, articulo 9 del C.C., ha sido aplicada por la misma
Corte Constitucional, entre otras, en la sentencia C-401/16 por
constituirse en un desarrollo del articulo 95 de la Constitucion Politica que
consagra que todas las personas estan obligadas a cumplir la constitucion
y las leyes.

En ese orden de ideas, se descarta en el presente caso la existencia de un
error de derecho.

Ahora si se senalara que la insuficiente informacion generé un engano,
para asi tipificar como vicio del consentimiento el error de hecho, respecto
de este se debe senalar que se configura cuando recae sobre la especie de
un acto o contrato que se ejecuta diferente al que se pretendio, el cual
tampoco se demuestra en el presente caso porque es la misma confesion
de la demandante en los hechos de la demanda la que permite colegir que
lo pretendido por la demandante fue la vinculacion al Régimen de Ahorro
Individual y eso fue lo que acaecio, aunado a que reiter6 su voluntad de

! Cfr. FLOUR, Jacques et Jean-Luc AUBERT. Les Obligations. T. I. 6¢ Ed. Paris, Armand Colin Editeur, 1994, Ps.
142-143.
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permanencia en el ano 2001 cuando se traslado de Administradora de
Pensiones y en cuyo momento dejo constancia de la informacion que le fue
entregada, lo cual se constata en el documento que aporté con la
demanda (fl. 43).

En relacion con el precedente jurisprudencial emitido por la Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral que se refiere al deber de
informacion y la inversion de la carga de la prueba, se debe tener en
cuenta que es el mismo precedente el que senala que “los jueces deben
evaluar el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el
momento histérico en que debia cumplirse” (sentencia proferida en el
radicado 68838), de tal manera que para el ano 1997 no existia
obligaciones que se generaron entre otras a partir de la expedicion de la ley
1328 de 2009 y que son las que reclaman hoy en la demanda.

En ese orden de ideas, se verifica que en el presente caso no se encuentra
probado el error de hecho enunciado en la demanda como causa de

nulidad, asistiéndole la razén a los recurrentes.

No se alega la existencia de dolo o fuerza, ni el traslado de régimen se
constituye en un objeto o causa ilicitos por lo que se colige que en el
presente caso no se configuran vicios que den lugar a declarar la nulidad

del acto de traslado de régimen pensional.

Respecto de la causal de ineficacia consagrada expresamente en el articulo
271 de la Ley 100 de 1993, es de anotar que esta es una norma
sancionatoria cuya aplicacion no le compete a la jurisdiccion ordinaria
laboral en la medida en que en ella se establece el hecho generador, (actos
que impidan o atenten en cualquier forma el derecho a la afiliacion o
seleccion), la sancion ( multa, la perdida de efectos de la afiliacion) y la
autoridad competente para su imposicion (Ministerio del Trabajo y
Seguridad Social o Ministerio de Salud en cada caso).

La mencionada norma emitida por el legislador reservd para la autoridad
administrativa el estudio de los hechos en ella contenidos, por ello se debe
tener en cuenta los principios de legalidad, tipicidad, taxatividad y debido
proceso consagrados en el articulo 29 de la Constitucion Politica en esta
clase de actuaciones como lo indico la Corte Constitucional en sentencia
C-412 de 2015.
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Por lo anterior, se reitera la aplicacion de esa norma por las conductas en
ella descritas escapan a la orbita de competencia de la Jurisdiccion
Ordinaria Laboral.

Ahora respecto de la causal de ineficacia que se ha construido por la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral
por la falta de informacion al momento del traslado, se encuentra que ese
marco jurisprudencial asigna la carga de la prueba de la informacion
otorgada a la demandante a las administradoras de pensiones,
informacion que debe ser valorada por el juzgador teniendo en cuenta las
normas vigentes en el momento histoérico del traslado, que en este caso en
particular serian las que regian para el ano 1997, maxime si se tiene en
cuenta que en materia laboral de conformidad con el articulo 16 del CST

las normas no tienen efecto retroactivo.

Respecto de esa causal de ineficacia del acto del traslado senalada por la
jurisprudencia por incumplimiento del deber de informacion, se debe
senalar que no se encuentra consignada en una norma legal, porque se
reitera las conductas referidas en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 no
se alegan en el presente caso, y en gracia de discusion, no le compete a la

jurisdiccion definir sobre su ocurrencia o no.

Ya la Corte Constitucional en sentencia C-345 de 2017 realiz6 un estudio
sobre el concepto de ineficacia en sentido amplio y estricto, indicando que
en este concepto “suelen agruparse diferentes reacciones del ordenamiento
respecto de ciertas manifestaciones de la voluntad defectuosas u
obstaculizadas por diferentes causas. Dicha categoria general comprende
entonces fenomenos tan diferentes como la inexistencia, la nulidad
absoluta, la nulidad relativa, la ineficacia de pleno derecho y la

inoponibilidad”.

En el presente caso se descarta la inexistencia porque de acuerdo con la
sentencia antes resenada esta se refiere cuando los requisitos y
condiciones de existencia de un acto juridico no se configuran, como por
ejemplo cuando falta la voluntad, no concurre un elemento de la esencia
de determinado acto, o no se cumple con un requisito para su existencia.
Recuérdese que la manifestacion de la voluntad se encuentra plasmada en
el formulario y reconocida en el interrogatorio de parte, y el traslado
cumple con los requisitos senalados en la ley vigente para la época en que

ocurrio, como ya se expuso.
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Tampoco se da el evento de la nulidad absoluta o relativa porque como ya
se analiz6 en parrafos anteriores no se configura alguna de las causales de

vicio consagradas en las normas.

Igualmente, no se verifica la inoponibilidad a terceros, en la medida que el
acto de traslado surtio sus efectos y aun se encuentran vigentes desde el
ano 1997, en la medida en que las partes realizaron las actuaciones
correspondientes para tal fin, al punto que los empleadores han realizado
los aportes a las Administradoras en los periodos en que la demandante se

vinculo a ellas.

Y respecto de la ineficacia en sentido estricto que no requiere declaracion
judicial, se refiere a los casos senalados en la Ley, en este evento al caso
del articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que no debe ser analizado por la

jurisdiccion ordinaria, por las razones antes expuestas.

Adicionalmente, en el presente caso no se puede desconocer que la razéon
genuina para promover la presente accion se contrae en la inconformidad
sobre el monto de la posible mesada pensional, lo cual se deduce del hecho
6.27, y se evidencia con la documental visible a folios 61 a 70, sobre el
particular, es de anotar que en cualquiera de los regimenes el monto de la
pension se define al momento de causar o exigir la pension una vez
cumplido los requisitos y no al momento de la vinculacion, en la medida
en que dicho monto depende de varios factores que se presentan durante
la vida laboral de la persona; en el Régimen de Prima Media del
cumplimiento de requisitos, tiempo de cotizaciones y salarios base de
cotizaciones y en el Régimen de Ahorro Individual de los aportes a la
cuenta individual, bonos pensionales, aportes voluntarios, rendimientos,
edad que se escoja de retiro, etc.; de tal manera que cualquier proyeccion
que se realice al momento de la afiliacion como lo define la norma es solo
un presupuesto basado en variables futuras inciertas y la falta de dicho
presupuesto no tiene la virtualidad de afectar la voluntad del afiliado ni la
eficacia del acto juridico del traslado que se presenté en el ano 1997,
porque no era un requisito exigido por la ley.

Respecto del argumento relacionado con el hecho de que la situacion
pensional de la demandante se encuentra inmersa dentro del periodo de
prohibicion senalado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003 y que se
afecta con dicha decision principios constitucionales del Régimen de
Seguridad Social en Pensiones, expuesto en las alegaciones, es de anotar
que les asiste razon, porque de conformidad con la jurisprudencia de la
Corte Constitucional el traslado en dicho periodo afecta principios
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constitucionales como la equidad, solidaridad y sostenibilidad financiera
del sistema de pensiones.

En sentencia C-1024 de 2004 cuando analizé la exequibilidad del articulo
2 de la Ley 797 de 2003 que modifico el articulo 13 de la ley 100 de 1993,
expuso la Corte lo siguiente: “el derecho a la libre eleccion entre los
distintos regimenes pensionales previstos en la ley, no constituye un
derecho absoluto, por el contrario, admite el senalamiento de algunas

»

excepciones,...” 'y “el objetivo perseguido con el senalamiento del periodo de
carencia en la norma acusada, consiste en evitar la descapitalizacion del
fondo comun del Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida,
que se produciria si se permitiera que las personas que no han contribuido
al fondo comin y que, por lo mismo, no fueron tenidas en consideraciéon en
la realizacion del cdlculo actuarial para determinar las sumas que
representaran en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste periddico;
pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar préximos al
cumplimiento de los requisitos para acceder a la pension de vejez, lo que
contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende, a poner en riesgo la

garantia del derecho irrenunciable a la pensién del resto de cotizantes.

Desde esta perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones
efectivamente realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una
vez cumplidos los requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener
una pension minima independientemente de las sumas efectivamente
cotizadas. Permitir que una persona proxima a la edad de pensionarse se
beneficie y resulte subsidiada por las cotizaciones de los demds, resulta
contrario no sélo al concepto constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino

también al principio de eficiencia pensional,...”.

En la Sentencia C-401/16 considero: “... los sistemas pensionales de RAIS
Yy de RPM no son asimilables, como se dijo. Mientras en el primero de ellos -
se explicé en las consideraciones generales de este fallo- el afiliado aporta a
una cuenta individual, en el segundo lo hace a una global y general.
Igualmente, en uno el derecho pensional depende de lo ahorrado de manera
individual, mientras en el otro ese factor no se tiene en consideracién, sino
que lo que importa es la edad y las semanas cotizadas. Asi las cosas, las
radicales diferencias existentes hacen que no sean casos asimilables”

Y en la sentencia C-083/19, senalo que “el Estado opté por dos técnicas
excluyentes la de reparto y la de capitalizacion. En la primera, la prestacion
se financia a partir de una cuenta global, compuesta por todas las
cotizaciones que ingresan en un determinado periodo y que se distribuye

10
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entre sus beneficiarios, cubriendo asi las cargas del sistema. La Ley 100 la
acoge a través del régimen de prima media con prestacion definida, y
subraya su cardcter interdependiente y por tanto solidario, pues los
recursos actuales cubren las obligaciones ya causadas y esto, en si mismo,
genera una tension permanente en su financiamiento que ha conducido a
que el Estado disponga parte de su presupuesto para subvencionarlas.

De otro lado la técnica de capitalizacion, en términos simples, se realiza a
través del ahorro individual, de manera que las cotizaciones de los afiliados
son las que alimentan su reserva que se incrementa con los intereses que
recibe, por todo el tiempo cada asegurado y se hace efectivo cuando se
completa un valor suficiente para asegurar el pago de la pensién. En la Ley
100 de 1993 esto tiene una variaciéon, pues por razon del principio de
solidaridad y de la finalidad de progresién en la cobertura, aun si el valor
del ahorro no alcanza, pero se convierte en cotizaciones de semanas, se

garantiza una pensién minima.

Estas reflexiones sobre céomo funcionan las técnicas para garantizar el
derecho fundamental a la seguridad social en pensiones son ttiles, entre
otros permite advertir que la técnica de reparto -régimen de prima media-
tiene un alto componente de solidaridad intra e intergeneracional29%, y que
dadas sus caracteristicas el Estado subsidia una parte de dicha
prestacion3l, de manera que no puede argtiirse que la pensiéon deba reflejar
estrictamente aquello que se cotiz6”.

De tal manera que siguiendo esos derroteros jurisprudenciales se colige
que al ser los regimenes de prima media y de ahorro individual
excluyentes entre si por su forma de financiacion diferente, el principio de
solidaridad en cada uno es disimil porque quienes en el Régimen de Prima
Media han aportado al sistema con un alto componente de solidaridad
intra e intergeneracional, ello no ocurre con los aportantes al régimen de
ahorro individual que decidieron ahorrar en una cuenta individual y el
aporte solidario es para ellos mismos en caso de no contar con un capital

suficiente para financiar su propia pension.

Esa financiacion intra e intergeneracional no se suple con el simple
traslado del monto de la cuenta y demas valores, lo cual se deduce del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 que solo permite el retorno al Régimen
de Prima Media sin afectar sus derechos a aquellas personas que cotizaron
15 o mas anos al sistema de pensiones antes del 1 de abril de 1994, esto
es, cuando habian aportado a esa solidaridad intergeneracional

aproximadamente las dos terceras partes de su vida laboral antes de dicha

11
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fecha, de acuerdo con el requisito de semanas exigidos para esa anualidad,
porque en la actualidad la proporcionalidad seria de 18 anos o mas en la
medida que el numero de semanas para adquirir el derecho son 1300.

Respecto al argumento de alegacion sustentado en sentencias de tutela
emitidas por la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral, entre
ellas, SLT3191-2020, STL3186-2020 (57200), STL3200-2020 (57802), STL
3202-2020 (57444), entre otras, se encuentra que la mayoria de la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia declaro la nulidad de sentencias
emitidas en el tribunal mediante las cuales no se concedi6 la nulidad o
ineficacia del acto de traslado del RPM al RAIS, porque en ellas se hizo
referencia al régimen de transicion, aspecto que en este proceso no se tiene
en cuenta, aunado a que la actora no era beneficiario de él y al formulario
de afiliacion como prueba del consentimiento informado, situaciéon que
tampoco se expresa en esta sentencia porque las conclusiones que se
derivan en la presente decision se refiere a las pruebas que obran en el

expediente, y en especial a los hechos expuestos en la demanda.

En ese orden de ideas, al valorarse los diferentes elementos que obran en
el proceso desde el principio de comunidad de la prueba, el marco
normativo aplicable al momento del traslado como lo senala la
jurisprudencia, se colige que en el presente caso no se dan los supuestos
legales ni jurisprudenciales para declarar la ineficacia o la inexistencia o la
nulidad del acto de traslado al régimen de ahorro individual, por lo que
hay lugar a revocar la sentencia de primera instancia y la Sala se releva de

estudiar los demas puntos de apelacion.

Por ultimo, se debe senalar que con esta decision no se atenta contra el
principio protector de las normas laborales porque como se expuso la
inconformidad de la demandante respecto del régimen en el que se
encuentra actualmente vinculada es el posible monto de la mesada
pensional, y esta circunstancia no afecta el derecho a la pension que es el
que se garantiza y no el monto superior al salario minimo legal mensual
vigente de la prestacion, ya que este dependera en cada caso del Régimen
al que se encuentre afiliado y de los diversos aspectos que se tienen en
cuenta cada uno de los regimenes los cuales se encuentran regulados de
manera legal, de alli que se encontraran pensiones en cada administradora
en cuantias superiores o inferiores dependiendo de los factores que se
revisan de manera individual y no colectivamente porque cada caso es
particular (tiempo de cotizaciones, edad, salarios, aportes voluntarios,
beneficiarios, etc.,) pero la norma aplicable si es de caracter general y lleva

a la proteccion de la contingencia de la vejez.

12
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COSTAS: no se impondran en esta instancia por considerar que no se

causaron.

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 13 de marzo de 2020 por el
Juzgado 28 Laboral del Circuito de Bogota, por las razones expuestas,
para en su lugar ABSOLVER a las demandadas de las pretensiones
incoadas por la sefiora DORYS SORAIDA ESTUPINAN MARTINEZ,
identificada con la C.C. 51.720.051.

SEGUNDO: Sin costas en la presente instancia, las de primera a cargo de

la parte demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

(Original firmado)
ANGELA LUCIiA MURILLO VARON
Magistrada

(Original firmado)
HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Magistrado
(Salvamento de voto)

(Original firmado)
DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado

13
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: BERNABE PEREZ CARRENO

DEMANDADO: INDUSTRIAL AGRARIA LA PALMA LTDA INDUPALMA
LTDA.

RADICADO: 11001 31 05 029 2017 00161 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020).
SENTENCIA

Procede la Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados Dres. DAVID A. J. CORREA STEER, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y ANGELA LUCIA MURILLO VARON, en cumplimiento
de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, articulo 15,
emitido por el Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia y
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, a decidir el recurso de apelacion
presentado por el apoderado de INDUPALMA contra la sentencia proferida
el 11 de marzo de 2020 por el Juzgado 29 Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende que se declare parcialmente la nulidad o
ineficacia de la conciliacion suscrita entre las partes el 13 de febrero de
1993 ante la Inspeccion de Trabajo de Agua Chica Cesar, en lo referente a
la pension de jubilacion vitalicia por tratarse de un derecho cierto e
indiscutible; que el contrato de trabajo termin6é de forma voluntaria por
retiro del ex trabajador, y como consecuencia de ello condenar a la
demandada a reconocer y a pagar la pension de jubilacion convencional,
establecida en el anexo No. 2 capitulo I, articulo 4°, inciso 3° y siguientes
de la Convencion Colectiva de Trabajo suscrita el 03 de abril de 1987, a
partir del 16 de enero de 2014; al pago de intereses moratorios, causados
a partir del 12 de mayo de 2014 hasta que se haga efectivo su pago; al

1
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pago de las sumas anteriores debidamente indexadas y a las costas del
proceso, incluyendo las agencias en derecho.

Como pretensiones subsidiarias, que se declare que entre las partes existio
un contrato de trabajo desde el 31 de marzo de 1977 hasta el 5 de febrero
de 1993; que el demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de la
pension de jubilacion que trata el articulo 37 de la ley 50 de 1990; en
consecuencia condenar a la demandada a reconocer y pagar la pension de
jubilacion que trata el articulo 37 de la ley 50 de 1990, a partir del 16 de
enero de 2014; al pago del retroactivo pensional desde el 16 de enero de
2014 hasta que se haga efectivo su pago; a los intereses moratorios
causados a partir del 12 de mayo de 2014; al pago de las anteriores cifras
debidamente indexadas; a las costas del proceso, incluyendo las agencias
en derecho.

De no ser procedentes las anteriores condenas, se ordene a la demandada
a cancelar a Colpensiones, el valor de las cotizaciones que faltaren para
que el demandante adquiera el derecho proporcional a la pension de vejez;
al pago de estas sumas debidamente indexadas y las costas del proceso,

incluyendo las agencias en derecho.

De no ser procedente lo anterior, ordenar a la demandada a trasladar al
Sistema General de Pensiones, en cabeza de Colpensiones, el calculo
actuarial o titulo pensional por el tiempo que el sefnior Pérez Carreno laboré
para la demandada; al pago de estas sumas debidamente indexadas y a las

costas del proceso, incluyendo las agencias en derecho.

La parte demandante sustento sus pretensiones en los siguientes hechos:
Entre las partes se suscribio contrato de trabajo en Aguachica-Cesar el 31
de marzo de 1977 para el cargo de obrero de planta extractora; el contrato
de trabajo termino por decision voluntaria del demandante el 5 de febrero
de 1993. El 13 de febrero de 1993, las partes suscribieron un acta de
conciliacion en la Inspeccion de Trabajo de Aguachica-Cesar, dentro del
acta se consigno que la sociedad demandada quedaba a paz y salvo por
todo concepto de “el presunto derecho a la pension de jubilacion”, pasando
por alto la parte demandada que los hechos conciliados correspondian a
derechos ciertos e indiscutibles. Entre la Asociacion Sindical de la
Industria Agraria la Palma y la empresa celebraron una Convencion
Colectiva de Trabajo, la cual fue suscrita el 3 de abril de 1987, Convencion
que se encontraba vigente para la época del retiro voluntario del
demandante; en dicha convencion se establecio una pension de jubilacion

vitalicia, por retiro voluntario después de 15 anos de servicio a favor de la
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demandada contenida en el anexo No. 2 capitulo I, articulo 4°, inciso 3° y
siguientes. El demandante fue afiliado al ISS el 8 de enero de 1991, por lo
que, durante los mas de 15 anos de servicios laborados, tan solo cotiz6
112 semanas; el demandante nacié el 16 de enero de 1954 y cumplio sus
60 anos el 16 de enero de 2014, fecha en la cual debia gozar su derecho
pensional; finalmente, se presentdé reclamacion administrativa ante la
demandada recibiendo respuesta desfavorable por parte de la misma. (Fls.
433 a 448-453 a 469)

Frente a esas pretensiones, la SOCIEDAD INDUSTRIAL AGRARIA LA
PALMA LTDA se opuso argumentando que carecen de todo sustento
factico y juridico pues el demandante no cumple los requisitos para el
reconocimiento del derecho pensional convencional, que por demas no se
encuentra consagrado en la Convencion Colectiva de Trabajo suscrita en
1987; ni tampoco cumple con los requisitos previstos en el articulo 37 de
la Ley 50 de 1990; asi mismo, respecto de las cotizaciones en pension,
aclaré que hasta el 8 de enero de 1991, no se establecia disposicion alguna
en materia de aporte previo al Sistema de Pensiones, antes IVM, y no
existe obligacion pendiente a cargo de la sociedad. Presenté como
excepcion previa la de cosa juzgada y como excepciones de fondo las de
inexistencia de la obligacion y falta de causa, prescripcion y buena fe. (Fls.
524-542)

OTRAS ACTUACIONES

Mediante acta de reparto del 31 de enero de 2017, le correspondio al
Juzgado 6 Laboral del circuito de Bucaramanga conocer sobre la demanda
en curso, quien rechazo la demanda por falta de competencia (Fls. 429-

430) y envio el proceso a eleccion del demandante a Bogota (F1. 432).

A través de memorial, la parte demandada solicito el llamamiento en
garantia de la Nacion-Ministerio de Hacienda y Crédito Publico (Fls. 539-
542); el juzgado dispuso llamar en garantia al ministerio, mediante
providencia del 17 de julio de 2018, (F1. 548).

Por su parte, el MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO
manifestd que la obligacion de solicitar el bono pensional recae en la
administradora a la que se encuentre afiliado el demandante, en este caso,
Colpensiones y no en el Ministerio; por lo que en caso tal de haber lugar
para expedir el bono pensional, debe ser Colpensiones la entidad
encargada de gestionarlo; por lo que no existe razon juridica valida para

vincular al Ministerio dentro de presente proceso. Present6é como excepcion
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previa la de falta de integracion de litis consorcio necesario y como
excepciones de mérito las de falta de legitimacion en la causa por pasiva,
improcedencia del llamamiento en garantia del Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico, prescripcion y excepcion genérica. (Fls. 550-558)

En audiencia del 30 de septiembre de 2019, se ordend por el juzgado
oficiar a Colpensiones para que allegara el expediente administrativo del
demandante (Fl. 604), respuesta allegada a folios 608 a 610, donde se hace
constar que no se registran documentos relacionados con el demandante
en Colpensiones.

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado 29 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 11
de marzo de 2020, declar6 parcialmente ineficaz el acto de conciliacion
suscrito el 12 de febrero de 1993 entre las partes respecto del derecho de
pension de jubilacion; condeno a la demandada a reconocer y pagar la
pension convencional causada a partir del 14 de enero de 2014 en cuantia
inicial de $ 616.000, monto al que se le debera efectuar los reajustes de
ley, junto con el pago de las sumas causadas por retroactivo pensional
desde la referida fecha y hasta la inclusion en némina de pensionados,
retroactivo que debera ser indexado segun el IPC certificado por el DANE al
momento de su pago; absolvido a la demandada de las restantes
prestaciones incoadas en su contra; declar6 la compartibilidad de la
pension reconocida con la de vejez que llegaré a reconocer Colpensiones;
absolvio al Ministerio de Hacienda de todas y cada una de las
pretensiones; condend en costas a la demandada incluyendo como
agencias en derecho la suma de $1°000.000; declaré6 no probadas las

excepciones propuestas por la parte demandada.
RECURSO DE APELACION

La parte demandada presentdé recurso de apelacion en la oportunidad
procesal correspondiente manifestando que no se puede declarar la
nulidad de la conciliacion suscrita con el demandante ya que no se
negociaron derechos ciertos e indiscutibles, ya que el actor no contaba ni

cuenta con los requisitos para adquirir la pension convencional.

ALEGACIONES

Presentaron alegaciones los apoderados de las partes demandante y

demandada.
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CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

Determinar si el acta de conciliacion suscrita entre las partes que ratifico
la terminacion del contrato por mutuo acuerdo es valida y en caso

afirmativo establecer si el actor es beneficiario de la pension convencional.

Elementos de prueba relevantes:

e A folios 2-4, 562-563, 611-614, resumen semanas cotizadas a
COLPENSIONES.

e A folios 5-6, 512-513, acta de conciliacion.

e A folios 7-8, 506-507, 543-544, contrato de trabajo suscrito el
31 de marzo de 1977.

e A folios 9, 511, liquidacion de prestaciones sociales, 5 de
febrero de 1993.

e A folios 10 a 24, 514-523, reclamaciones administrativas y
respuestas.

e A folios 26-298, convenciones colectivas 1973, 1976, 1979,
1981, 1983, 1985, 1987 anexos de las Convenciones.

e A folio 300, cedula de ciudadania del demandante, que da
cuenta naci6 el 16 de enero de 1954.

e A folios 508-509, 546, diario oficial del 28 de noviembre de
1990.

e A folios 510, 547, inscripcion de trabajadores 8 de enero de
1991.

Caso Concreto

No fue objeto de controversia entre las partes que Bernabé Pérez Carreno
labor6 para Indupalma Ltda. Desde el 31 de marzo de 1977 hasta el 5 de
febrero de 1993; para un total de tiempo de servicios de 15 anos, 10 meses
y 4 dias; y que la terminacion del contrato fue por mutuo acuerdo.

Pretende el demandante la declaratoria de nulidad del acta de conciliacion
celebrada entre las partes el 12 de febrero de 1993, en lo referente a la
pension de jubilacion vitalicia por ser un derecho cierto e indiscutible y
como consecuencia se condene al pago de la pension convencional,

pretensiones que salieron avante en el tramite de primera instancia.
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Dilucidado lo anterior, conviene recordar que Decreto 1818 de 1998, define
la conciliacion como un mecanismo de resolucion de conflictos a través del
cual, dos o mas personas gestionan por si mismas la solucion de sus
diferencias, con la ayuda de un tercero neutral y calificado, denominado
conciliador.

A su turno, el articulo 2470 del Codigo Civil establece quienes tienen
capacidad para transigir, senalando para el efecto que solo puede transigir
la persona capaz de disponer de los objetos comprendidos en la
transaccion y el articulo 15 del Codigo sustantivo del Trabajo estipula que
es valida la transaccion en los asuntos del trabajo, salvo cuando se trate

de derechos ciertos e indiscutibles.

Con ese marco normativo, se constata a folios 5 a 6, la copia del acta de
conciliacion suscrita por las partes y ALIRIO QUINTERO BARBOSA, en
calidad de inspector de trabajo, el 12 de febrero de 1993, mediante la cual
se manifiesta que la terminacion del contrato de trabajo fue de mutuo

acuerdo.

En dicho documento, también se indicé que se declaraba a “paz y salvo
por todo concepto de salarios ordinarios, extraordinarios, descansos
remunerados, en domingos y dias festivos, salario en especie, vacaciones,
primas legales y extra legales, auxilio de cesantias y sus intereses, el
presunto derecho de la pension de jubilacién, indemnizacion de todo género
Yy en general por todo concepto o derecho originado en la ley, en el contrato
de trabajo, en la convencién colectiva vigente en la empresa sin lugar a

posteriores reclamaciones judiciales o extrajudiciales...”

Pretende el demandante la nulidad de la conciliacion respecto del derecho
a la pension de jubilacion por considerar que era un derecho cierto e
irrenunciable al tenor del Anexo No. 2, capitulo I, articulo 4, inciso 3°. y
siguientes de la Convencion Colectiva de Trabajo de 1987, y en
consecuencia se conceda la pension a partir del 16 de enero de 2014.

De los articulos 13, 14 y 15 del C.S.T. se puede concluir que en la
legislacion laboral existen derechos minimos que son irrenunciables vy,
otros, que pueden ser objeto de disposicion a través de mecanismos tales
como la transaccion o la conciliacion. Por lo que se debe revisar si el
derecho a la jubilacion al momento de la terminacion del contrato por
mutuo acuerdo era un derecho incierto y discutible o no para asi
determinar la validez o no de la conciliacion en ese aspecto.
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Al proceso se allegd la convencion colectiva suscrita el 3 de marzo de 1987,
sin que se acredite la existencia de otra convencion colectiva posterior, por
lo que de conformidad con el articulo 478 del CST la misma se ha
prorrogado de manera automatica por periodos sucesivos de seis en seis
meses, ni se acredita que haya sido objeto de revision conforme al articulo
480 del CST.

En la convencion colectiva se estipulo en el Titulo IV Capitulo I clausula
cuadragésima segunda los requisitos legales y estatuto del pensionado. De
la siguiente forma: “Cumplidos los requisitos legales para obtener el
derecho al reconocimiento y pago de la pension de jubilacion o vejez, el
representante legal de la Empresa, expedira un documento en el cual
conste que satisfechos los requisitos por el trabajador, la Empresa a partir
de determinada fecha iniciara el pago de la pension de jubilacion o vejez,
comunicandolo asi al trabajador interesado y a la Asociacion Sindical” (fol.
284).

En la clausula Cuadragésima sexta se incorporo6 a la Convencion colectiva,
con el mismo caracter y naturaleza, entre otros documentos, el estatuto
del Pensionado (fl. 285).

En dicho estatuto se establece en el articulo cuarto la pension para las
personas que se retiraran voluntariamente del trabajo después de 15 afnos
cumplidos, solo cuando el trabajador cumpliera la edad de sesenta (60)
anos y cuya liquidacion seria proporcional al tiempo de servicio respecto

de la pension plena.

En ese orden de ideas, se tiene que la convencion pacté el derecho al
reconocimiento de la pension sin necesidad de que la persona cumpliera
los requisitos de edad y tiempo de servicio durante la vinculacion en la
empresa, y al aplicar el precedente jurisprudencial sobre la materia,
(sentencia SL3280-2019, de 6 de agosto de 2019) se colige que
efectivamente se acredita que para la fecha de celebracion del acta de
conciliacion se encontraba causado el derecho a la pension por tiempo de
servicio y por retiro voluntario de la empresa, el cual no se encuentra
afectado por la vigencia del Acto Legislativo 1 de 2005, ya que este
especificamente respeta los derechos adquiridos como se deduce de su

texto en el inciso cuarto.

Como el derecho a la pension es un derecho irrenunciable de conformidad
con el articulo 48 de la Constitucion Politica, era cierto e indiscutible

porque se causo al momento en que el actor termin6é de manera voluntaria
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el contrato de trabajo con mas de quince anos de servicio el cual era
exigible cuando cumpliera 60 anos, hay lugar a confirmar la decision de
primera instancia que declar6 ineficaz parcialmente el acta de conciliacion
y ordené el reconocimiento de la pension que sera compartible con la de

vejez que se reconozca.

Dado que el monto de la pension no se encuentra en discusion y
legalmente la prestacion no puede ser inferior al salario minimo legal
mensual vigente de conformidad con el articulo 35 de la Ley 100 de 1993,
la sala no se pronunciara al respecto y se confirmara la sentencia de

primera instancia.

COSTAS no se impondran en esta instancia, por considerar que no se

causaronm.

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 11 de marzo de 2020
por el Juzgado 29 Laboral del Circuito de Bogota, por las razones

expuestas.
SEGUNDO: Sin costas en la presente instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

(Original firmado)

ANGELA LUCIiA MURILLO VARON
Magistrada

(Original firmado)

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Magistrado

(Original firmado)

DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: NUBIA INGRID CARDONA MENDOZA
DEMANDADO: COLPENSIONES, COLFONDOS Y PROTECCION.
RADICADO: 11001 31 05 029 2019 00037 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020).
SENTENCIA

Procede la Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados Dres. DAVID A. J. CORREA STEER, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y ANGELA LUCIA MURILLO VARON, en cumplimiento
de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, articulo 15,
emitido por el Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia y
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, procede a decidir el recurso de
apelacion presentado por la apoderada de COLFONDOS S.A. contra la
sentencia proferida el 17 de junio de 2020 por el Juzgado 29 Laboral del
Circuito de Bogota y el grado jurisdiccional de consulta a favor de la
Demandada COLPENSIONES.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende que se declare la nulidad de la afiliacion en
pensiéon a la AFP PROTECCION realizada el 6 de marzo de 1995 y el
traslado entre fondos efectuada a COLFONDOS S.A.; y como consecuencia
de ello, condenar a PROTECCION a aceptar la nulidad de la vinculacién; a
COLFONDOS S.A. a ordenar el retorno de la demandante del Régimen de
Ahorro Individual al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida y
enviar el valor de los saldos o aportes pensionales que se hayan
consignado en la cuenta pensional de la demandante, a reembolsar de
forma integral los cobros y gastos administrativos descontados de los
aportes pensionales de la demandante; a COLPENSIONES a aceptar a la
demandante en el sistema de Prima Media con Prestacion Definida
recibiendo el traslado de aportes, rendimientos financieros y devolucion de
cobros de administracion, a aceptar a la demandante en el sistema como si
nunca hubiera existido un traslado de régimen pensional; a las
demandadas a lo ultra y extra petita y las costas y agencias en derecho.
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La parte demandante sustento sus pretensiones en los siguientes hechos:
La AFP PROTECCION S.A. contrat6 un sinnumero de vendedores o
asesores comerciales para la captacion de trabajadores y su respectiva
afiliacion a la AFP, quienes no tenian un amplio, perito e idoéneo
conocimiento en temas de seguridad social; los vendedores o asesores
indujeron en error a la demandante; le indicaron que al trasladarse no
perdia los beneficios pensionales del Régimen de Prima Media; desde la
fecha de afiliacion la demandante ha estado gestionando el traslado al
Régimen de Prima Media; posteriormente, se trasladé a Colfondos S.A.
donde se encuentra afiliada actualmente; nunca manifesté por escrito su
vinculacion a la AFP Proteccion S.A.; el asesor de la AFP nunca le
manifesto los eventuales riesgos que podia tener al trasladarse; nunca le
suministraron informaciéon idonea, consistente, veraz y objetivamente
verificable para asumir una determinacion objetiva; nunca le realizaron
una simulacion o comparacion de la mesada pensional; el ISS hoy
Colpensiones no realizé ninguna gestion para desvirtuar los argumentos
de la AFP en cuanto se decia se iba a acabar, la demandante nunca le
informo6 por escrito a su empleador para la fecha del traslado que habia
asumido la determinacion de trasladarse como lo ordena el articulo 128 de
la Ley 100 de 1993; nunca presentdé a Proteccion S.A., comunicacion
escrita en la que constara la seleccion de dicho régimen de manera libre,
espontanea y sin presiones; su permanencia en el RAIS empobrece su
poder adquisitivo pues la pension que este le reconoceria seria el
equivalente a un 60% aproximado del valor que deberia recibir en el RPM;
desde hace mas de 4 anos la demandante ha estado procurando gestionar
el traslado al Régimen de Prima Media. (Fls. 67 a 82)

Frente a esas pretensiones, la entidad COLPENSIONES se opuso a todas
las pretensiones argumentando que dentro del proceso obran
documentales suficientes, que conllevan a determinar que el traslado
efectuado por la accionante al Régimen de Ahorro Individual se llevo a
cabo de manera libre y voluntaria, asi como que el respectivo asesor del
fondo privado, suministro la totalidad de la informacion clara y precisa,
respecto de los efectos juridicos que le acarrearia el trasladarse del
Régimen de Prima Media administrado por el ISS con destino al RAIS.
Present6 como excepciones de mérito las de prescripcion, inexistencia del
derecho y de la obligacion, buena fe e innominada o genérica. (Fls. 117-
130)

Por su parte, la entidad COLFONDOS S.A. presento oposicion a todas las
pretensiones de la demanda que impliquen reconocimiento de derechos o
condenas en contra de la entidad y, en consecuencia, solicito se desestime
las pretensiones absolviendo a Colfondos y condenando a la demandante
al pago de las costas y agencias en derecho que se causen y prueben en el
proceso. Presentdé como excepcion previa las de integracion del
litisconsorcio necesario y de mérito las de inexistencia del derecho
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reclamado, inexistencia de vicios en el consentimiento que generen
nulidad, prescripciéon, caducidad, buena fe y genérica o innominada. (Fls.
135-162)

Finalmente, la AFP PROTECCION S.A. se opuso a todas las pretensiones
argumentando que la demandante se vincul6 a la AFP COLMENA hoy
PROTECCION S.A. de manera libre y voluntaria, afiliacion que se
materializo mediante diligenciamiento y firma del -correspondiente
formulario el cual se encuentra revestido de legalidad, sin hallarse en él
constancia que vicie el consentimiento, que valga aclarar, lo debe
demostrar la demandante, situacion que no esta acreditada en el proceso.
Presentdé como excepciones de meérito las de falta de legitimacion en la
causa por pasiva, inexistencia del perjuicio causado por la AFP COLMENA
hoy AFP PROTECCION S.A., declaracion de manera libre y espontanea del
demandante al momento de la afiliacion a la AFP COLMENA hoy AFP
PROTECCION S.A.; buena fe por parte de la AFP COLMENA hoy AFP
PROTECCION S.A.; inexistencia de la obligaciéon de devolver la comisién de
cuotas de administracion cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la
obligacion; 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, inexistencia de
capital acumulado en la cuenta de ahorro individual de la demandante en
la AFP DAVIVIR hoy AFP PROTECCION S.A., prescripcién y excepcion
genérica. (Fls. 223-231)

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado 29 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 17
de junio de 2020, declaro la ineficacia de la afiliacion de la demandante a
la AFP COLMENA hoy PROTECCION S.A., suscrita el 6 de marzo de 1995;
declaré que para todos los efectos legales la afiliada nunca se traslado al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad; y por lo mismo siempre
permanecio en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida; ordend
a COLFONDOS S.A. a devolver a COLPENSIONES todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion como cotizaciones,
rendimientos, sin lugar a descuento alguno por dichos conceptos para lo
cual se le concedio el termino de 30 dias habiles siguiente a la ejecutoria
de la sentencia; orden6 a COLPENSIONES a recibir de COLFONDOS S.A.
todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la
actora, como cotizaciones, rendimientos que se hubieren causado y
actualizar la historia laboral.

RECURSO DE APELACION

Present6o recurso de apelacion Colfondos en la oportunidad procesal
correspondiente con los argumentos de que i) no le es aplicable el
precedente jurisprudencial ya que al momento del traslado la demandante
no tenia expectativa legitima sobre el derecho pensional, ii) se demostro

3
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que la demandante cont6é con la informacion suficiente para su traslado y
iii) no se puede imponer condena sobre la devolucion de los gastos de
administracion.

ALEGACIONES

Presento alegaciones la parte demandada COLPENSIONES y COLFONDOS
y la parte demandante.

Las apoderadas presentaron sendos poderes de sustitucion, en
consecuencia, se les reconoce personeria para actuar a la dra. ALIDA DEL
PILAR MATEUS CIFUENTES, identificada con la cédula de ciudadania
37.627.008 y tarjeta profesional 221.228 del Consejo Superior de la
Judicatura, y a la dra. MAGNOLIA DEL PILAR SAAVEDRA SEGURA,
identificada con la cédula de ciudadania 52.873.865 y tarjeta profesional
339.925 del Consejo Superior de la Judicatura, en nombre de
COLPENSIONES y COLFONDOS, respectivamente.

CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO

Determinar si en el caso en concreto hay lugar o no a declarar la ineficacia
del traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad y, en
consecuencia, se debe ordenar el traslado al régimen de prima media.

Elementos de prueba relevantes:

e A folios 2-15, 17, 216, reclamaciones administrativas y respuestas.

e A folios 18-23,164-183, 217-222, resumen cuenta, resumen
semanas cotizadas, historia laboral.

e A folio 24, cedula de ciudadania de la demandante, que da cuenta
naci6 el 1 de agosto de 1961.

e A folio 163, formulario de afiliacion a Colfondos S.A., 14 de marzo de
2007.

e A folios 184-187, circular de la Superintendencia Bancaria.

e A folios 188-190, comunicado de prensa AFPs

e A folio 191, expediente administrativo.

e A folios 212-213, formulario de afiliacion a la AFP Colmena, 16 de
marzo de 1995.

e A folio 214, formulario de afiliacion a la AFP Santander, 22 de
noviembre de 2001.

e A folio 215, formulario de afiliacion a la AFP Skandia, 14 de marzo
de 2006.

Caso Concreto
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La sentencia de primera instancia es cuestionada por la recurrente en
primer lugar porque la actora al momento del traslado no contaba con una
expectativa pensional, en segundo lugar, porque la demandante contaba
con la informacion necesaria al momento del traslado, y en ultimo lugar,
considera que la restitucion de los rendimientos genera un perjuicio.

Por otra parte, se debe surtir el grado jurisdiccional de consulta en virtud
del articulo 69 del CPTYSS, a favor de la demandada COLPENSIONES.

Del caudal probatorio se observa que: i) la demandante a la edad de 33
anos se traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro
individual (fl. 212) cuando habia cotizado al sistema 575,86 semanas,
dentro de las cuales 7.29 son simultaneas (fls. 23) y ii) que no se
encontraba incursa en alguna causal de prohibicion para realizar el
traslado de régimen ya que no contaba con 50 anos de edad ni se acredita
que gozara de una pension de invalidez.

Adicionalmente, del interrogatorio de parte se evidencia que la vinculacion
al RAIS la realiz6 de manera libre, espontanea y sin presiones, tal como
también dejo constancia en el mismo formulario (fl. 212, 213 y 163), el
cual de conformidad con la reiterada jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia contenida entre otras en las sentencias SL19447-2017,
SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, dicho formulario “a lo sumo
acredita el consentimiento”.

Las anteriores circunstancias, permiten inferir que el acto del traslado al
Régimen de Ahorro Individual cumpliéo con los presupuestos legales que
regulaban el tema en la fecha en que ocurrié, y cumple con las normas
vigentes para la fecha de traslado, esto es, la manifestacion de la seleccion
del régimen, como se constata de la lectura del recuadro del formulario,
sin que se pruebe alguna razon para que el fondo negara la solicitud de
traslado ya que de conformidad con los articulos 112 de la Ley 100 de
1993 y 5 del Decreto 692 de 1994 a estas entidades les esta vedado
rechazar una vinculacion cuando la persona cumple los requisitos para tal
fin.

En el recurso de apelacion se argumenta que la actora contaba con la
informacion suficientes al momento del traslado, por lo cual es importante
recordar que el precedente jurisprudencial emitido por la Corte Suprema
de Justicia Sala de Casacion Laboral senala, que “los jueces deben evaluar
el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el momento
historico en que debia cumplirse” (sentencia proferida en el radicado
68838), de tal manera que para el ano 1995 no existia obligaciones como
las que se generaron a partir de la expedicion de la ley 1328 de 2009, por
lo cual se debe valorar la informacion suministrada sin que sea relevante
que la misma no conste en documentos escritos.
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De lo expuesto en el interrogatorio de parte la senora Nubia Ingrid
Cardona Mendoza se colige que el traslado se generé en el momento que
ella entré a laborar a Colmena como asesora comercial, cargo para el que
recibidé capacitacion antes de suscribir el contrato porque sus funciones
era las de visitar empresas para vincular a las personas en pensiones y
cesantias, en dicha capacitacion se le informé sobre las diferencias entre
los regimenes de pensiones, que en el seguro social era un régimen comun
y que en fondo era un ahorro individual, que en este ultimo se podia
pensionar en el momento que quisiera porque dependia del ahorro que la
persona hiciera, los aportes en caso de fallecimiento constituian una masa
sucesoral y la realizacion de aportes voluntarios para incrementar el valor
de la pension, para esto ultimo la demandante manifesté que durante un
tiempo los realizo.

De tal manera que le asiste razon al recurrente al senalar que la
demandante conocia de los regimenes desde antes de su vinculacion al
Régimen de Ahorro Individual.

En ese orden de ideas, se verifica que el formulario allegado al expediente
se encuentra suscrito por la demandante, y la firma del formulario es una
manifestacion del consentimiento emitido por aquella al tenor de la
jurisprudencia y de conformidad con el articulo 1502 del C.C., que dicho
consentimiento fue informado de conformidad con lo que se deduce del

interrogatorio de parte.

De conformidad con el articulo 1502 del C.C. esa manifestacion de
voluntad no se debe encontrar afectada de vicios, ni debe recaer sobre

objeto o causa ilicitas.

En la demanda se senala la falta de informacion que suministré el fondo
sobre la conveniencia o no del traslado, lo cual da lugar a senalar que se
alega la existencia de un vicio por error de derecho, que segun la definicion
doctrinal se refiere “a la existencia, naturaleza o extension de los derechos

» » 1

que son objeto del negocio juridico , porque este error es el que recae
sobre las definiciones legales de los derechos y obligaciones que le
acarrean a los contratantes la suscripcion de determinado acto juridico,
que en el presente caso se materializaria porque segun la actora la
afiliacion no estuvo precedida de la suficiente ilustracion por parte del
fondo, y la ilustracion solo podia versar sobre los aspectos que regulan

cada régimen pensional.

! Cfr. FLOUR, Jacques et Jean-Luc AUBERT. Les Obligations. T. I. 6¢ Ed. Paris, Armand Colin Editeur, 1994, Ps.
142-143.
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Respecto de dicha clase de error por expreso mandato del articulo 1509 del
Codigo Civil, no vicia el consentimiento de quien lo presta.

Ahora, sin desconocer la obligacion legal de las entidades que administran
los recursos pensionales de asesorar a los afiliados desde la vigencia de la
Ley 100 de 1993, no se puede pasar por alto que todos los aspectos que
regulan el tema pensional se encuentran regulados en la ley, y si se tiene
en cuenta que el desconocimiento de la ley no sirve de excusa de
conformidad con el articulo 9 del Codigo Civil, que fue declarado exequible
por la Corte Constitucional mediante sentencia C- 651 de 1997, dicha falta
de conocimiento no se puede invocar como pretexto para afectar de vicios
el consentimiento, maxime cuando las consecuencias del traslado operan
en virtud de la ley, al punto que asi se senala en la aclaracion de voto a la
sentencia proferida en el proceso identificado con la radicacion 68852.

Respecto de que la ignorancia de la ley no es excusa, es de anotar que la
norma que la consagra, articulo 9 del C.C., ha sido aplicada por la Corte
Constitucional, entre otras, en la sentencia C-401/16 por constituirse en
un desarrollo del articulo 95 de la Constitucion Politica que consagra que

todas las personas estan obligadas a cumplir la constitucion y las leyes.

En ese orden de ideas, se descarta en el presente caso la existencia de un

error de derecho.

Ahora si se senalara que la insuficiente informaciéon generé un engano,
como se indica en la demanda, para asi tipificar como vicio del
consentimiento el error de hecho, respecto de este se debe senalar que se
configura cuando recae sobre la especie de un acto o contrato que se

ejecuta diferente al que se pretendio.

En el presente caso, se observa que la demandante suscribio de manera
libre, espontanea y sin presiones la solicitud de traslado de régimen en un
formulario que las normas que regulan la materia permiten que sea
preimpreso (f. 212), en el que se constata el traslado de régimen y la
eleccion de COLMENA para la administracion de sus aportes pensionales;
consentimiento que fue otorgado de manera voluntaria y libre como lo
corrobora la demandante en la exposicion de su interrogatorio, por lo que
se colige que la demandante pretendioé con la firma de dicho documento el
traslado de régimen y efectivamente eso fue lo que ocurrio, con las
consecuencias legales que ello acarrea, por lo que no se acredita el error de
hecho en el presente caso.
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No se alega la existencia de dolo o fuerza, ni el traslado de régimen se
constituye en un objeto o causa ilicitos por lo que se colige que en el
presente caso no se configuran vicios que den lugar a declarar la nulidad
del acto de traslado de régimen pensional, como lo senialan los recurrentes.

Respecto de la causal de ineficacia consagrada expresamente en el articulo
271 de la Ley 100 de 1993, es de anotar que esta es una norma
sancionatoria cuya aplicacion no le compete a la jurisdiccion ordinaria
laboral en la medida en que en ella se establece el hecho generador, (actos
que impidan o atenten en cualquier forma el derecho a la afiliacion o
seleccion), la sancion ( multa, la perdida de efectos de la afiliacion) y la
autoridad competente para su imposicion (Ministerio del Trabajo y

Seguridad Social o Ministerio de Salud en cada caso).

La mencionada norma emitida por el legislador reservé para la autoridad
administrativa el estudio de los hechos en ella contenidos, por ello se debe
tener en cuenta los principios de legalidad, tipicidad, taxatividad y debido
proceso consagrados en el articulo 29 de la Constitucion Politica en esta
clase de actuaciones como lo indico la Corte Constitucional en sentencia
C-412 de 2015.

Igual sucede con el incumplimiento de las obligaciones legales por parte de
las administradoras de pensiones, como la senalada en el articulo 97 del
Decreto 663 de 1993, el cual puede ser sancionado y cuenta con una
regulacion especial para su aplicacion contenido en el mismo Decreto,
articulo 211, de tal manera que tampoco seria la jurisdiccion ordinaria

laboral la encargada de imponerla.

Por lo anterior, se reitera la aplicacion de esas normas por las conductas
en ella descritas escapan a la orbita de competencia de la Jurisdiccion
Ordinaria Laboral.

Ahora respecto de la causal de ineficacia que se ha construido por la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral
por la falta de informacion al momento del traslado, se encuentra que ese
marco jurisprudencial asigna la carga de la prueba de la informacion
otorgada a la demandante a las administradoras de pensiones,
informacion que debe ser valorada por el juzgador teniendo en cuenta las
normas vigentes en el momento historico del traslado, que en este caso en
particular serian las que regian para el ano 1995, como ya se expuso,
maxime si se tiene en cuenta que en materia laboral de conformidad con el
articulo 16 del CST las normas no tienen efecto retroactivo.
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Respecto de esa causal de ineficacia del acto del traslado senalada por la
jurisprudencia por incumplimiento del deber de informacion, se debe
senalar que no se encuentra consignada en una norma legal, porque se
reitera las conductas referidas en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 no
se alegan en el presente caso, y en gracia de discusion, no le compete a la

jurisdiccion definir sobre su ocurrencia o no.

Ya la Corte Constitucional en sentencia C-345 de 2017 realizo un estudio
sobre el concepto de ineficacia en sentido amplio y estricto, indicando que
en este concepto “suelen agruparse diferentes reacciones del ordenamiento
respecto de ciertas manifestaciones de la voluntad defectuosas u
obstaculizadas por diferentes causas. Dicha categoria general comprende
entonces fenomenos tan diferentes como la inexistencia, la nulidad
absoluta, la nulidad relativa, la ineficacia de pleno derecho y la

inoponibilidad”.

En el presente caso se descarta la inexistencia porque de acuerdo con la
sentencia antes resenada esta se refiere cuando los requisitos y
condiciones de existencia de un acto juridico no se configuran, como por
ejemplo cuando falta la voluntad, no concurre un elemento de la esencia
de determinado acto, o no se cumple con un requisito para su existencia.
Recuérdese que la manifestacion de la voluntad se encuentra plasmada en
el formulario y reconocida en el interrogatorio de parte, y el traslado
cumple con los requisitos senalados en la ley vigente para la época en que

ocurrio, Como ya S€ exXpuso.

Tampoco se da el evento de la nulidad absoluta o relativa porque como ya
se analiz6 en parrafos anteriores no se configura alguna de las causales de

vicio consagradas en las normas.

Igualmente, no se verifica la inoponibilidad a terceros, en la medida que el
acto de traslado surtio sus efectos y aun se encuentran vigentes desde el
ano 1995, en la medida en que las partes realizaron las actuaciones
correspondientes para tal fin, al punto que los empleadores han realizado
los aportes a las Administradoras en los periodos en que la demandante se

vinculo a ellas.

Y respecto de la ineficacia en sentido estricto que no requiere declaracion
judicial, se refiere a los casos senalados en la Ley, en este evento al caso
del articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que no debe ser analizado por la
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jurisdiccion ordinaria, por las razones antes expuestas, y cuyos efectos son
diferentes respecto de la nulidad como se senala en las alegaciones.

Si en gracia de discusion se analizara la causal de ineficacia del acto de
traslado por incumplimiento al deber de informacion asignado a las
Administradoras de Pensiones, que se reitera deviene de la jurisprudencia,
se encuentra en el presente caso que la carga de la prueba bajo la
responsabilidad de los fondos fue cumplida en la medida en que es la
misma demandante quien en el interrogatorio de parte acepta que se le
entregd asesoria antes de vincularse a COLMENA para ejercer el cargo de
asesor comercial como se resenid en parrafos anteriores. Manifestaciones
que permite corroborar que las administradoras le entregaron informacion
a la demandante antes y durante su permanencia en el Régimen de Ahorro
Individual con los extractos correspondientes, que como es sabido
contienen las informaciones relativas al régimen y le permitieron entre
otras tomar la decision de permanecer en el mismo y aun realizar aportes

voluntarios.

De tal manera que al realizarse un analisis de la prueba teniendo en
cuenta el principio de comunidad de la prueba y los contenidos en los
articulos 60 y 61 del CPTYSS se puede colegir que la demandante recibi6
asesoria para efectos de su vinculacion y permanencia en el Régimen de
Ahorro Individual, razon por la cual, si no consideraba conveniente a sus
intereses su permanencia en el Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad bien pudo trasladarse al Régimen de Prima Media no solo en el
ano 2004 cuando se le otorgd a los afiliados la posibilidad de retornar al
Régimen de Prima Media, lo cual fue ampliamente publicitado por los
fondos como se constata a folios 189-190, o antes de incurrir en la
limitacion legal contenida en el articulo 13 de la Ley 100 de 993
modificada por el articulo 2°. de la Ley 797 de 2003.

Ahora, en el presente caso no se puede desconocer que la razon genuina
para promover la presente accion se contrae en la inconformidad sobre el
monto de la posible mesada pensional, y sobre el particular, es de anotar
que en cualquiera de los regimenes el monto de la pension se define al
momento de causar o exigir la pension una vez cumplido los requisitos y
no al momento de la vinculacion, en la medida en que dicho monto
depende de varios factores que se presentan durante la vida laboral de la
persona; en el Régimen de Prima Media del cumplimiento de requisitos,
tiempo de cotizaciones y salarios base de cotizaciones y en el Régimen de
Ahorro Individual de los aportes a la cuenta individual, bonos pensionales,

aportes voluntarios, rendimientos, edad que se escoja de retiro, etc.; de tal
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manera que cualquier proyeccion que se realice al momento de la afiliacion
como lo define la norma es solo un presupuesto basado en variables
futuras inciertas y la falta de dicho presupuesto no tiene la virtualidad de
afectar la voluntad del afiliado ni la eficacia del acto juridico del traslado
que se presento en el ano 1995, porque no era un requisito exigido por la
ley.

Adicionalmente, se debe senalar que el monto que se protege con las
normas laborales es el que la mesada pensional no puede ser inferior al
salario minimo legal mensual vigente, de tal manera que el mayor o menor
valor de esa suma superior al salario minimo depende de las
circunstancias propias de la vida laboral y personal del afiliado al Sistema
General de Pensiones, y, por ello, en cada régimen se encontraran
personas con mesadas pensionales con sumas mayores O menores
comparativamente, aun dentro de cada administradora de pensiones,
dadas las diferencias de los afiliados por las situaciones particulares, lo
cual no atenta contra el principio protector de las normas laborales, ya que
lo que se garantiza es la contingencia de la vejez, y no un monto
determinado porque la liquidacion dependera de los parametros que se

encuentran definidos por la ley.

Por ultimo, se debe senalar que la demandante se encuentra inmersa
dentro de la prohibicion legal para llevar a cabo el traslado de régimen, y
en este evento se debe tener en cuenta la reiterada jurisprudencia de la
Corte Constitucional de que el traslado en dicho periodo afecta principios
constitucionales como la equidad, solidaridad y sostenibilidad financiera

del sistema de pensiones.

En sentencia C-1024 de 2004 cuando analizo la exequibilidad del articulo
2 de la Ley 797 de 2003 que modifico el articulo 13 de la ley 100 de 1993,
expuso la Corte lo siguiente: “el derecho a la libre eleccion entre los
distintos regimenes pensionales previstos en la ley, no constituye un
derecho absoluto, por el contrario, admite el senalamiento de algunas

»

excepciones,...” 'y “el objetivo perseguido con el senalamiento del periodo de
carencia en la norma acusada, consiste en evitar la descapitalizacién del
fondo comun del Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida,
que se produciria si se permitiera que las personas que no han contribuido
al fondo comun y que, por lo mismo, no fueron tenidas en consideracion en
la realizacion del cdlculo actuarial para determinar las sumas que
representaran en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste periddico;
pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar préximos al

cumplimiento de los requisitos para acceder a la pension de vejez, lo que

11
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contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende, a poner en riesgo la
garantia del derecho irrenunciable a la pensién del resto de cotizantes.

Desde esta perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones
efectivamente realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una
vez cumplidos los requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener
una pension minima independientemente de las sumas efectivamente
cotizadas. Permitir que una persona proxima a la edad de pensionarse se
beneficie y resulte subsidiada por las cotizaciones de los demdas, resulta
contrario no sélo al concepto constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino
también al principio de eficiencia pensional,...”.

En la Sentencia C-401/16 considero: “... los sistemas pensionales de RAIS
y de RPM no son asimilables, como se dijo. Mientras en el primero de ellos -
se explicé en las consideraciones generales de este fallo- el afiliado aporta a
una cuenta individual, en el segundo lo hace a una global y general.
Igualmente, en uno el derecho pensional depende de lo ahorrado de manera
individual, mientras en el otro ese factor no se tiene en consideraciéon, sino
que lo que importa es la edad y las semanas cotizadas. Asi las cosas, las

radicales diferencias existentes hacen que no sean casos asimilables”

Y en la sentencia C-083/19, senalé que “el Estado opté por dos técnicas
excluyentes la de reparto y la de capitalizaciéon. En la primera, la prestacion
se financia a partir de una cuenta global, compuesta por todas las
cotizaciones que ingresan en un determinado periodo y que se distribuye
entre sus beneficiarios, cubriendo asi las cargas del sistema. La Ley 100 la
acoge a través del régimen de prima media con prestaciéon definida, y
subraya su cardcter interdependiente y por tanto solidario, pues los
recursos actuales cubren las obligaciones ya causadas y esto, en si mismo,
genera una tension permanente en su financiamiento que ha conducido a
que el Estado disponga parte de su presupuesto para subvencionarlas.

De otro lado la técnica de capitalizacion, en términos simples, se realiza a
través del ahorro individual, de manera que las cotizaciones de los afiliados
son las que alimentan su reserva que se incrementa con los intereses que
recibe, por todo el tiempo cada asegurado y se hace efectivo cuando se
completa un valor suficiente para asegurar el pago de la pension. En la Ley
100 de 1993 esto tiene una variacion, pues por razon del principio de
solidaridad y de la finalidad de progresion en la cobertura, aun si el valor
del ahorro no alcanza, pero se convierte en cotizaciones de semanas, Se

garantiza una pensién minima.

12
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Estas reflexiones sobre cémo funcionan las técnicas para garantizar el
derecho fundamental a la seguridad social en pensiones son ttiles, entre
otros permite advertir que la técnica de reparto -régimen de prima media-
tiene un alto componente de solidaridad intra e intergeneracional29%, y que
dadas sus caracteristicas el Estado subsidia una parte de dicha
prestacion2l, de manera que no puede argtiirse que la pensién deba reflejar

estrictamente aquello que se cotiz6”.

De tal manera que siguiendo esos derroteros jurisprudenciales se colige
que al ser los regimenes de prima media y de ahorro individual
excluyentes entre si por su forma de financiacion diferente, el principio de
solidaridad en cada uno es disimil porque quienes en el Régimen de Prima
Media han aportado al sistema con un alto componente de solidaridad
intra e intergeneracional, ello no ocurre con los aportantes al régimen de
ahorro individual que decidieron ahorrar en una cuenta individual y el
aporte solidario es para ellos mismos en caso de no contar con un capital

suficiente para financiar su propia pension.

Esa financiacion intra e intergeneracional no se suple con el simple
traslado del monto de la cuenta y demas valores, lo cual se deduce del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 que solo permite el retorno al Régimen
de Prima Media sin afectar sus derechos a aquellas personas que cotizaron
15 o mas anos al sistema de pensiones antes del 1 de abril de 1994, esto
es, cuando habian aportado a esa solidaridad intergeneracional
aproximadamente las dos terceras partes de su vida laboral antes de dicha
fecha, de acuerdo con el requisito de semanas exigidos para esa anualidad,
porque en la actualidad la proporcionalidad seria de 18 afios o mas en la

medida que el numero de semanas para adquirir el derecho son 1300.

En ese orden de ideas, al valorarse los diferentes elementos que obran en
el proceso desde el principio de comunidad de la prueba, el marco
normativo aplicable al momento del traslado como lo senala la
jurisprudencia, se colige que en el presente caso no se dan los supuestos
legales ni jurisprudenciales para declarar la ineficacia o la inexistencia o la
nulidad del acto de traslado al régimen de ahorro individual, por lo que
hay lugar a revocar la sentencia de primera instancia y la Sala se releva de

estudiar los demas puntos de apelacion.

COSTAS: no se impondran en esta instancia por considerar que no se
causaron.

13


https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/C-083-19.htm#_ftn30
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/C-083-19.htm#_ftn31

Proceso ordinario 11001 31 05 029 2019 00037 01 de NUBIA INGRID CARDONA MENDOZA
contra COLPENSIONES, COLFONDOS Y PROTECCION.

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 17 de junio 2020 por el
Juzgado 29 Laboral del Circuito de Bogota, por las razones expuestas,
para en su lugar ABSOLVER a las demandadas de las pretensiones
incoadas por la sennora NUBIA INGRID CARDONA MENDOZA, identificada
con la C.C. 51.610.839.

SEGUNDO: Sin costas en la presente instancia, las de primera a cargo de
la parte demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

(Original firmado)

ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Magistrada

(Original firmado)

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Magistrado
(Salvamento de voto)

(Original firmado)

DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: MARTHA LUCIA CUERVO GARZON
DEMANDADO: PROTECCION S.A. Y COLPENSIONES
RADICADO: 11001 31 05 029 2019 00580 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020).
SENTENCIA

Procede la Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados Dres. DAVID A. J. CORREA STEER, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y ANGELA LUCIA MURILLO VARON, en cumplimiento
de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, articulo 15,
emitido por el Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia y
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, procede a decidir el grado
jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES contra la sentencia
proferida el 24 de junio de 2020 por el Juzgado 29 Laboral del Circuito de
Bogota.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende que se declare la nulidad de afiliacion
efectuada a la AFP SANTANDER hoy AFP PROTECCION en el mes de
agosto de 2002, y como consecuencia de ello, se ordene a PROTECCION
retornar a la demandante, junto con todos los valores que hubiere
recibido, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora, con todos sus frutos e intereses y con los rendimientos que
se hubieren causado al RPM; a COLPENSIONES a recibir a la demandante
como afiliada sin solucion de continuidad; condenar a las demandadas al
pago de las costas y agencias en derecho y a lo ultra y extra petita.

La parte demandante sustento sus pretensiones en los siguientes hechos:
Desde el 17 de febrero de 1982 hasta el 31 de octubre de 2005 estuvo
afiliada al Instituto del Seguro Social, acumulando un total de 399.71
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semanas cotizadas bajo el régimen de prima media; para el ano 1997, la
AFP PROTECCION le present6 el nuevo régimen pensional y le informé que
el ISS seria liquidado por estar quebrado y perderia las semanas cotizadas,
que en un fondo privado se podria pensionar antes del tiempo
reglamentario y con una mesada superior a la que otorgaria el Estado; los
asesores de Proteccion nunca le realizaron una proyeccion pensional, en
ningun momento le mencionaron los requisitos que necesitaba para
pensionarse. La demandante tiene un total de 1304.14 semanas cotizadas
al 28 de enero de 2019. La AFP Porvenir realiz6 la simulacion pensional
dentro de la probabilidad de vida con una cuantia de $828.116 (garantia
minima) y con Colpensiones la mesada pensional mensual seria de
$2°501.973. (Fls. 52 a 62)

Frente a esas pretensiones, COLPENSIONES se opuso a todas
argumentando que el traslado realizado a la AFP se presume no solo
efectuado en ejercicio del derecho de libre escogencia de Régimen
Pensional consagrado en el articulo 13 literal b) de la Ley 100 de 1993 sino
plenamente valido; ademas, la afirmacion de vicio del consentimiento
acaecido en el tramite de traslado con la AFP del RAIS alegado por la
interesada deberia probarse en el desarrollo del proceso judicial y solo
hasta su declaracion le asistiria a Colpensiones la obligacion de recibir a la
demandante en el RPM. Presenté como excepciones de fondo las de
inexistencia del derecho y de la obligacion por falta de causa y titulo para
pedir, cobro de lo no debido, buena fe, declaratoria de otras excepciones y
prescripcion. (Fls. 85-88)

Por su parte, la AFP PROTECCION S.A., se opuso a todas las pretensiones
con el argumento que el traslado efectuado por la demandante es un acto
existente, valido, exento de vicios del consentimiento y de cualquier fuerza
para realizarlo; que el mismo fue realizado en forma libre y espontanea,
solemnizandose de esta forma su afiliacion, en los términos del articulo 11
del Decreto 692 de 1994, a través de la firma del formulario de afiliacion
en senal de aceptacion, lo que constituye una manifestacion inequivoca en
el sentido de trasladarse al Fondo de Pensiones Proteccion y un acto valido
y existente. Present6 como excepciones de mérito las de inexistencia de la
obligacion y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion,
aprovechamiento indebido de los Recursos Publicos y del Sistema General
de Pensiones, innominada o genérica e 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. (Fls. 118-127)

DECISION DEL JUZGADO
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El Juzgado 29 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 24
de junio de 2020, declard la ineficacia de la afiliacion de la demandante
suscrita el 1 de abril de 1997; orden6é a Protecciéon S.A. a devolver a
Colpensiones todos los valores que hubiere recibido con motivo de la
afiliacion de la demandante como cotizaciones, rendimientos, sin lugar a
descuento alguno, para lo cual se le concedi6 el termino de 30 dias habiles
siguientes a la ejecutoria; ordendé a Colpensiones a recibir de la AFP
Proteccion S.A. todos los valores que hubiere recibido con motivo de la
afiliacion de la actora, como cotizaciones, rendimientos, que se hubieren
causado y actualizar la historia laboral; sin condena en costas.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Dado que no se interpuso recurso de apelacion se ordeno surtir el grado
jurisdiccional de consulta el cual asume la sala en virtud del articulo 69
del CPTYSS modificado por la Ley 1149 de 2007.

ALEGACIONES

Presentaron escrito de alegaciones las apoderadas de la parte demandante
y demandada COLPENSIONES.

La apoderada de COLPENSIONES presenté poder de sustitucion, en
consecuencia, se reconoce personeria para actuar a la dra. ALIDA DEL
PILAR MATEUS CIFUENTES identificada con la cédula de ciudadania
37.627.008 y tarjeta profesional 221.228 expedida por el CSJ.

CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO

Determinar si en el caso en concreto hay lugar o no a declarar la ineficacia
de la vinculacion al régimen de ahorro individual con solidaridad y, en
consecuencia, se debe ordenar el traslado al régimen de prima media.

Elementos de prueba relevantes:

e A folio 4, declaracion juramentada con fines extraprocesales.

e A folios 8-9, registro civil de nacimiento y cédula de ciudadania de la
demandante, que da cuenta nacio el 22 de junio de 1963.

e A folios 10-16, 21-29, 90-99 resumen cuenta, resumen semanas
cotizadas.

e A folios 17-19, liquidacion de pension.

e A folio 20, certificado de afiliacion a Proteccion.
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e A folios 30-46, 100-102, reclamaciones administrativas y respuestas.

e A folio 38 vuelto, 102 vuelto, formulario de afiliacion a la AFP
Santander, 22 de agosto de 2002.

e A folios 47-48, 103-04, informacion bono pensional.

e A folio 49, 105, comparativo entre Proteccion y Colpensiones.

e A folio 89, certificacion SIAF.

e A folios 106-108, politicas asesorar para vincular personas naturales.

e A folio 109, concepto sobre el deber de asesoria de las AFP.

e A folios 110-111, comunicado de prensa sobre AFP’s.

e A folio 132, formulario de afiliacion a AFP, julio de 2005.

Caso Concreto

La sentencia de primera instancia no fue cuestionada por las partes por lo
cual se ordeno surtir el grado jurisdiccional de consulta en virtud del
articulo 69 del CPTYSS a favor de COLPENSIONES, el cual asume el
Tribunal.

En primer lugar, se determina y no es objeto de discusion que la actora se
traslado del Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro Individual en
el ano de 1997, segun se desprende de su interrogatorio de parte, hecho 3
de la demanda y certificacion de asofondos, fecha para la cual contaba con
33 anos y 230.57 semanas cotizadas al sistema (fl. 21), que dicho traslado
se realizo de manera voluntaria como se indicoé en el interrogatorio de
parte.

Si bien es cierto en el presente proceso no se allegd copia del formulario
suscrito en 1997, se debe tener en cuenta que la actora en su
interrogatorio indic6 que suscribié el mismo, y como lo ha senalado la
jurisprudencia reiterada de la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia el formulario si bien no es prueba del consentimiento informado,
si acredita a lo sumo el consentimiento, esto es, no prueba la informacion
otorgada, pero si prueba el consentimiento otorgado por la demandante
(SL19447-2017, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras).

En segundo lugar, se verifica que la actora no se encontraba incurso en
alguna causal de exclusion para pertenecer al régimen de ahorro
individual, consagradas en el articulo 61 de la Ley 100 de 1993, en la
medida en que no tenia 50 anos de edad ni disfrutaba de una pension de
invalidez.

Situaciones relevantes porque se observa que el traslado del régimen de
prima media al régimen de Ahorro individual cumplié con los requisitos
senalados en el articulo 11 del Decreto 692 de 1994, norma que permitia
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que la manifestacion de voluntad se realizara en formatos preimpresos,
aunado a que cumple con las normas vigentes para la fecha de traslado,
esto es, la manifestacion que la seleccion la efectu6 en forma libre,
espontanea y sin presiones, sin que se pruebe alguna razén para que el
fondo negara la solicitud de traslado ya que de conformidad con los
articulos 112 de la Ley 100 de 1993 y 5 del Decreto 692 de 1994 a estas
entidades les esta vedado rechazar una peticion cuando la persona cumple
los requisitos para tal fin.

En la demanda se peticiona la nulidad y/o ineficacia del acto de traslado
al considerar que existe un engano y asalto a la buena fe que hizo inducir
a la actora en error y vicio del consentimiento, de donde se puede deducir
que, no se esta negando que se haya realizado algun tipo de asesoria, lo
que se corrobora con la exposicion en el interrogatorio de parte cuando
indico que se expuso que se podia pensionar anticipadamente, que el ISS
se iba a terminar y que se sentia enganada porque el fondo le esta
ofreciendo un salario que no es digno y ella tiene derecho a una vida
digna.

En ese orden de ideas, se verifica que el formulario allegado al expediente
se encuentra suscrito por la demandante, y la firma del formulario es una
manifestacion del consentimiento emitido por aquella al tenor de lo
expuestos por la jurisprudencia y de conformidad con el articulo 1502 del
C.C., que dicho consentimiento fue informado de conformidad con lo que
se deduce del interrogatorio de parte y en las alegaciones presentadas en
las que se senala que la informacion otorgada fue de manera general.

De conformidad con el articulo 1502 del C.C. esa manifestacion de
voluntad no se debe encontrar afectada de vicios, ni debe recaer sobre
objeto o causa ilicitas.

En la demanda se senala la falta de informacion sobre los requisitos para
pensionarse y la proyeccion pensional de acuerdo con la edad y salario de
la época, lo cual da lugar a senalar que se alega la existencia de un vicio
por error de derecho, que segun la definicion doctrinal se refiere “a la
existencia, naturaleza o extension de los derechos que son objeto del negocio
juridico”!, porque este error es el que recae sobre las definiciones legales de
los derechos y obligaciones que le acarrean a los contratantes la
suscripcion de determinado acto juridico.

Respecto de dicha clase de error por expreso mandato del articulo 1509 del
Codigo Civil, no existe vicio en el consentimiento de quien lo presta.

! Cfr. FLOUR, Jacques et Jean-Luc AUBERT. Les Obligations. T. I. 6¢ Ed. Paris, Armand Colin Editeur, 1994, Ps.
142-143.
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Ahora, sin desconocer la obligacion legal de las entidades que administran
los recursos pensionales de asesorar a los afiliados desde la vigencia de la
Ley 100 de 1993, no se puede pasar por alto que todos los aspectos que
regulan el tema pensional se encuentran regulados en la ley, y si se tiene
en cuenta que el desconocimiento de la ley no sirve de excusa de
conformidad con el articulo 9 del Codigo Civil, que fue declarado exequible
por la Corte Constitucional mediante sentencia C- 651 de 1997, dicha falta
de conocimiento no se puede invocar como pretexto para afectar de vicios
el consentimiento, maxime cuando las consecuencias del traslado operan
en virtud de la ley, al punto que asi se senala en la aclaracion de voto a la
sentencia proferida en el proceso identificado con la radicacion 68852.

Respecto de que la ignorancia de la ley no es excusa, es de anotar que la
norma que la consagra, articulo 9 del C.C., ha sido aplicada por la Corte
Constitucional, entre otras, en la sentencia C-401/16 por constituirse en
un desarrollo del articulo 95 de la Constitucion Politica que consagra que
todas las personas estan obligadas a cumplir la constitucion y las leyes.

En ese orden de ideas, se descarta en el presente caso la existencia de un
error de derecho.

Ahora como la demandante alega un engano en la demanda, para asi
tipificar como vicio del consentimiento el error de hecho, respecto de este
se debe senalar que se configura cuando recae sobre la especie de un acto
o contrato que se ejecuta diferente al que se pretendio.

En el presente caso, se observa que la demandante suscribié de manera
libre, espontanea y sin presiones la solicitud de traslado de régimen en un
formulario que las normas que regulan la materia permiten que sea
preimpreso, tal y como lo expone en los hechos de la demanda y reconoce
en el interrogatorio de parte, por las razones que en su momento valoro y
concluyé le convenia mas estar vinculada en el Régimen de Ahorro
Individual. Lo cual permite colegir que la demandante pretendiéo con la
firma de dicho documento el traslado de régimen y efectivamente eso fue lo
que ocurrio, con las consecuencias legales que ello acarrea, por lo que no
se acredita el error de hecho en el presente caso.

No se alega la existencia de dolo o fuerza, ni el traslado de régimen se
constituye en un objeto o causa ilicitos por lo que se colige que en el
presente caso no se configuran vicios que den lugar a declarar la nulidad
del acto de traslado de régimen pensional.

Respecto de la causal de ineficacia consagrada expresamente en el articulo
271 de la Ley 100 de 1993, es de anotar que esta es una norma
sancionatoria cuya aplicacion no le compete a la jurisdiccion ordinaria

6
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laboral en la medida en que en ella se establece el hecho generador, (actos
que impidan o atenten en cualquier forma el derecho a la afiliacion o
seleccion), la sancién ( multa, la perdida de efectos de la afiliacion) y la
autoridad competente para su imposicion (Ministerio del Trabajo y
Seguridad Social o Ministerio de Salud en cada caso).

La mencionada norma emitida por el legislador reservo para la autoridad
administrativa el estudio de los hechos en ella contenidos, por ello se debe
tener en cuenta los principios de legalidad, tipicidad, taxatividad y debido
proceso consagrados en el articulo 29 de la Constitucion Politica en esta
clase de actuaciones como lo indico la Corte Constitucional en sentencia
C-412 de 2015.

Igual sucede con el incumplimiento de las obligaciones legales por parte de
las administradoras de pensiones, como la senalada en el articulo 97 del
Decreto 663 de 1993, el cual puede ser sancionado y cuenta con una
regulacion especial para su aplicacion contenido en el mismo Decreto,
articulo 211; por lo que tampoco seria la jurisdiccion ordinaria laboral la
encargada de imponerla.

Por lo anterior, se reitera la aplicacion de esas normas por las conductas
en ella descritas escapan de la o6rbita de la competencia de la Jurisdiccion
Ordinaria Laboral.

Ahora respecto de la causal de ineficacia que se ha construido por la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral
por la falta de informacion al momento del traslado, se encuentra que ese
marco jurisprudencial asigna la carga de la prueba de la informacion
otorgada a la demandante a las administradoras de pensiones,
informacién que debe ser valorada por el juzgador teniendo en cuenta las
normas vigentes en el momento historico del traslado, maxime si se tiene
en cuenta que en materia laboral de conformidad con el articulo 16 del
CST las normas no tienen efecto retroactivo.

Respecto de esa causal de ineficacia del acto del traslado senalada por la
jurisprudencia por incumplimiento del deber de informacion, se debe
sefialar que no se encuentra consignada en una norma legal, porque se
reitera las conductas referidas en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 no
se alegan en el presente caso, y en gracia de discusion, no le compete a la
jurisdiccion definir sobre su ocurrencia o no.

Ya la Corte Constitucional en sentencia C-345 de 2017 realiz6 un estudio
sobre el concepto de ineficacia en sentido amplio y estricto, indicando que
en este concepto “suelen agruparse diferentes reacciones del ordenamiento
respecto de ciertas manifestaciones de la voluntad defectuosas u

7
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obstaculizadas por diferentes causas. Dicha categoria general comprende
entonces fenomenos tan diferentes como la inexistencia, la nulidad
absoluta, la nulidad relativa, la ineficacia de pleno derecho y la
inoponibilidad”.

En el presente caso se descarta la inexistencia porque de acuerdo con la
sentencia antes resenada esta se refiere cuando los requisitos y
condiciones de existencia de un acto juridico no se configuran, como por
ejemplo cuando falta la voluntad, no concurre un elemento de la esencia
de determinado acto, o no se cumple con un requisito para su existencia.
Recuérdese que la manifestacion de la voluntad se encuentra plasmada en
el formulario y reconocida en el interrogatorio de parte, y el traslado
cumple con los requisitos senalados en la ley vigente para la época en que
ocurrio, como ya se expuso.

Tampoco se da el evento de la nulidad absoluta o relativa porque como ya
se analizo en parrafos anteriores no se configura alguna de las causales de
vicio consagradas en las normas.

Igualmente, no se verifica la inoponibilidad a terceros, en la medida que el
acto de traslado surtidé sus efectos y aun se encuentran vigentes, en la
medida en que las partes realizaron las actuaciones correspondientes para
tal fin, al punto que los empleadores han realizado los aportes a la
Administradora de Pensiones.

Y respecto de la ineficacia en sentido estricto que no requiere declaracion
judicial, se refiere a los casos senalados en la Ley, en este evento al caso
del articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que no debe ser analizado por la
jurisdiccion ordinaria, por las razones antes expuestas, y cuyos efectos son
diferentes a la declaracion de la nulidad.

Si en gracia de discusion se analizara la causal de ineficacia del acto de
traslado por incumplimiento al deber de informacion asignado a las
Administradoras de Pensiones, que se reitera deviene de la jurisprudencia,
se encuentra en el presente caso que la carga de la prueba bajo la
responsabilidad de los fondos fue cumplida en la medida en que es la
misma demandante quien en el interrogatorio de parte acepta que se le
entregd asesoria grupal sobre aspectos propios del Régimen de Ahorro
Individual, tales como la pension anticipada, la posibilidad de tener una
pension en un, monto mayor, caracteristicas que son ajenas al Régimen de
Prima Media; manifestaciones que permiten corroborar que se le entrego a
la demandante la informacion que se exigia para la época que no implicaba
la realizacion de proyecciones ni que constaran por escrito.
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De tal manera que al realizarse un analisis de la prueba teniendo en
cuenta el principio de comunidad de la prueba y los contenidos en los
articulos 60 y 61 del CPTYSS se puede colegir que la demandante recibio
asesoria para efectos de su vinculacion y permanencia en el Régimen de
Ahorro Individual, razéon por la cual, si no consideraba conveniente a sus
intereses su permanencia en el Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad bien pudo trasladarse al Régimen de Prima Media no solo en el
ano 2004 cuando se le otorgd a los afiliados la posibilidad de retornar al
Régimen de Prima Media, lo cual fue ampliamente publicitado por los
fondos como se constata a folios 110-111, o antes de incurrir en la
limitacion legal contenida en el articulo 13 de la Ley 100 de 993
modificada por el articulo 2°. de la Ley 797 de 2003.

Ahora, en el presente caso no se puede desconocer que la razéon genuina
para promover la presente accion se contrae en la inconformidad sobre el
monto de la posible mesada pensional, y sobre el particular, es de anotar
que en cualquiera de los regimenes el monto de la pension se define al
momento de causar o exigir la pension una vez cumplido los requisitos y
no al momento de la vinculacién, en la medida en que dicho monto
depende de varios factores que se presentan durante la vida laboral de la
persona; en el Régimen de Prima Media del cumplimiento de requisitos,
tiempo de cotizaciones y salarios base de cotizaciones y en el Régimen de
Ahorro Individual de los aportes a la cuenta individual, bonos pensionales,
aportes voluntarios, rendimientos, edad que se escoja de retiro, personas a
cargo, etc.; de tal manera que cualquier proyeccion que se realice al
momento de la afiliacion como lo define la norma es solo un presupuesto
basado en variables futuras inciertas y la falta de dicho presupuesto no
tiene la virtualidad de afectar la voluntad del afiliado ni la eficacia del acto
juridico del traslado porque no era un requisito exigido por la ley.

Adicionalmente, se debe senalar que el monto que se protege con las
normas laborales es el que la mesada pensional no puede ser inferior al
salario minimo legal mensual vigente, de tal manera que el mayor o menor
valor de esa suma superior al salario minimo depende de las
circunstancias propias de la vida laboral y personal del afiliado al Sistema
General de Pensiones, y, por ello, en cada régimen se encontraran
personas con mesadas pensionales con sumas mayores 0 menores
comparativamente, aun dentro de cada administradora de pensiones,
dadas las diferencias de los afiliados por las situaciones particulares, lo
cual no atenta contra el principio protector de las normas laborales, ya que
lo que se garantiza es la contingencia de la vejez y que la mesada no puede
ser inferior al salario minimo, y no un monto determinado porque la
liquidacion dependera de los parametros que se encuentran definidos por
la ley.
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Por ultimo, se debe senalar que la demandante se encuentra inmersa
dentro de la prohibicion legal para llevar a cabo el traslado de régimen, y
en este evento se debe tener en cuenta la reiterada jurisprudencia de la
Corte Constitucional sobre el hecho de que el traslado en dicho periodo
afecta principios constitucionales como la equidad, solidaridad y
sostenibilidad financiera del sistema de pensiones.

En sentencia C-1024 de 2004 cuando analiz6 la exequibilidad del articulo
2 de la Ley 797 de 2003 que modifico el articulo 13 de la ley 100 de 1993,
expuso la Corte lo siguiente: “el derecho a la libre eleccion entre los
distintos regimenes pensionales previstos en la ley, no constituye un
derecho absoluto, por el contrario, admite el senalamiento de algunas

»

excepciones,...” 'y “el objetivo perseguido con el senalamiento del periodo de
carencia en la norma acusada, consiste en evitar la descapitalizacion del
fondo comun del Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida,
que se produciria si se permitiera que las personas que no han contribuido
al fondo comun y que, por lo mismo, no fueron tenidas en consideraciéon en
la realizacion del cdlculo actuarial para determinar las sumas que
representardan en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste periédico;
pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar proximos al
cumplimiento de los requisitos para acceder a la pensiéon de vejez, lo que
contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende, a poner en riesgo la

garantia del derecho irrenunciable a la pensién del resto de cotizantes.

Desde esta perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones
efectivamente realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una
vez cumplidos los requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener
una pension minima independientemente de las sumas efectivamente
cotizadas. Permitir que una persona proxima a la edad de pensionarse se
beneficie y resulte subsidiada por las cotizaciones de los demds, resulta
contrario no sélo al concepto constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino
también al principio de eficiencia pensional,...”.

En la Sentencia C-401/16 considero: “... los sistemas pensionales de RAIS
Yy de RPM no son asimilables, como se dijo. Mientras en el primero de ellos -
se explico en las consideraciones generales de este fallo- el afiliado aporta a
una cuenta individual, en el segundo lo hace a una global y general.
Igualmente, en uno el derecho pensional depende de lo ahorrado de manera
individual, mientras en el otro ese factor no se tiene en consideracién, sino
que lo que importa es la edad y las semanas cotizadas. Asi las cosas, las
radicales diferencias existentes hacen que no sean casos asimilables”

Y en la sentencia C-083/19, senalo que “el Estado opté por dos técnicas
excluyentes la de reparto y la de capitalizacion. En la primera, la prestacion
se financia a partir de una cuenta global, compuesta por todas las

10
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cotizaciones que ingresan en un determinado periodo y que se distribuye
entre sus beneficiarios, cubriendo asi las cargas del sistema. La Ley 100 la
acoge a través del régimen de prima media con prestaciéon definida, y
subraya su cardcter interdependiente y por tanto solidario, pues los
recursos actuales cubren las obligaciones ya causadas y esto, en si mismo,
genera una tensién permanente en su financiamiento que ha conducido a
que el Estado disponga parte de su presupuesto para subvencionarlas.

De otro lado la técnica de capitalizacion, en términos simples, se realiza a
través del ahorro individual, de manera que las cotizaciones de los afiliados
son las que alimentan su reserva que se incrementa con los intereses que
recibe, por todo el tiempo cada asegurado y se hace efectivo cuando se
completa un valor suficiente para asegurar el pago de la pensiéon. En la Ley
100 de 1993 esto tiene una variaciéon, pues por razon del principio de
solidaridad y de la finalidad de progresiéon en la cobertura, aun si el valor
del ahorro no alcanza, pero se convierte en cotizaciones de semanas, se
garantiza una pensién minima.

Estas reflexiones sobre cémo funcionan las técnicas para garantizar el
derecho fundamental a la seguridad social en pensiones son ttiles, entre
otros permite advertir que la técnica de reparto -régimen de prima media-
tiene un alto componente de solidaridad intra e intergeneracional29%, y que
dadas sus caracteristicas el Estado subsidia una parte de dicha
prestacion2l, de manera que no puede argtiirse que la pensién deba reflejar
estrictamente aquello que se cotiz6”.

De tal manera que siguiendo esos derroteros jurisprudenciales se colige
que al ser los regimenes de prima media y de ahorro individual
excluyentes entre si por su forma de financiacion diferente, el principio de
solidaridad en cada uno es disimil porque quienes en el Régimen de Prima
Media han aportado al sistema con un alto componente de solidaridad
intra e intergeneracional, ello no ocurre con los aportantes al régimen de
ahorro individual que decidieron ahorrar en una cuenta individual y el
aporte solidario es para ellos mismos en caso de no contar con un capital
suficiente para financiar su propia pension.

Esa financiacion intra e intergeneracional no se suple con el simple
traslado del monto de la cuenta y demas valores, lo cual se deduce del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 que solo permite el retorno al Régimen
de Prima Media sin afectar sus derechos a aquellas personas que cotizaron
15 o mas anos al sistema de pensiones antes del 1 de abril de 1994, esto
es, cuando habian aportado a esa solidaridad intergeneracional
aproximadamente las dos terceras partes de su vida laboral antes de dicha
fecha, de acuerdo con el requisito de semanas exigidos para esa anualidad,

11
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porque en la actualidad la proporcionalidad seria de 18 anos o mas en la
medida que el numero de semanas para adquirir el derecho son 1300.

En ese orden de ideas, al valorarse los diferentes elementos que obran en
el proceso desde el principio de comunidad de la prueba, el marco
normativo aplicable al momento del traslado como lo senala la
jurisprudencia, se colige que en el presente caso no se dan los supuestos
legales ni jurisprudenciales para declarar la ineficacia o la inexistencia o la
nulidad del acto de traslado al régimen de ahorro individual, por lo que
hay lugar a revocar la sentencia de primera instancia.

COSTAS: no se impondran en esta instancia porque se surtio el grado
jurisdiccional de consulta.

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 24 de junio de 2020 por el
Juzgado 29 Laboral del Circuito de Bogota, por las razones expuestas y en
su lugar ABSOLVER a las demandadas de las pretensiones incoadas por
la senora MARTHA LUCIA CUERVO GARZON, identificada con la cédula
de ciudadania 51.693.393.

SEGUNDO: Sin costas en la presente instancia y las de primera a cargo de
la demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

(Original firmado)
ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Magistrada

(Original firmado)
HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Magistrado
(Salvamento de voto)

(Original firmado)

12
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DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: JUAN DE DIOS CASTILLO

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES.

RADICADO: 11001 31 05 032 2019 00439 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020).
SENTENCIA

Procede la Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados Dres. DAVID A. J. CORREA STEER, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y ANGELA LUCIA MURILLO VARON, en cumplimiento
de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, articulo 15,
emitido por el Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia y
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, a decidir el grado jurisdiccional de
consulta a favor del demandante de la sentencia proferida el 23 de junio de
2020 por el Juzgado 32 Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende que se declare que le asiste derecho a que
Colpensiones le reconozca y pague un incremento pensional del 14% sobre
el SMLMV por su esposa Eloisa Pena Roa, en forma retroactiva desde la
fecha de reconocimiento de la pension de vejez, en adelante y mientras
subsistan las causas que dieron origen a la prestacion, en 14
mensualidades pensionales al ano, con los incrementos anuales, cuyo
pago sea ordenado mediante inclusion en nomina y, como consecuencia de
ello, condenar a COLPENSIONES al pago de las sumas de dinero
adeudadas, en forma indexada de acuerdo al IPC, a los intereses
moratorios consagrados en el articulo 141 de la ley 100 de 1993, desde la
fecha de la reclamacion administrativa y hasta cuando se efectué el pago,
a lo ultra y extra petita, a las costas y agencias en derecho.
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La parte demandante sustento sus pretensiones en los siguientes hechos:
Al demandante le fue reconocida pension de vejez por Colpensiones
mediante Resolucion No. 92982 del 16 de abril de 2019, efectiva desde el 1
de mayo de 2019; de acuerdo con la Resolucion, el demandante es
beneficiario del régimen de transicion pensional consagrado en el articulo
36 de la ley 100 de 1993, por lo cual, la pension fue reconocida a partir de
las disposiciones del Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 del
mismo ano; Colpensiones no ha reconocido al demandante el incremento
pensional del 14% por conyuge a que se refiere el Acuerdo 049 de 1990.
El demandante contrajo matrimonio catdlico con la senora Eloisa Pena
Roa, el 28 de noviembre de 1981, actualmente convive con ella, quien
siempre ha dependido econémicamente de él, no recibe pension, ni ingreso
economico alguno de ninguna entidad, es beneficiaria de los servicios de
salud de la EPS Compensar, a la cual el demandante se encuentra afiliado
como pensionado; durante el vinculo matrimonial procrearon dos hijos
Esperanza Milena y Yuvely Fernanda, mayores de edad. El 18 de junio de
2019, con radicado No. 2019_8135477 elevo solicitud a Colpensiones para
el reconocimiento y pago del incremento pensional del 14% por conyuge,
quedando agotada la via gubernativa. (Fls. 2 a 8)

Frente a esas pretensiones, la entidad COLPENSIONES se opuso a todas
argumentando que del acto administrativo mediante el cual le fue
reconocida pension de vejez al demandante se desprende que el
reconocimiento se realizo bajo los parametros de la ley 797 de 2003, por
tanto, en aplicacion al principio de inescindibilidad la presente demanda
es improcedente, ya que, los incrementos pensionales solicitados se
encuentran contemplados en el Decreto 758 de 1990, y el actor para su
reconocimiento debe acreditar su derecho pensional bajo dicha
normativa.

Presento como excepciones de mérito las de buena fe de Colpensiones,
prescripcion, cobro de lo no debido, falta de causa para pedir, inexistencia
del derecho reclamado e innominada o genérica. (Fls. 36-41)

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado 32 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del
23 de junio de 2020, declar6é probadas las excepciones de falta de causa
para pedir, inexistencia del derecho reclamado y cobro de lo no debido
formuladas por la demandada Colpensiones; absolvido a la demandada
Colpensiones de todas las pretensiones incoadas en su contra; condené en
costas a la demandante y a favor de la demandada, incluyendo como
agencias en derecho la suma de $100.000.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA



Proceso ordinario 11001 31 05 324 2019 00429 01 JUAN DE DIOS CASTILLO

contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES - PORVENIR
— PROTECCION

Dado que no se interpuso recurso de apelacion se ordeno surtir el grado
jurisdiccional de consulta en favor del demandante, el cual asume la sala
en virtud del articulo 69 del CPTYSS modifi°cado por la Ley 1149 de 2007.

ALEGACIONES
Presento alegaciones la apoderada de COLPENSIONES.
CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO

Determinar si en el caso en concreto hay lugar o no a reconocer el
incremento pensional del 14% a favor del demandante.

Elementos de prueba relevantes:

e A folio 9, cedula de ciudadania del demandante, que da cuenta
nacio el 1 de enero de 1957.

e A folio 10, cedula de ciudadania de la seniora Eloisa Penia Roa.
o A folio 11, registro de matrimonio del 12 julio de 1995.

e A folio 12, registro civil de nacimiento de Yuvely Fernanda
Castillo Pena.

e A folio 13, registro civil de nacimiento de Esperanza Milena
Castillo Pena.

e A folios 14-19, Resolucion SUB-92982 del 16 de abril 2019.

o A folio 20, Solicitud presentada a Colpensiones con el fin de
obtener el reconocimiento y pago del incremento pensional del
14% por conyuge sobreviviente.

e A folio 21, certificado de Compensar sobre afiliacion del
demandante y su beneficiaria la senora Eloisa Pena Roa en
calidad de conyuge.

e A folio 22, certificado de no afiliacion de la senora Eloisa Pena
Roa a Colpensiones.

o A folio 23, comprobante de pago pensional.

e A folio 24, declaracion extraprocesal de Juan de Dios Castillo
y Eloisa Pena Roa.

« A folio 46, expediente administrativo en medio magnético.

e A folio 47, resumen de semanas cotizadas del demandante.

Marco Normativo y Jurisprudencial

*Ley 100 de 1993, articulos 36, 288 y 289.
*Acuerdo 049 de 1990, articulos 21 y 22.
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eSentencia SU 140 de 2019

Caso Concreto

El demandante pretende el reconocimiento del incremento pensional del
14% por considerar que es beneficiario del régimen de transicion que da
lugar a aplicar el Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 de
1990 para el reconocimiento de la pension.

Es de anotar que el juez de primera instancia nego las pretensiones al
considerar que la pension fue reconocida dentro del marco de la Ley 797
de 2003, aunado a que la sentencia SU 140 de 2019 proferida por la Corte
Constitucional senala que los incrementos solo conservan su vigencia
respecto de las pensiones causadas en virtud del cumplimiento de los
requisitos contemplados en el Acuerdo 049 de 1990 y no frente a las
pensiones que se causan teniendo en cuenta el régimen de transicion que
permite la aplicacion de dicho acuerdo.

Independiente del criterio que se acoja sobre la vigencia de los incrementos
pensionales, el de la Corte Constitucional, el cual acoge la magistrada
ponente, o el de la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral,
respecto de las personas que adquieren el derecho a la pension en virtud
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y aplicacion del Acuerdo 049 de
1990, lo cierto es que la jurisprudencia es unanime en senalar que para el
reconocimiento de dichos incrementos la pension se debe obtener por la
aplicacion del Acuerdo 049 de 1990 y no por otros marcos normativos.

Revisado el acto administrativo de reconocimiento de la pension de la
vejez, Resolucion SUB 92982 de 16 de abril de 2019, expedido por
Colpensiones, se puede observar que el reconocimiento de la pension es
por el cumplimiento de los requisitos senalados en el articulo 33 de la Ley
100 de 1993, modificado por el articulo 9 de la Ley 797 de 2003 (fols. 15-
19), esto es, el cumplimiento de la edad de 62 anos y 1300 semanas de
cotizacion.

De tal manera que al actor no se le reconocié la pension de vejez con
sustento en el Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 de 1990
y que consagra los incrementos pensionales, por lo que no hay lugar a
reconocer dicho emolumento a favor del pensionado.

Vale la pena aclarar que si bien el actor a la entrada en vigor la Ley 100 de
1993 contaba con mas de quince anos de servicios lo que podria indicar
que fue beneficiario del régimen de transicion consagrado en el acuerdo
antes mencionado, se verifica que no logré cumplir los requisitos de dicho
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régimen antes del 31 de diciembre de 2014, en la medida que el requisito
de edad se cumplié en una anualidad posterior.

Por lo anterior, hay lugar a confirmar la decision de primera instancia, se
reitera, dado que al demandante no se le reconocié la pension con
sustento en el Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 de 1990
al no cumplir los requisitos de dicha normativa dentro de la temporalidad
exigida por la ley.

COSTAS no se impondran en esta instancia, porque se surtié el grado
jurisdiccional de consulta.

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 23 de junio de 2020 por
el Juzgado 32 Laboral del Circuito de Bogota, por las razones expuestas.

SEGUNDO: Sin costas en la presente instancia.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

(Original firmado)
ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Magistrada

(Original firmado)
HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Magistrado

(Original firmado)
DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: LANNY VIVIANA MORALES ROBAYO
DEMANDADO: COMUNICACION CELULAR S.A. - COMCEL S.A.
RADICACION: 11001 31 05 035 2019 00170 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020).
SENTENCIA

Procede la Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados dres. DAVID A. J. CORREA STEER, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y ANGELA LUCIA MURILLO VARON, en cumplimiento
de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, articulo 15,
emitido por el Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia y
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, a resolver el recurso de apelacion
presentado contra la sentencia proferida el 2 de julio de 2020 por el

Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogota.
ANTECEDENTES

La parte demandante pretende de manera principal que se declare la
ineficacia del despido por inexistencia de la causal imputada y violacion
del debido proceso, para que como consecuencia, se condene a la
encartada a reintegrarla en las mismas condiciones que se encontraba, sin
solucion de continuidad, al pago de salarios, prestaciones dejadas de
cancelar desde el momento de su despido hasta que opere el reintegro, la
indexacion, los intereses moratorios, lo ultra y extra petita y las costas y
agencias del proceso.

Subsidiariamente, solicitdo que se declare que la terminacion unilateral del
contrato fue un despido sin justa causa, y como consecuencia de ello, se

condene a la demandada al pago de la indemnizacion por despido, la
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indexacion, lo ultra y extra petita y las costas y agencias en derecho. (f° 4-
S)

Como sustento de sus pretensiones, senalé que suscribié contrato de
trabajo a término indefinido el 1 de agosto de 2005, que desempeno como
ultimo cargo el de analista de gestion de recaudo, devengando como
salario la suma de $2.881.000; agregé que el 22 de agosto de 2018 fue
citada a diligencia de descargos por el presunto incumplimiento de sus
funciones, procesos y procedimientos y que el 7 de septiembre de 2008, la
pasiva dio por terminado su contrato de trabajo con justa causa (f° 5-8)

Frente a esas pretensiones, la parte demandada se opone con fundamento
en que no existe causal legal ni de ninguna otra naturaleza para que la
actora pretenda que se declare la ineficacia de la terminacion de su

contrato de trabajo, ni el reintegro, ni las pretensiones consecuenciales.

Agregd que el contrato de trabajo de la demandante termind con justa
causa debido a las faltas en las obligaciones laborales en las que incurrio y

que se encuentran descritas en la carta de fecha 7 de septiembre de 2018.
Presento las excepciones de fondo de inexistencia de las obligaciones,
inexistencia de obligacion de reintegrar, cobro de lo no debido,
compensacion, pago, buena fe y prescripcion. (f°.79-95 y 165-167)
DECISION DEL JUZGADO
El Juzgado treinta y cinco (35) Laboral del Circuito de Bogota, mediante
sentencia del 2 de julio de 2020, absolvié a la demandada de todas las
pretensiones en su contra y condeno en costas a la parte actora.
RECURSO DE APELACION
La parte demandante reprocho la sentencia de primera instancia al
considerar que i) la falta endilgada a la actora no tiene la connotacion de
grave y ii) no existio inmediatez en el despido.
ALEGACIONES

El apoderado de la parte demandante present6 alegaciones.

PROBLEMA JURIDICO
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Determinar si existio falta de inmediatez entre los motivos que originaron
la finalizacion del contrato de trabajo de la demandante y la determinacion
adoptada por el banco demandado para ponerle fin al vinculo laboral.

Si la respuesta al anterior problema juridico es afirmativa, la Sala
analizara si la demandante si tiene derecho a la indemnizacion por despido

sin justa causa.

Elementos de prueba relevantes:

- A folio 16- 19 contrato de trabajo.

- A folio 20-21, citacion a diligencia de descargos.

- A folio 22-28, diligencia de descargos

- A folio 29-32 carta de terminacion del contrato.

- A folio 33-36, derecho de peticion y su respuesta.

- A folio 37-42, certificacion laboral.

- Afolio 116-117, acta de entrega

- A folio 118-129, informe de auditoria.

- Afolio 141- 151, reglamento interno de trabajo

- A folio 157, correo electronico enviado por la demandante el 28 de
mayo de 2018.

- Representante legal de la demandada

- Interrogatorio a la demandante

- Testimonios de Viviana Jiménez Valencia, Marco Alexander Moreno,
Humberto Chavarro, Jorge Eliecer Lozano, Wilmar Valenciano y

Henry Beltran

Caso concreto

En primer lugar, la Sala debe precisar que ante el evento de la discusion
entre las partes sobre la ocurrencia del despido, la jurisprudencia ha sido
clara y reiterada en orden a indicar como debe asumirse la carga
probatoria que le incumbe a cada una de las partes, (Sentencias SL562-
2018 -Radicacion n.° 64074 del 7 de marzo de 2018, SL2954-2018 -
Radicacion n.° 65872 del 25 de julio de 2018, SL2949-2018 - Radicacion
n.° 56181 del 25 de julio de 2018 y Radicacion 29.213 del 14 de agosto de
2007); de tal manera que al trabajador le corresponde asumir la prueba en
torno a demostrar que efectivamente el finiquito contractual devino por la
decision wunilateral de una de ellas, en tanto que al empleador le
corresponde demostrar que dicha decision se fundamentoé en una de las
justas causas consagradas en las normas sustantivas y que tal causa le es
atribuible o imputable al trabajador.
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Bajo ese panorama, se encuentra por fuera del debate probatorio que la
trabajadora asumio cabalmente la carga de la prueba que le correspondia,
ya que demostro que fue la empresa quien tomoé la decision de terminar su
contrato de trabajo. (f° 29-32)

De la carta de terminacion del contrato adiada el 7 de septiembre de 2018
y que corre a folios 29 a 32, se establece que la decision de la empleadora
de finalizar el contrato de trabajo se soporté en el incumplimiento por
parte de la trabajadora de sus obligaciones laborales, en cuanto i) en
noviembre de 2017, deleg6b una de sus funciones-anulacion de pago- a la
aprendiz Yurany Muete Lobaton, sin autorizacion; ii) el 15 de mayo de
2018, solicito al senor Henry Beltran informacion relacionada con las
anulaciones de pago por el sistema de cajas Sucacon, y al senor Cristian
Morales, la modificacion y segregacion de las reversiones en los conceptos
de saldo de capital, intereses corrientes, intereses moratorios e impuestos,
sin estar autorizada para ello; iii) no identifico las inconsistencias
presentadas respecto a la integridad de los valores en la informacion
reportada por el proveedor Carvajal, y iv) los dias 23 de mayo de 2018,
solicito la reversion masiva de pagos, afectando 1097 cuentas en el
sistema ASCARD, y el 24 de ese mismo mes y ano, solicito al senor
Jonathan Ochoa el cargue de un archivo que reversaria las anulaciones
aplicadas erroneamente en fecha 23 de mayo de 2018, adicionado 53
cuentas de clientes, sin contar, nuevamente con la autorizaciéon para esos

fines.-

En ese orden de ideas y previo a abordar de fondo la controversia
planteada, la Sala analizara si existio falta de inmediatez entre los motivos
que originaron la finalizacion del contrato de trabajo de la demandante y la

determinacion adoptada por el banco demandado.

Para ese efecto, se analizaran los medios probatorios incorporados

encontrando lo siguiente:

La demandante en su interrogatorio confes6 que solicito los archivos
relacionados con las anulaciones los dias 23 y 24 de mayo de 2018, al
evidenciar que los clientes tenian un dinero que no era de ellos,
adicionalmente, explico que a finales de 2017 su jefe le ordend delegar las
funciones relacionadas con las anulaciones de contabilidad a una aprendiz

del Sena, debido a que tenia mucho trabajo.

La senora Viviana Jiménez refirido que tuvo conocimiento de las
anulaciones o reversiones de pago, el 1 de junio de 2018, luego de que le
reportaran que estaban evidenciando una suma bastante alta a favor de
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los usuarios; que los archivos que generaron los errores los proceso la
demandante el 23 y 25 de mayo de 2018.

A su turno, el senor Marco Moreno senalé que a raiz de un informe de la
direccion de auditoria se establecido que la demandante realizé una accion
o solicito a otro companero realizar unos ajustes en el sistema de cobros

de cuotas de unos equipos que durante un tiempo largo no se ejecutaron.

Mientras que Humberto Chavarro indico que se presenté una afectacion en
la contabilidad cerca del mes de mayo 2018 y que a raiz de eso la
demandante fue llamada a descargos.

Al paso que Jorge Lozano precis6 que recibido un correo de la gerente de
PQR informando que habian detectado unas inconsistencias en las
cuentas de unos clientes, explico que el 23 de mayo fue la primera vez que
se detecto una accion de ajustes en el sistema de informacion y que el 24
volvio a hacerse otro ajuste en dicho sistema, afirmé que el tema de la
aprendiz hacia parte de la operacion, pero quien tomoé la accion de
identificar cuales fueron los clientes que no habian sido ajustados en el

sistema fue la demandante.

Finalmente, Henry Beltran narro que en mayo de 2018 se le acerco la
demandante y le pidi6 que le enviara nuevamente la informacion
relacionada con la reversion de las cuentas de los usuarios durante los
meses de agosto de 2017 a enero del 2018, y que €l procedio a remitir la

informacion solicitada.

A folio 118 a 129, reposa el reporte de investigacion calendado el 21 de
agosto de 2018, donde se senala entre otras situaciones la siguiente: que
el 7 de junio de 2018, fue reportada a la direccion de auditoria por parte
de la Gerencia de PQRs y la Gerencia de Riesgo la aplicacion de
reversiones manuales de pagos por un valor aproximado de $10.630
millones en el sistema de Ascard, indicando que las anulaciones de pagos
y reversiones fueron realizadas por Jonathan Ochoa los dias 23 y 24 de
mayo de 2018, por asi solicitarlo la demandante.

A folio 161 a 162, milita el correo electronico calendado el 7 de junio de
2018, por medio de la cual la senora Viviana Jiménez Valencia, puso en
conocimiento las reversiones manuales que se realizaron al interior del
archivo Ascard y que la demandante los dias 23 y 24 de mayo de 2018,
remitio al senor Jonathan Ochoa los archivos consolidados de las

anulaciones pendientes de tramite y la posterior correccion al mismo.
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A folios 22 a 28, reposa la diligencia de descargos realizada el dia 24 de
agosto de 2018, a través de las cuales se cito a la demandante para que
explicara todo lo relacionado con el presunto incumplimiento en las
obligaciones contractuales; en dicha diligencia la actora acepté haber
enviado los archivos los dias 23 y 24 de mayo de 2018, por medio de los
cuales se reproceso la informacion de reversion de pagos, adicionalmente
reconoci6 que no genero el control de las funciones asignadas a la
aprendiz.

Con esos elementos de prueba, tenemos que recordar que la terminaciéon
del contrato de trabajo por justa causa por parte del empleador debe ser
oportuna, en razon a que si bien el legislador no fijo limites para invocar
tal determinacion después de cometida la falta que da lugar a su
configuraciéon, en todo caso resulta imperioso que medie un término
razonable entre lo uno y lo otro, término que necesariamente depende del

momento en que el empleador se entera de la conducta de su trabajador.

Descendiendo al caso de autos y conforme al material probatorio
relacionado en precedencia, se concluye que el despido de la demandante
si guardo inmediatez con el momento en que el empleador se enteré de los
hechos endilgados para soportar tal determinacion, en tanto esta
acreditado que si bien para finales del ano 2017, se delegd en una
aprendiz del Sena el tema relacionado con las anulaciones de pagos, es lo
cierto que solo hasta los dias 23 y 24 de mayo de 2018, la demandante se
percaté que dicha tarea no fue gestionada, lo que la llevo a realizar las
actuaciones que le son reprochadas, mismas que generaron la alerta por
parte de Gerencia de PQRs y la Gerencia de riesgo quienes advirtieron las
reversiones manuales de pagos por un valor aproximado de $10.630
millones en el sistema Ascard, y quienes el 7 de junio de ese ano pusieron

en conocimiento del area de auditoria esa situacion.

Asi las cosas, conforme lo relatado, se concluye que, en junio de 2018 fue
cuando el empleador conocié de las irregularidades que se presentaron
desde finales del ano 2017, porque fue en dicha anualidad que se
aperturo, adelanté y profirio el reporte de investigacion que tuvo como
génesis, la queja presentada por la Gerencia de PQRs y de riesgo, siendo
del caso precisar que no hay evidencia de que la entidad, por algan otro
medio y en fecha mas proxima a la de su ocurrencia, hubiese podido
enterarse de la conducta de su trabajadora, es mas, la demandante solo
hasta mayo de 2018, se percatdo que la aprendiz a la que se le delego las
anulaciones de contabilidad no habia hecho la reversion de las mismas y
por esa razon intentoé subsanar dicha falencia, de manera que, se insiste,

la convocada no podia advertir irregularidades algunas con anterioridad a



PROCESO ORDINARIO RADICACION 11001 31 05 0352019 00170 01 DE LANNY VIVIANA

MORALES ROBAYO CONTRA COMUNICACION CELULAR S.A — COMCEL S.A.

junio de 2018, cuando se activan las alarmas por parte de las gerencias

referidas que dan lugar a la investigacion por parte del area de auditoria y
la citacion a descargos y el tramite correspondiente.

De tal manera que se colige que se cumplié con el principio de inmediatez
entre la causal invocada, pues el despido tuvo lugar el 7 de septiembre de
ese mismo ano. Ello, porque la oportunidad se cuenta desde el momento
en que el empleador tiene conocimiento del hecho imputado y no desde la
ocurrencia de este.

Dilucidado lo anterior, la Sala procede a verificar si la accionada tomoé la
determinacion de finalizar el contrato de trabajo de la demandante
amparada en una justa causa, anunciando desde ya que en el caso bajo
analisis la razon esta de parte de la encartada por las razones que

seguidamente pasan a explicarse:

En relacion con la justa causa de terminacion del contrato, se tiene que la
carta de despido senald que la conducta de la ex trabajadora se adecuo en
las causales previstas en el literal e) del articulo 47, los numerales 1° y 5°
del articulo 52 y numeral 4° del articulo 58 del Reglamento Interno de
trabajo, asi como en los numerales 1° y 5° del articulo 58 y los numerales
2°, 4°y 6° del literal a) del articulo 62 del Codigo Sustantivo del Trabajo

Sustenté la anterior decision en el incumplimiento por parte de la
trabajadora de sus obligaciones laborales, en cuanto i) en noviembre de
2017, delego una de sus funciones-anulacion de pago- a la aprendiz
Yurany Muete Lobaton, sin autorizacion, ii) el 15 de mayo de 2018, solicito
al senor Henry Beltran informacion relacionada con las anulaciones de
pago por el sistema de cajas Sucacon, y al senor Cristian Morales, la
modificacion y segregacion de las reversiones en los conceptos de saldo de
capital, intereses corrientes, intereses moratorios e impuestos, sin estar
autorizada para ello, iii) no identifico las inconsistencias presentadas
respecto a la integridad de los valores en la informacion reportada por el
proveedor Carvajal, y iv) los dias 23 de mayo de 2018, solicito la reversion
masiva de pagos, afectando 1097 cuentas en el sistema ASCARD, y 24 de
ese mismo mes y ano, solicito al senor Jonathan Ochoa el cargue de un
archivo que reversaria las anulaciones aplicadas erroneamente en fecha 23
de mayo de 2019, adicionado 53 cuentas de clientes, sin contar,

nuevamente con la autorizacion para esos fines.-

Descendiendo al caso de autos, le corresponde a la Sala recodar que el
numeral 6° del literal a) del articulo 62 del Codigo Sustantivo del Trabajo,
subrogado por el articulo 7 del Decreto 2351 de 1965, contempla dos
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situaciones para la configuracion de una justa causa para dar por
terminado unilateralmente el contrato por parte del empleador, la primera:
cualquier violacion grave de las obligaciones o prohibiciones especiales que
incumben al trabajador de acuerdo con los articulos 58 y 60 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, y la segunda: cualquier falta grave calificada como
tal en pactos o convenciones colectivas, fallos arbitrales, contratos
individuales o reglamento.

En ese orden de ideas, en el primer evento, la gravedad debe ser calificada
por el juez, y en el segundo, la calificacion de “grave” ya consta en los
pactos, convenciones colectivas, fallos arbitrales, contratos individuales o
reglamentos, lo que de contera constituye una justa causa para dar por

terminado el contrato.

Del articulo 58 del C.S.T., se menciona el numeral 1 esto es, “Realizar
personalmente la labor, en los términos estipulados; observar los preceptos
del reglamento y acatar y cumplir las érdenes e instrucciones que de modo
particular la impartan el empleador o sus representantes, segun el orden

jerarquico establecido”

Mientras que en el numeral 5 se precis6 “Comunicar oportunamente al
patrono las observaciones que estime conducentes a evitarle danos y

perjuicios”

Del mencionado texto de despido se observa, que aun cuando no sé indico
de forma taxativa que el presunto incumplimiento de las obligaciones
laborales de la demandante adquirian la connotacion de “graves”, es de
anotar, que al revisar el contrato de trabajo que suscribieron las partes el
1 de agosto de 2005, en la clausula 6° se pacto lo siguiente (...)“Son justas
causas para dar por terminado unilateralmente este contrato, las
enumeradas en el articulo 7 del Decreto Legislativo 2351 de 195, y ademads
por parte del Empleador, las siguientes faltas que para el efecto se califican
como graves: a) la violacion por parte del Trabajador de cualquiera de sus

obligaciones legales, contractuales o reglamentarias. (...), por lo que en este
punto, al juez solo le resta verificar si ocurrio o no la situacion alegada, de
conformidad con lo senalado por la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia — Sala de Casacion Laborall. (Lo resaltado fuera del texto).

Si bien no se desconoce que el reglamento interno no fue allegado de
manera completa, por cuanto adolece del capitulo relacionado con que

conductas deberan entenderse como graves, no es menos cierto que, con el

1 Sentencias de radicacién No. 34.253 del 5 de mayo de 2009, MP. Dra. Isaura Vargas, No. 35.105 del 10 de
marzo del mismo ano, y en la providencia del 18 de septiembre de 1973
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contrato de trabajo, al que ya se hizo referencia, queda subsanada esa
deficiencia, porque en dicho documento se constata, contrario a lo
manifestado por el A-Quo y el recurrente, que las partes de manera
pretérita determinaron como “grave” las faltas endilgadas a la actora, esto
es, el incumplimiento de las obligaciones.

Decantado lo anterior, respecto de la primera falta endilgada a la
demandante, - delegacion de la funcion de anulacion de pago-, tenemos
que, en la diligencia de descargos, la senora Morales Robayo manifesto que
por orden de su jefe Yolanda Palacios procedio a entregar dicha funcion a
la aprendiz del Sena para que aquella la realizara, que eso sucedié mas o
menos a finales de noviembre o principio de diciembre de 2017, que no
existe una entrega formal porque todo fue verbal, agregd que no ejercio
ningun control sobre el trabajo de la aprendiz con miras a determinar si
estaba cumpliendo o no con dicha tarea, aun cuando tenia conocimiento

de que esa era su responsabilidad. (f° 23-24)

En el interrogatorio de parte, la demandante también senal6é que procedio a
delegar esa funcion en la aprendiz porque su jefe asi lo ordenod, sin
embargo, manifesté que el control de dichas actividades estaba en cabeza

de su jefe.

De otro lado, Wilmar Valenciano indico que en un tiempo por el volumen de

trabajo existié una aprendiz que apoyaba a los analistas.

Finalmente, el informe de auditoria sobre este puntual aspecto concluy6:
“Para el caso de la jefatura de Recaudo a cargo de Yolanda Palacios, no
existi6 monitoreo sobre las actividades a cargo de Lanny Viviana Morales,
analista de Gestion de Recaudo, mientras dicha funcionaria ejecuté labores
propias del drea, asi como delegaciéon de actividades criticas en una

aprendiz sin supervision” (f° 126)

Bajo ese panorama, se puede concluir que si bien es cierto, la senora
Yolanda Palacios fue quien delegoé en la aprendiz del Sena la funcion de
anulacion de pagos, tal y como lo sostuvo la demandante, para la Sala esa
situacion por si misma no puede exculpar la omision en la que incurri6 la
actora, quien a sabiendas de que dicha funcion continuaba bajo su
responsabilidad dejo al azar su resultado, al no ejercer el control
correspondiente sobre la aprendiz, lo que a la postre generé que la
operacion de la encartada se viera afectada, como mas adelante pasara a

explicarse.
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En este punto cobra mayor relevancia lo expuesto por el testigo Jorge
Lozano quien indicoé “El tema de la aprendiz hace parte de la operacion,
pero quien tomod la accion de identificar cudles fueron los clientes que no
habian sido ajustados en el sistema fue la sefiora Morales. Eso se corroboré
en una revision realizada con el drea de cartera, quienes dijeron que la
serniora. Morales pidié a uno de los analistas el listado de ajustes que se
tenian que hacer de parte del sistema de cajas de la compania, ella cogié
ese excell, pidi6 el favor a un companero que tenia acceso al servidor, fueron
mas o menos mil cuentas las que fueron afectadas en ese momento en la
primera ejecucion.”

Ademas, la auditoria concluyé sobre este puntual aspecto que, la
informacion contendida en el archivo relacionado con pagos que debian ser
anulados o reversados, correspondia al periodo comprendido entre el 16 de
agosto de 2017 y el 27 de enero de 2018, cuando la demandante aun hacia
parte del area de recaudo, que dichos registros no fueron procesados de
manera oportuna por Morales Robayo y que la actividad de delegacion no
fue supervisada ni por la analista de recaudo, ni por la jefe de esa
dependencia. (f° 125-126), de suerte, que esta primera falta en efecto fue

debidamente acreditada por la convocada a juicio.

En lo que tiene que ver con las causales relacionadas con la falta de
autorizacion por parte de la demandante para realizar las actuaciones
indicadas en la carta de terminacion, se debe precisar que esa conducta
también se encuentra probada con el material probatorio recaudado en la

primera instancia.

Ello es asi, como quiera que, de lo expuesto en los testimonios, en los
interrogatorios de parte y lo plasmado en la prueba documental se logra

establecer que lo siguiente:

La demandante labord en el area de gestion de recaudo como analista de
gestion, entre 1 de septiembre de 2016 y el 7 de enero de 2018; y
posteriormente fue trasladada a la gerencia de tesoreria.

El 23 de mayo de 2018, solicito al senor Jonathan Ochoa que se ejecutara
un primer ajuste al sistema de informacion Ascard; en razon a que habia
efectuado una reversion masiva de pagos de clientes con financiacion de

equipos.

Lo anterior, obedeci6 a que luego de una llamada telefonica y una
investigacion de su parte, logro evidenciar que varias anulaciones de

contabilidad dentro del periodo comprendido entre agosto de 2017 y enero

10
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de 2018, no se habian reversado en sistema Ascard; que realizo ese
tramite con celeridad al darse cuenta que la empresa iba a perder dinero
debido a que varios clientes presentaran saldos a favor que no les
pertenecian, es decir, que en las cuentas de los clientes existian cifras que
no correspondian a su facturacion.

Segun da cuenta el informe de auditoria, las anulaciones de pagos y
reversiones que fueron solicitadas por la demandante y llevadas a cabo por
otro funcionario, el 23 de mayo de 2018, afectaron entre 1.097 a 1.099
cuentas de usuarios en dicho sistema.

El 24 de mayo de 2018, la demandante solicito un nuevo ajuste en Ascard
al identificar que el primer cargue contenia un error en la informacion
suministrada por el proveedor Carvajal, relacionada con la no validacion
correcta de la separacion del punto de miles a millones, con lo cual
pretendio reversar las anulaciones aplicadas en el sistema el dia anterior,
sin embargo, segin se plasmo en el informe de auditoria “esta transaccién
no realizé la correccion y normalizacion de los créditos afectados en dia
anterior, por el contrario, generd las siguientes situaciones, ocasionados por
realizar erroneamente el cargue de la informacién bajo el concepto de pago

abonado.

Generacion de saldos a favor en cuentas de 482 clientes por valor de $3.231

millones en sistema de financiacién de equipos —-Ascard {(....)”

(....) Afectacién de 37 cuentas en el sistema de financiacién de equipos —
ASCARD por valor de $186 millones que no habian sido modificadas ni
habian sido objeto de reversion en la operacion masiva realizada

inicialmente el 23 de mayo de 2018 por rechazos de sistema” (...)

(...) Con base en lo mencionado anteriormente, se observa que las
operaciones efectuadas los dias 23 y 24 de mayo de 2018 sobre los clientes
registrados en el sistema de financiacién de equipos — Ascard, solicitados
por Lanny Viviana Morales, Analista de Gestion de Recaudo y aplicados por
Jonathan Harold Ochoa, auxiliar de Gestion de Recaudo, generé la
afectacion a 1.987 cuentas de clientes por valor de $10.629 millones, en las
que se materializaron entre otras situaciones, anulaciéon improcedente de
pagos, duplicidad en reversiéon de pagos, omision de reversion de pagos
duplicados, aplicacién errénea de la revision y vernacion de saldos a favor
que no corresponden. (...) (f°124 -125)

La demandante para el 23 y 24 de mayo no tenia a su cargo la funcion de

reversar y anular pagos en el sistema Ascard, pues para aquella calenda se

11
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encontraba asignada a la gerencia de tesoreria, asi da cuenta el acta de
entrega que corre a folio 116-117, el testimonio del senhor Humberto
Chavarro, quien senaldo que lo relacionado con cartera y con las
plataformas de asignacion de pagos, no son labores de tesoreria ni de una
analista de esa dependencia, y la confesion emanada de la propia
demandante quien en diligencia de descargos, preciso “ (...) peque (sic) en
hacerlo porque ya no correspondia a mis funciones en ese momento (...), y
mas adelante aceptdé que no tenia autorizacion de su superior para
solicitar a otra area un proceso que no estaba dentro de sus funciones “...)
No esta dentro de mis funciones actuales, pero si era una funcién que estuvo
a mi cargo, por eso se tomé esa decision”, sumado a que en la misiva de
folio 33 a 34, también aceptd que realizo el proceso de anulaciones, pese a

que no era de su competencia.

Tampoco existe prueba de que hubiese contado con autorizacion para
solicitar dichas modificaciones, asi se concluy6 en el informe de auditoria,
también de lo relatado por el sennor Jorge Lozano de donde se logra extraer
que la demandante a mutuo propio realizé dichas actuaciones para resarcir
el error cometido en meses anteriores, aunado a que en la citada diligencia
de descargos la senora Lanny Viviana aceptdé que no informé de esa
situacion a la senora Yolanda Palacios y que solo puso en conocimiento del

area responsable, “después del cargue del segundo archivo”

Finalmente, cabe precisar que aun cuando la demandante no fue
responsable de la informacion erréonea que suministré el proveedor
Carvajal, es de anotar, que en este proceso lo que se le reprocha es i) que
omitié supervisar la funciéon que en su momento fue delegada la aprendiz
del Sena dejando al azar su resultado, lo que a la postre desencadené una
crisis operativa al interior de la demandada y ii) que se atribuyé una
funcion que ya no estaba a su cargo, sin que mediara autorizacion de
parte de jefes o de las areas encargadas, que gener6 un nuevo

traumatismo dentro del sistema de informacion de Ascard.

Asi las cosas, se concluye, primero, que las faltas endilgadas estaban
calificada previamente como grave, especificamente en el contrato de
trabajo, segundo, que en efecto la demandante desplegd las conductas que
sirvieron de soporte a la demandada para dar por terminado el contrato de
trabajo, mismas que le fueron dadas a conocer en la carta de despido y
tercero, que se respeto el principio de inmediatez, por lo que se considera
que el contrato terminé con justa causa y por ello, se confirmara la

sentencia de primera instancia.

12
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COSTAS: no se impondran en esta instancia por considerar que no se

causaronm.

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 2 de julio de 2020 por el
Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogota, por las razones expuestas.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

(Original firmado)
ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Magistrada

(Original firmado)
HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Magistrado

(Original firmado)
DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado

13
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: ZARIDY HERAZO MUNOZ

DEMANDADO: COLPENSIONES, PROTECCION, OLD MUTUAL vy
PORVENIR

RADICADO: 11001 31 05 035 2018 00696 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020).
SENTENCIA

Procede la Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados Dres. DAVID A. J. CORREA STEER, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y ANGELA LUCIA MURILLO VARON, en cumplimiento
de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, articulo 15,
emitido por el Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia y
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, a decidir los recursos de apelacion
presentados por la apoderada de PORVENIR contra el auto que resuelve la
excepcion previa y por la apoderada de la DEMANDANTE contra la
sentencia, providencias proferidas el 2 de junio de 2020 por el Juzgado 35
Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende la nulidad de la afiliacion en pension a la
AFP PROTECCION realizada en febrero de 1995, la nulidad del traslado a
PORVENIR realizada en enero de 1998, la nulidad de traslado a SKANDIA
hoy OLD MUTUAL realizada en junio de 2005 y valida la afiliacion a
COLPENSIONES, a su vez pretende que se declare que es beneficiaria del
régimen de transicion de la ley 100 de 1993 y tiene derecho al
reconocimiento y pago de la pension por vejez de conformidad con lo
preceptuado por el acuerdo 049 y el Decreto 758 de 1990, a partir del 1 de
junio de 2013, como consecuencia de ello, condenar a COLPENSIONES a
recibir a la demandante, a PROTECCION, PORVENIR y OLD MUTUAL a
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liberar de sus bases de datos a la demandante, a COLPENSIONES a
registrar y activar la afiliacion, a actualizar en la historia laboral las
cotizaciones efectuadas en el Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, a reconocer la pension de vejez de la demandante, al pago de
las diferencias resultantes entre el monto de la pension de vejez entre los
regimenes, al pago de los intereses moratorios; y a las demandadas en
costas y lo que se encuentre demostrado ultra o extra petita.

La parte demandante sustento sus pretensiones en los siguientes hechos:
la demandante naci6 el 22 de enero de 1958, cotizando al ISS un total de
544,57 semanas del 18 de agosto de 1982 al 31 de diciembre de 1994; en
febrero de 1995, se afilio al RAIS en la AFP Protecciéon; en enero de 1998,
se traslado a la AFP Porvenir; en junio de 2005, se traslado a la AFP
Skandia hoy Old Mutual, sin que en ninguna de las entidades se le
informara las implicaciones del traslado, los escenarios comparativos de
pension, que era beneficiaria del régimen de transicion, ni las ventajas de
permanecer en el RPM; asi mismo, durante la permanencia en el RAIS
nunca recibié asesoria profesional por lo que contraté una asesoria
particular que la hizo tomar la decision de volver al RPM. E1 29 de mayo de
2018, la demandante solicitdo a Proteccion, Porvenir y el 31 de mayo de
2018 a Old Mutual, que anularan su afiliacion por vicios en el
consentimiento, obteniendo una respuesta negativa de la solicitud por
parte de las entidades. El 30 de mayo de 2018, radicé ante Colpensiones
solicitud de nulidad y de afiliacion al RPM por vicios en el consentimiento,
resuelta por Colpensiones de forma negativa. Aunado a lo anterior,
manifestd que al entrar en vigencia del Sistema General de Pensiones
contaba con 35 anos, para la vigencia del acto legislativo No. 01 de 2005
contaba con mas de 750 semanas y para el 31 de diciembre de 2014
contaba con mas de 55 anos y mas de 1000 semanas, acreditando
ampliamente los requisitos exigidos para que se le otorgara la pension de
vejez conforme al Acuerdo 049 y el Decreto 758 de 1990. Finalmente,
inform6 que la AFP Porvenir, le reconocié pension de vejez el 1 de junio de
2013 con cuantia mensual de $1°238.480 para el 2014. (fls. 2-29)

Frente a esas pretensiones, COLPENSIONES se opuso a todas y cada una
de las pretensiones con sustento en que la demandante no prueba ni
demuestra los respectivos vicios del consentimiento como son el error,
fuerza o dolo y no reune los requisitos establecidos en el articulo 13 de la
ley 100 de 1993, modificado por la ley 797 de 2003. Presentéo como
excepciones de mérito las de inexistencia del derecho para regresar al
régimen de prima media con prestacion definida, prescripcion e
inexistencia de causal de nulidad. (122-132).
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Respecto de dichas pretensiones, la demandada OLD MUTUAL también se
opuso con el argumento que no existe nulidad en la afiliacion de la
demandante a la entidad ya que el traslado realizado entre
administradoras se dio de manera voluntaria, libre e informada, maxime
que para la fecha de traslado, la demandante contaba con 47 anos de
edad, es decir, se encontraba dentro de la prohibicion establecida en el
articulo 13 literal e) de la ley 100 de 1993 para aquellas personas que
estan a menos de 10 anos para cumplir la edad de pension. Presentdé como
excepciones de fondo las de prescripcion, cobro de lo no debido por
ausencia de causa e inexistencia de la obligacion, buena fe, genérica y
pago. (Fls.149-168)

A su vez, la demandada PROTECCION en cuanto a las pretensiones se
opuso argumentando que el acto de afiliacion es existente, valido y exento
de vicios del consentimiento, constituyéndose en wun acto juridico
plenamente valido emanado de la voluntad de la misma y de la cual
nacieron obligaciones para ambas partes; ademas, la demandante se
encuentra dentro de la limitante legal del articulo 2 literal e) de la ley 797
de 2003, por encontrarse a menos de 10 anos para pensionarse por lo que
no existe causa juridica que justifique su regreso al Régimen de Prima
Media. Presenté como excepciones de mérito las de inexistencia de la
obligacion y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos del sistema general de
pensiones, innominada o genérica y traslado de aportes a Porvenir. (Fls.
202-220).

Por su parte, respecto a las pretensiones, la demandada PORVENIR S.A. se
opuso argumentando que el acto de afiliacion es valido y fue suscrito de
manera libre, voluntaria y sin presiones, luego de haber recibido la
asesoria integral y completa respecto de todas las implicaciones de su
decision, tal y como lo hace constar su firma en el formulario de afiliacion.
Present6 como excepcion previa la de falta de integracion del litis consorcio
necesario y como excepciones perentorias las de falta de causa para pedir
e inexistencia de la obligacion, saneamiento por ratificacion, el traslado de
régimen de la demandante es inviable por tener la calidad de pensionada,
prescripcion, buena fe, compensacion y genérica. (Fls. 250-264)

DEMANDA DE RECONVENCION

La AFP PORVENIR S.A. formulé demanda de reconvencion solicitando que
en caso de que se declare la nulidad de la afiliacion y se condene a
Porvenir a girar a Colpensiones la totalidad de las cotizaciones recibidas
como producto de la afiliacion, se condene a la demandante a restituir a
Porvenir S.A. las sumas de dinero que haya recibido por concepto de
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mesadas pensionales, desde el mes de abril de 2014 y hasta la ejecutoria
de la sentencia que ponga fin el proceso debidamente indexadas; y en caso
de no prosperar la pretension anterior, solicita se autorice a Colpensiones
a descontar del retroactivo pensional de la demandante, las sumas de
dinero que haya recibido por concepto de mesadas pensionales, desde el
mes de abril de 2014 y hasta la ejecutoria de la sentencia que ponga fin al
proceso, debidamente indexadas. (Fls. 301-303)

La parte demandante contestd extemporaneamente la demanda de
reconvencion, teniéndose la misma por no contestada, de acuerdo con el
auto del 26 de febrero de 2020 (Fl. 324).

DECISIONES DEL JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de primera instancia, en audiencia del articulo 77 del Coédigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, decidié negar la vinculacion
procesal al Ministerio solicitada por PORVENIR, indicando que conforme al
articulo 61 de Codigo General del Proceso, aplicable por la remision del
articulo 145 del CPTYSS, se puede establecer que en el caso de analisis las
pretensiones son la declaracion de nulidad de la afiliacion y devolucion de
aportes, observando que no es necesario la vinculacion del Ministerio
porque en caso de prosperar las pretensiones las entidades pueden iniciar
las acciones correspondientes para tramitar el bono pensional, por lo tal
no se dan los presupuestos del articulo ya mencionado y declaré no
probada la excepciéon previa propuesta.

Frente a esa decision, presentd recurso de apelacion el apoderado de la
parte demandada PORVENIR.

Posteriormente, el Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogota, mediante
sentencia del 2 de junio de 2020, absolvioé a las demandadas de todas y
cada una de las pretensiones incoadas en su contra, condeno en costas a
la demandante y senaldé como agencias en derecho a su cargo, la suma de
$300.000.

Decision respecto de la cual presento recurso de apelacion el apoderado de
la parte actora.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada — PORVENIR - interpuso recurso de apelacion, para
que se revoque la decision de negar la vinculacion como litisconsorcio al
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico con el siguiente argumento:
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La pension que se le ha reconocido a la demandante esta siendo
subsidiada con un bono tipo A, el cual fue pagado por el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico y que, en caso de declararse la nulidad de
traslado entre regimenes, la actora perderia el derecho a esté bono
pensional por lo cual deberia ser anulado y el dinero devuelto al
Ministerio, so pena de generar un detrimento al erario.

La parte demandante presento recurso de apelacion en la oportunidad
procesal correspondiente respecto de la sentencia sobre los siguientes
puntos:

Que la actora es beneficiaria del régimen de transicion por lo cual el
traslado le caus6 un perjuicio a su derecho pensional y que no se logro
demostrar por parte de las AFP el cumplimiento al deber de informacion
que establece la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia.

ALEGACIONES

Dentro de la oportunidad legal presentaron alegaciones los apoderados de
las partes demandante y demandada: PORVENIR, COLPENSIONES. Y
PROTECCION

La apoderada de COLPENSIONES presenté poder de sustitucion, en
consecuencia, se reconoce personeria para actuar a la dra. SHASHA
RENATA SALEH MORA, identificada con la cédula de 53.106.477 y tarjeta
profesional 192.270 expedida por el Consejo Superior de la Judicatura.

PROBLEMAS JURIDICOS

Determinar si en el presente caso se cumplen los presupuestos legales
para ordenar integrar al contradictorio al Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico, en calidad de litisconsorcio necesario, solicitado por la apoderada
de la demandada Porvenir.

Determinar si en el caso en concreto hay lugar o no a declarar la nulidad
del traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad y, en
consecuencia, se debe ordenar el traslado al régimen de prima media.

Elementos de prueba relevantes:

e A folio 31, cédula de ciudadania que da cuenta que la actora nacio el
22 de enero de 1958.

e A folios 32-37,172-177, 188-189, 234-236, 278, resumen cuenta,
resumen semanas cotizadas.
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e A folios 38, 232, formulario de afiliacion PROTECCION, 13 de marzo
de 1997.

e A folios 39, 269, formulario de afiliacion PORVENIR, 30 de
noviembre de 1997.

e A folios 40, 270, formulario de afiliacion PORVENIR, 04 de
noviembre de 2011.

e A folios 41, 170, 187, formulario de afiliacion SKANDIA, 25 de abril
de 2005.

e A folios 42-70, 272-274, reclamaciones administrativas y
respuestas.

e A folios 71-72, registro civil de nacimiento que da cuenta que la
actora nacio el 22 de enero de 1958.

e A folio 73-76,178-186, 275-277, 281-284, tramite reclamacion
pension de vejez ante Porvenir, 29 de noviembre de 2011.

e A folio 77-92, estudio actuarial paralelo entre RPM y RAIS de mayo
de 2018.

e A folio 171, certificado de afiliacion de Old Mutual.

e A folios 233, 268, certificacion SIAFP

e A folios 237-238, concepto sobre el deber de asesoria e informacion
al consumidor financiero.

e A folio 239-241, 285-287, comunicado de prensa AFP’s.

e A folios 242-246, politicas de asesoria para vincular a personas
naturales.

e A folio 271, carta dirigida a Colmena solicitando cambio de AFP,
1997.

e A folios 279-280, autorizacion negociaciéon bono pensional, 11 de
febrero de 2014.

e Expediente Administrativo

e Interrogatorio de parte demandante.

e Interrogatorio de parte Proteccion.
CONSIDERACIONES

En el presente caso se debe resolver primero sobre el recurso de apelacion
tendiente a establecer la necesidad o no de vincular al Ministerio de
Hacienda al proceso como litisconsorcio y segundo sobre el recurso de
apelacion de la parte demandante contra la sentencia absolutoria.

Respecto del litisconsorcio necesario se debe tener en cuenta que se
presenté como excepcion previa y fue resuelta de manera negativa, razéon
por la que el Tribunal tiene competencia para resolver dicho recurso al
tenor del articulo 65, numeral 3 del CPTYSS.
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El litisconsorcio es una figura que no se encuentra regulada en el CPTYSS
y en consecuencia en virtud del articulo 145 del Codigo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social hay lugar a la remision al articulo 61 y
s.s. del Codigo General del Proceso.

El articulo 61 del Codigo General del Proceso consagra la figura del
Litisconsorcio necesario o integracion del contradictorio para cuando la
cuestion litigiosa deba resolverse de manera uniforme para todas las
personas que sean sujeto de tales relaciones y que por su naturaleza o
disposicion legal no sea posible decidir de mérito si no comparecen.

Es de recordar que la vinculacion al proceso de una persona bajo la
modalidad del litisconsorcio necesario, no esta condicionada por la
pluralidad de sujetos que persiguen un fin similar o por el de aquellas que
tuvieron algun tipo de relacion o vinculacion, sino porque la cuestion a
decidir, verse sobre relaciones, situaciones o actos juridicos que por su
naturaleza o mandato legal no sea posible resolver de fondo sin su
intervencion y deba resolverse de manera uniforme, en cuanto es sujeto de
esa relacion o porque intervino en esa situacion o acto.

En el proceso se observa que las pretensiones estan encaminadas a la
declaratoria de nulidad del traslado de régimen realizado por la actora, y
como consecuencia se tenga en cuenta como afiliada a Colpensiones y se
reconozca la pension conforme al régimen de transicion.

El argumento del recurso para sustentar la necesidad de la vinculacion al
Ministerio se deriva del hecho de ser la entidad que expidi6 el Bono tipo A
con que actualmente se financia la pension que actualmente devenga la
actora en el régimen de Ahorro Individual.

En la medida que la demandante goza de una pension de vejez en el
Régimen de Ahorro Individual con solidaridad para la cual se debio realizar
el tramite de hacer efectivo el bono pensional para la liquidacion de la
misma por parte del fondo de pensiones y el ministerio, es de anotar que la
decision sobre la nulidad o no del acto de traslado al régimen de ahorro
individual que es a lo que se refieren las pretensiones, en el presente caso
en particular no es menester la intervencion del Ministerio porque no se
encuentra en discusion el monto del bono pensional, ni el tramite que se
realizo, ni el hecho de que el valor del mismo hace parte de la cuenta
individual de la actora, como bien lo senal6 el apelante porque hace parte
de los recursos para la financiacion de la pension.

Como bien senalo el A quo, no es necesario la integracion del Litis
consorcio, ya que se puede realizar un pronunciamiento sobre la cuestion
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litigiosa sin la comparecencia del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,
y en consecuencia se confirmara la decision de primera instancia.

Respecto del recurso de apelacion contra la sentencia absolutoria de
primera instancia con el argumento de que la demandante es beneficiaria
del régimen de transicion y que no se acredité que los fondos le hubieren
entregado informacion sobre las implicaciones del traslado lo cual genera
la nulidad del traslado de régimen y de los traslados dentro del mismo
régimen de Ahorro Individual, se debe tener en cuenta para resolver los
problemas juridicos los elementos de prueba antes relacionados, las
normas vigentes para la fecha del traslado y la jurisprudencia de la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia y Corte Constitucional.

Revisados los elementos de prueba que obran en el expediente se tiene
como hechos probados que: la demandante a la edad de 39 anos se
trasladé del régimen de prima media al régimen de ahorro individual
cuando contaba con 554,57 semanas cotizadas al sistema (Fol. 21); para
dicha data no se encontraba incursa en alguna causal de exclusion de
dicho régimen consagrada en el articulo 61 de la Ley 100 de 1993 en la
medida en que a la entrada en vigencia de la Ley 100 contaba con 36 anos
de edad y menos de 15 anos de cotizaciones, esto es, no tenia 50 anos de
edad ni se prueba que gozara de alguna pension de invalidez; y suscribio
la vinculacion al RAIS de manera libre, espontanea y sin presiones, tal
como se dejo constancia en el formulario y lo acepté en la exposicion del
interrogatorio de parte. (minuto 56:22).

Ahora si bien la jurisprudencia reiterada de la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia ha senalado que el formulario no es prueba del
consentimiento informado, esa misma jurisprudencia indica que dicho
formulario acredita a lo sumo consentimiento, esto es, no prueba la
informacion otorgada, pero si prueba el consentimiento de la demandante
en la suscripcion (SL19447-2017, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-
2019, entre otras).

Los anteriores hechos probados permiten colegir que el traslado del
Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro individual cumple con los
requisitos senalados en el articulo 11 del Decreto 692 de 1994 que son de
validez de conformidad con el mismo articulo, norma que permitia que la
manifestacion de voluntad se realizara en formatos preimpresos, aunado a
que cumple con las normas vigentes para la fecha de traslado, esto es, la
manifestacion que la seleccion la efectudé en forma libre, espontanea y sin
presiones, como se constata en el formulario, sin que el hecho de
pertenecer al régimen de transicion en su momento se constituyera en una
limitante para el traslado, aunado a que no se acredita alguna
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circunstancia para que el fondo negara el traslado ya que de conformidad
con los articulos 112 de la Ley 100 de 1993 y 5 del Decreto 692 de 1994 a
esas entidades les esta vedado rechazar una solicitud cuando la persona
cumple los requisitos para tal fin.

Como sustento de las pretensiones y del recurso de alzada senala la
apoderada que al momento del traslado la demandante no fue informada
sobre la pérdida del régimen de transicién, que no le dieron informacion
completa sobre la diferencia entre los regimenes pensionales; sin embargo,
esa aseveracion al analizar el interrogatorio de parte expuesto por la
demandante se desvirtia porque aunque fue enfatica en indicar que se
sentia enganada porque todo lo dicho por los asesores era una mentira, al
responder la pregunta sobre las razones que dieron lugar a la decision del
traslado informoé que: el seguro se iba acabar, los fondos tenian una mejor
solvencia financiera y econémica, podia pensionarse antes de edad, y los
demas traslados dentro del régimen de Ahorro Individual fueron motivados
por los balances financieros que le informaron en reuniones que le
permitieron darse cuenta que Porvenir tenia mas solvencia que Proteccion
y luego Old mutual porque era una entidad extranjera.

De la exposicion del interrogatorio se resalta que indico “que en el arno
1995 le suministré la informacion proteccion, que se podia pensionar antes
es decir a los 55 anos... que le informaron que el ISS se acabaria, que se
podria pensionar anticipadamente, que la pensién seria buena que seria
mejor incluso que la del ISS y que se podia pensionar a los 55 anos...”.

Adicionalmente, expuso que se encuentra pensionada anticipadamente, ya
que al solicitar la informacion ellos le manifestaron que podia pensionarse
en ese momento, por ello, realizo el tramite e igualmente autorizo la
negociacion del bono pensional.

De tal manera que al escoger la demandante el Régimen de Ahorro
Individual para garantizar el amparo contra las contingencias derivadas de
la vejez, invalidez y muerte, por la caracteristica que le permitia acceder a
una pension de vejez a la edad que escogiera (art. 64 de la Ley 100 de
1993), esto es, anticipada como lo indico en el interrogatorio, se colige que
la decision no fue por falta de informacion que de lugar a la ineficacia o
inexistencia o nulidad del acto administrativo, y ello es asi, porque el
derecho a acceder a una pension anticipada excluye la posibilidad de
permanencia en el Régimen de Prima Media y el beneficio de régimen de
transicion, porque para optar por una pension en estos ultimos se requiere
el cumplimiento de los requisitos de edad y densidad de semanas
cotizadas al sistema, lo cual obviamente no era lo que deseaba la
demandante porque aspiraba a pensionarse anticipadamente.
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Lo anterior, y aplicando los articulos 60 y 61 del CPTYSS, bajo el principio
de la comunidad de la prueba permite inferir que la demandante recibio
asesoria sobre los aspectos de los regimenes vigentes que le permitieron
elegir el fondo privado de pensiones.

Ademas, se debe senalar que la actora aparte de la asesoria inicial tuvo
mas asesorias de las diferentes administradoras en las que se vinculo y en
ningin momento realizo el tramite de retracto o de retorno al Régimen de
Prima Media, decisiones que se observan de conformidad con el articulo
1502 del C.C. libres de vicios del consentimiento.

Si bien en las pretensiones de la demandada se sefiala por la parte actora
que se debe declarar la nulidad por existir un error de hecho, es de anotar
que este se configura cuando el consentimiento recae sobre la especie de
un acto o contrato que se ejecuta diferente al que se pretende, y, en el
presente caso, se observa que la demandante suscribi6 de manera libre,
espontanea y sin presiones la solicitud de traslado de régimen en un
formulario que las normas que regulan la materia permiten que sea
preimpreso, hecho que por demas fue aceptado en el interrogatorio de
parte, por lo que no se encuentra una prueba que indique que la
accionante pretendié6 un acto diferente al de traslado de régimen de
pensiones y que fue exactamente lo que ocurrio.

Ahora debe resaltarse que gracias a la escogencia del Régimen de Ahorro
Individual con solidaridad fue que logré adquirir el derecho a la pension
anticipada, ya que esta prerrogativa no la establece el Régimen de Prima
Media dado que para adquirir el derecho a la pension en este se debia
cumplir los requisitos de edad y semanas cotizadas, lo cual era contrario a
la voluntad de la demandante como quedé demostrado en su interrogatorio
de parte.

Respecto del deber de informacion que se impone a las administradoras de
pensiones, es dable recordar el reiterado precedente de la Corte Suprema
de Justicia Sala de Casacion Laboral que ha indicado que “los jueces
deben evaluar el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con el
momento historico en que debia cumplirse” (sentencia proferida en el
radicado 68838).

Sobre el anterior aspecto se debe senalar que para el momento del traslado
no se habia expedido la Ley 1328 de 2009 que consagra unas formas
particulares de entregar la informacion a los posibles afiliados, por lo que
no es dable realizar una exigencia documental sobre la informacion
especifica y precisa entregada al interesado, maxime que las normas
vigentes para la época del traslado no prohibian la asesoria de forma
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verbal como le fue entregada a la demandante, y como se deduce de lo
expuesto en el interrogatorio de parte, en donde da cuenta de la
informacion entregada y las razones que motivaron su cambio al régimen
de ahorro individual.

Por ello, contrario a lo expuesto por la demandante se considera que en el
presente caso si existido la informacion sobre los regimenes que le
permitieron a la demandante escoger la posibilidad de una pension
anticipada frente a la posibilidad de una pension con el cumplimiento de
los requisitos exigidos en las normas ya existentes y vigentes al momento
del traslado, y que excluian la posibilidad de permanecer en este régimen.

Aunado a que sin desconocer esa obligacion legal de las entidades que
administran los recursos pensionales de asesorar a los afiliados desde la
vigencia de la Ley 100 de 1993, se debe senalar que todos los aspectos que
regulan el tema pensional se encuentran regulados en la ley, cuyo
desconocimiento no sirve de excusa de conformidad con el articulo 9 del
Codigo Civil, el cual fue declarado exequible por la Corte Constitucional
mediante sentencia C- 651 de 1997, y dicha falta de conocimiento no se
puede invocar como pretexto para afectar de vicios el consentimiento,
maxime cuando las consecuencias del traslado operan en virtud de la ley,
al punto que asi se senala en la aclaracion de voto a la sentencia proferida
en el proceso identificado con la radicacion 68852, lo cual descarta la
existencia de un error de derecho que por su naturaleza no afecta de vicio
el consentimiento.

De tal manera que al aplicar el reiterado precedente de la Corte Suprema
de Justicia — Sala de Casacion Laboral sobre la carga de la prueba que se
encuentra bajo la responsabilidad del fondo de pensiones se verifica en el
presente caso con los elementos de prueba que obran en el proceso
analizados bajo los criterios del articulo 61 del CPTYSS y el principio de la
comunidad de la prueba que el fondo entrego asesoria al demandante, lo
cual desvirtia la ineficacia del traslado por la causal de falta de
informacion senalada en la jurisprudencia.

En relacion con la causal de ineficacia del traslado consagrada en el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, es de anotar que esta es una norma
sancionatoria cuya aplicacion no le compete a la jurisdiccion ordinaria
laboral en la medida en que en ella se establece el hecho generador, (actos
que impidan o atenten en cualquier forma el derecho a la afiliacion o
seleccion), la sancion ( multa, la perdida de efectos de la afiliacion) y la
autoridad competente para su imposicion (Ministerio del Trabajo y
Seguridad Social o Ministerio de Salud en cada caso), por lo que el asunto
no puede ser estudiado bajo esta optica por este Tribunal.
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Adicionalmente, no se puede pasar por alto que la inconformidad de la
demandante es por el monto de la mesada pensional, frente a lo cual se
debe senalar que en cualquiera de los dos regimenes la cuantia de la
pension se concreta en el momento de causar o de exigir la prestacion, por
lo que la afectacion del monto de la pension por circunstancias ajenas al
momento de la manifestacion de la voluntad del traslado se hace presente,
entre otras razones, por la obligacion de permanencia en los regimenes en
periodos previos a adquirir el derecho a la pension, obligacion que fue
declarada exequible por la Corte Constitucional en sentencia C-1024 de
2004, pero que no tiene incidencia en la validez de la voluntad del traslado
dentro del sistema general de pensiones porque este opera muchos anos
antes de hacer efectiva la pension, esto es, cuando se esta en presencia del
riesgo y no al momento de presentarse la contingencia a cubrir, que en
este caso seria la pension de vejez de la demandante que ya se encuentra
causada en el sistema.

Tampoco se observa que con la decision se atente contra el principio
protector de las normas laborales porque el monto de la mesada pensional
no afecta el derecho a la pension de los trabajadores, porque la cuantia de
ella dependera en cada caso del Régimen al que se encuentre afiliado y de
los diversos aspectos que se tienen en cuenta cada uno, los cuales se
encuentran regulados de manera legal, de alli que se encontraran
pensiones en cada administradora o superiores o inferiores respecto de las
otras porque dependera de los factores que se revisan de manera
individual y no colectivamente.

Aunado a lo ya expuesto, no se puede desconocer que el demandante es
una persona que se encuentra pensionada y si sobre la situacion de las
personas que se encuentran ad portas de exigir el derecho a la pension la
Corte Constitucional se pronuncié en la sentencia C-1024 de 2004 cuando
analiz6 la exequibilidad del articulo 2 de la Ley 797 de 2003 que modifico
el articulo 13 de la ley 100 de 1993, indicando que se vulneran los
principios de equidad y sostenibilidad financiera, con mayor razon se
afectan esos principios cuando la persona ya ha causado el derecho.

En dicha sentencia expuso la Corte lo siguiente: “el derecho a la libre
eleccion entre los distintos regimenes pensionales previstos en la ley, no
constituye un derecho absoluto, por el contrario, admite el senalamiento de

»

algunas excepciones,...” y “el objetivo perseguido con el senialamiento del
periodo de carencia en la norma acusada, consiste en evitar la
descapitalizacion del fondo comin del Régimen Solidario de Prima Media
con Prestacion Definida, que se produciria si se permitiera que las personas

que no han contribuido al fondo comuny que, por lo mismo, no fueron

12
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tenidas en consideracion en la realizacion del cdlculo actuarial para
determinar las sumas que representaran en el futuro el pago de sus
pensiones y su reqjuste periédico; pudiesen trasladarse de régimen, cuando
llegasen a estar préximos al cumplimiento de los requisitos para acceder a
la pension de vejez, lo que contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende,
a poner en riesgo la garantia del derecho irrenunciable a la pensiéon del resto
de cotizantes.

Desde esta perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones
efectivamente realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una
vez cumplidos los requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener
una pension minima independientemente de las sumas efectivamente
cotizadas. Permitir que una persona proxima a la edad de pensionarse se
beneficie y resulte subsidiada por las cotizaciones de los demds, resulta
contrario no sélo al concepto constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino
también al principio de eficiencia pensional,...”.

Ademas de la jurisprudencia de la Corte Constitucional también se colige
que esas decisiones vulneran el principio de solidaridad propio del régimen
de prima media porque se trasgrede el articulo 13 de la Ley 100 de 1993,

«©

lo cual se constata en la sentencia C-401 de 2016 cuando expuso “... los
sistemas pensionales de RAIS y de RPM no son asimilables, como se dijo.
Mientras en el primero de ellos -se explicé en las consideraciones generales
de este fallo- el afiliado aporta a una cuenta individual, en el segundo lo
hace a una global y general. Igualmente, en uno el derecho pensional
depende de lo ahorrado de manera individual, mientras en el otro ese factor
no se tiene en consideracién, sino que lo que importa es la edad y las
semanas cotizadas. Asi las cosas, las radicales diferencias existentes hacen

que no sean casos asimilables”.

En la sentencia C-083/19, senaldé que “el Estado opté por dos técnicas
excluyentes la de reparto y la de capitalizacion. En la primera, la prestacion
se financia a partir de una cuenta global, compuesta por todas las
cotizaciones que ingresan en un determinado periodo y que se distribuye
entre sus beneficiarios, cubriendo asi las cargas del sistema. La Ley 100 la
acoge a través del régimen de prima media con prestacion definida, y
subraya su cardcter interdependiente y por tanto solidario, pues los
recursos actuales cubren las obligaciones ya causadas y esto, en si mismo,
genera una tension permanente en su financiamiento que ha conducido a
que el Estado disponga parte de su presupuesto para subvencionarlas.

De otro lado la técnica de capitalizacion, en términos simples, se realiza a
través del ahorro individual, de manera que las cotizaciones de los afiliados
son las que alimentan su reserva que se incrementa con los intereses que

13
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recibe, por todo el tiempo cada asegurado y se hace efectivo cuando se
completa un valor suficiente para asegurar el pago de la pension. En la Ley
100 de 1993 esto tiene una variaciéon, pues por razoén del principio de
solidaridad y de la finalidad de progresion en la cobertura, aun si el valor
del ahorro no alcanza, pero se convierte en cotizaciones de semanas, Sse
garantiza una pensién minima.

Estas reflexiones sobre cémo funcionan las técnicas para garantizar el
derecho fundamental a la seguridad social en pensiones son ttiles, entre
otros permite advertir que la técnica de reparto -régimen de prima media-
tiene un alto componente de solidaridad intra e intergeneracional29%, y que
dadas sus caracteristicas el Estado subsidia una parte de dicha
prestacion2l, de manera que no puede argtiirse que la pensién deba reflejar
estrictamente aquello que se cotiz6”.

Lo cual lleva a colegir que las diferencias entre los regimenes dan lugar a
la exigencia de wunos plazos predeterminados para garantizar la
sostenibilidad y solidaridad de cada régimen y el bienestar de los afiliados.

De tal manera que siguiendo esos derroteros jurisprudenciales se colige
que al ser los regimenes de prima media y de ahorro individual
excluyentes entre si por su forma de financiacion diferente, el principio de
solidaridad en cada uno es disimil porque quienes en el régimen de prima
media han aportado al sistema con un alto componente de solidaridad
intra e intergeneracional, ello no ocurre con los aportantes al régimen de
ahorro individual que decidieron ahorrar en una cuenta individual y el
aporte solidario es para ellos mismos en caso de no contar con un capital
suficiente para financiar su propia pension.

En conclusion, al aplicar la jurisprudencia constitucional al presente caso
se encuentra que efectivamente declarar la nulidad o ineficacia del acto de
traslado del Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro Individual
vulnera los principios constitucionales de equidad, solidaridad y
sostenibilidad financiera del Régimen de pensiones; que no se dan los
presupuestos jurisprudenciales para declarar la ineficacia del traslado
senalados por la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral y no
se prueban vicios del consentimiento consagrados en las normas legales
antes citadas, y en consecuencia, hay lugar a confirmar la sentencia de
primera instancia.

COSTAS: no se impondran en esta instancia por considerar que no se
causaron.
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En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el auto y la sentencia proferidos el 2 de junio de
2020 por el Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogota, por las razones
expuestas.

SEGUNDO: Sin costas en la presente instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

(Original firmado)
ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Magistrada

(Original firmado)
HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Magistrado
(Aclara voto)

(Original firmado)

DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: JORGE ALBERTO ROA SIERRA
DEMANDADO: COLPENSIONES y PROTECCION S.A.
RADICADO: 11001 31 05 035 2019 00645 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020).
SENTENCIA

Procede la Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados Dres. DAVID A. J. CORREA STEER, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y ANGELA LUCIA MURILLO VARON, en cumplimiento
de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, articulo 15,
emitido por el Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia y
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, a decidir el recurso de apelacion
presentado por la parte DEMANDANTE contra la sentencia proferida el 24
de junio de 2020 por el Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende que se declare la nulidad de la afiliacion en
pensién a la AFP PROTECCION realizada el 9 de septiembre de 1994 y la
libertad del demandante de afiliarse al Régimen de Prima Media, y, como
consecuencia de ello, condenar a COLPENSIONES a recibir al
demandante, a PROTECCION a liberar de sus bases de datos al
demandante y devolver todos los valores que hubiere recibido con motivo
de la afiliacion como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales
de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como lo dispone el
articulo 1776 del C.C. y a las demandadas en costas y lo ultra o extra
petita.
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La parte demandante sustento sus pretensiones en los siguientes hechos:
El demandante naci6 el 29 de abril de 1952 y empezo su vida laboral el 9
de noviembre de 1973 con la Gobernacion de Boyaca en la Caja
departamental de la Secretaria de Educacion, retirandose el 31 de agosto
de 1994, cotizando hasta esa fecha al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio con 750 semanas cotizadas al 1 de abril de 1994;
posteriormente, se vinculd con la Fiscalia General de la Nacion y empezo a
cotizar en el Régimen de Prima Media administrado por el ISS hoy
Colpensiones hasta el 9 de septiembre de 1994; fecha en la cual se
traslado a la AFP Proteccion S.A. en visita efectuada por asesor de la AFP
quien le indicé que tendria varios beneficios como pensionarse a temprana
edad, el ISS iba a desaparecer, el monto de la pension seria mas alto,
podria solicitar la devoluciéon del capital que tuviese acumulado en caso de
cumplir la edad y no querer pensionarse; y no le inform6 nada acerca del
capital requerido para obtener una pension en el RAIS, el plazo para
retornar al RPM, ni le elabor6 al momento de traslado la proyeccion
pensional. Afirmé que la AFP Proteccion S.A. no le envié comunicado como
con otros afiliados a la misma entidad, que estaba proximo a vencerse el
plazo para trasladarse nuevamente al RPM; ademas, era beneficiario del
régimen de transicion por tener al 1 de abril de 1994 mas de 40 anos de
edad, pudo haberse pensionado de haber permanecido en el RPM desde el
ano 2012 a la luz del acuerdo 049 de 1990. Anadio que el 26 de agosto de
2019 la AFP le proyecto una pension de 2°514.069 a los 67 anos, diligencio
formulario de traslado de régimen a Colpensiones el 15 de agosto de 2019,
siendo rechazado por la entidad y, finalmente, el 16 de agosto de 2019,
presento reclamacion administrativa de nulidad de afiliacion a Proteccion,

que fue resuelta de manera negativa. (Fls. 4 a 29)

Frente a esas pretensiones, la entidad COLPENSIONES se opuso a todas
argumentando que dentro del expediente no obra prueba alguna de que
efectivamente al demandante se le hubiese hecho incurrir en error por
parte de la AFP o de algun otro vicio del consentimiento; asi mismo, no se
evidencia dentro de las solicitudes anotacion que permita inferir una
inconformidad en el traslado por parte del demandante y, a su vez, se
muestra que el demandante no cumple con los requisitos de la sentencia
SU-062 de 2010. Presenté como excepciones de mérito las de
descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del derecho para
regresar al régimen de prima media con prestacion definida, prescripcion,
caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad
alegada, no procedencia al pago de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico e innominada o
genérica. (fol. 95-111)
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Por su parte, la entidad PROTECCION S.A. se opuso a todas las
pretensiones manifestando que el acto de afiliacion es un acto valido,
existente, exento de vicios, al suscribirse por parte del demandante el
formulario de afiliacion de manera libre y voluntaria en los términos del
articulo 11 del Decreto 692 de 1994, en senal de aceptacion, lo que
constituye una manifestacion inequivoca en el sentido de trasladarse al
Fondo y un acto valido y existente. Presenté como excepciones de fondo las
de inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe,
prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos del
Sistema General de Pensiones e innominada o genérica. (Fls. 121-131)

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 24
de junio de 2020, absolvio a las demandadas de todas y cada una de las
pretensiones incoadas en su contra, condeno en costas al demandante y

senal6 como agencias en derecho la suma de $50.000.
RECURSO DE APELACION

El apoderado de la parte demandante presento recurso de apelacion en la
oportunidad procesal correspondiente manifestado que no se realizé la
valoracion probatoria adecuada ya que le correspondia a la AFP demostrar
la informacion brindada y no a la parte actora demostrar la cualificacion

del perjuicio.
ALEGACIONES

Present6 alegaciones la apoderada de la parte demandada
COLPENSIONES.

La apoderada de COLPENSIONES present6 poder de sustitucion, razon por
la cual se le reconoce personeria para actuar a la dra. SHASHA RENATA
SALEH MORA, identificada con la cédula de ciudadania 43.106.477 y
tarjeta profesional 192.270 expedida por el Consejo Superior de la
Judicatura.

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO
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Determinar si en el caso en concreto hay lugar o no a declarar la nulidad
del traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad y, en

consecuencia, se debe ordenar el traslado al régimen de prima media.

Elementos de prueba relevantes:

A folios 30-31, cédula de ciudadania y registro civil de nacimiento

que da cuenta que el actor nacio el 29 de abril de 1952.

e A folios 32-35, 50-53, 133, 163-164, 175-180, reclamaciones
administrativas y respuestas.

e A folios 36-37, 54-62, 136-162, 165-173, 191-198, resumen cuenta,
resumen semanas cotizadas.

e A folios 38-41, Resolucion No. 1289 del 14 de febrero 2017 del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

e A folios 40-42, certificados de tiempo de servicio de la Gobernacion
de Boyaca.

o A folios 43-49, certificado de salarios devengados de la Secretaria de
Educacion de Boyaca.

e A folios 63,132, 174, formulario de afiliacion PROTECCION, 7 de
febrero de 1996.

e A folios 133 -134 comunicacion en la que el demandante acepta que
fue informado del régimen de transicibn y comunicacion al
empleador.

e A folios 134-135, certificacion SIAFP.

e A folio 181-190, Fallo de tutela primera instancia del 31 de mayo de
20109.

e A folios 199-200, comunicado de prensa AFP’s.

e A folios 201-204, concepto sobre el deber de asesoria e informacion

al consumidor financiero.
Caso Concreto

En el caso de autos el juez de primera instancia absolvio a las
demandadas de todas y cada una de las pretensiones incoadas en su
contra, al considerar que no se cumpli6 con los postulados
jurisprudenciales y no se demostro el perjuicio ocasionado por el traslado
del accionante; decision respecto de la cual el apoderado de la parte
demandante presentéo recurso de apelacion frente a la valoracion
probatoria en la medida en que considera que si se demostro el perjuicio,
aunado a que existe una nulidad del proceso porque no existe claridad en
el interrogatorio de parte que se practico.
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En primer lugar, sobre la nulidad alegada en el recurso de apelacion se
encuentra que el articulo 135 del Codigo General del Proceso aplicado por
remision permitida por el articulo 145 del Codigo Procesal del Trabajo y la
Seguridad Social establece que “la parte que alegue una nulidad deberd
tener legitimacion para proponerla, expresar la causal invocada y los hechos

en que se fundamenta, y aportar o solicitar las pruebas que pretenda hacer

valer.

No podra alegar la nulidad quien haya dado lugar al hecho que la origina, ni
quien omitié alegarla como excepcion previa si tuvo oportunidad para
hacerlo, ni quien después de ocurrida la causal haya actuado en el proceso

sin proponerla”.

En ese orden al revisarse los argumentos de la parte demandante se
encuentra que no se invoco alguna de las causales de nulidad senaladas
en el articulo 133 del CGP, y en gracia de discusion si se tratara de la
omision de la practica de la prueba, al reproducirse el audio de la
audiencia se logra escuchar las declaraciones del senor Roa Sierra, a pesar

de los problemas técnicos surgidos en el momento de la audiencia.

De tal manera que no tienen vocacion de prosperidad los argumentos de
disenso expuestos por el recurrente en punto a la presunta nulidad

propuesta.

En segundo lugar, para resolver el recurso de apelacion contra la
sentencia que se resumen en la falta de la valoracion probatoria se debe

remitir a los elementos de prueba que derivan las siguientes conclusiones:

El demandante realizo el traslado del Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad el 27
de febrero de 1996 (fl. 63,132, 174), era beneficiario del régimen de
transicion por cuanto al 1° de abril de 1994 contaba con 42 anos (fl. 30-
31), no estaba incurso en las causales de exclusion senaladas en el
articulo 61 de la Ley 100 de 1993 para optar por el traslado al régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad, por cuanto a la entrada en vigencia del

sistema no tenia 55 anos de edad ni gozaba de una pension por invalidez.

Igualmente, conforme a lo estipulado en los articulos 112 de la Ley 100 de
1993 y 5 del Decreto 692 de 1994, la solicitud de traslado no podia ser
rechazada por el fondo por cuanto el demandante cumplia con los
requisitos para ejercer su opcion al traslado y el rechazo es una conducta
prohibida para esas entidades de seguridad social.
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Ahora, se alega en los hechos de la demanda que al momento del traslado
el demandante no fue informado de manera clara sobre las diferencias
entre los regimenes, pero en el interrogatorio de parte senalé que se le
explico algunas ventajas entre ellas los rendimientos y que los podia
retirar en cualquier momento, también dijo que podia pensionarse a
cualquier edad sin ningun requisito, aunado a que suscribié el documento
que obra a folio 133 en el que dejo constancia de que fue informado que su
situacion pensional se encontraba en Régimen de Transicion de acuerdo
con la Ley 100 y con esa informacion prefirio la afiliacion al Régimen de
Ahorro Individual.

Se acredita igualmente, que el formulario se diligenci6 de manera
voluntaria tal y como se desprende del recuadro de dicho documento (fol.
63 y 132), el documento mediante el cual informaba al empleador el
traslado de régimen, lo cual se corrobora con la afirmacion en el
interrogatorio de que siempre lee los documentos que suscribe; situaciones
que permiten colegir que la vinculacion al fondo fue de manera consciente

y su consentimiento libre de apremio alguno.

Aunque no se desconoce que la jurisprudencia reiterada de la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia ha senalado que el formulario no es
prueba del consentimiento informado, se debe tener en cuenta que esa
misma jurisprudencia indica que dicho formulario acredita a lo sumo el
consentimiento, esto es, no prueba la informacion otorgada, pero si prueba
el consentimiento del demandante (SL19447-2017, SL1452-2019, SL1688-
2019 y SL1689-2019, entre otras).

Los anteriores hechos probados permiten senalar que el traslado del
régimen de prima media al régimen de Ahorro individual cumple con los
requisitos senalados en el articulo 11 del Decreto 692 de 1994 que son de
validez de conformidad con el mismo articulo, norma que permitia que la
manifestacion de voluntad se realizara en formatos preimpresos, aunado a
que cumple con las normas vigentes para la fecha de traslado, esto es, la
manifestacion que la seleccion la efectudé en forma libre, espontanea y sin
presiones, como se constata en el formulario y se deduce de la exposicion

en el interrogatorio de parte.

La demanda sustenta la nulidad del acto del traslado por la existencia de
un vicio configurado en el engano por omision al no proporcionar una

informacion completa, pues nunca se le indicé que perderia los beneficios



Proceso ordinario 11001 31 05 035 2019 00645 01 de JORGE ALBERTO ROA SIERRA
contra COLPENSIONES y PROTECCION S.A.

del Régimen de Prima Media, lo cual se contradice con las pruebas antes
mencionadas.

Notese que se acredita en el expediente que al actor se le informé que era
beneficiario del régimen de transicion folio 133 y que a pesar de dicha
informacion tomaba la decision del traslado a DAVIVIR y autorizaba a ese
fondo a realizar los tramites pertinentes ante el Instituto de Seguros
Sociales o Caja de Prevision a la que estuviere afiliado.

De tal manera que en el presente caso no se esta en presencia de un
afiliado lego, pues el sennior ROA SIERRA, que es abogado, se le dio a
conocer las caracteristicas del Régimen de Pensiones, en especial el
beneficio con el que contaba en caso de permanecer en el régimen de
prima media, por lo que el fondo de pensiones cumplié con lo senalado
por la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral en la sentencia
65791 de 2019 que reitero lo dicho en la SL 31989 de 2008: “las AFP,
desde su fundacion e incorporaciéon al sistema de proteccion social, tienen el
«deber de proporcionar a sus interesados una informaciéon 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,
premisa que implica dar a conocer «as diferentes alternativas, con sus
beneficios e inconvenientes», como podria ser la existencia de un régimen de

transicion y la eventual pérdida de beneficios pensionales”.

Ahora en relacion con la falta de informacion, es de senalar que dicha
argumentacion que se podria catalogar como error de derecho, porque se
refiere “a la existencia, naturaleza o extension de los derechos que son
objeto del negocio juridico™  segun la definicion doctrinal, por expreso
mandato del articulo 1509 del Codigo Civil no se genera vicio en el

consentimiento de quien lo presta.

No quiere decir lo anterior que se desconozca la obligacion legal de las
entidades que administran los recursos pensionales de asesorar a los
afiliados desde la vigencia de la Ley 100 de 1993, pero por dicho deber de
las AFP no se puede pasar por alto que los demas aspectos que regulan el
tema pensional que se encuentran regulados en la ley, obliga a los
afiliados a conocer los mismos si se tiene en cuenta que el
desconocimiento de la ley no sirve de excusa de conformidad con el
articulo 9 del Codigo Civil, que fue declarado exequible por la Corte
Constitucional mediante sentencia C- 651 de 1997, ya que dicha falta de

! Cfr. FLOUR, Jacques et Jean-Luc AUBERT. Les Obligations. T. I. 6¢ Ed. Paris, Armand Colin Editeur, 1994, Ps.
142-143.
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conocimiento no se puede invocar como pretexto para afectar de vicios el
consentimiento, al punto que asi se senala en la aclaracion de voto a la
sentencia proferida en el proceso identificado con la radicacion 68852,
maxime cuando las consecuencias del traslado operan en virtud de la ley,
y la profesion del demandante es abogado.

De tal manera que se descarta en el presente caso la existencia de un error

de derecho.

En relacion con el error de hecho que se configura cuando recae sobre la
especie de un acto o contrato que se ejecuta diferente al que se pretendio,
se puede observar que el demandante lo que pretendié fue el traslado de
régimen y la escogencia de DAVIVIR hoy PROTECCION, lo cual descarta la
existencia de este tipo de error como afectacion del consentimiento

otorgado para el acto del traslado.

Adicionalmente, no se acreditan vicios como el dolo o la fuerza, los que no

son alegados en la demanda.

Respecto de la causal de ineficacia consagrada expresamente en el articulo
271 de la Ley 100 de 1993, es de anotar que esta es una norma
sancionatoria cuya aplicacion no le compete a la jurisdiccion ordinaria
laboral en la medida en que en ella se establece el hecho generador, (actos
que impidan o atenten en cualquier forma el derecho a la afiliacion o
seleccion), la sancion ( multa, la perdida de efectos de la afiliacion) y la
autoridad competente para su imposicion (Ministerio del Trabajo y

Seguridad Social o Ministerio de Salud en cada caso).

La mencionada norma emitida por el legislador reservé para la autoridad
administrativa el estudio de los hechos en ella contenidos, por ello se debe
tener en cuenta los principios de legalidad, tipicidad, taxatividad y debido
proceso consagrados en el articulo 29 de la Constitucion Politica en esta
clase de actuaciones como lo indico la Corte Constitucional en sentencia
C-412 de 2015.

Igual sucede con el incumplimiento de las obligaciones legales por parte de
las administradoras de pensiones, como la senalada en el articulo 97 del
Decreto 663 de 1993, y alegada por la parte demandante, el cual puede ser
sancionado y cuenta con una regulacion especial para su aplicacion
contenido en el mismo Decreto, articulo 211, de tal manera que tampoco
seria la jurisdiccion ordinaria laboral la encargada de imponerlas.
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Por lo anterior, se reitera la aplicacion de esas normas por las conductas
en ella descritas escapan a la orbita de competencia de la Jurisdiccion
Ordinaria Laboral.

Respecto de esa causal de ineficacia del acto del traslado senalada por la
jurisprudencia por incumplimiento del deber de informacion, se debe
senalar que no se encuentra consignada en una norma legal, porque se
reitera las conductas referidas en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 no
se alegan en el presente caso, y en gracia de discusion, no le compete a la

jurisdiccion definir sobre su ocurrencia o no.

Ya la Corte Constitucional en sentencia C-345 de 2017 realizo un estudio
sobre el concepto de ineficacia en sentido amplio y estricto, indicando que
en este concepto “suelen agruparse diferentes reacciones del ordenamiento
respecto de ciertas manifestaciones de la voluntad defectuosas u
obstaculizadas por diferentes causas. Dicha categoria general comprende
entonces fenomenos tan diferentes como la inexistencia, la nulidad
absoluta, la nulidad relativa, la ineficacia de pleno derecho y la

inoponibilidad”.

En el presente caso se descarta la inexistencia porque de acuerdo con la
sentencia antes resenada esta se refiere cuando los requisitos y
condiciones de existencia de un acto juridico no se configuran, como por
ejemplo cuando falta la voluntad, no concurre un elemento de la esencia
de determinado acto, o no se cumple con un requisito para su existencia.
Recuérdese que la manifestacion de la voluntad se encuentra plasmada en
el formulario y reconocida en el interrogatorio de parte, y el traslado
cumple con los requisitos senalados en la ley vigente para la época en que

ocurrio, Como ya Se exXpuso.

Tampoco se da el evento de la nulidad absoluta o relativa porque como ya
se analiz6 en parrafos anteriores no se configura alguna de las causales de

vicio consagradas en las normas.

Igualmente, no se verifica la inoponibilidad a terceros, en la medida que el
acto de traslado surtié sus efectos y aun se encuentran vigentes desde el
ano 1999, en la medida en que las partes realizaron las actuaciones
correspondientes para tal fin, al punto que los empleadores han realizado
los aportes a las Administradoras en los periodos en que la demandante se

vinculo a ellas.
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Y respecto de la ineficacia en sentido estricto que no requiere declaracion
judicial, se refiere a los casos senalados en la Ley, en este evento al caso
del articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que no debe ser analizado por la

jurisdiccion ordinaria, por las razones antes expuestas.

Si en gracia de discusion se aplicara el precedente jurisprudencial de la
Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral sobre el hecho de que
la carga de la prueba de la informacion otorgada al vinculado es de
responsabilidad del fondo de pensiones, se encuentra que se acredita con
la prueba documental y el interrogatorio de parte porque es el mismo
demandante quien en la exposicion senalé que en una charla le
referenciaron los aspectos propios del régimen de pensiones, lo que se
deduce de la descripcion de las caracteristicas del Régimen de Ahorro
Individual, como la pension anticipada, aspecto este que excluye el
Régimen de Prima Media y el de transicion, porque en estos se debe
cumplir los requisitos de edad y semanas cotizadas, circunstancias que
fueron valoradas por el demandante y definir su escogencia al Régimen de

Ahorro Individual con solidaridad.

Sin que se pueda olvidar que el precedente ha senalado que el deber de
informacion del fondo se debe valorar de conformidad con el momento
histérico en que debia cumplirse, cuando expone “los jueces deben evaluar
el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el momento
historico en que debia cumplirse” (sentencia proferida en el radicado
68838), de tal manera que se debe senalar que para el momento del
traslado no se habia expedido la Ley 1328 de 2009 que consagra unos
aspectos y formas particulares de entregar la informacion a los posibles
afiliados, por lo que no es dable realizar una exigencia documental sobre la
informacion especifica y precisa entregada al interesado, maxime que
dichas normas no prohibian la asesoria de forma verbal como le fue
entregada al demandante, y como se deduce del acervo probatorio.

En ese orden de ideas, se observa que se verifica en el presente caso con
los elementos de prueba que obran en el proceso analizados bajo los
criterios del articulo 61 del CPTYSS y el principio de la comunidad de la
prueba que el fondo entregbé asesoria al demandante, lo cual desvirtua la

ineficacia del traslado senalada en la jurisprudencia.

Adicionalmente, se evidencia en el presente caso que no se esta frente a
una omision, erronea e inadecuada informacion, que dé lugar a la causal
de ineficacia jurisprudencial senalada por la Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacion Laboral, sino frente a una inconformidad sobre el monto
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de la mesada pensional, pues el apoderado en el recurso fue enfatico en
senalar que a pesar de no haber realizado una comparacion entre las
mesadas pensionales si tiene claridad la gran diferencia que existe entre
estas generando asi un perjuicio al actor.

Debe recordarse que el monto de la mesada pensional en cualquiera de los
dos regimenes se concreta en el momento de causar o de exigir la pension,
dicha afectacion del monto de la pension por circunstancias ajenas al
momento de la manifestacion de la voluntad del traslado se hace presente,
entre otras razones, por la obligacion de permanencia en los regimenes en
periodos previos a adquirir el derecho a la pension, obligacion que fue
declarada exequible por la Corte Constitucional en sentencia C-1024 de
2004, pero que no tiene incidencia en la validez de la voluntad del traslado
dentro del sistema general de pensiones porque este opera muchos anos
antes de hacer efectiva la pension, esto es, cuando se esta en presencia del
riesgo y no al momento de presentarse la contingencia a cubrir, que en

este caso seria la pension de vejez del demandante.

Tampoco se observa que se atente contra el principio protector de las
normas laborales porque el monto de la mesada pensional no afecta el
derecho a la pension de los trabajadores, porque este dependera en cada
caso del Régimen al que se encuentre afiliado y de los diversos aspectos
que se tienen en cuenta cada uno los cuales se encuentran regulados de
manera legal, de alli que se encontraran pensiones en el fondo de
pensiones privado en cuantia mas altas que en régimen de prima media o
viceversa dependiendo de los factores que se revisan de manera individual

y no colectivamente.

En conclusion, al revisar todo el caudal probatorio que obra en el proceso
y teniendo en cuenta el marco normativo aplicable al momento del
traslado, se colige que en el presente caso no se dan los supuestos legales
ni jurisprudenciales para declarar la nulidad del acto de traslado al
régimen de ahorro individual, y se llega a la misma conclusion de primera

instancia.

Aunado a lo ya expuesto, no se puede desconocer que el demandante es
una persona que se encuentra ad portas de exigir el derecho a la pension y
frente a dicha situacion la Corte Constitucional se pronuncio en la
sentencia C-1024 de 2004 cuando analiz6 la exequibilidad del articulo 2
de la Ley 797 de 2003 que modifico el articulo 13 de la ley 100 de 1993,
indicando que se vulneran los principios de equidad y sostenibilidad

financiera.

11



Proceso ordinario 11001 31 05 035 2019 00645 01 de JORGE ALBERTO ROA SIERRA
contra COLPENSIONES y PROTECCION S.A.

En dicha sentencia expuso la Corte lo siguiente: “el derecho a la libre
eleccion entre los distintos regimenes pensionales previstos en la ley, no
constituye un derecho absoluto, por el contrario, admite el senalamiento de

»

algunas excepciones,...” y “el objetivo perseguido con el senialamiento del
periodo de carencia en la norma acusada, consiste en evitar la
descapitalizacion del fondo comiun del Régimen Solidario de Prima Media
con Prestaciéon Definida, que se produciria si se permitiera que las personas
que no han contribuido al fondo comuny que, por lo mismo, no fueron
tenidas en consideracion en la realizacion del cdlculo actuarial para
determinar las sumas que representaran en el futuro el pago de sus
pensiones y su reajuste periodico; pudiesen trasladarse de régimen, cuando
llegasen a estar proximos al cumplimiento de los requisitos para acceder a
la pensioén de vejez, lo que contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende,
a poner en riesgo la garantia del derecho irrenunciable a la pensiéon del resto

de cotizantes.

Desde esta perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones
efectivamente realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una
vez cumplidos los requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener
una pension minima independientemente de las sumas efectivamente
cotizadas. Permitir que una persona proxima a la edad de pensionarse se
beneficie y resulte subsidiada por las cotizaciones de los demds, resulta
contrario no sélo al concepto constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino

también al principio de eficiencia pensional,...”.

Ademas de la jurisprudencia de la Corte Constitucional también se colige
que esas decisiones vulneran el principio de solidaridad propio del régimen
de prima media porque se trasgrede el articulo 13 de la Ley 100 de 1993,

«©

lo cual se constata en la sentencia C-401 de 2016 cuando expuso “... los
sistemas pensionales de RAIS y de RPM no son asimilables, como se dijo.
Mientras en el primero de ellos -se explicé en las consideraciones generales
de este fallo- el afiliado aporta a una cuenta individual, en el segundo lo
hace a una global y general. Igualmente, en uno el derecho pensional
depende de lo ahorrado de manera individual, mientras en el otro ese factor
no se tiene en consideracion, sino que lo que importa es la edad y las
semanas cotizadas. Asi las cosas, las radicales diferencias existentes hacen

que no sean casos asimilables”.
En la sentencia C-083/19, senalo que “el Estado opté por dos técnicas
excluyentes la de reparto y la de capitalizacién. En la primera, la prestacion

se financia a partir de una cuenta global, compuesta por todas las

12
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cotizaciones que ingresan en un determinado periodo y que se distribuye
entre sus beneficiarios, cubriendo asi las cargas del sistema. La Ley 100 la
acoge a través del régimen de prima media con prestaciéon definida, y
subraya su cardcter interdependiente y por tanto solidario, pues los
recursos actuales cubren las obligaciones ya causadas y esto, en si mismo,
genera una tension permanente en su financiamiento que ha conducido a
que el Estado disponga parte de su presupuesto para subvencionarlas.

De otro lado la técnica de capitalizacion, en términos simples, se realiza a
través del ahorro individual, de manera que las cotizaciones de los afiliados
son las que alimentan su reserva que se incrementa con los intereses que
recibe, por todo el tiempo cada asegurado y se hace efectivo cuando se
completa un valor suficiente para asegurar el pago de la pensién. En la Ley
100 de 1993 esto tiene una variaciéon, pues por razon del principio de
solidaridad y de la finalidad de progresiéon en la cobertura, aun si el valor
del ahorro no alcanza, pero se convierte en cotizaciones de semanas, se

garantiza una pensién minima.

Estas reflexiones sobre céomo funcionan las técnicas para garantizar el
derecho fundamental a la seguridad social en pensiones son ttiles, entre
otros permite advertir que la técnica de reparto -régimen de prima media-
tiene un alto componente de solidaridad intra e intergeneracional29, y que
dadas sus caracteristicas el Estado subsidia una parte de dicha
prestacion3l, de manera que no puede argtiirse que la pensién deba reflejar

estrictamente aquello que se cotiz6”.

Lo cual lleva a colegir que las diferencias entre los regimenes exijan unos
plazos para garantizar la sostenibilidad y solidaridad de cada régimen y el

bienestar de los afiliados.

De tal manera que siguiendo esos derroteros jurisprudenciales se colige
que al ser los regimenes de prima media y de ahorro individual
excluyentes entre si por su forma de financiacion diferente, el principio de
solidaridad en cada uno es diferente porque quienes en el régimen de
prima media han aportado al sistema con un alto componente de
solidaridad intra e intergeneracional, ello no ocurre con los aportantes al
régimen de ahorro individual que decidieron ahorrar en una cuenta
individual y el aporte solidario es para ellos mismos en caso de no contar

con un capital suficiente para financiar su propia pension.

En conclusion, al aplicar la jurisprudencia constitucional al presente caso

se encuentra que efectivamente declarar la nulidad o ineficacia del acto de
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traslado del Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro Individual
vulnera los principios constitucionales de equidad, solidaridad vy
sostenibilidad financiera del régimen de Prima Media, no se dan los
presupuestos jurisprudenciales para declarar la ineficacia del traslado
senalados por la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral y no
se prueban vicios del consentimiento consagrados en las normas legales
antes citadas, en consecuencia, hay lugar a confirmar la sentencia de

primera instancia.

COSTAS no se impondran en esta instancia, por considerar que no se

causaron.

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 24 de junio de 2020 por
el Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogota, por las razones expuestas.

SEGUNDO: Sin costas en la presente instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

(Original firmado)
ANGELA LUCIiA MURILLO VARON
Magistrada

(Original firmado)
HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Magistrado
(Salvamento de voto)

(Original firmado)

DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: ROSA MARIA FORERO AGUDELO

DEMANDADO: JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ
RADICADO: 11001 31 05 038 2016 00202 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020).
SENTENCIA

Procede la Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados Dres. DAVID A. J. CORREA STEER, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y ANGELA LUCIA MURILLO VARON, en cumplimiento
de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, articulo 15,
emitido por el Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia y
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, procede a decidir el grado
jurisdiccional de consulta a favor de la demandante contra la sentencia
proferida el 16 de julio de 2020 por el Juzgado 38 Laboral del Circuito de
Bogota.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende que se determine como de origen laboral
las patologias de sindrome de tunel carpiano, carpiano bilateral, sindrome
de manguito rotatorio derecho y tendinitis de biceps derecho, y, como
consecuencia de ello, se condene a la demandada a lo ultra y extra petita a
las costas y agencias en derecho.

La parte demandante sustento sus pretensiones en los siguientes hechos:
ingreso a laborar en la empresa Casa Limpia S.A., el 17 de agosto de 1997,
en el cargo de operaria de servicios generales; conforme a examen médico
pre-ocupacional la demandante fue hallada apta, sin limitacion alguna,
para desempenar los cargos para los que fue contratada. En el ano 2001,

1
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después de trabajo continuo por 4 anos, empezd a consultar y a recibir
tratamiento del 23 de noviembre de 2001 al 7 de enero de 2003, por su
condicion regular osteo-muscular, por dolor en su mano derecha; siendo
operada el 7 de enero de 2003, por sindrome de tinel del carpo. El 23 de
febrero de 2008, la demandante empezo a consultar y a ser tratada en su
EPS por dolor en su mano izquierda; el 25 de septiembre de 2010, empezo
a ser tratada por dolor en su hombro izquierdo; el 2 de noviembre de 2011,
registra sindrome de tunel del carpo de mano izquierda; el 17 de abril de
2012, la demandante empezo a consultar y a ser tratada en su EPS por
dolor en su hombro derecho; en consulta médica del 4 de mayo de 2012,
registra ruptura subtotal del tendon supraespinosos; en 13 de noviembre
de 2012, se registra: “Enfermedad actual: Pte Conocida por el servicio por
sindrome de manguito rotador derecho y sindrome de tunel del carpo
bilateral tendinitis del biceps derecho, calificada como profesional”. El
Comité de Salud Total EPS, conforme a dictamen de fecha julio 27 de
2012, califico de origen profesional las patologias de la demandante; la
entidad Seguros de Vida O.C. Riesgos Laborales consider6 que no existia
factor de riesgo ergonomico para desarrollar las patologias de la
demandante y remitio el caso a la Junta Regional de Calificacion de
Invalidez; mediante dictamen No. 41787667 del 20 de diciembre de 2012,
la Junta Regional de Calificacion de Invalidez, califico de origen comun las
patologias de la demandante; dictamen que fue confirmado por la Junta
Nacional de Calificacion de Invalidez, mediante dictamen No. 41787667 del
25 de abril de 2013; la junta no verifico los factores de riesgo para
hombros y manos a que estuvo expuesta la demandante durante la
relacion laboral; la demandante por razén de sus patologias ha sido
incapacitada en diversas oportunidades, las que constan en su historia
clinica de la EPS SALUD TOTAL. (Fls. 1 a 7)

Frente a esas pretensiones, la entidad JUNTA NACIONAL DE
CALIFICACION DE INVALIDEZ se opuso a todas argumentando que dentro
de la demanda no se esta formulando ninguna pretension declarativa ni de
condena respecto al dictamen de la Junta Nacional, pues por expresa
disposicion del articulo 43 de la Ley 100 de 1993 y el articulo 44 del
Decreto 1352 de 2013, la entidad solo tiene vocacion como pasiva por
contradiccion mediante demanda del dictamen, y en el presente caso
dichas condiciones no se dan; anade que para los efectos pecuniarios y
juridicos para la Administradora de Riesgos Laborales es absolutamente
indispensable vincularla como codemandada. Present6 como excepcion
previa la de falta de integracion de litis consorcio necesario respecto a la
administradora de riesgos laborales y como excepciones de mérito las de
legalidad de la calificacion expedida por la Junta Nacional de Calificacion
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de Invalidez, improcedencia del petitum, Inexistencia de prueba idénea
para controvertir el dictamen carga de la prueba a cargo del contradictor,
improcedencia juridica de la favorabilidad respecto a la calificacion médica
ocupacional, inexistencia de conflicto normativo, inexistencia de
pretensiones respecto a la Junta Nacional de Calificacion-competencia del
juez laboral; buena fe de la parte demandada y excepcion genérica. (Fls.
54-81)

Por su parte, la entidad COLPENSIONES se opuso parcialmente a las
pretensiones fundamentando que no se opone en cuanto a las patologias
de la demandante sean consideradas como profesionales, teniendo en
cuenta que se realizdo un analisis sin tener en cuenta la historia clinica de
la demandante; se opone a la condena en costas ya que Colpensiones ha
actuado conforme a derecho. Presenté como excepciones de fondo las de
prescripcion, inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido,
imposibilidad de condena en costas, falta de legitimacion en la causa por

pasiva y solicitud de reconocimiento oficioso de excepciones. (Fls. 124-128)

A su vez, la entidad LA EQUIDAD SEGUROS DE VIDA O.C. se opuso a
todas las pretensiones aduciendo que su actuaciéon se ha cenido a lo
estrictamente establecido en la ley, ejerciendo las acciones inherentes al
conducto regular de contradiccion del dictamen proferido por la EPS Salud
Total S.A., por lo cual se remitio el caso ante la Junta Regional la cual
decidi6 que las patologias de la demandante eran de origen comun y
remitio el caso a la Junta Nacional, la cual como ultima instancia confirmo
la decision y la misma cobré6 firmeza siendo plenamente vinculante; a su
vez, solicitdo denegar las pretensiones de la parte demandante en su
totalidad y condenarla en costas y agencias en derecho. Presenté como
excepciones de fondo las de falta de legitimacion en la causa por pasiva,
obligatoriedad y firmeza del dictamen proferido por Junta Nacional de
Calificacion de Invalidez, improcedencia de la peticion de la parte actora
relacionada con la practica de una nueva valoracion y/o calificacion en lo
que respecta al origen, inexistencia de error en el dictamen de la Junta
Nacional de Calificacion de Invalidez, buena fe y legalidad, inexistencia de
la obligacion, prescripcion, enriquecimiento sin causa e innominada o
genérica. (Fls. 141-154)

La entidad SALUD TOTAL EPS-S S.A. se opuso parcialmente a las
pretensiones y solicito se absuelva de cualquier tipo de responsabilidad
que se le pretenda imputar en lo que respecta al proceso de calificacion de
la patologia y lo dictaminado; por lo cual solicito se confirme el origen de
las patologias como de tipo profesional de conformidad con los soportes de
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la demanda y de la contestacion de la entidad y se condene en costas a
quien resulte vencido en el proceso. Presenté como excepcion de mérito:
Salud Total acat6 el tramite y las obligaciones legales que se le confirieron
frente a la calificacion de origen de las patologias sufridas por la sefora
Rosa Maria Forero. (Fls. 179-186 y 228)

Por ultimo, la entidad CASALIMPIA S.A. se opuso a la totalidad de las
pretensiones, argumentando que las peticiones van dirigidas a terceros en
las que la entidad no tiene injerencia alguna; el 6rgano competente para
determinar el origen de las presuntas patologias de la demandante es la
Junta Nacional de Calificacion de Invalidez a través de los dictamenes
respectivos, en donde ya se determindé que las patologias son de origen
comUn y no laboral; ademas al no fundamentar la demandante su
controversia frente al dictamen, se esta ante una pretension
indeterminada; anade que Casalimpia siempre le entregé a la demandante
todos los elementos de proteccion personal y seguridad industrial
necesarios para el desarrollo de sus actividades laborales. Presentdé como
excepciones de meérito las de inexistencia de las obligaciones reclamadas,
cobro de lo no debido, falta de titulo y causa en la demandante,

prescripcion, buena fe y excepcion genérica. (Fls. 212-221)

OTRAS ACTUACIONES

En audiencia del 16 de noviembre de 2017, el Juzgado declar6 probada la
excepcion de Falta de integracion del litisconsorcio necesario y vincul6 a la
ARL La Equidad, a Salud Total EPS S.A., Casa Limpia S.A. y a
Colpensiones como litisconsortes necesarios de la parte pasiva (Fls. 95-96).

Mediante oficio No. 1611 se requirio a la Junta Nacional de Calificacion de
Invalidez para que informara la documentacion que se requeria para
realizar el dictamen pericial a la demandante en un término improrrogable
de 10 dias habiles. (F1. 266).

La parte demandante solicité6 al despacho ordenar la practica de un nuevo
dictamen pericial aduciendo que los allegados por las Juntas de
Calificacion presentan errores; el despacho no accedié a la solicitud (Fl.
296).

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado 38 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 16
de julio de 2020, absolvio a la demandada de todas las pretensiones
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incoadas en su contra; declaré que las patologias de la demandante son de
origen comun acorde con las pruebas que militan en el informativo; se
abstuvo de imponer carga alguna en el presente tramite procesal a
Colpensiones, Equidad Seguros de Vida OC y Salud Total EPS, se relevo
del estudio de las excepciones y no impuso costas.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Dado que no se interpuso recurso de apelacion se ordeno surtir el grado
jurisdiccional de consulta el cual asume la sala en virtud del articulo 69
del CPTYSS modificado por la Ley 1149 de 2007.

ALEGACIONES

Presentaron alegaciones los apoderados de LA EQUIDAD SEGUROS DE
VIDA ORGANISMO COOPERATIVO y SALUD TOTAL.

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

Determinar si hay lugar a lugar a modificar el origen de las patologias que
padece la demandante relacionadas con sindrome de tunel carpiano,
carpiano bilateral, sindrome de manguito rotatorio derecho y tendinitis de

biceps derecho.

Elementos de prueba relevantes:

e A folios 12-16, 187-190, notificacion calificacion de origen en primera
oportunidad, 27 de julio de 2012.

e A folios 17, 198, estudio de origen, 19 de noviembre de 2012.

e A folio 18, notificacion dictamen, 20 de diciembre de 2012.

e A folio 19, formulario de dictamen para calificacion de la perdida de la
capacidad laboral y determinacion de la invalidez.

o A folios 20-24, 286-289, dictamen de la Junta Regional de Calificacion
de Invalidez de Bogota.

e A folios 25-31, dictamen de la Junta Nacional de Calificacion de
Invalidez.

e A folios 133-139, resumen de semanas cotizadas por la demandante.

e A folios 155-156, certificado de afiliacion de la Administradora de
Riesgos Laborales de la Equidad Seguros de Vida O.C.
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e A folio 191, recomendaciones laborales de Salud Total, 6 de marzo de
2012.

e A folio 192, restricciones laborales de Salud Total, 7 de junio de 2011.

e A folio 193, solicitud de documentos, 15 de noviembre de 2011.

e A folios 194-195, valoracion de medicina laboral calificaciéon en primera
oportunidad.

e A folio 196, recomendaciones laborales, 13 de noviembre de 2012.

e A folio 197, recomendaciones laborales, 8 de mayo de 2013.

e A folio 199, respuesta a solicitud de recomendaciones laborales, 2 de
diciembre de 2015.

e A folio 200, historia clinica de la demandante.

e Expediente administrativo.

e Historia Clinica de la demandante.

e Interrogatorio de parte de la demandante.

e Testimonios de las seforas Sandra Henao Ardila y Azucena Amaya
Beltran

Marco Normativo y Jurisprudencial

e Ley 962 de 2005 en su inciso 2 del articulo 52:
e Decreto 1352 de 2013.

e Ley 100 de 1993.

e Decreto 2963 de 2001.

Caso en concreto

Pretende la parte demandante la modificacion del origen de la enfermedad
de comun a profesional al considerar que las patologias que padece
relacionadas con el sindrome de tunel carpiano, carpiano bilateral,
sindrome de manguito rotatorio derecho y tendinitis de biceps derecho son
de origen profesional.

Descendiendo al caso en estudio se observa que la EPS SALUD TOTAL,
califico el sindrome del manguito rotador derecho, tendinitis de biceps

derecho y sindrome de tunel de carpo bilateral como de origen profesional.
(fl. 12-16)

La ARL Equidad al no encontrarse de acuerdo con dicha calificacion
emitida por la EPS presento las acciones correspondientes ante la Junta
de Calificacion, como lo senala el articulo 142 del Decreto 19 de 2012 y 18
de la Ley 1512 de 2012.



Proceso ordinario 11001 31 05 038 2016 00202 01 de ROSA MARIA FORERO AGUDELO
contra JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ

Por ello, la Junta Regional de Calificacion de invalidez, mediante dictamen
proferido el 20 de diciembre de 2012, determindé que el origen de los
padecimientos de la demandante era de origen comun, para ello tuvo en
cuenta la historia clinica, valoracion por especialista y el analisis de su
puesto de trabajo.

Como la demandante no estuvo de acuerdo con la decisiéon anterior,
interpuso recurso de apelacion, que resolvio la Junta Nacional de
Calificacion de manera negativa porque confirmoé la decision apelada en
donde se observa que estudio “el origen de la patologia, de acuerdo con la
historia clinica obrante al expediente se encuentra paciente femenina de 53
anos de edad, 15 en el cargo de auxiliar de servicios generales para Casa
Limpia. Antecedentes de compresiéon del mediano bilateral desde hace 10
anos, segun resumen medico laboral de salud total, intervenido en su
lateralidad derecha en el ario 2003, en el ano 2010 sintomatologia dolorosa
y disestesia de miembros superiores de 3 anos de evolucién, predominio
izquierdo; cuadro clinico ante el cual se documenté una enfermedad de disco
intervertebral cervical multinivel; mientras que la sintomatologia dolorosa de
hombro se inicia a comienzos de ano 2012 con hallazgo de ruptura del
supraespinoso, osteoartritis cromioclavicular y variante anatémica del
acromion tipo IL

En el estudio puesto de trabajo aportado, no se encuentran los criterios de
carga fisica para miembros superiores, en suficiente intensidad y frecuencia,
contenidos en la guia de atencion integral para desordenes

musculoesqueléticos...”

La juez de conocimiento para resolver la controversia planteada ordené un
nuevo dictamen, en el que se evidencia que no se presenta la relacion de
causalidad en los términos exigidos por las normas para que la
enfermedad que por regla general tiene una connotacion de origen comun
se transforme en su origen a profesional, en la medida en que las
actividades laborales no tienen la incidencia porcentual exigida como se

senala en el dictamen emitido el 6 de septiembre de 2019.

Notese que la Junta Regional de Calificacion de invalidez, en el dictamen
realizado el 6 de septiembre de 2019, al analizar el caso de la demandante
tuvo en cuenta su historia clinica, los examenes, valoracion del
especialista y la valoracion del puesto de trabajo concluyendo que, “las
tareas eran variadas, alternas, autoadministratradas, que permiten el uso
de los diferentes grupos musculares, con cambios postulares a voluntad, lo
cual facilita la relajacion y recuperacion de los tejidos, evitdndose asi la
fatiga muscular. En el estudio del puesto de trabajo se realizé medicion de
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carga fisica mediante metodologia ANSI, para riesgo de trauma acumulativo,

en la cual se valoran los dngulos de movimiento la frecuencia, velocidad,

duraciéon del esfuerzo en la jornada laboral y los requerimientos de fuerza
)

por segmento...”, por lo cual no encontr6 nexo causal con los
padecimientos de la actora.

Del interrogatorio de parte y los testimonios de las sefioras Sandra Henao
Ardila y Azucena Amaya Beltran, se observan que tal y como se indicaba
en la valoracion del puesto de trabajo la demandante, realizaba actividades
en relacion con la limpieza de pisos, paredes, escritorios y aspirar, que en
algunas ocasiones les tocaba con la maquina pulir los pisos y virutiar
donde la maquina no alcanzaba lo hacia con las manos, pero de acuerdo al
conocimiento del profesional que realizé la calificacion, estas actividades
no generan un desgate o agotamiento del musculo ni tejido, por lo cual no
podria endilgarsele a esta actividad las dolencias de la actora, maxime si
como se observa en los testimonios ninguna de estas senala conocer de

estas afectaciones cuando laboraban con la demandante.

Con dichas manifestaciones tan sélo se puede concluir las actividades que
realizaba la actora, sin que con ello se logre determinar el nexo causal con
las enfermedades diagnosticadas, ya que a la parte actora le correspondia
desplegar la actividad probatoria tendiente a desvirtuar el origen de las

patologias.

De otro lado, y si bien es cierto la jurisprudencia del 6rgano maximo de
cierre ha sostenido que para definir la controversia entre dos dictamenes,
el juez puede escoger para fundamentar su decision, aquél que le ofrezca
mayor credibilidad, al verificar el dictamen dado por la EPS Salud Total y
los emitidos por la Junta Regional y Nacional de Calificacion de invalidez,
se observa que en estos ultimos se conté con mas documentaciéon, pues se
cuenta con un examen de ortopedia y RM de columna cervical realizados
en marzo de 2015, para llegar a la conclusion que la enfermedad es de

origen comun.

En conclusion, no hay lugar a la prosperidad de las pretensiones de la
demanda en razon a que la parte actora no logro derruir los argumentos
meédicos cientificos en que se basaron los mismos en virtud de la carga
probatoria contenida en el articulo 167 del C.G.P. aplicable en virtud del
articulo 145 del C.P.L. y de la S.S.

COSTAS: No se impondran en esta instancia por considerar que no se
causaron ya que se surtio el grado jurisdiccional de consulta.
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En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO: COMFIRMAR la sentencia proferida el 16 de julio de 2020 por
el Juzgado 38 Laboral del Circuito de Bogota, por las razones expuestas.

SEGUNDO: Sin costas en la presente instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

(Original firmado)

ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Magistrada

(Original firmado)

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Magistrado

(Original firmado)

DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: LINA MARIA HENAO GOMEZ

DEMANDADO: COLPENSIONES - COLFONDOS - PORVENIR S.A'Y OLD
MUTUAL S.A

RADICADO: 11001 31 05 039 2018 00625 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020).
SENTENCIA

Procede la Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados dres. DAVID A. J. CORREA STEER, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y ANGELA LUCIA MURILLO VARON, en cumplimiento
de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, articulo 15,
emitido por el Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia y
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, a decidir el recurso de apelacion
presentado por los apoderados de PORVENIR S.A., OLD MUTUAL y
COLPENSIONES contra la sentencia proferida el 25 de junio de 2020 por
el Juzgado 39 Laboral del Circuito de Bogota y el grado jurisdiccional de
consulta a favor de la demandada COLPENSIONES.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende que se declare la existencia de vicio en el
consentimiento por cuanto la AFP Porvenir falté a su deber de informacion,
para que, como consecuencia de ello, se condene a Porvenir S.A a tener
como nula la afiliacion al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, a
Skandia hoy Old Mutual a devolver los aportes al régimen administrado

por Colpensiones, a lo ultra y extra petita y a las demandadas en costas.
(f° 2-3).
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OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS se opuso respecto de algunas
pretensiones, y frente a las otras senalé que no se oponia ni se allanaba
por cuanto ellas se encontraban dirigidas a una persona juridica diferente.

Agrego que la demandante el 22 de agosto de 2007 suscribid por primera
vez formulario de vinculaciéon, como traslado de la AFP Colfondos,
afiliacion que se hizo efectiva el 1 de octubre de 2007 y que estuvo vigente
hasta el 30 de junio de 2008, cuando de manera voluntaria se traslado a la
AFP Porvenir S.A.

El 1 de febrero de 2009, procedente de un nuevo traslado de Horizonte se

realiza nueva afiliacion a esa AFP, que actualmente se encuentra vigente.

Present6 como excepciones de fondo las de prescripcion, cobro de lo no
debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion, buena fe y
genérica (f°71-85).

Respecto de dichas pretensiones, COLPENSIONES se opuso en relacion
con algunas de ellas, y frente a las otras senalé que no se oponia ni se

allanaba teniendo en cuenta que se trata de un tercero.

Mencion6 que la afiliacion de la demandante a Porvenir y Old Mutual
cuentan con validez, en tanto obra como soporte de dichas afiliaciones las
cotizaciones efectuadas a esos fondos. Presenté como excepciones de
meérito las de validez de la afiliacion al régimen de ahorro individual, cobro
de lo no debido, falta de causa para pedir, inexistencia del derecho
reclamado, prescripcion, buena fe, inexistencia de intereses moratorios e

indexacion compensacion y la genérica. (°129-137).

Con relacion a esas pretensiones, la demandada ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., también se
opuso con el argumento que la informacion suministrada a la demandante
se encuentra acorde con las disposiciones legales y por la vigilancia y
control que sobre ellas ejerce la Superintendencia Financiera de Colombia,
ademas es evidente que la actora tomo6 una decision informada y
consciente, y en senal de ello, suscribié el formulario de vinculaciéon o
traslado al RAIS, manifestando pleno conocimiento del proceso de
vinculacion, ya que con su firma dejé constancia expresa de su escogencia

libre, espontanea y sin presiones.

Present6 como excepciones de meérito las de prescripcion, falta de causa

para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe,
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prescripcion de las obligaciones laborales de tracto sucesivo,
enriquecimiento sin causa y la genérica. (f °165-184)

Finalmente, COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS, en memorial
que corre a folio 225, se allanod a las pretensiones de la demanda. (f°. 225),
no obstante, la juez en audiencia celebrada el 25 de junio de 2020, declaro

ineficaz dicho allanamiento.

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado 39 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 25
de junio de 2020, declaro que el traslado que realiz6 la demandante del
régimen de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro
individual con solidaridad a través de Porvenir SA., con efectividad a partir
del 1 junio de 1999, es ineficaz y por ende no produjo ningun efecto
juridico, por lo que debera entenderse que la demandante jamas se separo
del régimen de prima media con prestacion definida. Lo que también
debera entenderse frente a las afiliaciones que se hicieron a Colfondos y
Old Mutual. Condené a Old Mutual S.A a que trasfiera todas las sumas de
dinero que obren en la cuenta de ahorro individual de la demandante,
junto con los valores correspondientes a rendimientos y comisiones por
administracion, todo con destino al régimen de prima media con
prestacion definida administrado por Colpensiones. Asi mismo, debera
enviar a esa administradora los dineros que recibié por gastos de
administracion durante el 1 de octubre de 2007 hasta el 30 de junio de
2008 y desde el 1 de febrero de 2009 hasta qué se efectue el respectivo
traslado. Condeno a Porvenir S.A., a transferir a Colpensiones los dineros
que recibio por gastos de administracion desde el 1 de junio de 1999 hasta
el 1 de marzo de 2004. Condend a Colfondos a transferir a Colpensiones
los dineros que recibié por gastos de administracion desde el 1 de abril de
2004 hasta el 30 de septiembre de 2007. Ordeno a Colpensiones recibir los
dineros que se van a transferir, y reactivar la afiliacion de la demandante
en el régimen de Prima Media con Prestacion Definida. Condenod en costas
a Porvenir y a Old Mutual y autorizé a Colpensiones para que realice las
actuaciones judiciales pertinentes para obtener el pago de los perjuicios

que puedan causarse con esta decision.

RECURSO DE APELACION

Presentaron recurso de apelacion en la oportunidad procesal
correspondiente y sobre los siguientes puntos:
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PORVENIR

Inconforme con la decision de primer grado solicité se revoque la misma,
por cuanto consider6 que i) no se acreditan los vicios del consentimiento,
dado que la demandante firm6é los formularios de manera libre y
voluntaria, ii) la demandada aport6é los documentos que tenia en su poder,
iii) las sentencias citadas por el A-Quo, se refieren a personas que eran
beneficiarias del régimen de transicion, que no es el caso de la
demandante, y iv) no hay lugar a la condena por concepto de gastos de

administracion.

OLD MUTUAL

Su inconformismo radica en los siguientes aspectos i) la demandante
nunca estuvo afiliada al ISS, de manera que no se puede ordenar el
traslado, ii) la devolucion de gastos de administracion y iii) la condena en

costas, especificamente la tasacion de las agencias en derecho.

COLPENSIONES

Apel6 la sentencia de primera instancia, por cuanto considero que i) la
demandante hizo uso de su derecho a trasladase de régimen pensional
conforme lo dispone el articulo 13 de la ley 100 de 1993, ademas realizo
multiples traslados, ii) la actora se encuentra incursa en la prohibicion
legal para retornar al régimen pensional, iii) se configuro el fenémeno
prescriptivo y iv) en caso de no accederse a la revocatoria de la sentencia,
solicito que la AFP normalice la afiliacion de la demandante en el sistema,
asi como la devolucion de los aportes con la correspondiente entrega del
archivo y detalle de aportes realizados por la actora durante su

permanencia en el RAIS.

ALEGACIONES

Presentaron alegaciones los apoderados de la parte demandante y de la
demandada: Colpensiones, Porvenir, Old Mutual y Cesantias.

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO
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Determinar si en el caso en concreto hay lugar o no a declarar la ineficacia
del traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad y, en

consecuencia, se debe ordenar el traslado al régimen de prima media.

Elementos de prueba relevantes:

e A folio 13, cédula de ciudadania que da cuenta que la actora nacio el
26 de septiembre de 1964.

e A folios 14-15, historia laboral consolidada en Old Mutual.

e A folio 16 vto, formato 1, certificado de informacién laboral.

e A folios 20-31, reclamaciones administrativas y respuestas.

e A folio 68, expediente administrativo allegado por Colpensiones.

e A folio 86-87, formularios de afiliacion a SKANDIA de fechas 22 de
agosto de 2007 y 1 de diciembre de 2008.

e A folio 186, solicitud de vinculacion a Porvenir de fecha 21 de mayo
de 1999.

e A folio 187, formulario de traslado a Horizonte diligenciado el 22 de
mayo de 2008.

e A folios 188, certificacion SIAFP

e A folios 195-196 comunicado de prensa administradoras RAIS.

e Interrogatorio a la parte demandante.

Caso Concreto

Frente a la decision de primera instancia, las demandadas OLD MUTUAL,
PORVENIR y COLPENSIONES presentaron recurso de apelacion contra la
declaracion de ineficacia del acto de traslado, la condena por gastos de

administracion y costas del proceso.

Para determinar si hay lugar o no a declarar la ineficacia del acto juridico
del traslado de régimen pensional, se entra a verificar los elementos de

prueba que se encuentran en el proceso.

En primer lugar, se determina y no es objeto de discusion que la actora se
traslado del Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro Individual el
21 de mayo de 1999, segun se desprende del formulario visible a folio 186,
fecha para la cual contaba con 35 anos y 342.42 semanas cotizadas al
sistema (f° 16-19), que dicho traslado se realiz6 de manera voluntaria
como se indico en el interrogatorio de parte y se dejo constancia en el

mismo formulario.



Proceso ordinario 11001 31 05 039 2018 00625 01 de LINA MARIA HENAO GOMEZ contra
COLPENSIONES - PORVENIR S.A. Y OLD MUTUAL S.A.

Si bien la jurisprudencia reiterada de la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia ha senalado que el formulario no es prueba del consentimiento
informado, esa misma jurisprudencia indica que dicho formulario acredita
a lo sumo el consentimiento, esto es, no prueba la informacién otorgada,
pero si prueba el consentimiento de la demandante (SL19447-2017,
SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras).

En segundo lugar, se verifica que la gestora no se encontraba incursa en
alguna de las causales de exclusion para pertenecer al régimen de ahorro
individual, consagradas en el articulo 61 de la Ley 100 de 1993, en la
medida en que no tenia 50 anos de edad ni disfrutaba de una pension de
invalidez, situaciones relevantes porque eran las Unicas causas por las
cuales la AFP podria haber rechazado la solicitud de traslado, dado que de
conformidad a los articulos 112 de la Ley 100 de 1993 y 5 del Decreto 692

de 1994 dicha conducta les esta proscrita.

Los anteriores hechos probados permiten colegir que el traslado del
Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro individual cumple con los
requisitos senalados en el articulo 11 del Decreto 692 de 1994 que son de
validez de conformidad con el mismo articulo, norma que permitia que la
manifestacion de voluntad se realizara en formatos preimpresos,
documento que cumple con las normas vigentes para la fecha de traslado,
esto es, la manifestacion que la seleccion la efectué6 en forma libre,
espontanea y sin presiones, como se constata en el formulario (f° 186) en
el recuadro donde plasma la firma la demandante que la seleccion la
realizo de manera “libre espontdnea y sin presiones”; voluntad de

vinculacion que se corrobora con lo expuesto en el interrogatorio de parte.

En la demanda se peticiona la nulidad del acto de traslado al considerar
indebida y nula la informacion suministrada por el fondo, de donde se
puede deducir que, no se esta negando que se haya realizado algun tipo de
asesoria, es mas en los hechos de la demanda al igual que en el
interrogatorio se acepta que existi0 una charla grupal y que en los
maultiples traslados que realizo también recibié asesoria por parte de los
fondos, igualmente, se constata que en una de sus respuestas la actora
senalo que deseaba trasladarse porque la pension que le liquidé Old
mutual es “muy bajita" en comparacion con la que obtendria en el régimen
de prima media, lo que evidencia que la inconformidad suscitada
actualmente es por el monto de la mesada pensional mas no por la falta de
informacion al momento de suscribir el acto de traslado al Régimen de
Ahorro Individual.
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La sentenciadora de instancia sustento su decision de acuerdo con el
precedente jurisprudencial sobre la inversion de la carga de la prueba
porque no encontré6 acreditada la informacion suficiente sobre las

circunstancias, beneficios, desventajas, etc.

En relacion con el precedente jurisprudencial emitido por la Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral que se refiere al deber de
informacion y la inversion de la carga de la prueba, se debe tener en
cuenta que es el mismo precedente el que senala que “los jueces deben
evaluar el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el
momento histérico en que debia cumplirse” (sentencia proferida en el
radicado 68838), de tal manera que para el ano 1999 no existia
obligaciones que se generaron entre otras a partir de la expedicion de la ley
1328 de 20009.

En ese orden de ideas, se verifica que el formulario allegado al expediente
se encuentra suscrito por la demandante, y la firma del formulario es una
manifestacion del consentimiento emitido por aquella al tenor de la
jurisprudencia y de conformidad con el articulo 1502 del C.C. esa
manifestacion de voluntad no se debe encontrar afectada de vicios, ni debe
recaer sobre objeto o causa ilicitas.

En la demanda se sefiala la indebida o nula informacién que suministré el
fondo sobre la conveniencia o no del traslado, lo cual da lugar a senalar
que se alega la existencia de un vicio por error de derecho, que segun la
definicion doctrinal se refiere “a la existencia, naturaleza o extension de los

» » ]

derechos que son objeto del negocio juridico , porque este error es el que
recae sobre las definiciones legales de los derechos y obligaciones que le
acarrean a los contratantes la suscripcion de determinado acto juridico,
que en el presente caso se materializaria porque segun la actora la
afiliacion no estuvo precedida de la suficiente ilustracion por parte del
fondo, y la ilustracion solo podia versar sobre los aspectos que regulan

cada régimen pensional.

Respecto de dicha clase de error por expreso mandato del articulo 1509 del
Codigo Civil, no vicia el consentimiento de quien lo presta.

Ahora, sin desconocer la obligacion legal de las entidades que administran
los recursos pensionales de asesorar a los afiliados desde la vigencia de la

Ley 100 de 1993, no se puede pasar por alto que todos los aspectos que

! Cfr. FLOUR, Jacques et Jean-Luc AUBERT. Les Obligations. T. I. 6¢ Ed. Paris, Armand Colin Editeur, 1994, Ps.
142-143.
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regulan el tema pensional se encuentran regulados en la ley; y si se tiene
en cuenta que el desconocimiento de la ley no sirve de excusa de
conformidad con el articulo 9 del Codigo Civil, que fue declarado exequible
por la Corte Constitucional mediante sentencia C- 651 de 1997, dicha falta
de conocimiento no se puede invocar como pretexto para afectar de vicios
el consentimiento, maxime cuando las consecuencias del traslado operan
en virtud de la ley, al punto que asi se sefnala en la aclaracion de voto a la
sentencia proferida en el proceso identificado con la radicacion 68852.

Respecto de que la ignorancia de la ley no es excusa, es de anotar que la
norma que la consagra, articulo 9 del C.C., ha sido aplicada por la misma
Corte Constitucional, entre otras, en la sentencia C-401/16 por
constituirse en un desarrollo del articulo 95 de la Constitucion Politica que
consagra que todas las personas estan obligadas a cumplir la constitucion
y las leyes.

En ese orden de ideas, se descarta en el presente caso la existencia de un

error de derecho.

Ahora si se senalara que la insuficiente informacion generé un engano,
para asi tipificar como vicio del consentimiento el error de hecho, respecto
de este se debe senalar que se configura cuando recae sobre la especie de

un acto o contrato que se ejecuta diferente al que se pretendio.

En el presente caso, se observa que la demandante suscribié de manera
libre, espontanea y sin presiones la solicitud de traslado de régimen en un
formulario que las normas que regulan la materia permiten que sea
preimpreso (f. 186), en el que se constata el traslado de régimen y la
eleccion de PORVENIR para la administracion de sus aportes pensionales;
documento que segun lo expuesto en el interrogatorio fue diligenciado por
el demandante de manera libre y voluntaria, de tal manera que no se
verifica que la gestora hubiera pretendido algo diferente al traslado de
régimen, con las consecuencias legales que ello acarrea, que dé lugar a
configurar un error de hecho.

No se alega la existencia de dolo o fuerza, ni el traslado de régimen se
constituye en un objeto o causa ilicitos por lo que se colige que en el
presente caso no se configuran vicios que den lugar a declarar la nulidad

del acto de traslado de régimen pensional.

Tampoco se configura la nulidad senalada en las alegaciones por la parte

demandante sustentada en que no se diligencio en el formulario el acapite
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de los beneficiarios, ya que al verificarse el folio 186 se observa que se
cumple con dicha prescripcion.

Respecto de la causal de ineficacia consagrada expresamente en el articulo
271 de la Ley 100 de 1993, es de anotar que esta es una norma
sancionatoria cuya aplicacion no le compete a la jurisdiccion ordinaria
laboral en la medida en que en ella se establece el hecho generador, (actos
que impidan o atenten en cualquier forma el derecho a la afiliacion o
seleccion), la sancion ( multa, la perdida de efectos de la afiliacion) y la
autoridad competente para su imposicion (Ministerio del Trabajo y
Seguridad Social o Ministerio de Salud en cada caso).

La mencionada norma emitida por el legislador reservo para la autoridad
administrativa el estudio de los hechos en ella contenidos, por ello se debe
tener en cuenta los principios de legalidad, tipicidad, taxatividad y debido
proceso consagrados en el articulo 29 de la Constitucion Politica en esta
clase de actuaciones como lo indicé la Corte Constitucional en sentencia
C-412 de 2015.

Igual sucede con el incumplimiento de las obligaciones legales por parte de
las administradoras de pensiones, como la sefialada en el articulo 97 del
Decreto 663 de 1993, y alegada por la parte demandante, el cual puede ser
sancionado y cuenta con una regulacion especial para su aplicacion
contenido en el mismo Decreto, articulo 211, de tal manera que tampoco

seria la jurisdiccion ordinaria laboral la encargada de imponerlas.

Por lo anterior, se reitera la aplicacion de esas normas por las conductas
en ella descritas escapan a la orbita de competencia de la Jurisdiccion

Ordinaria Laboral.

Ahora respecto de la causal de ineficacia que se ha construido por la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral
por la falta de informacion al momento del traslado, se encuentra que ese
marco jurisprudencial asigna la carga de la prueba de la informacion
otorgada a la demandante a las administradoras de pensiones,
informacion que debe ser valorada por el juzgador teniendo en cuenta las
normas vigentes en el momento historico del traslado, que en este caso en
particular serian las que regian para el ano 1999, maxime si se tiene en
cuenta que en materia laboral de conformidad con el articulo 16 del CST

las normas no tienen efecto retroactivo.
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Respecto de esa causal de ineficacia del acto del traslado senalada por la
jurisprudencia por incumplimiento del deber de informacion, se debe
senalar que no se encuentra consignada en una norma legal, porque se
reitera las conductas referidas en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 no
se alegan en el presente caso, y en gracia de discusion, no le compete a la
jurisdiccion definir sobre su ocurrencia o no.

Ya la Corte Constitucional en sentencia C-345 de 2017 realizo un estudio
sobre el concepto de ineficacia en sentido amplio y estricto, indicando que
en este concepto “suelen agruparse diferentes reacciones del ordenamiento
respecto de ciertas manifestaciones de la voluntad defectuosas u
obstaculizadas por diferentes causas. Dicha categoria general comprende
entonces fenomenos tan diferentes como la inexistencia, la nulidad
absoluta, la nulidad relativa, la ineficacia de pleno derecho y la

inoponibilidad”.

En el presente caso se descarta la inexistencia porque de acuerdo con la
sentencia antes resenada esta se refiere cuando los requisitos y
condiciones de existencia de un acto juridico no se configuran, como por
ejemplo cuando falta la voluntad, no concurre un elemento de la esencia
de determinado acto, o no se cumple con un requisito para su existencia.
Recuérdese que la manifestacion de la voluntad se encuentra plasmada en
el formulario y reconocida en el interrogatorio de parte, y el traslado
cumple con los requisitos senialados en la ley vigente para la época en que

ocurrio, Como ya Se exXpuso.

Tampoco se da el evento de la nulidad absoluta o relativa porque como ya
se analiz6 en parrafos anteriores no se configura alguna de las causales de

vicio consagradas en las normas.

Igualmente, no se verifica la inoponibilidad a terceros, en la medida que el
acto de traslado surtié sus efectos y aun se encuentran vigentes desde el
ano 1999, en la medida en que las partes realizaron las actuaciones
correspondientes para tal fin, al punto que los empleadores han realizado
los aportes a las Administradoras en los periodos en que la demandante se

vinculo a ellas.

Y respecto de la ineficacia en sentido estricto que no requiere declaracion
judicial, se refiere a los casos senalados en la Ley, en este evento al caso
del articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que no debe ser analizado por la
jurisdiccion ordinaria, por las razones antes expuestas.

10
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Si en gracia de discusion se analizara la causal de ineficacia del acto de
traslado por incumplimiento al deber de informacion asignado a las
Administradoras de Pensiones, que se reitera deviene de la jurisprudencia,
se encuentra en el presente caso que la carga de la prueba bajo la
responsabilidad de los fondos fue cumplida en la medida en que es la
misma demandante quien en el interrogatorio de parte acepta que se le
entregd asesoria inicialmente de manera grupal, las razones por las que
realizo los diferentes traslados, la informacion sobre los aportes
voluntarios y la realizacion de los mismos y la lectura de cada formulario
que suscribié en 22 de mayo de 2008 (f°187), 22 de agosto de 2007 (f° 86)
y 1 de diciembre de 2008 (fl. 87), permite corroborar que se le dio
informacion por la constancia que ellos contienen sobre la asesoria de los
aspectos del régimen y que reconoce la demandante en su interrogatorio
que fueron leidos por ella.

De tal manera que al realizarse un analisis de la prueba teniendo en
cuenta el principio de comunidad de la prueba y los contenidos en los
articulos 60 y 61 del CPTYSS se puede colegir que la demandante recibio
asesoria para efectos de su vinculacion y permanencia en el Régimen de
Ahorro Individual, razon por la cual, si no consideraba conveniente a sus
intereses su permanencia en el Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad bien pudo trasladarse al Régimen de Prima Media no solo en el
ano 2004 cuando se le otorgd a los afiliados la posibilidad de retornar al
Régimen de Prima Media, lo cual fue ampliamente publicitado por los
fondos como se constata a folios 195-196, sino en el ano 2007 o 2008
cuando dejo la constancia de la informacion recibida como se lee en los

formularios que corren a los folios 187 y 86-87.

En el presente caso no se puede desconocer que la razéon genuina para
promover la presente accion se contrae en la inconformidad sobre el monto
de la posible mesada pensional, y sobre el particular, es de anotar que en
cualquiera de los regimenes el monto de la pension se define al momento
de causar o exigir la pension una vez cumplido los requisitos y no al
momento de la vinculacion, en la medida en que dicho monto depende de
varios factores que se presentan durante la vida laboral de la persona; en
el Régimen de Prima Media del cumplimiento de requisitos, tiempo de
cotizaciones y salarios base de cotizaciones y en el Régimen de Ahorro
Individual de los aportes a la cuenta individual, bonos pensionales,
aportes voluntarios, rendimientos, edad que se escoja de retiro, etc.; de tal
manera que cualquier proyeccion que se realice al momento de la afiliacion
como lo define la norma es solo un presupuesto basado en variables
futuras inciertas y la falta de dicho presupuesto no tiene la virtualidad de

11
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afectar la voluntad del afiliado ni la eficacia del acto juridico del traslado
que se presento en el ano 1999, porque no era un requisito exigido por la
ley.

Respecto del argumento relacionado con el hecho de que la situacion
pensional de la demandante se encuentra inmersa dentro del periodo de
prohibicion senalado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003, es de anotar
que le asiste razon, porque de conformidad con la jurisprudencia de la
Corte Constitucional el traslado en dicho periodo afecta principios
constitucionales como la equidad, solidaridad y sostenibilidad financiera
del sistema de pensiones.

En sentencia C-1024 de 2004 cuando analizé la exequibilidad del articulo
2 de la Ley 797 de 2003 que modifico el articulo 13 de la ley 100 de 1993,
expuso la Corte lo siguiente: “el derecho a la libre eleccion entre los
distintos regimenes pensionales previstos en la ley, no constituye un
derecho absoluto, por el contrario, admite el senalamiento de algunas

»

excepciones,...” 'y “el objetivo perseguido con el senalamiento del periodo de
carencia en la norma acusada, consiste en evitar la descapitalizacion del
fondo comin del Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida,
que se produciria si se permitiera que las personas que no han contribuido
al fondo comun y que, por lo mismo, no fueron tenidas en consideracion en
la realizacion del cdlculo actuarial para determinar las sumas que
representardan en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste periédico;
pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar préoximos al
cumplimiento de los requisitos para acceder a la pension de vejez, lo que
contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende, a poner en riesgo la

garantia del derecho irrenunciable a la pensién del resto de cotizantes.

Desde esta perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones
efectivamente realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una
vez cumplidos los requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener
una pension minima independientemente de las sumas efectivamente
cotizadas. Permitir que una persona préoxima a la edad de pensionarse se
beneficie y resulte subsidiada por las cotizaciones de los demdas, resulta
contrario no sélo al concepto constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino
también al principio de eficiencia pensional,...”.

En la Sentencia C-401/16 considero: “... los sistemas pensionales de RAIS
Yy de RPM no son asimilables, como se dijo. Mientras en el primero de ellos -
se explicé en las consideraciones generales de este fallo- el afiliado aporta a
una cuenta individual, en el segundo lo hace a una global y general.

12



Proceso ordinario 11001 31 05 039 2018 00625 01 de LINA MARIA HENAO GOMEZ contra
COLPENSIONES - PORVENIR S.A. Y OLD MUTUAL S.A.

Igualmente, en uno el derecho pensional depende de lo ahorrado de manera
individual, mientras en el otro ese factor no se tiene en consideraciéon, Ssino
que lo que importa es la edad y las semanas cotizadas. Asi las cosas, las
radicales diferencias existentes hacen que no sean casos asimilables”

Y en la sentencia C-083/19, senalé que “el Estado opté por dos técnicas
excluyentes la de reparto y la de capitalizacién. En la primera, la prestacion
se financia a partir de una cuenta global, compuesta por todas las
cotizaciones que ingresan en un determinado periodo y que se distribuye
entre sus beneficiarios, cubriendo asi las cargas del sistema. La Ley 100 la
acoge a través del régimen de prima media con prestacion definida, y
subraya su cardcter interdependiente y por tanto solidario, pues los
recursos actuales cubren las obligaciones ya causadas y esto, en si mismo,
genera una tensiéon permanente en su financiamiento que ha conducido a

que el Estado disponga parte de su presupuesto para subvencionarlas.

De otro lado la técnica de capitalizacion, en términos simples, se realiza a
través del ahorro individual, de manera que las cotizaciones de los afiliados
son las que alimentan su reserva que se incrementa con los intereses que
recibe, por todo el tiempo cada asegurado y se hace efectivo cuando se
completa un valor suficiente para asegurar el pago de la pensién. En la Ley
100 de 1993 esto tiene una variacion, pues por razon del principio de
solidaridad y de la finalidad de progresién en la cobertura, aun si el valor
del ahorro no alcanza, pero se convierte en cotizaciones de semanas, se

garantiza una pensién minima.

Estas reflexiones sobre cémo funcionan las técnicas para garantizar el
derecho fundamental a la seguridad social en pensiones son ttiles, entre
otros permite advertir que la técnica de reparto -régimen de prima media-
tiene un alto componente de solidaridad intra e intergeneracional29%, y que
dadas sus caracteristicas el Estado subsidia una parte de dicha
prestacion3l, de manera que no puede argtiirse que la pension deba reflejar
estrictamente aquello que se cotiz6”.

De tal manera que siguiendo esos derroteros jurisprudenciales se colige, al
igual que la entidad demandada, que al ser los regimenes de prima media
y de ahorro individual excluyentes entre si por su forma de financiacion
diferente, el principio de solidaridad en cada uno es disimil porque quienes
en el Régimen de Prima Media han aportado al sistema con un alto
componente de solidaridad intra e intergeneracional, ello no ocurre con los

aportantes al régimen de ahorro individual que decidieron ahorrar en una

13
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cuenta individual y el aporte solidario es para ellos mismos en caso de no
contar con un capital suficiente para financiar su propia pension.

Esa financiacion intra e intergeneracional no se suple con el simple
traslado del monto de la cuenta y demas valores, lo cual se deduce del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 que solo permite el retorno al Régimen
de Prima Media sin afectar sus derechos a aquellas personas que cotizaron
15 o mas anos al sistema de pensiones antes del 1 de abril de 1994, esto
es, cuando habian aportado a esa solidaridad intergeneracional
aproximadamente las dos terceras partes de su vida laboral antes de dicha
fecha, de acuerdo con el requisito de semanas exigidos para esa anualidad,
porque en la actualidad la proporcionalidad seria de 18 anos o mas en la

medida que el numero de semanas para adquirir el derecho son 1300.

En ese orden de ideas, al valorarse los diferentes elementos que obran en
el proceso desde el principio de comunidad de la prueba, el marco
normativo aplicable al momento del traslado como lo senala la
jurisprudencia, se colige que en el presente caso no se dan los supuestos
legales ni jurisprudenciales para declarar la ineficacia o la inexistencia o la
nulidad del acto de traslado al régimen de ahorro individual, por lo que
hay lugar a revocar la sentencia de primera instancia y la Sala se releva de

estudiar los demas puntos de apelacion.

Es de anotar que con esta decision no se atenta contra el principio
protector de las normas laborales porque como se expuso la inconformidad
de la demandante respecto del régimen en el que se encuentra
actualmente vinculada es el posible monto de la mesada pensional, y esta
circunstancia no afecta el derecho a la pension que es el que se garantiza y
no el monto superior al salario minimo legal mensual vigente de la
prestacion, ya que este dependera en cada caso del Régimen al que se
encuentre afiliado y de los diversos aspectos que se tienen en cuenta cada
uno de los regimenes los cuales se encuentran regulados de manera legal,
de alli que se encontraran pensiones en cada administradora en cuantias
superiores o inferiores dependiendo de los factores que se revisan de
manera individual y no colectivamente porque cada caso es particular
(tiempo de cotizaciones, edad, salarios, aportes voluntarios, beneficiarios,
etc.,) pero la norma aplicable si es de caracter general y lleva a la

proteccion de la contingencia de la vejez.
Por ultimo, no se puede desconocer que la demandada COLFONDOS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS se allané a las pretensiones de la demanda

como se constata a folio 225 sin que indicara los hechos que aceptaba, y
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dichas pretensiones se sustentan en el incumplimiento de obligaciones por
parte de los fondos, de tal manera que hay lugar a remitir copia de toda la
actuacion judicial a la SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA,
entidad a la que fue fusionada la Superintendencia Bancaria (decreto 4327
de 2005), porque de conformidad con los articulos 13 literal k) de la Ley
100 de 1993 y 211 del Decreto 663 de 1994 es la entidad encargada del
control y vigilancia de las entidades administradoras de los regimenes de
pensiones y la competente de verificar si la demandada incumpli6 o no
con las obligaciones legales correspondientes.

COSTAS: no se impondran en esta instancia por considerar que no se

causaron.

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:
RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 25 de junio de 2020 por el
Juzgado 39 Laboral del Circuito de Bogota, por las razones expuestas,
para en su lugar ABSOLVER a las demandadas de las pretensiones
incoadas por la senniora LINA MARIA HENAO GOMEZ, identificada con la
C.C. 51.774.378.

SEGUNDO: Sin costas en la presente instancia, las de primera a cargo de

la parte demandante.

TERCERO: Por secretaria, remitir copia integra del presente proceso a la
SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA por ser la entidad
competente para determinar si la Administradora de Pensiones
COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS incumplié con las obligaciones
legales, por las razones expuestas.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

(Original firmado)
ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Magistrada
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(Original firmado)
HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Magistrado
(Salvamento de voto)

(Original firmado)
DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: NANCY ALFONSO SERNA

DEMANDADO: COLPENSIONES - PORVENIR S.A' Y OLD MUTUAL S.A
RADICADO: 11001 31 05 039 2019 00066 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020).
SENTENCIA

Procede la Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados dres. DAVID A. J. CORREA STEER, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y ANGELA LUCIA MURILLO VARON, en cumplimiento
de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, articulo 15,
emitido por el Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia y
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, a decidir el recurso de apelacion
presentado por los apoderados de PORVENIR S.A. y COLPENSIONES
contra la sentencia proferida el 25 de junio de 2020 por el Juzgado 39
Laboral del Circuito de Bogota y el grado jurisdiccional de consulta a favor
de la demandada COLPENSIONES.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende que se declare que i) existido vicio en el
consentimiento por falta de informacion cierta, clara y oportuna al
momento de firmar el formulario de vinculacion por medio del cual se
efectuo el traslado de régimen,; ii) la nulidad del acto del traslado y iii) que
no ha dejado de estar afiliada y vinculada al Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida administrado por COLPENSIONES, para que como
consecuencia de lo anterior, se ordene a la AFP OLD MUTUAL a realizar el
traslado de todos los aportes que se encuentran en la cuenta individual,

junto con los rendimientos financieros y el valor del bono pensional a
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COLPENSIONES, quien a su vez debera recibir los mismos, lo ultra y extra
petita y a las demandadas en costas. (f° 7)

Respecto de dichas pretensiones, COLPENSIONES se opuso a todas y cada
una con sustento en que no existe prueba que demuestre los vicios del
consentimiento alegados por la demandante. Present6 como excepciones
de fondo las de inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima
media con prestacion definida, ratificacion de la decision de pertenecer al
régimen de ahorro individual con solidaridad- traslado de Colfondos a
Proteccion S.A. (Confesion de la parte demandante), falta de legitimacion
en la causa por pasiva, prescripcion e inexistencia de causal de nulidad. (f
°©119-126).

OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS se opuso respecto de algunas
pretensiones, y frente a las otras, senalé que no se oponia ni se allanaba

por cuanto ellas se encontraban dirigidas a una persona juridica diferente.

Agreg6 que la afiliacion de la demandante goza de plena validez ante la ley,
por tanto, se puede afirmar que el traslado de AFP realizado por la actora
no presenta ningun vicio del consentimiento, debido a que fue un acto
voluntario, libre e informado. Present6 como excepciones de fondo las de
prescripcion, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de

la obligacion, buena fe y genérica (f°132-138).

Con relacion a esas pretensiones, la demandada ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., también se
opuso con el argumento que la afiliacion de la demandante al RAIS, a
través de esa AFP, se realizo completamente informada, debido a que
recibié asesoria de manera verbal y en virtud de ello, se consolidé la
voluntad de afiliarse a PORVENIR por lo que no existe fundamento alguno
para declarar la nulidad deprecada.

Presento como excepciones de mérito las de prescripcion, prescripcion de
la accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e

inexistencia de la obligacion y buena fe. (f °185-202)

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado 39 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 25
de junio de 2020, declar6 que el traslado que realizé6 la demandante del
régimen de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro

individual con solidaridad a través de Porvenir SA., con efectividad a partir
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del 1 de agosto de 2001, es ineficaz y por ende no produjo ningun efecto
juridico, por lo que debera entenderse que la demandante jamas se separo
del régimen de prima media con prestacion definida. Asi mismo, declard
ineficaz la afiliacion que se hizo estando en el régimen de ahorro
individual, esto es, de Porvenir S.A. a Old Mutual S.A, cuya efectividad
comenzo el 1 de julio de 2009. Condend a Old Mutual S.A a trasferir todas
las sumas de dinero que obren en la cuenta de ahorro individual de la
demandante, junto con los valores correspondientes a rendimientos y
comisiones por administracion, todo con destino al régimen de prima
media con prestacion definida administrado por Colpensiones. Condené a
Porvenir S.A., a remitir a Colpensiones los dineros que recibié por
comision por administracion durante el tiempo que la demandante estuvo
afiliada, esto es, desde el 1 de agosto de 2001 hasta el 30 de junio de
2009. Orden6 a Colpensiones a recibir los dineros que se ordenaron, y
reactivar la afiliacion de la demandante al régimen de Prima Media con
Prestacion Definida. Condené en costas a Porvenir y autorizé a
Colpensiones para que realice las actuaciones judiciales pertinentes para

obtener el pago de los perjuicios que puedan causarse con esta decision.

RECURSO DE APELACION

Presentaron recurso de apelacion en la oportunidad procesal

correspondiente y sobre los siguientes puntos:

PORVENIR

Inconforme con la decision de primer grado solicité se revoque la misma,
por cuanto consider6 que i) el traslado obedeci6 a una decision libre,
espontanea, sin presiones e informada, ii) el traslado debe analizarse
conforme a la normatividad vigente para la fecha de afiliacion, iii) la
demandante diligencio el formulario, iv) la afiliacion al RAIS se ratifico con
el traslado que posteriormente se realizo, y v) no procede la condena por

gastos de administracion.

COLPENSIONES

Apelo la sentencia de primera instancia, por cuanto considero que i) la
demandante no fue presionada o coaccionada para tomar la decision de
trasladarse de régimen, ii) cuando la accionante solicitdé el traslado a
COLPENSIONES se encontraba inmersa en la prohibicion legal
contemplada en el articulo 2 de la Ley 797 de 2003, iii) la oportunidad
para retornar al régimen pensional administrado por Colpensiones se

encuentra prescrita y iv) en caso de no accederse a la revocatoria de la
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sentencia, solicitdo que la AFP normalice la afiliacion de la demandante en
el sistema, asi como la devolucion de los aportes con la correspondiente
entrega del archivo y detalle de aportes realizados por la actora durante su
permanencia en el RAIS.

ALEGACIONES

Presentaron alegaciones el apoderado de las partes demandante y
demandada: Porvenir y Colpensiones.

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

Determinar si en el caso en concreto hay lugar o no a declarar la ineficacia
del traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad y, en

consecuencia, se debe ordenar el traslado al régimen de prima media.

Elementos de prueba relevantes:

e A folio 36, cédula de ciudadania que da cuenta que la actora nacié el
9 de abril de 1961.

e A folio 37, formulario de solicitud de vinculacion o traslado a
Horizonte el 1 de junio de 2001.

e A folio 98, expediente administrativo allegado por Colpensiones
donde se observa que la demandante cotizé un total del 577.86
semanas.

e A folio 101 y 156, formulario de afiliacion a Skandia hoy Old Mutual,
suscrito el 19 de mayo de 2009.

e A folio 162, comunicacion adiada el 28 de octubre de 2010, por
medio de la cual Skandia le hace saber a la demandante que no se
puede dar tramite a la solicitud de traslado al Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida.

e A folio 204, registro SIAFP.

e A folio 209-211, comunicados de prensa.

e Interrogatorio a la parte demandante y al representante legal de
PORVENIR

Caso Concreto
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Para resolver los recursos de apelacion, se revisan los diferentes elementos
de prueba que obran en el proceso y de ellos se deducen los siguientes
aspectos:

No es un hecho discutido que la demandante se traslado de régimen
pensional el 1 de junio de 2001 (f> 37) y realiz6 un nuevo traslado entre
administradoras del Régimen de Ahorro Individual, lo cual se corrobora
con el formulario (f° 156) y con el interrogatorio de parte. Para la fecha del
trasladé de régimen, la actora contaba con 40 anos de edad y 577.86
semanas cotizadas al ISS (exp administrativo); no se encontraba incursa
en alguna causal de prohibicion para realizar el traslado de régimen ya
que no contaba con 50 anos de edad ni se acredita que gozara de una
pension de invalidez, concluyéndose que el traslado se realiz6 de manera
libre, espontanea y sin presiones, pues nada contrario se adujo en el

interrogatorio de parte, ni se acredita con los demas elementos de prueba.

Adicionalmente, se puede observar que la demandante realizé un traslado
horizontal ante la AFP Skandia hoy Old Mutual, y en el interrogatorio la
actora reconoce que en esas dos oportunidades se reunioé con un grupo de
asesores, ademas informoé que en el ano 2008, empezo a escuchar sobre la
crisis de los fondos privados y que para esa anualidad los asesores de los
fondos le informaron que habia unos que tenian mejores rendimientos,
esto es, que la exposicion realizada por los comerciales en cada
oportunidad le permitié valorar su permanencia o no en cada fondo, y
plasmoé su voluntad en cada formulario que suscribio, de los cuales se
deduce el consentimiento, porque de conformidad con la reiterada
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia contenida entre otras en
las sentencias SL19447-2017, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-
2019, si bien el formulario no acredita la informacion “a lo sumo acredita
el consentimiento”, lo que se corrobora con el interrogatorio y que aquel

fue informado.

De manera que los formularios que obran en el expediente se constituyen
en un indicio de la reunion de la demandante con el asesor y con lo
expuesto en el interrogatorio en cuanto a que los asesores hablaron de
temas pensionales, de poderse pensionar con un mejor valor, al igual que
unos mejores rendimientos, se puede colegir que la demandante recibio

informacion que le permitié valorar su situacion pensional.

Todo lo anterior, permite colegir que el acto del traslado de régimen
cumplié con los requisitos senalados en el articulo 11 del Decreto 692 de

1994 que son de validez de conformidad con el mismo articulo, norma
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vigente para la fecha de traslado, de manera que no existia razéon alguna
para que el fondo negara el traslado ya que de conformidad con los
articulos 112 de la Ley 100 de 1993 y 5 del Decreto 692 de 1994 a los
fondos les esta vedado rechazar una solicitud cuando la persona cumple
los requisitos para tal fin.

La juez unipersonal accedio a las peticiones de la demanda al considerar
que Horizonte hoy Porvenir no suministré a la accionante informacion
clara, precisa y suficiente para tomar la mejor decision como lo exige el

organo de cierre de la jurisdiccion.

Revisado el libelo genitor, se puede colegir que, no se esta negando que se
haya realizado algiin tipo de asesoria, adicionalmente, con el interrogatorio
de parte se logra establecer que la senora demandante se afilio a la AFP
Horizonte luego de una charla sobre temas pensionales que el asesor de
dicho fondo le realizo6, aunado a que se colige que su afiliacion posterior a

Skandia se baso en los rendimientos que generaba dicho fondo.

Bajo esa oOptica y a juicio de la mayoria de la Sala, las anteriores
confesiones descartan el deseo de la demandante de permanecer en el
Régimen de Prima Media con prestacion definida, en la medida que la
posibilidad obtener rendimientos le permitieron a la convocante realizar
una valoracion entre los dos regimenes y en virtud de su autonomia
escoger el que a su juicio representaba sus intereses pensionales, esto es,

el Régimen de Ahorro individual.

En todo caso, conforme al interrogatorio en el que se acepta la reunion con
los asesores aunado al formulario suscrito por la demandante en mayo de
2009 (fl. 156), es posible concluir que la demandante recibio amplia
asesoria para efectos de su vinculacion y permanencia en el Régimen de
Ahorro Individual, razon por la cual, si no consideraba conveniente a sus
intereses su permanencia en el RAIS bien pudo trasladarse al Régimen de
Prima Media no solo en el ano 2001, sino también en el ano 2004 cuando
se le otorgo a los afiliados la posibilidad de retornar al Régimen de Prima
Media, lo cual fue ampliamente publicitado por los fondos como se
constata a folios 209-211, o en el ano 2008, cuando advirtiéo que las AFP

estaban en crisis.

Ahora en relacion con el precedente jurisprudencial emitido por la Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral que se refiere al deber de
informacion, se debe tener en cuenta que es el mismo precedente el que
senala que “los jueces deben evaluar el cumplimiento del deber de
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informacién de acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirse”
(sentencia proferida en el radicado 68838), que para este caso seria la
vigente para el ano 2001, por lo que se colige que con lo expuesto por la
demandante en el interrogatorio se cumplié con la normatividad vigente

para esa fecha.

Aunado a lo anterior, se debe senalar que para el momento del traslado no
se habia expedido la Ley 1328 de 2009 que consagra unos aspectos y
formas particulares de entregar la informacion a los posibles afiliados, por
lo que no es dable realizar una exigencia documental sobre la informaciéon
especifica y precisa entregada al interesado, maxime que dichas normas
no prohibian la asesoria de forma verbal como le fue entregada a la

demandante, y como se deduce del acervo probatorio.

Sumado a que desde la vigencia de la Ley 100 de 1993 todos los aspectos
que regulan el tema pensional se encuentran regulados en la ley, y que es
norma de vieja data que la ignorancia de la ley no sirve de excusa, como se
senala en la aclaracion de voto a la sentencia proferida en el proceso
identificado con la radicacion 68852, “...su ignorancia no puede invocarse
como excusa para viciar el consentimiento”, maxime cuando las

consecuencias del traslado operan en virtud de la ley.

En este punto, se debe reiterar que la Sala no desconoce la obligacion en
cabeza de los fondos de pensiones de suministrar a los afiliados la
informacion completa y veraz respecto a las condiciones del régimen de
ahorro individual con solidaridad, lo que necesariamente debe analizarse
en cada caso concreto, de acuerdo a las circunstancias particulares que lo
rodean y con las pruebas debidamente incorporadas en el debate
probatorio, para el caso de concreto, el interrogatorio, los diferentes
formularios de afiliacion y los comunicados de prensa se logra deducir,
aplicando los criterios de la sana critica, al tenor de los articulos 60 y 61
del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, que los fondos
encartados cumplieron con la obligacion de otorgar la informacion, dando

de esta manera cumplimiento al precedente judicial.

Adicionalmente, se senala en el recurso de apelacion que no se acredita en
el presente caso los vicios de consentimiento, por lo que al revisarse el
material probatorio se llega a la misma conclusion en la medida en que no
se acredita la existencia de un error, ya que es de anotar respecto del error
de derecho que este se refiere segun la definicion doctrinal a “a la
existencia, naturaleza o extension de los derechos que son objeto del negocio
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juridico™: y como este seria el que se configuraria por el desconocimiento
sobre los derechos que se tiene en cada uno de los regimenes, por expreso
mandato del articulo 1509 del Codigo Civil, este tipo de error no vicia el

consentimiento de quien lo presta.

En relacion con el error de hecho, contemplado en el articulo 1508 del
Codigo Civil, se recuerda que este se configura cuando recae sobre la
especie de un acto o contrato diferente al que se ejecuta, y en el presente
caso, no se acredita la ocurrencia de este.

Tampoco se puede pasar por inadvertido que la inconformidad de la
demandante que motivo la presentacion de la demanda es el posible monto
de la mesada pensional, lo cual no se constituye en una causal de nulidad
o ineficacia del acto inicial de traslado o de su permanencia en el RAIS,
maxime cuando el monto de la mesada pensional se determina al
momento de hacer exigible la pension o reunir los requisitos y no al
momento de la vinculacion a cualquiera de los fondos, porque en dicha
oportunidad una proyeccion de la mesada es simplemente una
informacion que puede ser modificada por diversas variables como por
ejemplo en el Régimen de Prima Media por los ingresos bases de cotizacion
durante la vida laboral, la edad, y las semanas de cotizacion, y en el
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad por los aportes, aportes
voluntarios, bonos pensionales, rendimientos, edad de retiro que se escoja,

etc.

Por ultimo y respecto del punto de apelacion esgrimido por
COLPENSIONES relacionado con el hecho de que la situacion pensional de
la demandante se encuentra inmersa dentro del periodo de prohibicion
senalado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003, es de anotar que le asiste
razon, porque de conformidad con la jurisprudencia de la Corte
Constitucional el traslado en dicho periodo afecta principios
constitucionales como la equidad, solidaridad y sostenibilidad financiera
del sistema de pensiones.

En sentencia C-1024 de 2004 cuando analizo la exequibilidad del articulo
2 de la Ley 797 de 2003 que modifico el articulo 13 de la ley 100 de 1993,
expuso la Corte lo siguiente: “el derecho a la libre eleccion entre los
distintos regimenes pensionales previstos en la ley, no constituye un
derecho absoluto, por el contrario, admite el senalamiento de algunas

»

excepciones,...” 'y “el objetivo perseguido con el senalamiento del periodo de

carencia en la norma acusada, consiste en evitar la descapitalizacion del

! Cfr. FLOUR, Jacques et Jean-Luc AUBERT. Les Obligations. T. I. 6¢ Ed. Paris, Armand Colin Editeur, 1994, Ps.
142-143.
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fondo comun del Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida,
que se produciria si se permitiera que las personas que no han contribuido
al fondo comun y que, por lo mismo, no fueron tenidas en consideraciéon en
la realizacion del cdlculo actuarial para determinar las sumas que
representaran en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste periddico;
pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar préximos al
cumplimiento de los requisitos para acceder a la pensiéon de vejez, lo que
contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende, a poner en riesgo la
garantia del derecho irrenunciable a la pensién del resto de cotizantes.
Desde esta perspectiva, si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones
efectivamente realizadas en la vida laboral de los afiliados, para que una
vez cumplidos los requisitos de edad y numero de semanas, puedan obtener
una pension minima independientemente de las sumas efectivamente
cotizadas. Permitir que una persona proxima a la edad de pensionarse se
beneficie y resulte subsidiada por las cotizaciones de los demdas, resulta
contrario no sélo al concepto constitucional de equidad (C.P. art. 95), sino
también al principio de eficiencia pensional,...”.

En la Sentencia C-401/16 considero: “... los sistemas pensionales de RAIS
y de RPM no son asimilables, como se dijo. Mientras en el primero de ellos -
se explicé en las consideraciones generales de este fallo- el afiliado aporta a
una cuenta individual, en el segundo lo hace a una global y general.
Igualmente, en uno el derecho pensional depende de lo ahorrado de manera
individual, mientras en el otro ese factor no se tiene en consideraciéon, sino
que lo que importa es la edad y las semanas cotizadas. Asi las cosas, las
radicales diferencias existentes hacen que no sean casos asimilables”

Y en la sentencia C-083/19, senalé que “el Estado opté por dos técnicas
excluyentes la de reparto y la de capitalizacién. En la primera, la prestacion
se financia a partir de una cuenta global, compuesta por todas las
cotizaciones que ingresan en un determinado periodo y que se distribuye
entre sus beneficiarios, cubriendo asi las cargas del sistema. La Ley 100 la
acoge a través del régimen de prima media con prestacion definida, y
subraya su cardcter interdependiente y por tanto solidario, pues los
recursos actuales cubren las obligaciones ya causadas y esto, en si mismo,
genera una tension permanente en su financiamiento que ha conducido a
que el Estado disponga parte de su presupuesto para subvencionarlas.

De otro lado la técnica de capitalizacion, en términos simples, se realiza a
través del ahorro individual, de manera que las cotizaciones de los afiliados
son las que alimentan su reserva que se incrementa con los intereses que
recibe, por todo el tiempo cada asegurado y se hace efectivo cuando se
completa un valor suficiente para asegurar el pago de la pensién. En la Ley
100 de 1993 esto tiene una variacién, pues por razén del principio de
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solidaridad y de la finalidad de progresién en la cobertura, aun si el valor
del ahorro no alcanza, pero se convierte en cotizaciones de semanas, se
garantiza una pensién minima.

Estas reflexiones sobre céomo funcionan las técnicas para garantizar el
derecho fundamental a la seguridad social en pensiones son ttiles, entre
otros permite advertir que la técnica de reparto -régimen de prima media-
tiene un alto componente de solidaridad intra e intergeneracional29%, y que
dadas sus caracteristicas el Estado subsidia una parte de dicha
prestacion2l, de manera que no puede argtiirse que la pensién deba reflejar
estrictamente aquello que se cotiz6”.

De tal manera que siguiendo esos derroteros jurisprudenciales se colige, al
igual que la entidad demandada, que al ser los regimenes de prima media
y de ahorro individual excluyentes entre si por su forma de financiacion
diferente, el principio de solidaridad en cada uno es diferente porque
quienes en el Régimen de Prima Media han aportado al sistema con un
alto componente de solidaridad intra e intergeneracional, ello no ocurre
con los aportantes al régimen de ahorro individual que decidieron ahorrar
en una cuenta individual y el aporte solidario es para ellos mismos en caso
de no contar con un capital suficiente para financiar su propia pension.

Esa financiacion intra e intergeneracional no se suple con el simple
traslado del monto de la cuenta y demas valores, lo cual se deduce del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 que solo permite el retorno al Régimen
de Prima Media sin afectar sus derechos a aquellas personas que cotizaron
15 o mas anos al sistema de pensiones antes del 1 de abril de 1994, esto
es, cuando habian aportado a esa solidaridad intergeneracional
aproximadamente las dos terceras partes de su vida laboral antes de dicha
fecha, de acuerdo con el requisito de semanas exigidos para esa anualidad,
porque en la actualidad la proporcionalidad seria de 18 anos o mas en la

medida que el numero de semanas para adquirir el derecho son 1300.

Respecto de la causal de ineficacia consagrada expresamente en el articulo
271 de la Ley 100 de 1993, es de anotar que esta es una norma
sancionatoria cuya aplicacion no le compete a la jurisdiccion ordinaria
laboral en la medida en que en ella se establece el hecho generador, (actos
que impidan o atenten en cualquier forma el derecho a la afiliacion o
seleccion), la sancion ( multa, la perdida de efectos de la afiliacion) y la
autoridad competente para su imposicion (Ministerio del Trabajo y
Seguridad Social o Ministerio de Salud en cada caso).

10
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La mencionada norma emitida por el legislador reservé para la autoridad
administrativa el estudio de los hechos en ella contenidos, por ello se debe
tener en cuenta los principios de legalidad, tipicidad, taxatividad y debido
proceso consagrados en el articulo 29 de la Constitucion Politica en esta
clase de actuaciones como lo indico la Corte Constitucional en sentencia
C-412 de 2015.

Por lo anterior, la aplicacion de esa norma por las conductas en ella
descritas escapan a la orbita de competencia de la Jurisdiccion Ordinaria
Laboral.

Ahora la causal de ineficacia del acto del traslado senalada por la
jurisprudencia por incumplimiento del deber de informacion, no se
encuentra consignada de manera taxativa en una norma legal, porque se
reitera las conductas referidas en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 no
se alegan en el presente caso, pero si en gracia de discusion se senalara
como lo expone la jurisprudencia que esta atenta contra el derecho a la
libre eleccion y da lugar a aplicar la ineficacia en sentido estricto,
(sentencia SL4360-2019, entre otras,) entonces se reitera no es de
competencia de la jurisdiccion definir sobre su ocurrencia o no, porque esa

clase de ineficacia no se resuelve de manera judicial.

Ya la Corte Constitucional en sentencia C-345 de 2017 realiz6 un estudio
sobre el concepto de ineficacia en sentido amplio y estricto, indicando que
en este concepto “suelen agruparse diferentes reacciones del ordenamiento
respecto de ciertas manifestaciones de la voluntad defectuosas u
obstaculizadas por diferentes causas. Dicha categoria general comprende
entonces fenomenos tan diferentes como la inexistencia, la nulidad
absoluta, la nulidad relativa, la ineficacia de pleno derecho y la
inoponibilidad”.

En el presente caso se descarta la inexistencia porque de acuerdo con la
sentencia antes resenada esta se refiere cuando los requisitos y
condiciones de existencia de un acto juridico no se configuran, como por
ejemplo cuando falta la voluntad, no concurre un elemento de la esencia
de determinado acto, o no se cumple con un requisito para su existencia.
Recuérdese que la manifestacion de la voluntad se encuentra plasmada en
el formulario y reconocida en el interrogatorio de parte, y el traslado
cumple con los requisitos senalados en la ley vigente para la época en que

ocurrio, como ya se expuso.
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Tampoco se da el evento de la nulidad absoluta o relativa porque como ya
se analiz6 en parrafos anteriores no se configura alguna de las causales de

vicio consagradas en las normas.

Igualmente, no se verifica la inoponibilidad a terceros, en la medida que el
acto de traslado surtio sus efectos y aun se encuentran vigentes desde el
ano 1999, en la medida en que las partes realizaron las actuaciones
correspondientes para tal fin, al punto que los empleadores han realizado
los aportes a las Administradoras en los periodos en que la demandante se

vinculo a ellas.

Y respecto de la ineficacia en sentido estricto que no requiere declaracion
judicial, se refiere a los casos senalados en la Ley, en este evento al caso
del articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que no debe ser analizado por la

jurisdiccion ordinaria, por las razones antes expuestas.

En ese orden de ideas, al valorarse los diferentes elementos que obran en
el proceso desde el principio de comunidad de la prueba, el marco
normativo aplicable al momento del traslado como lo senala la
jurisprudencia, se colige que en el presente caso no se dan los supuestos
legales ni jurisprudenciales para declarar la ineficacia o la inexistencia o la
nulidad del acto de traslado al régimen de ahorro individual, por lo que
hay lugar a revocar la sentencia de primera instancia y la Sala se releva de
estudiar los demas puntos de apelacion.

Por ultimo, se debe senalar que con esta decision no se atenta contra el
principio protector de las normas laborales porque como se expuso la
inconformidad de la demandante respecto del régimen en el que se
encuentra actualmente vinculada es el posible monto de la mesada
pensional, y esta circunstancia no afecta el derecho a la pension que es el
que se garantiza y no el monto superior al salario minimo legal mensual
vigente de la prestacion, ya que este dependera en cada caso del Régimen
al que se encuentre afiliado y de los diversos aspectos que se tienen en
cuenta cada uno de los regimenes los cuales se encuentran regulados de
manera legal, de alli que se encontraran pensiones en cada administradora
en cuantias superiores o inferiores dependiendo de los factores que se
revisan de manera individual y no colectivamente porque cada caso es
particular (tiempo de cotizaciones, edad, salarios, aportes voluntarios,
beneficiarios, etc.,) pero la norma aplicable si es de caracter general y lleva

a la proteccion de la contingencia de la vejez.
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COSTAS: no se impondran en esta instancia por considerar que no se

causaronm.

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

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 25 de junio de 2020 por el
Juzgado 39 Laboral del Circuito de Bogota, por las razones expuestas,
para en su lugar ABSOLVER a las demandadas de las pretensiones
incoadas por la senora NANCY ALFONSO SERNA identificada con la C.C.
51.636.063.

SEGUNDO: Sin costas en la presente instancia, las de primera a cargo de

la parte demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

(Original firmado)
ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Magistrada

(Original firmado)

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Magistrado
(Salvamento de voto)

(Original firmado)

DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado
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SAPORE SAS

Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE: ALFONSO TOLEDO GOMEZ
DEMANDADO: SAPORE SAS

RADICADO: 11001 31 05 039 2018 00180 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020).
SENTENCIA

Procede la Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados dres. DAVID A. J. CORREA STEER, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y ANGELA LUCIA MURILLO VARON, en cumplimiento
de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, articulo 15,
emitido por el Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia y
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, a surtir el grado jurisdiccional de
consulta de la sentencia proferida el 10 de marzo de 2020 por el Juzgado
39 Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende el reintegro al cargo que venia
desempenando en la empresa accionada, por haber sido despedido cuando
gozaba de estabilidad laboral reforzada, debido a sus limitaciones fisicas y
psicologicas, junto con el pago de salarios y las costas del proceso. (f°. 3)

Para fundamentar sus peticiones informé que las partes suscribieron un
contrato de trabajo por la duracion de una obra o labor contratada, para
desempenar el oficio de chef, en las instalaciones de la demandada, en

cumplimento de un horario de trabajo.

Expuso que la relacion laboral finalizo el 13 de enero de 2017 por decision

unilateral y sin justa causa de la demandada.
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Senald que acudié a consulta médica por presentar dolor de manos y
codos, con flogosis-limitacion funcional, el cual aumentaba durante la
actividad laboral el 23 de diciembre de 2016; el dia 28 del mismo mes y
ano le fue diagnosticado neuropatia por atrapamiento de los nervios
medianos a través del tunel del carpo con compromiso moderado bilateral,
enfermedad que fue puesta en conocimiento de su empleador.

Relaté que la ARL Sura diagnostico que su enfermedad no era de origen
laboral el 18 de abril de 2017; y la Junta Regional de Calificacion de
Invalidez determiné que la pérdida de su capacidad laboral es de origen
comun el 22 de diciembre de 2017.

Finalmente, refiri6 que mediante accion de tutela se protegieron los
derechos contenidos en el numeral primero de esa decision y se declaro
improcedente su derecho a la estabilidad laboral reforzada (f°1-2 y 32-33).

La encartada se opuso a todas y cada una de las pretensiones por carecer

de sustento juridico y factico.

Propuso las siguientes excepciones de mérito: inexistencia de la obligacion
de reintegrar y pagar indemnizacion al demandante, inexistencia de la
calidad del demandante de ser una persona en situacion de discapacidad,
pago al demandante y buena fe contractual del demandado, falta de
legitimacion en la causa por pasiva, caducidad de los efectos de amparo
constitucional del demandante, genérica y mala fe del demandante (f ° 60-
65y 70-75)

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado 39 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia 10 de
marzo de 2020, absolvio a la encartada de las pretensiones elevadas en el
libelo genitor y condeno en costas al demandante.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Dado que no se presenté recurso de apelacion se surtira el grado
jurisdiccional de consulta en favor del demandante de conformidad con el
inciso 1 del articulo 69 del C.P.T Y S.S. modificado por la Ley 1149 de
2007.

PROBLEMA JURIDICO
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Determinar la procedencia de la ineficacia del despido y si, como

consecuencia de ello, procede el reintegro y el pago de la indemnizacion
solicitada en la demanda.

ALEGACIONES

No se presentaron alegaciones.

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

Elementos de prueba relevantes:

e A folio 11-12, contrato de trabajo y otro si.

e A folio 13 y 27, certificado médico de aptitud laboral.

e A folio 14, certificacion laboral.

e A folio 15-16, historia clinica.

e A folio 17, carta de terminacion de contrato de trabajo.

e A folio 18-20, comunicaciones expedidas por COOMEVA EPS Y ARL
SURA.

e A folio 24 -26, dictamen de determinacion de origen y/o pérdida de
capacidad laboral y ocupacional proferido por la Junta Regional de
Calificacion de Invalidez el 22 de diciembre de 2017.

e A folio 28, notificacion del fallo proferido dentro de la accion de
tutela 10-2017-0113.

e A folio 80, notificacion calificacion de pérdida de capacidad laboral
expedida por la ARL SURA.

Marco normativo y jurisprudencial:

- Articulo 26 de la Ley 361 de 1997.

- Laley 776 de 2002.

- Articulo 2° Ley 1618 de 2013.

- Sentencias de tutela T-106, T-351, T-405 de 2015, T-141 de 2016 y
sentencia de unificacion SU-049 de 2017, esta ultima a través de la
cual se recoge las decisiones de tutela mencionadas, y en la que se
determina que no se requiere certificacion de pérdida de capacidad
laboral.

- Sentencia SL1360-2018, de 11 de abril de 2018, radicaciéon 53394,
sentencia SL2298-2019- Radicacion n.° 62079 del 26 de junio de
dos mil diecinueve (2019) y SL2395-2019 - Radicacion n.° 59164 del
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5 de junio de dos mil diecinueve (2019), sobre estabilidad laboral
reforzada.

Caso concreto:

Solicito el demandante que se ordene su reintegro a un cargo de igual o
mayor nivel por ser beneficiario de la estabilidad laboral reforzada.

Para definir el asunto bajo estudio, se tiene que la Ley 361 de 1997
establece una serie de mecanismos destinados a proteger e integrar
socialmente a las personas en condicion de discapacidad, dando desarrollo
a traves del articulo 26 a la estabilidad laboral reforzada de la que deben

gozar los trabajadores en estado de discapacidad.

De conformidad con la reiterada jurisprudencia, frente a la solicitud de
ineficacia del despido con el consecuencial reintegro conforme a la
proteccion brindada en la Ley 361 de 1997, es necesario acreditar el grado
de limitacion en la capacidad laboral, junto con el conocimiento que debe
tener el empleador de la misma, y que entre éstas haya mediado un nexo
de causalidad para la terminacion del contrato que permita colegir que el
fenecimiento del vinculo se produjo con ocasion de la discapacidad que

padece el trabajador.

En este punto, conviene recordar que la Ley 361 de 1997 no determina los
extremos de la limitacion severa o profunda, pero se debe tener en cuenta
la jurisprudencia de la Corte Constitucional, sentencia SU-049 de 2017,
cuando senala que el estado de salud de quien pretende el fuero de
estabilidad laboral reforzada por discapacidad fisica, exige que dicho
estado de salud sea de tal magnitud que le impida o dificulte

sustancialmente el desempeno de sus labores en condiciones regulares.

Asi mismo, se debe tener en cuenta que la Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacion Laboral, en Sentencia SL1360-2018 al interpretar el articulo
26 de la Ley 361 de 1997, expuso:

“que dicho precepto no prohibe el despido del trabajador en situacién de
discapacidad, sino que «lo que se sanciona es que tal acto esté precedido de
un criterio discriminatorio», por lo tanto, «a invocacion de una justa causa
legal excluye, de suyo, que la ruptura del vinculo laboral esté basada en el
prejuicio de la discapacidad del trabajador; en este sentido, «a criterio de la
Sala no es obligatorio acudir al inspector del trabajo, pues, se repite, quien
alega una justa causa de despido enerva la presuncién discriminatoria; es
decir, se soporta en una razoén objetivar.
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Lo anterior, es relevante dado que ante el inspector del trabajo debe acudir
el empleador cuando la terminacion del vinculo sea por razéon de la
limitacion o estado de discapacidad del trabajador, conforme lo prevé el
articulo 26 de la Ley 361 de 1997.

En el presente caso, la Sala anticipa que la sentencia sera confirmada, por
las razones que pasan a exponerse.

Analizado todo el material probatorio adosado al expediente, se determina
que para la fecha en que la pasiva dio por terminado el contrato de trabajo
del demandante, el actor no contaba con una limitacion o estado de
discapacidad que le impidiera o dificultara sustancialmente el desempeno
de sus labores en condiciones regulares para cobijar al trabajador con una
estabilidad laboral reforzada.

Lo anterior, se colige en primer lugar, porque para el momento en que la
encartada dio por terminado el contrato de trabajo del accionante, esto es,
13 de enero de 2017, €l no gozaba de una licencia médica que el impidiera
ejercer sus funciones, es mas, no se tiene noticia que durante el tiempo
que estuvo vigente el vinculo laboral, se hubiera expedido algin tipo de

licencia médica a su favor.

En segundo lugar, al revisar las instrumentales adosadas, si bien se
observa que el demandante consulté al servicio médico porque presentaba
dolor en las manos y en los codos, como se lee a folio 15, lo cierto es que el
expediente no da cuenta que esa situaciéon hubiese sido puesta en
conocimiento de su empleador con anterioridad al fenecimiento del vinculo
contractual, o por lo menos no existe constancia de ese hecho en el
expediente. Debiéndose anotar que solo hasta el 13 de enero de 2017,
calenda para la cual se le notifico dicha terminaciéon, el actor manifesto
que en dias previos habia informado al jefe de recursos humanos sobre su
proceso de enfermedad laboral, sin que se tenga constancia sobre ese
aspecto ya sea a través de una prueba documental o testimonial que
permita corroborar su dicho.

En tercer lugar: tampoco se tiene noticia de que al demandante el médico
tratante le hubiere impuesto restricciones o recomendaciones médicas que
impidieran o dificultaran sustancialmente el desempefio de las labores

para las que fue contratado.

En cuarto lugar: aun cuando se aprecia que al expediente se allegd el
dictamen de determinacion de origen y/o pérdida de la capacidad laboral y
ocupacional, realizado por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez,
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donde se determiné que los diagnosticos del demandante eran de tipo
comun, sin que se calificara el porcentaje de pérdida de capacidad laboral,
es de anotar, que el mismo fue realizado con posterioridad a la fecha en
que se termino la relacion laboral existente entre las partes. (£°24-27)

Igualmente, se aprecia la notificacion de la pérdida de capacidad laboral
emitida por la ARL SURA el 17 de enero de 2020, calenda ulterior al
fenecimiento de la relacion laboral, donde se senala que el actor cuenta
con una pérdida de capacidad del 17.90%, y aun cuando alli se refiere que
la enfermedad ocurri6 el 28 de diciembre de 2016, debe ponerse de
presente de un lado, que el dictamen al que se hace referencia en dicha
notificacion no fue incorporado a los autos, de suerte que no se conoce a
ciencia cierta cuales fueron las razones que llevaron a la ARL a tomar esa
decision, y de otro, que tal y como se advirtiera en lineas precedentes, no
se logr6 acreditar que el empleador tuviera conocimiento de que esas

dolencias aquejaban a su trabajador.

En quinto lugar, el certificado de aptitud médica ocupacional de fecha 13
de enero de 2017, concluyo “EXAMEN PERIODICO SATISFACTORIO APTO
PARA MANIPULAR ALIMENTOS?”, adicionalmente no se advierte constancia

sobre algun tipo de restriccion médica del actor.

Bajo ese escenario, se debe anotar que la terminacion del vinculo laboral
por razon distinta a la situacion de discapacidad de una persona que le
impida el desarrollo de la actividad contratada no da lugar a la solicitud de
autorizacion por parte del Ministerio, siendo precisamente esa la situacion
que se presento en el caso bajo consideracion de la Sala, en la medida que
la terminacion del vinculo laboral que existio entre las partes si bien fue
unilateral y sin justa causa, no se acredité que fuera con ocasion de la
enfermedad que aquejaba al actor porque no se encontraba en estado de
debilidad manifiesta, esto es, en una situacion de salud que le impidiera o
dificultara el desempeno de las labores en condiciones regulares al tenor
de lo senalado por la jurisprudencia de la Corte Constitucional, en
sentencias T-041 de 2014, T-106, T-351, T-405 de 2015, T-141 de 2016 y
sentencia de unificacion SU-049 de 2017 y de la Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacion Laboral en sentencia SL1360-2018 proferida en
el proceso identificado con la radicacion 53394 al interpretar el articulo
26 de la Ley 361 de 1997, sumado a que en todo caso, el empleador no

tenia conocimiento de las limitaciones que aquejaban a su ex trabajador.

En conclusion, se establece que como la terminacion del contrato de
trabajo no obedecio a la condicion médica que aquejaba al demandante, el

empleador no debi6 solicitar permiso al Ministerio para proceder a finalizar
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vinculo contractual, lo cual genera como consecuencia que no sea ineficaz
el despido y que no proceda el reintegro, ni la indemnizacion pretendida.

Dadas las anteriores consideraciones, la Sala confirmara la decision

consultada.

COSTAS: no se impondran en esta instancia por considerar que no se

causaronm.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 10 de marzo de 2020
por el Juzgado 39 Laboral del Circuito de Bogota, por las razones

expuestas.
SEGUNDO: Sin costas en la presente instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

(Original firmado)
ANGELA LUCIiA MURILLO VARON
Magistrada

(Original firmado)
HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Magistrado

(Original firmado)
DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: HASBLEIDY ALEJANDRA CASTILLO LUNA
DEMANDADO: BANCOLOMBIA S.A.

RADICACION: 11001 31 05 039 2018 00491 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020).
SENTENCIA

Procede la Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados Dres. DAVID A. J. CORREA STEER, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y ANGELA LUCIA MURILLO VARON, en cumplimiento
de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, articulo 15,
emitido por el Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia y
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, a decidir el recurso de apelacion
presentado por la parte DEMANDANTE contra la sentencia proferida el 29
de enero de 2020 por el Juzgado 39 Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende se declare que la demandada dio por
terminado el contrato de trabajo sin haber agotado el procedimiento legal
y, como consecuencia de ello, ordenar el reintegro de la demandante al
mismo, similar o mejor cargo que tenia, reconociendo y pagando todos los
emolumentos causados desde el 21 de noviembre de 2018 hasta que se
haga efectivo el reintegro, ordene la restitucion del préstamo de vivienda,
condene a la indexacion de los valores reconocidos y costas. Como
pretensiones subsidiaras, pretende que se ordene el pago de la
indemnizacion por terminacion unilateral de la forma establecida en la
convencion colectiva, la restitucion de las condiciones del préstamo de
vivienda, la indexacion de los valores reconocidos y las costas. (Fls. 3-4 y
198)
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La parte demandante sustento sus pretensiones en los siguientes hechos:
el 20 de septiembre de 2010, la demandante suscribio contrato de trabajo
con Bancolombia dentro de la modalidad “coordinador horario extendido”,
trabajando siempre la demandante de manera correcta durante el tiempo
que estuvo vinculada a la institucion, siendo miembro del sindicato
mayoritario de Bancolombia S.A. SINTRABANCOL desde el 16 de febrero
de 2016. El 17 de noviembre de 2017, se le comunicéo a la actora la
citacion a descargos para el 20 de noviembre de 2017, debido a la solicitud
de regeneracion de clave con posteriores retiros y consultas a la cuenta del
cliente identificado con CC 51.810.969 y quejas de servicio de los clientes;
en la diligencia de descargos explico que la cliente era su madre, que
contaba con autorizacion para realizarlo, pues era quien velaba por la
manutencion de ella; el 21 de noviembre de 2017, se le notifico la
desvinculacion por parte de Bancolombia; anadiéo que la demandada tiene
vigente una convencion colectiva desde el 1 de noviembre de 2017 hasta el
2020, donde se establecio el proceso disciplinario. Aunado a lo anterior, la
actora cuenta con un crédito de vivienda y debido a su desvinculacion el
banco aumento el plazo y los intereses. (Fls. 4-6 y 198-199)

Frente a esas pretensiones, la parte demandada BANCOLOMBIA S.A. se
opuso a todas las pretensiones argumentando que entre la demandante y
Bancolombia S.A. se suscribiéo un contrato de trabajo a término indefinido
el dia 20 de septiembre de 2010 en el cargo de cajero, desde esta época
conocio el reglamento interno de trabajo y el codigo de ética, el ultimo
cargo desempenado fue de coordinadora de horario extendido; el 15 de
junio de 2017, se le efectud llamado de atencion por inconsistencias en el
desarrollo de sus labores, documento que se rehusé a recibir; el 30 de
agosto y 4 de septiembre de 2017, la actora solicito a dos colaboradores de
la sucursal Titan del Banco para generar nuevas claves de la tarjeta de
crédito que no pertenece a ella, situacion que fue informada y al verificar
se habian efectuado 76 consultas sin la correspondiente autorizacion,
vulnerando la reserva bancaria, igualmente el 6 de octubre de 2017, se
recibié una queja de un cliente, por todas estas actuaciones, se cito a la
actora a reunion el 17 de noviembre de 2017 conforme lo establece el
articulo 26 de la convencion colectiva vigente para el 2017-2020, realizado
todo el procedimiento se da la configuracion de la terminacion del contrato
de trabajo obedeciendo a una justa causa imputable a la actora al no
cumplir con el reglamento interno y codigo de ética en faltas catalogadas
como graves.

Al momento de la terminacion del contrato, se realizaron descuentos de la
liquidacion por créditos otorgados a la actora conforme a las
autorizaciones previstas igualmente perdio el beneficio del crédito de
vivienda. Presenté como excepcion previa la de falta de requisitos formales
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por indebida acumulacion de pretensiones y como excepciones de fondo
las de existencia de justa causa para terminacion del contrato de trabajo
de la demandante, calificacion de falta grave por los contratantes,
inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido, falta de titulo y causa,
buena fe, mala fe de la demandante, pago, compensacion, enriquecimiento
sin justa causa, prescripcion y genérica. (Fls. 214-245)

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado 39 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 29
de enero de 2020, declar6 no probada la excepcion de cobro de lo no
debido e inexistencia de la obligacion propuesta por la demandada,
absolvi6é a la demandada de todas las pretensiones incoadas en su contra,
condeno en costas a la demandante.

RECURSO DE APELACION DEMANDANTE

Argumenta que se interpreté de manera erronea la convencion colectiva
desconociendo el principio de favorabilidad, pues la intencién de las partes
fue establecer el proceso disciplinario para una sancion o para la
terminacion del contrato de trabajo, igualmente, no se valoré el material
probatorio en debida forma pues no existe una justa causa para dar por
terminado el contrato pues la actora contaba con la autorizaciéon de su
madre para realizar cambio de clave.

ALEGACIONES

Presentaron alegaciones los apoderados de las partes demandante y
demandada.

CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO
Determinar si la demandada agoté en debida forma el procedimiento
convencional establecido para dar por terminado el contrato de trabajo y si
el mismo se encuentra enmarcado dentro de una justa causa.
Elementos de prueba relevantes:
* A folios 12 — 16, 246 - 252, contrato de trabajo y clausula adicional

e A folios 18 — 19, 349 - 357, carta de terminacion del contrato de
trabajo del 21 de noviembre de 2017.
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e A folios 20 - 21, carta de autorizaciéon del 20 de noviembre de
2017.

* A folio 22, carta de autorizacion de fecha 30 de agosto de 2017.

* A folios 23 — 25, 346 - 347, acta de explicacion conforme al debido
proceso establecido en el articulo 26 de la CCT 2017 — 2020.

* A folios 25 - 41, reglamento interno de trabajo.

* A folios 42 — 74, 492 - 553, convencion colectiva vigente del 1 de
noviembre de 2017 al 31 de octubre de 2020.

* A folio 177, certificacion del sindicato en donde se evidencia que la
actora era afiliada.

* A folio 185, liquidacion del contrato de trabajo.

* A folio 186, extracto del crédito de vivienda.

* A folio 253, constancia de entrega de reglamento, codigo de ética,
politicas de seguridad en la informaciéon, convencién colectiva y
circular de viaticos.

* A folios 255 - 257, entrega de funciones del 6 de marzo d 2012
como coordinador de horario extendido.

* A folios 308 - 314, llamado de atencion por inconveniente de canje
de junio de 2017 y repuesta a la misma.

* A folios 321 - 335, informe final de resultados de caso 2228.

* A folios 336 - 337, queja de cliente.

* A folio 344, correo electronico del 17 de noviembre de 2017 para
citarla a la reunion conforme al articulo 26 de la CCT 2017-2020.

» A folios 454 - 488, codigo de ética.

Caso Concreto

En el presente caso, no fue objeto de discusion los extremos de la relacion
laboral, la naturaleza del vinculo contractual, cargo y salario devengado
por la demandante.

Asi las cosas, la controversia se circunscribe a determinar si la finalizacion
de la relacion laboral acaecio de manera unilateral por el empleador sin el
debido proceso establecido convencionalmente y sin que mediara justa
causa comprobada, consecuencialmente, la procedencia del reintegro o
subsidiariamente la indemnizacion por despido injusto.

De antano, la jurisprudencia ha ensenado que cuando se pretende la
indemnizacion por terminacion sin justa causa del contrato distribuye a
cada una de las partes del proceso la carga de la prueba, al trabajador de
la terminacion del contrato y al empleador el demostrar que se dio por una
justa causa tal como se constata en la sentencia CSJ SL1680-2019
radicacion 74345, que reitera la sentencia SL33535, 26 ago. 2008:
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En ese orden de ideas, lo primero que hay que advertir es que la ex
trabajadora asumio cabalmente la carga de la prueba que le correspondia,
porque demostro que fue la demandada quien tomo la decision de terminar
su contrato de trabajo, lo cual se demuestra con la carta de despido que
fue aportada al proceso y que reposa a folios 18 a 19 del expediente.

Estudia esta colegiatura la documental allegada al plenario para esclarecer
si el empleador logré6 demostrar que el despido se dio por una justa causa,
lo primero que se observa es que la carta de despido fundamenta su
decision en el articulo 62 del CST, subrogado por el articulo 7 del Decreto
Ley 2351 de 1965 literal a numeral 6, en concordancia con los articulos 55
y 58 numeral 1 del CST, en conjunto con el articulo 55 literales d, e ,g, i,
articulos 60 numeral 1 y 67 literal c y d de reglamento interno de trabajo
del banco, ademas de los principios establecidos en los codigos de ética.

Las normas que sustentan la terminacion del contrato de manera
unilateral con justa causa por parte del empleador, por falta grave
establecida en el reglamento interno, hacen referencia a “i) poner en peligro
por actos u omisiones la seguridad de las personas o de los bienes del
Banco o de los bienes de terceros confiados al mismo y ii) no cumplir
oportunamente las prescripciones que para la seguridad de los locales, los
equipos, las operaciones o los dineros y/o valores de la empresa o que en
ella se manejan, impartan las autoridades del Banco.” (fols. 443)

Los hechos que motivan la carta de terminacion del contrato son el
solicitar a dos trabajadores la generacion de una nueva clave a una tarjeta
debito aludiendo que era de la demandante, pero que en realidad no lo era,
sino de la progenitora, adicionalmente, no diligenci6 el formato
denominado “formato de servicios electronicos” y se identifico la realizacion
de 76 consultas a la cuenta en mencion realizadas desde el 15 de marzo de
2011 hasta el 27 de octubre de 2017, sin que dentro de las funciones se
encontrara la de consultar esos productos y menos cuando el titular de la
cuenta hace parte del grupo familiar.

Adicionalmente, se senal6 en dicho documento que se recibié una queja de
parte de un cliente porque no se le brindé atencion amable, por el
contrario, le contest6 en forma indebida sin darle solucion a los
inconvenientes presentados por el cliente. (fls. 349-351).

Una vez revisado el codigo de ética se observa en la seccion cuarta como
acto incorrecto o de fraude: las operaciones indebidas con equipos,
estaciones de trabajo y aplicativos del grupo, describiendo entre estas la
modificacion o alteracion de manera indebida o no autorizada en beneficio
propio o de un familiar; y en la seccion octava: la informacion sujeta a
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reserva, informacion confidencial y uso de informacion privilegiada (fls
454-488).

A folio 253, se evidencia que a la actora se le entrego el 20 de septiembre
de 2010 el reglamento interno de trabajo, codigo de ética, politicas de
seguridad en la informacion, convencion colectiva de trabajo y circular de
viaticos, informacion que igualmente en el interrogatorio de parte acepto y
senalo que siempre actuaba conforme a estos lineamientos.

A folios 321 a 335, se encuentra el informe y resultado de la investigacion
realizada a la actora por los hechos ocurridos el 30 de agosto de 2017, que
se circunscriben a la regeneracion de clave de una tarjeta debito de una
cliente por parte de la demandante desde el puesto de trabajo de su
comparfiero Ricardo Angel Galvis; se evidencia que el mismo dia el sefor
Ricardo envio correo electronico a la senora Diana Maria Gonzalez Vargas
mediante el cual informé6 la situacion; razéon por la cual se inici6 la
investigacion en la que se logré determinar que la tarjeta pertenecia a la
progenitora de la demandante y que dias después del cambio de la clave se
encontré6 una carta de autorizaciéon sin el respectivo formato; se
encuentran diferentes instantes del video digital, pero en ninguno de ellos
se muestra el momento en el que le fue enviada la autorizacion por correo
electronico por parte de un primo y que su impresion se la haya mostrado
a su companero como indic6 la demandante en su interrogatorio de parte.

Al analizar los diferentes medios de prueba que obran en el expediente se
encuentra acreditado que efectivamente la demandante logréo la
modificacion de la clave de la tarjeta de un producto a nombre de la
progenitora, aunado a que la utilizé para realizar retiros en efectivo en los
cajeros de la entidad.

Expuso la demandante que para realizar el tramite se encontraba
facultada por su progenitora, y en el expediente se observa que después de
que se grabo el cambio de clave el 30 de agosto se encontré en una carpeta
personal una carta dirigida a Bancolombia con el nombre de la senora
Yolanda Luna Varela autorizando a la hija — demandante- a cambiar la
clave con fecha 30 de agosto de 2017, indicando que adjunta el formato de
solicitud.

No obstante, respecto a la elaboracion de dicho documento en el
interrogatorio de parte expuesto por la demandante y el testimonio de la
progenitora se observan inconsistencias en sus dichos, en la medida que la
senora Yolanda senala que el documento lo elabor6 la hija, ella lo firmé y
se lo entrego a la hija, y la demandante manifesté no recordar quien lo
elaboro y senalo que le fue enviado por correo electronico. Adicionalmente,
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dicho documento no cuenta con una constancia de recibido por parte de la
entidad.

Ahora si en gracia de discusion se indicara que dicho documento
autorizaba a la hija para realizar el cambio de clave, es de anotar que el
mismo no la autorizaba para realizar retiros de la cuenta de ahorro y
mucho menos para realizar consultas sobre el producto, las que fueron
realizadas desde el 15 de marzo de 2011 hasta el 24 de octubre de 2017,
por lo que se considera que en el presente caso se encuentra acreditada la
falta endilgada para la terminacion del contrato de trabajo por vulnerar los
deberes que se le exigian en el ejercicio de su funcion.

Igualmente, de los testimonios de los senores Rene Alejandro Bohorquez y
José Miguel Lombana, queda claro que para realizar cualquier cambio de
clave o consulta por parte de un tercero debia mediar autorizacion y
formato de servicios electronicos documentos que nunca fueron
presentados por la actora generandose asi una falta grave a sus funciones.

En segundo lugar, respecto del argumento del debido proceso y la
aplicacion del principio de favorabilidad relacionado con el articulo 26 de
la Convencion Colectiva que senala: “el empleado amparado por la
convencion colectiva de trabajo, inmerso en una presunta justa causa de
despido, deberd ser oido antes de la aplicaciéon de la decisién, asesorado si
lo considera conveniente, por dos representantes del sindicato al que este
afiliado”, se encuentra que:

Revisado el expediente, la trabajadora fue citada a dar explicaciones sobre
los hechos, asistio a la diligencia acompanada de dos representantes del
sindicato conforme se evidencia en el “acta de explicaciones” visible a folios
346 a 347 y posterior al tramite se le comunicé la terminacion del contrato
de trabajo, por lo que contrario a lo expuesto por el recurrente se dio
cumplimiento al procedimiento senalado en el art. 26 de la Convencion
Colectiva, y respecto de una falta que se califico como justa y grave para
dar por terminado el contrato de trabajo en la clausula novena, literal 19).

Igualmente, debe recordarse que de antano la jurisprudencia de las altas
cortes han senalado que el despido no es una sancion y por lo tanto no se
requiere de un procedimiento previo para ello, no obstante, también ha
indicado que si se encuentra consagrado en el reglamento o convencion o
contrato como una sancion se debe cumplir con el procedimiento que se
haya reglamentado para ello, (Sentencia SL1444-2018 reiterando lo dicho
en la CSJ SL154245-2014).
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En razon a lo anterior, se observa que la demandada cumplié con el
procedimiento establecido en la convencion colectiva 2017 — 2020 aplicable
a la actora y en consecuencia hay lugar a confirmar la sentencia de
primera instancia.

COSTAS no se impondran en esta instancia, por considerar que no se
causaron.

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR sentencia proferida el 29 de enero de 2020 por el
Juzgado 39 Laboral del Circuito de Bogota, pero por las razones expuestas.

SEGUNDO: COSTAS. Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

(Original firmado)
ANGELA LUCIiA MURILLO VARON
Magistrada

(Original firmado)
HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Magistrado

(Original firmado)
DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado
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L3

Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bopots

Szta Quinta de Declsién Laborai

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: MARTHA CECILIA AMAYA MAESTRE
DEMANDADO: COLPENSIONES - PORVENIR Y PROTECCION
RADICADO: 11001 31 05 004 2018 00713 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON

Bogoté, D.C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020).

SENTENCIA

Procede la Sala Quinta de Decisién Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados dres. DAVID A. J. CORREA STEER, MARLENY RUEDA
OLARTE y ANGELA LUCIA MURILLO VARON, en cumplimiento de lo
dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, articulo 15, emitido
por el Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia y
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, a cumplir la orden de tutela proferida
por la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral en sentencia
con radicacién No 59662 diecisiete (17) de junio de dos mil veinte (2020),
teniendo en cuenta las consideraciones de dicho fallo.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende la ineficacia del traslado de régimen
realizado a PORVENIR, por no habérsele suministrado una informacién
completa y comprensible acerca de su traslado, para que, como
consecuencia de lo anterior, se condene a PORVENIR a trasladar los
aportes cotizados al RPM administrado por COLPENSIONES y a
COLPENSIONES a aceptar dichos aportes y a registrarla como su afiliada
desde el 1 de octubre de 1996, finalmente a las costas y agencias en
derecho. (f°. 4-5)
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La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. contesté Ia demanda con oposicién a las
pretensiones al considerar que la solicitud de nulidad es improcedente por
cuanto la afiliacién no contiene vicio alguno en el consentimiento
expresado por la demandante al momento del surgimiento del acto juridico
de afiliacién, por el contrario, estan dados todos los requisitos de ley para
la validez de la seleccién del régimen realizada por la actora.

Agregb que el error de hecho solo vicia el consentimiento cuando se yerra
€n cuanto a la especie del acto o contrato o sobre la identidad de la cosa
especifica, errores que no aparecen como cometidos en el contrato

celebrado por la demandante ya que ella si pretendi6 afiliarse al fondo de
pensiones.

Presenté como excepciones de meérito las que denominé: Prescripcién, falta
de causa para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas, buena
fe, prescripcion de obligaciones laborales de tracto sucesivo,
enriquecimiento sin causa ¥ la innominada o genérica (f°96 a 102)

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES,
también se opuso a las pretensiones con fundamento en que la
demandante se encuentra proxima a cumplir la edad minima requerida
para pensionarse por lo cual debe tenerse en cuenta lo sefialado en el
articulo 2 de la ley 797 de 2003.

Sefnalé que la anica condicién prevista que no exige un limite de tiempo a
efectos de solicitar el traslado de régimen, es que el afiliado acredite que es
beneficiario del régimen de transicién al haber efectuado cotizaciones por
15 anos con anterioridad al 1 de abril de 1994, sin embargo, de la historia
laboral de la actora se extrae que la misma no era beneficiaria de dicho
régimen y por tanto no tenia una expectativa legitima y tampoco se afectan
derechos adquiridos.

Propuso como excepciones de fondo: validez de la afiliacién al régimen de
ahorro individual, buena fe de Colpensiones, cobro de 1o no debido, falta
de causa para pedir, inexistencia del derecho reclamado, compensacion,
prescripcién, innominada o genérica (fl 119 a 126).

Finalmente, la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A., se opuso en sintesis con el argumento de
que dicha AFP nunca ha incurrido en omisién del deber de informacién,
toda vez, que a la demandante se le explicé clara y oportunamente al
momento de la afiliacién cuales eran las Caracteristicas propias y
diferenciadoras entre wun régimen y otro de forma objetiva, el
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funcionamiento de ambos y la forma de acceder a la pension en cada uno;
v la determinacioén sobre la condicién de ser ventajoso o no el traslado de
régimen fue un juicio de valoracién o conveniencia que realizé la afiliada
en su fuero interno, sin inducirla en ningin momento a cualquier tipo de
error y mucho menos de engarfo.

Finalmente, indicé que no procede la nulidad y/o ineficacia del acto de
afiliacion derivada de un vicio del consentimiento por error, toda vez que la
misma se afilié de forma voluntaria, manifestando su consentimiento con
la suscripcién del formulario.

Presenté como excepciones de mérito las de inexistencia de la obligacién y
falta de causa para pedir, buena fe, prescripcién, aprovechamiento
indebido de los recursos publicos del sistema general de pensiones,
traslado y movilidad dentro del RAIS a través de diferentes AFPS convalida

la voluntad de estar afiliado a dicho régimen, innominada o genérica.
(143 - 135)

DECISION DEL JUZGADO

El Juzgado 4 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia 31 de
julio de 2019, declaré la nulidad de la afiliacion de la demandante para
tenerla como validamente afiliada a COLPENSIONES. Condené =a
PORVENIR a trasladar a COLPENSIONES el saldo existente en la cuenta
de ahorro individual de la actora con sus correspondientes rendimientos.
Ordendé a COLPENSIONES a aceptar el traslado de la demandante al

régimen de prima media con prestacion definida. Costas a cargo de
PORVENIR.

RECURSO DE APELACION

PORVENIR presenté recurso de apelaciéon aduciendo para ese efecto, que
no se cumplen los presupuestos para la nulidad del acto de traslado, ni de
la ineficacia, se cumplié con las normas vigentes para la fecha del traslado

y con la decisiébn adoptada por el A-quo se afecta el principio de la
sostenibilidad financiera.

PROBLEMA JURIDICO
Determinar si en el caso en concreto hay lugar o no a declarar la ineficacia
del traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad y, en

consecuencia, se debe ordenar el traslado al régimen de prima media.

Fundamentos facticos relevantes
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© A folio 21, copia de la cédula de ciudadania que indica que nacié el
21 de agosto de 1966.

® A folio 58 a 59, resumen de semanas cotizadas a otrora ISS.

© A folio 72 a 74, calculo actuarial.

© A folio 103, certificacién expedida por PORVENIR.

© A folio 104, solicitud de vinculacién ante PORVENIR, realizado el 13
de marzo de 1997,

© Afolio 106 a 107 registro SIAFP.

© A folios 110 al14, historia laboral consolidada en PORVENIR.

» A folio 115 a.:116, 1881-182, publicaciones en medios escritos de
comunicacion.

® A folio 132-133, resumen de semanas 20,14.

® Folio 167, traslado a Proteccién.

Marco Jurisprudencial

© Sentencia con radicacién No. 59662 diecisiete (17) de junio de dos

mil veinte (2020).
Caso concreto:

La sentencia radicacién No. 59662 diecisiete (17) de junio de dos mil veinte
(2020), de la Corte Suprema de Justicia, sefala en la parte resolutiva lo
siguiente:

(.--] PRIMERO: Conceder la tutela de los derechos fundamentales al debido

proceso, seguridad social, minimo vital e igualdad de Martha Cecilia Amaya
Maestre.

SEGUNDO: Dejar sin efecto la sentencia que el 6 de noviembre de 2019
profirié la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogotd, en el proceso
ordinario laboral que la accionante adelanté contra la Administradora
Colombiana de Pensiones, Porvenir S.A. Y Proteccion S.A . {...)

El mencionado fallo ordena que se emita la sentencia teniendo en cuenta
lo expuesto en su parte motiva, de tal manera que en sintesis las
consideraciones hacen alusién a tres aspectos medulares:

1) Equiparar la mibrica plasmada en el formulario pre impreso de
 afiliacién a un consentimiento informado, sobre el particular se
indico:
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§

(.-.) la Corte ha establecido que no puede deducirse de dicho tipo de
documentos el cumplimiento del deber de informacién que tienen las
administradoras de fondos de pensiones, de conformidad con lo previsto en
el articulo 97 del Decreto 633 de 1993, contentivo del Estatuto Orgdnico del
Sistema Financiero. Precisamente, en el ultimo de los fallos referidos, la Sala
expres6: De otra, porque la simple firma del formulario al igual que las
afirmaciones cbnsignadas 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. Sobre el
particular esta Sala ha sentado un precedente consistente, en sendas
providencias que datan de 2008 y, recientemente, entre otras, en sentencias
CSJ SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ SL19447-2017, CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689- 2019, CSJ SL3464-2019 y
CSJSL4360-2019, en las que ha adoctrinado que desde que se implementé
el Sistema Integral de Seguridad Social en pensiones, y se concibié 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 Yy oportuna, de las caracteristicas de cada uno de los
dos regimenes pensionales, con el fin de que pudieran tomar decisiones
informadas.. (...)

2) La carga de prueba en tratandose de ineficacia de traslado, recae
sobre las administradoras de pensiones. Puntualmente, en la
mencionada decisién, se desarrollaron las siguientes elucubraciones:

(.-.) es ala administradora de fondos a la que incumbe demostrar que ha
cumplido con sus afiliados el deber de informacién antes aludido, el cual
comprende una descripcion de las caracteristicas de cada uno de los
regimenes pensionales en un lenguaje comprensible y de fécil acceso para el
afiliado. Sobre el particular, indicé: En consecuencia, Si se arguye que al
momento de surtirse la afiliacién, el fondo de pensiones no suministré
informacion veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, tal afirmacién se
acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se suministré la
asesoria en forma correcta. Entonces, como el afiliado no puede acreditar

que no recibi6 informacién, corresponde a si contraparte demostrar que si la
brindé, dado que es quien estd en posicién de hacerlo.

Esa visién de la inversion de la carga de la prueba, también tiene asidero en
el articulo 1604 del Cédigo Civil cuyo tenor ensefia que «a prueba de la
diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlos, de donde sigue la
conclusion incontrastable que corresponde al fondo de pensiones acreditar
la realizacion de todas las actuaciones necesarias a fin de que el afiliado
conociera las implicaciones del traslado de régimen pensional. Y es que no
puede ser de otra manera, en cuanto no es dable exigir a quien estd en
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desventaja probatoria el esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en
mejor posicién de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba de este
alcance es un desatino, en la medida que (i) la afirmacién de no haber
recibido informacién corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo
puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite
que cumplic esta obligacién; (i) la documentacién soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que
esta obligada a observar la obligacién de brindar informacion y, mds aun,
probar ante las autoridades administrativas Yy Jjudiciales su pleno

cumplimiento (CSJ SL 19447-201 7, CSJ SL1452- 2019, CSJ SL1688-2019 Yy
CSJ SL1689-2019).

Ademas, las entidades financieras por su posicién en el mercado,
profesionalismo, experticia Y control de la operacién tienen una clara
preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que incluso la
legislacién (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una practica abusiva

la inversion de la carga de la prueba en disfavor de los consumidores
financieros. {...)

3) En cuanto a la tesis edificada en que la ineficacia del cambio de
régimen pensional no esta dirigida solo a quienes cuenten con un
derecho consolidado o legitima expectativa pensional, el alto tribunal
enseno:

(...) [Al respecto, en la sentencia CSJ SL4426-2019 esta Sala serialé: Esa
reflexion es equivocada, porque ni la legislacién ni la jurisprudencia tienen
establecido que para que proceda la ineficacia del traslado, es necesario qgue
el afiliado, al momento del traslado, haya «eunido los requisitos para
acceder a la pensiérv en el régimen anterior al gue estuviese afiliado.

De hecho, la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL
31989, 9 sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov,
2001, asi como en las proferidas recientemente CSJ SL12136-2014, CSJ
SL17595-2017, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018 y
CSJ SL1452-2019, CSJ SL 1688- 2019, CSJ SL 1689-2029 y CSJ SL3463-
2019, consiste en que, por tratarse de un derecho minimo que consagra
garantias en favor de los afiliados, las administradoras de fondos de
bensiones deben suministrarles oportunamente, informacion clara, cierta y
comprensible de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias,
riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional “sin importar su
se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o no un beneficio transicional,
0 si se estd o no préximo 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. Esto, desde luego, teniendo en cuenta las
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particularidades de cada asuntor (CSJ SL1452- 2019, CSJ SL1688- 2019,
CSJ SL1689-2019 y CSJ SL3463- 2019) {(...)

En esa direccién y aplicada las consideraciones de la sentencia de tutela al
caso en concreto, se confirma la sentencia de primera instancia.

COSTAS: no se impondran en esta instancia por considerar que no se
causaron.

DECISION

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D). C., administrando justicia en
nombre de la Reptiblica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 31 de julio de 2019 por
el Juzgado 04 Laboral del Circuito de Bogota, por las razones expuestas.

SEGUNDQ: Sin costas en la presente instancia.

TERCERO: REMITASE de manera inmediata copia de la presente
sentencia a la Secretaria General de la Corte Suprema de Justicia - Sala de
Casacion laboral con la referencia de “Cumplimiento de la sentencia con
radicacion No 59662 diecisiete (17) de junio de dos mil veinte (2020).

Accidon de tutela instaurada por MARTHA CECILIA AMAYA MAESTRE
contra Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota”.

NOTIFIQUESE ¥ CUMPLASE.

.,,,.f';,/

AN GELA Lucia ILM]J VARON
Magistrada

IVRLETY BUEDEBLARTE

Magistrada i

AVID A.J. CORREA STEER
Magistrado
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd
Sala Quinta de Decisién Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL . CJQ/}L
DEMANDANTE: JESUS MIGUEL RODRIGUEZ CALDERON - <o
DEMANDADO: NORBERTO MONTANEZ BETANCOURT <y FREDY
NORBERTO MONTANEZ GORDILLO

RADICADO: 11001 31 05 008 2017 00747 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARGN
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020).
SENTENCIA

Procede la Sala Quinta de Decisién Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados Dres. DAVID A. J. CORREA STEER, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y ANGELA LUCIA MURILLO VARON, en cumplimiento
de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, articulo 15,
emitido por el Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia y
concordantes y ¢l Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, a resolver el recurso de apelacion
presentado contra la sentencia proferida el 5 de marzo de 2020 por el
Juzgado Octavo (08) Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

El demandante pretende que se declare que entre las partes existié un
contrato de trabajo verbal a término indefinido desde el 10 de enero de
2014 hasta el 30 de noviembre de 2016, el cual terminé de comiin
acuerdo, para que como consecuencia de ello, se les condene a pagar las
prestaciones sociales, vacaciones, indemnizacién moratoria prevista en el
articulo 65 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, la indemnizacion por no
consignaciéon de cesantias ni sus intereses, los aportes pensionales, los
dominicales, horas extras, la dotacién de vestido y calzado, lo ultra y extra
petita y las costas y agencias en derecho (f° 6 -8).

Como fundamentoc de sus pretensiones, sefiald que fue contratado para
desempefiar el cargo de administrador o encargado de la finca “La
Fortuna” ubicada en zona rural del municipio de Medina el 10 de enero de
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2014, ademas, debia encargarse del ganado y de los cerdos de las fincas
“la Quiriquera” y “Las Brisas”; agregd que estuvo bajo las érdenes de los
demandados, que inicialmente como remuneracion se pacté la suma de
$600.000 y que al finalizar la relacién devengaba $850.000; indicé que los
encartados le adeudan Ia liguidacién final de prestaciones sociales, que

nunca lo afiliaron a seguridad social, ni le pagaron trabajo suplementario
(f° 4-6).

El demandado Norberto Montafiez Betancourt, se opusc a todas v cada
una de las pretensiones con sustento en que entre las partes no existié
conftrato de trabajo.

Agregé que el demandante fue contratado por el sefior Victor Manuel
Montafiez Betancourt quien es la persona que tomod en arriendo la finca La
Fortuna desde el 15 de junio de 2011.

Presenté como excepciones previas las de caducidad o prescripcién de las
acciones laborales, y como de meérito las de prescripcion de las acciones
laborales, falta de legitimacién en la causa de hecho por la pasiva, cobro
de lo no debido; inexistencia de las obligaciones que se demandan,
carencia de hechos y normas legales, inexistencia del dafio, ausencia de
perjuicios que reparar por parte de la demandada, enriquecimiento sin
causa y la genérica (f°. 36-45).

El senior Fredy Norberto Montafiez Gordillo, en igual sentido, se opuso a
las pretensiones al precisar que el hecho de ser el propietario de la finca La
Fortuna, no lo convierte en empleador del demandante, sumado a que
quien contraté los servicios del actor fue el sefior Victor Manuel Montafiez
Betancourt quien tomé en arriendo la finca desde el 15 de Jjunio de 2011.

Propuso como excepciones previas las de caducidad o prescripcion de las
acciones laborales, y como de mérito las de prescripcion de las acciones
laborales, falta de legitimacién en la causa de hecho por la pasiva, cobre
de lo no debido, inexistencia de las obligaciones que se demandan,
carencia de hechos y normas legales, inexistencia del dafio, ausencia de
perjuicios que reparar por parte de la demandada, enriquecimiento sin
causa y la genérica

(f°. 67-45).

DECISION DEL JUZGADO
El Juzgado 08 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia adiada

el 5 de marzo de 2020, absolvié a los demandados de las pretensiones
formuladas en su contra. Condens en costas a la parte demandante.
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RECURSO DE APELACION

El apoderado de la parte actora solicité la revocatoria de la sentencia con
sustento en que entre las partes existié un contrato laboral porque se debe

dar aplicacién a la presuncién prevista en el articulo 24 del Codigo
Sustantivo del Trabajo.

ALEGACIONES
No se presentaron alegaciones.
CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO

Determinar si en el presente caso se configura la existencia del contrato de
trabajo.

Elementos de prueba relevantes:

o A folio 13-14, certificado de tradicién.

o A folios 47-48, contrato de arrendamiento de un predio rural.

o Interrogatorio a los demandados y al demandante.

o Testimonio de Adenis Yaneth Lépez Alvarado, John Fredy

Betancourt Lépez, Victor Manuel Montafiez Betancourt y Wﬂmar
Gonzalez Calderon.

Marco Normativo y Jurisprudencial

Articulo 23 y24 del C.S.T.

demostrada la actividad personal, se activa a favor del trabajador la
presuncién legal prevista en el articulo 24 del CST, modificado por el art.
2° de la L. 50/1990, segin el cual “se presume que toda relacién de
trabajo personal esta regida por un contrato de trabajo”.

Caso Concreto

Pretende la parte recurrente que se declare la existencia del contrato de
trabajo solicitada en el libelo genitor, producto de la aplicacién de la
presuncion prevista en el articulo 24 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

En ese orden de ideas, es bien sabido que el estatuto sustancial laboral
establece los requisitos del contrato de trabajo, (articulo 23), y que una vez
acreditada la prestacién persconal de un servicio, nace a favor de quien lo

3
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presta una presuncién de tipo legal sobre la existencia de un contrato de
trabajo, (articulo 24), beneficio que surge como una ventaja probatoria a
favor de la parte activa quien se despoja de esa responsabilidad-
demostrativa, y cuya contradiccién es de resorte de la parte llamada a
juicio a quien corresponde desacreditar dicha presuncion de tipo legal, lo
cual ha sido expuesto por la jurisprudencia de la. Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacién Laboral, entre otras, en la sentencia SL&150-
2016, Radicacién n°® 47385 del 8 de junio de 2016.

De tal manera que al demandante le corresponde probar la prestaciéon
personal del servicio a favor de la demandada para que de esa manera se
active la presuncién legal consagrada en el articulo 24 del CST.

Una vez revisado el material probatorio se verifica que en el presente caso
no se logra demostrar la prestacién personal del servicio del demandante
para con los convccados en los términos expuestos en el libelo
introductorio, conclusién a la que se llega por las siguientes razones:

Del interrogatorio de parte rendido por el demandante se obtiene
confesién en punto a que el sefior Freddy Norberto Montafiez Gordillo no
lo contraté ni le impartié ordenes ni remuneré el servicio prestado y la
razdn por la que lo demandé fue por su calidad de propietario de la finca
en la que realizé las labores.

Respecto del sefior Norberto Montanez Betancur, el accionante refirié que
las instrucciones y los pagos eran ordenados por este demandado, pero la
materializacion de estos se realizaba a través del sefior Victor Manuel
Montafiez quien ostentaba el cargo de administrador de la finca, también
agregd que el sefor Norberto fue la persona que contraté sus servicios.

Ahora bien, de los los interrogatorios de parte absuelto por los llamados a
juicio, no se observa confesién con la que se pudiera favorecer los
intereses de la parte actora, toda vez que los deponentes negaron
tajantemente que el sefior Jesus Miguel Rodriguez Calderén hubiese
prestado algun tipo de servicio a su favor, sumado a que indicaron que el
demandante fue contratado por el sefior Victor Manuel Montafiez,
hermano y tio de los codemandados, con quien el sefior Freddy Norberto
celebré un contrato de arrendamiento de la finca la fortuna.

La prueba testimonial rendida por Adenis Yaneth Alvarado no ofrece mayor
ilustracion a la Sala, por ser una testigo de oidas a quien no le consta de
manera directa las circunstancias de tiempo y modo de la presunta
prestacion de servicio del actor, nétese que la deponente indicé que solo
fue a la finca La Fortuna una sola vez, vy que la mayoria de su dicho
proviene de lo que le conté el demandante.



PROCESO ORDINARIO RADICACION No 11001 31 05 008 2017 00747 01 DE JESUS MIGUEL
RODRIGUEZ CALDERON CONTRA NORBERTO MONTANEZ BETANCOURT Y OTRO

El testimonio de Jhon Fredy Betancourt Lopez tampoco resulta suficiente
para acreditar la tesis de la parte demandante, pues si bien, refirié que el
sefior Jestus Miguel laboraba en la finca de propiedad del demandado Fredy
Norberto Montafiez, que realizaba labores relacionadas con el cuidado de
cerdos, ordefio y guadafna y que fue el sefior Norberto quien contraté los
servicios del accionante, también resulta cierto que desconoce los términos
en que se realizd la presunta contratacién del demandante por parte de ese
demandado, tampoco tiene conocimiento de quien era la persona que
retribuia el servicio al actor, aunado a que indicé que era el sefior Victor
Manuel quien impartia las 6rdenes al gestor.

De manera que con la prueba testimonial analizada no es posible acreditar
que ¢l demandante haya prestado sus servicios personales en favor de los
convocados a juicio, ni siquiera en los términos sefialados en la demanda, lo
que de contera hace imposible la aplicacién de lo previsto en el articulo 24
del Codigo Sustantivo del Trabajo.

Adicionalmente, no se puede pasar por alto el documento que corre a folio
47 a 48, contentivo del contrato de arrendamiento de predio rural, en el que
se observa que el senor Freddy Norberto Montafiez Gordillo, propietario de
dicho inmueble y el sefior Victor Manuel Montafiez Betancourt convinieron
en el arriendo de la finca la Fortuna a este tltimo, de suerte que el sefior
Victor, en virtud de dicho contrato era el encargado de operar, explotar y
dirigir el manejo de la finca, lo que por obvias razones conllevaba 1la
contratacién de personal.

En este punto, cobra mayor relevancia lo relatado por el sefior Victor Manuel
Montafiez, quien en su testimonio aceptd que fue quien contraté de manera
verbal al demandante para que se encargara del ganado y los cerdos, que
pacté como remuneraciéon la suma de $900.000 Y que nunca lo afilié a
seguridad social.

Esta declaracién fue ratificada por el sefior Wilmar Gonzalez Calderén, quien
en sintesis informé que el sefior Victor Manuel es quien administra y esta

encargado de la finca, ademas es la persona que imparte las drdenes a los
trabajadores y les cancela la remuneracién, dicho que resulta creible para la

Sala en tanto este deponente también laboré en la finca la Fortuna, por lo

que conoce de primera mano la forma en que se desarrolla la contratacién en
dicho predio rural.

En ese contexto, forzoso resulta concluir que en el presente caso no se
configuran los elementos configurativos de una relacién laboral con los
llamados a juicio, asi como tampoco es posible aplicar la presuncién
consagrada en el estatuto laboral al no poderse acreditar que el actor

5
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presté sus servicios personales a los convocados, pues del material
probatorio lo que salta a la vista, es que la vinculacién lo fue con el sefior
Victor Manuel Montafiez Betancourt, persona que funge como arrendataric
de la Finca la Fortuna y quien, en virtud de ello, explota y administra
dicho inmueble, aunado a que desde un principio acepté ser quien
contraté al demandante, quien cancelaba su remuneracién, aseveraciones

que como ya se viera fueron corroboradss con el material probatoric
referido en precedencia.

Por las anteriores razenes, al no cumplir el demandante con la carga de la

prueba que le correspondia hay lugar a confirmar la decisién absolutoria
de primera instancia.

COSTAS: no se impondrén en esta instancia por considerar que no se
causaron.

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE
PRIMERQO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 5 de marzo de 2020 por
el Juzgado Octavo (8) Laboral del Circuito de Bogota por las razones
cXpuestas.

SEGUNDQO: Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

//'/“fo 4,1

ANGELA LUCIA MURZ .,rf@ VARO'N?
Mag1strada '

-—-B?W’IM A. J. CORREA STEER
Magistrado
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decisién Laboral

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: LUIS HERNAN POVEDA POVEDA
DEMANDADO: ASESORES EN DERECHO SAS Y OTROS
RADICADO: 11001 31 05 020 2015 00787 03

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020).
SENTENCIA

Procede la Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados dres. DAVID A. J. CORREA STEER, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y ANGELA LUCIA MURILLO VARON, en cumplimiento
de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, articulo 15,
emitido por el Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia y
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, procede a decidir el recurso de
apelacion presentado por los apoderados de la parte demandante y
demandada FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS Y FIDUAGRARIA
contra la sentencia proferida el 9 de marzo de 2020 por el Juzgado 20
Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende que se declare que fue trabajador de la
Flota Mercante Grancolombiana S.A., hoy Compania de Inversiones de la
Flota Mercante S.A entidad liquidada; para que, como consecuencia de lo
anterior, se condene a Asesores en Derecho S.A.S. mandataria con
representacion Panflota de la Compania de Inversiones de la Flota
Mercante S.A. a expedirle el bono pensional o calculo actuarial que le
corresponde por el tiempo laborado en dicha compania; a Fiduciaria La
Previsora S.A. como vocera y administradora del patrimonio autéonomo
Panflota a pagar a Colpensiones el titulo pensional o calculo actuarial, que
le corresponde por el tiempo laborado en la Flota Mercante

Grancolombiana S.A; a Colpensiones a tener en cuenta el tiempo laborado
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en la Flota Mercante para la pension de vejez; a cada una de las
demandadas a pagarle los perjuicios originados en el incumplimiento en el
pago del titulo pensional o calculo actuarial y los intereses de mora; a lo
ultra y extra petita y las costas y agencias en derecho.

Como pretension subsidiaria, solicitdé declarar la responsabilidad
subsidiaria de la Federacion Nacional de Cafeteros de Colombia como
administradora del Fondo Nacional del Café matriz y controlante de la
Compania de Inversiones de la Flota Mercante S.A., de las obligaciones
pensionales, para que, como consecuencia de ello, se le condene a pagarle
a Colpensiones el titulo pensional o calculo actuarial que le corresponde

por el tiempo laborado en la Flota Mercante Grancolombiana S.A.

Igualmente, peticiond6 de manera subsidiaria que se declare la
responsabilidad subsidiaria de la Nacion- Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico como titular juridico de la cuenta- Fondo Nacional del Café de las
obligaciones pensionales, para que, como consecuencia de lo anterior, se le
condene a pagarle a Colpensiones el titulo pensional o calculo actuarial
que le corresponde por el tiempo laborado en la Flota Mercante
Grancolombiana S.A (f°1 y 679-680)

Para fundamentar sus peticiones, informé que mediante Ley 95 de 1931, el
Congreso Nacional autoriz6 al Gobierno Nacional para fomentar la
organizacion y desarrollo de una compania mercante, con la cooperacion
de la Federacion Nacional de Cafeteros, creandose el 22 de noviembre de
1940 el Fondo Nacional del Café mediante decreto 2078; que el 8 de junio
de 1946, nacidé la Flota Mercante Grancolombiana, mediante escritura
publica N° 2260 del 8 de junio de 1946, cuya distribucion accionaria
estaba a cargo de la Federacion Nacional de Cafeteros, como
administradora del Fondo Nacional del Café y otros, se cre6 con capital
publico pero se inscribié como una empresa de derecho privado.

Agrego que, el titular de la cuenta Fondo Nacional Del Café es la Nacion-
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y su administradora es la
Federacion Nacional De Cafeteros; que el 2 de julio de 2006, la Federacion
Nacional de Cafeteros suscribiéo contrato de administracion con el
Gobierno Nacional para administrar los recursos del Fondo Nacional del
Café.

Precis6 que la Flota Mercante Grancolombiana S.A. tenia la obligacion
legal de pagar las pensiones de jubilacion, efectuar los aprovisionamientos
de capital necesarios para realizar el aporte previo al sistema de seguridad

social de acuerdo al articulo 13 de la ley 171 de 1961, y de efectuar las
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reservas de las cuotas proporcionales correspondientes en relacion con los
servicios prestados de sus trabajadores hasta que el seguro social
asumiera dicha obligacion; ademas, no ha realizado sustitucion ni

subrogacion de las obligaciones pensionales.

Senald que el ISS llamé a inscripcion obligatoria a todas las empresas de
transporte maritimo como la Flota Mercante Grancolombiana, mediante
Decreto 1993 del 24 de octubre de 1967, que aquella cambié su nombre
por el de Compania de Inversiones de la Flota Mercante, la cual es una
filial de la Federacion en cuanto ésta obra como administradora del Fondo
Nacional del Café y que la Flota inscribié tardiamente a sus trabajadores
de mar al ISS el 2 de agosto de 1990 mediante la resolucion No. 00003296.

Refirio que la Compania de Inversiones de la Flota Mercante S.A. se
encuentra cerrada a la fecha y no dejo capital ni reservas para cubrir las
contingencias laborales ni pensionales; que la Federacion Nacional de
Cafeteros de Colombia como administradora del Fondo Nacional del Café,
matriz y controlante de la Flota Mercante Grancolombiana hoy Compania
de Inversiones de la Flota Mercante S.A. provee los recursos para el pago
de las mesadas pensionales de los jubilados de la Flota Mercante
Grancolombiana S.A.

Adicionalmente, explico que la Federacion Nacional de Cafeteros de
Colombia como administradora del Fondo Nacional del Café inscribi6é su
situacion de matriz y controlante de la Compania de Inversiones de la
Flota Mercante S.A. el 29 de abril de 1998; que el 31 de julio de 2000, la
Superintendencia de Sociedades decreté la liquidacion obligatoria de la
empresa y el embargo y secuestro de todos los bienes de propiedad de la
Compania de Inversiones de la Flota Mercante S.A; que el 28 de agosto de
2012, se aprobo la rendicion final de cuentas y se declar6 la terminacion
del proceso liquidatario de la Compania Inversiones de la Flota Mercante,
ordenando el cierre y extincion de la persona juridica, auto frente al cual
se le presentdo recurso de reposicion, que fue confirmado por la
Superintendencia, ordenando a la Federacion Nacional de Cafeteros de
Colombia como administradora del Fondo Nacional Del Café, matriz y
controlante de la Compania de Inversiones de la Flota Mercante S.A.
continuar con el pago del pasivo pensional en cumplimiento de lo
ordenado en la sentencia SU-1023 de 2001.

Agregd que la Superintendencia de Sociedades reabrido el proceso
liquidatario y orden6 al ex liquidador nombrar un mandatario con cargo al
patrimonio autéonomo Panflota para atender los asuntos relacionados con

los ex trabajadores, por ello la Fiduciaria La Previsora S.A., vocera y



Proceso ordinario 11001 31 05 020 2015 00787 03 de LUIS HERNAN POVEDA POVEDA
contra ASESORES EN DERECHO SAS Y OTROS

administradora del Patrimonio Autonomo Panflota nombré un nuevo
mandatario para que continuara con el mandato con cargo al patrimonio
autonomo Panflota en cumplimiento a la clausula séptima de dicho
contrato; el mandatario actual que representa a la Compania de
Inversiones de la Flota Mercante S.A, es Asesores En Derecho S.A., quien
de acuerdo al contrato debe emitir el acto administrativo del

reconocimiento del calculo actuarial.

Relaté que el Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo-
Seccion Cuarta mediante sentencia del 7 de mayo de 2015 tutelo el
derecho a seguridad social de unos ex trabajadores de la Flota, que
actualmente tiene 59 anos de edad y se encuentra casado con Bertha
Moreno Valero; ademas, labor6 para la Flota Mercante Grancolombiana
S.A. hoy compania de Inversiones de la Flota Mercante S.A., mediante un
contrato de trabajo a término indefinido desde el 16 de febrero de 1983
hasta el 31 de enero de 1994, para un total de 3996 dias, equivalente a
570.85 semanas de cotizacion, sin embargo, la accionada no efectuo los
aportes a pension durante el periodo comprendido entre el 16 de febrero
de 1983 hasta el 28 de agosto de 1990.

Indico que entre la Flota Mercante Grancolombiana y la Union de
Trabajadores de la Industria del Transporte Maritimo y Fluvial — UNIMAR
se firmaron convenciones colectivas de trabajo, que la vigente al momento
de su retiro fue la celebrada entre el 1 de enero de 1993 hasta el 31 de
diciembre de 1994; que celebr6 conciliacién, que no previé nada respecto
del tiempo laborado y no cotizado, que el ultimo cargo desempenado fue el
de Primer Mecanico Ajustador a bordo de los buques de la flota mercante
Grancolombiana, su salario promedio fue de US 1.482.25 de acuerdo a la
liquidacion final de las prestaciones sociales, que en pesos colombianos
para el 30 de junio de 1992 fue de $800.630.

Precis6 que se encuentra afiliado a Colpensiones, que es beneficiario del
régimen de transicion y esa administradora no ha reclamado bono

pensional o calculo actuarial.

Finalmente, dijo que efectu6 las correspondientes reclamaciones
administrativas y que en cumplimiento del fallo del Consejo de Estado con
radicado No. 2015-00045-01 presento a la mandataria los documentos que
lo acreditaban como trabajador de la Flota Mercante Grancolombiana S.A.
hoy compania de Inversiones de la Flota Mercante S.A. (fls 1-6 y 680-684).

Frente a esas pretensiones, Colpensiones se opuso a todas y cada una de
ellas por carecer de legitimacion en la causa por pasiva, sumado a que al
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demandante no le asiste derecho a lo pretendido conforme a la sentencia
SU-1023 de 2001.

Propuso las siguientes excepciones de mérito: inexistencia del derecho y de
la obligacion, cobro de lo no debido, buena fe, inexistencia de intereses
moratorios, prescripcion y la genérica. (f °© 710-726)

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico se opuso a las pretensiones
debido a que esa cartera ministerial esta facultada exclusivamente para
ejercer funciones asignadas expresamente por la Ley, dentro de las cuales
no esta la de reconocer, otorgar pensiones y/o re liquidarlas, dado que no
funge como administradora de pensiones, asi mismo carece de facultad
para definir controversias entre la Compania de Inversiones de la Flota
Mercante Gran Colombiana, sus ex trabajadores y socios, ademas ese
Ministerio desconoce la situacion laboral del demandante, en la medida
que no sostuvo relacion juridica ni vinculo laboral alguno con ese

Ministerio.

Propuso como excepciones las de inexistencia de obligacion alguna del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico por las pretensiones de la
demanda, falta de legitimacion en la causa respecto de la parte pasiva,
prescripcion de los derechos que se reclaman en las pretensiones de la

demanda y la genérica (f* 736 - 747).

La Federacion Nacional de Cafeteros de Colombia, de igual forma, se opuso
a las pretensiones teniendo en cuenta que entre esta y el actor jamas ha
existido relaciéon o vinculo juridico alguno y por ende nunca ha tenido
conocimiento respecto de la vida laboral del sennor Poveda, adicionalmente,
no hay lugar a la pretendida responsabilidad subsidiaria teniendo en
cuenta que la presuncion legal no pera respecto de la totalidad de los
elementos de dicha figura, sumado a que la liquidacién de la CIMF no fue
consecuencia de una decision de la Federacion como administradora del

Fondo Nacional del Café.

Propuso como excepciones las de ausencia de responsabilidad subsidiaria
en cabeza de la Federacion Nacional de Cafeteros de Colombia,
inexistencia de la obligacion, buena fe, falta de legitimacion en la causa,
prescripcion y la genérica (f° 780-795)

Por su parte la Fiduprevisora, también se opuso a las pretensiones,
senalando para ese efecto que como vocera y administradora del

patrimonio Panflota no asumié la posicion, no es el subrogatario,
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cesionario o sucesora procesal de la extinta Compania Inversiones de la
Flora Mercante.

Se debe precisar que esa entidad se encuentra obligada exclusivamente a
lo establecido en el objeto del contrato de fiducia mercantil de
administracion y fuente de pagos No.3-1-0138 de 2016, suscrito entre la
Compania De Inversiones de la Flota Mercante SA en Liquidacion
Obligatoria y la Sociedad Fiduciaria Previsora SA, y por tanto su capacidad
se encuentra enmarcada en el contenido del contrato de fiducia.

Como excepciones de fondo formul6 las siguientes: falta de legitimacion en
la causa por pasiva, inexistencia de la obligacion e innominada (f° 1315 -
1328).

Finalmente, Asesores en Derecho S.A.S. se opuso frente algunas

pretensiones y respecto de las otras se allané.

Como argumento de su oposicion, senalé que en virtud del contrato de
mandato No. 9264-001-2014 actua solo como mandataria con
representacion de Panflota, ya que no existe representacion legal, ni
capacidad para ser parte ni comparecer al proceso en representacion de
una persona juridica inexistente, aunado al hecho que al demandante no
le asiste derecho al reconocimiento del calculo actuarial, y como
consecuencia de ello, el traslado del bono pensional o calculo a
Colpensiones, dado que en la fecha en la cual se prestaron servicios no
existia la obligacion legal y forzosa de afiliacion para los trabajadores
maritimos de la CIFM, maxime que el ISS solo asumi6 el riesgo mediante la
resolucion No. 03296 del 2 de agosto de 1990, efectiva a partir del 15 de

agosto de la misma anualidad.

Como excepciones, presentd las de inexistencia de la obligacion para
proteger el derecho amparado por la sentencia 2015-00045-01 proferida
por el H. Consejo de Estado, inexistencia de la obligacion pues durante la
existencia de la CIFM el ISS no habia asumido los riesgos I.V.M.,
imposibilidad juridica y legal para reconocer el calculo actuarial y/o bono
pensional del demandante, prescripcion, buena fe, inexistencia de la

obligacion y la genérica (f° 1392-1409).
DECISION DEL JUZGADO
El Juzgado 20 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia de 9 de

marzo de 2020, declar6 que el demandante LUIS HERNAN POVEDA
POVEDA laboré a favor de la FLOTA MERCANTE GRANCOLOMBIANA SA,
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entre el 16 de febrero de 1983 y el 31 de enero de 1994; declard
responsable subsidiaria a la FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS,
en calidad de Administradora del Fondo Nacional del Café, de las
obligaciones pensionales de la COMPANIA DE INVERSIONES FLOTA
MERCANTE SA, en lo relacionado con el reconocimiento y pago del calculo
pensional correspondiente al periodo laborado entre el 16 de febrero de
1983 y el 28 de agosto de 1990 por el sennor LUIS HERNAN POVEDA
POVEDA; condené a la FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS, en
calidad de administradora del Fondo Nacional del Café, al reconocimiento
y pago del calculo actuarial, por los aportes a pensiones de LUIS HERNAN
POVEDA POVEDA, cuyo calculo actuarial sera realizado por
FIDUPREVISORA SA en Coordinacion con Colpensiones; ordené a la
FIDUCIARIA LA PREVISORA FIDUPREVISORA SA, en calidad de vocera y
administradora del Patrimonio Auténomo "PANFLOTA", a elaborar el
calculo pensional del senor LUIS HERNAN POVEDA POVEDA, en
coordinacion con Colpensiones calculo que debera ser remitido
inmediatamente a Asesores en Derecho SAS y a la FEDERACION
NACIONAL DE CAFETEROS, este ultimo quien actia como administrador
del Fondo Nacional del Café, para que le traslade los correspondientes
recursos con el fin de ser trasladados posteriormente a COLPENSIONES,
los parametros para la elaboracion del calculo actuarial son los siguientes:

Nombre: LUIS HERNAN POVEDA POVEDA

Identificacion: CC No19307770

Fecha de nacimiento: 15 de septiembre de 1956

Tiempo laborado: Del 16 de febrero de 1983 hasta el 28 de agosto de 1990
Salarios o IBC para cada uno de los meses durante los anos 1983 a 1990 son:
1983 $45.324,81; 1984 $58.196,65; 1985 $104.015,09; 1986 $141.793,74; 1987
$170.735,20; 1988 $254.951,33; 1989 $342.102,53 y 1990 $429.910,94.

Ordeno al representante legal de Asesores en Derecho SAS, en calidad de
mandatario con representacion del Patrimonio Auténomo PANFLOTA, a
expedir las correspondientes resoluciones o actos administrativos dando
cumplimiento a lo dispuesto y ordenando al Patrimonio Auténomo
PANFLOTA que una vez reciba los recursos por parte de La Federacion
Nacional de Cafeteros traslade el valor del calculo pensional determinado
con destino a COLPENSIONES con el fin de cubrir los aportes pensionales
de LUIS HERNAN POVEDA POVEDA -correspondiente al periodo
comprendido entre el 16 de febrero de 1983 y el 28 de agosto de 1994;
absolvi6 a las demandadas ASESORES EN DERECHO SAS,
COLPENSIONES, FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE
COLOMBIA, FIDUCIARIA LA PREVISORA SA FIDUPREVISORA y a LA
NACION - MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO de las demas
pretensiones incoadas en su contra; condené en costas a la FEDERACION
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NACIONAL DE CAFETEROS. en calidad de administradora del Fondo
Nacional del Café, a la FIDUCIARIA LA PREVISORA - FIDUPREVISORA SA
en calidad de vocera y administradora del Patrimonio Auténomo
PANFLOTA y a la firma ASESORES EN DERECHO SAS en calidad de
mandataria con representacion del Patrimonio Auténomo PANFLOTA.

RECURSO DE APELACION

RECURSO APELACION DEMANDANTE

El apoderado de la parte demandante argumenta en el recurso que la
entidad responsable de realizar el calculo actuarial es COLPENSIONES, la
inconformidad sobre: el salario base para elaborar el calculo actuarial, la
absolucion del Ministerio de Hacienda y Crédito Puablico y las costas.

RECURSO APELACION FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS

La inconformidad frente a la decision se centra en la asignacion de la
responsabilidad subsidiaria a la federacion, el hecho de que no se
considero la naturaleza parafiscal de los recursos del fondo que impiden
su aplicacion a rubros diferentes para los que son asignados, la falta de
certeza sobre si el periodo reclamado por el actor le permite acceder al
derecho pensional, no se tuvo en cuenta que el aporte al sistema es
responsabilidad del empleador y del trabajador y en consecuencia se debe
permitir descontar del valor a pagar el monto que corresponderia pagar al
trabajador, aunado a que se debe descontar el tiempo de suspensiones, y
respecto del salario base que se debe tener en cuenta para la liquidaciéon
del calculo se tiene que aplicar el limite contenido en las tablas de salario
maximo estatuidas en el ISS y que regian para la época en que laboro el

demandante.

RECURSO APELACION FIDUPREVISORA

Argumenta que no es la entidad responsable de elaborar el calculo
actuarial a favor del demandante, sino que corresponde a la
administradora de pensiones, y que la imposicion de costas y agencias en

derecho no deben ser de aplicacion objetiva.

ALEGACIONES

Los apoderados de las partes demandante y demandada presentaron

alegaciones.
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La apoderada de COLPENSIONES presenté poder de sustitucion, en
consecuencia, se reconoce personeria para actuar a la dra. AMANDA
LUCIA ZAMUDIO VELA, identificada con la C.C. 51.713.048 y T.P. 67.612
del Consejo Superior de la Judicatura.

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

Determinar si hay lugar a ordenar el pago del calculo actuarial al
empleador y, en caso afirmativo, verificar el salario base y el tiempo
del contrato se debe tener en cuenta para su liquidacion.

Analizar la responsabilidad subsidiaria de la Federacion Nacional de
Cafeteros.

Establecer si la Fiduciaria La Previsora S.A. es responsable de
elaborar el calculo actuarial.

Dilucidar si hay lugar o no a imponer o modificar las costas.

Elementos probatorios relevantes

A folios 16-17, certificado de existencia y representacion legal donde
se aprecia que en escritura 513 del afio 1997 la sociedad cambi6 su
nombre por el de Compania de Inversiones de la Flota mercante SA y
se registra que la Federacion Nacional de Cafeteros de Colombia
como administradora del Fondo Nacional del Café inscribio la
situacion de matriz y controlante de la flota mercante
Grancolombiana S.A. hoy compania de inversiones de la flota
mercante S.A.

A folio 37-46, contrato de administracion del Fondo Nacional del
Cafe.

A folios 48, fotocopia de la certificacion expedida por la Federacion
Nacional de Cafeteros de Colombia que senala que el Fondo Nacional
del Café es una cuenta de naturaleza parafiscal y que la titularidad
de misma esta a cargo de dicha Federacion.

A folio 134, copia de la Resolucion 00003296 del 2 de agosto de
2009, por medio de la cual se fija la fecha de inscripcion para el
personal de mar que labora en las empresas y agencias de
transporte maritimo.

A folios 231 - 304, peritaje realizado dentro del proceso 2002-254.

A folios 305 vto a 308, se lee copia de la solicitud de inscripcion de
sociedad subordinada efectuada por el gerente general de la
Federacion Nacional de Cafeteros de Colombia.
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A folios 309-332, fotocopia del auto 411-11731 de fecha del 31 de

julio de 2000 proferido por la Superintendencia de Sociedades.

e A folio 466- 477, se lee copia de la sentencia proferida por la Sala de
lo Contencioso Administrativo — Seccion Cuarta-Consejo de Estado,
por medio de la cual amparé como mecanismo transitorio el derecho
fundamental de actor.

e A folios 478 - 479, fotocopia de la certificacion expedida por
ASESORES EN DERECHO S.A.S, de su condicion de mandataria con
representacion del patrimonio auténomo PANFLOTA.

e A folio 480, copia de la cédula de ciudadania del actor.

e A folio 485-488, copia del contrato de trabajo.

e A folio 491, certificacion laboral.

e A folios 554 a 597, laudo arbitral 1976-1978.

e A folio 598 a 667, convencion colectiva 1993-1995

e A folio 6668, certificado del presidente de union de trabajadores de
la industria del transporte maritimo y fluvial “UNIMAR” de PAZ y
SALVO.

e A folio 669, copia de la liquidacion de prestaciones sociales.

e A folio 670-671, historia laboral en Colpensiones.

e A folio 1128 - 1295, estudio de viabilidad economica y financiera de
la Flota Mercante Gran Colombiana y la Compania de Inversiones de
la Flota Mercante Gran colombiana.

e A folio 1337-1356, contrato de fiducia mercantil de administracion y

fuente de pagos celebrado entre la Compania de Inversiones de la

Flota Mercante S.A. en liquidacion obligatoria y la Sociedad

Fiduciaria La Previsora y su otro si.

e A folio 1458, cd contentivo de la hoja de vida del actor.

Caso concreto:

Lo primero que debera precisarse es que, en el caso bajo analisis, no fue
objeto de recurso la decision adoptada por el juez respecto del contrato
laboral que existio entre el demandante y la Compania de Inversiones de la
Flota Mercante, al igual que los extremos temporales y el cargo
desempenado por este.

De conformidad con los argumentos de los recursos, se debe establecer si
hay lugar al calculo actuarial para cubrir ante el sistema de seguridad
social en pensiones el tiempo que labor6é el demandante sin que se
realizara cotizaciones porque para la época el ISS no habia llamado a

inscripcion a los trabajadores del mar y en consecuencia la empleadora no
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estaba obligada a realizar dichas cotizaciones ni se le puede gravar mas
alla de los derechos eventuales a su cargo.

Para resolver el anterior cuestionamiento, se tiene en cuenta que la ley 90
de 1946 instituyo el seguro social obligatorio para aquellos individuos
nacionales o extranjeros que se encontraran vinculados con otra persona
mediante un contrato de trabajo presunto o expreso y creo el Instituto de
Seguros Sociales, institucion auténoma con personeria juridica y
patrimonio propio a la cual encarg6 la administracion del referido seguro.

El articulo 72 senald que las prestaciones reglamentadas en esa ley, entre
ellas las pensiones, seguirian a cargo de los empleadores hasta la fecha en
que el seguro social las fuere asumiendo por haberse cumplido el aporte
previo senalado para cada caso, y desde dicha fecha se empezaran a hacer

efectivo los servicios establecidos por la mencionada ley.

No obstante, la obligacion patronal de afiliar a sus trabajadores al ISS no
naci6é de manera automatica a la expedicion de la Ley 90 de 1946, sino que

se materializé de forma paulatina.

Por consiguiente, antes de la ley 100 de 1993 no existia en Colombia un
sistema integral de pensiones, y s6lo los empleadores cuyas empresas
contaran con un capital superior a ochocientos mil pesos, se encontraban
obligados a reconocer las respectivas pensiones al cumplimiento de la edad
y tiempos de servicios, pero solo a la empresa particular, pues no era

posible acumular tiempos servidos a diferentes patronos.

Posteriormente, el ISS comenzé a asumir progresivamente el
reconocimiento de pensiones de los trabajadores privados, ya por afiliacion
directa de estos o por la sustitucion de la obligacion pensional radicada en
los empleadores particulares que tenian a su cargo el riesgo.

Fue por esa razon que en la ley 100 de 1993, el legislador incluyo en el
articulo 33 la norma que regulo el asunto en la que consagro los requisitos
para adquirir el derecho a una pension de vejez y en su paragrafo 1°
dispuso la forma en que los periodos laborados con anterioridad a la
vigencia de la Ley 100 de 1993 habrian de computarse para efectos de

estudiar el cumplimiento de los presupuestos pensionales alli exigidos.

El paragrafo 1° en su literal “c” dispuso que para efectuar el computo de
las semanas a que se refiere ese articulo, se tendria en cuenta “el tiempo
de servicio como trabajadores vinculados con empleadores que antes de la
vigencia de la ley 100 de 1993 tenian a su cargo el reconocimiento y pago
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de la pension, siempre y cuando la vinculacion laboral se encontrara vigente
o se haya iniciado con posterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993”.

De la literalidad de esta disposicion es entendible que sélo fue autorizado
el computo de los tiempos servidos a empresas que tenian a cargo el
reconocimiento de pensiones siempre y cuando los vinculos laborales se
hubiesen mantenido después de la vigencia de la Ley 100 de 1993, siendo
de esta manera excluidos quienes a esa fecha ya no contaran con vinculo
laboral vigente con esas empresas, tal y como ocurrio en el caso de autos.

Y es que si bien, la Sala no desconoce lo indicado por el recurrente en
cuanto a que para la época en que se dio la relacion laboral entre las
partes no existia esa obligacion, asi como que la relacion del demandante
termino antes de la vigencia de la Ley 100 de 1993, por lo que no le seria
aplicable la norma antes mencionada, también lo es, que no se puede
pasar por alto el cambio jurisprudencial que sobre el tema ha expuesto la
H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral a partir de la
sentencia SL9856 de 16 de julio de 2014, radicado 41745, en la que
establecio que el empleador no puede eximirse de responsabilidad respecto
de los periodos efectivamente laborados por su empleado, bajo el pretexto
de que no existia norma que regulara el pago de cotizaciones. Tesis que ha
venido siendo ratificada en innumerables decisiones tales como la
SL17300-2014 de 24 de septiembre de 2014, radicado 45107, la SL7884-
2015 del 28 de mayo de 2015, radicado 36887 de 2015, la SL16086-2015
de 20 de octubre de 2015, radicado 54226 y la sentencia SL7647-2015, del
1° de julio de 2015 rad.59027. SL1358-2018- CSJ SL14388 - 2015 -CSJ
SL2138 - 2016 — CSJ SL18398 - 2017 — CSJ SL361 — 2018 — CSJ SL287 —
2018, entre otras.)

Lo anterior, dado a que no se puede ser ajena a las circunstancias
especificas en que se encontraba el demandante por cuanto el
ordenamiento juridico gener6 a cargo suyo una situacion que le es
sumamente desfavorable y que a la luz de los principios que rigen el

ordenamiento juridico resulta inequitativa.

De lo expuesto, como el calculo actuarial pretendido se encuentra
intimamente ligado al derecho a la seguridad social del demandante, con
independencia de que en la actualidad no se haya consolidado hay lugar a
ordenar su pago, lo cual no surge como lo indica la Corte Suprema de
Justicia (...) como la imposicion de una sancién por un incumplimiento que
no se ha presentado, sino en virtud de la aplicacién de principios y valores
superiores y de la interpretacion en un contexto histérico de las reglas de
derecho que han regulado la materia a través del tiempo (...), maxime si se

12



Proceso ordinario 11001 31 05 020 2015 00787 03 de LUIS HERNAN POVEDA POVEDA
contra ASESORES EN DERECHO SAS Y OTROS

tiene en cuenta, como ya fue expuesto precedentemente, que la Ley 90 de
1946 impuso a los patronos la obligacion de mantener a sus trabajadores
cobijados por el sistema pensional propio de la empresa particular hasta
tanto el ISS no asumiera el riesgo y a mantener una reserva de capital
para el pago de pensiones.

Entonces, segun ello, es valido sostener que, en el presente asunto, como
nunca fue concretada la subrogacion del riesgo en cabeza del ISS respecto
de la otrora Flota Mercante, ésta conservo la obligacion de mantener la
reserva de capital para el eventual pago de la pension, pero como ello no
ocurrio, el empleador debe destinar un titulo con el mismo objeto, por lo
que a juicio de esta Sala la sentencia de primera instancia se encuentra

ajustada en este punto.

En otro giro, cabe advertir que a partir del articulo 17 del articulo 3798 de
2003, que modificé el articulo 57 del Decreto 1748 de 1995, modificado
por el articulo 15 del Decreto 1474 de 1997, norma que dispone el evento
de la omision del empleador en la afiliacion de sus trabajadores a partir de
la vigencia del Sistema General de Pensiones, o con anterioridad a dicha
fecha no hubiere cumplido con la obligacion de afiliarlos o de cotizar estando
obligado a hacerlo, el computo para pension del tiempo transcurrido entre la
fecha de entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones y la fecha de
afiliacion tardia, solo sera procedente una vez se entregue la reserva
actuarial o el titulo pensional correspondiente calculado conforme lo senala
el Decreto 1887 de 1994.

Adicionalmente, no puede pasarse por alto que la jurisprudencia de la
Corte también ha ensenado que la solucion comun a todos los casos en
que se ventile la omision del empleador, independiente de la razén por la
que acaecio, es precisamente, que el aquel reconozca esos tiempos de
servicios con el valor del titulo pensional respectivo, lo cual se puede
constatar en las sentencias SLO68-2018- Radicacion n.° 57026 del 31 de
enero de 2018, en la que se reitera la sentencias SL14388-20135.

Y en sentencia SL3547-2018 -Radicacion n.° 68421 del 22 de agosto de
2018 senalo la Corte:

(...)De entrada, se advierte que de manera reiterada, la jurisprudencia de
esta Sala ha estimado que es viable y necesario que los tiempos trabajados
Yy no cotizados por la ausencia de cobertura del sistema general de
pensiones en algunos lugares de la geografia nacional, sean computados a
través de cdlculos actuariales representados en titulos pensionales a cargo
del empleador, con el fin de que el trabajador complete la densidad de
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cotizaciones exigida por la ley; esto es, bajo el entendido que el derecho a la
seguridad social es irrenunciable e inalienable.

Bajo esos derroteros, en la sentencia CSJ SL 9856-2014, reiterada en las
providencias CSJ SL 1300-2014, CSJ SL 10122-2017 y CSJ SL068-2018, 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 afiliacién 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 esa
responsabilidad es mediante el traslado del cdlculo actuarial para de esa
forma garantizarle que la prestaciéon estard a cargo del ente de seguridad
social. (...)

Ahora bien, en relacion con el argumento de pagar un calculo actuarial
proporcional o cotizaciones actualizadas, es de anotar que durante la
época en que laboré el senor demandante, la pension se encontraba a
cargo del empleador y a este le correspondia asumir la totalidad; ya que no
se exigia cobro de cotizaciones a los trabajadores, de tal manera que el
argumento no esta llamado a prosperar, aunado a que se acoge la doctrina
probable de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Laboral sobre

la materia.

Importa anotar que, con el tiempo solicitado con la presente accion, el
demandante en principio podria consolidar su derecho pensional, si se
tiene en cuenta que la historia laboral de Colpensiones (f° 670), informa
que el actor acredita un total de 842.14 semanas, de manera que este

punto de apelacion tampoco esta llamado a prosperar.

Respecto de la inconformidad de la Federacion Nacional de Cafeteros en
cuanto se le declar6 responsable subsidiariamente de la obligacion
pensional del demandante, en su calidad de matriz o controlante de la
extinta Compania de Inversiones de la Flota Mercante Sa, se realizan las

siguientes consideraciones:

Ha sido reiterada la jurisprudencia que refiere la Corte Constitucional
frente a su pronunciamiento en la sentencia SU-1023 de 2001, donde se
ordendé a la Federacion Nacional de Cafeteros — FONDO NACIONAL DEL
CAFE, con caracter transitorio y en la medida en que el Liquidador de la
COMPANIA DE INVERSIONES DE LA FLOTA MERCANTE no contara con
recursos suficientes para atender el pago de las mesadas pensionales,

suministrar los dineros suficientes para adelantar su pago desde junio de
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2001 a todos los pensionados a cargo de la COMPANIA DE INVERSIONES
DE LA FLOTA MERCANTE. Conclusion a la que llego la corte del analisis
del paragrafo del articulo 148 de la Ley 222 de 1995, norma vigente para
esa época.

La Corte también encontré que la situacién de control de la FEDERACION
NACIONAL DE CAFETEROS respecto de la COMPANIA DE INVERSIONES
DE LA FLOTA MERCANTE se encontraba acreditada en los términos del
articulo 27 de la Ley 222 de 1995, pues ésta adquirio el 80% de la
propiedad accionaria que determiné una representacion mayoritaria en la
Junta Directiva. Activando asi la presuncion legal del paragrafo del
articulo 148 de la Ley 222 de 1995; por lo que declar6 en forma transitoria
la responsabilidad subsidiaria de la FNC — FONDO NACIONAL DEL CAFE y
afectdo sus recursos para el pago de las mesadas pensionales de los
pensionados de la COMPANIA DE INVERSIONES DE LA FLOTA
MERCANTE, decision que justifico con el fin de evitar la vulneracion de
sus derechos fundamentales.

La citada Corporacion también estudio la posibilidad de afectar el dinero
del FONDO NACIONAL DE CAFE y establecié que a pesar de tratarse de
recursos parafiscales que no tienen como destinacion el pago de pasivos
pensionales, existen dos presupuestos facticos que lo permiten, el primero
esta relacionado con el hecho de que las inversiones efectuadas por la
Federacion Nacional de Cafeteros tuvieron como finalidad el desarrollo de
actividades inherentes al fomento y/o beneficio del sector cafetero del pais
y en segundo lugar, senalo la Corte que la teoria de las rentas parafiscales
referida a inversiones en las actividades que sefiala la ley tiene una
relacion de doble via, comprendida en la oportunidad que tienen los
destinatarios de las rentas o utilidades que genere su inversion y el
derecho a la posterior destinacion dentro de los amplios parametros que
senala la ley, la cual genera a su vez, en sentido contrario, la obligacion de

asumir las cargas que surjan en el proceso.

Siguiendo los fundamentos normativos y jurisprudenciales desarrollados
en este tipo de casos, la Sala encuentra que la demandada no logro
desvirtuar esa presuncion, por cuanto en este proceso se acreditdo que
existe subordinacion de la Compania de Inversiones de la Flota Mercante
S.A en Liquidacion obligatoria en condicion de subordinada respecto a la
Federacion Nacional de Cafeteros, que fungiéo en calidad de empresa
matriz, como se demostro en certificado de existencia y representacion

visibles a folio 16-17 del plenario.

Por lo anterior, se confirmara la sentencia primigenia.
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En relacion con el argumento de apelacion referente al salario, se tiene que
el apoderado de la parte actora solicita que se tenga en cuenta el ultimo
salario devengado por el trabajador, conforme a la liquidacion de
prestaciones sociales, al paso que el apoderado de la Federacion Nacional
de Cafeteros peticiona que se tenga en cuenta el minimo legal mensual
vigente y/o el limite de los salarios para cotizar en el sistema.

Para dilucidar lo anterior, se tiene en primer lugar, que la norma aplicable
al caso de marras no es otra que el paragrafo del articulo 4 del Decreto
1887 de 1994, a través del cual se establece la metodologia para el calculo
de la reserva actuarial o calculo actuarial que se debe trasladar a las
administradoras de fondos de pensiones; adicionalmente, la Corte en casos
en que se discutio la omision en la afiliacion porque no existia cobertura
alguna, también resolvio condenar al empleador a trasladar a la
Administradora de pensiones el valor actualizado del titulo pensional,
teniendo en cuenta como base el ultimo salario que devengado, tal y como
puede observarse en la sentencia SL1515-2018 - Radicacion n.° 50481 del
3 de mayo de 2018, lo que desde ya da lugar a que se modifique lo resuelto

por el A-quo.

En segundo término, no podra tenerse por probado que el ultimo salario
devengado por el actor corresponde al registrado en la liquidacion de
prestaciones sociales, en la medida que la instrumental que corre a folio
653, hace referencia a la liquidacion final por retiro ocurrido en el ano
1994, fecha diferente a la del salario correspondiente al ano 1991,
anualidad para la cual el extinto empleador efectivamente afilio al

demandante al otrora ISS.

Bajo ese panorama, la Sala tendra como salario de referencia para realizar
el calculo actuarial la suma de $372.090, conforme se desprende de la
instrumental de folio 313 del cd contentivo de la historia laboral del
demandante, que es el corresponde al senalado en las tablas que
establecian el salario base maximo asegurable para la época, tal y como lo
prevé el decreto 2610 de 1989.

En este punto conviene traer a colacion la sentencia SL5216-2018 - 61150
de 2018 que rememora la facultad que tenia el Instituto de Seguros
Sociales para determinar los salarios maximos asegurables y las categorias
al momento del pago de las cotizaciones, con sustento en el articulo 37 del
Decreto 3041 de 1966, y en ejercicio de tal facultad emitiéo el Acuerdo O1
de 1979, aprobado por el Decreto 3090 del mismo ano, el Acuerdo 08 de
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1982, aprobado por el Decreto 2630 de 1983, y el Acuerdo 048 de 1989
aprobado por el Decreto 2610 de ese mismo ano, vigente para el ano 1991.

En esa direccion, conforme al material probatorio, se determina, contrario
a lo senalado por el A-Quo, que el salario que se debe tener en cuenta para
efectos de realizar el calculo actuarial corresponde a la suma de $372.090,
y por ello, la Sala considera innecesario abordar el estudio de los salarios o
IBC que tuvo en cuenta el juzgador de primera instancia para este fin, por
cuanto se insiste, que al hacer una interpretacion extensiva del Decreto
1887 de 1994, el salario de referencia que se debe tener en cuenta para
estos casos corresponde al ultimo que sirvié como base de liquidacion, que
para el asunto bajo analisis es el del ano 1991, tal y como se explicara

precedentemente.

Respecto del argumento del recurso de apelacion relacionado con las
suspensiones del contrato que dan lugar a que no se tenga en cuenta
dichos periodos para efectos de contabilizar el calculo actuarial, se verifica
en la liquidacion por retiro que corre a folios 669 que el demandante
durante el tiempo que laboro para la convocada a juicio, tuvo un total de 3
dias en los que no presto sus servicios por encontrarse en licencias y/o
suspensiones, de tal manera que hay lugar a aplicar el articulo 53 del CST
vigente para la fecha de la relacion laboral que consagra para estos
eventos la falta de obligacion de tener en cuenta dicho periodo para efectos
pensionales. Por lo que se modificara la sentencia en este punto.

De otro lado, frente a la absoluciéon impuesta respecto de la cartera
Ministerial, es pertinente citar al Consejo de Estado — sala de consulta y
Servicio Civil, en su providencia del 15 de febrero de 2001, que indica que
la vinculacion seria en el evento de lograr garantizar los derechos de los
pensionados, en el eventual caso que la entidad se encontrara en
imposibilidad de cumplir y no existiera un medio efectivo para garantizar

el pago, el estado estaria llamado a responder.

Situacion que no acontece en el presente caso, pues la Federacion
Nacional de Cafeteros es una entidad auténoma con la responsabilidad de
asumir subsidiariamente las condenas impuestas a la Compania de
Inversiones de la Flota Mercante S.A, mas aun cuando la mencionada no
logro desvirtuar la presuncion legal anteriormente desarrollada, por lo

anterior se confirmara la absolucion de la Nacion.

Ahora, en lo que tiene que ver con la responsabilidad de la Fiduprevisora,

tenemos que la juez de primera instancia la condené en su condicion de
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administradora y vocera del Patrimonio Autonomo PANFLOTA a elaborar el
calculo pensional del demandante en coordinacién con Colpensiones.

Inconforme con esa conclusion, los apoderados de la partes demandante y
demandada la Fiduprevisora solicitaron la revocatoria de la sentencia,
como quiera que con esa decision se desconoce el precedente de la Corte
Suprema de Justicia, en cuanto la competencia de elaborar el calculo esta
en cabeza de Colpensiones.

Para dar alcance a la apelacion presentada sobre este topico, se precisa
que quien debe realizar el calculo actuarial es la Administradora de
Pensiones demandada, pues aunque el Decreto 1887 de 1994 no
establece de manera perentoria al responsable de tal acto, se tiene que es
el ente de seguridad social quien aprueba finalmente la liquidacion que se
presente por parte del empleador, de ese modo considera la Sala que no es
prudente que la Fiduprevisora realice calculos con esa finalidad y en razon
a ello, se modificara la sentencia de primer grado a fin de ordenar a

COLPENSIONES que de manera exclusiva realice el mismo.

En esa medida la sentencia de primera instancia debera ser revocada, para
en su lugar absolver a la FIDUPREVISORA de las condenas impuestas,

incluidas las costas del proceso.

Por ultimo, con relaciéon con las costas, la Sala debe recordar que estas
son la erogacion economica que corresponde efectuar a la parte que
resulte vencida en un proceso judicial de conformidad con el articulo 365
del Codigo General del Proceso, y comprende las expensas y las agencias

en derecho.

Ahora bien, en cuanto a las agencias en derecho, las mismas solo pueden
ser controvertidas mediante los recursos de reposicion y apelacion contra
el auto que apruebe la liquidacion de costas, siendo extemporaneo el
recurso sobre este topico en esta etapa procesal, todo lo anterior, al tenor
de lo dispuesto en el articulo 366 del Codigo General del Proceso.

COSTAS no se impondran en esta instancia por considerar que no se

causaronm.

En meérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE
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PRIMERO: MODIFICAR PARCIALMENTE el numeral TERCERO de la
sentencia proferida el 9 de marzo de 2020 por el Juzgado 20 Laboral del
Circuito de Bogota, el cual quedara asi: TERCERO: CONDENAR a la
FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS, como administradora del
FONDO NACIONAL DEL CAFE, a trasladar el valor del calculo actuarial de
los aportes pensionales del demandante LUIS HERNAN POVEDA POVEDA,
cuya elaboracion sera realizada por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES y ABSOLVER a la FIDUCIARIA LA
PREVISORA S.A. como vocera y administradora del PATRIMONIO
AUTONOMO PANFLOTA, de dicha obligacion por las razones

expuestas.

SEGUNDO: MODIFICAR PARCIALMENTE el numeral CUARTO de la
sentencia proferida el 9 de marzo de 2020 por el Juzgado 20 Laboral del
Circuito de Bogota, el cual quedara asi: CUARTO: ORDENAR a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, a
la cual se encuentra afiliado el actor, realizar el respectivo calculo
actuarial por concepto de aportes para pension del demandante
correspondiente al tiempo que no estuvo afiliado a pensiones por la Flota
Mercante Gran Colombiana S.A. entre 16 de febrero de 1983 hasta el 28
de agosto de 1990, teniendo como salario de referencia la suma de
$372.090, periodo del cual se debe descontar el termino de tres dias de
licencias y/o suspension del contrato. El calculo debe ser elaborado dentro
de los 15 dias habiles siguientes a la ejecutoria de esta providencia, e
igualmente aceptar su pago por parte de la FEDERACION NACIONAL DE
CAFETEROS DE COLOMBIA como administradora del FONDO NACIONAL
DEL CAFE.

TERCERO: MODIFICAR el numeral SEPTIMO de la sentencia apelada, en
el sentido de ABSOLVER a la demandada FIDUCIARIA LA PREVISORA
S.A. como vocera y administradora del PATRIMONIO AUTONOMO
PANFLOTA de la condena en costas. En lo demas se CONFIRMA este

numeral.

CUARTO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia proferida el proferida el 9
de marzo de 2020 por el Juzgado 20 Laboral del Circuito de Bogota.

QUINTO: Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Magistrada

(Original firmado)
HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Magistrado

(Original firmado)
DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado
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Republica de Colombia

Ttibunal Superior de Bogotd w
Sala Quinta de Decisiéa Laboral FRUPI .2 K“

PROCESO ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE: LUCILA LOPEZ MEDINA
DEMANDADO: LUIS ALBERTO GOMEZ CUBILLOS
RADICADO: 11001 31 05 036 2018 00115 01

MAGISTRADA PONENTE: ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Bogota, D.C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020).
SENTENCIA

Procede la Sala Quinta de Decisién Laboral del Tribunal integrada por los
Magistrados Dres. DAVID ‘A. J. CORREA STEER, HERNAN MAURICIO
OLIVEROS MOTTA y ANGELA LUCIA MURILLO VARON, en cumplimiento
de lo dispuesto por el Decreto 806 de 4 de junio de 2020, articulo 15,
emitido por el Gobierno Nacional en el marco del Estado de Emergencia y
concordantes y el Acuerdo PCSJA20-11567, articulo 10, expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, a resolver el recurso de apelacion
presentado contra la sentencia proferida el 3 de marzo de 2020 por el
Juzgado 36 Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

La parte demandante pretende que se declare que entre las partes existio
un contrato laboral, vigente entre el 19 de enero de 2009 hasta el 20 de
diciembre de 2016, que fue despedida sin justa causa y que su empleador
no cumplié con sus obligaciones patronales, tales como omitir el pago de
sus aportes con destino al Sistema de Seguridad Social, las prestaciones
sociales y vacaciones, para que, como consecuencia de lo anterior, se
condene a la encartada a pagar prestaciones sociales, indemnizaciones,
vacaciones, la indexacion, los intereses moratorios, lo ultra y extra petita y
las costas y gastos del proceso. (f° 5 -7)

Como fundamento de sus pretensiones, sefaléd que fue contratada para
prestar sus servicios personales en el establecimiento de comercio

[EY



PROCESO ORDINARIO RADICACION No 11001 31 05 036 2018 00115 Q01 DE LUCILA LOPEZ
MEDINA CONTRA LUIS ALBERTO GOMEZ CUBILLOS

Por lo anterior se revocara parcialmente la sentencia de primera instancia
para condenar a la parte demandada a solicitar a la Administradora de
pensiones a la que este afiliada la demandante el calculo actuarial
correspondiente al periodo de duracién del contrato del 17 de septiembre de
2009 al 4 de agosto de 2014, teniendo en cuenta para el afio 2014 un salario
de $700.000 y para los afios anteriores el salario minimo legal mensual
vigente para cada anualidad, dado gque no se aportan al expediente

elementos de prueba que indiquen que recibia una remuneraciéon mayor a
dicho valor.

Para garantizar el cumplimiento de esta obligacién se establece la
obligacion a la demandante de informarle al demandado dentro de los
quince (15) dias siguientes a la ejecutoria de la sentencia el nombre de la
administradora de pensiones a la que se encuentre afiliada a fin de que el
demandado solicite a dicha administradora la expediciéon del calculo
actuarial al que ha sido condenado y lo pague dentro de los quince (15)

dias siguientes a la entrega de dicha informacion peor parte de la
Administradora de Pensiones.

COSTAS: no se impondran en esta instancia por considerar que no se

causaron y las de primera instancia impuestas a la demandante se
revocaranmn.

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERQC: REVOCAR PARCIALMENTE los numerales segundo y tercero
la sentencia proferida el 3 de marzo de 2020 por el Juzgado 36 Laboral del
- Circuito de Bogota por las razones expuestas, para en su lugar declarar no
probada la excepcién de prescripcion respecto de los aportes al Sistema de
Seguridad Social en Pensiones y condenar a la demandada al pago del
calculo actuarial de los aportes correspondientes al periodo comprendido
entre el 17 de septiembre de 2009 y el 14 de agosto de 2014, a la
Administradora de Pensiones a la que se encuentre afiliada la demandante
v en caso de no estarlo a la que indique la demandante. Para la realizacion
de dicho calculo se debe tener en cuenta el salario mensual de $ 700.000
para el afio 2014 y para los anos 2009 a 2013 el salario minimo legal
mensual vigente para cada anualidad.
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o A folio 2, certificacion laboral adiada el 14 de agosto de 2015.

o A folios 67, certificacién laboral calendada el 4 de agosto de 2014.
o Interrogatorio al demandado y demandante.

o Testimonio de Luz Marina Campos.

Caso Concreto

La decisién de primera instancia se sustenta en que la demandante
acredita que presté servicios personales para el demandado con sustento
en la constancia que obra a folio 67 del expediente dentro de los extremos
temporales comprendidos entre el 17 de septiembre de 2009 y el 4 de
agosto de 2014, ello porque la documental se aprecia suscrita por el
mismo convocado a juicio.

El recurrente reprocha que el A-quo no tuviera en cuenta la certificacién
que corre a folio 2, donde se dejé constancia que la demandante laboré
para el encartado entre el 19 de enero de 2009 hasta por lo menos el 14 de
agosto de 2015.

Conforme a lo anterior, pasa el Tribunal a analizar las pruebas
recaudadas, para determinar si se acreditan los requisitos del articulo 23
del CST que definen el contrato de trabajo, encontrandose de ellas que se
acredita que la demandante cumplié la carga de la prueba sobre la
prestaciéon del servicio como lo sefiala la jurisprudencia en Sentencia
SL102-2020 — Radicaciéon n.° 72722 del 29 de enero de 2020 y sentencia
36549 del 5 de agosto de 2009, lo cual da lugar a que se active a su favor
la presuncién legal contenida en el articulo 24 del CST, la que debia ser
desvirtuada por la parte demandada tal y como lo ha sefialado la Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral entre otras, en la Sentencia
SL8159-2016, Radicacién n° 47385 del 8 de junio de 2016.

Respecto de los extremos temporales, se encuentra que en los
interrogatorios de parte se aprecia primero que el demandado manifesté
que solo tuvo conocimiento de la certificacién que obra a folio 2 hasta la
presentacion de la demanda, que su esposa fue la, persona que suscribié
dicho documento y que desconoce el motivo por el cual lo hizo; la
demandante refirié que solicito la certificacién con el objetivo de demandar
al encartado, precisando que el sefior Luis no tuvo conocimiento de esa
situacién porque dicho pedimento lo elevé ante 1a sefiora Luz Marina.

w
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Adicionalmente, se escuché la declaracién de Luz Marina Campos, quien
seflalé que fue la persona gque elaboré la certificacién del folio 2 con el
objetivo de ayudar a la demandante a obtener un préstamo bancario, que
no le comenté nada al convocado por lo que reconoce que fue un abuso de
confianza de su parte, agregd que en el establecimiento de propiedad del
encartado no hay recursos humanos, porgue no existen trabajadores, que
ella no desempena ningtn cargo al interior de la empresa y que el logo y el

contenido de ese documento fue realizado por un amigo en un café
internet.

Ante tal panorama, concluye la Sala que si bien, la Corte Suprema de
Justicia ha sido enfatica al indicar, que el juez debe tener como cierto el
contenido de lo que se expresa en las certificaciones expedidas por el
empleador, pues no resulta entendible que se falte a la verdad y se plasme
esa situacién en un documento que pueda cornprometer la responsabilidad
patrimonial del convecado a juicio, entre otras, en las sentencias SLO64-
2020- Radicaciéon No. 64314 y SL6621-2017 - radicacién No. 49346, es lo
cierto, que en este puntual asunto, no puede otorgarsele a ese documento el
alcance probatorio referido, por lo siguiente:

i} el demandado desde un primer momento desconocié el documento,
eaunado que quedd probado que el sefior Gémez no lo expidié, no tuvo
conocimiento de la emisién de la certificacién, conforme lo expuso la propia
la demandante y la testigo escuchada en la primera instancia, ni tampoco lo
autorizo.

ii) estd acreditado que la sefiora Luz Marina Campos suscribié el documento
de marras, con miras a que la demandante le fuera otorgado un crédito
bancario, sin que para tal proceder contara con la autorizacién del sefior
Gomez Cubillos, sumado a que fue la misma deponente quien reconocié que
dicho acto fue un abuso de confianza de su parte y a que en todo caso, de su
declaracién no es posible acreditar que la demandante, en efecto, hubiera
prestadco servicios en los extremos temporales alli indicados, tampoco que
ese fuera el salario percibido, si se tiene en cuenta que la deponente
manifesté desconocer el valor que se cancelaba por cads balén.

iii) no es posible tener a la sefiora Luz Marina Campos, como representante
del empleador, a las voces del articulo 32 del Cédigo Sustantivo del Trabajo,
como para que lo plasmado en dicha certificacién lo pudiera obligar, en
razdbn a que estd probado que el establecimiento de propiedad del
demandado no contaba con area de recursos humanos, menos aun que la
mencionada sefiora ostentara dicho carge, o que estuviera facultada para
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expedir tales documentos.

iv) por ultimo, es extrafio que una persona que dice haber laborado por un
periodo aproximado de mas de 7 afios no allegare al expediente otras
pruebas documentales o testimoniales para acreditar las circunstancias de
tiempo, modo y lugar de la prestacién del servicio, siendo del caso precisar,
que en gracia de discusion la certificacion ya referida tampoco da cuenta del
extremo final alegado en el libelo introductorio, porque en este se indica que
es el 30 de diciembre de 2016.

En conclusion, al documento no se le puede otorgar el valor probatorio
pretendido por el recurrente tendiente a sefialar que la demandante laboré al
servicio del sefior Luis Alberto Gémez Cubillos en los términos indicados en
la certificacién que corre al folio 2 del expediente.

De otro lado, coincide la Sala con la sentenciadora de primera instancia, en
punto a que el unico documento que favorece los intereses de la parte
demandante, es aquel que obra a folio 67, esto es, la certificacidén expedida,
ahora si, por el convocado a juicio, instrumental, que por demas fue
reconocida y aceptada por el sefior Gémez Cubillos, en la que se dejo
constancia que Lucila Lépez Medina laboraba en su empresa desde el 17 de
septiembre de 2009 hasta por lo menos hasta el 4 de agosto de 2014.

Si bien, no se desconoce que al ser analizadas las certificaciones que obran a
folios 2 y 67 se colige que son similares, por ejemplo, en cuanto al logo, esa
sola situaciéon no resulta suficiente para que el recurso de apelacion salga
avante, pues debe recordarse que el primero de ellos (f> 2), fue expedido sin
el aval del encartado y por una persona que no se encontraba facultada para
gjercer tal funcién, de manera que, para la Sala, dicha certificacién carece de
valor probatorio para resolver la controversia planteada.

Asi las cosas y quedando probado que la actora laboré para el encartado por
lo menos hasta el 4 de agosto de 2014, ii) que no se tiene noticia que la

demandante hubiera interrumpido la prescripcién con anterioridad a la
presentacion de la demanda y iii) que el libelo genitor se radicé el 22 de

febrero de 2018, se debe colegir que el fenémeno prescriptivo se configuré en
el caso de marras, lo que conlleva a que se confirme la decision absolutoria
impartida por la juez sentenciadora, respecto de las pretensiones
relacionadas con prestaciones legales, vacaciones, sanciones e
indemnizaciones, pero no asi respecto de la pretensién relacionada con la
omisién del pago de los aportes al sistema de seguridad social en pensiones,
en la medida en que frente a ellos no opera el fenémeno prescriptivo.
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Por lo anterior se revocara parcialmente la sentencia de primera instancia
para condenar a la parte demandada a solicitar a la Administradora de
pensiones a la que este afiliada la demandante el calculo actuarial
correspondiente al periodo de duraciéon del contrato del 17 de septiembre de
2009 al 4 de agosto de 2014, teniendo en cuenta para el afio 2014 un salario
de $700.000 y para los afios anteriores el salario minimo legal mensual
vigente para cada anualidad, dado gue no se aportan al expediente

elementos de prueba que indiquen que recibia una remuneracién mayor a
dicho valor.

Para garantizar el cumplimiento de esta obligacién se establece la
obligacién a la demandante de informarle al demandado dentro de los
quince (15) dias siguientes a la ejecutoria de la sentencia el nombre de la
administradora de pensiones a la que se encuentre afiliada a fin de que el
demandado solicite a dicha administradora la expedicion del calculo
actuarial al que ha sido condenado y lo pague dentro de los quince {15}

dias siguientes a la entrega de dicha informacién por parte de la
Administradora de Pensiones.

COSTAS: no se impondran en esta instancia por considerar que no se

causaron y las de primera instancia impuestas a la demandante se
revocaran. '

En mérito de lo expuesto, la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITC JUDICIAL DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERQ: REVOCAR PARCIALMENTE los numerales segundo y tercero
la sentencia proferida el 3 de marzo de 2020 por el Juzgado 36 Laboral del
- Circuito de Bogota por las razones expuestas, para en su lugar declarar no
probada la excepcién de prescripcién respecto de los aportes al Sistema de
Seguridad Social en Pensiones y condenar a la demandada al pago del
calculo actuarial de los aportes correspondientes al periodo comprendido
entre el 17 de septiembre de 2009 y el 14 de agosto de 2014, a la
Administradora de Pensiones a la que se encuentre afiliada la demandante
y en caso de no estarlo a la que indique la demandante. Para la realizaciéon
de dicho calculo se debe tener en cuenta el salario mensual de $ 700.000
para el afio 2014 y para los afios 2009 a 2013 el salario minimo legal
mensual vigente para cada anualidad.
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SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia proferida el 3 de marzo

de 2020 por el Juzgado 36 Laboral del Circuito de Bogota por las razones
expuestas.

TERCERO: ADICIONAR la sentencia en el sentido de sefialar que ia
demandante debera informar al demandado dentro de los quince (15) dias
siguientes a la ejecutoria de la sentencia el nombre de la Administradora
de Pensiones a la que se encuentre afiliada y entregar los documentos que
fueren necesarios para la elaboracion del calculo actuarial. El demandado
dentro de los quince (15) dias siguientes del recibo de la informacién
entregada por la demandante debera solicitar a la Administradora de
Pensiones el calculo actuarial correspondiente, el cual debera pagar dentro
de los quince (15) dias siguientes a la entrega de la informacién por parte
de la Administradora de Pensiones sobre el valor del calculo a la entidad
respectiva.

CUARTO: Sin costas en esta instancia, las de primera instancia impuestas
a la demandante se revocan.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE.

LUCIA MURI
Magistrada
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"DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado



