ORDINARIO No. 2016 00486 01 Juz 18. De ROBINSON ALEXEI MALAGON MENDOZA., ANDREA GISELA HERNANDEZ
GUERRERO y JENNY YOLIMA LOPEZ CADENA. contra OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. y el FONDO NACIONAL DEL
AHORRO.

REPUBLICA DE COLOMBIA

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE ROBINSON ALEXEI MALAGON MENDOZA,
ANDREA GISELA HERNANDEZ GUERRERO y JENNY YOLIMA LOPEZ CADENA
contra OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. y al FONDO NACIONAL DEL
AHORRO. Rad. 2016 - 00486 01. Juz. 18.

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de agosto dos mil veintiuno (2021), siendo las tres
(3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefaladas por auto anterior; el Tribunal conforme
a los términos acordados por la Sala de Decision, procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

ROBINSON ALEXEI MALAGON MENDOZA, ANDREA GISELA HERNANDEZ GUERRERO y
JENNY YOLIMA LOPEZ CADENA demandaron a OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A.
y al FONDO NACIONAL DEL AHORRO para que se profieran las declaraciones y condenas
que a continuacion se determinan:

ANDREA GISELA HERNANDEZ GUERRERO (fls. 11 a 14) desistié6 de la demanda
mediante comunicacidn recibida via correo electrénico el 24 de agosto del afio en curso, el
cual fue aceptado por auto de la fecha, donde se dispuso continuar el proceso con los otros
demandantes.

ROBINSON ALEXEI MALAGON MENDOZA solicita las siguientes pretensiones (fls. 7 a
10).

- Declaracion de la existencia de una relacién laboral entre el 24 de marzo y el 30 de
septiembre de 2015 con OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. o en subsidio se
declare que el verdadero empleador fue el FONDO NACIONAL DEL AHORRO y que fungio
como intermediaria Optimizar Servicios Temporales S.A.

- Prestaciones sociales.

- Vacaciones.

- Indemnizacién moratoria art. 65 C.S.T.

- Indexacion.

- Responsabilidad solidaria.

- Facultades ultra y extra petita

- Costas.

JENNY YOLIMA LOPEZ CADENA (fls.15 a 18).

- Declaracion de la existencia de una relacién laboral entre el 24 de marzo y el 30 de
septiembre de 2015 con OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. o en subsidio se
declare que el verdadero empleador fue el FONDO NACIONAL DEL AHORRO y que fungio
como intermediaria Optimizar Servicios Temporales S.A.

- Prestaciones sociales.

- Vacaciones.

- Indemnizacién moratoria art. 65 C.S.T.

- Indexacion.

- Responsabilidad solidaria.
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- Facultades ultra y extra petita.
- Costas.

Los hechos de la demanda se describen a continuacion: ROBINSON ALEXEI MALAGON
MENDOZA (fl. 19 a 21) sefiala que entre OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. y el
FONDO NACIONAL DEL AHORRO se suscribieron contratos de prestacion de servicios No.
275 de 2014 y 147 de 2015 para el suministro de personal en misidén para cubrir las
necesidades de crecimiento y expansion del Fondo y en cumplimiento de esos contratos se
vinculdé al demandante mediante contrato de obra o labor entre el 24 de marzo y el 30 de
septiembre de 2015 enviado como trabajador en misién al Fondo Nacional del Ahorro Sede
Principal para desempefiar el cargo de Profesional senior con funciones que corresponden
al giro normal de los negocios del Fondo Nacional del Ahorro que no eran de caracter
temporal y con un salario de $8.500.000. Senal6 que Optimizar Servicios Temporales
mediante comunicaciéon escrita termind el contrato de trabajo y no le cancel6 las
prestaciones que reclama y una vez entrd en reorganizacion empresarial la empresa
OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. reconocid dentro de sus pasivos el pago al
demandante, pero no present6 férmula de cancelacidon, como tampoco el FONDO NACIONAL
DEL AHORRO.

En igual sentido manifest6 la demandante JENNY YOLIMA LOPEZ CADENA al indicar que fue
vinculada por OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. y enviada como trabajadora en
misién al FONDO NACIONAL DEL AHORRO, indicando que se desempefié como Profesional
II con un salario de $5.200.000 desde el 4 de marzo hasta el 30 de septiembre de 2015 (fls.
21 a27)

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Dieciocho Laboral del Circuito de esta ciudad,
notificadas las partes y la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado y corrido el
traslado respectivo, las demandadas contestaron en los siguientes términos:

OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. en reorganizacién empresarial (fls. 148 a
160).

- Se opuso a las pretensiones.

- Acepto los hechos relacionados con la suscripcién de los contratos con el Fondo Nacional
del Ahorro y la vinculacidn de los demandantes mediante contratos de obra o labor, asi
como los extremos de estos, el salario y cargos desempefiados; la existencia de la
reorganizacion de la empresa y los créditos laborales incluidos en el proceso de
reorganizacion.

- Formuld como excepciones de mérito; inexistencia de procedimiento concursal en curso
para el pago de las prestaciones pretendidas por los demandantes, existencia de
afectacion de pdliza para el pago de prestaciones sociales adeudadas y genérica.

El FONDO NACIONAL DEL AHORRO del escrito visible a folios 185 a 232.

- Se opuso a las pretensiones.

- Solo aceptd el hecho relacionado con los contratos suscritos con OPTIMIZAR SERVICIOS
TEMPORALES para suministro de personal.

- Propuso como excepciones de fondo; inexistencia de las obligaciones reclamadas al
Fondo Nacional del Ahorro como empleador de los demandantes, buena fe,
compensacion e improcedencia de doble reconocimiento de las obligaciones.

Las llamadas en garantia LIBERTY SEGUROS S.A. Y CONFIANZA S.A. contestaron la
demanda de la siguiente manera:
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LIBERTY SEGUROS S.A. (fl. 296 a 323)

- Se opuso a las pretensiones.

- No le consta ningun hecho.

- Propuso como excepciones previas; falta de integracion de litis consorcio necesario,
solicitd la integracion con la aseguradora CONFIANZA S.A. y como excepciones de fondo
propuso; caducidad del llamamiento en garantia, prioridad en la afectacion de las pdlizas
expedidas por la aseguradora, aplicacién preferente del pago, afectacion de las polizas
expedidas por CONFIANZA S.A.; recibido por parte de OPTIMIZAR SERVICIOS
TEMPORALES el listado de los trabajadores en mision que deben beneficiarse de las
polizas, cobro de lo no debido, limite del valor asegurado, ausencia de responsabilidad
solidaria, ausencia de cobertura de agravacion del estado de riesgo por parte del
asegurado, buena fe, prescripcion, extincion de la accidn generada por el contrato de
seguro y prescripcion del mismo, compensacion y genérica.

CONFIANZA S.A. (fls. 386 a 401).

- Se opuso a las pretensiones.

- No le consta ningun hecho.

- Propuso como excepciones de mérito; improcedencia de afectacién de la pdliza, falta de
legitimacion en la causa del Fondo Nacional del Ahorro para llamar en garantia a
CONFIANZA S.A., ausencia de requisitos para que se pueda hacer efectiva la pdliza,
ausencia de cobertura de las acreencias laborales reclamadas, ocurrencia por fuera de
la vigencia de la pdliza y pago.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia de fondo
en la cual la cual declard la existencia del contrato de trabajo entre los demandantes
ROBINSON ALEXEI MALAGON MENDOZA, ANDREA GISELA HENRNADEZ GUERRERO y
JENNY YOLIMA LOPEZ CADENAS y OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. entre el 24
de marzo y el 30 de septiembre de 2015, el 1° de junio y el 30 de septiembre de 2015 y
entre el 4 de marzo y el 30 de septiembre de 2015 respectivamente y condend
solidariamente a las demandadas OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. y el FONDO
NACIONAL DE AHORRO a pagar las siguientes sumas y conceptos:

- ROBINSON ALEXEI MALAGON MENDOZA la suma de $283.333 diarios por concepto
de indemnizacion moratoria entre el 30 de septiembre de 2015 y el 15 de febrero de
2016.

- ANDREA GISELA HERNANDEZ GUERRERO la suma de $173.333 diarios por
concepto de indemnizacidon moratoria entre el 30 de septiembre de 2015 y el 15 de
febrero de 2016. (Desistid en esta instancia)

- JENNY YOLIMA LOPEZ CADENA la suma de $173.333 diarios por concepto de
indemnizacidon moratoria entre el 30 de septiembre de 2015 y el 15 de febrero de 2016.

Y absolvid a las demandadas y a la llamada en garantia de las demas pretensiones. Llegé a
esta determinacion al encontrar probada la vinculacion de los demandantes con OPTIMIZAR
SERVICIOS TEMPORALES S.A. conforme a las pruebas aportadas y a la aceptacion al
contestar la demanda. Después de analizar la contratacion de los demandantes como
trabajadores en mision, sefalé que ellos no estuvieron vinculados por periodos superiores
a los establecidos en la Ley 50/90, pero que posteriormente el Fondo Nacional del Ahorro
los habia contratado a través de otras empresas temporales por lo que considerd que debia
responder en forma solidaria al pago de las condenas. En cuanto al pago de las acreencias
laborales encontrd acreditado que a la terminacion del contrato por parte de OPTIMIZAR
SERVICIOS TEMPORALES S.A. no se realizaron oportunamente los pagos de las prestaciones
sociales a los demandantes y si bien los ellos desistieron de la condena al pago de las
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prestaciones sociales por haber recibido el pago, no tomd en cuenta la fecha de pago
efectuado por la aseguradora CONFIANZA S.A. pues la fecha no fue acreditada en el
expediente y dispuso la condena al pago de la moratoria en forma solidaria entre las
demandadas en favor de cada uno de los demandantes desde la fecha de terminacion del
contrato hasta la fecha de entrada en reorganizacion empresarial de la empresa OPTIMIZAR
SERVICIOS TEMPORALES S.A. En cuanto a la pdliza de Liberty Seguros S.A. indicé que no
cubria indemnizaciones razon por la que no efectud condena alguna en su contra y respecto
a Seguros CONFIANZA S.A. manifestd que no procedia condena pues la pdliza no tenia
vigencia sino hasta el 1° de enero de 2015, esto es que no tenia cobertura para la fecha de
contratacion.

Recurso de apelacion

Parte demandante.- La apoderada de la parte demandante interpone le recurso de
apelacién e indica que el Fondo Nacional del Ahorro que incumplié con la normatividad que
cobija estas empresas y maneja un sistema de contratacion irregular, por lo que debe
declararse que la contratacion no era de manera temporal sino permanente. Frente a la
indemnizacion moratoria, argumenta que la indemnizacion debe tener como fecha de
terminacion la de liquidacion de la empresa pues la iliquidez no la excluye del pago.

La parte demandada.- El FONDO NACIONAL DEL AHORRO solicita la modificacién de la
sentencia respecto a la condena al pago de la moratoria, pues considera que en relacion a
la solidaridad la Corte ha manifestado que entre las empresas usuarias y las temporales solo
se predica la moratoria cuando la contratacion es ilegal y que la ilegalidad se da cuando se
contrata con una empresa no autorizada o cuando se desbordan los limites establecidos en
la ley, lo que no ocurre en éste caso ya que no se probd la existencia de la contratacion
durante otros periodos mediante empresas distintas y la sentencia no esta en concordancia
con los hechos y pretensiones de la demanda, que son los que se debaten en el proceso.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de 2020)

Parte demandante: No hizo uso de esta etapa procesal.

Parte demandada: Requiere el Fondo Nacional del Ahorro se revoque parcialmente la
sentencia en los numerales 4, 5, 6, y 10 y se absuelva a esta de todas las pretensiones,
debido a que el Unico responsable del pago de las obligaciones contractuales de los actores
es Optimizar Servicios temporales, empresa con la cual se tenia una relaciéon comercial de
prestacion de servicios de trabajadores en misidn conforme a la ley, y de la cual no existe
solidaridad en la responsabilidad. Manifiesta que el yerro de la sentencia consiste en que el
Juez a pesar de haber encontrado probada la existencia de los contratos de trabajo entre
los actores y la sociedad Optimizar Servicios Temporales S.A., como lo declaré en los
numerales uno a tres de la parte resolutiva de la sentencia, condend solidariamente a su
representada al pago de la sancién moratoria, por lo que al ser el verdadero empleador la
empresa de servicios temporales, es a esta Unicamente a quien le corresponde asumir el
pago de la sancidn moratoria por no cancelar a tiempo los salarios y prestaciones de sus
trabajadores, tal y como se desprende del articulo 77 de la Ley 50 de 1990.

Sefala que el paragrafo 1° del articulo 20 del Decreto 4369 de 2006 que contempla la
solidaridad entre las empresas usuarias y las Empresas de Servicios Temporales, establece
que esta se presenta cuando el suministro de personal se realiza de forma ilegal, de lo que
se desprende que existe solidaridad entre las Empresas de Servicios Temporales y las
usuarias Unicamente cuando se acredita la ilegalidad en la contratacién lo que sucede solo
cuando se contrate el servicio con una empresa no autorizada por el Ministerio de trabajo o
cuando se desborden los limites temporales establecidos en el articulo 77 de la Ley 50 de
1990.
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CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio de los recursos de apelacion en relacion con los puntos expuestos
en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo 35 de la Ley 712 de
2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La sentencia de segunda instancia
debera estar en consonancia con las materias objeto del recurso de apelacion”, las cuales
se analizan de manera conjunta conforme a los argumentos expuestos.

De la Contratacion con E.S.T.

La parte demandante considera que el Fondo Nacional del Ahorro incumplié con la
normatividad que cobija estas empresas y maneja un sistema de contratacion irregular, ya
que la contratacion no era de manera temporal sino permanente; mientras que la parte
demandada manifiesta que la contratacion cumplié los requisitos para vincular a los
trabajadores mediante la E.S.T. y por ello no procedia la solidaridad respecto de la condena
decretada en la sentencia.

De acuerdo con la demandada, la pretension principal era la declaratoria de la existencia de
un contrato realidad con la EMPRESA OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES o en subsidio
con el FONDO NACIONAL DEL AHORRO, declarando que la empresa OPTIMIZAR SERVICIOS
TEMPORALES S.A. es una simple intermediaria y como consecuencia se condene al pago de
la indemnizacion moratoria, toda vez que los demandantes desistieron en la audiencia del
articulo 77 del C.P.T. realizada el 8 de agosto de 2019 (minuto 24.40) del pago de las
acreencias laborales que se reclamaban en la demanda por haber recibido su pago por parte
de CONFIANZA S.A.

Asi las cosas, se analizara si es legal la contratacion de los demandantes, para lo que en
primer lugar se ha de tener en cuenta que el articulo 71 de la Ley 50 de 1990, establece
que:

"Es empresa de servicios temporales aquella que contrata la prestacion de servicios
con terceros beneficiarios para colaborar temporalmente en el desarrollo de sus
actividades, mediante la labor desarrollada por personas naturales, contratadas
directamente por la empresa de servicios temporales, la cual tiene con respecto de
éstas el cardcter de empleador”. Las empresas usuarias unicamente pueden
contratar trabajadores en mision por medio de las empresas de servicios temporales,
conforme con €l articulo 77 de la citada Ley, por un término de seis (6) meses
prorrogable hasta por seis (6) meses mds, cuando se trate de labores ocasionales,
accidentales o transitorias a que se refiere el articulo 6° del Codigo Sustantivo del
Trabajo,; cuando se requiere reemplazar personal en vacaciones, en uso de licencia,
en incapacidad por enfermedad o maternidad; y para atender incrementos en la
produccion, el transporte, las ventas de productos o mercancias, los periodos
estacionales de cosechas y en la prestacion de servicios, por un término de seis (6)
meses prorrogable hasta por seis (6) meses mas.”

En igual forma el articulo 6 del Decreto 4369 de 2006 dispone:

"Los usuarios de las empresas de servicios temporales solo podran contratar con
éstas en los siguientes casos: 1. Cuando se trate de las labores ocasionales,
accidentales o transitorias a que se refiere el articulo 6o del Codigo Sustantivo del
Trabajo. 2. Cuando se requiere reemplazar personal en vacaciones, en uso de
licencia, en incapacidad por enfermedad o maternidad. 3. Para atender incrementos
en la produccion, €l transporte, las ventas de productos o mercancias, los periodos
estacionales de cosechas y en la prestacion de servicios, por un término de seis (6)
meses, prorrogable hasta por seis (6) meses mas. Paragrafo. Si cumplido el plazo de
seis (6) meses mas la prorroga a que se refiere el presente articulo, la causa
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originaria del servicio especifico objeto del contrato subsiste en la empresa usuaria,
esta no podra prorrogar €l contrato ni celebrar uno nuevo con la misma o con
diferente Empresa de Servicios Temporales, para la prestacion de dicho servicio.”

Es de resaltar que en el evento de encontrase que no se cumplen los requisitos de las
normas que rigen este tipo de contratos, sobreviene la responsabilidad de la empresa
usuaria del servicio bajo el entendido de que es la verdadera empleadora y la empresa de
servicios temporales es una simple intermediaria, lo que trae como consecuencia que deban
responder solidariamente por el pago de los derechos laborales de los trabajadores enviados
en mision.

En el caso en estudio no fueron objeto de controversia los extremos de la relacion laboral
de cada uno de los demandantes tal y como fue declarado en la sentencia recurrida, y en
consecuencia tenemos que los demandantes estuvieron vinculados a OPTIMIZAR
SERVICIOS TEMPORALES S.A. y que prestaron sus servicios como trabajadores en mision
al FONDO NACIONAL DEL AHORRO de la siguiente manera:

- ROBINSON ALEXEI MALGON MENDOZA entre el 24 de marzo y el 30 de septiembre de
2015 (6 meses 6 dias).

- ANDREA GISELA HERNANDEZ GUERRERO (desistié del proceso en esta instancia).

- JENNY YOLIMA LOPEZ CADENA entre el 4 de marzo y el 30 de septiembre de 2015 (6
meses 26 dias).

De lo anterior se concluye que la contratacién de ninguno de los demandantes superd el
término en las normas citadas, pues no superaron los seis meses prorrogables por 6 meses
mas (12 meses), por lo que este requisito se encuentra cumplido. En este caso, para
imponer la condena al pago de la indemnizacién moratoria en forma solidaria el A quo
considerd que los trabajadores habian sido contratados a través de otras temporales para
lo que se tendra en cuenta en primer lugar que ello no fue indicado en los hechos y las
pretensiones de la demanda (fls.7 a 27), donde no se manifestd vinculacién posterior por
parte de ninguno de los demandantes.

Por otra parte, los demandantes en los interrogatorios de parte manifestaron que sus
vinculaciones habian iniciado asi: con ROBINSON ALEXEI MALAGON MENDOZA entre el 24
de marzo y el 30 de septiembre de 2015 y con JENNY YOLIMA LOPEZ CADENA entre el
4 de marzo y el 30 de septiembre de 2015, y si bien indicaron que actualmente se
encuentran vinculados con el Fondo Nacional del Ahorro a través de otra temporal, lo cierto
es que nada dijeron en relacién con la continuidad ni la misma labor desempenada.

La testigo ADRIANA CALLEJAS manifestd ser profesional senior en el Fondo Nacional del
Ahorro, dijo conocer a JENNY LOPEZ, que prestd servicios entre mayo y septiembre del afio
2015, que tenia un carné que decia trabajador en misidn y laboraban en el mismo piso, pero
en otro grupo y que se encuentra actualmente vinculada a través de una empresa temporal,
pero no conoce los contratos. Dice que ella realizaba actividades en gestidon tecnoldgica,
que son actividades que aun se ejecutan en la oficina de informatica y que continuaba con
otro contrato en la temporal, pero no conoce el contrato de Jenny.

El testigo ENRIQUE ARRAZOLA manifestd ser ingeniero de sistemas del Fondo Nacional
del Ahorro como trabajador oficial hace 20 afios, conoce a la demandante por ser
compaferos de trabajo desde junio de 2015, no conoce la fecha en que termind la
vinculacién, dice que ella estaba vinculada a través de temporales, que lo sabe por ser
compafieros de trabajo, pero no vio o leyo los contratos y no conoce el tipo de contrato que
ella tenia. Que de planta solo esta él en el grupo de Informatica como especialista en
seguridad de informatica. Indica que al principio la demandante estuvo en seguridad de
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informacidn y ahora esta en controles de informatica a nivel de la plataforma, funciones que
se requieren durante todo el afio en el Fondo Nacional del Ahorro.

Acorde con lo indicado por los testigos se analizara si la contratacién cumplié con lo
dispuesto en el articulo 6° del Decreto 4369 de 2006, esto es, que esta contratacion procede
“cuando se trate de las labores ocasionales, accidentales o transitorias a que se refiere el
articulo 6o del Codigo Sustantivo del Trabajo”.

En relacion con las labores que desempefiaban los demandantes que fueron aceptadas por
la E.S.T., si bien es cierto no figuran en la planta del FNA, es necesario sefalar que el FNA
es una Empresa Industrial y Comercial del Estado de caracter financiero del orden nacional,
organizado como establecimiento de crédito de naturaleza especial, con personeria juridica,
autonomia administrativa y capital independiente , que tiene como objeto administrar de
manera eficiente las cesantias y contribuir a la solucién del problema de vivienda y de
educacion de los afiliados, con el fin de mejorar su calidad de vida, convirtiéndose en una
alternativa de capitalizacidn social. Entre sus funciones se encuentran las de 'a) Recaudar
las cesantias de los afiliados de acuerdo con las disposiciones vigentes: b) Pagar
oportunamente el auxilio de cesantias a los afiliados; c) Proteger dicho auxilio contra la
pérdida del valor adquisitivo de la moneda, d) Adelantar con criterio de justicia social e
imparcialidad en la adjudicacion, utilizando los recursos disponibles, programas de crédito
hipotecario y educativo para contribuir a la solucion del problema de vivienda y de educacion
de los afiliados, para lo cual podra celebrar convenios con las Cajas de Compensacion
Familiar y entidades de la economia solidaria, y con entidades publicas o privadas,
nacionales o internacionales y para el cumplimiento de su objeto y funciones, el Fondo
Nacional de Ahorro no adelantard directamente ni contratarad la construccion de vivienda.”

Las demandadas suscribieron los contratos No. 275 de 2014 y el contrato 147 de 2015 que
tenfan como objeto la “"PRESTACION DEL SERVICIO DE UNA EMPRESA DE SERVICIOS
TEMPORALES, QUE SUMINISTRE PERSONAL EN MISION QUE PERMITA CUBRIR LAS
NECESIDADES DE CRECIMIENTO Y EXPANSION DEL FONDO NACIONAL DEL AHORRO, EN
ARMONIA CON EL PLAN NACIONAL DE DESARROLLO Y LA PLANEACION ESTRATEGICA
2015-2019"; contrataciones que abarcan aspectos propios del objeto misional de la entidad.

Asi las cosas, se tiene que los demandantes realizaron actividades normales y habituales de
la empresa usuaria, en los cargos de Profesional Senior y Profesional II de conformidad con
los contratos de trabajo por duracidn de obra o labor determinada para personal en mision
(fls. 161 a 167) y los testimonios, para realizar las actividades operativas y administrativas,
bajo la subordinacidn de la empresa usuaria y que corresponden a las actividades normales
del FNA, esto por cuanto fueron vinculados dentro del programa de crecimiento y expansion
del Fondo Nacional del Ahorro en armonia con el Plan Nacional De Desarrollo y la Planeacion
Estratégica 2015-2019, lo que no encuadra dentro de las causas para contratacién de
servicios temporales que se establecen en el citado articulo.

Por lo anterior, es de recibo lo manifestado por la recurrente, pues si bien en este especifico
asunto no se superd el término de vinculacion establecido en las normas antes citadas, lo
cierto es que se vinculd personal por intermedio de la EST para satisfacer una necesidad
propia del FNA, la que sin duda alguna, se requiere para dar cumplimiento a su objeto y al
plan de expansion por lo que no son extrafias al giro ordinario de sus negocios, y contaria
abiertamente el fin de las empresas de servicios temporales y lo dispuesto en el Decreto
4369/06 Articulo 6° que dispone que "Los usuarios de las empresas de servicios temporales
SOlo podrén contratar con €stas en los siguientes casos: 1. Cuando se trate de las labores
ocasionales, accidentales o transitorias a que se refiere el articulo 6o del Codigo Sustantivo
del Trabajo,”y el articulo mencionado sefiala que el trabajo ocasional o transitorio es el de
corta duracién gue "se refiere a labores distintas de las actividades normales del empleador”.
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Las E.S.T. no pueden ser instrumentalizadas para cubrir necesidades permanentes de la
empresa usuaria o sustituir personal que se requiere de caracter permanente, sino para
cumplir las actividades excepcionales y temporales previstas en la Ley y en consecuencia se
confirma la decision de primera instancia en relacion con la solidaridad del Fondo Nacional
del Ahorro en su calidad de empresa usuaria respecto de las condenas impuestas a cargo
de OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES.

Indemnizacion moratoria.

Es objeto de inconformidad por ambas partes. La demandante por considerar que la
moratoria debe ir hasta la liquidacién del OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. y la
parte demandada por considerar que el paragrafo 1° del articulo 20 del Decreto 4369 de
2006 solo procede cuando el suministro de personal se realiza en forma ilegal.

En este punto y en relacion con el FONDO NACIONAL DEL AHORRO, quedd claro que la
contratacion no cumplié con los requisitos de las normas que rigen la contratacion de
servicios temporales y por lo tanto la condena impuesta por concepto de indemnizacion
moratoria debe ser cancelada en forma solidaria.

Ahora, respecto de OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES es necesario mencionar que a
partir de la fecha de presentacion de la solicitud de admisidn a proceso de reorganizacion
se encuentra prohibido ejercer algunos actos a los administradores de las empresas en
reorganizacion, sin la previa autorizacion del Superintendente de Sociedades, como en este
caso seria el pago, transaccion o conciliacion de la obligacién a su cargo por cuenta del
crédito laboral de los demandantes, tal como lo prevé el articulo 17 de la Ley 1116 de 2006.
Es de tener en cuenta que para empezar el proceso de reorganizacion, la empresa debe
presentar ante la Superintendencia de Sociedades los estados financieros basicos y el
inventario de activos y pasivos con memoria explicativa de las causas de la insolvencia y
flujo de caja para pagar y en el auto de iniciacion de la reorganizacion se emiten drdenes
para el deudor y se nombra un promotor quien sera el encargado de adelantar las
negociaciones, por lo que no pude considerarse que la EMPRESA DE SERVICIOS
TEMPORALES conservo disponibilidad sobre los dineros para ordenar el pago de los salarios
y prestaciones.

Ademas, en el presente proceso se encuentra acreditado que se realizaron por parte de la
demandada y por el F.N.A. todos los tramites necesarios y correspondientes para afectar
las polizas tomadas y para que la Aseguradora CONFIANZA S.A. realizara el pago de las
prestaciones, razén por la que los demandantes desistieron de las pretensiones relacionadas
con el pago de acreencias laborales, actuaciones que permiten concluir que actud de buena
fe y en consecuencia la moratoria solo se debe imponer hasta la admision del proceso de
reorganizacion, esto es:

- ROBINSON MALAGON MENDOZA la suma de $283.333 diarios desde el 30 de
septiembre de 2015 y el 15 de febrero de 2016, para un total de $38.249.955.

- ANDREA GISELA HERNANDEZ GUERRERO (Desisti6 de la demanda en esta instancia).
- JENNY YOLIMA LOPEZ CADENA la suma de $173.333 diarios desde el 30 de septiembre
de 2015 y el 15 de febrero de 2016 para un total de $23.399.955.

Lo anterior por cuanto la situacion aqui planteada es diferente a la que se analiz6 en la
sentencia que cita la recurrente ya que la afectacion de la pdliza requiere tramites ante el
Ministerio del Trabajo que como se observa en la documental que obra a folios 171 a 173
se venian realizando desde antes de la expedicién de la Resolucion 003863 del 30 de
diciembre de 2016, que declaré el siniestro de las pdlizas y solo hasta el 27 de marzo de
2017 se profirid la Resolucién 00922 que no repuso la decision anterior y ordend a
OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES en liquidacién para que allegara por intermedio de su
liqguidadora a seguros CONFIANZA, el listado de los trabajadores en mision a quienes se
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debia cobijar y garantizar el reconocimiento y pago de la liquidacién de las acreencias
laborales; razon por la que considera la Sala se debe confirmar en este aspecto la condena
impuesta.

COSTAS. - Las de primera instancia se confirman. Sin costas en esta instancia.

DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO. — CONFIRMAR en todas sus partes la sentencia proferida por el Juzgado
Dieciocho Laboral del Circuito de Bogotd el dia 2 de marzo de 2020, respecto de los
demandantes ROBINSON ALEXEI MALAGON MENDOZA Y JENNY YOLIMA LOPEZ CADENA,
teniendo en cuenta que la sefiora ANDREA GISELA HERNANDEZ G. desistié del presente
proceso lo que fue aceptado por auto de la misma fecha, por las razones expuestas en la
parte motiva de este proveido.

SEGUNDO.- COSTAS Las de primera instancia se confirman. Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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JOSE WILLIAM GONZAL

AGA

(EN PERMISO)
MILLER ESQUIVEL GAITAN
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL
MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE LA SOCIEDAD FIDUCIARIA DE
DESARROLLO AGROPECUARIO S.A. FIDUAGRARIA S.A., SOCIEDAD
FIDUCIARIA POPULAR S.A. FIDUCAR S.A. como integrantes del
CONSORCIO DE REMANENTES TELECOM, vocero y administrador del
PATRIMONIO AUTONOMO DE REMANENTES DE TELECOM Y
TELEASOCIADOS EN LIQUIDACION — PAR CONTRA LUIS FRANCISCO
RUEDA MALUENDAS. Rad. 2016 — 00506 01. Juz. 16.

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de agosto dos mil veintiuno (2021), siendo
las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefaladas por auto anterior; el
Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decision, procede a

proferir la siguiente
SENTENCIA

Las demandantes SOCIEDAD FIDUCIARIA DE DESARROLLO AGROPECUARIO S.A.
FIDUAGRARIA S.A., SOCIEDAD FIDUCIARIA POPULAR S.A. FIDUCAR S.A. como
integrantes del CONSORCIO DE REMANENTES TELECOM vocero y administrador del
PATRIMONIO AUTONOMO DE REMANENTES DE TELECOM Y TELEASOCIADOS EN
LIQUIDACION — PAR presentan demanda contra LUIS FRANCISCO RUEDA
MALUENDAS para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas a fl.
147.

- Se declare que el demandado debe reintegrar la suma de $281.618.755 en virtud
de la sentencia SU-377 de 2014 de la Corte Constitucional.
- Intereses moratorios.

- Costas

Los hechos de la demanda se describen a fl. 146. Manifiestan que el demandante
era trabajador de la Empresa Nacional de Telecomunicaciones — TELECOM hoy
liquidada y posterior al retiro de la entidad instaurd accién de tutela solicitando la
pensidn anticipada que fue ordenada mediante sentencia del 1° de septiembre de
2009 por el Juzgado Primero Promiscuo Municipal de Lorica y confirmada por el

Juzgado Promiscuo de Familia de Cérdoba el 5 de octubre de 2009, lo que fue
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cumplido haciendo entrega de los pagos ordenados. Indica que la sentencia de
unificacion SU-377 del 12 de junio de 2014 proferida por la Corte Constitucional
revocd los fallos proferidos a favor del demandado y en su lugar la declard
improcedente, lo que dejo sin sustento la suma de dinero pagada al demandado y
en consecuencia el PAR TELECOM tiene derecho a obtener la restitucién del valor

pagado al extrabajador por la suma de $281.618.755.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Dieciséis Laboral del Circuito de esta ciudad y
corrido el traslado, el demandado contestd en los términos del escrito visible a folios
190 a 210:

- Se opuso a las pretensiones.

- Aceptd los hechos relacionados con la accién de tutela y las sentencias proferidas
en las acciones de tutela y el pago de la suma indicada en la demanda.

- Propuso como excepciones de fondo; inexistencia del enriquecimiento sin causa

y prescripcion de la accion.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso, el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo en la cual absolvid al demandado de todas y cada una de las pretensiones
de la demanda y declardé probada la excepcion de inexistencia de enriquecimiento
sin causa; se abstuvo de pronunciarse sobre las demas excepciones propuestas y
condend en costas a las demandantes. El juez expresd en la sentencia que las
situaciones facticas fueron aceptadas por el demandado, salvo que la decision de la
Corte Constitucional haya dejado sin sustento juridico el pago efectuado por la
demandante, por lo que correspondia resolver si existia el derecho a la restitucion
del dinero que se reclama en la demanda. Considerd al respecto que esta
demostrado que mediante tutela se concedié al demandado el reconocimiento y
pago de la pension anticipada y que la sentencia de unificacion SU-377 de 2014
agrupd casos similares y tomd varias decisiones, entre ellas, revocar el fallo del
extrabajador hoy demandado por no haber cumplido el requisito de inmediatez en
la interposicion de la accién de tutela. Para resolver tuvo en cuenta los argumentos
por los que fueron revocadas las sentencias que le reconocieron el derecho al
demandado y encontrd que se declard improcedente la accidn constitucional debido
a que el trabajador dejé transcurrir 6 afios aproximadamente para solicitar la pension
anticipada. En cuanto al enriquecimiento sin causa cité la sentencia T-214 de 2018,

por tratarse de un caso similar al analizado en esa instancia y consideré que en este
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caso no existe un enriquecimiento sin causa por cuanto en la sentencia SU-377/14
no se dispuso la restitucién de dineros y que para la revocatoria de las decisiones
de tutela no se analizd de fondo si existia o no derecho al reconocimiento pensional;
ademas de que los hechos de la demanda permiten colegir que el demandado se
encuentra amparado por el principio de la buena fe conforme a los fallos en las
acciones de tutela, por lo que considerd que no habia lugar al reintegro de las sumas

que le fueron canceladas con fundamento en ellas.

Recurso de apelacion

La parte actora interpuso recurso de apelacion para lo que argumentd que no se
presenta la buena fe, precisamente porque estos fallos de tutela dieron lugar a
diferentes acciones penales contra quienes reconocieron este derecho y el
demandado no estaba en el régimen de transicidn, por lo que no cumplia el requisito
para tener derecho a la pension anticipada, respecto de lo cual ya existen fallos de
la Corte Suprema de Justicia y era de conocimiento general en la empresa que en
los juzgados de la costa estaban concediendo estos derechos y por eso aunque el
actor trabajaba en Zipaquira presentd la tutela en la costa y en cuanto al fallo de
unificacion dice que el auto A-503 de 2015 aclaratorio de la sentencia SU-733 se
indicd que el PAR TELECOM debe acudir mediante la accién de enriquecimiento ilicito
para obtener la devolucidn de estos dineros. Sefala que en la sentencia de
unificacion no era necesario entrar a resolver sobre el derecho dada la
improcedencia de la acciéon de tutela y para el efecto aporta posteriormente las

sentencias penales.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)

Parte demandante:

FIDUAGRARIA; reitera la sustentacion realizada en la audiencia debido a que los
fundamentos tomados por el juez para decidir en este caso estan en contra de la
ley, ya que hay otro fallo similar en un juzgado del circuito que se debe tomar en

cuenta para decidir.

Parte demandada: Pide se confirme la sentencia debido a que él recibid los dineros
como consecuencia del resultado procesal en una sentencia, es decir, de manera
legal y justificada por lo que no hay enriquecimiento sin justa causa, ni abusé de su

derecho ni actué de mala fe. Por otra parte, manifiesta que la demandante no probd
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la mala fe como la alega y que si en el caso en realidad el demandado no tenia

derecho, no fue su culpa que le hubiera sido concedido por un juez.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacidon en relacion con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: “La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto
del recurso de apelacion”, Lo primero que debe mencionarse es que la documental
aportada con posterioridad a la sentencia de primera instancia y que se relaciona
con los fallos proferidos en procesos penales respecto al prevaricato por accion y
peculado por apropiacion en favor de terceros (fls. 231 a 259) adelantados contra
el Juez Promiscuo Municipal de Lorica por los fallos de tutela que reconocieron, entre
otros al actor, el derecho deprecado en esa oportunidad, no puede ser tenida en
cuenta en esta instancia ya que esa documental nunca fue solicitada como prueba
en la primera instancia, ni decretada como tal y, ademas, fue allegada
extemporaneamente por cuanto el debate probatorio se habia cerrado y por tanto

el demandado no tuvo oportunidad para contradecir los documentos que se aportan.

Debe tenerse en cuenta que para que una prueba pueda ser considerada legal, debe
haber sido objeto de peticion, decreto y practica en la primera instancia y en este
caso la documental no fue solicitada por ninguna de las partes, no fue decretada de
oficio por el juez y no se le dio a la parte demandada la oportunidad de conocerla y

menos aun de controvertirla.

Ahora respecto al auto A-503 de 2015 que indica la recurrente como fundamento de
su apelacion, se tiene que en el mencionado auto se indico textualmente sobre el

punto en particular, lo siguiente:

"5.5. Solicitud de adicion de la parte resolutiva

5.5.1. Por ultimo, la representante del PAR solicita a la Corte que adicione a la parte
resolutiva de la sentencia SU-377 de 2014 una orden tendiente a la restitucion de
las sumas de dinero pagadas con ocasion del cumplimiento de las providencias de
instancia, que luego en la sentencia de unificacion fueron revocadas. A su juicio,
"fen la sentencia SU-377 de 2014] se omitio la orden consistente en la devolucion
al PAR de todos los valores que hubiese erogado como consecuencia de los fallos
revocados mediante la decision de la referencia (incluyendo pagos de seguridad

social). Tal cuestion cuenta con especial relevancia respecto del pronunciamiento
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qgue le corresponde a la Corte, en sede de revision, frente a las decisiones de
instancia.”

()

5.5.4. El hecho de gue el PAR hubiere cancelado sumas de dinero a favor de algunos

peticionarios en cumplimiento de las sentencias de instancia, a pesar de que las

mismas eran objeto de revision por /a Corte, no impacta la resolucion a los problemas

juridicos gue se plantearon, ni tampoco significa que se omitio resolver algunos de

los extremos de la litis. La Sala Plena no dispuso 1a restitucion de dineros a favor del

PAR de TELECOM, porque dicha entidad puede hacer uso de los instrumentos legales

qgue tiene a su disposicion para lograr la devolucion de lo pagado con fundamento

en el principio del enriguecimiento sin causa, en tanto /a fuente de /a obligacion

desaparecio. Bastaba con revocar todas las drdenes de las sentencias de instancia

para_entender que los pagos efectuados en virtud de las mismas carecen de

justificacion legal y constitucional, por lo que la restitucion de /as cosas al estado

inicial debe procurarse mediante los mecanismos dispuestos en el ordenamiento

juridico para ello. (Subrayado fuera de texto) "

Asi las cosas, segun la providencia citada bastaba con revocar todas las 6rdenes de
las sentencias de instancia para entender que los pagos efectuados en virtud de
estas carecian de justificacion legal y constitucional, y en consecuencia debe

analizarse si existidé un enriquecimiento sin causa.

Al respecto observa La Sala que los dineros recibidos por el demandado fueron
producto del cumplimiento de decisiones tomadas en acciones de tutela que si bien
fueron revocadas por la Corte Constitucional en la sentencia SU-377 de 2014, no
implican que el extrabajador hubiera incurrido en un ilicito o por lo menos ello no se
manifestod, ni demostrd en el curso del proceso y si bien el Auto A-503 de 2015 indica
que bastaba la decisidn alli tomada para entender que los pagos efectuados carecian
de justificacién legal, lo cierto es que la misma Corte Constitucional en la sentencia
T-214 de 2018 citada por el A quo, en un caso muy similar al aqui analizado

manifestd lo siguiente:

"En relacion con esto ultimo, destaca La Sala que, pese a que la Sentencia SU- 377
de 2014 revoco los fallos de tutelas gque fueron el fundamento legal para reconocerle
al sefior Triana Quiroz los dineros pagados a titulo de un derecho pensional, dicha
revocatoria no obedecio a un pronunciamiento de fondo por parte de esta
Corporacion donde se pudiera verificar que en efecto, el derecho que le fue tutelado
al mismo no existia. Al respecto, la Corte solo considero que el tramite tutelar que
se revisaba era improcedente dado el tiempo que habia transcurrido entre el hecho

generador de la violacion del derecho y la interposicion de la accion amparo.”
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Lo que alli se menciond, sucede exactamente en este caso en concreto, donde al
demandante se le declard improcedente la accidon constitucional por no cumplir con
el requisito de inmediatez como se indico en la sentencia SU-377 de 2014, por lo
que no puede decirse que el actor obrara de mala fe y por ello las conductas que
alega la parte actora no le eran imputables a él, maxime cuando la Sentencia SU-
377 de 2014 en los casos donde se verificd un comportamiento temerario o de mala
fe, sefald las personas a quienes se les compulsaba copia para la respectiva

investigacion.

Conforme a lo anterior al analizarse la conducta del demandado no es posible
determinar la existencia de mala fe en su actuar, pues al respecto no se aportd
ninguna prueba y en consecuencia es de presumir que el pago efectuado por la
demandante fue percibido de buena fe por RUEDAS MALUENDAS ya que para ese
momento existia una orden judicial que le reconocia el derecho a percibir la pension
anticipada y los dineros no fueron recibidos con posterioridad a la revocatoria de la

accion de tutela.

En consecuencia, no se encuentra demostrado el enriquecimiento sin causa del
alegado como fundamento de las pretensiones de la demanda, pues es claro que el
pago se dio como consecuencia de las sentencias de tutela y no se decidio en la
sentencia de unificacién que cita la parte actora, una decisién de fondo respecto al
derecho del actor a la prestacion que en ellas se reconocid, dado que falto el
requisito de inmediatez para proponerla, lo que significa que el actor debia acudir a

la jurisdiccion ordinara para obtener la declaratoria del derecho, lo que no hizo.

En consecuencia, al existir en su momento una causa logica y razonable para que
recibiera de buena fe los dineros que por concepto de pension anticipada le habian
sido reconocidos no hay lugar a disponer su devolucién y en consecuencia se

CONFIRMA la sentencia de primera instancia.

COSTAS. - Las de primera instancia se confirman, las de alzada estaran a cargo de la
parte demandante. Se fija la suma de Quinientos Mil Pesos M/Cte. ($500.000) como

agencias en derecho.
DECISION
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot3, D. C.,

Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley:



ORDINARIO No. 2016 00506 01 Juz 16. PAR TELECOM FIDUAGRARIA S.A. Y OTROS contra LUIS FRANCISCO RUEDA
MALUENDAS.

RESUELVE

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Dieciséis Laboral
del Circuito de Bogota el dia 20 de enero de 2020, por las razones expuestas en la

parte motiva de este proveido.
SEGUNDO. — COSTAS Las de primera instancia se confirman. Las de la alzada
estaran a cargo de la parte demandante. Se fija la suma de Quinientos Mil Pesos M/Cte.

($500.000) como agencias en derecho.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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JOSE WILLIAM G %GA

(EN PERMISO)
MILLER ESQUIVEL GAITAN
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE ELIZABETH CASTRO BECERRA,
OSCAR ALBERTO REY BERNAL Y SHIRLEY SERRANO MARTINEZ contra
OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. y el FONDO NACIONAL DEL
AHORRO. Rad. 2016 - 00502 - 01. Juz. 20.

En Bogota D.C., a los treinta y un (31) dias de agosto dos mil veintiuno (2021),
siendo las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto
anterior; el Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decision,

procede a dictar la siguiente
SENTENCIA

ELIZABETH CASTRO BECERRA, OSCAR ALBERTO REY BERNAL Y SHIRLEY SERRANO
MARTINEZ demandaron a OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. y al FONDO
NACIONAL DEL AHORRO para que se profieran las declaraciones y condenas que a

continuacion se determinan:

ELIZABETH CASTRO BECERRA desistio de la demanda lo que fue aceptado en
audiencia del articulo 77 del C.P.T. (f.423 a 424).

OSCAR ALBERTO REY BERNAL solicita: (fls. 12 a 15)

- Declaracién de la existencia de una relacion laboral entre el 20 de enero y el 30
de septiembre de 2015 con OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. o en
subsidio se declare que el verdadero empleador fue el FONDO NACIONAL DEL
AHORRO y que fungié como intermediaria Optimizar Servicios Temporales S.A.

- Cesantias, intereses a las cesantias, prima de servicios, vacaciones.

- Indemnizacidon moratoria art. 65 C.S.T.

- Indexacion

- Responsabilidad solidaria.

- Facultades ultra y extra petita.

- Costas.
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SHIRLEY SERRANO MARTINEZ pretende: (fls. 16 a 19).

Declaracion de la existencia de una relacion laboral entre el 1° de diciembre de

2014 y el 30 de septiembre de 2015 con OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES

S.A. 0 en subsidio se declare que el verdadero empleador fue el FONDO

NACIONAL DEL AHORRO y que fungié como intermediaria Optimizar Servicios

Temporales S.A.

- Como consecuencia se orden el pago de cesantias, intereses a las cesantias,
prima de servicios, vacaciones.

- Indemnizacidon moratoria art. 65 C.S.T.

- Indexacion.

- Responsabilidad solidaria del Fondo Nacional del Ahorro.

- Facultades ultra y extra petita

-  Costas.

Los hechos de la demanda se describen a continuacion (fls. 135 a 137). OSCAR
ALBERTO REY BERNAL sefiala que entre OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A.
y el FONDO NACIONAL DEL AHORRO se suscribieron contratos de prestacion de
servicios No. 275 de 2014 y 147 de 2015 para el suministro de personal en mision
para cubrir las necesidades de crecimiento y expansion del Fondo Nacional del
Ahorro, y en cumplimiento de esos contratos se vinculé al demandante mediante
contrato de obra o labor entre el 1° de diciembre de 2014 y hasta el 30 de
septiembre de 2015 enviado como trabajador en misién al Fondo Nacional del Ahorro
para desempefar el cargo de Administrativo II con funciones que corresponden al
giro normal de los negocios del Fondo Nacional del Ahorro que no eran de caracter
temporal y con un salario de $3.675.000. Que Optimizar Servicios Temporales
mediante comunicacion escrita termind el contrato de trabajo y no le cancelaron las
prestaciones que reclama y una vez entrd en reorganizacion empresarial la pasiva
OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. reconocié dentro de sus pasivos el pago
al trabajador, pero no presentd férmula de cancelacién, como tampoco el FONDO
NACIONAL DEL AHORRO.

En igual sentido se indica que SHIRLEY SERRANO MARTINEZ fue vinculada por
OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. y enviada como trabajadora en mision al
FONDO NACIONAL DEL AHORRO. Manifiesta que desempeiid el cargo de Comercial
III desde el 1° de diciembre de 2014 al 30 de septiembre de 2015 (fl. 135 a 137)
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Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Veinte Laboral del Circuito de esta ciudad;
notificadas las accionadas y la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado,
corrido el traslado respectivo, las demandadas contestaron en los siguientes

términos:

OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. en liquidacion judicial del escrito
visible a folios 375 a 388.

- Se opuso a las pretensiones.

- Aceptd los hechos relacionados con la suscripcion de los contratos con el Fondo
Nacional del Ahorro, la vinculacién de los demandantes mediante contratos de
obra o labor, asi como los extremos de estos, el salario y los cargos
desempefados; la existencia de la reorganizacién de la empresa y posterior
liquidacion judicial y que los créditos laborales fueron incluidos en el proceso de
reorganizacion. Indicé que se afectd la pdliza para el pago de salarios y
prestaciones sociales.

- Formul6 como excepciones de mérito; existencia de procedimiento concursal en
curso para el pago de las prestaciones pretendidas por los demandantes,
existencia de afectaciéon de pdliza para el pago de prestaciones sociales

adeudadas objeto de la demanda y genérica.

El FONDO NACIONAL DEL AHORRO del escrito visible a folios 150 a 210.

- Se opuso a las pretensiones.

- Aceptd los hechos relacionados con los contratos suscritos con OPTIMIZAR
SERVICIOS TEMPORALES para el suministro de personal y los certificados de
existencia y representacion legal expedidos por la Camara de Comercio.

- Propuso como excepciones de mérito; carencia de causa y de objeto, inexistencia
de la relacidon laboral, buena fe, ausencia de responsabilidad y carencia de
solidaridad y genérica

- Presentd llamamiento en garantia a la Aseguradora Liberty Seguros S.A. (fl. 211
a 216)
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LIBERTY SEGUROS S.A. del escrito visible a folios 281 a 315.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos solo aceptd los contratos suscritos entre el FONDO
NACIONAL DEL AHORRO y OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A.

- Propuso como excepcion previa la de no comprender la demanda a todos los Litis
consortes necesarios.

- Como excepciones de fondo propuso; falta de legitimacién en la causa por pasiva
respecto del FONDO NACIONAL DEL AHORRO, ausencia de solidaridad entre los
demandados, ausencia de obligacién alguna de pago en cabeza del FONDO
NACIONAL DEL AHORRO por no ser empleador de los demandantes,
prescripcion, buena fe y genérica.

- Respecto del llamamiento en garantia propuso como excepciones; inexistencia
de siniestro para las pdlizas de cumplimiento, inexistencia de obligacion a cargo
de la aseguradora, pérdida del derecho o reduccién de la indemnizacion del
FONDO NACIONAL DEL AHORRO, compensacion, incumplimiento del deber del
FNA de aminoracion del dafio, incumplimiento de la carga de evitar la extension
y propagacion del siniestro por parte del FNA, sujecién a los términos,

condiciones y limites de las pdlizas de cumplimiento, buena fe y genérica.

Mediante auto del 26 de octubre de 2017 (fls. 423 a 424), se vinculé a SEGUROS
CONFIANZA S.A. quien contesto en los términos del escrito visible a folios 460 a
468.

- Se opuso a las pretensiones.

- No le consta ningun hecho.

- Propuso como excepciones de mérito; falta de legitimacion en la causa por pasiva
de CONFIANZA S.A., falta de cobertura, la relacién laboral de los demandantes

se encuentra por fuera de la vigencia de la pdliza y la genérica.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo en la cual la cual declaré la existencia del contrato de trabajo entre
OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. y los demandantes de la siguiente

manera.

- Con OSCAR ALBERTO REY BERNAL entre el 20 de enero y el 30 de septiembre
de 2015
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- Con SHIRLEY SERRANO MARTINEZ entre el 1° de diciembre de 2014 y el 30 de
septiembre de 2015

Condend a OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. EN LIQUIDACION a pagar a
los demandantes la indemnizacién moratoria desde el 30 de septiembre de 2015 al

16 de noviembre de 2016 de la siguiente manera:

- A OSCAR ALBERTO REY BERNAL por la suma de $18.329.999.
- A SHIRLEY SERRANO MARTINEZ por la suma de $24.674.999.

ABSOLVIO al FONDO NACIONAL DEL AHORRO de las pretensiones incoadas en su
contra y a las llamadas en garantia LIBERTY SEGUROS S.A. Y CONFIANZA S.A. Llegd
a esa determinacion por encontrar probado que los demandantes tuvieron contratos
con OPTIMIZAR SERCIVIOS TEMPORALES por los periodos que se indican en la
demanda lo cual fue aceptado por la E.S.T. Manifestd que los testigos indicaron la
forma como se realizaron las labores y que las ordenes las daba un jefe de Optimizar,
que las prestaciones que se reclamaban en la demanda fueron canceladas por la
aseguradora CONFIANZA S.A. a cada uno de los demandantes, lo cual fue
manifestado por la demandada OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES en la
contestacion y por CONFIANZA S.A. Considerd que el verdadero empleador fue
OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. por cuanto no supero el tope maximo de
contratacion establecido en el articulo 77 de la Ley 50/90 y que se requirio la
contratacion a través de E.S.T. por el aumento de afiliados al FNA, razén por la que
tampoco habia lugar a imponer condena alguna a LIBERTY SEGUROS S.A. En cuanto
a la indemnizacién moratoria sefalé que se debe tener en cuenta la buena o mala
fe en el actuar del empleador y en este caso, aunque la entidad se encontraba en
reorganizacion empresarial habia de tenerse en cuenta la jurisprudencia para
concluir que esta situacidn no la excluia del pago de la indemnizacién moratoria y
por ello condendé a OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. al pago desde la
terminacién del contrato hasta la liquidacién de la entidad. Sefnald que como
SEGUROS CONFIANZA S.A. acreditd que se habia extinguido el valor de la pdliza

debia absolverse de la condena.

Recurso de apelacidn

Parte demandante.- La apoderada de la parte demandante interpone le recurso
de apelacion para lo que argumenta que el contrato con el F.N.A. es irregular y que
si bien Elizabet Castro desistié del proceso, su caso es un indicio en cuanto a que la
contratacion superd el término establecido en la ley y trajo a colacion la sentencia

SL- 3520/18 para sefialar que la contratacion no puede realizarse en labores
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netamente naturales de la empresa por lo que el FONDO NACIONAL DEL AHORRO
debe responder solidariamente ya que los demandantes fueron vinculados con
incumplimiento del articulo 77 de la Ley 50/90. Y en cuanto a la indemnizacion

moratoria considera que debe ir hasta la liquidacién final de la E.S.T.

OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES; sefiald que se encuentra demostrado
que a los demandantes se le cancelaron las prestaciones en cumplimiento de la
afectacion de las pdlizas, lo que fue ordenado por el Ministerio de Trabajo en virtud
del trabajo mancomunado de OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES y el FONDO
NACIONAL DEL AHORRO con el MINISTERIO DEL TRABAJO. Indicé que dado el
estado de insolvencia y al existir la reorganizacion de la empresa no podia efectuarse
pago alguno que no fuera ordenado en el concurso, por lo que no debia imponerse
condena alguna por este concepto dada la imposibilidad juridica y material de
realizar dichos pagos. Por ultimo, sefiala que en caso de imponerse la condena esta
debia tener como fecha de terminacion el 15 de febrero de 2016, fecha en que entrd

en reorganizacion la empresa.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)

Parte demandante: Guardaron silencio.

Parte demandada:

FONDO NACIONAL DEL AHORRO; solicita se confirme el fallo debido a que
respecto de este asunto no se presentan los requisitos del contrato de trabajo,
ademas actud siempre de buena fe y cumplié con las obligaciones pactadas con
Optimizar Servicios Temporales, quien es el verdadero empleador de los

demandantes.

LIBERTY SEGUROS; pide se confirme la decision en razdn a que se probd que el
verdadero empleador de los actores es Optimizar Servicios Temporales, quien
capacitaba a los trabajadores y realizaba las demas funciones como patrono de
estos, que envid a los trabajadores en mision por un término inferior a un afio a
favor del FNA, del cual no se deduce responsabilidad solidaria en relacion al
incumplimiento del verdadero empleador. Por otra parte, requiere que si se llega a
revocar la sentencia, se declare que las pdlizas entre esta y el FNA no cubren la
situacion presentada en este caso porque el incumplimiento lo realizd Optimizar

Servicios y no el contratante FNA.
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CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio de los recursos de apelacion en relacion con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto
del recurso de apelacion”, y en consecuencia se analizara en primer lugar la
inconformidad presentada por la parte actora en relacidon con el incumplimiento de
los requisitos para la contratacién a través de empresas de servicios temporales por
parte del FONDO NACIONAL DEL AHORRO, la solidaridad en el pago de la
indemnizacion moratoria y posteriormente, lo relacionado con la inconformidad de
la demandada OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES respecto a la procedencia de
la condena impuesta y en caso de no prosperar se disponga su pago hasta el ingreso

a reorganizacion empresarial.

De la contratacion con E.S.T.

La parte demandante considera que es irregular la contratacién con la E.S.T. y que
si bien Elizabet Castro desistio del proceso su caso es un indicio en cuanto a que la
contratacion superd el término establecido en la Ley y adicionalmente que la
contratacion no puede realizarse en labores netamente naturales de la empresa

usuaria.

De acuerdo con la demandada, la pretension principal era la declaratoria de la
existencia de un contrato con la EMPRESA OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES o
en subsidio se declarare la existencia de un contrato con el FONDO NACIONAL DEL
AHORRO y que la empresa OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. era una
simple intermediaria y como consecuencia se condene al pago de las prestaciones

sociales y la indemnizacién moratoria.

Asi las cosas, se analizara si es legal la contratacién de los demandantes, para lo
gue en primer lugar se ha de tener en cuenta que el articulo 77 de la Ley 50 de

1990, establece que:

"Es empresa de servicios temporales aquella que contrata la prestacion de servicios
con terceros beneficiarios para colaborar temporalmente en el desarrollo de sus
actividades, mediante la labor desarrollada por personas naturales, contratadas
directamente por la empresa de servicios temporales, la cual tiene con respecto de
éstas el cardcter de empleador”. Las empresas usuarias unicamente pueden

contratar trabajadores en mision por medio de las empresas de servicios temporales,



ORDINARIO No. 2016 00502 01. Juz 20. De ELIZABETH CASTRO BECERRA, OSCAR ALBERTO REY BERNAL y SHIRLEY
SERRANO MARTINEZ contra OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. y el FONDO NACIONAL DEL AHORRO.

conforme con €l articulo 77 de la citada Ley, por un término de seis (6) meses
prorrogable hasta por seis (6) meses mads, cuando se trate de labores ocasionales,
accidentales o transitorias a que se refiere el articulo 6° del Codigo Sustantivo del
Trabajo, cuando se requiere reemplazar personal en vacaciones, en uso de licencia,
en incapacidad por enfermedad o maternidad; y para atender incrementos en la
produccion, el transporte, las ventas de productos o mercancias, los periodos
estacionales de cosechas y en la prestacion de servicios, por un término de seis (6)

meses prorrogable hasta por seis (6) meses mas.”

En igual forma el articulo 6 del Decreto 4369 de 2006 dispone:

"Los usuarios de las empresas de servicios temporales solo podran contratar con
éstas en los siguientes casos: 1. Cuando se trate de las labores ocasionales,
accidentales o transitorias a que se refiere el articulo 6o del Codigo Sustantivo del
Trabajo. 2. Cuando se requiere reemplazar personal en vacaciones, en uso de
licencia, en incapacidad por enfermedad o maternidad. 3. Para atender incrementos
en la produccion, el transporte, las ventas de productos o mercancias, los periodos
estacionales de cosechas y en la prestacion de servicios, por un término de seis (6)
meses, prorrogable hasta por seis (6) meses mas. Paragrafo. Si cumplido el plazo de
seis (6) meses mas la prorroga a que se refiere el presente articulo, la causa
originaria del servicio especifico objeto del contrato subsiste en la empresa usuaria,
esta no podra prorrogar €l contrato ni celebrar uno nuevo con la misma o con

diferente Empresa de Servicios Temporales, para la prestacion de dicho servicio.”

Es de resaltar que en el evento de encontrarse que no se cumplen los requisitos de
las normas que rigen este tipo de contratos, sobreviene la responsabilidad de la
empresa usuaria del servicio, bajo el entendido, de que es la verdadera empleadora
y la empresa de servicios temporales es una simple intermediaria, lo que trae como
consecuencia la responsabilidad solidaria en el pago de los derechos laborales de los

trabajadores enviados en mision.

En el caso en estudio no fueron objeto de controversia los extremos de la relacién
laboral de cada uno de los demandantes tal y como fue declarado en la sentencia
recurrida, y en consecuencia tenemos que los demandantes estuvieron vinculados a
OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. y que prestaron sus servicios como
trabajadores en misién al FONDO NACIONAL DEL AHORRO de la siguiente manera:

- OSCAR ALBERTO REY BERNAL entre el 20 de enero y el 30 de septiembre de
2015 (8 meses 10 dias).
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- SHIRLEY SERRANO MARTINEZ desde el 1° de diciembre de 2014 al 30 de
septiembre de 2015 (10 meses).

De lo anterior se concluye, que la contratacion de ninguno de los demandantes
superd el término descrito en las normas citadas, pues estos no superaron los seis
meses prorrogables por 6 meses mas (12 meses), por lo que este requisito se
encuentra cumplido. Lo relacionado con la demandante Elizabeth Castro no puede

ser tenido en cuenta puesto que ella desistio de la demanda.

Ahora, en el interrogatorio de parte OSCAR REY manifestd haber recibido el pago
de las acreencias laborales; que recibid carné y uniforme que les entregaba el F.N.A.,
conocid que OPTIMIZAR EMPRESA DE SERVICIOS TEMPORALES habia entrado en
proceso de liquidacion cuando reclamé el pago de sus prestaciones y que al dia
siguiente firmd contrato con ACTIVOS. No sabe si el pago de sus prestaciones lo
hizo la E.S.T. o fue CONFIANZA porque sus apoderados recibieron el pago de la

liquidacion.

El testigo ALEX W. VANEGAS MARIN manifestd que es asesor comercial del F.N.A.
a través de una temporal y ha prestado sus servicios en distintos cargos desde el 2
de marzo de 2015 e interpuso demanda ordinaria laboral por los mismos motivos.
Dice que lo llamo el F.N.A y lo mandd a OPTIMIZAR para que firmara el contrato.
Conoce a OSCAR REY desde esa fecha, pero que él estaba desde antes, era asesor
comercial, no recuerda hasta cuando, pero cree que estuvo 2 afios y medio, a
SHIRLEY SERRANO no la conoce. Sabe que la aseguradora les pago, pero no
recuerda cual era la aseguradora. Dice que el servicio lo prestaban al F.N.A., y existia
una relacion comercial entre el F.N.A. y OPTIMIZAR. Para los reclamos los hacian
con los directores que eran de OPTIMIZAR, aunque también prestaban sus servicios
para el F.N.A. a través de E.S.T. Dice que ellos ingresaron como una fuerza comercial
externa que se cred desde diciembre de 2014 para que los afiliados no tuvieran que
asistir a las oficinas del F.N.A. labor que aun hoy contintan prestando, dice que
después del 30 de septiembre de 2015 firmaron con ACTIVOS y todavia esta

prestando sus servicios a través de otra temporal.

El testigo DANIEL ALEJANDRO CANO CANAS es tecndlogo y asesor comercial en
el F.N.A., desde el 19 de diciembre de 2014 porque en ese tiempo se cred una fuerza
comercial externa y lo contrataron a través de OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES
quien hizo el proceso de seleccidon en un mismo dia en sus instalaciones, siempre les
informan el cambio de temporal con anterioridad y el contrato se hacia en un mismo
dia con otra temporal para todos con las mismas funciones. Indicé que conoce a
OSCAR ALBERTO REY desde hace 4 anos en el F.N.A. iniciaron unas capacitaciones
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y que el demandante ya no presta servicios en el FNA.; adujo que en caso de
reclamos o permisos acudian al fondo, al director o gerente que era Carlos Mario
Rivero que era contratado igualmente por la E.S.T., que el pago lo hacia OPTIMIZAR
y el F.N.A. les enviaba el cuadro de las comisiones. Concluyé que OPTIMIZAR les
adeuda la liquidacion por lo que demandaron el cobro y después supieron que
OPTIMIZAR estaba en quiebra y manifestd que no conoce a SHIRLEY SERRANO
MARTINEZ.

Asi las cosas, es claro que los demandantes se desempefaban como “Comercial IV”
y “Comercial II”, lo que fue aceptado por la E.S.T. y conforme las liquidaciones de
los contratos de trabajo (fls.399 y 400), si bien es cierto estos cargos no figuran en
la planta del FNA, es necesario sefialar que el FNA es una Empresa Industrial y
Comercial del Estado de caracter financiero del orden nacional, organizado como
establecimiento de crédito de naturaleza especial, con personeria juridica,
autonomia administrativa y capital independiente, que tiene como objeto administrar
de manera eficiente las cesantias y contribuir a la solucion del problema de vivienda
y de educacién de los afiliados, con el fin de mejorar su calidad de vida,
convirtiéndose en una alternativa de capitalizacion social. Y entre sus funciones se
encuentran las de “a) Recaudar las cesantias de los afiliados de acuerdo con las
disposiciones vigentes: b) Pagar oportunamente el auxilio de cesantias a los
afiliados; c) Proteger dicho auxilio contra la pérdida del valor adquisitivo de la
moneda, d) Adelantar con criterio de justicia social e imparcialidad en la
adjudicacidn, utilizando los recursos disponibles, programas de crédito hipotecario y
educativo para contribuir a la solucion del problema de vivienda y de educacion de
los afiliados, para lo cual podra celebrar convenios con las Cajas de Compensacién
Familiar y entidades de la economia solidaria, y con entidades publicas o privadas,
nacionales o internacionales. Para el cumplimiento de su objeto y funciones, el Fondo
Nacional de Ahorro no adelantara directamente ni contratara la construccion de

vivienda.”

Las demandadas suscribieron los contratos No. 275 de 2014 y el contrato 147 de
2015 que tenfan como objeto la “PRESTACION DEL SERVICIO DE UNA EMPRESA DE
SERVICIOS TEMPORALES, QUE SUMINISTRE PERSONAL EN MISION QUE PERMITA
CUBRIR LAS NECESIDADES DE CRECIMIENTO Y EXPANSION DEL FONDO
NACIONAL DEL AHORRO EN ARMONIA CON EL PLAN NACIONAL DE DESARROLLO
Y LA PLANEACION ESTRATEGICA 2015-2019"; contrataciones que abarcan aspectos

propios del objeto misional de la entidad.
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Ahora, se tiene que los demandantes realizaron actividades normales de la empresa
usuaria, en los cargos de “Comercial III y Comercial IV” de conformidad con los
contratos de trabajo, para realizar las actividades operativas y administrativas, esto
por cuanto fueron vinculados dentro del programa de crecimiento y expansion del
Fondo Nacional del Ahorro en armonia con el Plan Nacional De Desarrollo y la
Planeacion Estratégica, labores que no encuadran dentro de las permitidas para
contratacion de servicios temporales que se establecen en las normas que regula las
E.S.T.

Por lo anterior, es de recibo lo manifestado por la parte demandante en cuanto a
que la contratacidn fue irregular, pues si bien en este especifico asunto no se superd
el término de vinculacidn establecido en las normas antes citadas, lo cierto es que
se vinculd personal por intermedio de la EST para satisfacer una necesidad propia
del FNA, la que sin duda alguna, se requiere para dar cumplimiento a su objeto y al
plan de expansion de la entidad, por lo que no son extrafias al giro ordinario de sus
negocios y contaria abiertamente no solo el fin de las empresas de servicios

temporales sino lo dispuesto en el Decreto 4369/06 Articulo 6° que senala:

"Los usuarios de las empresas de servicios temporales solo podran contratar

con _éstas en los siguientes casos: 1. Cuando se trate de las labores

ocaslonales, accidentales o transitorias a que se refiere el articulo 6 del Codigo

Sustantivo del Trabajo,” y el articulo mencionado senala que es trabajo

ocasional o transitorio el de corta duracidn que “se refiere a labores distintas

de las actividades normales del empleador”.

Las E.S.T. no pueden ser instrumentalizadas para cubrir necesidades permanentes
de la empresa usuaria o sustituir al personal que se requiere de caracter
permanente, sino para cumplir las actividades excepcionales y temporales previstas
en la Ley y en consecuencia se debe modificar el ordinal tercero de la decisién de
primera instancia para en su lugar declarar la solidaridad del Fondo Nacional del
Ahorro en su calidad de empresa usuaria respecto de las condenas impuestas a
cargo de OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES por concepto de indemnizacion

moratoria.

Indemnizacion moratoria.

Es objeto de inconformidad por parte de la demandada OPTIMIZAR SERVCIOS
TERMPORALES S.A. por considerar que a los demandantes se les canceld las

prestaciones en cumplimiento de la afectacion de las pdlizas, en virtud del trabajo
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mancomunado de OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES y el FONDO NACIONAL DEL
AHORRO con el MINISTERIO DEL TRABAJO por lo que no debia proceder condena
por este concepto. Indico, que en caso de no prosperar su apelacion, se tuviera en
cuenta que al existir la reorganizacion de la empresa no podia efectuarse pago
alguno que no fuera ordenado en el concurso, por lo que la moratoria debia tener
como fecha de terminacidn el 15 de febrero de 2016. Es necesario mencionar en
primer lugar que a la fecha de la terminacion de los contratos, esto es, al 30 de
septiembre de 2015, OPTIMIZAR SERVCIOS TEMPORALES S.A. no se encontraba en
reorganizacién empresarial y no se probd de manera alguna una justificacion para
no efectuar el pago de las prestaciones por lo que procedia la condena por concepto

de la indemnizacion moratoria.

Ahora, a partir de la fecha de presentacion de la solicitud de admisién al proceso de
reorganizacion se encuentra prohibido ejercer algunos actos a los administradores
de las empresas en reorganizacion, sin la previa autorizacién del Superintendente
de Sociedades, como en este caso seria el pago, transaccion o conciliacion de la
obligacion a su cargo por cuenta del crédito laboral de los demandantes, tal como
lo prevé el articulo 17 de la Ley 1116 de 2006. Es de resaltar que para iniciar el
proceso de reorganizacion, la empresa debe presentar ante la Superintendencia de
Sociedades los estados financieros basicos y el inventario de activos y pasivos con
memoria explicativa de las causas de la insolvencia y flujo de caja para pagar y en
el auto de iniciacion de la reorganizacion se emiten ordenes para el deudor y se
nombra un promotor quien sera el encargado de adelantar las negociaciones, por lo
gue no pude considerarse que la EMPRESA DE SERVICIOS TEMPORALES conservd
disponibilidad sobre bienes y dineros para ordenar el pago de los salarios y

prestaciones adeudados.

Aunado a lo anterior, en el presente proceso se encuentra acreditado con la
contestacion de la demanda por parte de CONFIANZA S.A. que se realizaron por
parte de la demandada OPTIMIZAR EST y por el F.N.A. todos los tramites necesarios
y correspondientes para afectar las pdlizas tomadas y para que la Aseguradora
CONFIANZA S.A. realizara el pago de las prestaciones; actuaciones que permiten
concluir que las demandadas actuaron de buena fe y en consecuencia la moratoria

solo se debe imponer hasta la admision del proceso de reorganizacion.

Lo anterior, por cuanto la situacion aqui planteada es diferente a la que se analizé
en las sentencias 37493/11 y 16884/16, ya que la afectacidon de la pdliza requiere
tramites ante el Ministerio del Trabajo que se venian adelantando desde antes de la
expedicion de la Resolucion 003863 del 30 de diciembre de 2016 que declaré el

siniestro de las polizas y solo hasta el 27 de marzo de 2017 se profiri6 la Resolucion
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00922 que no repuso la decision anterior y ordend a OPTIMIZAR SERVICIOS
TEMPORALES en liquidacion que allegara por intermedio de su liquidadora a seguros
CONFIANZA, el listado de los trabajadores en mision a quienes se debia cobijar y
garantizar el reconocimiento y pago de la liquidacion de las acreencias laborales;
razon por la que considera La Sala no se observa mala fe de las demandadas y en
consecuencia la condena al pago de la indemnizacidn moratoria debe ir hasta la
fecha en que OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. entrd en reorganizacion

empresarial, esto es hasta el 15 de febrero de 2016.

En ese orden de ideas, se modificara el ordinal segundo de la sentencia apelada

para liquidar la indemnizacion moratoria, de la siguiente manera:

- OSCAR ALBERTO REY BERNAL desde el 30 de septiembre de 2015, fecha de
terminacion del contrato hasta el 15 de febrero de 2016, fecha de inicio de la
reorganizacion empresarial (135 dias), liquidada sobre el salario diario
devengado de $43.333,33 para un total de $5.850.000.

- SHIRLEY SERRANO MARTINEZ por el mismo periodo de 135 dias sobre un salario
de $58.333,33 diarios, para un total de $7.875.000.

En concordancia con lo expuesto, se revoca el ordinal TERCERO para en su lugar
condenar al FONDO NACIONAL DEL AHORRO al pago en forma solidaria de la
indemnizacion moratoria impuesta a OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. y el
ordinal QUINTO se modifica en el sentido de condenar al FONDO NACIONAL DEL

AHORRO en forma solidaria al pago de las costas causadas en el proceso.

Costas. - Las de primera instancia se modifican. Sin costas en esta instancia.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot3, D. C.,
Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO. — MODIFICAR el ordinal SEGUNDO de la sentencia proferida por el
Juzgado Veinte Laboral del Circuito de Bogota el dia 20 de febrero de 2020, en el
sentido de CONDENAR en forma solidaria a OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES
S.A. y al FONDO NACIONAL DEL AHORRO al pago de la indemnizacion moratoria de

la siguiente manera:

13



ORDINARIO No. 2016 00502 01. Juz 20. De ELIZABETH CASTRO BECERRA, OSCAR ALBERTO REY BERNAL y SHIRLEY
SERRANO MARTINEZ contra OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. y el FONDO NACIONAL DEL AHORRO.

- OSCAR ALBERTO REY BERNAL desde el 30 de septiembre de 2015, fecha de
terminacion del contrato hasta el 15 de febrero de 2016, fecha de inicio de la
reorganizacion empresarial (135 dias), liquidada sobre el salario diario
devengado de $43.333,33 para un total de $5.850.000.

- SHIRLEY SERRANO MARTINEZ por el mismo periodo de 135 dias sobre un salario
de $58.333,33 diarios, para un total de $7.875.000

SEGUNDO.- REVOCAR el ordinal TERCERO para en su lugar CONDENAR al
FONDO NACIONAL DEL AHORRO en forma solidaria al pago de la indemnizacién

moratoria, por las razones expuestas en la parte motiva de éste proveido.

TERCERO. — MODIFICAR el ordinal CUARTO en cuanto a condenar al FONDO
NACIONAL DEL AHORRO al pago de las costas del proceso en forma solidaria.

CUARTO.- COSTAS Las de primera instancia se modificaron conforme al ordinal

anterior. Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

R oI ==
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REPUBLICA DE COLOMBIA

I.:: Eﬁ I.,I

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE JOSE IVAN ORTIZ CLAVIJO CONTRA
la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES y
CAFESALUD EPS. Rad. 2017 00246 01 Juz 36.

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de julio dos mil veintiuno (2021), siendo las
tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefaladas por auto anterior; el
Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decisién, procede a dictar

la siguiente
SENTENCIA

JOSE IVAN ORTIZ CLAVIJO demandé a COLPENSIONES y CAFESALUD EPS, para

que se profieran las declaraciones y condenas contenidas a folio 32 a 34.

Pagos de las incapacidades 1101010000623590, 11010100000633390,
1101010000641010, 1101010000648740, 1101010000656740,
1101010000665400, 12135691, 12196202, 12355303, 12482116,
1101010000705550, 12830084, 1101010000505420, 12876265 y 12898792.

- Intereses moratorios.

- Costas del proceso.

- Uso de las facultades ultra y extra petita.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 30 a 32. Suscribié contrato de trabajo
con la empresa MECANICOS ASOCIADOS S.A.S. MASA para desempefiar el cargo de
supervisor directivo. El salario pactado ascendié a $4.692.480. Fue diagnosticado
con ESTEATOSIS HEPATICA Y COLELITIASIS el 30 de agosto de 2013. Fue
intervenido quirtrgicamente el 5 de diciembre del mismo afio. Le fue dada

incapacidad a partir del 3 de diciembre de 2013. Fue intervenido quirdrgicamente
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por DESCOMPRESION DEL NERVIO EN EL TUNEL DEL CARPO CON NEUROLISIS Y
TENOLISIS EN FLEXIONA DE MANO en mayo de 2014. Fue remitido a terapias fisicas
integrales. El médico tratante el 25 de julio de 2014 confirma el padecimiento de
tunel del carpo y distonia. El pago de las incapacidades fue asumido por la empresa
entre el 3 de diciembre de 2013 y hasta el 16 de junio de 2014, y al haberse cumplido
180 dias de incapacidad suspendié el pago de las mismas. Las incapacidades se
extendieron hasta el 25 de abril de 2015. Ninguna de las entidades asumid el pago
a partir del 23 de julio de 2014. Se le adeudan las incapacidades entre el 28 de junio
y el 12 de julio de 2014 por valor de $914.162. La comprendida entre el 23 de julio
y el 11 de agosto de 2014 por valor de $1.351.434.24. La comprendida entre el 12
y el 31 de agosto de 2014 por valor de $1.501.593,6. La comprendida entre el 1 y
el 20 de septiembre de 2014 por valor de $1.501.593,6. La comprendida entre el 21
de septiembre al 10 de octubre de 2014 por valor de $1.501.593,6. La comprendida
entre el 11 y el 30 de octubre de 2014 por valor de $1.501.593,6. La comprendida
entre el 31 de octubre y el 14 de noviembre de 2014 por valor de $1.126.195,2. La
comprendida entre el 15 de noviembre y el 14 de diciembre de 2014 por valor de
$2.252.390,4. La comprendida entre el 15 de diciembre de 2014 y el 13 de enero
de 2015 por valor de $2.252.390,4. La comprendida entre el 14 de eneroy el 12 de
febrero de 2015 por valor de $2.252.390. La comprendida entre el 13 de febrero y
el 14 de marzo de 2015 por valor de $2.252.390. La comprendida entre el 15y 20
de marzo de 2015 por valor de $450.478,48. La comprendida entre el 22 y el 23 de
marzo de 2015 por valor de $300.318. La comprendida entre el 24 y el 26 de marzo
de 2015 por valor de $150.159,36. La comprendida entre el 27 de marzo y el 25 de
abril de 2015 por valor de $225.239,04. La comprendida entre el 27 de marzo y el
15 de abril de 2015 por valor de $2.252.390.

Actuacidn procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Treinta y Seis Laboral del Circuito de esta

ciudad, corrido el traslado, las demandadas contestaron de la siguiente manera:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES,
en los términos del escrito visible en fls. 99 a 108 y 122 a 137.
- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos no acepto el contenido de ninguno de ellos.
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- Propuso como excepciones de fondo; prescripcion, inexistencia del derecho
reclamado, cobro de lo no debido, buena fe,

- carencia de causa para demandar, prescripcion, compensacion y genérica.

CAFESALUD E.P.S. S.A, contestd como consta a fls. 175 a 246.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos no acepto el contenido de ninguno de ellos.

- Formuld como excepciones de fondo; falta de legitimacion en la causa por pasiva,
reglas sobre el reconocimiento de incapacidades superiores con relacion al
responsable de su pago, las obligaciones de Saludcoop EPS no fueron objeto de
cesion a Cafesalud EPS, temeridad y mala fe, inexistencia de la obligacidn, buena

fe, prescripcién y genérica.

Sentencia de primera instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo en la cual dispuso;

PRIMERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES- a reconocer y pagar al sefior JOSE IVAN
ORTIZ CLAVIJO los subsidios por incapacidad causados entre el 23 de enero
de 2015 y el 14 de marzo de 2015, los cuales ascienden a la suma de
$2.033.200, la que deberd ser pagada con un interés legal del 6% anual.
SEGUNDO: DECLARAR no probada la excepcion de prescripcion propuesta
por COLPENSIONES y probada la de falta de /eg/t/ch/o’n en la causa por
pasiva, en favor de CAFESALUD E.P.S. EN LIQUIDACION. )

TERCERO: ABSOLVER a CAFESALUD E.P.S. EN LIQUIDACION de /as todas
pretensiones y a COLPENSIONES de las demas formuladas en su contra.
CUARTO: CONDENAR EN COSTAS al demandante en favor de CAFESALUD
E.L.S. EN LIQUIDACION y a COLPENSIONES en favor del accionante.
Liguidense con las sumas de $100.000 y $400.000 por concepto de agencias
en derecho, respectivamente.

QUINTO: CONSULTESE con el Superior la presente decision conforme lo
dispone €l articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., en favor de COLPENSIONES.

Llego a la anterior decision al establecer que la Junta de Calificacion Regional del
Meta determind que el actor tiene una perdida de capacidad laboral con fecha de
estructuracion del 15 de octubre de 2014. Establecid de igual manera que le fue
reconocida pension de invalidez por parte de Colpensiones mediante la resolucion
GNR 417001 de fecha 24 de diciembre de 2015 a partir del 24 de marzo de 2015 en

cuantia de $865.749. Conforme las pruebas arrimadas al plenario sefald que las
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incapacidades dadas al sefior José Ivan superaron los 180 dias, sin embargo al
revisar las patologias de diagnostico de cada una de ellas concluyd que no puede
tener como prorroga la totalidad de las incapacidades al no guardar relacién las
mismas, por lo que determind que la EPS debe asumir los subsidios por incapacidad
hasta el 23 de enero de 2015, que corresponden a los primeros 180 dias, ademas
los que corresponde del 15 al 20 de marzo de 2015 por ser un diagnostico distinto
el origen de las mismas. En consecuencia a cargo de Colpensiones se encuentran
las incapacidades entre el 23 de enero y entre el 12 de febrero de 2015, y del 13 de
febrero al 14 de marzo de 2020. A partir del 24 de mayo de 2015 no se reconocen
incapacidades por contar el demandante con un reconocimiento pensional por
invalidez. En relacién con las incapacidades del 28 de junio al 12 de julio de 2014 de
2014 y del 2 de agosto al 23 de enero de 2015, se tiene que fueron liquidadas por
Saludcoop, y si bien a Cafesalud mediante resolucion 2422 de 25 de noviembre de
2015 le fue asignada la poblacién de EPS Saludcoop por su intervencion y posterior
liquidacion, lo cierto es que no se establecid que tenga a cargo prestacién
econdmicas de Saludcoop, pues solo le corresponden aquellas incapacidades no
liqguidadas. Ademas como no fue llamada Saludcoop a integrar la litis no se pueden

impartir condenas en su contra.

Frente al monto reconocido por subsidio de incapacidad, se tiene que los aportes se
realizaron sobre la base de $2.346.500 y sobre esta suma se han liquidado los
subsidios pagados, sin que sea posible debatir el salario devengado por el actor al
no haberse llamado al empleador para determinar la eventual omision o diferencias
en relacion con el pago. En lo atinente a los intereses moratorios se remitié a lo
previsto en el articulo 1617 CC que prevé el 6% anual, que estan a cargo de
Colpensiones. En relacion con la prescripcion la declaré6 no probada. La falta de
legitimacion en la causa por pasiva la encontrd probada a favor de Cafesalud por no

ser entidad la llamada a responder por esos subsidios por incapacidad.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)

Parte demandante: no se pronunci6 en esta etapa.

Parte demandada:
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> COLPENSIONES: No se pronuncio en esta etapa.

> CAFESALUD E.P.S.: sefiala que una vez revisados los soportes de la
demanda por parte del A quo para el fallo de primera instancia se evidencio
que por Resolucion GNR 417001 del 24 de diciembre de 2015, reconocio
pension de invalidez al demandante a partir del dia 24 de marzo de 2015,
fecha en la que dejo de existir la obligacion por parte del sistema para el
reconocimiento de subsidios de incapacidad. Asi las cosas, Cafesalud no tuvo
relacion con las incapacidades del demandante toda vez que fue cedido a
partir del dia 1 de diciembre de 2015, fecha para la cual ya se encontraba
con pension efectiva. Cafesalud E.P.S. no tenia vinculacién para el momento
de los hechos, sino que por el contrario era SaludCoop quien realizd el pago
de las incapacidades tal como se afirmé dentro del analisis procesal, entidad

que no fue vinculada como litisconsorte dentro del presente proceso.

CONSIDERACIONES

La Sala procede a resolver el grado jurisdiccional de consulta, teniendo en cuenta
que el fallo fue totalmente adverso a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES y ninguna de las partes interpuso recurso de apelacion.

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la respuesta dada a la peticidn
radicada el 1 de junio de 2016 (fl 22 y 23), con lo cual se tiene por acreditado el

requisito de procedibilidad de que trata el articulo 6° del C.P.Ty S.S.

Reconocimiento y pago de incapacidades

Sea lo primero precisar que el actor fue calificado por la Junta Regional de
Calificacion del Meta el 13 de mayo de 2015 (fls. 9 a 13), en este se establecié una
PCL del 57.93%, origen de la enfermedad comun y con fecha de estructuracion el
15 de octubre de 2014. De igual manera se tienen que le fue reconocida pensién de
invalidez mediante la Resolucién GNR 417001 de 2015, a partir del 24 de marzo de
2015 en cuantia inicial de $865.749 (fls. 4 a 8).
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La Ley 100 de 1993 en su articulo 206! prevé tanto las incapacidades generadas en
enfermedad general como las de origen profesional y accidente de trabajo, de igual
manera el articulo 227 del C.S.T.2 senala el valor de este auxilio por incapacidad.

Respecto a la procedencia del reconocimiento de las incapacidades laborales de
origen comun, la Corte Constitucional en la sentencia T-200 de 20173 ha hecho

claridad frente a la titularidad del pago, asi:

"5.1.2 Incapacidades por enfermedad de origen comun

De acuerdo con las disposiciones legales que regulan la materia, dependiendo
del tiempo de duracion de la incapacidad, la remuneracion recibida durante ese
lapso podréa ser denominada auxilio economico? si se trata de los primeros 180
dias contados a partir del hecho generador de la misma, o subsidio de
incapacidadP si se trata del dia 181 en adelante. La obligacion del pago de
incapacidades esta distribuida de la siguiente manera:

i. Entre el dia 1 y 2 estd a cargo del empleador segun lo establecido en el articulo
1 del Decreto 2943 de 2013.¢

il. Entre el dia 3 y 180 a cargo de la EPS segun el mismo decreto.

ili. Desde el dia 181 y hasta un plazo de 540 dias, el pago de incapacidades estd
a cargo del Fondo de Pensiones, de acuerdo con la facultad que le concede el
articulo 527 de la Ley 962 de 2005 para postergar la calificacion de invalidez,
cuando haya concepto favorable de rehabilitacion por parte de la EPS.5

()

En consecuencia, el Gobierno Nacional, a través de la Ley 1753 de 2015, por la
cual se aprobo el Plan Nacional de Desarrollo para el periodo comprendido entre
2014 y 2018, dio una solucion a este déficit de proteccion, al otorgar la
responsabilidad del pago de incapacidades superiores a 540 dias a las EPS. Segun
el articulo 67 de la mencionada ley, los recursos del Sistema General de Seguridad
Social en Salud estaran destinados, entre otras cosas "[al] reconocimiento y pago
a las Entidades Promotoras de Salud por el aseguramiento y demds prestaciones
qgue se reconocen a los afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud,
incluido el pago de incapacidades por enfermedad de origen comun gue superen

1 ARTICULO 206. INCAPACIDADES. Para los afiliados de que trata el literal a) del articulo 157, el régimen contributivo
reconocera las incapacidades generadas en enfermedad general, de conformidad con las disposiciones legales vigentes. Para
el cubrimiento de estos riesgos las Empresas Promotoras de Salud podran subcontratar con compafiias aseguradoras. Las
incapacidades originadas en enfermedad profesional<6> y accidente de trabajo seran reconocidas por las Entidades
Promotoras de Salud y se financiaran con cargo a los recursos destinados para el pago de dichas contingencias en el respectivo
régimen, de acuerdo con la reglamentacion que se expida para el efecto.

2 ARTICULO 227. VALOR DE AUXILIO. <Ver Notas del Editor> <Articulo CONDICIONALMENTE exequible> En caso de
incapacidad comprobada para desempefiar sus labores, ocasionada por enfermedad no profesional, el trabajador tiene derecho
a que el {empleador} le pague un auxilio monetario hasta por ciento ochenta (180) dias, asi: las dos terceras (2/3) partes del
salario durante los primeros noventa (90) dias y la mitad del salario por el tiempo restante.

3 Sentencia del 3 de abril de 2017 MP Dr. José Antonio Cepeda Amaris

* Cddigo Sustantivo del Trabajo, articulo 227.

5 Decreto 2463 de 2001, articulo 23.

5 El Decreto 2943 de 2013 modifica el paragrafo 1 del articulo 40 del Decreto 1406 de 1999 que establecia que la obligacidn
del empleador era pagar los primeros 3 dias de incapacidades originadas por enfermedad general.

7 Este articulo modifica el articulo 41 de la Ley 100 de 1993.

8 Este concepto debe emitirse antes del vencimiento de los primeros 150 dias de incapacidad. Si la EPS no cumple esta
obligacién, deberd asumir el pago de las incapacidades posteriores a los 180 dias, hasta que emita el concepto.
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los quinientos cuarenta (540) dias continuos.

()

Sobre la base de lo previsto en la Ley 1753 del 2015, el régimen de pago de
incapacidades por enfermedades de origen comun tiene actualmente las
siguientes fases y encargados:

Periodo Entidad obligada Fuente normativa

DialaZz Empleador Articulo 1 del Decreto 2943
de 2013

Dia 3 a 180 EPS Articulo 1 del Decreto 2943
de 2013

Dia 181 hasta un plazo de Fondo de Pensiones Articulo 52 de la Ley 962 de

540 dias 2005

Dia 541 en adelante EPS™Y Articulo 67 de la Ley 1753
de 2015

En sintesis, la jurisprudencia de la Corte Constitucional, en relacion con este tema
ha establecido que el origen de la incapacidad determina la hoja de ruta para
establecer con claridad cudl es la entidad, bien sea que pertenezca al Sistema
General de Seguridad Social en Salud o al Sistema General de Riesgos Laborales,
que tiene la obligacion de pagar las incapacidades, en concordancia con las
diferentes reglas temporales que operan en los casos de enfermedades de origen
comun.

Ahora bien, aun cuando el desarrollo normativo y jurisprudencial previo al afo
2015, daba cuenta de la existencia de un déficit de proteccion para incapacidades
que superaran los 540 dias consecutivos, esta Sala encuentra que tal
circunstancia ha sido satisfecha por el articulo 67 de la Ley 1573 de 2015, al
menos mientras se encuentre vigente el Plan Nacional de Desarrollo”
Ahora, para la contabilizacion de los dias de incapacidad, esta debe ser continua o
haberse prorrogado. La Corte Constitucional en las Sentencias T-364 del 2016 y
T401-2017 dijo que las incapacidades se entienden prorrogadas cuando entre unay
otra no existe un lapso mayor a 30 dias y ademas que correspondan a la misma

enfermedad.

Se allego al plenario certificacion de incapacidad emitido por Saludcoop EPS que
reposa a folios 26 y 27, en la cual se relacionan las incapacidades dadas al actor asi
como su diagndstico las cuales corresponden a K808, K819, R060, K802, K429,
R104, M545, G560, R104, S609, S607, S617, G248 y A09. Se resalta que entre una
y otra incapacidad no se transcurrié un lapso mayor a 30 dias. En relaciéon con las
enfermedades se tiene que las patologias K8080, K819, K802, K429, corresponden

9 Literal a del articulo 67 de la Ley 1753 del 2015.
10 La EPS podra perseguir el pago de dichas incapacidades ante la Entidad Administradora de los Recursos del Sistema General
de Seguridad Social en Salud, segln el articulo 67 de la Ley 1753 de 2015.
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a Enfermedades del aparato digestivo; las patologias S609, S607, S617 hacen
referencia a Traumatismos de la mufeca y de la mano, el diagnostico R060
corresponde a disnea (Sintomas y signos que involucran los sistemas circulatorio y
respiratorio), R104 a otros dolores abdominales y los no especificados, M545
corresponde a Lumbago No Especificado, los diagndsticos G560 y G248
corresponden a Enfermedades del sistema nervioso (otras distonias) y A09

pertenece a Diarrea y gastroenteritis de presunto origen infeccioso.

Bajo los anteriores preceptos, tal como lo concluyd la A quo, conforme las patologias
que fueron diagnosticadas al actor y bajo las cuales les fueron dadas las
incapacidades, se advierte continuidad o prorroga en relacion con las patologias
S609, S607, S617, G560 y G248, esto es del 28 de junio al 12 de julio de 2014 y del
12 de agosto al 23 de enero de 2015, que corresponden a patologias de mufieca,
mano Y otras distonias. En consecuencia los subsidios por incapacidad hasta el 23
de enero de 2015 momento en que acumulo 180 dias estarian a cargo de la EPS
SaludCoop a la cual se encontraba afiliado, a partir de alli le corresponde a
Colpensiones por ser su administradora en pensiones, esto es del 23 de enero al 12
de febrero 2015 y del 13 de febrero al 14 de marzo de 2015.

Como quiera que al actor le fue reconocida pensién de invalidez por parte de
Colpensiones a partir del 24 de mayo de 2015, a partir de esta data no es posible
continuar con el reconocimiento del subsidio por incapacidad por ser incompatible
este pago con el reconocimiento pensional, tal como fue abordado por la Corte

constitucional en sentencia T-140 de 2016;

"Con todo, se debe tener en cuenta que si la pension de invalidez es
reconocida, esta seréd pagada desde la fecha de estructuracion de la
enfermedad de origen comun, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 40
de la Ley 100 de 1993, el cual establece que "La pension de invalidez se
reconocera a solicitud de parte interesada y comenzard a pagarse, en forma
retroactiva, desde la fecha en que se produzca tal estado” por lo que los
pagos por incapacidades posteriores a la fecha de estructuracion de la
enfermedad podran ser descontados del retroactivo generado en favor del
trabajador en caso de reconocerse la pension de invalidez puesto que una y
otra prestacion (incapacidad y pension) son incompatibles toda vez que
ambas reconocen la imposibilidad de la persona de prestar sus servicios, la
primera temporalmente y la segunda de forma definitiva, pero ambas
derivadas de una misma contingencia que es la afectacion en la salud del
individuo.
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Ante este panorama normativo, se tiene que la pension de invalidez seria
incompatible con el pago de incapacidades por enfermedad temporal,
habiendo lugar a solo una de estas prestaciones por la afectacion del estado
de salud del actor, lo que significa que no habria lugar al pago de
incapacidades en los periodos que llegaren a ser cubiertos por la pension de
invalidez desde la fecha de estructuracion de la enfermedad de origen comun
ya que de lo contrario se estaria obligando a la parte accionada a hacer dos
pagos por un mismo hecho, esto es, la pérdida de la capacidad laboral de/
afiliado.”
Es de anotar, que las incapacidades del 28 de junio al 12 de julio de 2014 y del 12
de agosto al 23 de enero de 2015, se encuentran a cargo de la EPS SaludCoop a la
que se encontraba afiliado el sefior Ortiz Clavijo; entidad que procedié a liquidarlas
conforme la documental de folios 26 y 27. Sin embargo al no ser vinculada a las
diligencias esta EPS no es posible impartir condenas en su contra. Se debe tener en
cuenta que Cafesalud en virtud de la Resolucién 2422 de 25 de noviembre de 2015
asumiod la poblacion afiliada a SaludCoop debido a su intervencion y posterior
liquidacion, sin que se le hubiese asignado las prestaciones econdmicas de aquella,
quedando a cargo de Cafesalud en este caso solo las incapacidades no liquidadas.

Puestas asi las cosas Cafesalud no es la llamada a responder por estas prestaciones.

En relacién con la liquidacion de los subsidios por incapacidad, si bien del contrato
de trabajo aportado al plenario (fls. 15y 16) y de la certificacion laboral (fl. 19 y 20)
se desprende que el salario mensual asignado ascendia a la suma de $4.692.480, lo
cierto es que del reporte de semanas cotizadas en pensiones allegado por
Colpensiones (fls. 113 a 119) se tiene que los aportes se realizaron sobre la suma
de $2.346.000, y sobre este valor se realizaron las liquidaciones de las
incapacidades, sin que sea posible debatir el salario y el IBC del actor a falta de

vinculacion del empleador.

Ahora bien, ante la mora en el pago de los subsidios por incapacidad se impone la
condena por intereses moratorios, que por corresponder a una suma de dinero seran
los previstos en el articulo 1617 del C.C., y que estaran a cargo de Colpensiones, tal

como lo determiné la A quo.

Finalmente es evidente que no se configurd el fendmeno de la prescripcidon como
quiera que no alcanzo a transcurrir el término trienal que senala el art. 488 del C.S.T.

y el 151 del C.P.T.S.S., ente la causacién de las incapacidades (23 de enero al 12 de
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febrero 2015 y del 13 de febrero al 14 de marzo de 2015) y la presentacion de la
demanda (26 de abril de 2017).

Suficientes resultan los anteriores razonamientos para concluir la confirmacién de la

sentencia consultada.

COSTAS

Las de primera se confirman. Sin costas en el grado jurisdiccional de consulta.
DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR Ia sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Seis
Laboral del Circuito de Bogota el dia 13 de agosto de 2020, por las razones expuestas

en la parte motiva de éste proveido.

SEGUNDO.- COSTAS. Las de primera se confirman. Sin costas en el grado

jurisdiccional de consulta.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

[l
o "’1’:’ "-v”ﬂlﬁm'ﬂﬂ //,'IZ"
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE MONICA MEDINA MONTOYA CONTRA
SEGUROS DE VIDA ALFA S.A. Rad. 2017 — 00418 01. Juz. 12,

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de julio dos mil veintiuno (2021), siendo las
tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto anterior; el
Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decisidn, procede a dictar

la siguiente
SENTENCIA

MONICA MEDINA MONTOYA demandd a SEGUROS DE VIDA ALFA S.A. para que se
profieran las declaraciones y condenas contenidas a fls. 3 a 4.

- Declaracién de pérdida de capacidad laboral.

- Reliquidacion de la cuantia a titulo de indemnizaciéon por incapacidad

permanente parcial de origen laboral.

- Pago de intereses moratorios.

- Indexacion.

- Uso de las facultades ultra y extra petita.

- Costas del proceso.

Los hechos de la demanda se describen a fls 1 a 3. Nacio6 el 29 de julio de 1965. Fue
contratada el 1 de julio de 1986 por la empresa Banco Popular S.A. la actora ha
trabajado 27 anos en el banco, y actualmente ocupa el cargo de analista técnica.
Las tareas ejecutadas por la demandante en el cargo eran de digitacion, informacién
telefénica, archivo, asesoramiento a los funcionarios del area, atencién de consultas
sobre normas e informes, verificacién de datos en el computador y papeleria. La
sefiora Moénica Medina Montoya antes de su trabajo con el Banco Popular, laboro
para Colpatria como secretaria alrededor de un afo y para la empresa Disefos y
Muebles en el mismo cargo, por dos anos. Durante toda su vida laboral ha efectuado

las mismas actividades de forma repetitiva y continua. Se le diagnosticaron
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patologias tales como; epicondilitis media bilateral, epicondilitis lateral bilateral,
tenosinovitis de flexores y extensores del carpo bilateral, sindrome del tunel carpiano
derecho leve y bursitis en hombro derecho. Mediante dictamen del 18-02-2008 de
la EPS FAMISANAR determina que los diagnosticos padecidos por la demandante
son de origen profesional. Nuevamente mediante dictamen del 05-05-2011 la EPS
reafirma su anterior diagndstico y los mismos padecimientos como de origen
profesional. Seguros de Vida Alfa S.A. efectua calificacion de origen el 03-05-2012
mediante el cual determina como enfermedad de origen profesional la patologia
sindrome de tunel del carpo derecho fase I. el 1 de agosto de 2013 la Junta Regional
de Calificacion de Invalidez de Bogota a través de dictamen encuentra que las
patologias EPICONDILITIS MEDIA, EPICONDILITIS LATERAL, SINOVITIS Y
TENOSINOVITIS, SINDROME DEL TUNEL CARPIANO Y BURSITIS DEL HOMBRO son
de origen profesional con un porcentaje de pérdida de capacidad laboral del 16.23%
y con fecha de estructuracion del 15 de julio de 2013. Por medio del dictamen del
14 de noviembre de 2013, la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez, confirma
el dictamen emitido por la Junta Regional de Calificacién de Invalidez de Bogota-
Cundinamarca y confirma que las patologias padecidas por la accionante son de
origen profesional, la pérdida de capacidad laboral del 16.23% y con la misma fecha

de estructuracion.

Seguros de Vida Alfa S.A. mediante oficio del 13 de marzo de 2014 efectua
indemnizacion por incapacidad permanente parcial equivalente a la suma de
$21.943.932. La ARP ALFA el 13 de noviembre de 2007 hizo una evaluacion al puesto
de trabajo de la actora donde halla movimientos concentrados en miembros
superiores, parcialmente en hombro y mufiecas fuera de los angulos de confort. En
la anterior evaluacidn de la ARP ALFA, se encuentra que la postura principal el 90%
es sedente. La ARP hace recomendaciones y en el informe de seguimiento de
rehabilitacion encontraron que la sefiora Medina Montoya percibia cierta limitacidn
para la realizacion de sus actividades diarias y laborales por las molestias
osteomusculares. En las recomendaciones y restricciones laborales le aconsejaron
evitar movimientos repetitivos y prolongados, tanto en el trabajo como en su casa.
Dada la imposibilidad de mejoria en su minusvalia la PCL debe aumentar a un
31.59%. Radico su historia clinica ante la EPS FAMISANAR el 12 de diciembre de
2016, con el fin de iniciar la calificacién de las patologias TENDINITIS Y MANGUITO
ROTADOR. Al re liquidar la cuantia de la indemnizacién de su PCL arroja una suma
de $46.956.845 Teniendo como base un IBL de $2.881.672.
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Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Doce Laboral del Circuito de esta ciudad y
corrido el traslado correspondiente, la demandada contestd en los siguientes

términos:

SEGUROS DE VIDA ALFA S.A., contesto en los términos del escrito visibles a folios
368 a 379.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd las patologias diagnosticadas, la calificacion
de origen profesional, la indemnizacion por incapacidad permanente parcial
pagada, la evaluacion del puesto de trabajo, la evaluacion de la postura
principal en el puesto de trabajo, las recomendaciones y restricciones
laborales, la actividad sedente prolongada, el informe de seguimiento de
rehabilitacion profesional, la recomendacion de modificar métodos de trabajo,
las recomendaciones entregadas para actividades personales, recreativas y
del hogar.

- Formuld como excepciones de mérito; peticion antes de tiempo, falta de
causa para pedir, inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe,

prescripcion y genérica.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo de fecha 14 de septiembre de 2020 en la cual dispuso condenar a SEGUROS
DE VIDA ALFA S.A. a reconocer como valor definitivo de la indemnizacion por
incapacidad permanente parcial de origen laboral en la suma de $33.499.437. De
igual forma, condeno a la demandada a reconocer y pagar la diferencia existente
entre el valor reconocido y lo que habia cancelado por concepto de indemnizacion
de $21.943.932, siendo la diferencia a pagar la suma de $11.555.505 debidamente
indexados. Absolvid a la aseguradora de las demas pretensiones incoadas en su

contra y declaré no probadas las excepciones propuestas.

Llegd a esa determinacion, toda vez que al hacer el andlisis de las patologias y de la
calificacién del sindrome de manguito rotador descarto que el mismo tuviese un
origen profesional pues al observar especificamente los diagnosticos, se encontrd
que esta deficiencia no esta registrada en los antecedentes clinicos de la EPS y los
informes del estudio del puesto de trabajo de la demandante. Por todo lo anterior,
la suma combinada arroja el valor de 8.70%, que equivale a 4.30% de discapacidad

y 11.5% de minusvalia, dando como valor definitivo de Pérdida de capacidad laboral,
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un total de 24.25% lo cual es superior al 16.23% que establecié Seguros de Vida
Alfa para el pago de la indemnizacién. Teniendo en cuenta el 24.25% calculado, la
incidencia en el monto mensual del nimero de meses para efectos de la
indemnizacion es de 11.625% suma que es superior al 7.641% que adoptd seguros

de vida alfa para pagar el valor de la indemnizacion, aplicando un IBL de $2.881.672.

Recurso de apelacidn

Parte demandante: solicita se revoque parcialmente la decisién. Manifiesta que el
sindrome de manguito rotador que se diagnostico con la bursitis de hombro derecho
calificada el 3 de mayo de 2011 si es de origen laboral, ya que en el dictamen emitido
por la ARL el 11 de noviembre de 2011 se habia incluido esta patologia registrada
por la EPS Famisanar. El sindrome presentado tiene nexo de causa- efecto con las
actividades laborales realizadas por la actora, lo que permite que se aumente el valor
total para el pago de la diferencia de la incapacidad permanente parcial en un 31%.
Solicita se reconsidere la condena en costas a la demandada, pues no se tuvo en
cuenta por el A quo el valor del dictamen de calificacion asumido por la demandante
en el transcurso del proceso, el cual fue muy oneroso y se condene al pago de

interses.

Parte demandada: requiere que se revoque el fallo de forma integral. Afirma que

el 16.23% de pérdida de capacidad laboral, fue establecido por la Junta Nacional
de Calificacién de invalidez en su dictamen del dia 14 de noviembre de 2013 siendo
esta la junta la Ultima instancia de los procesos de calificacién de los afiliados del
sistema de seguridad social integral de conformidad con lo dispuesto en el articulo
142 del decreto ley 019 de 2012 y en el decreto 752 de 2013, lo que implica que sus
decisiones son de obligatorio aplicacién y gozan de presuncién de legalidad, lo cual
permite concluir que se presume que es un correcto analisis cientifico y técnico que
coincide no solo con el diagndstico de la EPS Famisanar, sino con los analisis del
puesto de trabajo y dictamenes realizados por Seguros de Vida Alfa S.A. Respecto
del valor de la indemnizacién y que fue efectivamente cancelada a la actora por
valor de $21.943.932 no implica por las razones expuestas que se le realice ningun
tipo de ajuste, toda vez que es acorde con la pérdida de capacidad laboral

determinada.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)

Parte demandante: manifiesta que el juez de instancia no tuvo en cuenta la

documental que se encuentra en el expediente relacionada con la calificacién de
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origen y pérdida de capacidad laboral que acepto6 la demandada ARL Alfa, como es
el documento del 5 de mayo de 2011 en donde determina que la epicondilitis media,
tenosinovitis de flexoextensores del carpo izquierdo y la bursitis de hombro derecho
padecidas por el paciente son de origen profesional. Senala que en la fijacion del
litigio como en el decreto de pruebas, se indicd que no se debatiria el origen de las
patologias cuando se decreto el dictamen pericial, por lo que perjudica que se haya
modificado el origen, aun si el dictamen de la Universidad Nacional no hubiese

cambiado, puesto que no era debate ni fue solicitado por la demandada.

Parte demandada: Considera que se aprecio equivocadamente los dictamenes que
obran dentro del plenario como prueba, en la medida en que existiendo entre ellos
el proferido por la Junta Nacional de Calificacidon de Invalidez, es el Unico que debe
apreciarse desde el punto de vista probatorio, teniendo en cuenta que la Junta en
mencion la entidad de cierre en materia de calificacion de invalidez, como claramente
lo dispone articulo 142 del Decreto Ley 019 de 2012, de lo cual, como puede
observarse, se trata de un proceso absolutamente reglado, en el que se definen con
claridad cuales son los entes llamados a practicar los dictdmenes de calificacién de
invalidez y las instancias respectivas. Ahora bien, si la demandante consideraba que
sus discapacidades y minusvalias habian aumentado con posterioridad al dictamen
de la Junta Nacional, el procedimiento a seguir era solicitar una nueva calificacion
de pérdida de capacidad laboral, y no acudir directamente a la justicia ordinaria
pretendiendo hacer valer un dictamen rendido por un médico particular, lo que es

inaceptable desde el punto de vista legal.

CONSIDERACIONES

Enfermedades de la demandante

No se controvierte que a la demandante le fueron diagnosticadas las patologias
denominadas "TENOSINOVITIS DE FLEXO EXTENSORES DE LA MANO BILATERAL,
SINDROME DE MANGUITO ROTADOR D., EPICONDILITIS MIXTA BILATERAL. S.
SOBREUSO DE MMSS Y SINDROME DEL TUNEL DEL CARPO D LEVE”

Es de anotar que se le han realizado varias calificaciones, las que se resumen de la

siguiente manera:

1. EPS FAMISANAR la califico el 18 de febrero de 2008 y 5 de mayo de 2011 y
determind como de origen profesional las patologias Epicondilitis media y
latera D y tendinitis de extensores del carpo D (Tenosivitis de Quervain) y

bursitis hombro D.
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2. ARP SEGUROS DE VIDA ALFA califico a la actora el 21 de octubre de 2010 y
el 3 de mayo de 2012, establecié que las patologias Epicondilitis media y
latera D y tendinitis de extensores del carpo D y Sindrome del tunel carpiano
D en fase I son de origen profesional.

3. La Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota mediante Dictamen
No 51787655, establecié que el origen de las enfermedades STC, Bursitis del
hombro, Epicondilitis lateral y medial, otras Tenosinovitis y sinovitis, es
profesional. Determino PCL del 16,23% con Deficiencia 8,43%, Discapacidad
2,8% y Minusvalia 5,00% y FE: 15/07/2013.

4. La Junta Nacional de Calificacion de Invalidez el 14/11/2013 en el dictamen
No 51787655 establecid que las enfermedades STC, Bursitis del hombro,
Epicondilitis lateral y medial, otras Tenosinovitis y sinovitis, son de origen
Profesional. La PCL fue determinada en el 16,23% y FE: 15/07/2013. Ratifico
el concepto de la junta regional.

5. EPS FAMISANAR el 25 de junio de 2017 determind la patologia Sindrome del

Manguito rotador bilateral como de origen comun (fl. 53 a 57).

Origen de la patologia del demandante

Es indudable para esta Sala que el Juez al carecer de conocimientos médicos y
cientificos debe apoyarse en pruebas de caracter especializado que le permitan
dirimir tal controversia. Al efecto la ley contempla la posibilidad de recurrir a la
prueba pericial, la cual si bien no es la Unica valida para determinar el origen de una
patologia, es de gran referente en el momento de tomar una decisién. Esta prueba

puede ser complementada o refutada por otros medios probatorios.

Importa destacar que dentro del tramite Judicial se practicd un peritazgo rendido
por parte de la UNIVERSIDAD NACIONAL DE COLOMBIA, SEDE BOGOTA, FACULTAD
DE MEDICINA, DEPARTAMENTO DE MICROBIOLOGfA, PROYECTO DE EXTENSION
MEDICINA LABORAL, CONCEPTO PERICIAL: MONICA MEDINA MONTOYA CC
51787655 (fls. CD FL. 418), el cual concluyd:

Diagnosticos Origen
Tenosivitis de Quervain Laboral
Epicondilitis mixta bilateral Laboral
Sindrome del Manguito rotador D. Comun

Sindrome del tunel del Caro bilateral  Laboral
Pérdida de Capacidad Laboral: 25.76%. Incapacidad permanente parcial,

Fecha de estructuracion: 20/07/2010.
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La inconformidad de la parte demandante se dirige a la determinacion como de
origen comun de la patologia Sindrome del Manguito rotador D., frente a lo cual se
debe sefialar este sindrome hace referencia a la patologia tendinosa del manguito
de los rotadores que surge como resultado de una lesion importante en el hombro,
0 una degeneracidn progresiva o un desgaste del tejido del tenddn, como
consecuencia de la actividad repetitiva por encima de la cabeza o levantar objetos

pesados durante un periodo de tiempo prolongado.!

Ahora, revisados los andlisis de puesto de trabajo que fueron realizados a la
demandante el 13 de noviembre de 2007 (fls. 70 a 81), 28 de octubre de 2010 (fls.
82 a 98) y 14 de febrero de 2013 (fls. 99 a 113), no se advierte que dentro de sus
funciones en el cargo de analista técnico dentro del Banco Popular, tuviese que
realizar actividades consistentes en movimientos repetitivos o fuera del angulo de
confort, 0 manejo de cargas que pudieran ocasionar este tipo de lesiones, pues las
alli descritas se circunscriben al manejo del sistema, truncamiento (cheques),
manejo del teléfono y archivo de documentos, funciones que coinciden con las

establecidas en el manual de funciones (fl. 65 a 69).

Debe tener en cuenta la parte demandante, que no se hace mencién alguna al
sindrome de manguito rotador en las diferentes instancias y por los diferentes entes,
pues la patologia calificada como de origen laboral es Bursitis de hombro, en
particular en el dictamen de origen de fecha 5 de mayo de 2011 realizado por la EPS
Famisanar (fls. 24 a 28) con el cual estuvo de acuerdo Seguros de Vida Alfa segun
comunicacion del 11 de noviembre de 2011 (fl. 49). Se resalta que a pesar de la
relacion que pueda existir entre el Sindrome del manguito rotador y la Bursitis de
hombro, lo cierto es que al plenario no se allegaron medios de conviccion que lleven

a esa conclusion en este caso en particular.

Ahora en relacion con el porcentaje de pérdida de capacidad laboral, no es posible
establecerlo en el 31% como pretende la demandante, pues la base de esta peticion
es el dictamen aportado junto con la demanda (fls. 12 a 17) y que fue rendido por
la Medico Especialista en Salud Ocupacional Diana Milena Triana Gémez, en el cual

se incluyd la patologia tendinitis de manguito rotador; patologia que como se expuso

! “Tendinopatia de los tendones del manguito de los rotadores

El tenddn del supraespinoso, probablemente por su importante participacion en la elevacion de la extremidad
superior es el tendon que se ve afectado con mayor frecuencia. Su estructura es unica y bastante compleja, ya
que estd formado por entre 6 y 9 fasciculos paralelos independientes (Fig. 2.2-1) con proteoglicanos
(probablemente dcido hialurénico) entre ellos que favorecen el deslizamiento. Se puede afirmar que la
patologia tendinosa del manguito de los rotadores sigue habitualmente un proceso evolutivo, inicidndose
como una tendinopatia reactiva que evoluciona hacia una tendinosis o tendinopatia degenerativa. Al
progresar, aparecen pequefias roturas tendinosas parciales de origen degenerativo, que pueden progresar
pasando a ser de espesor completo.

La etiologia podria resumirse diciendo que se trata de un proceso de sobrecarga y sobreutilizacion

(como la gran mayoria de las tendinopatias).”
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no es calificada como de origen profesional y por tanto se debe excluir al realizar la
ponderacion. En todo caso, La Sala encuentra acorde la calificacién realizada por el
A quo, al tener en cuenta las patologias diagnosticadas a la demandante y que arrojo

una PCL del 24.25%, por lo cual se debe confirmar la sentencia apelada.

En lo que tiene que ver con la condena en costas, debera la parte actora debera
estarse a lo dispuesto en los articulos 365 y 366 del C.G.P., los cuales establecen los
conceptos a tener en cuenta dentro de la liquidacion de costas y la oportunidad

procesal para controvertir la respectiva liquidacion.

Finalmente, en relacion con el argumento de la parte demandada frente a la
competencia de esta jurisdiccion en su especialidad laboral para conocer de procesos
que versen sobre la calificacion de la perdida de la capacidad laboral, se le pone de
presente que se trata de un conflicto juridico, y por tratarse de la seguridad social
es el Juez del Trabajo el llamado a dirimirlo, tal como lo expuso la SL CSJ en la
Sentencia del 29 de septiembre de 1999, Radicacion No. 11910. M.P. German G.

Valdés Sanchez, asi:

)

"La negativa parcial o total de la pension de invalidez es, en esencia, un
conflicto juridico y como tal, su conocimiento esta atribuido por la
Constitucion Politica y por la propia ley laboral al juez del trabajo (articulo 2°
del CPL). La jurisdiccion como facultad del Estado para dirimir los confiictos,
corresponde a los drganos judiciales y no puede ser transferido a los
particulares, como son las Juntas en cuestion, dado que ellas no administran
Justicia.

Bajo el anterior planteamiento, es evidente que los articulos 41, 42 y 43 de
la Ley 100 de 1993 no podian colocar en cabeza de entes privados (juntas
regionales y nacional de calificacion de invalidez) la competencia y la
Jurisdiccion para definir un confiicto juridico que suscite el reconocimiento de
la pension de invalidez, lo cual no se opone a ratificar, como ya se dijo que
son tales entes los unicos facultados por la ley para emitir el dictamen sobre
el grado de reduccion de la capacidad laboral de una persona, como
fundamento de su pretendida pension de invalidez”

Suficientes resultan las anteriores consideraciones para confirmar la sentencia

apelada.

COSTAS

Las de primera se confirmar. Sin costas en esta alzada.
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DECISION

En mérito de lo expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Doce Laboral del
Circuito de Bogota el dia 14 de septiembre de 2020, por las razones expuestas en la

parte motiva de éste proveido.

SEGUNDO.- COSTAS. Las de primera se confirman. Sin costas en esta alzada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JOSE WILLI N EZ ZULUAGA
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE LUIS ALFONSO DiAZ HERNANDEZ
CONTRA SINDICATO DE VOCEADORES DE PRENSA REVISTAS LOTERIA Y
DEMAS PUBLICACIONES EN GENERAL - SINPRENLO. Rad. 2017 — 00706
01. Juz. 8.

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de agosto dos mil veintiuno (2021), siendo
las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto anterior; el
Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decision, procede a dictar

la siguiente
SENTENCIA

LUIS ALFONSO DiAZ HERNANDEZ demandé al SINDICATO DE VOCEADORES DE
PRENSA REVISTAS LOTERIA Y DEMAS PUBLICACIONES EN GENERAL para que se

profieran las declaraciones y condenas contenidas a fls 5a 7.
PRINCIPALES:

- Se declare la existencia de un contrato realidad desde el 3 de diciembre de 2009
al 3 de diciembre de 2017 mediante contrato de trabajo a término indefinido.

- Se declare que la relacion laboral termind sin justa causa.

- Se condene a la demandada al pago de salarios adeudados, liquidacién de
prestaciones sociales con el salario real devengado.

- Sancién del articulo 99 de la Ley 50 de 1990.

- Intereses moratorios.

- Aportes a seguridad social en pensiones.

- Indemnizacién por despido sin justa causa.

- Moratoria del articulo 65 del C.S.T.
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SUBSIDIARIAS:

- Se declare que existid una relacion laboral entre las partes desde el 3 de
diciembre de 2009 al 3 de diciembre de 2017 mediante contrato de trabajo a
término fijo.

- Declare que el actor fue despedido sin justa causa.

- Se condene a la demandada al pago de salarios adeudados, liquidacion de
prestaciones sociales con el salario real devengado.

- Sancién del articulo 99 de la Ley 50 de 1990.

- Intereses moratorios.

- Aportes a seguridad social en pensiones.

- Indemnizacién por despido sin justa causa.

- Moratoria del articulo 65 del C.S.T.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 2 a 4 Manifiesta que el actor fue
vinculado por la demandada mediante contrato de prestacién de servicios el 3 de
diciembre de 2009 y a partir del 3 de diciembre de 2010 le han hecho firmar
contratos de prestacion de servicios, los que a partir del 3 de diciembre de 2013 se
han prorrogado de forma indefinida, que siempre ocup6 el cargo de “administrador
de servicios casa de Tocaima” centro vacacional ubicado en El Madrigal Tocaima y
que el 3 de diciembre de 2017, la demandada le comunicé que no renovaria el
contrato. Menciona que conforme al contrato se comprometia a “la realizacion
especifica de otras tareas relacionadas, sin que esa relacién cause la negaciéon de
otras conducentes al objeto de los fines contratados” y debia “atender a los
directivos y afiliados del sindicato...”, por lo que debia tener una disposicion de 24
horas los 7 dias de la semana. Afirma que el salario inicial fue de un minimo legal y
el derecho de habitar el inmueble junto con su familia. Manifiesta que siempre le
descontaron del salario el valor del giro, flete o costo de envid y que nunca le

cancelaron prestaciones sociales, vacaciones ni aportes a seguridad social.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Octavo Laboral del Circuito de esta ciudad y
corrido el traslado, el SINDICATO DE VOCEADORES DE PRENSA REVISTAS,
LOTERIAS Y DEMAS PUBLICACIONES EN GENERAL — SINPRENLO contesté en los

términos del escrito visible a folios 49 a 62 y 86.

- Se opuso a las pretensiones.
- Acepto la vinculacidon del demandante a través de un contrato de prestacion de

servicios, la ubicacién del centro vacacional, el hecho relacionado con la atencion
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a los directivos y afiliados del sindicato y que no se cancelaron prestaciones
sociales, vacaciones ni aportes a seguridad social e indicd que el demandante
percibia el 50% de las utilidades que generaba la administracion.

- Formuld como excepciones de mérito; inexistencia de la relacion laboral, cobro
de lo no debido, buena fe, inexistencia del derecho y de la obligacion,

prescripcion, compensacion y genérica.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo en la cual absolvié a la demandada SINPRENLO de las pretensiones y
declaréd probada la excepcidon propuesta de inexistencia de la relacion laboral
propuesta por la demandada y se relevé del estudio de las demas excepciones. La
juez encontrd que conforme a los documentos aportados, el objeto del contrato fue
la administracién de la casa vacacional y por tanto estaba cobijado por la presuncion
del articulo 24 del C.S.T., y que si bien el representante legal de la demandada no
asistié a la audiencia del articulo 77 del C.P.T. y se tuvieron como ciertos los hechos
de la demanda susceptibles de confesion, también observd que se aportaron 2
contratos de arrendamiento de la casa vacacional suscritos entre las partes y
conforme a los testimonios, se podia entender desvirtuada la presuncion citada, por
cuanto el demandante no estaba subordinado, no tenia supervision y el horario
dependia de las visitas que se realizaran al lugar, lo que generalmente eran en
vacaciones, puentes o festivos; no recibia ordenes de la parte demandada sino
algunas recomendaciones esporadicas cuando los directivos visitaban el lugar.
Ademas, obtenia ganancias de los productos de ventas en el bar. Por lo que declar6
probada la inexistencia de la relacion laboral. En cuanto a las pretensiones
subsidiarias igualmente sefialé que no procedian pues dependian de la declaratoria

de la existencia de la relacion laboral.

Recurso de apelacion

El apoderado de la parte demandante manifiesta su inconformidad con la decision,
pues argumentd que el lugar de vivienda dado en alquiler no es todo el lugar, sino
que la vivienda quedaba aparte, por lo que las actividades contratadas por la
demandada eran respecto de la casa vacacional. Que se debia desligar la labor
realizada de lo que era el lugar de residencia del demandante, pues los contratos de
prestaciéon de servicios tenian como objeto cuidar la casa vacacional y el
mantenimiento del lugar. Que conforme a los testimonios alli recaudados, no existia

un jefe inmediato, pero si en la ciudad de Bogota y le daban instrucciones sobre las
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labores que debia desarrollar, que su labor era la de vigilancia, no tenia autorizacion
para subcontratar y estaba sujeto a controles de los gastos del centro vacacional y
no tenia facultad para permitir ingreso de otras personas, no cumplia horario porque
era un trabajador de confianza y manejo por lo que considera demostrada la

subordinacion, lo que da lugar a imponer las condenas solicitadas.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)

Parte demandante: Guardo en esta etapa procesal.

Parte demandada: Solicita se confirme la sentencia proferida e informa que la

pasiva no se pronuncié en término.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacion en relacion con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto
del recurso de apelacion”, que en este caso radican en la existencia de un contrato
realidad entre las partes y de ser procedente de las condenas solicitadas en la

demanda.

De la existencia del contrato realidad.

La apoderada de la parte demandante, manifiesta su inconformidad con la decision
tomada en primera instancia en su totalidad, por lo que en primer lugar se pasa a
revisar si entre el actor y SINPRENLO existié un contrato realidad o por el contrario
existia un contrato de prestacion de servicios y en caso de prosperar la pretension

se analizaran los demas puntos.

El contrato realidad tiene su origen en dos presunciones, por una parte, el articulo
24 del cddigo sustantivo que reza: “Se presume que toda relacion de trabajo
personal esta regida por un contrato de trabajo”y por otra parte, el numeral 2 del
articulo 23 del CST expresa que: “Una vez reunidos los tres elementos de que trata
este articulo se entiende que existe contrato de trabajo y no deja de serlo por razon

del nombre que se le dé ni de otras condiciones o modalidades que se le agreguen”.
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Como solicita la parte actora que se declare la existencia de un contrato realidad
entre el actor y SINPRENLO, se revisan todas las pruebas allegadas al proceso por
las partes respecto a la existencia de la prestacion del servicio para proceder a
resolver si se debe tener por acreditado el contrato o si por el contrario lo realmente

existente fue un contrato de prestacion de servicios.

A folio 19 a 27 obran los contratos de prestacion de servicios suscritos entre las
partes, el primero de ellos el 3 de diciembre de 2010, donde se indica como objeto
“contrata los servicios técnicos del contratista a fin de cuidar y vigilar la casa
vacacional con nombre EI Madrigal ubicada en el municipio de Tocaima,
comprometiéndose a la vigilancia y cuidado de los arreglos locativos de la piscina,
zonas verdes, zona de recreo y habitaciones.” A folios 64 a 68 obra el contrato de
arrendamiento suscrito entre las partes el 3 de diciembre de 2011, por una
habitacion, cocina y bafio ubicados entre la piscina y el bar de la casa vacacional El
Madrigal y que se destinan para uso de la vivienda del arrendatario y su familia y a
folios 71 a 75 nuevo contrato por el mismo inmueble a partir del 3 de diciembre de
2014. Se cuenta con contrato suscrito por las partes el 3 de diciembre de 2013 cuyo
objeto fue el de contratar al actor para el cuidado y vigilancia de la casa vacacional

El Madrigal ubicada en el Municipio de Tocaima. (fls. 69 a 70)

A folio 78 se observa copia parcial del acta segun la cual el arqueo de Tocaima del
22 de enero dejé unas ganancias de $1.518.000 que se divide en 50% para la
organizacion y el 50% para el administrador (demandante) y se indica que se mandd
a instalar el gas en cada cocina y se autorizd a Don Luis a votar los colchones del
primer piso. A folio 79 obra acuerdo suscrito entre las partes conforme al cual el
contrato de prestacién de servicios y el de arrendamiento terminaba el 3 de
diciembre de 2017 y se le otorgaba un plazo de 3 meses para la restitucién del
inmueble arrendado y se hacia entrega de una bonificacién de $1.000.000 a cancelar

a la entrega del inmueble.

A continuacion, se pasa a revisar la prueba testimonial que fue allegada al proceso

y que fue mencionada en el recurso, de la siguiente manera:

MARIA AURORA LAGUNA GALEANO (esposa del demandante), manifestd que
estuvo presente cuando lo contrataron para trabajar en El Madrigal por el sindicato
desde el 3 de diciembre de 2009, que firmaron un contrato laboral donde incluia
vivienda pero que para evitarse problemas mas adelante, firmaron el contrato de
arrendamiento y le descontaban $20.000 mensuales por una habitacion, una cocina,
sala comedor y un bafio; que el contrato era como administrador y él atendia la

gente, el bar, y hacia los arreglos que él pudiera hacer, que sali6 el 3 de diciembre
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de 2017 y la razén por la que dej6é de laborar fue porque le dijeron que ya no
necesitaban los servicios de él. Que el lugar es del sindicato y alli los del sindicato
vienen a pasar los fines de semanas, que es como “un hotelito”, él hacia la vigilancia,
el aseo de la piscina, patio, entrada, salones lo que se hacia en la mafiana y lo del
bar era en la noche, los fines de semana, en semana santa y fin o comienzo de afo
y ella se encargaba del arreglo y adecuacion de habitaciones, lavado de sabanas y
toallas. En cuanto al bar dice que él estaba a cargo de la venta de las bebidas y
también administraba el lugar, que las personas venian a inicio y fin de ano, semana
santa, vacaciones y puentes o algunos cada 8 o 15 dias a veces. Dice que le pagaban
el minimo legal y que no recibia ningun otro pago; respecto al porcentaje de las
utilidades manifiesta que no le consta que él recibiera utilidades y que estaba afiliado

al SISBEN, Convida desde hace bastante. Dice que los visitantes pagaban lo del bar

gue era lo unico que se recibia y con ese dinero volvia a comprar v las ganancias se

las _entregaba al sindicato cada 6 meses o cada afio. No habia ninguna persona

encargada de ejercer control sobre las actividades que él realizaba ni vigilaban

horario, pero cuando ellos venian, si se dafiaba algo lo llamaban a él.

DANIELA PAOLA FIGUEROA (nuera de DiAZ HERNANDEZ), manifestd que tiene
entendido que lo contrataron para administrar El Madrigal, que trabajo casi 8 anos,
que los conocié en el 2012 0 2013 y estuvo mucho tiempo en la casa, cuando ellos
ya vivian ahi y sabe que al momento en que se cerrd el lugar no le cancelaron lo
que le correspondia como liquidacién. El se encargaba del lugar, las habitaciones,
atender la gente, limpiar la piscina y el mantenimiento de la casa, ellos le
comentaban que le pagaban el minimo, que le consignaban y lo llamaban para
avisarle. Sabe que le entregaban el dinero para los recibos de servicios publicos.
Que no podian dejar la casa sola siempre y se quedaba uno. Que la esposa le

colabora en el aseo de la casa y el atendia el bar. No vio que el presidente del

sindicato le diera ordenes porgue ella se retiraba cuando ellos llegaban.

JUAN ARIEL DIAZ LAGUNA (hijo del accionante) dice que vivian en el lugar desde
el 3 de diciembre de 2009, su trabajo era mantener la casa, la piscina, el bar, los
arreglos, atender la gente que llegaba, que él se la pasaba en la casa porque no

tenia trabajo y le colaboraba a su padre, dice que le rendia cuentas al presidente

respecto del bar, le hacian argueo vy el inventario se efectuaba cuando venian y le

avisaban mediante cartas. Dice que no sabe porque termind el vinculo pero que

estuvo alla hasta diciembre de 2017, sabe que recibia un sueldo, pero no su valor.
Respecto del 50% de las utilidades dice que no se daban servicios a particulares y

dice que sobre el bar si recibia dinero, pero rendia cuentas cuando venian a hacer

el argueo el presidente o el tesorero y que pedia autorizacion para hacer los arreglos
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locativos, él (testigo) siempre estaba en la casa y esta afiliado a Convida en el

régimen subsidiado desde hace bastante tiempo.

VIVIANA PAOLA CONTRERAS, dijo que el demandante fue su suegro, que lo
conoce desde hace 14 anos, cuando era taxista y luego lo contrataron para cuidar
el hotel El Madrigal que era de la prensa, no sabe las condiciones del contrato, pero
si que era el encargado de mantener la casa, la piscina, la gente que llegaba; ella
los visitaba de vez en cuando venia a dejar a su hijo y veia que él estaba pendiente
de la casa; dice que no le consta pero tiene entendido que recibia un salario minimo,

y gue la esposa era la gue le ayudaba en el aseo y la atencién a la gente, no conoce

gué control ejercian los propietarios del lugar como tampoco gue recibiera otro

ingreso, no cree que tuviera establecido un horario pero sabe gue aunque la gente

llegara tarde tenia gue estar pendiente.

Conforme a las pruebas documentales y los testimonios, se puede establecer que en
efecto se desvirtud la presuncion establecida en el articulo 24 del C.S.T., pues el
demandante tenia a su cargo la administracién de la casa vacacional El Madrigal y
habia suscrito con la demandada un contrato de arrendamiento de una parte del
inmueble donde residia con su familia, suma que se descontaba del pago mensual de
sus honorarios y conforme a los testigos, el lugar no estaba abierto al publico en
general sino que la atencion estaba restringida a los que pertenecian al Sindicato
quienes venian a inicio y fin de afio, semana santa, vacaciones y puentes o algunos
cada 8 0 15 dias; que la organizacion sindical cancelaba el valor de los servicios publicos
y no habia ninguna persona encargada de ejercer control sobre las actividades que él
realizaba ni vigilaban el horario. Adicionalmente los visitantes cancelaban el consumo
del bar y con ese dinero se volvia a comprar y que él rendia cuentas cada seis mes o
un ano, lo que es coherente con la documental aportada por la demandada conforme
a la cual se distribuian las utilidades entre la organizacion sindical y el administrador

en porcentaje del 50% para cada uno.

De lo anterior, se concluye que en efecto se trataba de un contrato de prestacion de
servicios para administrar la casa El Madrigal sin subordinacidn ni dependencia
respecto de la organizacion sindical, pues rendia cuentas del producido del lugar y
conforme a los testimonios no tenia supervisién alguna.

En consecuencia, se CONFIRMA en todas sus partes la sentencia apelada.

COSTAS. Las de primera instancia se confirman. Sin costas en esta instancia.
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DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot3, D. C.,
Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Octavo Laboral
del Circuito de Bogota el dia 5 de febrero de 2020, por las razones expuestas en la

parte motiva de este proveido.

SEGUNDO. - COSTAS Las de primera instancia se confirman. Sin costas en esta

instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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JOSE WILLI&% AGA

(EN PERMISO)
MILLER ESQUIVEL GAITAN
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE CARLOS ARTURO GOMEZ ORTIZ
CONTRA FIDUCIARIA LA PREVISORA ADMINISTRADORA DEL
PATRIMONIO AUTONOMO DE REMANENTES DE LA CAJA DE PREVISION
SOCIAL DE COMUNICACIONES- CAPRECOM EICE EN LIQUIDACION. Rad.
2018 — 00130 03. Juz. 12.

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de julio dos mil veintiuno (2021), siendo las
tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto anterior; el
Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decisidn, procede a dictar

la siguiente
SENTENCIA

CARLOS ARTURO GOMEZ ORTIZ demandé a FIDUCIARIA LA PREVISORA
ADMINISTRADORA DEL PATRIMONIO AUTONOMO DE REMANENTES DE LA CAJA
DE PREVISION SOCIAL DE COMUNICACIONES- CAPRECOM EICE EN LIQUIDACION

para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas afls. 1 a 6 y 95 a 99.

- Declaracién de existencia de contrato de trabajo a término indefinido.

- Beneficios extralegales de la convencion colectiva de trabajo 1997-1998 y
siguientes 2012-2013 celebrada entre Caprecom y Sintracaprecom.

- Cesantias.

- Vacaciones.

- Prima legal de junio.

- Prima semestral de diciembre.

- Prima de navidad.

- Prima de servicios.

- Prima de vacaciones.

- Prima extralegal de vacaciones.

- Auxilio convencional de transporte.
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- Prima convencional de retiro.
- Bonificacidon de recreacion convencional.

- Devolucion de los aportes al sistema de seguridad social.

Los hechos de la demanda se describen a folios 6 a 11. Caprecom vinculo al
demandante por intermedio de la cooperativa de trabajo asociado
COOPINTRASALUD. La prestacion del servicio inicio el 12 de diciembre de 2009. El
cargo desempefiado por el demandante fue el de técnico en aseguramiento en la
territorial de Caprecom en Bogota. La asignacion mensual ascendid a la suma de
$1.100.000 y la intermediacidn de la cooperativa fue hasta el 30 de marzo de 2011.
la segunda vinculacion fue con la cooperativa de trabajo asociado Coopservicios
desde el 1 de abril de 2011 hasta el 30 de mayo de 2012, con una asignacion
mensual de $1.516.862. El contrato de prestacion de servicios OR11-135 de 2012
inicié el 1 de junio de 2012 al 30 de junio de 2012 con una asignacién mensual de
$1.971.804. Suscribié el contrato de prestacion de servicios ON11-1022 que iba
desde el 1 de julio al 31 de agosto de 2012 con una asignacidn mensual de
$1.861.546. el contrato de prestacion de servicios ON11-3516 suscrito el 1 de
diciembre de 2012 hasta el 30 de noviembre de 2012, con un salario de $1.792.549.
la orden de prestacion de servicios ON11-056 con fecha de inicio del 1 de abril de
2013 y hasta el 30 de noviembre del mismo afio, con un salario mensual de
$1.792.549. El 29 de noviembre de 2013 suscribid contrato OR11-056 que inicio el
1 de diciembre de 2013 y la vinculacién formal fue hasta el 31 de diciembre de la
misma anualidad. La orden de prestacion de servicios OR11-069 que inicio el 2 de
enero de 2014 al 30 de abril de 2014. La orden de prestacion de servicios OR11-180
que inicio el 2 de enero de 2015 y fue hasta el 30 de junio del mismo afio, con una
asignacion basica mensual de $1.792.549. CAPRECOM EICE EN LIQUIDACION, sin
mediar justa causa termind el contrato de trabajo del demandante el 14 de enero
de 2016. La demandada siempre fijo los salarios por un valor global a la duracion
del contrato, quantum que al dividirlo por el nimero de meses resultaba ser la
remuneracion mensual. El actor recibié como Ultimo salario la suma mensual de
$1.792.549. Siempre se desempend en el cargo de técnico profesional de apoyo a
la gestion del area financiera de la territorial en Bogota. Suscribid con la accionada
un total de 10 contratos de prestacion de servicios y dos vinculaciones por
intermedio de cooperativas de trabajo asociado. Durante toda la vigencia de la
relacion laboral, el demandante cumplié horario de lunes viernes de 7:00 a.m. a 5:00

p.m., incluso algunas veces presto servicios en horarios extendidos nocturnos,
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sabados y domingos. Los jefes inmediatos del actor siempre fueron trabajadores de
planta de Caprecom. La demandada no le pago al accionante las cesantias de los
anos 2012 a 2016, no cancelo vacaciones de los afios 2012 a 2016, lo equivalente a
la prima convencional y semestral, las primas de junio, la prima convencional de
navidad, la prima de vacaciones, el auxilio convencional de transporte mensual, la
prima convencional de retiro, la bonificacién anual de recreacion y demas derechos
convencionales. El demandante presento reclamacién administrativa ante Fiduciaria
La Previsora S.A. el 5 de octubre de 2017.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Doce Laboral del Circuito de esta ciudad y
corrido el traslado correspondiente, la demandada contestd en los siguientes

términos:

FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., contestd en los términos del escrito visibles a
folios 73 a 91.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos acepto; la existencia y liquidacién de Caprecom, el
impago de prestaciones sociales, vacaciones, beneficios convencionales de
los afos 2012 a 2016.

- Formulé como excepciones previas; falta de integracidon de litis consorcio
necesario, falta de legitimacion por pasiva, falta de competencia, inepta
demanda por falta de requisitos formales y prescripcion.

- Formulo como excepciones de fondo; inexistencia de las obligaciones

demandadas, cobro de lo no debido, pago y buena fe.

Sentencia de primera instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo en la cual dispuso:

PRIMERO- DECLARAR la existencia de contrato de trabajo entre el sefior CARLOS
ARTURO GOMEZ ORTIZ y LA CAJA DE PREVISION SOCIAL DE
COMUNICACIONES - CAPRECOM EICE LIQUIDADO, entre:

1. Del 31 de mayo del 2012 y 31 de agosto de dicha anualidad.

2. entre el 1 de abril del 2013 y hasta el 31 de enero del afio 2016.

Por las razones expuestas en la parte motiva de la presente decision.
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SEGUNDO- CONDENAR a la demandada FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.
como vocera y administradora del PATRIMONIO AUTONOMO DE
REMANENTES DE LA CAJA DE PREVISION SOCIAL DE COMUNICACIONES
CAPRECOM EICE LIQUIDADO, a pagar a favor del demandante los siguientes
conceptos:

Por concepto de cesantias $5.049.013,02,

Por concepto de prima de navidad $4.989.261,38.

Por concepto de prima de servicios $1.792.549.

Por concepto de vacaciones $1.673.463.

Por la sancion moratoria del articulo 1 de la ley 797 de 1949 desde e/
1 de mayo del 2016 hasta el 27 de enero del afio 2017 en la suma de
$16.252.444,27.

Todo lo anterior con miras o con base en lo expuesto en la parte motiva
de la presente decision

N A LN~

TERCERO- ABSOLVER a /a FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. como vocera y
administradora del PATRIMONIO AUTONOMO DE REMANENTES DE LA
CAJA DE PREVISION SOCIAL DE COMUNICACIONES CAPRECOM EICE
LIQUIDADO de las demas suplicas de la demanda, conforme a la parte motiva de
la presente decision.

CUARTO-DECLARAR no probadas las excepciones formuladas por la parte
demandada, a excepcion de la prescripcion respecto de la prima de servicios,
causada para la vigencia del 2013 y respecto de la relacion de trabajo celebrada o
constituida entre el 28 de mayo del 2012 y el 31 de agosto de dicha anualidad, no
probado en lo demas.

QUINTO- CONDENAR en costas a la parte demandada sefialéandose como agencias
en derecho la suma de $1.500.000.

SEXTO- CONDENAR a la demandada FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. como
vocera y administradora del PATRIMONIO AUTONOMO DE REMANENTES
DE LA CAJA DE PREVISION SOCIAL DE COMUNICACIONES CAPRECOM
EICE LIQUIDADO, a /a devolucion de los aportes en materia de seguridad social
en pensiones, pero, hasta el valor de un 75% de lo pagado por este concepto que
es el cargo del empleador.

Llego a esta decisién al establecer la existencia de dos contratos de trabajo.
Considero que no le era extensiva la convencién colectiva de trabajo por no haberse
afiliado a esa asociacién sindical y que la misma no tenia el caracter de mayoritaria.
Declaro que la excepcion de prescripcion solo opera para la prima de servicios
causada para la vigencia del 2013 y respecto de la relacién de trabajo celebrada y
constituida entre el 28 de mayo de 2012 al 31 de agosto de dicha anualidad. Las
sumas deben ser indexadas al momento del pago. En relacidon con la terminacion
sefiald que lo fue con ocasion a la expiracion del plazo pactado, por lo que no
procede la condena por indemnizacidon por despido. Impartié condena por sancion
moratoria desde el 1 de mayo de 2016 y hasta el 27 de enero del 2017. Condeno a
la devolucidn de los aportes en materia de seguridad social, pero hasta el valor de

un 75% de lo pagado por este concepto que es cargo del empleador.
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Recurso de apelacidn

Parte demandante: considera que se debe declarar un solo contrato desde el 1
de septiembre de 2012, pues en los hechos se citd el nUmero del contrato, los
extremos temporales, el cargo y el salario, de tal manera que si existe total certeza
de que Caprecom vinculo por OPS al actor. Consecuencia de la declaratoria de un
solo contrato se reliquiden las prestaciones reconocidas y las vacaciones. En relacion
con la prescripcion sefala que se debe contabilizar desde la finalizacion del contrato
tal como se expuso en la sentencia SL 16528 de 2016. Sefala que la CCT si aplica a
todos los trabajadores oficiales incluso a los que no se encontraban vinculados a la
organizacion sindical de Caprecom, por cuanto esta organizacion sindical agrupaba
a mas de las tres terceras cuartas partes, en consecuencia proceda a reconocer los
derechos convencionales solicitados. Solicita se acceda a la indemnizacién por
despido sin justa causa, pues el contrato de trabajo fue terminado de forma legal
pero sin justa causa y no por vencimiento del plazo. En relacién con la sancion por
no consignar las cesantias sefiala que en virtud del decreto 1252 del afio 2000 en
su articulo 1 en donde expresamente se extiende todos los efectos del articulo 99
de la ley 50 de 1990, a todos los trabajadores oficiales empleados publicos, esto es
servidores del estado, que se han vinculados con posterioridad al 1 de febrero del
afo 2000.

Parte demandada: considera se debe revocar la sentencia en su numeral primero,

pues de las pruebas declarativas quedo consignado que habia trabajadores de planta
y contratistas de servicios que prestaban funciones similares, pues la extinta
Caprecom no contaba personal que pudiese efectuar estas labores. Considera que
la prescripcion se debe declarar desde el 5 de octubre del 2014 al tener en cuenta
el término trienal a partir la reclamacion administrativa y la misma se debe hacer
extensiva a las demas condenas. Solicita se haga una verificacion de la liquidacion
efectuada de forma integra por el despacho. Sefiala que se le debe absolver de las
condenas por devolucién de aportes pues no se demostrd su pago. Solicita se
confirmen los extremos establecidos en la sentencia. No se probd que los derechos
convencionales le eran extensibles al actor por lo que no procede condena alguna
en este sentido. Finalmente en relacion a la sancién por no pago de las cesantias se

tiene que esta no es aplicable para los trabajadores oficiales.
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Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)

Parte demandante: no se pronunci6 en esta etapa.

Parte demandada: sefala que en el presente caso la contratacién por OPS era
justificada y cumplia los criterios legales, y de los documentos y testimonios, las
funciones alegadas, los horarios y el modo de la prestacion sefalada, no se alejan
de coordinacion que debe efectuar todo contrato en la administracion publica, por
lo que no existid prueba contundente que evidenciara la subordinacion alegada.
Sobre los Derechos Convencionales, solicita se confirme su no aplicacion, puesto que
no se cumple la formalidad establecida en el articulo 469 del C.S.T, y la
jurisprudencia. Respecto a la condena por indemnizacion moratoria del Decreto Ley
797 de 1949, es necesario indicar, que no es procedente toda vez que la entidad
accionada actu6é de buena fe, claramente para la extinta Caprecom, no existia
fundamento legal para para realizar dichos pagos, maxime cuando administraba
recursos publicos, sujetos Unicamente a disposicidn legal. De igual forma, ruega se
confirme la prescripcion declarada, y que con la misma se valoren los conceptos de
cesantias, prima de navidad, prima de servicios y vacaciones, para que se ajuste a

los honorarios probados en el proceso y a las reglas de liquidacion de este tribunal.
CONSIDERACIONES

La Sala precisa que conocera en el grado jurisdiccional de consulta a favor del
PATRIMONIO AUTONOMO DE REMANENTES PAR CAPRECOM LIQUIDADO
ADMINISTRADO POR LA FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., en los puntos en los que

fue condenada y no fueron apelados!.
Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la documentales obrantes a fls.
21 a 26 consistentes en la reclamacion de acreencias laborales de fecha 5 de octubre
de 2017 junto con la respuesta ofrecida por la entidad, con lo que se tiene acreditado
el requisito de procedibilidad de que trata el articulo 6° del C.P.T y S.S.

1 Lo anterior dado los pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia en sentencia con radicacion No. 34552 del 26 de
noviembre de 2013 MP Dra. Elsy del Pilar Cuello Calderdn ratificada en la sentencia AL4088-2014 radicacion No 60884 del 23
de junio de 2014 MP Dr. Carlos Ernesto Molina Monsalve.
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Existencia de la Relacion Laboral

Conforme se precisd en el resumen de los antecedentes, el tema se contrae a
determinar si entre las partes existio un vinculo laboral que permita derivar los
derechos que reclama el demandante. Para resolver la controversia se debe recordar
que la extinta CAJA DE PREVISION SOCIAL DE COMUNICACIONES — CAPRECOM fue
una Empresa Industrial y Comercial de Estado vinculada en su momento al Ministerio
de Comunicaciones, por lo que sus empleados por regla general son trabajadores
oficiales, luego el régimen juridico aplicable a las relaciones individuales de trabajo
de estas entidades sera el Decreto 2127 de 1945 que reglamentd la Ley 6 de igual
afno, que en el articulo 2 establece que para que haya contrato de trabajo se requiere
que concurran tres elementos: a) La actividad personal del trabajador; b) La
dependencia respecto del patrono que otorga a este la facultad de imponer un
reglamento, darle 6rdenes y vigilar su cumplimiento, la cual debe ser prolongada y
no instantanea o simplemente ocasional y c) El salario como retribucion del servicio.
Reunidos estos elementos el contrato de trabajo no dejara de serlo por virtud del

nombre que se le dé...2

Se escuchd el testimonio de Aura Yolanda Martinez, quien fue empleada de
Caprecom y tuvo vinculacion por orden de prestacion de servicios durante los afios
2009 a 2016. El lugar de prestacion de servicios asignados fue la 26 con 68 y después
la regional Bogota en el Parkway. Fue compafiera de trabajo del demandante
durante los afios 2013 al 2016. Dice que el sefior GOmez tenia a cargo la radicacion
de facturas, digitalizacion y archivo de facturacién de lo que llegaban de diferentes
EPS. Su puesto de trabajo era contiguo al demandante. Los elementos de trabajo
eran propiedad de Caprecom. Ingresaban con un usuario institucional al programa
llamado seven, al cual se podia acceder Unicamente en la sede de Caprecom. A
veces se quedaban trabajando mas alla del horario estipulado. La jefe era la sefiora
Inés Morales y era la encargada de dar las indicaciones a ellos. Dentro de la planta
de Caprecom EICE, habia personas que cumplian las mismas tareas del sefior Carlos,
habia una senora que se llamaba Patricia Guerrero. El perfil que pedia Caprecom era
de técnico. El contrato de Carlos se acabd en 2016 porque dijeron que Caprecom
estaba en liquidacidén y acabaron los contratos de todas las personas que tenian

ordenes de prestacion de servicios. Ella estaba en el area de presupuestos.

2 Articulo 3 Decreto 2127 de 1945
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De igual manera rindid declaracion la sefor Cleofe Johanna Ortiz del Valle, quien
dijo se vinculd a Caprecom por OPS desde junio de 2012 hasta diciembre de 2015.
Compartié con el demandante la sede de trabajo ubicada en la avenida 26 con 68
desde junio de 2012 hasta mayo del 2013 y luego pasaron a la territorial Bogota,
que es en Teusaquillo en el barrio la soledad. El sefior Gomez era técnico
administrativo en el area financiera que radicaba la facturacién y hacia toda la
digitalizacion de las facturas en el aplicativo de seven y llevaba todo el inventario de
facturacién, estuvo vinculado hasta que se liquidé Caprecom en enero de 2016. Ella
tenia su puesto de trabajo al lado de la oficina del demandante. El cumplia horario
de lunes a viernes de 8:00 am a 5:00 pm y si tenian que ir en otros horarios el jefe
les indicaba. Ellos tenian que registrar la hora de llegada y de salida y el jefe
inmediato estaba pendiente de esos horarios, los guardias de seguridad llevaban
una bitacora para este control. Los jefes inmediatos de Carlos era La doctora Inés
era la lider financiera, y la doctora Carmen Helena Guerrero que era la jefe de
territorial Bogota. La doctora Inés era la que le daba todas las indicaciones y 6rdenes
a Carlos en la ejecucion de su trabajo. Seven era una aplicativo que utilizaban para
realizar sus funciones, en este se ingresaba la informacion, las facturas y todo el
tema de digitalizacién. El programa solo podia ser utilizado en la institucion. Cada
usuario era personal porque les asignaban un usuario personal y contrasena. Dice
que el contrato del demandante se termind porque Caprecom entro en liquidaciéon y
le enviaron una carta de terminacidon del contrato. Habia personal de planta que
hacia y desempenaba las mismas actividades que ellos Delfi campos, Nancy Diaz,
Rita Janeth Diaz, fausto Sanchez, eran personas de planta que ella conocid. Respecto
de Carlos no sabe si habia un supervisor del contrato. La vinculacién que tenia Carlos
Gomez era por orden de prestacién de servicios. Tenia que presentar un informe de
actividades para dar cuenta de las labores que ejecutaba y el pago de la seguridad

social.

El testigo Feyer Alejandro Roldan Alfonso al rendir su declaracion dijo que
estuvo vinculado con Caprecom EICE por OPS desde agosto de 2012 a diciembre de
2014. Desempeiio el cargo de coordinador de cuentas médicas. Las jefes directas
era la sefora Inés que era la jefe o lider de la territorial Bogota, era su jefe
inmediata. Manuel Sierra era el lider operativo, todas estas personas nombradas
eran trabajadores de planta. La actividad que desempeiiaba el sefior Carlos Gémez
era de analista operativo, que se dedicaba a hacer facturacién de cuentas médicas

en el aplicativo Seven. El sefior GoOmez presto servicios a Caprecom hasta el afo
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2016. El declarante salié de la empresa en 2014 porque se le acabo el contrato y no
se lo renovaron mas. Las tareas operativas del sefior Carlos consistia en que llegaba
a las 8:00 am hasta las 5:00 pm, digitalizaba cuentas, contestaba correos, y estaba
pendiente de montar CRPS comprobante de reconocimiento y pago para las
diferentes IPS. Al sefor Carlos se le entregaban implementos que constaban en un
acta en el momento de posesion del cargo. Era jefe inmediato de Carlos en el
momento que estuvo vinculado a la empresa. Vigilaba que las facturas tuvieran
comprobante de pago y a quien entregarsele el comprobante para hacer el giro de
las EPS a la diferentes IPS, controlaba y supervisaba las actividades laborales del
sefor Carlos. La entrada se controlaba por medio de un carnet de ingreso con los
datos de cada uno de ellos y el logotipo de Caprecom, a la entrada estaba el guardia
de seguridad donde tenia que firmar una planilla de ingreso y mostrar el carnet
personal. En ningin momento el demandante falto a su puesto de trabajo y a sus
actividades, hubo una continuidad en la prestacion de servicio. Todos los
contratistas debian seguir asistiendo asi no tuvieran contrato vigente, basicamente
se empezaba a remunerar a la firma del contrato. Seven era un programa financiero
de propiedad exclusiva de Caprecom EICE, solo lo podian utilizar dentro de las
instalaciones de Caprecom, Cada uno tenia un usuario y clave personal para ingresar
a esta base de datos, el correo era asignado desde la institucién. Habia personal de
planta entre ellos las personas que menciono anteriormente como Nancy Diaz,
Patricia Guerrero y Fausto Sanchez quien entregaba los elementos para repartir a
todos los contratistas. El demandante ingreso antes a Caprecom en el afio 2012,

trabajo todo el tiempo en facturacion y pago. El tipo de vinculacidn fue por OPS.

Junto con la demanda fueron allegadas las siguientes documentales:
e OPS No. 0135-2012 del 28 de mayo de 2012 (fl. 29-32), con plazo desde 28
de mayo de 2012 y hasta el 30 de junio de 2012.
e OPS No. 1022-2012 del 3 de julio de 2012 (fl. 41-43), con plazo desde el 3
de julio de 2012 y hasta el 31 de agosto de 2012.
e OPS No. 241-2014 del 1 de julio de 2014 (fl. 34-36), con plazo desde 1 de
julio de 2014 y hasta el 31 de diciembre de 2014.
o Certificacion expedida por Caprecom EICE donde constan las siguientes OPS
(fls. 44-45);
o Orden OR11-056 con extremos del 1 de abril al 31 de diciembre de
2013.
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o Orden OR11-069 con extremos del 7 del 7 de enero hasta el 27 de
junio de 2014.

o Orden OR11-241 del 1 de julio al 31 de diciembre de 2014.

e Comunicacion de la terminacion del contrato de fecha 14 de enero de 2016
(fl. 49), en la cual se relacionan las siguientes OPS;

o Orden OR11-069 con extremos del 7 de enero hasta el 27 de junio de
2014.

o Orden OR11-241 del 1 de julio al 31 de diciembre de 2014.

o Orden OR11-180 del 13 de enero al 30 de junio de 2015.

o Orden OR11-448 del 1 de julio de 2015 al 31 de enero de 2016.

Conforme el Articulo 2° de la Ley 314 de 19963, la Caja de Previsién Social de
Comunicaciones era una Empresa Industrial y Comercial de Estado que operaba en
el campo de la salud como Entidad Promotora de Salud (EPS) y como Institucion
Promotora de Salud (IPS) acorde con lo establecido con la Ley 100 de 1993, por lo
que ofrecia a sus afiliados el Plan Obligatorio de Salud y en cumplimiento de la
funcidon de “organizar la forma y mecanismos a través de los cuales los afiliados y
sus familias puedan acceder a los servicios de salud en todo el territorio nacional... .
Resulta entonces claro que el objeto de los contrato de prestacion de servicios
suscritos con el demandante son afines al objeto misional de la entidad, estas
caracteristicas también son descritas por los testigos. Los cuales coinciden con las
conclusiones a las que se llegd a través de otros medios de prueba y que por
encontrar correspondencia entre ellas gozan de plena credibilidad. En esa medida la
labor de prestacidn de servicios técnicos profesional de apoyo a la gestion del area
financiera de la territorial Bogota - Cundinamarca, corresponde a las labores que
ordinariamente debia ejercer la demandada en desarrollo de su deber legal, por lo
que en efecto entre el demandante y Caprecom existié un contrato de trabajo entre
el 28 de mayo y el 31 de agosto de 2012, y desde el 1 de abril de 2013 y hasta el
31 de enero de 2016, sin que se pueda establecer una Unica relacion, como quiera
gue no existe medio probatorio que de certeza a esta Sala respecto de la prestacion

del servicio entre el 1 de septiembre de 2012 y el 31 de mayo de 2013.

Se le pone de presente a la parte demandante que si bien en los hechos identificados
con los numeros 11, 11.1, 11.2, 11.3, 12, 13, 14, 15y 16 se citd el contrato OR11-

3 Por la cual se reorganiza a la Caja de Prevision Social de Comunicaciones, Caprecom, se transforma su naturaleza juridica y
se dictan otras disposiciones.
4 Numeral 3 del articulo 178 de la Ley 100 de 1993.
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1022 de 2012, de igual manera el mismo fue aportado como anexo a la demanda
(fls. 41-43), y de su literalidad se tiene que se suscribid el 3 de julio de 2012 y
finalizd el 31 de agosto de 2012, sin que se hubiese allegado prorroga u otrosi del
cual se derive la continuacion de este contrato. Por lo anterior se confirma el ordinal

primero de la sentencia consultada y apelada.

Prescripcion

Previo al examen de las condenas impuestas a cargo de la demandada asi como las
solicitadas por el actor en su apelacion, procede la Sala con el estudio de la excepcion
de prescripcion propuesta por la encartada (fl. 90), verificandose en ésta instancia,
que la reclamacion administrativa con la cual se interrumpio la contabilizacion del

término de prescripcidn, se presentd el 5 de octubre de 2017 (fls. 23 y 24), y la

presentacion de la demanda data del 2 de marzo de 2018 (fl. 69), razon por la cual

sobre las acreencias derivadas del contrato de trabajo entre el 28 de mayo y el 31

de agosto de 2012, opero el fendmeno extintivo de la prescripcion.

En lo que hace referencia al contrato entre ejecutado entre el 1 de abril de 2013 y
el 31 de enero de 2016, se tiene que la reclamacion elevada el 5 de octubre de 2017
(fls. 23 y 24), sin que hubiese transcurrido el termino trienal entre esta data, la
terminacion del contrato (31 de enero de 2016) y la presentacion de la demanda (2
de marzo de 2018), razdn por la cual las acreencias que se derivan de este vinculo

contractual no se encuentran cobijadas por el fendmeno prescriptivo.

Beneficios convencionales

Previo al estudio de las condenas convencionales deprecadas, es necesario
establecer la procedencia de la aplicacion de la convencién colectiva, en atencién a
gue en primera instancia se absolvid de las mismas y este punto fue objeto de

apelacién por parte del demandante.

Al efecto, la Convencidén Colectiva de Trabajo fue suscrita entre CAPRECOM vy
SINTRACAPRECOM para la vigencia 2012 - 2013 y se allegd el texto convencional
acompanado de la respectiva constancia de su depodsito en el Ministerio de la
Proteccidn Social, junto con acuerdo de ampliacion de la vigencia de la convencion

antes descrita por el termino de cinco afos, suscrita el 7 de junio de 2013,

11
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documental allegada en medio magnético (fl. 56), precisa esta Sala que contrario a
lo considerado por el A quo, el actor SI es beneficiario de la convencion colectiva
suscrita por CAPRECOM vy el sindicato SINTRACAPRECOM, pues se dio por probada
la existencia de contrato realidad, en consecuencia la calidad de trabajador oficial
del actor, aunado a que el sindicato firmante de la convencion colectiva tiene el
caracter de mayoritario, segin da cuenta la misma convencion (Art. 20 Convencién
Colectiva), lo anterior de conformidad con los articulos 470 y 471 del C.S.T. y la
sentencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia Rad. 42605
del 20 de marzo de 2013, que hace referencia a la extension de la convencién
colectiva a terceros cuando el sindicato tenga un nimero de afiliados que exceda la

tercera parte de los trabajadores de la empresa.

De igual manera, ante la ausencia de la denuncia de la convencidn y la falta de
evidencia alguna que permita determinar que el accionante hubiese renunciado
expresamente a los beneficios convencionales, se tiene que la misma se encuentra
vigente desde el 1 de enero de 2012 (Art. 77 Convencion Colectiva) al tenor de lo
dispuesto en el articulo 478 del C.S.T., sumado a que no obra prueba en el proceso,

de que la Asociacion Sindical haya dejado de tener la representacién mayoritaria.

Puestas asi las cosas, se pasa al examen de las pretensiones convencionales no
reconocidas (prima junio, prima de navidad, prima de servicios, prima de
vacaciones, auxilio de transporte, prima convencional de retiro y bonificacion de
recreacion convencional), como también al estudio de la peticién de indemnizacion
por no consignacion de las cesantias y a la revisidén de las condenas impuestas en
primer grado, previa determinacion del salario devengado por la demandante del
2013 al 2016, para lo cual se tomara el referido en las certificaciones emanadas de
la demandada (fls. 44 a 45 y 50 a 52) que corresponde a la suma de $1.792.549.

La prima de junio esta consagrada en el articulo 49 convencional (fl. 62), la cual
sefala que se pagaran 15 dias de salario por este concepto, en atencion la
prescripcion de los derechos causados con anterioridad al 31 de enero de 2013,
se ordenara el pago de la prima causada en junio de los afios 2013 a 2016. Por lo
anterior el valor adeudado es de $2.097.282 el que resulta superior al ordenado
por el A quo -$1.792.549-, y se modifica en virtud de la apelacién del demandante

con relacién a la prescripcion. Punto en el que se modifica la sentencia.

12
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PRIMA JUNIO
ANO SALARIO |SALARIO DIARIO DIAS SUBTOTAL
2013 S 1792549 | S 59.752 3,8 S 227.056
2014 S 1792549 | S 59.752 15 S 896.275
2015 S 1792549 | S 59.752 15 S  896.275
2016 S 1792549 | S 59.752 1,3 S 77.677
TOTAL $ 2.097.282

En relacion con la prima de navidad, la condena impartida lo fue por la de orden
legal, frente a lo cual se debe senalar que recientemente la SL CSJ en sentencia SL
593 del 17 de febrero del 2021, adoctrino que el articulo 51 del Decreto 1848 de
1969, reglamentario del articulo 11 del Decreto 3135 de 1968, modificado por el
articulo 1° del Decreto 3148 de 1968, solo torna excluyente esta prestacion cuando
el beneficiario tenga derecho a primas anuales de cuantia igual o superior que sean
similares®. En consecuencia, como en las presentes diligencias no se acredité que el
actor devengara una prima anual de cuantia igual o superior a la aqui estudiada
procede su condena. Sin embargo, a pesar que lo solicitado corresponde a la prima
de navidad convencional (Art. 50 Convencion Colectiva), lo cierto es que le resulta
mas favorable la legal por liquidarse con 30 dias de salario®, mientras que la
convencional se liquidada tan solo con 157 dias. Realizados los calculos, por este
concepto arroja la suma de $5.108.765, monto superior al que se fijé en la condena
de primera instancia -$4.989.261,38-, sin embargo NO se modificara en virtud de
la consulta en favor de Caprecom, ademas que el presente punto fue objeto de
apelacion por la demandada en aras de revisar su valor. Por lo anterior se confirma

en este punto la sentencia.

5“En lo atinente a la supuesta incompatibilidad a la que se refiere el instituto convocado al proceso, dado que al demandante
le fue reconocida la de servicios con venero en el articulo 50 de la Convencidn Colectiva de Trabajo, no es admisible, pues
como se explicd en la sentencia CSJ SL, del 1° sep.2009, rad. 33676, para que se exima a un trabajador oficial de la prima de
Navidad legal, es menester que se demuestre que tenia “derecho a primas anuales de cuantia igual o superior cualquiera sea
su denominacion”, consagradas en pactos, convenciones colectivas de trabajo, fallos arbitrales o reglamentos internos de
trabajo.

Ese supuesto no esta probado en el asunto bajo escrutinio, pues la clausula 50 de la convencidn colectiva de trabajo lo que
consagro fue la prima semestral de servicios para compensar la legal que, como lo ha dicho de manera reiterada esta Corte,
no esta prevista a favor de los trabajadores oficiales, sin que se haya demostrado, se insiste, que la demandante devengaba
una prima anual extralegal que excluyera la legal de Navidad, ya que no es dable juridicamente darles un tratamiento normativo
igualitario a prestaciones de estirpe sustancialmente diferente.”

6 ARTICULO 51. DERECHO A LA PRIMA DE NAVIDAD. 1. Todos los empleados publicos y los trabajadores oficiales tienen
derecho a una Prima de Navidad equivalente a un (1) mes del salario que corresponda al cargo desempefiado en treinta
(30) de noviembre de cada afio, Prima que se pagara en la primera quincena del mes de diciembre.

7 ARTICULO 50. PRIMA DE NAVIDAD. CAPRECOM reconocera a sus trabajadores quince (15) dias adicionales a los pagados
actualmente por concepto de prime de navidad, los cuales no constituiran factor salarial.
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PRIMA DE NAVIDAD
ANO TIEMPO LABORADO SALARIO |SALARIO DIARIO DIAS SUBTOTAL
PROPORCIONAL
2013 01/04/2013 a 31/12/2013| $ 1.792.549 | S 59.752 22,9 $ 1.368.312
2014 01/01/2014 2 31/12/2014| $ 1.792.549 | S 59.752 30 $ 1.792.549
2015 01/01/2015a31/12/2015| $ 1.792.549 | $ 59.752 30 $ 1.792.549
2016 01/01/2016 a 31/01/2016| $ 1.792.550 | S 59.752 2,6 S 155.354
TOTAL $ 5.108.765

Ahora en cuanto al auxilio de transporte, tal como lo refiere la parte actora en la
alzada este beneficio de acuerdo al articulo 47 convencional se concede a todos los
servidores de Caprecom; en este asunto se reconoce a partir de octubre de 2013. Asi
las cosas, el auxilio de transporte debido asciende a $2.464.200. Punto en el que

se adiciona la sentencia.

AUXILIO DE TRANSPORTE
ANO No. MESES | VRAUXILIO SUBTOTAL
2013 9 S 70.500 | S 634.500
2014 12 S 72.000 | S 864.000
2015 12 S 74.000 | S 888.000
2016 1 S 77.700 | S 77.700
TOTAL S 2.464.200

En cuanto a la prima de retiro del articulo 58 Convencional, esta se reconoce en
cuantia de dos meses de salario al retiro del trabajador. Asi las cosas, esta prima

asciende a la suma de $3.585.098. Punto en el que se adiciona la sentencia.

PRIMA RETIRO
SALARIO Cantidad SUBTOTAL
S 1.792.549 2 S 3.585.098
TOTAL S 3.585.098

En lo que tiene que ver con la prima de vacaciones, se advierte que la de orden
legal no procede para los trabajadores oficiales de las Empresas Industriales y
Comerciales del Estado como lo es la extinta CAPRECOM, toda vez que, de conformidad
con lo establecido en el Decreto 1045 de 1978, tal prerrogativa se aplica para aquellos
del ORDEN NACIONAL como lo es la Presidencia de la Republica, los Ministerios,
Departamentos Administrativos, Superintendencias, Establecimientos Publicos y las
Unidades Administrativas. No obstante, conforme lo previsto en el articulo 52 de la
Convencién Colectiva de Trabajo, que dispone que “CAPRECOM reconocera como

prima de vacaciones a sus trabajadores oficiales conforme a lo establecido en la
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Ley”, procede su reconocimiento, en cuantia equivalente a 15 dias de salario por
cada ano de servicio, por lo que le corresponde al demandante la suma de

$2.539.444. Punto en el que se adiciona la sentencia.

PRIMA DE VACACIONES

. SALARIO
ANO TIEMPO LABORADO SALARIO DIAS SUBTOTAL

DIARIO
2014 01/04/2013231/03/2014| $  1.792.549 | $  59.752 15 $ 896.275
2015 01/04/2014 2 31/03/2015| $  1.792.549 | $  59.752 15 $ 896.275
2016 01/04/2015a31/01/2016| $  1.792.549 | $  59.752 12,5 $ 746.895
TOTAL $ 2.539.444

En referencia a la prima de servicios convencional no hay lugar a su condena
como quiera que el articulo 51 de la convencion colectiva establecié que esta prima
se encuentra inmersa en los articulos 49 y 50 que hacen referencia a las primas de

junio y de navidad.

En relacion con la bonificacidn de recreacidn convencional del articulo 64
Convencional, esta se reconoce en cuantia de tres dias de salario, con ocasion del
disfrute de vacaciones. Sin embargo como en el caso del demandante estas le fueron
compensadas en dinero, no hay lugar a impartir condena a la demandada por este

concepto.

Frente a la compensacion en dinero de las vacaciones, lo primero que debe
advertirse es que no obra prueba de su pago ni del disfrute. Frente a este aspecto
la SL CSJ en sentencia SL981-2019, Radicacidon no. 74084 del 20 de febrero de 2019,
sefiald que para los trabajadores oficiales de las Empresas Industriales y Comerciales

del Estado, el termino para su contabilizacion es de 4 afios y un mes®, postura acogida

8 (i) Con arreglo al articulo 45 del Decreto 1848 de 1969 «causado el correspondiente derecho a las vacaciones, deben
concederse por quien corresponda, oficiosamente o a peticion del interesado, dentro del afio siguiente a la fecha en que se
cause el derecho», premisa que indica que luego de causadas, el empleador oficial tiene un afo para concederias.

(iii) A su turno, y luego de transcurrido el afio de gracia con que cuenta la entidad para conceder las vacaciones, el empleado
tiene un plazo de 30 dias para solicitarlas, a partir del cual «comenzard a correr el término de prescripcion de las mismas»
(art. 46 D. 1848 de 1969), el cual es de 3 afios (art. 10 D.L. 3135/1968).

De lo anterior se puede deducir que el término trienal de prescripcion de los trabajadores oficiales de las empresas industriales
y comerciales del Estado se cuenta luego de transcurrido 1 afio y 1 mes (1 afio de periodo de gracia del empleador y 1 mes
de periodo de gracia en favor del trabajador).

De otro lado, vale la pena aclarar que el término de prescripcion de 4 afios, contados a partir «de la fecha en que se haya
causado el derecho» previsto en el articulo 23 del Decreto-Ley 1045 de 1978 no aplica a los trabajadores de estas empresas
estatales, segtin €l criterio expuesto por esta Sala en sentencia CSJ SL 5830, 12 nov. 1993, reiterada en CSJ SL 14234, 5 sep.
2000:

Para proceder con método, observa la Sala que el citado Decreto delimita claramente el campo de su aplicacion al estatuir
que el mismo <fijja las reglas generales a las cuales deben sujetarse algunas entidades de la Administracion Pdblica del Orden
Nacional> (articulo 1°), a propdsito de lo cual concreta en el articulo 2°.: < Para los efectos de este Decreto se entiende por
entidades de la Administracion Publica del orden Nacional la Presidencia de la Republica, los Ministerios, Departamentos
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en las sentencias SL-885 de 2020, Radicacién No. 64397 del 10 de marzo de 2020 y
SL989-2021, Radicacién No. 78535 del 8 de marzo de 2021.

Como quiera que el contrato tuvo vigencia del 1 de abril del 2013 al 31 de enero del
2016, esto es, 2 afios y 10 meses, no se encuentra afectado su derecho por el
fendmeno prescriptivo, por lo que se procede a revisar la condena impuesta por el A
quo, en los términos establecidos en el Decreto 1848 de 1969 articulo 432, en tanto
el articulo 54 convencional sefiala que se deben reconocer conforme a lo establecido
en la Ley (fl. 62 vto).

De este modo se obtiene la suma de $2.539.444, monto superior al que se fijé en
la condena de primera instancia -$1.673.463-, sin embargo este NO se modificara
en virtud de la consulta en favor de Caprecom, ademas que el presente punto fue
objeto de apelacién por la demandada en aras de revisar su valor, sin que se le

pueda desmejorar la situacion al apelante. Punto en que se confirma la sentencia.

VACACIONES

Fecha SALARIO DIAS

.. Fecha Final SALARIO PROPORCIO| SUBTOTAL
Inicial DIARIO

NAL
1/04/2013 31/12/2013 $1.792.549 | S 59.752 11,3 S 672.206
1/01/2014 31/12/2014 $1.792.549 | S 59.752 15 S 896.275
1/01/2015 31/12/2015 $1.792.549 | § 59.752 15 S 896.275
1/01/2016 31/01/2016 $1.792.550 | S 59.752 1,3 S 74.690
TOTAL $ 2.539.444

Respecto de la condena por cesantias, la Sala procedera a liquidar esta prestacion
con fundamento en la Ley 6 de 1945 art. 17, Decreto 1160 de 1947 articulo 6,

Administrativos y Superintendencias, los Establecimientos Publicos y las Unidades Administrativas Especiales”. De donde es
facilmente deducible que estan excluidas de su normatividad las empresas industriales y comerciales del Estado, asi como las
sociedades de economia mixta, que <estan vinculadas a la administracion y sujetas a su orientacion, coordinacion y control”
(Articulo 1°. PARAGRAFO (sic) del Decreto 1050 de 1968).

"Es decir, que aunque en €l titulo del aludido Decreto se dice que por €l <se fijan las reglas generales para la aplicacion de
las normas sobre prestaciones sociales de los empleados publicos y trabajadores oficiales del sector nacional>, ha de
entenderse, en los términos de los articulos 1° y 2° de aquel, que los empleados publicos y trabajadores oficiales del sector
nacional a quienes van dirigidas las normas del Decreto, o sea sus destinatarios especificos, son los de <la Presidencia de la
Republica, los Ministerios, Departamentos Administrativos y Superintendencias, los Establecimientos Publicos y las Unidades
Administrativas Especiales>; ninguno otro."

9 Articulo 43°.- Derecho a vacaciones:

1. Tanto los empleados publicos como los trabajadores oficiales tienen derecho a quince (15) dias habiles de vacaciones
por cada afio de servicios.

2. El personal cientifico que trabaje al servicio de campafas antituberculosas, asi como los que laboren en el manejo y
aplicacion de rayos X y sus ayudantes, tienen derecho a quince (15) dias habiles de vacaciones por cada seis meses de
servicios.

3. Los trabajadores oficiales ocupados en la construccién y sostenimiento de las obras publicas, tienen derecho a
vacaciones proporcionales por las fracciones de afio, cuando no alcancen a completar un afio de servicios
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Decreto 3118 de 1968 art 27 y Ley 344 de 1996. Asi las cosas, de las operaciones
realizadas teniendo en cuenta el salario anunciado en lineas precedentes, el valor
por concepto de cesantias obtenido es de $5.078.889 superior a la otorgada por el
A quo -$5.049.013,02-, por lo que se confirmara esta condena, en virtud de la
consulta en favor de Caprecom y en atencion a la apelacion de la demandada, pues

como ya se dijo no se puede desmejorar su situacion. Se confirma en este punto

la sentencia.
CESANTIAS

Fecha .

. Fecha Final SALARIO DIAS SUBTOTAL
Inicial

1/04/2013 | 31/12/2013 | S 1.792.549 270 S 1.344.412
1/01/2014 | 31/12/2014 | $ 1.792.549 360 S 1.792.549
1/01/2015 | 31/12/2015| S 1.792.549 360 S 1.792.549
1/01/2016 | 31/01/2016| $ 1.792.550 30 S 149.379
TOTAL $ 5.078.889

Indemnizacion por no consignacion de cesantias

En lo que tiene que ver, con la condena por la indemnizaciéon por no

consignacion de cesantias, se tiene que el Maximo 6rgano de la Jurisdiccion
ordinaria en su especialidad laboral en providencias SL582 Rad. 83289 del 10 de
febrero del 202119y en la SL 1413 Rad. 86028 del 12 de abril del 202111, estimo que

10~ A4,-La sancion del numeral 3, del articulo 99 de la Ley 50 de 1990.

Estimo el Tribunal que la sancion por no consignacion de las cesantias prevista en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, cobija
a los trabajadores del sector privado y no a los trabajadores oficiales; por el contrario, considera la censura que la sancion
para los trabajadores oficiales del nivel territorial la establece el articulo 1° del Decreto 1582 de 1998.

En tal sentido, resulta pertinente observar que el articulo 13° de la Ley 344 de 1996 establecio el régimen de liquidacion anual
de cesantias para las personas que se vinculen con el Estado; por su parte el articulo 1° del Decreto 1582 de 1998 establecic
que el régimen de liquidacion y pago de las cesantias de los servidores publicos del nivel territorial, seria el establecido por los
articulos 99, 102, 104 y demds normas concordantes de la Ley 50 de 1990.

Por tanto, los servidores publicos del nivel territorial, vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996, que se afilien a los
fondos privados de cesantias en virtud del Decreto 1582 de 1998, quedan sometidos al régimen de liquidacion y pago de
cesantias consagrado en la Ley 50 de 1990, del cual hace parte integral la sancion moratoria establecida por la no consignacion
de las cesantias.”

11 “En torno a la temdtica que plantea la censura, advierte la Sala que en las sentencias CSJ SL, 12 dic. 2007, rad. 30086; CSJ
SL2051-2017; CSJ SL705-2013 y CSJ SL981-2019, habia adoctrinado, que el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, sobre la sancion
por no consignacion de las cesantias a un fondo administrador de estas, no resultaba aplicable a trabajadores oficiales, por
ser un precepto del derecho sustantivo laboral particular.

Sin embargo, en la decision CSJ SL582-2021, del 10 de febrero del corriente afio, en perspectiva de la Ley 344 de 1996, que
establece el régimen de liguidacion anual de las cesantias, para quienes que «se vinculen con el Estado» y de la remision
expresa del articulo 1° del Decreto 1582 de 1998 a la Ley 50 de 1990, sobre la forma de liquidacion y pago de aquel crédito,
razono:

[...] el articulo 13° de la Ley 344 de 1996 cstablecio el régimen de liguidacion anual de cesantias para las personas
que se vinculen con €l Estado; por su parte el articulo 1° del Decreto 1582 de 1998 establecio que el régimen de
liquidacion y pago de las cesantias de los servidores publicos del nivel territorial, seria el establecido por los
articulos 99, 102, 104 y demds normas concordantes de la Ley 50 de 1990.

Por tanto, los servidores publicos del nivel territorial, vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996, que se
afilien a los fondos privados de cesantias en virtud del Decreto 1582 de 1998, quedan sometidos al régimen de
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resulta “aplicable la sancion por la no consignacion de las cesantias de que trata e/
numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a los trabajadores oficiales, por
remision expresa de la norma especial, en relacion con el régimen anualizado de /as
cesantias de que trata la Ley 344 de 19967, tesis que es acogida por esta Sala de
decision y ordena su pago en la suma de $37.643.529. Se adiciona la sentencia

de primera instancia.

INDEMNIZACION POR NO CONSIGNACION DE CESANTIAS

N Fech SALARIO
ANO eha | echa Final DIAS SUBTOTAL
Inicial DIARIO

2013| 16/02/2014 | 31/12/2014| S  59.752 315 S 18.821.765
2014| 16/02/2015 | 31/12/2015| S  59.752 315 S 18.821.765

2015 NO SE CAUSARON CONTRATO TERMINO 31/01/2016
2016 NO SE CAUSARON CONTRATO TERMINO 31/01/2016
TOTAL |$ 37.643.529

Indemnizacion por despido

Frente a la terminacion del vinculo laboral encuentra la Sala que se demostré la
existencia de un contrato de trabajo, los cuales tendran vigencia mientras duren las
causas que le dieron origen y no se podran dar por terminado sino por alguna de
las justas causas contempladas en el articulo 7° del Decreto Ley 2351 de 1965.
Como no se demostrd una causal de despido, el demandante tiene derecho a la
indemnizacion por despido sin justa causa, la cual se debe liquidar conforme el plazo
presuntivo que prevé el literal a) del articulo 47 del Decreto 2127 de 1945. En esa
direccion ha de decirse que en este caso se declard un contrato de trabajo a término

indefinido, caso en el cual se debe dar aplicacion al articulo 40 del Decreto 2127 de

liquidacion y pago de cesantias consagrado en la Ley 50 de 1990, del cual hace parte integral la sancion
moratoria establecida por la no consignacion de las cesantias.

L]

De acuerdo a lo anterior, encuentra la Sala que es procedente la sancion deprecada, la que no es acumulable sino
sucesiva por causarse dia a dia hasta la expiracion de la relacion laboral (Negrillas propias del texto).

Por consiguiente, teniendo en cuenta dicho precedente, asi como también, que el articulo 1° del Decreto 1252 de 2000 «Por
el cual se establecen normas sobre el régimen prestacional de los empleados publicos, los trabajadores oficiales y los miembros
de la fuerza publica», remite a igual compendio normativo, en todo lo relacionado con el pago de las cesantias de los
trabajadores oficiales, sin distinguir la categoria de la entidad publica, al disponer:

Articulo 1°. Los empleados publicos, los trabajadores oficiales y los miembros de la fuerza publica, que se vinculen
al servicio del Estado a partir de la vigencia del presente decreto, tendran derecho al pago de cesantias en los
términos establecidos en las Leyes 50 de 1990, 344 de 1996 o 432 de 1998, segun el caso. Lo dispuesto en el inciso
anterior se aplicard aun en el evento en que en la entidad u organismo a los cuales ingrese el servidor publico, exista
un régimen especial que regule las cesantias.

Concluye la Sala, como lo habia esbozado en una oportunidad en sede de instancia, en la sentencia CSJ SL1139-2019, que a
partir de la vigencia de esa disposicion, esto es, del 30 de junio de 2000, es aplicable la sancion por la no consignacion de las
cesantias de que trata el numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a los trabajadores oficiales, por remision expresa de
la norma especial, en relacion con el régimen anualizado de las cesantias de que trata la Ley 344 de 1996.”
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1945 el cual prevé "El contrato celebrado por tiempo indefinido o sin fijacion de
término alguno, se entendera pactado por seis meses...”. Igualmente, el articulo 43
del mismo cuerpo normativo, consagra: “ £/ contrato celebrado por tiempo indefinido

o0 sin fijacion de término alguno, salvo estipulacion en contrario, se_entendera

prorrogado en las mismas condiciones, por periodos iquales, es decir, de

seis en seis meses, por el solo hecho de continuar el trabajador prestando sus

servicios al patrono, con su consentimiento, expreso o tdcito, después de la
expiracion del plazo presuntivo...”. Y de otra parte, el articulo 51 jbidem, determina:
“Fuera de los casos a que se refieren los articulos 16, 47, 48, 49 y 50, la terminacion
unilateral del contrato de trabajo por parte del patrono, dara derecho al trabajador
a reclamar los salarios correspondientes al tiempo qgue faltare para cumplirse €l plazo
pactado o presuntivo...”; sin que de esta manera se pueda acoger la tesis expuesta

en primera instancia que hace referencia a la expiracion del plazo pactado.

En ese orden de ideas, a efectos de determinar esta indemnizacion se debe tener
en cuenta la vinculacién continua del actor a partir del 1 de abril de 2013 al 31 de
enero de 2016, por lo que la indemnizacidon corresponde a los salarios causados
entre el 1 de febrero y el 31 de marzo de 2016 (2 meses), esto es la suma de

$3.585.098, punto en que se adiciona la sentencia.

Indemnizacion moratoria

En lo que respecta a esta indemnizacion, el articulo 1° del Decreto 797 de 194912
que modificd el articulo 52 del Decreto 2127 de 1945 dice que se entiende que el
contrato no ha finalizado si a la terminacion el empleador no paga a su trabajador
los salarios y prestaciones adeudados. Sin embargo frente a este tema la
jurisprudencia de la Corte!® ha explicado que esa disposicion no admite una

interpretacién rigurosamente literal, pues su verdadero sentido no es revivir el

12 "Salvo estipulacion expresa en contrario, no se considerara terminado el contrato de trabajo antes de que el patrono ponga
a disposicion del trabajador el valor de todos los salarios, prestaciones e indemnizaciones que le adeude, salvo las retenciones
autorizadas por la ley o la convencion, si no hubiere acuerdo respecto del monto de tal deuda, bastara que el patrono consigne
ante un juez o ante la primera autoridad politica del lugar la cuantia que confiese deber, mientras la justicia del trabajo decide
la controversia.

PARAGRAFO 20. Los contratos de trabajo entre el Estado y sus servidores, en los casos en que existan tales relaciones juridicas
conforme al articulo 4 de este Decreto, solo se consideraran suspendidos hasta por el término de noventa (90) dias, a partir
de la fecha en que se haga efectivo el despido o el retiro del trabajador. Dentro de éste término los funcionarios o entidades
respectivas deberan efectuar la liquidacion y pago de los correspondientes salarios, prestaciones e indemnizaciones que se
adeuden a dicho trabajador.

()

Si transcurrido el término de noventa (90) dias sefialado en el inciso primero de este pardgrafo no se hubieren puesto a
Ordenes del trabajador oficial los salarios, prestaciones e indemnizaciones que se le adeuden, o no se hubiere efectuado el
deposito ante autoridad competente, los contratos de trabajo recobraran toda su vigencia en los términos de la ley”.

13 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Laboral. Radicado 20523 del 9 de octubre del 2003.
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contrato cuando a su terminacién no se le pague al trabajador la totalidad de salarios
y prestaciones adeudadas dentro de los 90 dias siguientes, pues lo que procede es
una sancidon equivalente a un dia de salario por cada dia de mora a titulo de
indemnizacion moratoria, también la jurisprudencia ha incorporado otros elementos
para configurar su procedencia, esto es que su aplicacion no es automatica ni
inexorable, pues su imposicion depende de una conducta patronal ausente de buena
fel4, presuncion en contra de la parte demandada que no se logré desvirtuar, pues
es evidente que se quiso disfrazar el contrato de trabajo mediante sendos contratos
de prestacion de servicios profesionales para la ejecucion de tareas propias de la
entidad, contraviniendo la finalidad establecida para aquel tipo de contratacion en

el Estado.

En virtud del articulo 1° del Decreto 797 de 1949, para el efecto se deben sefialar
dos cosas: i) que los 90 dias a que alude la norma resefiada, se entienden habiles,
tal como lo adoctrind la Sala de Casacién Laboral en sentencia del 3 de agosto de
2010, Radicado No. 39727 M.P. Doctor EDUARDO LOPEZ VILLEGAS, método que
ademas utilizd la corporacion en sentencia SL5544-2014 Rad. 48656 del 30 de abril
de 2014 M.P. Doctor LUIS GABRIEL MIRANDA BUELVAS para liquidar dicha
indemnizacion con base en la normativa aqui aplicada. Y ii) que aun cuando la
liquidacion del empleador, no genera per se la exoneracidon del pago de la sancién
moratoria, porque es claro que, pese a encontrarse en tal estado, puede incurrir en
actos que respecto de ese débito resulten contrarios a la buena fe; lo cierto es que
la mala fe no se presume con posterioridad a la entrada en liquidacién de una
empresa y su concurrencia exige la prueba correspondiente, tal como lo dispone el

articulo 83 de la Constitucion Politica.

Al respecto tenemos que se logro acreditar la realidad de situaciones inherentes a
una relacion laboral. Por tanto no es de recibo el actuar de la entidad accionada, en
la medida que utilizé la modalidad de contratos de prestacion de servicios como
fachada para disfrazar una verdadera relacion laboral regida por un contrato de
trabajo. Ahora, si bien es cierto que mediante Decreto 2591 del 28 de diciembre de
2015, se ordend la liquidacion de CAPRECOM, circunstancia que podria impedir el
cumplimiento oportuno de las obligaciones laborales, también lo es que esta Sala ha

sostenido en otras oportunidades que la entidad demandada actué bajo la

14 Sentencia Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Laboral. Radicado N° 30114 del 22 de enero del 2008. M.P. Isaura
Vargas Diaz.
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intervencion de un agente liquidador, situacion que descarta de tajo un actuar
revestido de buena fe. Puestas asi las cosas y conforme lo dispuesto por la
jurisprudencia, la Indemnizacion moratoria empezara a correr desde el 3 de junio de
2016 hasta el 27 de enero de 2017, data en la cual culmind el proceso liquidatario de
Caprecom EICE en Liquidacion. Efectuadas las operaciones aritméticas del caso, arroja
un guarismo Unico de $14.280.640, monto inferior al otorgada por el A quo -
$16.252.444,27-, en razon a que no contabilizaron de manera correcta los 90 dias
habiles, por lo que se modifica esta condena, en virtud de la consulta en favor de
Caprecom y en atencion a la apelacion de la demandada que solicito la revision de

las condenas. En este sentido se modificara la sentencia.

INDEMNIZACION MORATORIA
Fecha inicial Fechafinal [SALARIO DIARIO DIAS SUBTOTAL
3/06/2016 27/01/2017 | $ 59.752 239 S 14.280.640
TOTAL S 14.280.640
Indexacion

Como quiera que se esta otorgando la indemnizacién moratoria que tiene el caracter
indemnizatorio, la indexacién o actualizacién de las sumas adeudadas pierde su
objetivo. Sin embargo la compensacion de las vacaciones no acarrea la referida
indemnizacion, por lo que procede Unicamente sobre este concepto. _De igual

manera resulta viable la indexacion de la suma por concepto de
indemnizacion moratoria, pues esta se limitd hasta el 27 de enero de 2017, por

lo que esta suma se depreciara desde esta data y hasta su pago. Punto en que se

adiciona el fallo de primer grado.

Devolucion de los aportes al sistema de sequridad social en pensiones a
favor del demandante

Finalmente, en lo atiéndete a la devolucion de los aportes al sistema de
seguridad social en pensiones a favor del demandante, estos resultan

procedentes al encontrarse acreditada la existencia de un contrato de trabajo, dentro
del cual el empleador tenia la responsabilidad del pago de los aportes al sistema de
seguridad social sobre el salario devengado por el demandante. EI demandante
acredito en el plenario a folios 101 a 109 los pagos efectuados al sistema de

seguridad social en pensiones y resulta acorde la condena impuesta en las
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condiciones que dispuso el Juez A quo, esto es, solo la devolucidn el 75% del valor
cancelado conforme lo sefala el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, sin que opere
sobre estos valores el fendmeno prescriptivo. Si bien no se condend a la devolucién
del dinero pagado por cotizacién a salud, este aparte no fue objeto de apelacion por

el actor. Punto en que se confirma la sentencia de primera instancia.

Por las anteriores consideraciones se modificara la sentencia apelada y consultada
como se consiga en la parte resolutiva, de conformidad con las razones aqui
expuestas.

COSTAS

Las de primera se confirman, las de la alzada estaran a cargo de la parte demandada.

Se fija la suma de Quinientos Mil Pesos M/Cte. (500.000) como agencias en derecho.
DECISION

En mérito de lo expuesto el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA D.C., Sala Laboral, administrando Justicia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO. — MODIFICAR y ADICIONAR el ordinal SEGUNDO de la sentencia
apelada y consultada, proferida por el Juzgado Doce Laboral del Circuito de Bogota
el dia 30 de julio de 2020, el cual quedara asi:

SEGUNDO- CONDENAR a la demandada FIDUCIARIA LA PREVISORA
S.A. como vocera y administradora del PATRIMONIO AUTONOMO DE
REMANENTES DE LA CAJA DE PREVISION SOCIAL DE
COMUNICACIONES CAPRECOM EICE LIQUIDADO, a pagar a favor del
demandante los siguientes conceptos:

a) La suma de $2.097.282 por concepto de prima junio.

b) La suma de $4.989.261,38 por concepto de prima de navidad.

¢) La suma de $2.464.200 por concepto de auxilio de transporte.

d) La suma de $3.585.098 por concepto de prima convencional de retiro.

e) La suma de $2.539.444 por concepto de prima de vacaciones.

f) La suma de $1.673.463 por concepto de vacaciones.

g) La suma de $5.049.013,02 por concepto de cesantias.

h) La suma de $37.643.529 por concepto de indemnizacion por no
consignacion de las cesantias.

i) Lasuma de $3.585.098 por concepto de indemnizacion por despido.
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J) La suma de $14.280.640 por concepto de indemnizacion moratoria.
k) Las sumas reconocidas por vacaciones y por indemnizacion moratoria, se
pagaran debidamente indexadas
Todo lo anterior con base en lo expuesto en la parte motiva de la presente
decision
SEGUNDO. — CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y consultada,
proferida por el Juzgado Doce Laboral del Circuito de Bogota el dia 30 de julio de

2020, por las razones aqui expuestas.

TERCERO. — COSTAS: Las de primera se confirman, las de la alzada estaran a
cargo de la parte demandada. Se fija la suma de Quinientos Mil pesos M/Cte.

(500.000) como agencias en derecho.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Z ZULUAGA
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REPUBLICA DE COLOMBIA

x'i;‘
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE YURI ELIZABETH CORREDOR ROJAS
CONTRA ADMINISTRADRA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. Y ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES. Rad. 2018 00507 01 Juz 29.

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de junio dos mil veintiuno (2021), siendo las
tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto anterior; el
Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decisién, procede a dictar
la siguiente

SENTENCIA

YURI ELIZABETH CORREDOR ROJAS demandd a PORVENIR y a COLPENSIONES,

para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas a folios. 54 a 55.

Nulidad del traslado entre el régimen de prima media con prestacién definida al
de ahorro individual con solidaridad.

- Traslado de aportes a Colpensiones.

- Costas del proceso.

- Uso de las facultades ultra y extra petita.

Los hechos de la demanda se describen a folios. 55 a 57. Naci6 el 10 de abril de
1965, se afilid al ISS el 15 de diciembre de 1986. Se traslado a la AFP BBVA
HORIZONTE PENSIONES Y CESANTIAS (hoy Porvenir S.A.) el 4 de febrero de 1996,
momento para el cual contaba con 144 semanas cotizadas. Al momento de la
asesoria no le fue informado las consecuencias, ventajas y desventajas del traslado
de régimen, asi como las caracteristicas propias como capitalizacion. No se le realizd
una comparacion de los regimenes pensionales ni un andlisis de su caso con las
condiciones para ese momento, tampoco se le dijo la disminucién que se veria
reflejada en su mesada pensional. La AFP no desalent6 al demandante en continuar
vinculado al RAIS. Solicité la afiliacion ante Colpensiones y ante la AFP Porvenir la

nulidad de la afiliacion.
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Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de esta ciudad
y corrido el traslado, las accionadas Colpensiones y AFP Porvenir contestaron de la

siguiente manera:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, en

los términos del escrito visible en folios. 94 a 103.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos acepto; la fecha de nacimiento de la demandante, la edad
de la actora, la fecha de vinculacion, las semanas acumuladas en el régimen de
prima media, la peticién de traslado para volver a este régimen vy la respuesta
negativa ante la solicitud.

- Formul6 como excepciones de mérito; prescripcion y caducidad, inexistencia del
derecho y de la obligacién, cobro de lo no debido, buena fe, compensacion y

genérica o innominada.

La AFP PORVENIR contestd en los términos del escrito visible a folios 140 a 147.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos acepto; la fecha de nacimiento de la demandante, la edad
de la actora, la vinculacion actual con Porvenir, la solicitud de informacion sobre
monto de pension realizada y su respectiva respuesta.

- Formuld6 como excepciones de mérito; prescripcion, prescripcion de las
obligaciones laborales de tracto, falta de causa para pedir e inexistencia de las
obligaciones demandadas, buena fe, enriquecimiento sin causa y genérica o

innominada

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo en la cual dispuso declarar la ineficacia del traslado del demandante, del
régimen de prima media al régimen de ahorro individual con solidaridad que se
efectud a través de la AFP Porvenir de fecha 4 de febrero de 1996, es decir, siempre
permanecio la actora en el régimen de prima media con prestacién definida. Ordend
a la AFP Porvenir S.A. devolver a Colpensiones todos los valores que hubiera recibido

con motivo de la afiliacion y a Colpensiones le ordend aceptarlo y actualizar la
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historia laboral de la actora. Llegd a esa determinacion al tener en cuenta que la
AFP (Porvenir) no desplego su deber frente a la carga de la prueba, pues no
demostrd haber cumplido con el deber de informacion en los términos establecidos
por la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en el
momento del traslado de régimen, esto debido a que solo aportd el formulario de

afiliacion y el interrogatorio de parte a la demandante.

Recurso de apelacidn

La demandada PORVENIR alegé que esta entidad cumplid con su deber de
informacion de forma pertinente como lo exigia la ley, ademas de que el traslado
esta libre de vicios por lo cual conserva validez. Dijo que no se presenta ninguna
falencia respecto de lo exigido legalmente ya que para la época no estaba dentro de
su deber realizar proyecciones del monto relativo a la mesada pensional. Solicita se
disponga que no se le obligue trasladar a Colpensiones las sumas por concepto de
gastos de administracion debido a que estos ya han sido causados y descontados

como legalmente es permitido.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)

Parte demandante: Peticiona se confirme la sentencia de primera instancia, pues

considera que la actora si logré demostrar un perjuicio grave en el proceso por el
engaio sufrido en su traslado y por el contrario la AFP no cumplié con su carga

probatoria del deber de informacion.

Parte demandada:
> COLPENSIONES: Solicita se revoque el fallo proferido ya que se probd en
el proceso que el traslado se realizd de manera libre y voluntaria, ademas de
que se le dio toda la informacion suficiente a la demandante y en la actualidad
no cuenta con los requisitos para que se le traslade de régimen, lo que

generaria una afectacion a la estabilidad financiera del sistema pensional.

> AFP PORVENIR: no se pronuncid en esta etapa procesal.



ORDINARIO No. 2018 00507 01 Juz 29 de YURI ELIZABETH CORREDOR ROJAS contra PORVENIR y COLPENSIONES.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacién en relacion con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto
del recurso de apelacion”, el cual se limita a establecer si resulta procedente la
declaratoria de nulidad o ineficacia del traslado de régimen vy el traslado del capital

acumulado junto con los rendimientos.

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la peticién radicada el 13 de abril
de 2018 (folios. 19 y 23), con lo cual se tiene por acreditado el requisito de

procedibilidad de que trata el articulo 6° del C.P.Ty S.S.

Régimen pensional de la actora

Frente al régimen pensional de la actora no se controvierte que actualmente se
encuentra afiliada al régimen de ahorro individual con solidaridad, desde el 04 de
febrero de 1996, cuando solicitd su vinculacién a la AFP BBVA HORIZONTE
PENSIONES Y CESANTIAS (hoy AFP PORVENIR S.A.), segun formulario que reposa

a folio 8.

Validez del traslado de régimen

Respecto a la validez del traslado de régimen La Sala encuentra que la parte actora
alega que se debe declarar nulo el acto mediante el cual se traslado al régimen de
ahorro individual con solidaridad, ya que cuando tomo tal decisién, la AFP no le
suministré informacion completa, veridica y comprensible sobre el régimen que mas

le convenia, situacion que se refleja en el monto de su posible mesada pensional.

Con relacion a esto, si bien la actora el 4 de febrero de 1996 diligencié una solicitud
de vinculaciéon a la AFP BBVA HORIZONTE PENSIONES Y CESANTIAS (hoy AFP

Porvenir S.A.) (fl. 8), con la cual cumpliria los requisitos que consagra el Decreto
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692 de 1994!, norma que para aquel entonces reglamentaba la afiliacion a las
administradoras de fondos de pensiones y fue aceptado por la demandante; para
esta Sala el diligenciamiento de tal formulario no es suficiente para considerar que
era conocedora de todas y cada una de las implicaciones de trasladarse de régimen,
pues nétese que este es un formulario preestablecido y no corresponde a una
expresion libre y voluntaria de la demandante. Lo anterior es asi porque a lo que se
debe dar preeminencia para el momento del traslado, es que la AFP suministre
informacion veraz y suficiente, en la cual se dejen claras las implicaciones de esa
decision, independientemente de la solicitud de vinculacidn. Asi lo ha considerado la
Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia en multiples pronunciamientos, dentro de
los que se encuentran las fechadas el 9 de septiembre de 2008 con radicacion No.
31.989 cuyo ponente fue el Dr. Eduardo Lépez Villegas? y radicacion No. 31.314
cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar Cuello Calderdn y la de 22 de noviembre de

2011 con radicaciéon No. 33.083 de la misma ponente.

! Articulo 11. Diligenciamiento de la seleccion y vinculacion. La seleccion del régimen implica la aceptacion de

las condiciones propias de éste, para acceder a las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, y demas
prestaciones econdomicas a que haya lugar.

La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos en los articulos anteriores es libre y voluntaria por parte del afiliado.
Tratandose de trabajadores con vinculacion contractual, legal o reglamentaria, la seleccion efectuada deberd ser informada
por escrito al empleador al momento de la vinculacion o cuando se traslade de régimen o de administradora, con el objeto de
que éEste efectie las cotizaciones a que haya lugar.

Quienes decidan afiliarse voluntariamente al sistema, manifestaran su decision al momento de vincularse a una

determinada administradora.

Efectuada la seleccion el empleador deberd adelantar el proceso de vinculacion con la respectiva administradora, mediante e/
diligenciamiento de un formulario previsto para el efecto por la Superintendencia Bancaria, que deberd contener por lo menos
los siguientes datos:

a) Lugar y fecha;

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Numero de cédula o NIT del afiliado;

e) Entidad administradora del régimen de pensiones a la cual desea afiliarse, la cual podrd estar preimpresa;
f) Datos del conyuge, compariero o compariera permanente, hijos o beneficiarios del afiliado.

El formulario debera diligenciarse en original y dos copias, cuya distribucion serd la siguiente: el original para la administradora,
una copia para el empleador y otra para el afiliado.

No se considerard vélida la vinculacion a la administradora cuando el formulario respectivo no contenga los anteriores datos,
en cuyo caso la administradora debera notificar al afiliado y a su respectivo empleador la informacion que deba subsanarse.

Cuando el afiliado se traslade por primera vez del régimen solidario de prima media con prestacion definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad, en el formulario debera consignarse que la decision de trasladarse al régimen seleccionado
se ha tomado de manera libre, espontanea y sin presiones. El formulario puede contener la leyenda preimpresa en este
sentido.

Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al ISS, pueden continuar en dicho instituto, sin que sea necesario
el diligenciamiento del formulario o comunicacion en la cual conste su vinculacion. Igual tratamiento se aplicard a los servidores
publicos que se encuentren afiliados a una caja, fondo o entidad del sector publico mientras no se ordene su liquidacion. En
estos casos, no es aplicable la prohibicion de traslado de régimen antes de 3 afios a que se refiere el articulo 15 del presente
Decreto, y en consecuencia podran ejercer en cualquier momento la opcion de traslado. (Subrayado fuera de texto)

2 “No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por
el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que “se realizé de forma libre, espontdnea
y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si se
adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entrafia”
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En vista que se trata de una decision tan importante como lo es la escogencia del
régimen pensional bajo el cual se pensionara una persona y al cual se debera
someter en la época de retiro de la vida laboral, solo sera realmente autdbnoma y
consciente si el fondo de pensiones demuestra que el afiliado conoce los beneficios,
como la posibilidad de pensionarse antes de cumplir la edad legal o escoger el tipo
de retird, pero también los riesgos, como por ejemplo que su tasa de reemplazo sera
ostensiblemente menor a la que tendria en régimen de prima media, lo cual es
verificable; deber probatorio que indudablemente le corresponde a la entidad
administradora de fondos de pensiones a la cual se trasladd el trabajador, pues
cuando afirmé que la entidad omiti®6 o no le informé de manera clara las
implicaciones del cambio de régimen pensional, se genera un traslado de la carga
de la prueba de la parte actora a la entidad demandada, a la cual le corresponde
demostrar que le informé al afiliado entre otras cosas; el monto de la pensidon que
en cada uno de los regimenes se proyecte, la diferencia en el pago de los aportes
que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia de la eventual decision o
en términos prosaicos: que gana y que pierde, ademas de la declaracién de
aceptacion de esa situacion, aspectos asi considerados por la Sala laboral de la Corte
Suprema de Justicia en su jurisprudencia, en fallos como el ya citado con radicacion
No. 31.9893, para lo cual, no es necesario demostrar la existencia de algun vicio del

consentimiento.

Teniendo en cuenta lo mencionado anteriormente, no se evidencia que se haya

demostrado eso por parte de la AFP Porvenir, entidad que asumid la afiliacion que

3 “La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia para todas aquellas entidades cuya
esencia es la gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como el de la transparencia,
vigilancia, y el deber de informacion.

La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la dfiliacién hasta la determinacion de las condiciones
para el disfrute pensional.

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una informacién completa y comprensible, a la medida
de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta complejidad.

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial
afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del
régimen pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al proporcionar la informacion, de ilustracion
suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar
al interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica.

Bajo estos pardmetros es evidente que el engafio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de informacién en que incurrié
la administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una
pension en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio de ganar un dfiliado, la clara inconveniencia
de postergar el derecho por mds de cinco afios, bajo la advertencia de que el provecho de la pension a los sesenta afios, era solo a costa
de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de redencion.

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la
iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida
se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada”
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hizo la demandante, ya que allegd el formulario de solicitud de vinculacién
diligenciado por la actora y la declaracion rendida por esta en la que dice haber
hecho el traslado sin estar bajo coaccion, lo cual no acredita haber expuesto un
panorama completo de los beneficios y falencias de pertenecer al régimen, ademas
de una proyeccion del monto de su pensidn, que es posible efectuar actuariando el
mismo IBC, o cuanto necesitaba tener en su cuenta de ahorro individual para
pensionarse en una determinada edad. Por lo tanto, el analisis del caso obedece a
la valoracion del cumplimiento del deber de informacidon por parte de las AFP de
acuerdo con el momento histdrico en que debia cumplirlo, pero sin perder de vista
que dicho deber desde un inicio ha existido (SL1452-2019).

Se debe tener en cuenta que la nulidad se constituye no por los derechos que se
sacrificaron con la decisidn, sino por las caracteristicas en que se dio el cambio de
régimen, las que imposibilitaron a la demandante entender y prever sus
implicaciones, aspecto igualmente ratificado en la jurisprudencia de la Sala Laboral
de Corte Suprema de Justicia en pronunciamiento de fecha 3 de septiembre de 2014
SL 12136-2014 con radicacion No. 46292 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar
Cuello Calderdén?, y es por eso que se juzga el acto juridico al momento del traslado,
no con posterioridad debido a que este tipo de informacién sélo es relevante y (til
si es oportuna (SL1688-2019) sin que nada tenga que ver si el demandante es o0 no
beneficiario del régimen de transicidn, o si cuenta con algun derecho adquirido, pues
asi ya lo preciso la Corte Suprema de Justicia en SL 4426 de 2019 al indicar: “Para
que proceda la ineficacia del cambio de régimen pensional no se exige que al

tiempo del traslado el usuario cuente con un derecho consolidado, un beneficio

* 7 Fs decir al Juez de apelaciones no le bastaba unicamente con cotejar el tiempo con el que contaba el
peticionario para el momento de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 y determinar, si satisfacia o no los
15 afios para retornar en cualquier tiempo, o fijar los pardmetros exigidos para el efecto, pues previo a ello
debia advertir si el traslado era valido y alli si incursionar en los demads supuestos.

Y aunque se refirio a que tuvo libertad para ello y que tal aspecto no fue cuestionado, considera la Sala, en
esta oportunidad, que al ser un presupuesto de validez no podia ignorarse su estudio, menos si se tiene en
cuenta la incidencia que sobre la pension tiene cualquier tipo de decision de tal calado.

Es que €l pilar de existencia de libertad era fundamental dilucidarlo, para determinar si operaba el cambio de
régimen y de contera las consecuencias que se le hicieron producir.

(...)

En lo concerniente a ese aparte, la Corte Constitucional tanto en la sentencia C-789 de 2002, como en la 1024
de 2004, condiciond su aplicacion y, bajo el desarrollo del concepto de las expectativas legitimas, considero que
ellas debian respetarse para quienes alcanzaron por lo menos los 15 afios de servicio, y de esa manera habilito
que se les respetara la transicion, con el condicionamiento de que retornaran al de prima media con un ahorro
que no fuera inferior al monto del aporte legal que alli les correspondia; distinto del caso de quienes solo tuvieran
/a edad establecida en el resefiado articulo 36 de la Ley 100 de 1993, solo que ello parte de un supuesto evidente
y s que la manifestacion del traslado, como se indico, estuviera precedida de libertad, y aunque es cierto que
reglas juridicas generales aluden a que debe demostrarse la afectacion de la voluntad para anular una actuacion
particular, esto no puede aplicarse de la misma manera en estos particulares eventos en los que se discute la
pérdida del régimen pensional, no solo por la entidad del derecho discutido, sino porque el Estado es garante
de la prestacion del servicio publico obligatorio, y debe dirigirlo, controlarlo y coordinarlo, y por ello deben
aplicarse las consecuencias de que no exista una decision informada (articulos 4 y 5, Ley 100 de 1993).
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transicional o que esté proximo a pensionarse, pues ni la legislacion ni /a

Jjurisprudencia establecen tales condlciones’.

Frente a la viabilidad de la orden de devolver los rendimientos de los aportes que
tenia el actor en su cuenta individual y los gastos de administracion dentro de los
que se encuentra las primas de seguro y los dineros destinados a generar
rendimientos, impartida en contra de la AFP PORVENIR, es preciso indicar tal como
lo muestra la jurisprudencia de la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia en
pronunciamiento de fecha el 29 de julio de 2020 SL 2877 de 2020 con radicacion
No. 78667 cuya ponente fue la Dra. Clara Cecilia Duefias Quevedo, “ £/ efecto de la
declaratoria de la ineficacia del traslado es retrotraer la situacion al estado en que
se hallaria si el acto no hubiese existido jamas, es decir, la sentencia que en tal
sentido se dicta, tiene efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las
partes debe devolver a la otra lo que recibio con ocasion del negocio juridico que
trasgredio las prescripciones legales”, en consecuencia, ante la declaratoria de
ineficacia del acto de traslado, la decision del juez resulta acertada y acorde con la
jurisprudencia aplicable al caso, lo que implica que el fondo pensional del RAIS
devuelva los aportes por pensidn, rendimientos financieros, gastos de administracion
y comisiones, estando estos dos Ultimos con cargo de las propias utilidades de las
AFP que administran cada cuenta, conforme la jurisprudencia de la SL CSJ (SL 2611-
2020, SL 17595-2017 y rad. 31989 del 8 sep. 2008°), ya que se esta obligando a
COLPENSIONES a recibir y responder por unos aportes efectuados de forma
retroactiva sin que haya recibido alguna contraprestacion por ese mismo periodo,
con lo cual se garantiza también el principio de la sostenibilidad financiera (SL2877-
20200).

Resultan los anteriores razonamientos suficientes para concluir la confirmacién de la

sentencia apelada.

5 “Sobre las consecuencias de la nulidad del traslado entre regimenes esta Sala en sentencia SL, del 8 de sep.
2008, rad. 31989, reiterada en varias oportunidades, adoctrino:

[...]

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

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

6 El principio de sostenibilidad financiera no se afecta cuando los recursos que debe reintegrar el fondo privado
se utiliza para el reconocimiento del derecho pensional con base en las reglas del régimen de prima media con
prestacion definida.
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COSTAS

Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de la recurrente. Fijense

la suma de Quinientos Mil Pesos ($500.000) como agencias en derecho.
DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintinueve
Laboral del Circuito de Bogota el dia 24 de septiembre de 2020, por las razones

expuestas en la parte motiva de éste proveido.
SEGUNDO.- COSTAS. Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo

de la recurrente. Fijense la suma de Quinientos Mil Pesos ($500.000) como agencias

en derecho.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

?'ﬂfW -

EN PERMISO
JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE JOSE ORLANDO URIBE SANCHEZ
CONTRA LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A., SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. Y ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES. Rad. 2018 — 00592 01.
Juz. 32.

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de julio dos mil veintiuno (2021), siendo las
tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto anterior; el
Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decisidn, procede a dictar

la siguiente
SENTENCIA

JOSE ORLANDO URIBE SANCHEZ demandé a COLPENSIONES, AFP PORVENIR Y AFP
PROTECCION para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas a fls.
2a3.

- Nulidad del traslado entre el régimen de prima media con prestacion definida al
de ahorro individual con solidaridad.

- Traslado de aportes a Colpensiones.

- Pago de la diferencia de las mesadas pensionales.

- Reconocimiento y pago de la pensidn de vejez.

- Costas del proceso.

- Uso de las facultades ultra y extra petita.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 8 a 10. Nacio el 8 de febrero de 1957.
Se Afilid al ISS el 2 de mayo de 1979 hasta el 31 de agosto de 1994, donde cotizo
un total de 687.57 semanas. Se trasladd a la AFP ING, hoy AFP Proteccion entre el
1 de septiembre de 1994 hasta el 31 de octubre de 2001 para un total de 352

1
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semanas. Posteriormente se afilio a Porvenir S.A. el 1 de noviembre de 2001. El
demandante acreditd un total de 1.852 semanas. La AFP Porvenir efectia una
simulacion del valor de la mesada pensional, calculada por un monto de $1.754.700
a los 62 afos de edad. La mesada pensional en caso de haber permanecido en el
RPM ascenderia a la suma de $4.392.059 para el afo 2019. El demandante tiene
derecho al reconocimiento y pago de la pension de vejez establecida en el articulo
33 de la ley 100 de 1993. El actor elevo reclamacion administrativa ante
Colpensiones el 27 de agosto de 2018. El sefior Uribe Sanchez acredita un total de
1.300 semanas de cotizacién y 62 afos de edad para el mes de febrero del afo
2019.

Actuacion procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Treinta y Dos Laboral del Circuito de esta

ciudad, corrido el traslado, las demandadas contestaron de la siguiente manera:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES,

En los términos del escrito visible en fls. 75 a 83.

- Se opuso a las pretensiones incoadas en su contra.

- En cuanto a los hechos aceptd; la fecha de nacimiento del demandante, la
reclamacion administrativa ante Colpensiones y la contestacion de la solicitud de
Colpensiones.

- Propuso como excepciones de mérito; validez de la afiliacion al Régimen de
Ahorro Individual, buena fe, cobro de lo no debido, falta de causa para pedir,

inexistencia del derecho reclamado, compensacién, prescripcidon y genérica.

La AFP PORVENIR S.A, contestd como consta a fls. 168 a 182.

- En cuanto a los hechos acepto; la simulacion pensional efectuada por Porvenir,
la solicitud de traslado y la contestacion de la peticién de Porvenir.

- Formuld como excepcion previa; falta de integracion del litis consorcio necesario
para vincular al Ministerio de Hacienda y crédito Publico- Oficina de Bonos
Pensionales y Seguros de Vida Alfa S.A.

- Propuso como excepciones de fondo; saneamiento por ratificacion, ausencia de
responsabilidad atribuible a mi representada, prescripcion de la accién que

persigue la nulidad de la afiliacion, buena fe, compensacion y genérica.
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- DEMANDA DE RECONVENCION: pretende se ordene al accionante reintegrar la

totalidad de las sumas de dinero que percibid por concepto de mesadas

pensionales debidamente indexadas, subsidiariamente solicita sean descontadas
esas mesadas del retroactivo pensional.
- CONTESTACION DEMANDA DE RECONVENCION: la parte demandante se opuso

a la totalidad de las pretensiones.

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y

CESANTIAS PROTECCION S.A., en los términos del escrito visible en fls. 106 a

128.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos acepto; la fecha de nacimiento del actor, los valores
recibidos por la afiliacion y la solicitud de traslado ante Proteccién.

- Formulo como excepciones de fondo; inexistencia de la obligacién y falta de
causa para pedir, buena fe, prescripcion, traslado de aportes a Porvenir,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos del sistema general de

pensiones y genérica.

En audiencia llevada a cabo el dia 21 de agosto de 2020, se dispuso la vinculacién
del MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO y de SEGUROS DE VIDA ALFA

S.A., notificadas y corrido el traslado, contestaron de la siguiente manera:

El MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, en los términos del

escrito visible en el expediente digital (archivo 11).

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos acepto; la fecha de nacimiento del actor, la afiliacion a
Colpensiones desde el 2 de mayo d 1979 y hasta el 31 de agosto de 1994 y la
densidad de semanas cotizadas. La vinculacion con la AFP Proteccion y con la
AFP Porvenir.

- Formulo como excepciones de fondo; inexistencia de la obligacion, imposibilidad
de traslado por parte de pensionados, saneamiento de los vicios del

consentimiento, anulacion y buena fe.

SEGUROS DE VIDA ALFA S.A., en los términos del escrito visible en el expediente
digital (archivo 12).

- Se opuso a las pretensiones.
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- No acepto el contenido de los hechos.

- Formulo como excepciones de fondo; falta de causa para pedir e inexistencia de
la nulidad, inexistencia de la obligacion, buena fe, prescripcion de obligaciones
laborales de tracto sucesivo, ausencia de responsabilidad atribuible a la
demandada SEGUROS DE VIDA ALFA S.A., compensacion y genérica.

Sentencia de primera instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo en la cual dispuso declarar la ineficacia del traslado de la demandante del
RPM al RAIS que se efectud a través de la AFP Davivir, hoy Proteccion S.A. de fecha
2 de agosto de 1994. Teniendo en cuenta que al demandante le fue reconocida una
pension de vejez a partir del 18 de julio de 2019 por parte de Porvenir S.A., para lo
cual se contrat6 una pdliza por renta vitalicia en favor del actor con Seguros de Vida
ALFA S.A., ordend al demandante reintegrar la totalidad de los valores recibidos por
concepto de mesadas pensionales debidamente indexados con destino a Seguros de
vida Alfa S.A. y Porvenir S.A. Ordend a Seguros de vida Alfa S.A. que una vez
recibidos los valores, traslade el valor por concepto de poliza de seguros a Porvenir
S.A. Condend a la AFP Porvenir a trasladar el valor correspondiente del bono
pensional redimido al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico. Ordend a Porvenir
trasladar a Colpensiones todos los valores de la cuenta de ahorro individual del actor
y a Colpensiones aceptarlos. De igual forma reconocio y concedio la pension de vejez
reclamada a partir del 1 de agosto de 2019 de conformidad con la ley 100 de 1993.
Absolvié a Colpensiones, Porvenir S.A. y AFP Proteccion de las demas pretensiones
incoadas en su contra. Llegd a esa determinacion al tener en cuenta que la AFP no
desplegd su deber frente a la carga de la prueba, pues no demostré haber cumplido
con el deber de informacion y buen consejo en los términos establecidos por la
jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia al momento del
traslado de régimen. De igual forma encontro reunidos los presupuestos por parte
del demandante para el reconocimiento de la pension de vejez segun lo establecido
en los articulos 21, 33 y 34 de la ley 100 de 1993.

Recurso de apelacion
La parte demandante solicita se revoque parcialmente la sentencia en lo que tiene

que ver con la orden de reintegrar los valores recibidos por concepto de mesadas

pensionales a Seguros de Vida Alfa S.A., toda vez que se dio la declaratoria de
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ineficacia o nulidad de traslado y por tanto lo que derive de dicha afiliacion no nacié
a la vida juridica y el actuar del demandante estuvo regido bajo los principios de la

buena fe.

LA AFP Porvenir solicita se revoque las condenas en su contra. Manifiesta que la

administradora no fue la que efectud el traslado inicial de la demandante y por tanto
no debe soportar las consecuencias generadas de dicha afiliacion con la AFP
Proteccion. Refiere que se le esta exigiendo a las administradoras de pensiones,
requisitos que no estan acordes con la realidad juridica de la fecha del traslado del
actor, y que las proyecciones de las mesadas pensionales se vinieron a imponer con
la nueva normatividad. Refiere que la orden de devolver los gastos de administracion
va en contra de la ley, toda vez que estos son el resultado de la buena gestion de
administracion de la cuenta de ahorro individual del demandante, por tanto, es una
contraprestacion de la labor de la AFP, y el traslado de dichas sumas constituye un

enriquecimiento sin justa causa a favor de Colpensiones.

SEGUROS DE VIDA ALFA S.A. Ratifica todos los argumentos esgrimidos en la

contestacion de la demanda, pues la suscripcion del contrato irrevocable de renta

vitalicia fue bajo el principio de la buena fe, legalidad y validez. De igual forma segun
lo establecido por la superintendencia financiera las personas que gocen de pension
de vejez no pueden trasladarse entre administradoras de pensiones, y es una

prohibicién legal estipulada.

PROTECCION S.A. manifiesta que se debe revocar parcialmente en lo que respecta
a la orden de devolver los gastos de administracion, comoquiera que estos valores
son comisiones de la administradora como resultado de la buena administracion de
la cuenta de ahorro individual del demandante durante la afiliacion, y que su traslado
genera un enriquecimiento sin justa causa a favor de Colpensiones, ademas de que
€s una suma que no va a hacer utilizada para financiar el pago de la pensiéon de

vejez del actor.

COLPENSIONES afirma que la orden de recibir al demandante como afiliado
nuevamente al RPM coloca en peligro la sostenibilidad financiera del sistema
pensional, de asumir el pago de una prestacion social de una persona que no estuvo
en el RPM alrededor de 26 anos, afectando la sostenibilidad financiera del sistema

pensional. Asi mismo, afirma que Colpensiones no tiene injerencia en el acto inicial
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de traslado que generd la ineficacia en la afiliacion y solicita sea la AFP, que
incumplié el deber de informacion, la responsable del pago de la mesada pensional

del demandante.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)

Parte demandante: no se pronuncio en esta etapa.

Parte demandada:

> COLPENSIONES: no se pronuncid en esta etapa.
> AFP PROTECCION: no se pronuncié en esta etapa.

> MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO: sefiala que es
improcedente la declaracién de la ineficacia del traslado, toda vez que el
reconocimiento de la pension de vejez conlleva a que la falta de informacion
se entienda superada con la celebracion del nuevo acto juridico adelantado
por el afiliado y que corresponde a la solicitud de pensién a la AFP u al
reconocimiento y pago de la prestacién econdmica, pues solo tenia la
posibilidad de alegar la falta de informacién previo al disfrute de la pension.
Ademas en la renta vitalicia inmediata, el afiliado adquiere la condicion de
pensionado desde el mismo momento en que la contrata, siendo un contrato

irrevocable.

> AFP PORVENIR: manifiesta que los efectos de la ineficacia del traslado no
son atribuibles a la entidad, pues la afiliacion inicial se efectud con la AFP
Proteccion, por cuanto no procede condena en contra de Porvenir S.A., ya

que la misma generaria un detrimento patrimonial sin fundamento.

» SEGUROS DE VIDA ALFA S.A.: solicita se revoque las condenas en su
contra. Manifiesta que el fallo afecta de manera directa el contrato irrevocable
de renta vitalicia inmediata celebrado a favor del demandante, entre Porvenir
S.A. y la aseguradora, aspecto que atenta un acto juridico legalmente

celebrado.
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CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacién en relacion con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto
del recurso de apelacion”, el cual se limita a establecer si resulta procedente la

declaratoria de nulidad o ineficacia del traslado de régimen.

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la peticion del 27 de agosto de
2019 (fls. 42), con lo cual se tiene por acreditado el requisito de procedibilidad de
que trata el articulo 6° del C.P.T y S.S.

Régimen pensional de la actora

Frente al régimen pensional del actor no se controvierte que actualmente se
encuentra afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad, desde el 8 de
marzo de 1996, cuando solicito su vinculacién a la AFP Davivir (hoy AFP Proteccion),
segun formulario que reposa a folio 138 y luego se trasladd el 28 de septiembre de
2001 a la AFP Porvenir segun formulario de afiliacion visible a folio 47, al cual se

encuentra vinculado.

Adicional, al demandante le fue reconocida pension de vejez por parte de la AFP
Porvenir (fl. 244 expediente digital) en la modalidad de renta vitalicia, para lo cual

se contratd una poliza con Seguros de Vida Alfa S.A., a partir del 18 de julio de 2019.

Validez del traslado de régimen

En cuanto a la validez del traslado de régimen encuentra La Sala que la parte actora
alega que se debe declarar nulo el acto mediante el cual se trasladd al régimen de
ahorro individual con solidaridad, ya que cuando tomo tal decisién, la AFP no le
suministrd informacion completa, veridica y comprensible sobre el régimen que mas

le convenia, situacidén que se refleja en el monto de su posible mesada pensional.
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Al respecto, si bien el actor el 8 de marzo de 1996 diligencié una solicitud de
vinculacion a la AFP Horizonte (hoy AFP Porvenir) (fl. 138), con la cual cumpliria los
requisitos que consagra el Decreto 692 de 1994!, norma que para aquel entonces
reglamentaba la afiliacion a las administradoras de fondos de pensiones y fue
aceptado por el demandante. Para esta Sala el diligenciamiento de tal formulario no
es suficiente para considerar que era conocedor de todas y cada una de las
implicaciones de trasladarse de régimen, pues ndtese que este es un formulario
preestablecido y no corresponde a una expresion libre y voluntaria del demandante.
Lo anterior es asi porque a lo que se debe dar preeminencia para el momento del
traslado, es que la AFP suministre informacion veraz y suficiente, en la cual se dejen
claras las implicaciones de esa decisién, independientemente de la solicitud de
vinculacion. Asi lo ha considerado la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia en
multiples pronunciamientos, dentro de los que se encuentran las fechadas el 9 de
septiembre de 2008 con radicacion No. 31.989 cuyo ponente fue el Dr. Eduardo

Ldpez Villegas? y radicacion No. 31.314 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar Cuello

! Articulo 11. Diligenciamiento de la seleccion y vinculacion. La seleccion del régimen implica la aceptacion de

las condiciones propias de éste, para acceder a las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, y demds
prestaciones econdomicas a que haya lugar.

La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos en los articulos anteriores es libre y voluntaria por parte del afiliado.
Tratandose de trabajadores con vinculacion contractual, legal o reglamentaria, la seleccion efectuada deberd ser informada
por escrito al empleador al momento de la vinculacion o cuando se traslade de régimen o de administradora, con el objeto de
que Este efectie las cotizaciones a que haya lugar.

Quienes decidan afiliarse voluntariamente al sistema, manifestaran su decision al momento de vincularse a una

determinada administradora.

Efectuada la seleccion el empleador deberd adelantar el proceso de vinculacion con la respectiva administradora, mediante e/
diligenciamiento de un formulario previsto para el efecto por la Superintendencia Bancaria, que deberd contener por lo menos
los siguientes datos:

a) Lugar y fecha;

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Numero de cédula o NIT del afiliado;

e) Entidad administradora del régimen de pensiones a la cual desea afiliarse, la cual podrd estar preimpresa;
f) Datos del conyuge, compariero o compariera permanente, hijos o beneficiarios del afiliado.

El formulario debera diligenciarse en original y dos copias, cuya distribucion serd la siguiente: el original para la administradora,
una copia para el empleador y otra para el afiliado.

No se considerard vélida la vinculacion a la administradora cuando el formulario respectivo no contenga los anteriores datos,
en cuyo caso la administradora debera notificar al afiliado y a su respectivo empleador la informacion que deba subsanarse.

Cuando el afiliado se traslade por primera vez del régimen solidario de prima media con prestacion definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad, en el formulario debera consignarse que la decision de trasladarse al régimen seleccionado
se ha tomado de manera libre, espontanea y sin presiones. El formulario puede contener la leyenda preimpresa en este
sentido.

Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al ISS, pueden continuar en dicho instituto, sin que sea necesario
el diligenciamiento del formulario o comunicacion en la cual conste su vinculacion. Igual tratamiento se aplicard a los servidores
publicos que se encuentren afiliados a una caja, fondo o entidad del sector publico mientras no se ordene su liguidacion. En
estos casos, no es aplicable la prohibicion de traslado de régimen antes de 3 afios a que se refiere el articulo 15 del presente
Decreto, y en consecuencia podran ejercer en cualquier momento la opcion de traslado. (Subrayado fuera de texto)

2 “No desdice la anterior conclusidn, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por
el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que “se realizé de forma libre, espontdnea
y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si se
adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entrafia”
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Calderdn y la de 22 de noviembre de 2011 con radicacion No. 33.083 de la misma

ponente.

Es que una decisién tan importante como lo es la escogencia del régimen pensional
bajo el cual se pensionara una persona y al cual se debera someter en la época de
retiro de la vida laboral, solo sera realmente auténoma y consciente si el fondo de
pensiones demuestra que el afiliado conoce los beneficios, como la posibilidad de
pensionarse antes de cumplir la edad legal o escoger el tipo de retird, pero también
los riesgos, como por ejemplo que su tasa de reemplazo sera ostensiblemente menor
a la que tendria en régimen de prima media, lo cual es verificable; deber probatorio
que indudablemente le corresponde a la entidad administradora de fondos de
pensiones a la cual se trasladé el trabajador, pues cuando afirmé que la entidad
omitié o no le informd de manera clara las implicaciones del cambio de régimen
pensional, se genera un traslado de la carga de la prueba de la parte actora a la
entidad demandada, a la cual le corresponde demostrar que le informd al afiliado
entre otras cosas; el monto de la pensidon que en cada uno de los regimenes se
proyecte, la diferencia en el pago de los aportes que alli se realizarian, las
implicaciones y la conveniencia de la eventual decision o en términos prosaicos: que
gana y que pierde, ademas de la declaracion de aceptacidn de esa situacion,
aspectos asi considerados por la Sala laboral de la Corte Suprema de Justicia en su
jurisprudencia, en fallos como el ya citado con radicacion No. 31.9893, para lo cual,

no es necesario demostrar la existencia de algun vicio del consentimiento.

3 “La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia para todas aquellas entidades cuya
esencia es la gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como el de la transparencia,
vigilancia, y el deber de informacion.

La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la dfiliacién hasta la determinacidn de las condiciones
para el disfrute pensional.

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una informacién completa y comprensible, a la medida
de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta complejidad.

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial
afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del
régimen pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al proporcionar la informacion, de ilustracion
suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar
al interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica.

Bajo estos pardmetros es evidente que el engafio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de informacién en que incurrio
la administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una
pension en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio de ganar un dfiliado, la clara inconveniencia
de postergar el derecho por mds de cinco afios, bajo la advertencia de que el provecho de la pensidn a los sesenta afios, era solo a costa
de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de redencion.

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la
iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida
se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada”
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De otra parte, se tiene por acreditado que al demandante le fue reconocida pension
de vejez por parte de la AFP Porvenir (fl. 244 expediente digital) en la en la
modalidad de renta vitalicia, para lo cual se contratd una pdliza con Seguros de Vida
Alfa S.A., a partir del 18 de julio de 2019, calidad del actor que constituye una status

juridico.

Frente a la situacion juridica antes planteada, la CSJ-SL en sentencia SL373-2021
M.P. CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO, respecto a la invalidacion del traslado de
régimen cuando quien demanda es un pensionado, abandono el criterio adoptado
en sentencia con rad. 31989 de 2008. Lo anterior, luego de determinar que no es
posible que bajo la figura de la ineficacia de la afiliacion, el afiliado pensionado en
el RAIS regrese al RPM en el mismo estado en que se encontraba previo a su
traslado, por tratarse la calidad de pensionado de un hecho consumado, un status
juridico que no es razonable retrotraer, debido a las afectaciones al sistema en su
conjunto. Pues reversar el acto del traslado y el reconocimiento pensional, conlleva
que sufra la misma suerte todas las operaciones, actos y contratos con el afiliado,
aseguradoras, AFP, entidades oficiales e inversionistas, segun la modalidad
pensional que se hubiera elegido. En atencién a lo anterior esta Sala acoge el nuevo

criterio adoctrinado por la CSJ-SL.

Por lo anterior, a pesar que la AFP Proteccion no acreditd haber expuesto un
panorama completo de las ventajas y falencias de pertenecer al régimen, ademas
de una proyeccidon del monto de su pension al momento del traslado de régimen,
por cuanto el analisis del caso obedece a la valoracion del cumplimiento del deber
de informacion por parte de las AFP de acuerdo con el momento historico en que
debia cumplirlo pero sin perder de vista que dicho deber desde un inicio ha existido
(SL1452-2019), no hay lugar a declarar la ineficacia del acto juridico del traslado por
contar el demandante con un status juridico consolidado que como se expuso, no

es posible revertir.

Asi las cosas, se revoca en su integridad la sentencia apelada, por las razones aqui

expuestas.

10
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COSTAS

Las de primera se revocan, quedan a cargo del demandante. Las de alzada estaran
a cargo del demandante. Fijense la suma de Quinientos Mil Pesos ($500.000) como

agencias en derecho.
DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO.- REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Dos Laboral
del Circuito de Bogota el dia 10 de septiembre de 2020, por las razones expuestas

en la parte motiva de éste proveido.
SEGUNDO.- COSTAS. Las de primera se revocan, quedan a cargo del demandante.
Las de alzada estaran a cargo del demandante. Fijense la suma de Quinientos Mil

Pesos ($500.000) como agencias en derecho.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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REPUBLICA DE COLOMBIA

x'i;‘
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE CLARA EUGENIA SARMIENTO OTERO
CONTRA ADMINISTRADRA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A. Y ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES. Rad. 2019 00001 01 Juz 21.

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de junio dos mil veintiuno (2021), siendo las
tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto anterior; el
Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decisidn, procede a dictar
la siguiente

SENTENCIA

CLARA EUGENIA SARMIENTO OTERO demandd a la AFP PROTECCION y a
COLPENSIONES, para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas a
fls. 4 a 6.

- Nulidad o ineficacia del traslado entre el régimen de prima media con prestacion
definida al de ahorro individual con solidaridad.

- Traslado de aportes, bono pensional, titulo pensional, rendimientos a
Colpensiones.

- Se actualice la historia laboral de la demandante.

- Costas del proceso.

- Subsidiariamente el pago de la pensidon de vejez segun el articulo 33 de la ley
100.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 6 a 10. Nacid el 10 de mayo de 1954,
se afilio al ISS el 13 de febrero de 1986. Se traslad6 a la AFP PROTECCION S.A. el
1 de enero de 2000, momento para el cual contaba con 308 semanas cotizadas, al
momento de la asesoria no le fue informado las consecuencias, ventajas y
desventajas del traslado de régimen, asi como las caracteristicas o requisitos propias

de este. No se le realizd una comparacion de los regimenes pensionales ni un analisis
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de su caso con las condiciones para ese momento, tampoco se le dijo la disminucién
que se veria reflejada en su mesada pensional, asi como también manifiesta que la
asesora que la afilié al régimen no contaba con una preparacién académica
adecuada para brindar toda la informacion. La AFP no desalentd a la demandante
en continuar vinculada al régimen de ahorro individual con solidaridad ni informo a
ella su derecho de retorno. Solicitd la afiliacién ante Colpensiones y ante la AFP

Proteccion la nulidad de la afiliacion.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de esta ciudad y
corrido el traslado, las accionadas Colpensiones y AFP Proteccion contestaron de la

siguiente manera:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, en

los términos del escrito visible en fls. 82 a 94.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd la fecha de nacimiento de la demandante, la fecha
en que se vinculd a esta entidad, la cantidad de semanas acumuladas al régimen
de prima media, las peticiones de informacion y traslado para volver a este
régimen y la respuesta ante las solicitudes.

- Formul6 como excepciones de mérito; inexistencia del derecho y de la obligacion,
el error de derecho no vicia el consentimiento, buena fe, prescripcion y genérica

0 innominada.

La AFP Proteccidn contestd en los términos del escrito visible a folios 123 a 167.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd la fecha de nacimiento de la demandante, que se
encuentra actualmente afiliada a Proteccion, la solicitud de informacion sobre
monto de pension realizada a esta y su respectiva respuesta

- Formulé como excepciones de mérito; inexistencia de la obligacién y falta de
causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los

recursos publicos del sistema general de pensiones y genérica o innominada.
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Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo en la cual dispuso declarar la ineficacia del traslado de la demandante,
realizado del régimen de prima media al régimen de ahorro individual con solidaridad
que se efectud a través de la AFP Proteccidn de fecha 17 de noviembre de 1999 con
fecha de efectividad 1 de enero del 2000. Ordend a la AFP Proteccion trasladar a
Colpensiones todos los valores que hubiera recibido con motivo de la afiliacién y a
Colpensiones le ordeno recibirlos y actualizar la historia laboral de la actora. Llegé a
esa determinacion al tener en cuenta que la AFP (Proteccién) no desplego su deber
frente a la carga de la prueba, pues no demostrd haber cumplido con el deber de
informacion sobre beneficios, ventajas y desventajas de cada régimen, asi como el
buen consejo en los términos establecidos por la jurisprudencia de la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia al momento del traslado de régimen y el estatuto
de consumidor financiero. Ademas, indica que el formato no es prueba valida para
demostrar haber cumplido con el deber de informacion exigido independientemente
de tener o no el régimen de transicion, ni haber realizado las proyecciones reales de
la mesada pensional correspondiente, como tampoco de que dio a conocer las

caracteristicas de cada régimen y las consecuencias del traslado.

Recurso de apelacidn

La demandada COLPENSIONES solicita se revoque el fallo, ya que alegd que la
actora no es beneficiaria del régimen de transicion por lo que no tenia un derecho
real para la fecha del traslado, de igual manera que no hubo vicios en el
consentimiento debido a que el cambio de régimen se hizo de manera libre y
voluntaria. Menciond que la carga de la prueba corresponde a la AFP y no es
razonable exigirle documentos o soportes que no estaban requeridos por la ley al
momento del traslado porque contraria el principio de confianza legitima. Ademas,
que la demandante no se deberia beneficiar de los rendimientos y aportes que no
ha realizado al régimen de prima media ya que descapitaliza el fondo comun y afecta

al régimen pensional.

La demandada PROTECCION pidid se absuelva a esta de manera parcial en lo
relativo a la devolucidn de los gastos de administracion causados, debido a que la

actora tenia un vinculo contractual con la AFP, y se cobraron de acuerdo con las
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disposiciones legales validas, vigentes y exigibles y por lo tanto la entidad obro
legalmente y los dineros de la cuenta de la actora son fruto de la administracion e
inversidon realizada por Proteccién. Por consiguiente, se condene solamente a
devolver o los gastos de administracién o los rendimientos financieros, y no ambos
ya que generaria un perjuicio al patrimonio de la entidad y un enriguecimiento sin

justa causa para la accionante.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)

Parte demandante: Solicita se confirme la sentencia proferida debido a que con
base al material probatorio en su parte documental e interrogatorios se evidencio el
actuar en contra de la buena fe de la actora viciando su consentimiento mediante la

falta de informacidn correspondiente al acto y trascendencia de este

Parte demandada: COLPENSIONES: Requiere se revoque la sentencia proferida
con fundamento a que la demandante no cumplia con los requisitos exigidos por la
ley para realizar el traslado, que las personas que no han contribuido a este régimen
pensional no se pueden beneficiar de los aportes realizados por los demas,
igualmente que la accionante no probd que se haya viciado su consentimiento, en
cambio que lo ratifico manteniéndose en ese régimen todo este tiempo y que ya se
vencio el termino de 4 afios para alegar la nulidad. Ademas, que no se le pueden
imponer a la AFP cargas adicionales a las que para la fecha del traslado no existia,
lo que generaria algo imposible y nadie esta obligado a lo que no se puede. Por otra
parte, en caso de confirmarse el fallo pide no se le condene en costas y se condicione
su cumplimiento de las pretensiones a la entrega primeramente de los valores

correspondientes por parte de la AFP.

AFP Proteccion: no se pronuncio en esta etapa procesal.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacién en relacion con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto

del recurso de apelacion”, el cual se limita a establecer si resulta procedente la
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declaratoria de nulidad o ineficacia del traslado de régimen vy el traslado del capital

acumulado junto con los rendimientos.

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la peticidén radicada el 23 de
noviembre de 2018 (fl 37), con lo cual se tiene por acreditado el requisito de

procedibilidad de que trata el articulo 6° del C.P.T y S.S.

Régimen pensional de la actora

Frente al régimen pensional de la accionante no se controvierte que actualmente se
encuentra afiliada al régimen de ahorro individual con solidaridad, desde el 01 de
enero de 2000, cuando tuvo efectos la vinculacion que solicitd la actora a la AFP

Proteccion, segun formulario que reposa a fl 57.

Validez del traslado de régimen

En cuanto a la validez del traslado de régimen encuentra La Sala que la parte actora
alega que se debe declarar nulo el acto mediante el cual se traslado al régimen de
ahorro individual con solidaridad, ya que cuando tomo tal decisién, la AFP no le
suministro informacion completa, veridica y comprensible sobre el régimen que mas

le convenia, situacion que se refleja en el monto de su posible mesada pensional.

Con relacion a esto, si bien la accionante el 17 de noviembre de 1999 diligencié una
solicitud de vinculacién a la AFP Proteccidn S.A. (fl. 57), con la cual cumpliria los

requisitos que consagra el Decreto 692 de 1994!, norma que para aquel entonces

! Articulo 11. Diligenciamiento de la seleccion y vinculacion. La seleccion del régimen implica la aceptacion de
las condiciones propias de éste, para acceder a las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, y demds
prestaciones economicas a que haya lugar.

La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos en los articulos anteriores es libre y voluntaria por parte del afiliado.
Tratandose de trabajadores con vinculacion contractual, legal o reglamentaria, la seleccion efectuada debera ser informada
por escrito al empleador al momento de la vinculacion o cuando se traslade de régimen o de administradora, con el objeto de
que éste efectiie las cotizaciones a que haya lugar.

Quienes decidan afiliarse voluntariamente al sistema, manifestaran su decision al momento de vincularse a una
determinada administradora.

Efectuada la seleccion el empleador deberd adelantar el proceso de vinculacion con la respectiva administradora, mediante el
diligenciamiento de un formulario previsto para el efecto por la Superintendencia Bancaria, que debera contener por lo menos
los siguientes datos:

a) Lugar y fecha;
b) Nombre o razon social y NIT del empleador;
c) Nombre y apellidos del afiliado;
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reglamentaba la afiliacion a las administradoras de fondos de pensiones y fue
aceptado por la demandante; para esta Sala el diligenciamiento de tal formulario no
es suficiente para considerar que era conocedora de todas y cada una de las
implicaciones de trasladarse de régimen, pues ndtese que este es un formulario
preestablecido y no corresponde a una expresion libre y voluntaria de la
demandante. Lo anterior es asi porque a lo que se debe dar preeminencia para el
momento del traslado, es que la AFP suministre informacion veraz y suficiente, en
la cual se dejen claras las implicaciones de esa decision, independientemente de la
solicitud de vinculacion. Asi lo ha considerado la Sala Laboral de Corte Suprema de
Justicia en multiples pronunciamientos, dentro de los que se encuentran las fechadas
el 9 de septiembre de 2008 con radicacion No. 31.989 cuyo ponente fue el Dr.
Eduardo Lépez Villegas? y radicacion No. 31.314 cuya ponente fue la Dra. Elsy del
Pilar Cuello Calderdn y la de 22 de noviembre de 2011 con radicacion No. 33.083 de

la misma ponente.

En vista que se trata de una decision tan importante como lo es la escogencia del
régimen pensional bajo el cual se pensionara una persona y al cual se debera
someter en la época de retiro de la vida laboral, solo serad realmente autéonoma y
consciente si el fondo de pensiones demuestra que el afiliado conoce los beneficios,
como la posibilidad de pensionarse antes de cumplir la edad legal o escoger el tipo
de retird, pero también los riesgos, como por ejemplo que su tasa de reemplazo sera
ostensiblemente menor a la que tendria en régimen de prima media, lo cual es
verificable; deber probatorio que indudablemente le corresponde a la entidad

administradora de fondos de pensiones a la cual se trasladd la trabajadora, pues

d) Numero de cédula o NIT del afiliado;
e) Entidad administradora del régimen de pensiones a la cual desea afiliarse, la cual podrd estar preimpresa;
f) Datos del conyuge, compariero o compariera permanente, hijos o beneficiarios del afiliado.

El formulario debera diligenciarse en original y dos copias, cuya distribucion serd la siguiente: el original para la administradora,
una copia para el empleador y otra para el afiliado.

No se considerard vélida la vinculacion a la administradora cuando el formulario respectivo no contenga los anteriores datos,
en cuyo caso la administradora debera notificar al afiliado y a su respectivo empleador la informacion que deba subsanarse.

Cuando el afiliado se traslade por primera vez del régimen solidario de prima media con prestacion definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad, en el formulario debera consignarse que la decision de trasladarse al régimen seleccionado
se ha tomado de manera libre, espontanea y sin presiones. El formulario puede contener la leyenda preimpresa en este
sentido.

Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al ISS, pueden continuar en dicho instituto, sin que sea necesario
el diligenciamiento del formulario o comunicacion en la cual conste su vinculacion. Igual tratamiento se aplicard a los servidores
publicos que se encuentren afiliados a una caja, fondo o entidad del sector publico mientras no se ordene su liguidacion. En
estos casos, no es aplicable la prohibicion de traslado de régimen antes de 3 afios a que se refiere el articulo 15 del presente
Decreto, y en consecuencia podran ejercer en cualquier momento la opcion de traslado. (Subrayado fuera de texto)

2 “No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por
el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que “se realizé de forma libre, espontdnea
y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si se
adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entrafia”
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cuando afirmé que la entidad omiti® o no le informé de manera clara las
implicaciones del cambio de régimen pensional, se genera un traslado de la carga
de la prueba de la parte actora a la entidad demandada, a la cual le corresponde
demostrar que le informé al afiliado entre otras cosas; el monto de la pensiéon que
en cada uno de los regimenes se proyecte, la diferencia en el pago de los aportes
que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia de la eventual decision o
en términos prosaicos: que gana Yy que pierde, ademas de la declaracion de
aceptacion de esa situacion, aspectos asi considerados por la Sala laboral de la Corte
Suprema de Justicia en su jurisprudencia, en fallos como el ya citado con radicacion
No. 31.9893, para lo cual, no es necesario demostrar la existencia de algun vicio del

consentimiento.

Es de advertir que la nulidad se constituye no por los derechos que se sacrificaron
con la decision, sino por las caracteristicas en que se dio el cambio de régimen, las
que imposibilitaron a la demandante entender y prever sus implicaciones, aspecto
igualmente ratificado en la jurisprudencia de la Sala Laboral de Corte Suprema de
Justicia en pronunciamiento de fecha 3 de septiembre de 2014 SL 12136-2014 con

radicacion No. 46292 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar Cuello Calderéon?, y es

3 “La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia para todas aquellas entidades cuya
esencia es la gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como el de la transparencia,
vigilancia, y el deber de informacion.

La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la dfiliacion hasta la determinacion de las condiciones
para el disfrute pensional.

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una informacion completa y comprensible, a la medida
de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un dfiliado lego, en materias de alta complejidad.

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial
afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del
régimen pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como emanacién del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al proporcionar la informacion, de ilustracion
suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar
al interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica.

Bajo estos pardmetros es evidente que el engafio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de informacion en que incurrié
la administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una
pension en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio de ganar un dfiliado, la clara inconveniencia
de postergar el derecho por mds de cinco afios, bajo la advertencia de que el provecho de la pension a los sesenta afios, era solo a costa
de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de redencion.

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la
iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida
se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada”

4 7 Es decir al Juez de apelaciones no le bastaba unicamente con cotejar el tiempo con el que contaba el
peticionario para el momento de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 y determinar, si satisfacia o no los
15 afos para retornar en cualquier tiempo, o fijar los parametros exigidos para el efecto, pues previo a ello
debia advertir si el traslado era valido y alli s incursionar en los demads supuestos.

Y aunque se refirio a que tuvo libertad para ello y que tal aspecto no fue cuestionado, considera la Sala, en
esta oportunidad, que al ser un presupuesto de validez no podia ignorarse su estudio, menos si se tiene en
cuenta la incidencia que sobre la pension tiene cualquier tipo de decision de tal calado.

Es que el pilar de existencia de libertad era fundamental dilucidarlo, para determinar si operaba el cambio de
régimen y de contera las consecuencias que se le hicieron producir.

()
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por eso que se juzga el acto juridico al momento del traslado, no con posterioridad
ya que este tipo de informacion sdlo es relevante y Util si es oportuna (SL1688-2019)
sin que nada tenga que ver si la accionante es o no beneficiario del régimen de
transicion, o si cuenta con algun derecho adquirido, pues asi ya lo preciso la Corte
Suprema de Justicia en SL 4426 de 2019 al indicar: “Para que proceda la ineficacia
del cambio de régimen pensional no se exige que al tiempo del traslado el usuario
cuente con un derecho consolidado, un beneficio transicional o que esté proximo a

pensionarse, pues ni la legislacion ni la jurisprudencia establecen tales condiciones”.

Teniendo en cuenta lo mencionado anteriormente, no se evidencia que se haya
demostrado eso por parte de la AFP Proteccidn, entidad que asumio la afiliacion que
hizo la demandante, ya que allegd el formulario de solicitud de vinculacién
diligenciado por la actora, lo cual no acredita haber expuesto un panorama completo
de los beneficios y falencias de pertenecer al régimen, ademas de una proyeccion
real del monto de su pension, que es posible efectuar actuariando el mismo IBC, o
cuanto necesitaba tener en su cuenta de ahorro individual para pensionarse en una
determinada edad. Por lo tanto, el analisis del caso obedece a la valoracion del
cumplimiento del deber de informacidén por parte de las AFP de acuerdo con el
momento historico en que debia cumplirlo, pero sin perder de vista que dicho deber
desde un inicio ha existido (SL1452-2019).

Insuficiencias que tampoco se subsanan por el hecho de que la AFP le informd
algunas de las caracteristicas del régimen de ahorro individual y una proyeccion,
pues tal informacidn sin una proyeccién del monto de la pension en cada uno de los
regimenes resulta infructuosa y fuera de contexto, pues es evidente en la actualidad
que las pensiones reconocidas en el régimen de ahorro individual son inferiores a
las reconocidas por Colpensiones, lo cual si se pusiera de presente al momento de

efectuar la afiliacion al RAIS la decision de los trabajadores quizas seria distinta.

En lo concerniente a ese aparte, la Corte Constitucional tanto en la sentencia C-789 de 2002, como en la 1024
de 2004, condiciond su aplicacion y, bajo el desarrollo del concepto de las expectativas legitimas, considero que
éellas debian respetarse para quienes alcanzaron por lo menos los 15 afos de servicio, y de esa manera habilito
que se les respetara la transicion, con el condicionamiento de que retornaran al de prima media con un ahorro
que no fuera inferior al monto del aporte legal que alli les correspondia; distinto del caso de quienes solo tuvieran
Ja edad establecida en el resefiado articulo 36 de la Ley 100 de 1993, solo que ello parte de un supuesto evidente
y s que la manifestacion del traslado, como se indico, estuviera precedida de libertad, y aunque es cierto que
reglas juridicas generales aluden a que debe demostrarse la afectacion de la voluntad para anular una actuacion
particular, esto no puede aplicarse de la misma manera en estos particulares eventos en los que se discute la
pérdida del régimen pensional, no solo por la entidad del derecho discutido, sino porque el Estado es garante
de la prestacion del servicio publico obligatorio, y debe dirigirlo, controlarlo y coordinario, y por ello deben
aplicarse las consecuencias de que no exista una decision informada (articulos 4 y 5, Ley 100 de 1993).
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Frente a la viabilidad de la orden de devolver los rendimientos de los aportes que
tenia la actora en su cuenta individual y los gastos de administracion, impartida en
contra de la AFP Proteccidn, es preciso indicar tal como lo indica la jurisprudencia
de la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia en pronunciamiento de fecha el 29
de julio de 2020 SL 2877 de 2020 con radicacion No. 78667 cuya ponente fue la
Dra. Clara Cecilia Duefias Quevedo, “£/ efecto de la declaratoria de la ineficacia del
traslado es retrotraer la situacion al estado en que se hallaria si el acto no hubiese
existido jamas, es decir, la sentencia que en tal sentido se dicta, tiene efectos
retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las partes debe devolver a la otra lo
que recibio con ocasion del negocio juridico que trasgredio las prescripciones
legales”, en consecuencia, la ineficacia del acto inicial de traslado de régimen
conlleva que se deba trasferir por parte de Proteccion a Colpensiones todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones,
bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C., sin que le sea permitido realizar
deduccidn alguna por gastos de administracion. Por lo anterior, la decisién del juez
resulta acertada y acorde con la jurisprudencia aplicable al caso, lo que implica que
la AFP debe devolver los aportes por pension, rendimientos financieros, gastos de
administracién y comisiones, estando estos dos Ultimos con cargo de las propias
utilidades de las AFP que administran cada cuenta, sin que de manera se pueda
entender como excluyentes como quiera que los rendimientos son consecuencia de
los aportes que fueron realizados, conforme la jurisprudencia de la SL CSJ (SL 2611-
2020, SL 17595-2017 y rad. 31989 del 8 sep. 2008), ya que se esta obligando a
Colpensiones a recibir y responder por unos aportes efectuados de forma retroactiva
sin que haya recibido alguna contraprestacién por ese mismo periodo, con lo cual
se garantiza también la sostenibilidad financiera del régimen de prima media

(SL2877-2020) y se evita el enriquecimiento sin justa causa.

Suficientes resultan los anteriores razonamientos para concluir la confirmacion de la

sentencia apelada.

COSTAS

Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de Colpensiones y la
AFP Proteccidn. Fijense la suma de Quinientos Mil Pesos ($500.000) como agencias

en derecho a cada entidad.
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DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintiuno Laboral
del Circuito de Bogota el dia 17 de febrero de 2020, por las razones expuestas en la
parte motiva de éste proveido.

SEGUNDO.- COSTAS. Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo

de Colpensiones y la AFP Proteccion. Fijense la suma de Quinientos Mil Pesos

($500.000) a cada una como agencias en derecho.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

.ﬂf’ﬂfm

EN PERMISO

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
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PENSIONES - COLPENSIONES.

REPUBLICA DE COLOMBIA

SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE LUCILA ZAMBRANO CHAPARRO
CONTRA COLPENSIONES. Rad. 2019 — 00029 01. Juz. 24.

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de agosto dos mil veintiuno (2021), siendo
las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefaladas por auto anterior; el
Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decision, procede a
proferir la siguiente

SENTENCIA

LUCILA ZAMBRANO CHAPARRO demandd a COLPENSIONES para que se profieran
las declaraciones y condenas contenidas a fl. 2 a 4.

- Se declare que la demandante tiene derecho a la pensién de vejez conforme al
Decreto 758 de 1990 en porcentaje del 90% del salario base.

- Se declare que tiene derecho a la pension a partir del 10 de febrero de 2011.

- Se condene a la demandada al reconocimiento y pago de la pensidn de vejez en
la forma mencionada.

- Indexacion de la primera mesada pensional.

- Reajustes pensionales anuales.

- Diferencias entre lo dejado de cancelar a partir de la fecha en que adquirié el
estatus de pensionada y el momento de inclusién en ndmina.

- IPC.

- Intereses moratorios.

- Facultades ultra y extra petita

- Costas.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 4 a 6. Nacid el 10 de febrero de 1956
por lo que cumplid 55 afios en el 2011, prestd sus servicios en la Defensa Civil
Colombiana desde el 17 de agosto de 1982 al 31 de agosto de 2006. El ISS le
reconocio pension por tiempos de servicio publico mediante Resolucién 023942 del
29 de junio de 2006 en cuantia de $674.472 a partir del 31 de agosto del mismo
ano y segun Resoluciéon VPB 42314 del 24 de noviembre de 2016, COLPENSIONES
reliquido la pension reconocida en cuantia de $691.272 a partir del 31 de agosto de
2006, no obstante, adujo que solo se tuvieron en cuenta para el reconocimiento y
reliquidacion de la pension, los tiempos laborados con el sector publico y no los
laborados en el sector privado entre el 16 de febrero de 1976 y el 30 de abril de
2008 las que totalizan 1400,71429 semanas de cotizacion. Indica que contaba al 1°
de abril de 1994 con mas de 40 afos y para la entrada en vigencia del Acto
Legislativo No. 001 de 2005 tenia mas de 750 semanas de cotizacidn por lo que el
6 de diciembre de 2017, solicitd el reconocimiento de la pension conforme a dicho
acuerdo, lo que fue negado por COLPENSIONES mediante Resolucion SUB-88644
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del 4 de abril de 2018 y fue confirmada mediante Resolucién DIR 10730 del 24 de
mayo del mismo afo.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Veinticuatro Laboral del Circuito de esta ciudad
y notificada la accionada contestd la demanda en los términos del escrito visible a
folios 65 a 76.

- Se opuso a las pretensiones.

- Acepto los hechos relacionados con la edad de la accionante y las resoluciones
expedidas.

- Propuso como excepciones de fondo; prescripcion y genérica.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso, el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo en la cual absolvid a la demandada de todas las pretensiones. La juez
senald que la sentencia SL-712 de 2018 adoctrind que podrian ser compatibles estas
pensiones siempre que sean completadas antes de la entrada en vigencia de la Ley
100 de 1993 lo que fue reiterado en las sentencias SL-5228 de 2018 y SL-536 de
2018, por lo que para que la demandante pudiera acceder a la pension conforme a
la Acuerdo 049 de 1990, debia cumplir los 50 afios antes del 1° de abril de 1994 lo
gue no sucede en este caso, por lo que no era compatible la pension en la forma
solicitada puesto que las dos pensiones amparan el mismo riesgo, esto es la vejez y
las cotizaciones estan dirigidas a aumentar el ingreso base de liquidacion.

Recurso de apelacidn

La parte actora argumentd que es beneficiaria del régimen de transicién para
adquirir la pension conforme al Acuerdo 049 de 1990 y que cumplia los requisitos
del Acto legislativo No. 001 de 2005, aunado a que prestd servicios publicos por los
que se le reconocid la pensidn de jubilacion sin tener en cuenta los tiempos privados
acreditando 1400 semanas. Indicd que las asignaciones solicitadas no son del tesoro
publico conforme lo ha establecido la Corte Suprema de Justicia en la sentencia T-
827 de 1999 donde sefialé que COLPENSIONES es un mero administrador de los
dineros de seguridad social en pensiones, por lo que la pensidn de vejez solicitada
es compatible con la pensidn reconocida conforme a los tiempos de servicio publico
ya que cuentan con fuentes de financiacién diferentes, y no hacerlo constituiria un
enriquecimiento sin causa por parte de COLPENSIONES.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)

Parte demandante: No se pronuncid en esta etapa procesal.

Parte demandada: Solicita ser absuelta de todas las pretensiones, debido a que
la accionante ya posee una pensién a cargo del ISS y no se le puede conceder otra
prestacion por tratarse de dos asignaciones del tesoro publico ademas que no
existen sumas pendientes a favor de la actora ni posee los requisitos del régimen de
transicion.
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CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacién en relacién con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto
del recurso de apelacion”

Pretende la parte actora el reconocimiento de la pension de vejez conforme al
Acuerdo 049 de 1990, por cuanto considera que la pensidn de jubilacion reconocida
por el ISS mediante la Resolucién No. 023942 del 29 de junio de 2006, no tuvo en
cuenta sino Unicamente los tiempos publicos y ella cuenta con mas de 1400 semanas
cotizadas en el sector privado que no fueron contabilizadas para el efecto.

A folio 25 a 27 obra la Resolucion No. 023942 del 29 de junio de 2006, mediante la
cual el ISS reconocid a la actora la pension de jubilacién para lo que tuvo en cuenta
lo dispuesto en el Decreto 2701 de 1988 el cual exige para tener derecho a la pension
debe acreditar minimo 20 afios de servicios al Estado en entidades adscritas al
Ministerio de Defensa y 50 afnos de edad para la mujer. Se indico en la citada
Resolucién que conforme a lo establecido en el articulo 6° del Decreto 813 de 1994
reglamentario de la Ley 100 de 1993, le correspondia al ISS el reconocimiento y
pago de la pension de servidores publicos conforme a las disposiciones del régimen
que venia aplicando cuando, sin estar afiliado al ISS al momento de entrar en
vigencia el Sistema General de Pensiones lo seleccionaron voluntariamente y que
para el efecto procedia la expedicidn del bono pensional segun establecido en la Ley
100 de 1993 y los Decretos 1748 de 1995, Decreto 1474 de 1997 y 1513 de 1998.

Tuvo en cuenta que la actora contaba con 4184 dias cotizados al ISS como servidor
publico (597.71 semanas) y atendiendo el tiempo cotizado a otras entidades de
prevision del sector publico y las cotizadas al ISS (430.86 semanas), acreditaba los
20 afos exigidos para la pensidn y sefald que para la prestacion reclamada se
solicito el bono pensional mediante oficio No. 062.2.1976 de 2006 a la Defensa Civil
de Colombia. En las Resoluciones aportadas y que obran a folios 43 a 45 y 51 a 54,
se resolvieron las solicitudes de la parte actora respecto a la reliquidacion de la
pensidn ya reconocida y en ellas se indica que las semanas cotizadas al régimen de
prima media con prestaciéon definida, dentro de las cuales se encuentran incluidas
las cotizadas con el empleador Defensa Civil Colombiana (430.86 semanas) en forma
simultdnea con empleadores privados por el periodo comprendido entre 1994 vy el
ano 2006 fueron contabilizadas para reconocer la pensién de jubilacion.

De lo expuesto se concluye que para el reconocimiento de la pension de jubilacion
se contabilizaron los tiempos cotizados a otras entidades de prevision como se indicd
en la resolucidon de reconocimiento pensional y los tiempos cotizados al ISS con
posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, por lo que todas las
cotizaciones que aparecen efectuadas con el empleador publico (Defensa Civil
Colombiana) en la historia laboral y que figuran en el reporte de semanas cotizadas
hasta el 2006, fueron incluidas a efectos de reunir el requisitos de 20 afos de
servicios, para obtener la pensidon de jubilacién, pues sin ellas no habria cumplido
dicho requisito.
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Lo anterior significa que los tiempos de servicio en el sector privado no totalizan
1400 semanas como lo pretende la demandante ya que fueron tomados cuenta para
reconocer la pensidn de jubilacion los tiempos de servicios cuyas cotizaciones fueron
efectuadas al ISS con el empleador publico hasta el afio 2006, razon por la que no
pueden ser incluidas nuevamente a efectos de obtener una pension conforme al
Acuerdo 049 de 1990. Adicionalmente, es necesario resaltar que todas las
cotizaciones efectuadas con el empleador publico Defensa Civil Colombiana al ISS
fueron simultaneas con las cotizadas en el sector privado, por lo que como lo expresd
la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en la sentencia 42299 del 5 de junio
de 2012 con ponencia del magistrado Carlos Ernesto Molina Monsalve, las
cotizaciones simultaneas no se pueden sumar como tiempo doble. En consecuencia,
los aportes simultdneos no permiten sumar mas semanas de cotizacién, sino que
permiten incrementar el salario base de cotizacién, puesto que la cotizacion doble
asegura un mismo periodo por un valor superior, por lo que eleva el ingreso base
de cotizacién, como en efecto lo tuvo en cuenta COLPENSIONES al reliquidar la
pension reconocida a la demandante tomando en cuenta el IBC de los Ultimos 10
ahos, conforme a las resoluciones ya mencionadas.

Respecto a la compatibilidad entre la pensidn de vejez cuando una persona es titular
de una pensién de jubilacion concedida conforme a los regimenes preexistentes al
Sistema de Seguridad Social, la regla general es la incompatibilidad entre pensiones
que amparen la misma contingencia, en virtud de los principios de universalidad,
solidaridad y unidad que gobiernan el mismo, los cuales impiden que un mismo
afiliado perciba dos prestaciones que cubran el mismo riesgo, maxime que dicha
normatividad permite la acumulacién de cotizaciones indistintamente de su
procedencia u origen a efectos de aumentar el valor de la base de liquidacion.

Sobre el particular la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL-5228 de 2018 lo
siguiente:

De igual forma, en relacion con las pensiones de jubilacion derivadas de servicios
prestados al Estado, tal como la prevista en la Ley 33 de 1985, la Sala ha predicado
que podrian llegar a ser compatibles con las prestaciones generadas por cotizaciones
al Instituto de Seguros Sociales, siempre y cuando el tiempo de servicios sea
completado antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 o cuando se trate
de una prestacion reconocida a través de Cajas de Prevision, donde claramente haya
diferenciacion en las fuentes de financiamiento.

Bajo este entendido se ha afirmado que unicamente cuando cualquiera de las dos
prestaciones respecto de las cuales se pretende la compatibilidad se hubiese causado
antes de la Ley 100 de 1993 es que se puede predicar la simultaneidad en su
percepcion, siempre y cuando provengan de tiempos diferentes como los publicos y
los privados, pues de lo contrario resultard inviable la compatibilidad y se impondra
la incompatibilidad.

Conforme a la jurisprudencias citada, no procede la compatibilidad de las pensiones
en este caso, pues a la demandante se le reconocid la pension de jubilacion por
parte del ISS mediante la Resolucién 023942 del 29 de junio de 2005, esto es, que
la pensién de jubilacion se reconocié con posterioridad a la entrada en vigencia de
la Ley 100 de 1993 y adicionalmente no fue reconocida por una Caja de Prevision
que permitiera diferenciar claramente la fuente de financiamiento, toda vez que en
este caso, como se indicd anteriormente, buena parte de las cotizaciones que
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sirvieron de soporte para la pensién de jubilacion fueron igualmente realizadas al
ISS, lo que no permite una diferenciacion en la fuente de financiamiento.

Conforme a lo expuesto se CONFIRMA la sentencia recurrida.

COSTAS. Las de primera se confirman. Sin costas en esta instancia.

DECISION
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot3, D. C.,
Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley:

RESUELVE
PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veinticuatro
Laboral del Circuito de Bogota el dia 21 de octubre de 2020, por las razones
expuestas en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO. — COSTAS. Las de primera se confirman. Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JOSE WILLIAM G %ﬁﬁﬁm

(EN PERMISO)
MILLER ESQUIVEL GAITAN
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REPUBLICA DE COLOMBIA
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE YOLANDA DEL PILAR CONTRERAS
VARGAS CONTRA LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. y ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES. Rad. 2019 00069 01 Juz
09.

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de julio dos mil veintiuno (2021), siendo las
tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto anterior; el
Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decisién, procede a dictar

la siguiente
SENTENCIA

YOLANDA DEL PILAR CONTRERAS VARGAS demandd a la AFP PROTECCION S.A. y

COLPENSIONES, para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas a

folio 41 a 43.

- Nulidad del traslado entre el régimen de prima media con prestacién definida al
de ahorro individual con solidaridad.

- Traslado de aportes a Colpensiones.

- Pension de jubilacién.

- Retroactivo pensional.

- Intereses moratorios.

- Indexacion.

- Costas del proceso.

- Uso de las facultades ultra y extra petita.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 43 y 44. Se afilio al ISS el 12 de mayo
de 1982, régimen en el cual cotizo 344 semanas. Se trasladd el 1 de diciembre de

2006 a la AFP Proteccion. Al momento de la asesoria no le fueron informadas las
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consecuencias, ventajas y desventajas del traslado de régimen, asi como las
caracteristicas propias del RAIS. No se le realizd un analisis de su caso con las
condiciones para ese momento, tampoco se le dijo la disminucién que se veria
reflejada en su mesada pensional. No le fue realizada una proyeccidon de su mesada.
La asesoria se apoyo en argumentos falsos y engafiosos. No le informaron que tenia
hasta los 47 afios de edad para regresar al RPM. Cuenta con 1.371 semanas
cotizadas y el 2 de febrero de 2017 cumplid los requisitos para acceder a la pension

de vejez. Agoto la reclamacion administrativa.

Actuacion procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Noveno Laboral del Circuito de esta ciudad,

corrido el traslado, las demandadas contestaron de la siguiente manera:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES,

en los términos del escrito visible en fls. 56 a 70.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos acepto; la afiliacion al ISS, las semanas alli cotizadas y la
reclamacion elevada.

- Propuso como excepciones de fondo; imposibilidad de declaratoria de nulidad de
traslado y ausencia de vicios del consentimiento en la suscripcion del contrato de
afiliacion, imposibilidad juridica de efectuar activacion de la afiliacion de la
demandante en el régimen de prima media con prestacidon definida, buena fe,

prescripcion, compensacion y genérica.

La AFP PROTECCION S.A, contestd como consta a fls. 116 a 123.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos acepto; la afiliacion actual a la AFP Proteccion y la
densidad de semanas cotizadas.

- Formuld como excepciones de fondo; validez de la afiliacion al RAIS con
Santander hoy Proteccidn, buena fe, prescripcién de la accion para demandar la
nulidad de la afiliacidn, inexistencia de vicio del consentimiento por error de

derecho y genérica.

Sentencia de primera instancia
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Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo en la cual dispuso absolver a las demandadas de todas y cada una de las
pretensiones incoadas. Llegd a esa determinacion al establecer conforme al SIAFP
que el traslado de régimen del RPM al RPM se dio el 23 de agosto de 1996 con la
AFP Colfondos, entidad que no fue llamada a las diligencias, en consecuencia la
ineficacia del acto juridico que se pretende es respecto de la afiliacion con Colfondos,
entidad respecto de la cual no se elevaron pretensiones. Tampoco es viable la
nulidad del traslado horizontal de Colfondos a Proteccion por no haberse demostrado

la existencia de un vicio del consentimiento o alguna causa de ineficacia.

Recurso de apelacion

La demandante inconforme con la decisién, alega que se desconoce la
jurisprudencia nacional que establece que el traslado horizontal entre AFP no
subsana las falencias del traslado del régimen. Sefiala que cuando una AFP recibe
un afiliado debe asumir todo lo concerniente a su afiliacion. La situacidn procesal de
falta de llamado a Colfondos no puede dejar de lado la parte sustantiva, que no es
otra que la nulidad del traslado de régimen. Se debe tener en cuenta que la
demandada tenia herramientas procesales como el llamamiento en garantia para
hacer comparecer a Colfondos. El deber de informacién se debe verificar al momento
de traslado de régimen y es carga de la parte demandada demostrar que en efecto
se brindé tal como lo dispone la sentencia SL 1452-2019, lo que no fue demostrado

en este asunto.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)

Parte demandante: no se pronunci6 en esta etapa.

Parte demandada:
» COLPENSIONES: manifiesta que no existen elementos que acrediten la
existencia de vicios del consentimiento, toda vez que el traslado inicial que
hizo la actora en 1996 fue con la AFP Colfondos, la cual no fue vinculada a

este proceso. Siendo asi que no se puede demostrar que existié engafio por
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parte de los asesores de Proteccidn S.A. al momento de una afiliacién que los

mismos no llevaron a cabo.

> AFP PROTECCION: no se pronuncid en esta etapa.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacidon en relacién con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto
del recurso de apelacion”, el cual se limita a establecer si resulta procedente la

declaratoria de nulidad o ineficacia del traslado de régimen.

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la respuesta dada a la peticion
radicada el 1 de agosto de 2018 (fl 30), con lo cual se tiene por acreditado el

requisito de procedibilidad de que trata el articulo 6° del C.P.T y S.S.

Régimen pensional de la actora

Frente al régimen pensional de la actora no se controvierte que actualmente se
encuentra afiliada al régimen de ahorro individual con solidaridad, desde el 1 de
diciembre de 2016 con la AFP Santander (hoy AFP Proteccién), segun formulario que

reposa a folio 4 y 95.

Validez del traslado de régimen

En cuanto a la validez del traslado de régimen encuentra La Sala que la parte actora
alega que se debe declarar nulo el acto mediante el cual se trasladé al régimen de
ahorro individual con solidaridad, ya que cuando tomo tal decision, la AFP no le
suministré informacidon completa, veridica y comprensible sobre el régimen que mas

le convenia, situacion que se refleja en el monto de su posible mesada pensional.
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Al respecto, el analisis del caso obedece a la valoracion del cumplimiento del deber
de informacion por parte de las AFP de acuerdo con el momento histdrico en que
debia cumplirlo pero sin perder de vista que dicho deber desde un inicio ha existido
(SL1452-2019). A lo que se debe dar preeminencia para el momento del traslado
del RPM al RAIS, es que la AFP suministre informacion veraz y suficiente, en la cual
se dejen claras las implicaciones de esa decision, independientemente de la solicitud
de vinculacién. Asi lo ha considerado la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia
en multiples pronunciamientos, dentro de los que se encuentran las fechadas el 9
de septiembre de 2008 con radicacion No. 31.989 cuyo ponente fue el Dr. Eduardo
Lépez Villegas! y radicacion No. 31.314 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar Cuello
Calderdn y la de 22 de noviembre de 2011 con radicacion No. 33.083 de la misma

ponente.

Deber probatorio que indudablemente le corresponde a la entidad administradora
de fondos de pensiones a la cual se trasladd la trabajadora, que en el caso de la
sefora Yolanda del Pilar se trata de la AFP Colfondos a la cual se &filio el 23 de
agosto de 1996, informacién que se extrae del reporte del SIAFP (fl. 94) aportado
por la AFP Proteccion; pues cuando afirmé que la entidad omitid o no le informd de
manera clara las implicaciones del cambio de régimen pensional, se genera un
traslado de la carga de la prueba de la parte actora a la entidad con la cual se llevd
a cabo el traslado de régimen, a la cual le corresponde demostrar que le inform¢ al
afiliado las nuevas condiciones pensionales a las cuales se somete, aspectos asi
considerados por la Sala laboral de la Corte Suprema de Justicia en su jurisprudencia,
en fallos como el ya citado con radicacion No. 31.9892, para lo cual, no es necesario

demostrar la existencia de algun vicio del consentimiento.

1™ No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de Pensiones que aparece
firmada por el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que "se realizo de
forma libre, espontanea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que
esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entraiia”

2™ a doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia para todas aquellas entidades
cuya esencia es la gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como el de la
transparencia, vigilancia, y el deber de informacion.

La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una informacion 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.

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar
al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias maydsculas y vitales, como en
el sub lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como emanacion del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas
activo al proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios
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Asi las cosas, como quiera que el traslado de régimen sobrevino con la AFP
Colfondos, es sobre esta afiliacion que se pretende la ineficacia del acto juridico del
traslado, sin embargo a estas diligencias no fue llamada esta AFP y tampoco se
elevaron pretensiones en contra de esa entidad, razén por la cual tal como lo
concluyd la A quo no es posible acceder a lo pedido por la demandante. Sin que
nada tenga que ver lo anterior con la subsanacion de las eventuales falencias que

existieron en el traslado de régimen.

No es de recibo para esta Sala el argumento del apelante que sefiala que la situacion
procesal de falta de vinculacién de la AFP Colfondos no puede dejar de lado la
pretension de nulidad del traslado de régimen, pues de llevar a cabo una actuacién
judicial en la cual se juzga un actuar de la AFP Colfondos sin su comparecencia,

contraviene el principio del debido proceso.

Finalmente, debe tener en cuenta el apoderado de la parte demandante que el
llamamiento en garantia se trata de una herramienta procesal prevista para forzar
la comparecencia de un tercero con el cual existe un vinculo juridico; situacion que
difiere de lo planteado en el recurso, como quiera que la AFP que se ech6 de menos
en el tramite debié comparecer como demandada y en su contra se debieron elevar
las pretensiones. En todo caso se pone de presente que fue este extremo judicial
quien no utilizd las oportunidades procesales tales como la reforma de la demanda
(art. 31 del C.P.T.S.S.) y el saneamiento del litigio (art. 77 del C.P.T.S.S.) para

procurar la vinculacion de la AFP Colfondos.

Suficientes resultan los anteriores razonamientos para concluir la confirmacién de la

sentencia apelada.

e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le
perjudica.

Bajo estos parametros es evidente que el engaiio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de informacion en
que incurrio la administradora, en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia
alcanzado el derecho a una pension en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio de
ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho por mds de cinco afios, bajo la advertencia de que el
provecho de la pension a los sesenta arios, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta
anticipada a la fecha de redencion.

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que
ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta
manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada”



ORDINARIO No. 2019 00069 01 Juz 09 de YOLANDA DEL PILAR CONTRERAS VARGAS contra AFP PROTECCION Y
COLPENSIONES

COSTAS

Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de las recurrentes.
Fijense la suma de Quinientos Mil Pesos ($500.000) como agencias en derecho a

cargo de cada una de ellas.
DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Noveno Laboral
del Circuito de Bogota el dia 18 de agosto de 2020, por las razones expuestas en la

parte motiva de éste proveido.
SEGUNDO.- COSTAS. Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo

de las recurrentes. Fijense la suma de Quinientos Mil Pesos ($500.000) como

agencias en derecho a cargo de cada una de ellas.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

—11 ’,,‘:iu//

JOSE WILLIAM GONZA ULUAGA \%I&W
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE DIEGO ANDRES CASTILLO PEREZ
CONTRA SERVICIOS POSTALES NACIONALES S.A. Rad. 2019 - 00229 - 01.
Juz. 23.

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de agosto dos mil veintiuno (2021), siendo
las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto anterior; el
Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decisidn, procede a dictar

la siguiente
SENTENCIA

DIEGO ANDRES CASTILLO PEREZ demandé a SERVICIOS POSTALES NACIONALES

S.A. para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas a fls 5 a 6.

PRINCIPALES:

- Contrato de trabajo desde el 1° de septiembre de 2012 al 19 de diciembre de
2018.

- Despido sin justa causa.

- Indemnizacién por despido sin justa causa.

- Calzado y vestido de labor.

- Indemnizacién moratoria.

- Uso de las facultades ultra y extra petita.

- Costas.

SUBSIDIARIAS
- Contrato de trabajo entre el 1° de diciembre de 2015 y el 31 de julio de 2019.
- Indexacion sobre la indemnizacién por terminacidon unilateral del contrato de

trabajo.
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Los hechos de la demanda se describen a fls 3 a 5 que se resumen de la siguiente
manera: Se vinculd con la demandada el 1° de septiembre de 2012 mediante varios
contratos de trabajo inicialmente como auxiliar de correspondencia con una
asignacion de $566.700 y posteriormente como técnico administrativo con una
asignacion final de $1.409.924, dichos contratos se dieron sin solucion de
continuidad hasta el 19 de diciembre de 2018 desempenando siempre el mismo
cargo y ejerciendo las mismas funciones y no le cancelaron durante la vinculacion

laboral el calzado y vestido de labor.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Veintitrés Laboral del Circuito de esta ciudad y
corrido el traslado, la accionada SERVICIOS POSTALES NACIONALES S.A. contestd

en los términos del escrito visible a fls. 75 a 83 y 157 a 161.

- Se opuso a las pretensiones.

- Aceptd la declaratoria del Udltimo salario devengado de $1.409.924, las
vinculaciones laborales, sus extremos, salarios y cargos desempefiados, las
prorrogas que suscribieron las partes y la reclamaciéon administrativa de fecha 18
de febrero de 2019.

- Propuso como excepciones de fondo; cobro de lo no debido, buena fe en el
cumplimiento de sus actividades comerciales y contractuales, prescripcion,

compensacion y genérica.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo en la cual la cual declaré que entre la sociedad SERVICIOS POSTALES
NACIONALES S.A. y DIEGO ANDRES CASTILLO PEREZ se verificaron varios vinculos
laborales cuyos extremos tuvieron una vigencia entre el 15 de diciembre de 2014 y
el 19 de diciembre de 2018 en el que el actor desempefid como ultimo cargo el de
Técnico Administrativo Nivel 2. Condend a la demandada al pago de $4.557.783 por
concepto de indemnizacion por despido sin justa causa y absolvié a la demandada
de las demas pretensiones. Como fundamento de la decision sefialé que no se
aportaron elementos de juicio para determinar los motivos por los cuales se termind
el contrato a término fijo para iniciar un nuevo contrato por obra o labor para ejercer
las mismas funciones del contrato inicialmente pactado, por lo que atendiendo la
primacia de la realidad sobre las formas, declaré la existencia de una Unica relacion

laboral entre el 15 de diciembre de 2014 y el 19 de diciembre de 2018 y condend a
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la indemnizacidon por despido sin justa causa en razén a que la terminacion del
convenio con el SENA era hasta el 31 de julio de 2018 y desde dicha fecha en
adelante no existe prueba de que el plazo alli pactado se hubiera prorrogado y en
consecuencia, no se encontraba vigente para la fecha de la comunicacion, por lo
que condend a la demandada al pago de la indemnizacidon por despido sin justa
causa, pues no se probo la culminacién de la obra o labor contratada en el convenio
interadministrativo con el SENA pues dicho contrato termind en fecha anterior a la
desvinculacion del trabajador. Tuvo en cuenta para ello que la vinculacion era a
término fijo conforme al articulo 46 del C.S.T. y liquido los salarios que le hacian
falta para la fecha de terminacidn del contrato por 3 meses y 7 dias con un salario
de $46.987,46 para un total de $4.557.783. En cuanto al calzado y vestido de labor,
manifestd que corresponderia la indemnizacidon de perjuicios toda vez que no esta
demostrada la entrega del calzado y vestido de labor pero que las cotizaciones
corresponden a un periodo posterior a la terminacion del contrato por lo que
considerd que no fueron debidamente probados y determinados los perjuicios por lo
que absolvié a la demandada de esta prestacion. En cuanto a la indemnizacion
moratoria, manifestd que no encontrd probada la mala fe de la parte demandada
pues canceld todas y cada una de las prestaciones que le correspondian al

trabajador.

Recurso de apelacidn

El demandante, manifestd que el Gltimo contrato se celebro el 3 de diciembre de
2018, cuando habian superado las prérrogas permitidas en la ley y por ello la
vigencia del ultimo contrato debia ser por un afo, asi mismo debia ser la
indemnizacion, es decir por el tiempo que le hacia falta para el vencimiento y no por
3 meses. En cuanto a la dotacién senald, que conforme al articulo 167 del C.G.P. al
tratarse de una negacién indefinida estaba relevado de la prueba y el que estaba en
condiciones de probar era la demandada y como no lo hizo se puede afirmar que le
corresponde el pago de la compensacion referida. En relacidon con la indemnizacion
moratoria, solicita se condene a la demandada por cuanto actué de mala fe al no
haber entregado la dotacidn la que es considerada una prestacion social, a sabiendas
de la obligacién que tenia y por las maniobras utilizadas para generar una

contratacion que perjudicaba al trabajador.

Parte demandada, indicd que no hay lugar a la indemnizacién por despido sin
justa causa, ya que los contratos fueron celebrados en virtud de los convenios
pactados con el SENA y fueron con diferentes funciones, asi como la asignacion

salarial, lo que era plenamente conocido por el demandante.
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En cuanto a la terminacidon manifiesta, que deviene de una causa objetiva como es
la terminacion del convenio con el SENA, adujo que el demandante recibio las
liguidaciones a satisfaccion a la terminacion de los contratos, por lo que solicita se
le absuelva de las condenas impuestas en la sentencia. Concluy6 que el actor no
tenia derecho a dotacion, teniendo en el salario devengado, por lo que no existe

mala fe de su representada.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)

Parte demandante: solicita se revoque parcialmente el fallo y se condene a la
demandada al pago de la indemnizacion moratoria y la indemnizacidon por despido
sin justa causa, debido a que su actuar fue de mala fe pues no suministré la dotacion
necesaria al actor y ademas no cancel6 las prestaciones a la terminacion del

contrato.

Parte demandada: indico que no le asiste derecho al reconocimiento de la
indemnizacion por despido injusto, dado que la terminacién de los contratos

laborales se efectuaron conforme a la Ley.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacidon en relacion con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto
del recurso de apelacion”. Acorde con las inconformidades de las partes, se procede
a resolver en primer lugar las presentadas por la parte demandada relacionadas con
la existencia de diferentes contratos con diferentes funciones y salarios, toda vez
que en caso de prosperar haria innecesario el estudio de los demas puntos objeto

de apelacion.

Contrato de trabajo.

Indica la parte demandada que se tratd de contratos distintos con funciones y
salarios diferentes, que se liquidaron a la terminacion de cada uno, por lo que como
se observa que fue aceptado por la parte demandada la existencia de los contratos

suscritos con el demandante, se pasa a revisar la documental aportada para el efecto
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a fin de determinar si existié6 una relacion laboral en la forma declarada en la
sentencia o si por el contrario se tratd de varios contratos como lo indica el

recurrente.

Segun la documental aportada con la demanda y la contestacidon, asi como la
certificacion expedida por SERVICIOS POSTALES NACIONALES S.A. existieron

contratos laborales por los siguientes periodos:

- Del 1 de septiembre de 2012 al 30 de septiembre de 2014 por obra o labor
determinada para desempefiar el cargo de auxiliar de correspondencia con un
salario de $1.344.792.

- Del 3 de octubre al 30 de noviembre de 2014, mediante contrato de trabajo a
término fijo para desempefiar el cargo de técnico administrativo con una
asignacion salarial de $1.309.924

- Desde el 15 de diciembre de 2014 al 30 de noviembre de 2018, mediante
contrato de trabajo a término fijo que se prorrogd mediante otrosi, para
desempeniar el cargo de técnico administrativo con un salario de $1.409.924

- Por ultimo, se suscribié un contrato de trabajo por obra o labor entre el 3 de
diciembre y el 19 de diciembre de 2018 para desempefiar el cargo de técnico

administrativo nivel 2 con la misma asignacion salarial.

De lo anterior, se concluye que el actor presto sus servicios de manera continua con
la demandada por lo menos desde el 15 de diciembre de 2014 hasta el 19 de
diciembre de 2019, por lo que conforme al recurso de apelacion, se analizara si
durante este periodo ejercid las mismas funciones o si por el contrario cumplié

funciones diferentes y asignaciones salariales distintas.

La Corte Suprema de Justicia en sentencia CSJ SL4850-2016 sefial6 respecto a la

vinculacién en forma continua bajo diferentes contratos lo siguiente:

"La ley permite que una vinculacion uUnica y continua, si asf lo acuerdan las partes,
sea regulada por diferentes modalidades de duracion del contrato de trabajo, aun

sean celebrados sin interrupcion.

La libertad de eleccion de entre las modalidades de duracion del contrato, de cambiar
la que venia rigiendo el vinculo laboral, la inicial o las subsiguientes, no puede servir
de mecanismo para vulnerar derechos de los trabajadores, - lo gue no acontece en
el sub — lite, - como cuando las contrataciones sucesivas sin interrupcion tienen por
finalidad no conceder el tiempo de descanso efectivo por vacaciones, o se procura
cambiar drdsticamente las condiciones de liguidacion de la indemnizacion por

despido.
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No se requiere solucion de continuidad para adoptar diferentes modalidades de
contratacion, maxime si con €llo se asegura la permanencia de ingresos del

trabajador.

De hecho, la ley prevé que los contratos a término fijjo se prorroguen
automaticamente, si no se ha hecho oportunamente el respectivo preaviso; y aun en
caso de gue este se hubiera formulado, nada impide que se prescinda de €l, y en
lugar de que opere la prorroga se suscriba un nuevo contrato, sin solucion de

continuidad.

Para la Sala, la ley otorga a las partes la posibilidad de acogerse a diferentes
modalidades de contratacion, y todas ellas estan amparadas por el principio de la

estabilidad laboral, aun obre de manera diversa para cada una de éellas.”

En consonancia con lo anterior, no es ilegal liquidar y firmar nuevos contratos sin
interrupcion, siempre y cuando no traiga como consecuencia perjudicar o defraudar
al trabajador, toda vez que si se suscribe un contrato a término fijo y se tiene la
necesidad de continuarlo, lo correcto es renovar o prorrogar el contrato, no liquidarlo
y firmar uno nuevo. Es por ello que, cuando se termina un contrato de trabajo e
inmediatamente, o luego de un corto intervalo de tiempo se suscribe otro en iguales
condiciones que perjudica al trabajador, se entiende que en realidad existié un solo

contrato sin solucion de continuidad.

Acorde con los contratos aportados (fls. 95 a 118) si bien estos fueron liquidados a
la terminacion de cada uno de ellos, lo cierto es que se puede constatar que
vulneraban los derechos del actor, pues de la documental aportada (fl. 95 a 100 y
102 a 106) se tiene que se desempefid como TECNICO ADMINISTRATIVO con un
salario de $1.309.924 con funciones iguales a las establecidas en los otros contratos,

ya que, segun clausula cuarta de los contratos a término fijo, eran las siguientes:

- Documentar y realizar seguimiento a la respuesta emitida.

- Revisar, realizar y administrar el archivo, actas, memorandos remisorios, oficios,
comunicaciones masivas, pedidos de papeleria y novedades de persona de
Gestion documental asignado a la cuenta respectiva.

- Tramitar las necesidades de los clientes internos y externos a la entidad teniendo
en cuenta los procesos de apoyo a la operacion establecidos por SPN. Realizar
seguimiento a las solicitudes de la operacion y del recurso humano dentro de la
ejecucion del convenio, tales como reporte de incapacidades, ausencias
injustificadas, tramites de permisos, licencias no remuneradas del personal

asignado a la cuenta.
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- Informar las novedades del personal asignado a la cuenta respectiva y asistir
periddicamente a reuniones de seguimiento programadas
- Proveer de informacion de gestion sobre la calidad de la atencion a los

requerimientos y las demds que de acuerdo a su cargo y rol le sean asignadas.

Estas funciones corresponden con las que se encuentran contenidas en la clausula
sexta del contrato por obra o labor suscrito el 3 de diciembre de 2018 numerales 2
a 6 (fl. 112) pues alli se establecieron iguales las funciones de "documentar y realizar
seguimiento a la respuesta emitida,; revisar, realizar y administrar el archivo, actas,
memorandos remisorios, oficios, comunicaciones masivas, pedidos de papeleria y
novedades de persona de gestion documental asignado a la cuenta respectiva.
Tramitar las necesidades de los clientes internos y externos a la entidad teniendo en
cuenta los procesos de apoyo a la operacion establecidos por SPN. Realizar
seguimiento a las solicitudes de la operacion y del recurso humano dentro de la
ejecucion del convenio, tales como reporte de incapacidades, ausencias
injustificadas, tramites de permisos, licencias no remuneradas del personal asignado
a la cuenta. Informar las novedades del personal asignado a la cuenta respectiva y
asistir periodicamente a reuniones de seguimiento programadas. Informacion de
gestion sobre la calidad de la atencion a los requerimientos y las demas que de
acuerdo con su cargo y rol le sean asignadas con el fin de garantizar la prestacion

del servicio...”.

Conforme a lo anterior, no acreditd la parte demandada que el cargo de Técnico
Administrativo para el que fue contratado el actor en los contratos a término fijo,
tenia funciones diferentes a las que fueron determinadas en el contrato por obra o
labor en el que el actor se desempeid como Técnico Administrativo Nivel 2, maxime
cuando se establecia en todos los contratos que le correspondian las funciones que
de acuerdo a su cargo y rol le fueran asignadas con el fin de garantizar la prestacion
del servicio. Aunado a lo anterior, es de resaltar que el salario era el mismo en los
dos cargos, lo que permite concluir que en el Ultimo contrato solo cambio el nivel

del cargo, pero no las funciones ni el salario asignado.

Adicionalmente, respecto a los periodos de contratacién el demandante fue

vinculado mediante los siguientes contratos:

1) Contrato a término fijo el 15 de diciembre de 2014 y hasta el 9 de abril de 2015,
esto es por un periodo de 3 meses y 24 dias.

2) Este contrato que se prorrogd por 3 meses 26 dias, (fl.100) esto es hasta el 4 de
agosto de 2015.
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3) La segunda prérroga se dio por el mismo término (fl. 101) esto es hasta el 30 de
noviembre de 2015, contrato que se liquidé como aparece a folio 102.

4) A continuacion y sin solucién de continuidad, se suscribié un nuevo contrato a
término fijo, desde el 1° de diciembre de 2015 hasta el 16 de octubre de 2016,
por un periodo de 10 meses y 15 dias. (fls. 102 a 107) el que también se liquidd
(fl. 103).

No obstante, como se indicoO anteriormente, esta nueva contratacion podia
efectuarse siempre y cuando no afectara los derechos del trabajador, los que en el
caso en estudio se ven claramente vulnerados pues el actor continué prestando sus
servicios con las mismas funciones y la misma asignacion salarial, de la siguiente

manera.

5) A la terminacion del contrato visto a folios 102 a 107 que era a término fijo se
efectud una prérroga (fl. 108) por 10 meses 15 dias, hasta el 31 de agosto de
2017.

6) Posteriormente se dio otra prérroga por once (11) meses, a partir del 1° de
septiembre (fl. 109) y hasta el 31 de julio de 2018.

7) Y otra mas, por cuatro (4) meses, desde el 1° de agosto de 2018 hasta el 30 de
noviembre de 2018.

8) A partir del 1° de diciembre de 2018, se cambio la modalidad de contratacion y
se suscribio un contrato por obra o labor (fl. 11 a 118) que fue terminado 19 dias

después, mediante comunicacion vista a folio 119.

En consecuencia, como estas nuevas contrataciones afectaron los derechos del
trabajador, al vencimiento del plazo fijo pactado en la tercera prorroga, esto es, a
partir del 17 de octubre de 2016, debia darse cumplimiento a lo establecido en el
inciso segundo del articulo 46 del C.D.T., esto es, que “la renovacién no podia ser
inferior a un afo y asi sucesivamente”, por lo que en este caso, como el actor
continlo prestando sus servicios en forma continua y en las mismas condiciones
durante toda la vinculacion laboral, el contrato se renové sucesivamente por un afo

cada vez asi:

- Desde el 17 de octubre de 2016 hasta el 16 de octubre de 2017,
- Del 17 de octubre de 2017 hasta el 16 de octubre de 2018 vy,
- Desde el 17 de octubre de 2018 hasta el 16 de octubre de 2019.
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Por lo anterior, debe decirse que la vinculacion laboral iba desde el 15 de diciembre
de 2014 y hasta el 16 de octubre de 2019, por cuanto el contrato se prorrogaba por
un ano, por lo que como el 19 de diciembre de 2018, se dio por terminada la relacion

laboral (fl. 119), debe analizarse si se acreditd una justa causa para ello.

Despido sin justa causa.

La causa para la terminacion del contrato comunicada mediante carta de fecha 19

de diciembre de 2018, fue por “culminacién de la obra o labor contratada del

convenio interadministrativo No. 00973 de 2014 suscrito con el SENA". El convenio

mencionado fue aportado por la demandada y obra a folios 158 a 161, donde se
indica que el mismo se suscribid el 5 de diciembre de 2014 y tenia como plazo hasta

el 31 de julio de 2018 segun la clausula tercera.

Sobre este punto, la parte demandada no aportd prueba de prorroga, aplazamiento
o interrupcién del contrato o convenio con el Sena, por lo que se concluye que no
probd, como era su obligacion, la existencia de una causa objetiva para terminar el
contrato, puesto que el convenio interadministrativo con el SENA habia terminado 4
meses y 19 dias antes de la desvinculacién del demandante, sin que se explique o
justifique el motivo por el cual el actor continud prestando sus servicios después de

terminado el contrato interadministrativo pactado con el SENA.

Por lo expuesto, se dio un despido sin justa causa y procede la condena al pago de
la indemnizacién correspondiente, valor que fue objeto de controversia por la parte

actora.

Indemnizacion por despido sin justa causa.

El actor manifestd que la vigencia del ultimo contrato debia ser por un afio y asi
mismo debia ser la indemnizacién, es decir por el tiempo que le hacia falta para el

vencimiento del término y no por 3 meses.

Conforme a lo indicado en el punto anterior, el contrato se entendia sucesivamente
prorrogado por un ano desde el 17 de octubre de 2016 y en consecuencia como
ultimo contrato iba desde el 17 de octubre de 2018 hasta el 16 de octubre de 2019,

acorde con lo dispuesto en el inciso 3 del articulo 64 del C.S.T., le correspondia una

indemnizacion equivalente al tiempo faltante para cumplir el plazo, por lo que entre
el 19 de diciembre de 2018 y el 19 de diciembre de 2019, le faltaban 9 meses y 27

dias, por lo tanto le asiste razon al demandante, por lo que le correspondia una
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indemnizacion liquidada sobre el salario devengado de $1.409.924 para un total de
$12.958.247.

Calzado y vestido de labor.

El Juzgado de primera instancia no efectué condena por esta pretension; sin
embargo, tanto la parte demandante como la demandada hicieron manifestaciones
al respecto. Senalo la parte actora que conforme el articulo 167 del C.G. del P. al
tratarse de una negacion indefinida esta relevada de la prueba y quien estaba en
condiciones de probar era la demandada y como no lo hizo le corresponde el pago

de la compensacion referida.

Lo primero que debe revisarse es si el actor tenia derecho al suministro de calzado
y vestido de labor, el cual se reconoce a aquellos trabajadores que devengan una
remuneracion mensual de hasta dos veces el salario minimo legal mensual vigente
y como el contrato de trabajo tuvo vigencia entre los afios 2015 a 2018 dentro de
los afios 2016 a 2018, por lo que para estos afios tenia derecho a la prestacion.
Ahora, respecto a que se trata de una afirmacién indefinida como lo indica el
demandante, y por ende, excluida de prueba para quien la hace, debe tenerse en
cuenta que ello sucede cuando es imposible relacionar la afirmacién con aspectos
como modo, tiempo y lugar, lo que no sucede en este caso, donde el demandante
aduce que el calzado y vestido de labor no se suministré por su empleador, lo que
es una afirmacion definida y en razdn a ello debe acreditar la prueba de los perjuicios

ocasionados.

En consecuencia, para que le sea reconocida una indemnizacidon por este concepto
debe probar el perjuicio causado por la no entrega de dichos elementos, lo cual
podia demostrar mediante facturas de compra por los vestidos o calzados que se vio
obligado a adquirir para cumplir con su servicio o por medio de las facturas que
debid cancelar por el arreglo de su calzado o vestido de labor si se hizo necesario
para su uso, pero en éste caso lo Unico que se aportd fue una cotizaciéon de un jean,
una camiseta y unas botas industriales con refuerzo, que entre otras cosas, no
corresponden a lo que debia utilizar el trabajador puesto que ocupaba un cargo
administrativo y no acredita que el demandante hubiera efectuado el pago de estos
elementos, por lo que no existir prueba alguna de los perjuicios no procede la

condena deprecada.

10
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Indemnizacion moratoria.

En cuando a la indemnizacidon moratoria, solicita se condene a la demandada por
cuanto la pasiva actudé de mala fe al no haber entregado la dotacidn la que es
considerada una prestacion social, a sabiendas de la obligacidn que tenia y por
utilizar maniobras de contratacion para perjudicar al trabajador. Respecto la sancion
moratoria del articulo 65 del C.S.T., es de resaltar que procede ante el no pago a la
terminacién del contrato de salarios y prestaciones debidas, lo que no sucede en el
caso en analisis, pues lo que se condena a la demandada es al pago de la
indemnizacion por despido sin justa causa, por lo que no hay lugar al pago de

indemnizacion adicional.

Asi lo manifestd la Corte Suprema de Justicia en sentencia No. 42940 del 7 de

octubre de 2018 con ponencia del magistrado Rigoberto Echeverry Bueno:

"Otro aspecto de la acusacion, que es propio de la via directa, es el de la viabilidad
Juridica que propone la censura respecto la sancion moratoria del articulo 65 del
C.S.T., ante el no pago a la terminacion del contrato de los conceptos de vacaciones
y de indemnizaciones, sobre el cual la Corte se ha pronunciado en reiteradas
ocasiones para sefialar que no es procedente, por cuanto la misma esta contemplada
solo para la no cancelacion oportuna de salarios y prestaciones sociales a la
terminacion del contrato de trabajo; y como quiera que, para la legislacion laboral
colombiana, las vacaciones son apenas un descanso remunerado y la indemnizacion
por despido sin justa causa tiene un caracter sancionatorio, ninguno de estos dos

conceptos constituye una prestacion social, en estricto sentido,...”

Conforme a las motivaciones precedentes, se MODIFICA el ordinal segundo de la
sentencia de primera instancia, en cuanto al valor de la condena al pago de la
indemnizacion por despido sin justa causa, para fijarlo en la suma $12.958.247 y se
CONFIRMA en lo demas.

COSTAS; Las de primera instancia se confirman, las de alzada estaran a cargo de la
parte demandada. Se fija la suma de Quinientos Mil Pesos M/Cte. ($500.000) como

agencias en derecho.

11
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DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C.,
Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley:
RESUELVE

PRIMERO. — MODIFICAR el ordinal segundo de la sentencia proferida por el
Juzgado Veintitrés Laboral del Circuito de Bogota el dia 14 de noviembre de 2019,
en cuanto al valor de la condena por concepto de indemnizacion por despido sin
justa causa, la cual se fija en la suma de $12.958.247, por las razones expuestas en

la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO. - CONFIRMAR en lo demas la sentencia recurrida.

TERCERO.- COSTAS Las de primera instancia se confirman. Las de alzada estaran a
cargo de la parte demandada. Se fija la suma de Quinientos Mil Pesos M/Cte.

($500.000) como agencias en derecho.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JOSE wxu%m

(EN PERMISO)
MILLER ESQUIVEL GAITAN

12
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REPUBLICA DE COLOMBIA

SALA LABORAL
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL
MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL de HUMBERTO DE JESUS GUZMAN
IBANEZ contra UGPP. RAD. 2019 00245 01 JUZ 11.

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de agosto de dos mil veintiuno (2021), siendo
las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefalada por auto anterior; el
Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decision, procede a dictar

la siguiente:

SENTENCIA

HUMBERTO DE JESUS GUZMAN IBANEZ demandé a la UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES UGPP para
que se profieran las declaraciones y condenas contenidas a fl. 4.

— Indexacion de la primera mesada de la pension de jubilacion.

— Retroactivo.

— Indexacion.

— Costas.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 4 y 5. Le fue reconocida pension
restringida de jubilacién a parir del 26 de febrero de 2003 mediante resoluciéon GP
No. 04541 en cumplimiento a orden judicial. Al momento de liquidarse la mesada se
tomo como salario la suma de $332.526,65 al que se le aplico la tasa de reemplazo
del 64.57%, arrojando $214.712,44, monto ajustado al smmlv para el afo 2003
($332.000). En esta liquidacion no le fue indexada la mesada pensional. Agoto la

reclamacion administrativa.
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Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Once Laboral del Circuito de esta ciudad y

corrido el traslado, la accionada UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION

PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES UGPP contestd en la forma y

términos del escrito visible a folios 80 a 85.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos, acepto el reconocimiento pensional en virtud de la orden
judicial y el agotamiento de la reclamacién administrativa.

- Formuld como excepciones de mérito; inexistencia de la obligacion y prescripcion.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo en la cual dispuso condenar a la demandada a indexar la primera mesada
pensional, teniendo como mesada para el afio 2003 la suma de $881.251,6. Llegd a
esa conclusion al establecer la mesada del actor no se indexaron los salarios entre
la desvinculacidn de la Caja Agraria y el aino en el que inicio el disfrute de su pension.
Frente a la prescripcion sefialo que se encuentran prescritas las diferencias con

anterioridad al 31 de agosto de 2015.

Apelacién

La apoderada de la parte demandada UGPP inconforme con la decision, sefiala
que mediante resolucion GP No. 04541 le fue reconocida pensidn restringida de
jubilacion al actor a parir del 26 de febrero de 2003, dice que la mesada fue indexada
conforme lo ordenado por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Bogota y por
el Tribunal Superior de Bogotd, y en ese sentido se ha venido actualizando afio a

ano.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)

Parte demandante: no se pronunci6 en esta etapa.
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Parte demandada: reitera los argumento juridicos y facticos expuestos en la
contestacion de la demanda, en los alegatos de conclusién de primera instancia y
en lo sustentado en el recurso de apelacion, en el sentido de precisar que al actor
se le hizo el reconocimiento pensional por ordenes judiciales, y esta decisiéon fue
confirmada en segunda instancia por el Tribunal Superior de Bogota —Sala Laboral
el 30 de enero de 1996 y que desde entonces se ha actualizado afio a ano la mesada
pensional del demandante, no es de desconocimiento para la entidad que las
mesadas pensionales deben actualizarse afio a afio y es una obligacién que ha

venido cumpliendo con el deber ser.

CONSIDERACIONES
La Sala precisa que conocera en el grado jurisdiccional de consulta a favor de la
UNIDAD  ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION  PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES UGPP en los puntos en los que fue condenada y

no fueron apelados!.

Reclamacion administrativa.

Fue agotada en legal forma como se desprende de la peticidn de fecha 31 de agosto
de 2018 (fls. 54 a 61), a través de la cual solicitd el reconocimiento y pago de la
reliquidacion de la pension de jubilacién en virtud de la indexacion del Ultimo salario
devengado. Asi queda acreditado el requisito de procedibilidad de que trata el
articulo 6° del C.P.T y S.S.

Estatus de pensionado.

Con la resolucién No. 04541 del 15 de mayo de 2006 la CAJA DE CREDITO AGRARIO
INDUSTRIAL Y MINERO (fls. 51 a 53) reconocié a favor del sefior HUMBERTO DE
JESUS GUZMAN IBANEZ en cuantia de $332.000, a partir del 26 de febrero de 2003,
monto que obtuvo de aplicarle a la suma de $332.526,65, una tasa de reemplazo
del 64.57%, que arroja la suma de $214.712,44, suma ajustada al smmlv, tal como
fue ordenado por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Bogota en sentencia del

24 de octubre de 1995, decisién confirmada por esta Corporacion y en sede de

1 Lo anterior dado los pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia en sentencia con radicacion No. 34552 del 26 de
noviembre de 2013 MP Dra. Elsy del Pilar Cuello Calderdn ratificada en la sentencia AL4088-2014 radicacion No 60884 del 23
de junio de 2014 MP Dr. Carlos Ernesto Molina Monsalve.
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casacion la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia dispuso NO CASAR la
sentencia del Tribunal; al sefialar que la mesada no podia ser inferior al smmlv para
la época en que el actor alcance los 50 afios de edad, momento en el que se le

comenzaria a pagar su prestacion.

Reliquidacion de la pension.

Se precisa que el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Bogota en sentencia del
24 de octubre de 1995 que se reitera fue confirmada, reconocio6 a favor del actor la
“pension restringida de jubilacion en un 64,54% del salario establecido o sea la suma
de $332.526,65 en razon de $214.712,44 sin que esta pueda ser inferior al salario
minimo para la época en el demandante demuestre haber cumplido 50 afios de edad
oportunidad en la cual se comenzara a pagar la pension”; y las pretensiones de la

demanda se dirigen a la indexacién del monto de la mesada pensional reconocida.

En ese orden de ideas encuentra La Sala que la mesada reconocida al sefior
HUMBERTO DE JESUS GUZMAN IBANEZ en la resolucion No. 04541 del 15 de mayo
de 2006 asciende a $332.000, al haberse ajustado el monto al smmlv al 26 de
febrero de 2003, sin que se hubiese indexado tal suma por parte de la Caja Agraria
en Liquidacion al momento de liquidar y reconocer la pensidn restringida de

jubilacion.

Asi las cosas, se debera indexar la suma de $214.712,44 que corresponde a la
mesada, entre la desvinculacion del trabajador que acaecio el 7 de abril de 1993 y
el 26 de febrero de 2013, fecha en que le fue reconocida la prestacion. La anterior
suma se indexa con base en la sentencia SL 736 de 2013, Magistrado Ponente Dr.
RIGOBERTO ECHEVERRI BUENO, en la que establecié que esta procede para todas
las pensiones legales o extralegales asi se hayan causado con anterioridad a la
vigencia de la Constitucion Politica de 1991, aplicando para ello, la férmula
establecida en sentencia No. 34069 del 28 de mayo de 2008, que ratifica la 32020
del 6 de diciembre de 20072, en la cual se toma como IPC INICIAL el del mes de
diciembre de 2002 que correspondiente a 49.83 y como IPC INICIAL el del mes de

diciembre de 1992 que asciende a 12,14, como se muestra a continuacion:

2 \/ALOR INDEXADO = VALOR INICIAL x FCFNAL
IPC INICIAL
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IPC FINAL (IPC diciembre 2002 - 49,83)
IPC INICIAL (IPC diciembre 1992 - 12,14)

VALOR INDEXADO = $214.712,44 x

Operacion que arroja como primera mesada pensional para el afio 2003 el monto de
$881.311,44, muy cercano al determinado por el juzgador de primera instancia -
$881.251,6-, y que pudo variar en razon a la cantidad de decimales utilizados al

realizar los cdlculos; en este sentido se confirma la sentencia en este punto.

La demandada UGPP debera pagar al demandante la suma que resulte como
retroactivo debidamente indexado al momento de su pago, efectuando el
correspondiente descuento con destino al sistema de seguridad social en salud,
como lo ha ensefiado de manera reiterada el 6rgano de cierre de esta jurisdiccion,
como por ejemplo en la sentencia SL 1169 de 2019 Magistrado Ponente Dr.
RIGOBERTO ECHEVERRI BUENO?3.

Prescripcion

Frente a la excepcion de prescripcion, concluye la Sala de manera diafana, que la

exigibilidad de la pension se produjo el 15 de mayo de 2006 data en la cual se

reconocio la prestacion (fl. 51 a 53), se precisa que se toma la fecha de la resolucion

GP 04541 al no contar con la fecha de notificacion; la reclamacion administrativa se

presentd el 31 de agosto de 2018 (fls. 54 a 61) y la demanda se radicd el 28 de

marzo de 2019 (fl. 64), por lo anterior es claro que transcurrié el termino trienal que

sefala el art. 488 del C.S.T. y el 151 del C.P.T.S.S., y conlleva a que las mesadas
causadas con antelacién al 31 de agosto de 2015 se encuentren prescritas, tal como
fue determinado por el A quo.

Suficientes resultan los anteriores razonamientos para la confirmacion de la sentencia.

COSTAS

Las de primera se confirman. Las de alzada estan a cargo de la demandada. Se fija

la suma de Quinientos Mil Pesos ($500.000) como agencias en derecho.

3 En torno al tépico abordado en el cargo, esta sala de la Corte viene sosteniendo de manera consistente y
pacifica que, por ministerio de la ley, las entidades pagadoras de pensiones se encuentran en la obligaciéon de
descontar la cotizacién correspondiente al sistema de seguridad social en salud y transferirla a la E.P.S. o
entidad a la cual esté afiliado el pensionado, de conformidad con lo estatuido en los articulos 143 de la Ley 100
de 1993 y 42 del Decreto 692 de 1994. (Ver CSJ SL1422-2018 y CSJ SL1065-2018, entre muchas otras).
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DECISION

En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA, D.C., SALA TERCERA DE DECISION LABORAL, administrando

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

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Once Laboral del
Circuito de Bogota el dia 21 de septiembre de 2020, por las razones expuestas en la

parte motiva de este proveido.

SEGUNDO.- COSTAS: Las de primera instancia se CONFIRMAN. Las de alzada
estan a cargo de la demandada. Se fija la suma de Quinientos Mil Pesos ($500.000)

como agencias en derecho.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JOSE WILL A EZ ZULUAGA

EN PERMISO
MILLER ESQUIVEL GAITAN
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REPUBLICA DE COLOMBIA

A w5

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE SONIA ISABEL DURANGO ROSERO
contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES
y SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. Rad. 2019 00356 01 Juz 26.

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de agosto dos mil veintiuno (2021), siendo
las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto anterior; el
Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decision, procede a dictar

la siguiente
SENTENCIA

SONIA ISABEL DURANGO ROSERO demandd a la AFP PORVENIR y la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES, para que se

profieran las declaraciones y condenas contenidas a fl. 50 y 51.

- Nulidad o ineficacia del traslado entre el régimen de prima media con prestacion
definida al de ahorro individual con solidaridad.
- Traslado de aportes a Colpensiones.

- Costas.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 49 y 5. Estuvo vinculada con el extinto
ISS hoy Colpensiones desde que inicié su vida laboral y hasta su trasladd a la AFP
horizonte (hoy AFP Porvenir) en el 2003, después de recibir una asesoria en su lugar
de trabajo por parte de los asesores de esa AFP; le pusieron de presente algunas
las ventajas de la AFP. No se le hablo sobre las caracteristicas, condiciones, efectos,
riesgos y consecuencias del traslado de régimen. No le explicaron como funcionan

las modalidades de pension, el cobro de los gastos por administracion, el capital que
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debia acumular tampoco le hicieron una proyeccion de pension. Agoto la reclamacién

administrativa.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de esta ciudad y
corrido el traslado, las accionadas COLPENSIONES y AFP PORVENIR contestaron de

la siguiente manera:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, en
los términos del escrito visible en fls. 59 a 67

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd; la afiliacidn al extinto ISS.

- Formuld como excepciones de mérito; prescripcion, cobro de lo no debido, buena

fe y presuncion de legalidad de los actos administrativos.

La AFP PORVENIR contesto en los términos del escrito visible a folios 97 a 117.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos acepto; la absorcion de la AFP Horizonte con la AFP
Porvenir y al peticion de nulidad.

- Formul6 como excepciones de mérito; prescripcion, prescripcion de la accion de
nulidad, cobro de lo n debido por ausencia de causa e inexistencia de la

obligacion y buena fe.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo en la cual dispuso declarar la ineficacia del traslado de la demandante, del
RPM al RAIS que se efectud a través del traslado a la AFP Horizonte hoy Porvenir,
de fecha 17 de marzo de 2003. Ordend a la AFP Porvenir a trasladar a Colpensiones
todos los valores por concepto de aportes, bonos, rendimientos e intereses causados
y a Colpensiones le ordend aceptarlo. Llegd a esa determinacion al tener en cuenta
que la AFP (Porvenir) no desplego su deber frente a la carga de la prueba, pues no
demostréd haber cumplido con el deber de informacién y buen consejo en los
términos establecidos por la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema

de Justicia.
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Recurso de apelacidn

La demandada AFP PORVENIR considera que cumplié cabalmente con la

obligacion de otorgar informacién oportuna, valida y veraz al demandante en los
términos que exigia la ley para la fecha de traslado, pues no existia una normatividad
vigente para la fecha, que exigiria las obligaciones a cargo de la AFP que pretende
la parte actora se impongan. La demandante recibid la informacion al momento del
traslado y conocia de las caracteristicas del RAIS, hecho aceptado en el
interrogatorio de parte, pues informé que fue quien busco a la AFP, ademas le fue
informado que sus aportes generaban intereses, la realizacion de aportes
voluntarios, la posibilidad de una pensidén anticipada asi como de heredar los
aportes. Indica que a las AFP no se les impone los deberes establecidos en el
régimen de proteccidn al consumidor financiero, toda vez que la ley 100 de 1993 no
establece ninguna obligacién puntual para la administradora en materia de
suministro de informacién. Solicita se absuelva a Porvenir de la devolucién de los
gastos de administracion, por cuanto son una comision de las AFP por la gestién y

administracién de los aportes del demandante durante la vigencia de la afiliacion.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)

Parte demandante: no se pronunci6 en esta etapa.

Parte demandada:

> COLPENSIONES: manifiesta que la parte demandante recibié toda la
informacion necesaria para realizar el traslado y que fue de manera libre y
voluntaria su afiliacion al régimen de ahorro individual, por ende, no se le
vulneré ninguno de los derechos alegados por la parte demandante, al
contrario respeto su derecho de afiliacion al suscribir formulario con el RAIS,

toda vez que era una persona que gozaba de toda capacidad legal.

> AFP PORVENIR: Afirma que el traslado efectuado por la demandante del
RPM al RAIS se realizd de manera libre, voluntaria y consiente, tal y como se
expresa en el formulario de afiliacion, cuya forma preimpresa se encuentra

autorizada por la ley, siendo dicho documento prueba de la libertad de
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afiliacion. Asimismo, considera que el juzgador de instancia no tuvo en cuenta
que el traslado de régimen pensional de la demandante reviste de completa
validez en la medida que se cumpli6 a cabalidad con las obligaciones que le
correspondian en materia de informacién, atendiendo los parametros
establecidos en las normas vigentes en ese momento, las cuales, debe
aclararse, no exigian una informacién en los términos reclamados en la
demanda. Sefala que las sumas destinadas al pago de seguro previsional y
los gastos de administracién no deben ser trasladados en la medida que,
durante el periodo de afiliacion de la demandante la AFP cumplid con la
finalidad de proporcionar al afiliado el aseguramiento de los riesgos de

invalidez y muerte.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacién en relacion con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto
del recurso de apelacion”, el cual se limita a establecer si resulta procedente la
declaratoria de nulidad o ineficacia del traslado de régimen y la devolucién de los

gastos de administracion.
Reclamacion Administrativa
Fue agotada en legal forma como se desprende de la peticidn radicada el 26 de abril

de 2019 (fl 42 y 43), con lo cual se tiene por acreditado el requisito de procedibilidad
de que trata el articulo 6° del C.P.T y S.S.

Régimen pensional de la actora
Frente al régimen pensional de la actora no se controvierte que actualmente se

encuentra afiliada al régimen de ahorro individual con solidaridad, desde el 17 de

marzo de 2013, cuando solicitd su vinculacién a la AFP Porvenir.

Validez del traslado de régimen
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En cuanto a la validez del traslado de régimen encuentra La Sala que la parte actora
alega que se debe declarar nulo el acto mediante el cual se traslado al régimen de
ahorro individual con solidaridad, ya que cuando tomo tal decisidn, la AFP no le
suministrd informacidon completa, veridica y comprensible sobre el régimen que mas

le convenia, situacidén que se refleja en el monto de su posible mesada pensional.

Al respecto, si bien la actora el 17 de marzo de 2013 diligencié una solicitud de
vinculaciéon a la AFP Porvenir (fl. 138), con la cual cumpliria los requisitos que
consagra el Decreto 692 de 19941, norma que para aquel entonces reglamentaba la
afiliacion a las administradoras de fondos de pensiones y fue aceptado por la
demandante. Para esta Sala el diligenciamiento de tal formulario no es suficiente
para considerar que era conocedora de todas y cada una de las implicaciones de
trasladarse de régimen, pues notese que este es un formulario preestablecido y no
corresponde a una expresion libre y voluntaria de la demandante. Lo anterior es asi
porque a lo que se debe dar preeminencia para el momento del traslado, es que la
AFP suministre informacion veraz y suficiente, en la cual se dejen claras las
implicaciones de esa decision, independientemente de la solicitud de vinculacion. Asi

lo ha considerado la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia en mudltiples

! Articulo 11. Diligenciamiento de la seleccion y vinculacion. La seleccion del régimen implica la aceptacion de
las condiciones propias de éste, para acceder a las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, y demas
prestaciones econdomicas a que haya lugar.

La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos en los articulos anteriores es libre y voluntaria por parte del afiliado.
Tratandose de trabajadores con vinculacion contractual, legal o reglamentaria, la seleccion efectuada deberé ser informada
por escrito al empleador al momento de la vinculacion o cuando se traslade de régimen o de administradora, con el objeto de
que éste efectiie las cotizaciones a que haya lugar.

Quienes decidan afiliarse voluntariamente al sistema, manifestaran su decision al momento de vincularse a una
determinada administradora.

Efectuada la seleccion el empleador debera adelantar el proceso de vinculacion con la respectiva administradora, mediante el
diligenciamiento de un formulario previsto para el efecto por la Superintendencia Bancaria, que deberd contener por lo menos
los siguientes datos:

a) Lugar y fecha;

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Numero de cédula o NIT del afiliado;

e) Entidad administradora del régimen de pensiones a la cual desea afiliarse, la cual podrd estar preimpresa;
f) Datos del conyuge, compariero o compariera permanente, hijos o beneficiarios del afiliado.

El formulario debera diligenciarse en original y dos copias, cuya distribucion serd la siguiente: el original para la administradora,
una copla para el empleador y otra para el afiliado.

No se considerara vélida la vinculacion a la administradora cuando el formulario respectivo no contenga los anteriores datos,
en cuyo caso la administradora debera notificar al afiliado y a su respectivo empleador la informacion que deba subsanarse.

Cuando el afiliado se traslade por primera vez del régimen solidario de prima media con prestacion definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad, en el formulario deberd consignarse que la decision de trasladarse al régimen seleccionado
se ha tomado de manera libre, espontanea y sin presiones. El formulario puede contener la leyenda preimpresa en este
sentido.

Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al ISS, pueden continuar en dicho instituto, sin que sea necesario
el diligenciamiento del formulario o comunicacion en la cual conste su vinculacion. Igual tratamiento se aplicara a los servidores
publicos que se encuentren afiliados a una caja, fondo o entidad del sector publico mientras no se ordene su liguidacion. En
estos casos, no es aplicable la prohibicion de traslado de régimen antes de 3 afios a que se refiere el articulo 15 del presente
Decreto, y en consecuencia podran ejercer en cualguier momento la opcion de traslado. (Subrayado fuera de texto)
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pronunciamientos, dentro de los que se encuentran las fechadas el 9 de septiembre
de 2008 con radicacion No. 31.989 cuyo ponente fue el Dr. Eduardo Lépez Villegas?
y radicacién No. 31.314 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar Cuello Calderdn y la

de 22 de noviembre de 2011 con radicacién No. 33.083 de la misma ponente.

Es que una decisidn tan importante como lo es la escogencia del régimen pensional
bajo el cual se pensionara una persona y al cual se debera someter en la época de
retiro de la vida laboral, solo sera realmente auténoma y consciente si el fondo de
pensiones demuestra que el afiliado conoce los beneficios, como la posibilidad de
pensionarse antes de cumplir la edad legal o escoger el tipo de retird, pero también
los riesgos, como por ejemplo que su tasa de reemplazo sera ostensiblemente menor
a la que tendria en régimen de prima media, lo cual es verificable; deber probatorio
que indudablemente le corresponde a la entidad administradora de fondos de
pensiones a la cual se trasladé la trabajadora, pues cuando afirmé que la entidad
omitié o no le informd de manera clara las implicaciones del cambio de régimen
pensional, se genera un traslado de la carga de la prueba de la parte actora a la
entidad demandada, a la cual le corresponde demostrar que le informd al afiliado
entre otras cosas; el monto de la pension que en cada uno de los regimenes se
proyecte, la diferencia en el pago de los aportes que alli se realizarian, las
implicaciones y la conveniencia de la eventual decision o en términos prosaicos: que
gana y que pierde, ademas de la declaracién de aceptacién de esa situacion,
aspectos asi considerados por la Sala laboral de la Corte Suprema de Justicia en su
jurisprudencia, en fallos como el ya citado con radicacién No. 31.9893, para lo cual,

no es necesario demostrar la existencia de algun vicio del consentimiento.

2 “No desdice la anterior conclusidn, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por
el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que “se realizé de forma libre, espontdnea
y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si se
adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entrafia”

3 “La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia para todas aquellas entidades cuya
esencia es la gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como el de la transparencia,
vigilancia, y el deber de informacion.

La informacién debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la dafiliacién hasta la determinacion de las condiciones
para el disfrute pensional.

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una informacion 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.

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial
afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del
régimen pensional, trasciende el simple deber de informacién, y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al proporcionar la informacion, de ilustracion
suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar
al interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica.

Bajo estos pardmetros es evidente que el engafio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de informacion en que incurrié

la administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una
pension en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio de ganar un dfiliado, la clara inconveniencia

6
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Nada de lo anterior demostrd la AFP PORVENIR, entidad que asumid la afiliacién que
hizo la demandante, puesto que allegd el formulario de solicitud de vinculacion
diligenciado por la actora, pero no acreditd haber expuesto un panorama completo
de las ventajas y falencias de pertenecer al régimen, ademas de una proyeccion del
monto de su pension, el cual es posible efectuar actuariando el mismo IBC. O cuanto
necesitaba tener en su cuenta de ahorro individual para pensionarse en una
determinada edad, aun cuando le faltaban mas de 12 anos para alcanzar la edad de
pension. No obstante el analisis del caso obedece a la valoracion del cumplimiento
del deber de informacidn por parte de las AFP de acuerdo con el momento histérico
en que debia cumplirlo pero sin perder de vista que dicho deber desde un inicio ha
existido (SL1452-2019).

Insuficiencias que tampoco se subsanan por el hecho de que la actora reconociera
que la AFP Horizonte le informd algunas de las caracteristicas del régimen de ahorro
individual, tales como los intereses generados, la posibilidad de una pension
anticipada y de heredar los aportes o la opcion de realizar aportes voluntarios; pues
tal informacién sin una proyeccion del monto de la pensidon en cada uno de los
regimenes resulta infructuosa y fuera de contexto, pues es evidente en la actualidad
que las pensiones reconocidas en el régimen de ahorro individual son inferiores a
las reconocidas por Colpensiones, lo cual si se pusiera de presente al momento de

efectuar la afiliacion al RAIS la decisidn de los trabajadores quizas seria distinta.

Es de advertir que la nulidad se constituye no por los derechos que se sacrificaron
con la decision, sino por las caracteristicas en que se dio el cambio de régimen, las
que imposibilitaron a la demandante entender y prever sus implicaciones, aspecto
igualmente ratificado en la jurisprudencia de la Sala Laboral de Corte Suprema de
Justicia en pronunciamiento de fecha 3 de septiembre de 2014 SL 12136-2014 con

radicacion No. 46292 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar Cuello Calderén?, y es

de postergar el derecho por mds de cinco afios, bajo la advertencia de que el provecho de la pensién a los sesenta afios, era solo a costa
de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de redencion.

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la
iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida
se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada”

4 7 Es decir al Juez de apelaciones no le bastaba unicamente con cotejar el tiempo con el que contaba el
peticionario para el momento de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 y determinar, si satisfacia o no los
15 afos para retornar en cualquier tiempo, o fijar los parametros exigidos para el efecto, pues previo a ello
debia advertir si el traslado era vaélido y alli si incursionar en los demds supuestos.

Y aunque se refirio a que tuvo libertad para ello y que tal aspecto no fue cuestionado, considera la Sala, en
esta oportunidad, que al ser un presupuesto de validez no podia ignorarse su estudio, menos si se tiene en
cuenta la incidencia que sobre la pension tiene cualquier tipo de decision de tal calado.
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por eso que se juzga el acto juridico al momento del traslado, no con posterioridad
ya que este tipo de informacidon sélo es relevante y util si es oportuna (SL1688-
2019).

Resulta desacertada la afirmacion de Porvenir acerca de que no se contempla el
deber de suministro de informacién de las AFP en la normatividad vigente y el
régimen de proteccion al consumidor financiero, comoquiera que la ley 1328 de 2009
y el Decreto 2241 de 2010, establecié que no es suficiente que las AFP den a conocer
a los usuarios las distintas opciones del mercado, sino que se impuso el mandato de
brindar asesoria y buen consejo. De otra parte, la ley 100 de 1993 pese a que no
hace referencia de forma concreta al deber de suministro de informacién, establece
que, si una persona juridica o natural impide o atenta en contra del derecho del
trabajador a su afiliacidon y seleccion de instituciones son susceptibles a multas, sin
perjuicio de la ineficacia de la afiliacion. Por todo lo anterior, desde el inicio les ha
correspondido a las AFP informar de manera clara y oportuna los efectos que genera

el cambio de régimen, so pena de que se declare ineficaz ese transito.

Frente a la viabilidad de la orden de devolver los rendimientos de los aportes que
tenia el actor en su cuenta individual y los gastos de administracion impartida en
contra de la AFP Porvenir, es preciso indicar tal como lo muestra la jurisprudencia
de la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia en pronunciamiento de fecha del 29
de julio de 2020 SL 2877 de 2020 con radicacion No. 78667 cuya ponente fue la
Dra. Clara Cecilia Duefias Quevedo, “ £/ efecto de la declaratoria de la ineficacia del
traslado es retrotraer la situacion al estado en que se hallaria si el acto no hubiese
existido jamas, es decir, la sentencia que en tal sentido se dicta, tiene efectos
retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las partes debe devolver a la otra lo

que recibio con ocasion del negocio juridico que trasgredio las prescripciones

Es que €l pilar de existencia de libertad era fundamental dilucidarlo, para determinar si operaba el cambio de
régimen y de contera las consecuencias que se le hicieron producir.

(...)

En lo concerniente a ese aparte, la Corte Constitucional tanto en la sentencia C-789 de 2002, como en la 1024
de 2004, condiciond su aplicacion y, bajo el desarrollo del concepto de las expectativas legitimas, considero que
ellas debian respetarse para quienes alcanzaron por lo menos los 15 afos de servicio, y de esa manera habilito
que se les respetara la transicion, con el condicionamiento de que retornaran al de prima media con un ahorro
que no fuera inferior al monto del aporte legal que alli les correspondia, distinto del caso de quienes solo tuvieran
Ja edad establecida en el resefiado articulo 36 de la Ley 100 de 1993, solo que ello parte de un supuesto evidente
y s que la manifestacion del traslado, como se indico, estuviera precedida de libertad, y aunque es cierto que
reglas juridicas generales aluden a que debe demostrarse la afectacion de la voluntad para anular una actuacion
particular, esto no puede aplicarse de la misma manera en estos particulares eventos en los que se discute la
pérdida del régimen pensional, no solo por la entidad del derecho discutido, sino porque el Estado es garante
de la prestacion del servicio publico obligatorio, y debe dirigirlo, controlarlo y coordinario, y por ello deben
aplicarse las consecuencias de que no exista una decision informada (articulos 4 y 5, Ley 100 de 1993).
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legales’, en consecuencia, ante la declaratoria de ineficacia del acto de traslado, la
decision del juez resulta acertada y acorde con la jurisprudencia aplicable al caso, lo
que implica que el fondo pensional del RAIS devuelva los aportes por pension,
rendimientos financieros, gastos de administracion y comisiones, estando estos dos
ultimos con cargo de las propias utilidades de las AFP que administran cada cuenta,
conforme la jurisprudencia de la SL CSJ (SL 2611-2020, SL 17595-2017 y rad. 31989
del 8 sep. 2008°), ya que se esta obligando a Colpensiones a recibir y responder por
unos aportes efectuados de forma retroactiva sin que haya recibido alguna
contraprestacion por ese mismo periodo, con lo cual se garantiza el principio de la
sostenibilidad financiera (SL2877-20209).

Suficientes resultan los anteriores razonamientos para concluir la confirmacién de la

sentencia apelada.

COSTAS

Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de la recurrente. Fijense

la suma de Quinientos Mil Pesos ($500.000) como agencias en derecho.
DECISION
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C.,

Sala Laboral administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley.

5 “Sobre las consecuencias de la nulidad del traslado entre regimenes esta Sala en sentencia SL, del 8 de sep.
2008, rad. 31989, reiterada en varias oportunidades, adoctrino:

[..]

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

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

5 El principio de sostenibilidad financiera no se afecta cuando los recursos que debe reintegrar el fondo privado se utilizan para
el reconocimiento del derecho pensional con base en las reglas del régimen de prima media con prestacion definida.
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RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintiséis Laboral
del Circuito de Bogota el dia 23 de septiembre de 2020, por las razones expuestas

en la parte motiva de éste proveido.

SEGUNDO.- COSTAS. Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo
de la recurrente. Fijense la suma de Quinientos Mil Pesos ($500.000) como agencias

en derecho.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JOSE WILLI N Z ZULUAGA

EN PERMISO
MILLER ESQUIVEL GAITAN
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REPUBLICA DE COLOMBIA

A\ SN

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE CARLOS JULIO CHAVARRO MONTANO
CONTRA LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. y ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES- COLPENSIONES. Rad. 2019 00090 01 Juz 07.

En Bogota D.C., a los veintiocho (30) dias de julio dos mil veintiuno (2021), siendo
las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto anterior; el
Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decisidn, procede a dictar

la siguiente
SENTENCIA

CARLOS JULIO CHAVARRO MONTANO demandé a la AFP PORVENIR S.A. y

COLPENSIONES, para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas a

folio 7.

- Nulidad del traslado entre el régimen de prima media con prestacidn definida al
de ahorro individual con solidaridad.

- Traslado de aportes a Colpensiones.

- Costas del proceso.

- Uso de las facultades ultra y extra petita.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 3 a 6. Se vinculd al ISS el 30 de junio
de 1975, en donde cotiz6 un total de 676 semanas. Se trasladd a la AFP Porvenir el
16 de enero de 2004. Al momento del traslado no le fueron informadas las
consecuencias, ventajas y desventajas del traslado de régimen. No se le realiz6 una
comparacion de los regimenes pensionales ni un anadlisis de su caso con las
condiciones para ese momento, tampoco se le realizd proyeccion de su mesada
pensional, mucho menos le expusieron la disminucién que se veria reflejada en el

monto o la posibilidad que tenia de retornar al RPM. El actor elevd reclamacion
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administrativa ante Colpensiones solicitando la nulidad del traslado y su retorno al
RPM, la cual fue negada. A su vez solicitd a Porvenir la ineficacia de la afiliacion que
también fue rechazada por el fondo de pensiones. En el evento de haber seguido
afiliado al RPM el valor de su mesada pensional seria de $2.015.320, mientras que
en el RAIS equivale a $1.109.610

Actuacion procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de esta ciudad,

corrido el traslado, las demandadas contestaron de la siguiente manera:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES,

en los términos del escrito visible en fls. 213 a 242.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd la afiliacion al ISS, la solicitud de nulidad de
traslado ante Colpensiones, la cual fue negada.

- Formulé como excepciones de fondo; inexistencia del derecho para regresar al
RPM, prescripcién, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de
la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas en instituciones

administradoras de seguridad social del orden publico y genérica.

LA AFP PORVENIR S.A., contestd en los términos del escrito visibles a folios 297

a 313.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd la afiliacion al ISS, la solicitud de documentos a
Porvenir, la solicitud de nulidad de traslado, la cual fue negada, que aun la AFP
no ha efectuado la anulacién de la afiliacion y la actual afiliacion al fondo de
pensiones Porvenir S.A.

- Formulo como excepciones de mérito; prescripcion, prescripcion de la accién de
nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la

obligacion y buena fe.

Sentencia de primera instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia

de fondo en la cual dispuso declarar la ineficacia del traslado del demandante del
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RPM al RAIS que se efectud a través de la AFP Porvenir el dia 16 de enero de 2004.
Ordend a Porvenir S.A. Ordeno trasladar a Colpensiones todos los valores que
hubiera recibido con motivo de la afiliacién y a Colpensiones le ordend aceptarlo.
Llego a esa determinacion al tener en cuenta que la AFP no desplegd su deber frente
a la carga de la prueba, pues no demostrd haber cumplido con el deber de
informacion y buen consejo en los términos establecidos por la jurisprudencia de la

Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia al momento del traslado de régimen.

Recurso de apelacion

> COLPENSIONES: manifiesta que no obra prueba alguna que demuestre la
existencia de un vicio del consentimiento, ahora bien, nos encontramos frente
a un error de derecho que no tiene fuerza legal para repercutir sobre la
ineficacia del acto juridico celebrado entre el demandante y el fondo privado.
Sefala que el afiliado no esta exonerado del deber de ilustracién frente a la
decisién de un cambio de régimen pensional. Considera que la declaracion
injustificada de la ineficacia del traslado del RAIS al RPM afecta directamente
la sostenibilidad financiera del sistema pensional y pone en peligro los

derechos fundamentales de la seguridad social de los demas afiliados.

> PORVENIR S.A.: considera que Porvenir cumpli6 cabalmente con la
obligacién de otorgar informacion oportuna, valida y veraz al demandante en
los términos que exigia la ley para la fecha de traslado, pues no existia una
normatividad vigente para la fecha, que exigiria las obligaciones a cargo de
la AFP que pretende la parte actora se impongan. Indica que a las AFP no se
les impone los deberes establecidos en el régimen de proteccién al
consumidor financiero, toda vez que la ley 100 de 1993 no establece ninguna
obligacion puntual para la administradora en materia de suministro de
informacion. Solicita se absuelva a Porvenir de la devolucién de los gastos de
administracion, por cuanto los mismos son una comision de las AFP por la
gestion y administracion de los aportes del demandante durante la vigencia

de la afiliacion.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)
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Parte demandante: manifiesta que en este caso no se puede hablar de una
libertad informada, si en el momento del traslado el fondo de pensiones omitid
informacion, solamente se limitd a llenar un formato prestablecido bajo argumentos
de que siempre seria mas beneficioso estar en el RAIS. Por lo anterior, solicita se

confirme en todas sus partes el fallo.

Parte demandada

> COLPENSIONES: manifiesta que no es procedente declarar la ineficacia del
traslado, toda vez que las AFP cumplieron con las obligaciones impuestas por
la normatividad vigente en ese momento, la imposicion de cargas adicionales
a las previstas en las leyes de la época constituye una situacion de caracter
imposible que quebranta el principio de la seguridad juridica. A su vez,
destaca que la declaracion injustificada en el presente caso, afecta la
sostenibilidad financiera del sistema general de pensiones y pone en peligro
el derecho fundamental a la seguridad social de los demas afiliados. De forma
subsidiaria si se confirma la decision, solicita se condicione el cumplimiento
de la condena impuesta por Colpensiones, hasta que la AFP procede a la

devolucion de todos los valores obrante en la cuenta de ahorro individual.

> AFP_PORVENIR: solicita se revoque la sentencia como quiera que no se
configuran los presupuestos de la ineficacia del traslado de régimen
pensional, pues el mismo se realizd de forma libre, voluntaria y consciente,
tal y como se evidencia del formulario de afiliacion en su forma pre impresa,

la cual se encuentra autorizada por la ley y prueba la libertad de afiliacion.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacién en relaciéon con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto
del recurso de apelacion”, el cual se limita a establecer si resulta procedente la

declaratoria de nulidad o ineficacia del traslado de régimen, la devolucion de los
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gastos de administracion, el régimen de proteccién al consumidor financiero en

materia de suministro de informacion y la sostenibilidad financiera de Colpensiones.

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la peticién radicada el 16 de
octubre de 2018 (fls. 72 y 73), con lo cual se tiene por acreditado el requisito de

procedibilidad de que trata el articulo 6° del C.P.T y S.S.

Régimen pensional del actor

Frente al régimen pensional del actor no se controvierte que actualmente se
encuentra afiliado al RAIS desde el 16 de enero de 2004 cuando solicitd su

vinculacién a la AFP Porvenir (fl. 71).

Validez del traslado de régimen

En cuanto a la validez del traslado de régimen encuentra La Sala que la parte actora
alega que se debe declarar nulo el acto mediante el cual se traslado al régimen de
ahorro individual con solidaridad, ya que cuando tomo tal decision, la AFP no le
suministro informacion completa, veridica y comprensible sobre el régimen que mas

le convenia, situacidén que se refleja en el monto de su posible mesada pensional.

Al respecto, si bien el actor el 16 de enero de 2004 diligencié una solicitud de
vinculacion a la AFP Porvenir (fl. 71), con la cual cumpliria los requisitos que

consagra el Decreto 692 de 19941, norma que para aquel entonces reglamentaba la

! Articulo 11. Diligenciamiento de la seleccion y vinculacion. La seleccion del régimen implica la aceptacion de

las condiciones propias de éste, para acceder a las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, y demas
prestaciones econdomicas a que haya lugar.

La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos en los articulos anteriores es libre y voluntaria por parte del afiliado.
Tratandose de trabajadores con vinculacion contractual, legal o reglamentaria, la seleccion efectuada deberd ser informada
por escrito al empleador al momento de la vinculacion o cuando se traslade de régimen o de administradora, con el objeto de
que Este efectie las cotizaciones a que haya lugar.

Quienes decidan afiliarse voluntariamente al sistema, manifestaran su decision al momento de vincularse a
una determinada administradora.

Efectuada la seleccion el empleador debera adelantar el proceso de vinculacion con la respectiva administradora, mediante el
diligenciamiento de un formulario previsto para el efecto por la Superintendencia Bancaria, que deberd contener por lo menos
los siguientes datos:

a) Lugar y fecha;

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

c) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Ndmero de cédula o NIT del afiliado;

e) Entidad administradora del régimen de pensiones a la cual desea afiliarse, la cual podra estar preimpresa;
f) Datos del conyuge, compariero o compafera permanente, hijos o beneficiarios del afiliado.
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afiliacion a las administradoras de fondos de pensiones y fue aceptado por la
demandante. Para esta Sala el diligenciamiento de tal formulario no es suficiente
para considerar que era conocedor de todas y cada una de las implicaciones de
trasladarse de régimen, pues notese que este es un formulario preestablecido y no
corresponde a una expresion libre y voluntaria de la demandante. Lo anterior es asi
porque a lo que se debe dar preeminencia para el momento del traslado, es que la
AFP suministre informacion veraz y suficiente, en la cual se dejen claras las
implicaciones de esa decision, independientemente de la solicitud de vinculacion. Asi
lo ha considerado la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia en multiples
pronunciamientos, dentro de los que se encuentran las fechadas el 9 de septiembre
de 2008 con radicacion No. 31.989 cuyo ponente fue el Dr. Eduardo Lépez Villegas?
y radicacién No. 31.314 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar Cuello Calderén vy la

de 22 de noviembre de 2011 con radicacion No. 33.083 de la misma ponente.

El formulario deberd diligenciarse en original y dos copias, cuya distribucion serd la siguiente: el original para la administradora,
una copia para el empleador y otra para €l afiliado.

No se considerard vélida la vinculacion a la administradora cuando el formulario respectivo no contenga los anteriores datos,
en cuyo caso la administradora debera notificar al afiliado y a su respectivo empleador la informacion que deba subsanarse.

Cuando el afiliado se traslade por primera vez del régimen solidario de prima media con prestacion definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad, en el formulario deberd consignarse que la decision de trasladarse al régimen seleccionado
se ha tomado de manera libre, espontanea y sin presiones. El formulario puede contener la leyenda preimpresa en este
sentido.

Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al ISS, pueden continuar en dicho instituto, sin que sea necesario
el diligenciamiento del formulario o comunicacion en la cual conste su vinculacion. Igual tratamiento se aplicard a los servidores
publicos que se encuentren afiliados a una caja, fondo o entidad del sector publico mientras no se ordene su liguidacion. En
estos casos, no es aplicable la prohibicion de traslado de régimen antes de 3 afios a que se refiere €l articulo 15 del presente
Decreto, y en consecuencia podran ejercer en cualguier momento la opcion de traslado. (Subrayado fuera de texto)

2 “No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacién a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por
el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que “se realizé de forma libre, espontdnea
y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si se
adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entrafia”

3“La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia para todas aquellas entidades cuya
esencia es la gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como el de la transparencia,
vigilancia, y el deber de informacion.

La informacién debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la dfiliacién hasta la determinacion de las condiciones
para el disfrute pensional.

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una informacion 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.

Es una informacidn que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial
afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del
régimen pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al proporcionar la informacidn, de ilustracion
suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar
al interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica.

Bajo estos pardmetros es evidente que el engafio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de informacion en que incurrié
la administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una
pension en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio de ganar un dfiliado, la clara inconveniencia
de postergar el derecho por mds de cinco afios, bajo la advertencia de que el provecho de la pensidn a los sesenta afios, era solo a costa
de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de redencion.

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la
iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida
se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada”
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Es que una decisién tan importante como lo es la escogencia del régimen pensional
bajo el cual se pensionara una persona y al cual se debera someter en la época de
retiro de la vida laboral, solo sera realmente auténoma y consciente si el fondo de
pensiones demuestra que el afiliado conoce los beneficios, como la posibilidad de
pensionarse antes de cumplir la edad legal o escoger el tipo de retird, pero también
los riesgos, como por ejemplo que su tasa de reemplazo sera ostensiblemente menor
a la que tendria en el RPM, lo cual es verificable; deber probatorio que
indudablemente le corresponde a la entidad administradora de fondos de pensiones
demostrar que le informé al afiliado entre otras cosas; el monto de la pension que
en cada uno de los regimenes se proyecte, la diferencia en el pago de los aportes
que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia de la eventual decision o
en términos prosaicos: que gana y que pierde, ademas de la declaracién de
aceptacion de esa situacion, aspectos asi considerados por la Sala laboral de la Corte
Suprema de Justicia en su jurisprudencia, en fallos como el ya citado con radicacion
No. 31.9893, para lo cual, no es necesario demostrar la existencia de algun vicio del

consentimiento.

De acuerdo a lo anterior, la AFP Porvenir no acredité haber brindado al actor un
panorama completo de las ventajas y falencias de pertenecer al régimen, ademas
de una proyeccion del monto de su pension o cuanto necesitaba tener en su cuenta
de ahorro individual para pensionarse en una determinada edad. No obstante, el

analisis del caso obedece a la valoracion del cumplimiento del deber de informacion

3 “La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia para todas aquellas entidades cuya
esencia es la gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como el de la transparencia,
vigilancia, y el deber de informacion.

La informacién debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la dfiliacion hasta la determinacion de las condiciones
para el disfrute pensional.

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una informacion 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.

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial
afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del
régimen pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como emanacién del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al proporcionar la informacion, de ilustracion
suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar
al interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica.

Bajo estos pardmetros es evidente que el engafio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de informacion en que incurrié
la administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una
pension en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia
de postergar el derecho por mds de cinco afios, bajo la advertencia de que el provecho de la pension a los sesenta afios, era solo a costa
de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de redencion.

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la
iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida
se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada”
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por parte de las AFP de acuerdo con el momento histdrico en que debia cumplirlo,

pero sin perder de vista que dicho deber siempre ha existido (SL1452-2019).

Resulta desacertada la afirmacién de Porvenir acerca de que no se contempla el
deber de suministro de informacion de las AFP en la normatividad vigente y el
régimen de proteccion al consumidor financiero, comoquiera que la ley 1328 de 2009
y el Decreto 2241 de 2010, establecié que no es suficiente que las AFP den a conocer
a los usuarios las distintas opciones del mercado, sino que se impuso el mandato de
brindar asesoria y buen consejo. De otra parte, la ley 100 de 1993 pese a que no
hace referencia de forma concreta al deber de suministro de informacion, establece
que, si una persona juridica o natural impide o atenta en contra del derecho del
trabajador a su afiliacidn y seleccion de instituciones son susceptibles a multas, sin
perjuicio de la ineficacia de la afiliacion. Por todo lo anterior, desde el inicio les ha
correspondido a las AFP informar de manera clara y oportuna los efectos que genera

el cambio de régimen, so pena de que se declare ineficaz ese transito.

En relacién con el argumento de Colpensiones que refiere que el error de derecho
no tiene fuerza legal que implique la ineficacia del acto juridico de traslado de
régimen, resulta oportuno recordar que lo que el hecho generador de la ineficacia
del traslado es precisamente el incumplimiento de la AFP en el suministro de
informacion completa, clara, veraz y comprensible por parte del afiliado, para que
de esta manera su decisidon goce de plena validez en el mundo juridico. Se resalta
que si bien existe diferencia entre ineficacia y nulidad, la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia ya ha indicado que el camino para abordar estos temas es la
ineficacia tal como se desprende de la interpretacion de los articulos articulo 271 y
272 de la Ley 100 de 1993, art. 13 del CST y art. 53 de la Constitucion Politica, la
jurisprudencia también ha precisado en SL4360, SL1688* y SL3464 de 2019, que al
no haber previsto el legislador un camino especifico para declarar la ineficacia
distinto al de la nulidad, sus consecuencias practicas eran idénticas, y acogidé por
analogia el mandato previsto en el art. 1746 del Codigo Civil que gobierna régimen

de nulidades para aplicarlo a estos casos.

Frente a la viabilidad de la orden de devolver los rendimientos de los aportes que
tenia el actor en su cuenta individual y los gastos de administracion impartida en

contra de la AFP Porvenir, es preciso indicar tal como lo muestra la jurisprudencia
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de la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia en pronunciamiento de fecha del 29
de julio de 2020 SL 2877 de 2020 con radicacion No. 78667 cuya ponente fue la
Dra. Clara Cecilia Duefias Quevedo, “ £/ efecto de la declaratoria de /a ineficacia del
traslado es retrotraer la situacion al estado en que se hallaria si el acto no hubiese
existido jamds, es decir, la sentencia que en tal sentido se dicta, tiene efectos
retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las partes debe devolver a la otra lo
que recibio con ocasion del negocio juridico que trasgredio las prescripciones
legales’, en consecuencia, ante la declaratoria de ineficacia del acto de traslado, la
decision del juez resulta acertada y acorde con la jurisprudencia aplicable al caso, lo
que implica que el fondo pensional del RAIS devuelva los aportes por pension,
rendimientos financieros, gastos de administracién y comisiones, estando estos dos
ultimos con cargo de las propias utilidades de las AFP que administran cada cuenta,
conforme la jurisprudencia de la SL CSJ (SL 2611-2020, SL 17595-2017 y rad. 31989
del 8 sep. 2008°), ya que se esta obligando a Colpensiones a recibir y responder por
unos aportes efectuados de forma retroactiva sin que haya recibido alguna
contraprestacion por ese mismo periodo, con lo cual se garantiza el principio de la
sostenibilidad financiera (SL2877-20209).

Bajo los razonamientos expuestos se confirmara la sentencia apelada.
COSTAS
Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de las recurrentes.

Fijense como agencias en derecho el equivalente al smmlv para esta anualidad

($908.526) a cargo de cada una de ellas.

5 “Sobre las consecuencias de la nulidad del traslado entre regimenes esta Sala en sentencia SL, del 8 de sep.
2008, rad. 31989, reiterada en varias oportunidades, adoctriné:

[..]

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

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

5 El principio de sostenibilidad financiera no se afecta cuando los recursos que debe reintegrar el fondo privado se utilizan para
el reconocimiento del derecho pensional con base en las reglas del régimen de prima media con prestacién definida.
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DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot3, D. C.,
Sala Laboral administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley.
RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Séptimo Laboral
del Circuito de Bogota el dia 9 de septiembre de 2020, por las razones expuestas en

la parte motiva de éste proveido.
SEGUNDO.- COSTAS. Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo
de las recurrentes. Fijense como agencias en derecho el equivalente al smmlv para

esta anualidad ($908.526) a cargo de cada una de ellas.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

10
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REPUBLICA DE COLOMBIA

A\ =2

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE MOISES VIVEROS CASTELLANOS
CONTRA LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS OLD MUTUAL S.A., SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION y ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES. Rad. 2018 00488 01 Juz 22.

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de julio dos mil veintiuno (2021), siendo las
tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto anterior; el
Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decisidn, procede a dictar

la siguiente
SENTENCIA

MOISES VIVEROS CASTELLANOS demandd a la AFP PORVENIR S.A., AFP OLD
MUTUAL S.A., PROTECCION S.A. y COLPENSIONES, para que se profieran las

declaraciones y condenas contenidas a folio 98.

- Nulidad del traslado entre el régimen de prima media con prestacién definida al
de ahorro individual con solidaridad.

- Traslado de aportes a Colpensiones.

- Costas del proceso.

- Uso de las facultades ultra y extra petita.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 99 a 100. Nacié el 31 de octubre de
1955. Empezo a laborar con la Caja de Crédito Agrario el 2 de julio de 1979, data
en que inicio a realizar aportes al sistema general de seguridad social. Se trasladd
al RAIS a través de Porvenir S.A. el 23 de enero de 1998. Posteriormente se afilid a
Santander S.A. (hoy AFP Proteccion) el 19 de mayo de 2003, Horizonte S.A. (hoy
Porvenir S.A.) el 25 de noviembre de 2005, AFP Skandia en el afio 2006 y la AFP

1
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ING en el 2011. El 1 de julio de 2011 retorno al fondo de pensiones Proteccion S.A.,
en el cual sigue afiliado actualmente. Al momento de los respectivos traslados no le
fueron informadas las consecuencias, ventajas y desventajas del traslado de
régimen, asi como las caracteristicas propias del régimen de ahorro individual. Desde
el 9 de octubre de 2001 se encuentra vinculado a la Procuraduria General de la
Nacidn en el cargo de profesional universitario grado 17. El total del tiempo cotizado
como empleado publico asciende a 27 afios y 3 meses, que equivale a un total de
1.474 semanas, de las cuales 562.86 corresponden al bono pensional, 459.29
cotizadas a otras AFP y 488 en Proteccion S.A. La AFP Proteccidn el 30 de noviembre
de 2016 efectud el calculo actuarial, estableciendo en la modalidad de retiro
programado una mesada pensional equivalente a $1.232.443. El monto de la
mesada en el RPM seria aproximadamente de $3.600.000. El 6 de marzo de 2018
elevo reclamacion administrativa ante Colpensiones solicitando la nulidad de traslado

al RAIS, la cual fue negada.

Actuacion procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Veintidds Laboral del Circuito de esta ciudad,

corrido el traslado, las demandadas contestaron de la siguiente manera:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES,

en los términos del escrito visible en fls. 124 a 149.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd; la fecha de nacimiento del demandante y la
solicitud de ineficacia de la afiliacion al RAIS ante Colpensiones.

- Propuso como excepciones de fondo la inexistencia del derecho para regresar al
RPM, prescripcidn, 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 genérica.

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A, contesté como consta a fls. 270 a 288.
- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos acept6 la fecha de nacimiento del demandante.
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- Formuld como excepciones de fondo; prescripcion, prescripcion de la accién de
nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la

obligacién y buena fe.

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y

CESANTIAS SKANDIA S.A., en los términos del escrito visible en fls. 227 a 232.

- Se opuso a las pretensiones en su contra y no se opuso ni alland en las dirigidas
en contra de las demas demandadas.

- En cuanto a los hechos acept6 la fecha de nacimiento del demandante.

- Formuld como excepciones de mérito; prescripcion, cobro de lo no debido por

ausencia de causa e inexistencia de la obligacion, buena fe, pago y genérica.

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A., en los términos del escrito visible en fls. 160 a
172.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd la fecha de nacimiento del demandante, la
densidad de semanas cotizadas, el calculo actuarial de la mesada pensional
efectuado por Proteccion y la fusion de Proteccion S.A. y la AFP ING.

- Formulé como excepciones de mérito la inexistencia de la obligacion y falta de
causa para pedir, buena fe, prescripcién, aprovechamiento indebido de los

recursos publicos y del sistema general de pensiones y genérica.

Sentencia de primera instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo en la cual dispuso declarar la ineficacia del traslado del demandante del
RPM al RAIS que se efectud a través de la AFP Porvenir de fecha 23 de enero de
1998. Ordend a Proteccion S.A. trasladar a Colpensiones todos los valores que
hubiera recibido con motivo de la afiliacion y a Colpensiones le ordend aceptarlo. De
otra parte, ordend a las AFP Porvenir S.A. y Old Mutual S.A., remitir a Colpensiones
los valores por conceptos de gastos de administracion. Llegd a esa determinacion
al tener en cuenta que las AFP demandadas no desplegaron su deber frente a la
carga de la prueba, pues no demostraron haber cumplido con el deber de
informacion y buen consejo en los términos establecidos por la jurisprudencia de la

Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia al momento del traslado de régimen.
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Recurso de apelacion

COLPENSIONES inconforme con la decisidon, alega que el demandante no
demostrd el dano alegado con el traslado efectuado al RAIS. Manifiesta que el
afiliado no esta eximido de su deber de ilustrarse respecto de los efectos, ventajas
y desventajas que conllevaria la decisidn de cambiarse de régimen pensional,

incumpliendo sus deberes como consumidor financiero.

LA AFP Porvenir considera que el demandante suscribié el formulario de afiliacion

de forma libre y voluntaria, donde el acto juridico con la AFP fue efectuado en
cumplimiento de todos los presupuestos normativos de la época. Ademas, indica que
estamos frente a un afiliado lego, toda vez que el demandante es un abogado,
especialista en derecho publico, lo cual permite inferir que estaba capacitado para
tener una mayor comprension y conocimiento de la tematica pensional. De otra
parte, con los multiples traslados horizontales entre administradoras de pensiones,
ratifico su voluntad de permanecer en el RAIS. No era obligacion para la data en
que se dio el traslado, documentar la asesoria por escrito y por tanto la exigencia
de la carga de la prueba en cabeza de la AFP no es acorde con lo que establecia la
ley para dicha época. Senala que en el fallo se pasd por alto el deber como
consumidor financiero del sistema general de seguridad social que tenia el actor
para ilustrarse sobre los efectos que conllevaria su cambio de régimen pensional.
Afirma que, si se debe aplicar el fenémeno prescriptivo sobre la pretension de la
declaratoria de nulidad de traslado, comoquiera que no tiene relacién directa con el
derecho pensional. Solicita se revoque la orden de la devolucion de los gastos de
administracidn, pues los mismos son comisiones que recibe la AFP por la buena
gestion de los valores de la cuenta de ahorro individual del demandante durante la

vigencia de su afiliacion.

Old Mutual S.A.: solicita se revoque parcialmente la decision en lo que tiene que
ver con la condena impuesta de la devolucién de los gastos de administracion y
primas de seguros previsionales , toda vez que la ley 100 de 1993 destina un 3% de
cotizaciones en ambos regimenes pensionales para cubrir unos gastos, comision de
administracion y el pago de una prima contra riesgos, pues también se generan unas
obligaciones para las AFP como son administrar una cuenta de ahorro individual y

garantizar una rentabilidad minima. Por todo lo anterior, manifiesta que el fondo de
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pensiones actudé de buena fe durante el tiempo que el actor estuvo afiliado y
administro en debida forma sus aportes, generando rendimientos que no hubieran

sido posible de seguir afiliado en el RPM.

Proteccidn S.A.: se encuentra inconforme con la sentencia en lo que tiene que ver
con la orden de devolucién de los gastos de administracion a Colpensiones.
Manifiesta que la comision de administracion y la prima de seguro previsional son
descuentos autorizados por el articulo 20 de la ley 100 de 1993 modificado por el
articulo 7 de la ley 797 de 2003 que autoriza a las AFP para realizar las deducciones
del 3% sobre el 16% de los aportes realizados por pensidén que se usa para cubrir
los gastos de administracidn y pagar la prima de seguro previsional que opera tanto
en el RAIS como en el RPM. Por tanto, dicha decisién atenta contra disposiciones

legales que regulan la actividad de las administradoras de pensiones.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)

Parte demandante: Sefiala que al momento del traslado de régimen pensional del
actor no se le brindd la informacién necesaria y suficiente para establecer las
desventajas y ventajas del cambio de régimen. De otra parte, aduce que los fondos
pensionales no demostraron efectivamente que cumplieron con el deber de
informacion a su cargo, mas aun por la obligacién probatoria que les asistia. En el
presente caso no hubo un consentimiento debidamente informado y el formulario

de afiliacion es insuficiente para acreditar la voluntad.

Parte demandada

> COLPENSIONES: manifiesta que no es procedente declarar la ineficacia del
traslado, toda vez que las AFP cumplieron con las obligaciones impuestas por
la normatividad vigente en ese momento, la imposicidon de cargas adicionales
a las previstas en las leyes de la época constituye una situacion de caracter
imposible que quebranta el principio de la seguridad juridica. A su vez,
destaca que la declaracion injustificada en el presente caso, afecta la
sostenibilidad financiera del sistema general de pensiones y pone en peligro
el derecho fundamental a la seguridad social de los demas afiliados. De forma

subsidiaria si se confirma la decision, solicita se condicione el cumplimiento
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de la condena impuesta por Colpensiones, hasta que la AFP procede a la

devolucidn de todos los valores obrante en la cuenta de ahorro individual.

> AFP PORVENIR: solicita se revoque la sentencia como quiera que no se
configuran los presupuestos de la ineficacia del traslado de régimen
pensional, pues el mismo se realizd de forma libre, voluntaria y consciente,
tal y como se evidencia del formulario de afiliacion en su forma pre impresa,

la cual se encuentra autorizada por la ley y prueba la libertad de afiliacion.

> PROTECCION S.A.: no se pronuncio en esta etapa.

> AFP OLD MUTUAL S.A.: no se pronuncio en esta etapa.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacion en relacion con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto
del recurso de apelacion”, el cual se limita a establecer si resulta procedente la
declaratoria de nulidad o ineficacia del traslado de régimen, deber de diligencia como
consumidor financiero, el fendmeno prescriptivo, la devolucidon de los gastos de

administracion y la sostenibilidad financiera de Colpensiones.
Reclamacion Administrativa
Fue agotada en legal forma como se desprende de la peticion radicada el 6 de marzo

de 2018 (fls. 51 a 89), con lo cual se tiene por acreditado el requisito de

procedibilidad de que trata el articulo 6° del C.P.T y S.S.

Régimen pensional del actor

Frente al régimen pensional del actor no se controvierte que actualmente se
encuentra afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad, desde el23 de

enero de 1998 (fl. 30) cuando solicitd su vinculacidn a la AFP Porvenir S.A. Luego se
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trasladd a la AFP ING (hoy Proteccion S.A.), segun formulario que reposa a folio 35
el 18 de mayo de 2011. Posterior a ello se vinculd a la AFP Skandia S.A. desde el 7
de diciembre de 2006 (fl. 34). Realizo un traslado a la AFP Horizonte S.A., (hoy
Porvenir S.A.) (fl. 33) a partir del 25 de noviembre de 2005 y finalmente se vinculd
a la AFP Santander el 19 de mayo de 2003 (hoy Proteccion S.A.) segun formulario

que reposa a folio 32.

Validez del traslado de régimen
En cuanto a la validez del traslado de régimen encuentra La Sala que la parte actora

alega que se debe declarar nulo el acto mediante el cual se traslado al régimen de
ahorro individual con solidaridad, ya que cuando tomo tal decision, la AFP no le
suministro informacion completa, veridica y comprensible sobre el régimen que mas

le convenia, situacion que se refleja en el monto de su posible mesada pensional.

Al respecto, si bien el actor el 23 de enero de 1998 diligencié una solicitud de
vinculacion a la AFP Porvenir (fl. 30), con la cual cumpliria los requisitos que
consagra el Decreto 692 de 19941, norma que para aquel entonces reglamentaba la

afiliacion a las administradoras de fondos de pensiones y fue aceptado por el

! Articulo 11. Diligenciamiento de la seleccion y vinculacion. La seleccion del régimen implica la aceptacion de

las condiciones propias de éste, para acceder a las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, y demas
prestaciones econdomicas a que haya lugar.

La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos en los articulos anteriores es libre y voluntaria por parte del afiliado.
Tratandose de trabajadores con vinculacion contractual, legal o reglamentaria, la seleccion efectuada deberd ser informada
por escrito al empleador al momento de la vinculacion o cuando se traslade de régimen o de administradora, con el objeto de
que Este efectie las cotizaciones a que haya lugar.

Quienes decidan afiliarse voluntariamente al sistema, manifestaran su decision al momento de vincularse a

una determinada administradora.

Efectuada la seleccion el empleador deberd adelantar el proceso de vinculacion con la respectiva administradora, mediante el
diligenciamiento de un formulario previsto para el efecto por la Superintendencia Bancaria, que deberd contener por lo menos
los siguientes datos:

a) Lugar y fecha;

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Numero de cédula o NIT del afiliado;

e) Entidad administradora del régimen de pensiones a la cual desea afiliarse, la cual podrd estar preimpresa;
f) Datos del conyuge, compariero o compariera permanente, hijos o beneficiarios del afiliado.

El formulario debera diligenciarse en original y dos copias, cuya distribucion serd la siguiente: el original para la administradora,
una copia para el empleador y otra para el afiliado.

No se considerard vélida la vinculacion a la administradora cuando el formulario respectivo no contenga los anteriores datos,
en cuyo caso la administradora debera notificar al afiliado y a su respectivo empleador la informacion que deba subsanarse.

Cuando el afiliado se traslade por primera vez del régimen solidario de prima media con prestacion definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad, en el formulario deberd consignarse que la decision de trasladarse al régimen seleccionado
se ha tomado de manera libre, espontanea y sin presiones. El formulario puede contener la leyenda preimpresa en este
sentido.

Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al ISS, pueden continuar en dicho instituto, sin que sea necesario
el diligenciamiento del formulario o comunicacion en la cual conste su vinculacion. Igual tratamiento se aplicard a los servidores
publicos que se encuentren afiliados a una caja, fondo o entidad del sector publico mientras no se ordene su liguidacion. En
estos casos, no es aplicable la prohibicion de traslado de régimen antes de 3 afios a que se refiere el articulo 15 del presente
Decreto, y en consecuencia podran ejercer en cualguier momento la opcion de traslado. (Subrayado fuera de texto)
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demandante. Para esta Sala el diligenciamiento de tal formulario no es suficiente
para considerar que era conocedor de todas y cada una de las implicaciones de
trasladarse de régimen, pues noétese que este es un formulario preestablecido y no
corresponde a una expresion libre y voluntaria del demandante. Lo anterior es asi
porque a lo que se debe dar preeminencia para el momento del traslado, es que la
AFP suministre informacion veraz y suficiente, en la cual se dejen claras las
implicaciones de esa decision, independientemente de la solicitud de vinculacion. Asi
lo ha considerado la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia en multiples
pronunciamientos, dentro de los que se encuentran las fechadas el 9 de septiembre
de 2008 con radicacién No. 31.989 cuyo ponente fue el Dr. Eduardo Lépez Villegas?
y radicacién No. 31.314 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar Cuello Calderon vy la

de 22 de noviembre de 2011 con radicacién No. 33.083 de la misma ponente.

Es que una decision tan importante como lo es la escogencia del régimen pensional
bajo el cual se pensionara una persona y al cual se debera someter en la época de
retiro de la vida laboral, solo sera realmente auténoma y consciente si el fondo de
pensiones demuestra que el afiliado conoce los beneficios; deber probatorio que
indudablemente le corresponde a la entidad administradora de fondos de pensiones
a la cual se traslado el trabajador, pues cuando afirmé que la entidad omitié o no le
inform6 de manera clara las implicaciones del cambio de régimen pensional, se
genera un traslado de la carga de la prueba de la parte actora a la entidad
demandada, a la cual le corresponde demostrar que le informo al afiliado entre otras
cosas; el monto de la pensidon que en cada uno de los regimenes se proyecte, la
diferencia en el pago de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones vy la
conveniencia de la eventual decisidn o en términos prosaicos: que gana y que pierde,
ademas de la declaracion de aceptacion de esa situacion, aspectos asi considerados
por la Sala laboral de la Corte Suprema de Justicia en su jurisprudencia, en fallos
como el ya citado con radicacion No. 31.9893, para lo cual, no es necesario

demostrar la existencia de algun vicio del consentimiento.

2 “No desdice la anterior conclusién, lo asentado en la solicitud de vinculacién a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por
el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que “se realizé de forma libre, espontdnea
y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si se
adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entrafia”

3 “La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia para todas aquellas entidades cuya
esencia es la gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como el de la transparencia,
vigilancia, y el deber de informacion.

La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la dfiliacién hasta la determinacion de las condiciones
para el disfrute pensional.

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una informacion 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.
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Nada de lo anterior demostro la AFP Porvenir, entidad que asumié la afiliacién que
hizo el demandante, puesto que allegdé el formulario de solicitud de vinculacion
diligenciado por el actor, pero no acreditd haber expuesto un panorama completo
de las ventajas y falencias de pertenecer al régimen, ademas de una proyeccion del
monto de su pension, el cual es posible efectuar actuariando el mismo IBC. O cuanto
necesitaba tener en su cuenta de ahorro individual para pensionarse en una
determinada edad, aun cuando le faltaban mas de 26 afios para alcanzar la edad de
pension. No obstante, el andlisis del caso obedece a la valoracion del cumplimiento
del deber de informacidn por parte de las AFP de acuerdo con el momento histérico
en que debia cumplirlo, pero sin perder de vista que dicho deber desde un inicio ha
existido (SL1452-2019), y es por esto, que el argumento de traslado entre
administradoras del mismo régimen y por ende permanencia en el RAIS por mas de
23 afios no procede para pretender convalidar con esa actuacion su decision de

cambio de régimen.

Insuficiencias que contrario a lo considerado por el apoderado de Porvenir no se
subsana con la profesidon del actor, pues sus estudios en derecho asi como los
conocimientos en derecho publico, como quiera que el nivel de estudios no lo hace
conocedor de todas las caracteristicas de los regimenes pensionales y de las
eventuales implicaciones de un traslado, pues se reitera, el analisis del caso, obedece
a la valoraciéon del cumplimiento del deber de informacion por parte de las AFP de
acuerdo con el momento histdrico en que debia cumplirlo, pero sin perder de vista
que ese deber desde un inicio ha existido (S5L1452-2019).

Respecto a la prescripcion de la accion para reclamar la nulidad del traslado de
régimen, es de resaltar que no puede exigirsele al demandante que hubiere
solicitado la nulidad de traslado dentro de los términos de prescripcion establecidos

en las normas procesales, ya que si bien, hace mas de 23 afnos tomo esa decision,

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial
afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del
régimen pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como emanacién del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al proporcionar la informacion, de ilustracion
suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar
al interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica.

Bajo estos pardmetros es evidente que el engafio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de informacion en que incurrié
la administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una
pension en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia
de postergar el derecho por mds de cinco afios, bajo la advertencia de que el provecho de la pension a los sesenta afios, era solo a costa
de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de redencion.

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la
iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida
se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada”
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por corresponder a un asunto que esta ligado estrechamente con la construccion de
un derecho pensional, resulta imprescriptible dado el caracter irrenunciable del
derecho fundamental a la seguridad social plasmado en el articulo 48 de la
Constitucion Politica, en armonia con los articulos 13 y 14 del C.S.T, que disponen
el minimo de derechos y garantias establecidos en la leyes sociales del trabajo, su
naturaleza de orden publico, asi como la ineficacia de cualquier estipulacién que los

afecte o desconozca.

Resulta desacertada la afirmacion de Colpensiones acerca de la falta de cuidado del
actor como consumidor financiero, comoquiera que la ley 1328 de 2009 en su
articulo 3°, establece: "Articulo 3°. Principios. Se establecen como principios
orientadores que rigen las relaciones entre los consumidores financieros y las
entidades vigiladas, los siguientes: a) Debida Diligencia. Las entidades vigiladas
por la Superintendencia Financiera de Colombia deben emplear la debida diligencia
en el ofrecimiento de sus productos o en la prestacion de sus servicios a los
consumidores, a fin de que estos reciban la informacion y/o la atencion debida y
respetuosa en desarrollo de las relaciones que establezcan con aquellas, y en
general, en el desenvolvimiento normal de sus operaciones. En tal sentido, las
relaciones entre las entidades vigiladas y los consumidores financieros deberan
desarrollarse de forma que se propenda por la satisfaccion de las necesidades del
consumidor financiero, de acuerdo con la oferta, compromiso y obligaciones
acordadas. Las entidades vigiladas deberan observar las instrucciones que imparta
la Superintendencia Financiera de Colombia en materia de seguridad y calidad en

los distintos canales de distribucion de servicios financieros”.

De acuerdo a lo anterior, al efectuar la afiliacién se debe recibir de parte de los
fondos de pensiones la informacién clara, suficiente, oportuna, verificable y veraz
que permita al afiliado una amplia comprension e interpretacion de la informacion
suministrada, y en virtud de las obligaciones reciprocas que surgen de la relacion
entre entidades que proporcionan un servicio o producto y el consumidor financiero,
no se puede exigir diligencia al usuario, si no se le dieron las herramientas suficientes

para estar debidamente informado del servicio adquirido.

Frente a la viabilidad de la orden de devolver los rendimientos de los aportes que
tenia el actor en su cuenta individual y los gastos de administracion impartida en

contra de la AFP Porvenir, Old Mutual S.A. y Proteccion S.A., es preciso indicar tal
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como lo muestra la jurisprudencia de la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia
en pronunciamiento de fecha el 29 de julio de 2020 SL 2877 de 2020 con radicacion
No. 78667 cuya ponente fue la Dra. Clara Cecilia Duefas Quevedo, “ £/ efecto de /a
declaratoria de la ineficacia del traslado es retrotraer la situacion al estado en que
se hallaria si el acto no hubiese existido jamas, es decir, la sentencia que en tal
sentido se dicta, tiene efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las
partes debe devolver a la otra lo que recibio con ocasion del negocio juridico que
trasgredio las prescripciones legales”, en consecuencia, ante la declaratoria de
ineficacia del acto de traslado, la decision del juez resulta acertada y acorde con la
jurisprudencia aplicable al caso, lo que implica que el fondo pensional del RAIS
devuelva los aportes por pension, rendimientos financieros, gastos de administracion
y comisiones, estando estos dos Ultimos con cargo de las propias utilidades de las
AFP que administran cada cuenta, conforme la jurisprudencia de la SL CSJ (SL 2611-
2020, SL 17595-2017 y rad. 31989 del 8 sep. 2008%), ya que se esta obligando a
Colpensiones a recibir y responder por unos aportes efectuados de forma retroactiva
sin que haya recibido alguna contraprestacion por ese mismo periodo, con lo cual

se garantiza también el principio de la sostenibilidad financiera (SL2877-2020°).

Bajo los anteriores razonamientos se confirmara la sentencia apelada.

COSTAS

Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de las recurrentes.

Fijense como agencias en derecho el equivalente al smmlv para esta anualidad

($908.526) a cargo de cada una de ellas.

4 “Sobre las consecuencias de la nulidad del traslado entre regimenes esta Sala en sentencia SL, del 8 de sep.
2008, rad. 31989, reiterada en varias oportunidades, adoctriné:

[...]

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

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

5 El principio de sostenibilidad financiera no se afecta cuando los recursos que debe reintegrar el fondo privado
se utilizan para el reconocimiento del derecho pensional con base en las reglas del régimen de prima media con
prestacion definida.
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DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot3, D. C.,
Sala Laboral administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley.
RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintidds Laboral
del Circuito de Bogota el dia 1 de octubre de 2020, por las razones expuestas en la

parte motiva de éste proveido.

SEGUNDO.- COSTAS. Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo
de las recurrentes. Fijense como agencias en derecho el equivalente al smmlv para

esta anualidad ($908.526) a cargo de cada una de ellas.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JOSE WILLI ALEZ ZULUAGA
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE GRACIELA DIAZ ROJAS CONTRA LA
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS COLFONDOS S.A. Y LA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES. Rad. 2018 00473 01 Juz
36.

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de julio dos mil veintiuno (2021), siendo las
tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefaladas por auto anterior; el
Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decisidn, procede a dictar

la siguiente
SENTENCIA

GRACIELA DIAZ ROJAS demandé a la AFP PORVENIR, COLFONDOS S.A. y

COLPENSIONES, para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas a

folio 61.

- Nulidad del traslado entre el régimen de prima media con prestacion definida al
de ahorro individual con solidaridad.

- Reconocimiento y pago de la pensidn de vejez.

- Traslado de aportes a Colpensiones.

- Reconocimiento y pago del retroactivo de la pension de vejez.

- Intereses moratorios.

- Costas del proceso.

- Uso de las facultades ultra y extra petita.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 5 a 6. Nacio el 19 de octubre de 1960.
Se afilio al ISS el 14 de agosto de 1981. Se trasladd a la AFP Colfondos en junio de
1996. Para la fecha del traslado contaba con 770 semanas. Al momento de la

asesoria no le fueron informadas las consecuencias, ventajas y desventajas del
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traslado de régimen, asi como las caracteristicas propias del régimen de ahorro
individual. No se le realizd una comparacion de los regimenes pensionales ni un
analisis de su caso con las condiciones para ese momento, tampoco se le dijo la
disminucidon que se veria reflejada en su mesada pensional. El traslado se efectud
por orden de la empresa Inversiones Omega Ltda., que procedid a recibir las firmas
en los formularios de afiliacion. Posteriormente la demandante se afilié a Porvenir
S.A. el 4 de diciembre de 2001. El 5 de marzo de 2018 la actora solicito la ineficacia
de la afiliacién a la AFP Porvenir y Colfondos S.A. el 9 de marzo de 2018 elevo
reclamacion administrativa ante Colpensiones. Ninguna AFP remiti6 a la sefiora Diaz
Rojas la documentacién de la asesoria, toda vez que manifestaron que para dicha

data la asesoria habia sido de forma verbal.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Treinta y Seis Laboral del Circuito de esta

ciudad, corrido el traslado, las accionadas contestaron de la siguiente manera:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, en

los términos del escrito visible en fls. 85 a 113.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos acepto; la fecha de nacimiento de la demandante, la
afiliacion al ISS y la reclamacién administrativa radicada ante Colpensiones.

- Formulé como excepciones de mérito la inexistencia del derecho para regresar
al RPM, prescripcién, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento
de la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas en instituciones

administradoras de seguridad social del orden publico y genérica.

LA AFP PORVENIR contestd en los términos del escrito visible a folios 169 a 179.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos acepto; la fecha de nacimiento de la demandante, la
solicitud de ineficacia de la afiliacién ante Porvenir, la solicitud de la simulacion
pensional y la contestacion de Porvenir a la peticion.

- Formulé como excepciones de mérito; prescripcion, falta de causa para pedir e
inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe, prescripcion de
obligaciones laborales de tracto sucesivo, enriquecimiento sin justa causa y

genérica.
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COLFONDOS S.A. contesto en los términos del escrito visible a folios 144 a 151.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd; la solicitud de ineficacia de traslado ante
Colfondos S.A. y la contestacion de la peticion.

- Formul6 como excepciones de mérito; validez de la afiliacion a Colfondos, buena
fe, inexistencia de vicio del consentimiento por error de derecho, prescripcién y

genérica.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo en la cual dispuso declarar la ineficacia del traslado de la demandante, del
RPM al RAIS que se efectud a través de Colfondos S.A., de fecha 1 de agosto de
1996. Ordend a la AFP Porvenir trasladar a Colpensiones todos los valores por
concepto de aportes, con frutos e intereses, junto con los gastos de administracion
y a Colpensiones le ordend aceptarlo. Condend a Colpensiones a reconocer y pagar
a la demandante la pension de vejez en los términos de la ley 797 de 2003 desde
su desafiliacion y de acuerdo a las cotizaciones efectuadas hasta ese momento. Llegd
a esa determinacién al tener en cuenta que Porvenir S.A. no desplegd su deber
frente a la carga de la prueba, pues no demostré haber cumplido con el deber de
informacion y buen consejo en los términos establecidos por la jurisprudencia de la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia. Respecto al reconocimiento de la
pensidn de vejez, encontré cumplidos los preceptos legales para otorgarla, pero su
disfrute queda condicionado al reporte de la hovedad de retiro del sistema general

de pensiones.

Recurso de apelacidn

La AFP Porvenir manifiesta que cumplid con su deber de brindar una asesoria

completa y oportuna a la demandante. La exigencia probatoria en cabeza del fondo
de pensiones no es acorde a los requisitos vigentes al momento del traslado, lo que
hace imposible demostrar la asesoria escrita, una proyeccion de la mesada pensional
o doble asesoria. Indica que la demandante no contaba con ninguna expectativa
legitima pensional. Solicita se revoque la condena de la devolucion de los gastos de

administracién y seguros previsionales, toda vez que estos valores ya fueron
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descontados para cubrir los riesgos de invalidez, vejez y muerte. De igual forma

solicita no se condene en costas a la entidad, ya que goza de buena fe objetiva.

COLPENSIONES Considera que el deber de informacion ha venido variando a lo
largo del tiempo y la exigencia de una doble asesoria o proyecciones pensionales es
algo imposible para la AFP, ya que al momento del traslado la actora solo tenia 30
afos, era dificil para el fondo de pensiones prever las condiciones en que se podria
pensionar a futuro. Sefiala que es improcedente la declaratoria de nulidad del
traslado, toda vez que la actora no contaba con ninguna expectativa legitima en su
momento y se encuentra inmersa en la prohibicion legal establecida por el articulo
2° de la ley 797 de 2003, por lo que no se puede trasladar en cualquier tiempo. De
otra parte, manifiesta que no se acreditaron las situaciones que dieron lugar a vicios
del consentimiento en el acto juridico de la afiliacion. Afirma que la decision pone
en riesgo la sostenibilidad financiera de Colpensiones. Dice que de sus afiliaciones a
varios fondos de pensiones se colige su voluntad de permanecer en el RAIS y su
falta de cuidado como consumidora financiera. En cuanto al reconocimiento de la
pensidn de vejez, manifiesta que no es posible, comoquiera que no se ha retirado
del sistema general de pensiones y Colpensiones no puede pagarla hasta tanto sean

trasladados los aportes de la cuenta de ahorro individual por parte de las AFP.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)

Parte demandante: solicita se confirme la decisidn. Afirma que la falta de la debida

asesoria le acarreo a la demandante una disminucién de su mesada pensional del
65%, le implica pensionarse a una edad mas tardia, pues en el RAIS alcanzaria a
cumplir con los requisitos a los 60 afios de edad, mientras que a los 57 afios de edad
requiere de la negociacion del bono pensional en bolsa, lo que conlleva a la perdida
por redescuento de al menos 8% anual, y el valor del bono no es significativo para
financiar la mesada pensional. De igual manera, ni aun con los aportes voluntarios
alanzaria a reunir el saldo requerido para igualar el monto pensional que tendria en
el RPM.

Parte demandada

> COLPENSIONES: manifiesta que la declaraciéon de ineficacia del traslado

resulta improcedente, como quiera que la actora se encuentra inmersa en la
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prohibicidn legal del articulo 2° de la ley 797 de 2003. Considera que las AFP
cumplieron con las obligaciones impuestas por la normatividad vigente en ese
momento, la imposicidon de cargas adicionales a las previstas en las leyes de
la época constituye una situacion de caracter imposible que quebranta el
principio de la seguridad juridica. A su vez, destaca que la declaracion
injustificada en el presente caso, afecta la sostenibilidad financiera del

sistema general de pensiones.

> COLFONDOS S.A.: no se pronunci6 en esta etapa.

> AFP _PORVENIR: solicita se revoque la sentencia como quiera que no se

configuran los presupuestos de la ineficacia del traslado de régimen
pensional, pues el mismo se realizd de forma libre, voluntaria y consciente,
tal y como se evidencia del formulario de afiliacion en su forma pre impresa,

la cual se encuentra autorizada por la ley y prueba la libertad de afiliacion.

CONSIDERACIONES
La Sala procede a resolver el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones, teniendo en cuenta que el fallo fue adverso parcialmente en lo que

hace referencia a la pensién de vejez.

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacion en relacion con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto
del recurso de apelacion”, el cual se limita a establecer si resulta procedente la
declaratoria de nulidad o ineficacia del traslado de régimen y el traslado del capital
acumulado junto con los gastos de administracion y primas de seguros previsionales,
aplicacion de la linea jurisprudencial de la C.S.]., la estabilidad financiera de

Colpensiones.
Reclamacion Administrativa
Fue agotada en legal forma como se desprende de la peticién radicada el 27 de

febrero de 2018 (fls. 31 a 37), con lo cual se tiene por acreditado el requisito de

procedibilidad de que trata el articulo 6° del C.P.T y S.S.
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Régimen pensional de la actora

Frente al régimen pensional de la actora no se controvierte que actualmente se
encuentra afiliada al régimen de ahorro individual con solidaridad, desde el 4 de
noviembre de 2001, cuando solicitd su vinculacion a la AFP Porvenir segun formulario
que reposa a folio 181, luego de estar afiliada a Colfondos S.A. desde el 8 de junio
de 1996 (f.153).

Validez del traslado de régimen

En cuanto a la validez del traslado de régimen encuentra La Sala que la parte actora
alega que se debe declarar nulo el acto mediante el cual se traslado al régimen de
ahorro individual con solidaridad, ya que cuando tomo tal decisién, la AFP no le
suministro informacion completa, veridica y comprensible sobre el régimen que mas

le convenia, situacion que se refleja en el monto de su posible mesada pensional.

Al respecto, si bien la actora el 8 de junio de 1996 diligencié una solicitud de
vinculacidn a la AFP Colfondos S.A. (fl. 153), con la cual cumpliria los requisitos que

consagra el Decreto 692 de 19941, norma que para aquel entonces reglamentaba la

! Articulo 11. Diligenciamiento de la seleccion y vinculacion. La seleccion del régimen implica la aceptacion de

las condiciones propias de éste, para acceder a las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, y demas
prestaciones econdomicas a que haya lugar.

La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos en los articulos anteriores es libre y voluntaria por parte del afiliado.
Tratandose de trabajadores con vinculacion contractual, legal o reglamentaria, la seleccion efectuada debera ser informada
por escrito al empleador al momento de la vinculacion o cuando se traslade de régimen o de administradora, con el objeto de
que éste efectuie las cotizaciones a que haya lugar.

Quienes decidan afiliarse voluntariamente al sistema, manifestaran su decision al momento de vincularse a

una determinada administradora.

Efectuada la seleccion el empleador debera adelantar el proceso de vinculacion con la respectiva administradora, mediante el
diligenciamiento de un formulario previsto para el efecto por la Superintendencia Bancaria, que deberd contener por lo menos
los siguientes datos:

a) Lugar y fecha;

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Numero de cédula o NIT del afiliado;

e) Entidad administradora del régimen de pensiones a la cual desea afiliarse, la cual podrd estar preimpresa;
f) Datos del conyuge, compariero o compariera permanente, hijos o beneficiarios del afiliado.

El formulario debera diligenciarse en original y dos copias, cuya distribucion serd la siguiente: el original para la administradora,
una copla para el empleador y otra para el afiliado.

No se considerara vélida la vinculacion a la administradora cuando el formulario respectivo no contenga los anteriores datos,
en cuyo caso la administradora debera notificar al afiliado y a su respectivo empleador la informacion que deba subsanarse.

Cuando el afiliado se traslade por primera vez del régimen solidario de prima media con prestacion definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad, en el formulario deberd consignarse que la decision de trasladarse al régimen seleccionado
se ha tomado de manera libre, espontanea y sin presiones. El formulario puede contener la leyenda preimpresa en este
sentido.
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afiliacion a las administradoras de fondos de pensiones y fue aceptado por la
demandante. Para esta Sala el diligenciamiento de tal formulario no es suficiente
para considerar que era conocedora de todas y cada una de las implicaciones de
trasladarse de régimen, pues notese que este es un formulario preestablecido y no
corresponde a una expresion libre y voluntaria de la demandante. Lo anterior es asi
porque a lo que se debe dar preeminencia para el momento del traslado, es que la
AFP suministre informacion veraz y suficiente, en la cual se dejen claras las
implicaciones de esa decision, independientemente de la solicitud de vinculacion. Asi
lo ha considerado la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia en multiples
pronunciamientos, dentro de los que se encuentran las fechadas el 9 de septiembre
de 2008 con radicacion No. 31.989 cuyo ponente fue el Dr. Eduardo Lépez Villegas?
y radicacion No. 31.314 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar Cuello Calderdn vy la

de 22 de noviembre de 2011 con radicacion No. 33.083 de la misma ponente.

Es que una decision tan importante como lo es la escogencia del régimen pensional
bajo el cual se pensionara una persona y al cual se debera someter en la época de
retiro de la vida laboral, solo sera realmente autdnoma y consciente si el fondo de
pensiones demuestra que el afiliado conoce los beneficios, como la posibilidad de
pensionarse antes de cumplir la edad legal o escoger el tipo de retird, pero también
los riesgos, como por ejemplo que su tasa de reemplazo sera ostensiblemente menor
a la que tendria en el RPM, lo cual es verificable; deber probatorio que
indudablemente le corresponde a la entidad administradora de fondos de pensiones
a la cual se traslado la trabajadora, pues cuando afirmé que la entidad omitié o no
le informd de manera clara las implicaciones del cambio de régimen pensional, se
genera un traslado de la carga de la prueba de la parte actora a la entidad
demandada, a la cual le corresponde demostrar que le informo al afiliado entre otras
cosas; el monto de la pensidon que en cada uno de los regimenes se proyecte, la
diferencia en el pago de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones vy la
conveniencia de la eventual decisidn o en términos prosaicos: que gana y que pierde,

ademas de la declaracion de aceptacion de esa situacién, aspectos asi considerados

Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al ISS, pueden continuar en dicho instituto, sin que sea necesario
el diligenciamiento del formulario o comunicacion en la cual conste su vinculacion. Igual tratamiento se aplicard a los servidores
publicos que se encuentren afiliados a una caja, fondo o entidad del sector publico mientras no se ordene su liquidacion. En
estos casos, no es aplicable la prohibicion de traslado de régimen antes de 3 afios a que se refiere el articulo 15 del presente
Decreto, y en consecuencia podran ejercer en cualguier momento la opcion de traslado. (Subrayado fuera de texto)

2 “No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacién a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por
el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que “se realizé de forma libre, espontdnea
y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si se
adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entrafia”
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por la Sala laboral de la Corte Suprema de Justicia en su jurisprudencia, en fallos
como el ya citado con radicacion No. 31.9893, para lo cual, no es necesario

demostrar la existencia de algun vicio del consentimiento.

Sin embargo, la AFP Colfondos no acreditd haber expuesto un panorama completo
de las ventajas y falencias de pertenecer al régimen, pese a que también fue
allegada la solicitud de afiliacion (fl. 153) consignada con la firma de la demandante,
no es prueba suficiente para probar un consentimiento debidamente informado.
Ademas, tampoco fue realizada una proyeccion de su mesada pensional o cuanto
necesitaba tener en su cuenta de ahorro individual para pensionarse en una
determinada edad. No obstante, el andlisis del caso obedece a la valoracion del
cumplimiento del deber de informacién por parte de las AFP de acuerdo con el
momento histdrico en que debia cumplirlo, pero sin perder de vista que dicho deber
desde un inicio ha existido (SL1452-2019). Es por lo anterior, que el argumento de
traslado entre administradoras del mismo régimen no procede para pretender

convalidar con esa actuacién la decision de cambio de régimen pensional.

De otra parte, no es dable acoger el argumento de COLPENSIONES segun el cual el
actor no puede retornar al RPM por estar inmerso en la prohibicidon prevista en el
art. 13 de la Ley 100 de 1993, pues la ineficacia del acto del traslado se constituye
no por los derechos que se sacrificaron con la decisidn, sino por las caracteristicas
en que se dio el cambio de régimen, aspecto igualmente ratificado en la

jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en pronunciamiento

3 “La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia para todas aquellas entidades cuya
esencia es la gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como el de la transparencia,
vigilancia, y el deber de informacion.

La informacién debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la dfiliacién hasta la determinacion de las condiciones
para el disfrute pensional.

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una informacion 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.

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial
afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del
régimen pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la
administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al proporcionar la informacion, de ilustracion
suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar
al interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica.

Bajo estos pardmetros es evidente que el engafio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de informacion en que incurrié
la administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una
pension en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia
de postergar el derecho por mds de cinco afios, bajo la advertencia de que el provecho de la pension a los sesenta afios, era solo a costa
de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de redencion.

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la
iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida
se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada”
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de fecha 3 de septiembre de 2014 SL 12136-2014 con radicacién No. 46292 cuya
ponente fue la Dra. Elsy del Pilar Cuello Calderdn?, y es por eso que se juzga el acto
juridico al momento del traslado, no con posterioridad ya que este tipo de
informacion solo es relevante y util si es oportuna (SL1688-2019) sin que nada tenga
que ver si el demandante es o no beneficiario del régimen de transicidn, o si cuenta
con algun derecho adquirido, pues asi ya lo preciso la Corte Suprema de Justicia en
SL 4426 de 2019 al indicar: “Para que proceda la ineficacia del cambio de régimen
pensional no se exige que al tiempo del traslado el usuario cuente con un derecho
consolidado, un beneficio transicional o que esté proximo a pensionarse, pues ni la

legislacion ni la jurisprudencia establecen tales condiciones”.

Respecto a la viabilidad de la orden de devolver los rendimientos de los aportes que
tenia la actora en su cuenta individual y los gastos de administracion impartida en
contra de la AFP Porvenir, es preciso indicar tal como lo muestra la jurisprudencia
de la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia en pronunciamiento de fecha del 29
de julio de 2020 SL 2877 de 2020 con radicacion No. 78667 cuya ponente fue la
Dra. Clara Cecilia Duefas Quevedo, “£/ efecto de la declaratoria de la ineficacia del
traslado es retrotraer la situacion al estado en que se hallaria si el acto no hubiese
existido jamds, es decir, la sentencia que en tal sentido se dicta, tiene efectos
retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las partes debe devolver a la otra lo
que recibio con ocasion del negocio juridico que trasgredio las prescripciones
legales’; en consecuencia, ante la declaratoria de ineficacia del acto de traslado, la
decisidn del juez resulta acertada y acorde con la jurisprudencia aplicable al caso, lo
que implica que el fondo pensional del RAIS devuelva los aportes por pension,
rendimientos financieros, gastos de administracién y comisiones, estando estos dos
ultimos con cargo de las propias utilidades de las AFP que administran cada cuenta,
conforme la jurisprudencia de la SL CSJ (SL 2611-2020, SL 17595-2017 y rad. 31989
del 8 sep. 2008%), ya que se esta obligando a Colpensiones a recibir y responder por

unos aportes efectuados de forma retroactiva sin que haya recibido alguna

4 “Sobre las consecuencias de la nulidad del traslado entre regimenes esta Sala en sentencia SL, del 8 de sep.
2008, rad. 31989, reiterada en varias oportunidades, adoctrino:

[..]

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

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien
administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacién de la pensién de vejez, ya por pago de
mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en que hubiere incurrido, los
cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo
963 del C.C."
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contraprestacion por ese mismo periodo, con lo cual se garantiza el principio de la
sostenibilidad financiera (SL2877-2020%).

Resulta desacertada la afirmacién de Colpensiones acerca de la falta de cuidado de
la actora como consumidora financiera, comoquiera que la ley 1328 de 2009 en su
articulo 3°, establece: "Articulo 3°. Principios. Se establecen como principios
orientadores que rigen las relaciones entre los consumidores financieros y las
entidades vigiladas, los siguientes: a) Debida Diligencia. Las entidades vigiladas
por la Superintendencia Financiera de Colombia deben emplear la debida diligencia
en el ofrecimiento de sus productos o en la prestacion de sus servicios a los
consumidores, a fin de que estos reciban la informacion y/o la atencion debida y
respetuosa en desarrollo de las relaciones que establezcan con aquellas, y en
general, en el desenvolvimiento normal de sus operaciones. En tal sentido, las
relaciones entre las entidades vigiladas y los consumidores financieros deberan
desarrollarse de forma que se propenda por la satisfaccion de las necesidades del
consumidor financiero, de acuerdo con la oferta, compromiso y obligaciones
acordadas. Las entidades vigiladas deberan observar las instrucciones que imparta
la Superintendencia Financiera de Colombia en materia de seguridad y calidad en

los distintos canales de distribucion de servicios financieros”.

Conforme a lo anterior, al efectuar la afiliacion se debe recibir de parte de los fondos
de pensiones la informacion clara, suficiente, oportuna, verificable y veraz que
permita al afiliado una amplia comprensiéon e interpretacion de la informacién
suministrada, y en virtud de las obligaciones reciprocas que surgen de la relacion
entre entidades que proporcionan un servicio o producto y el consumidor financiero,
no se puede exigir diligencia al usuario, si no se le dieron las herramientas suficientes

para estar debidamente informado del servicio adquirido.

De acuerdo a lo planteado por Porvenir acerca de la errdnea exigencia de la prueba
exclusivamente a la administradora de pensiones, La Sala trae a colacién la sentencia
SL2817 de 2019, donde adoctrino que la demostracidn del consentimiento informado
en el traslado o afiliacion al RAIS esta en cabeza del fondo de pensiones, al respecto
dijo:

"Corresponde a la AFP brindar informacion a los afiliados o usuarios del

sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decision y
realmente libre sobre su futuro pensional” y por tanto demostrar su diligencia

5 El principio de sostenibilidad financiera no se afecta cuando los recursos que debe reintegrar el fondo privado se utilizan para
el reconocimiento del derecho pensional con base en las reglas del régimen de prima media con prestacién definida.
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en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil; ademas porque aplicada la
regla probatoria del articulo 177 del CPC, hoy 167 del CGP [...] las
afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren prueba, lo gue significa
como aduce el cargo, que la carga de la prueba se invierte respecto de quien
recae, es decir, que correspondera a la contraparte demostrar el hecho
indefinido”.

Pensidn de vejez

El Art. 9 de la Ley 797 de 2003, normativa bajo la cual solicita la demandante el

reconocimiento pensional, dispone:

"Requisitos para obtener la Pension de Vejez. Para tener el derecho a la Pension de
Vejez, el afiliado debera reunir las siguientes condiciones:

1. Haber cumplido cincuenta y cinco (55) afios de edad si es mujer o sesenta (60) afios
si es hombre.

A partir del 10. de enero del afio 2014 la edad se incrementara a cincuenta y siete (57)
anos de edad para la mujer, y sesenta y dos (62) afos para el hombre.

2. Haber cotizado un minimo de mil (1000) semanas en cualquier tiempo.

A partir del 1o. de enero del afio 2005 el numero de semanas se incrementara en 50 y
a partir del 10. de enero de 2006 se incrementara en 25 cada afo hasta llegar a 1.300
semanas en el afo 2015.

En relacion con el primero de los requisitos, se tiene que cumplié los 57 afios de edad
el 19 de octubre de 2017 (fl. 20), en cuanto a la densidad se semanas, esta acreditado
que la actora cuenta con un total de 1.761 semanas (fl. 275), contabilizando las que
hizo por efecto del traslado de régimen en Porvenir (999 semanas RAIS + 762 semanas

ISS), con lo que se tienen por satisfechos los requisitos de causacion de la prestacion.

Frente al disfrute de la pension es importante tener en cuenta el articulo 13 del
Acuerdo 049 de 19909, el cual indica que solo se puede disfrutar de la pensién
reconocida cuando se acredite el retiro del servicio y como consecuencia del régimen
general de pensiones. Conforme a las documentales obrantes a folios 279 y 280 se
verifica que la demandante para la fecha de presentacién de la demanda continuaba
cotizando, ante lo cual solo procede el reconocimiento de la pensién a partir de la

fecha en que acredite la desafiliacion del sistema.

6 ARTICULO 13. CAUSACION Y DISFRUTE DE LA PENSION POR VEJEZ. [a pension de vejez se reconocera a solicitud
de parte interesada reunidos los requisitos minimos establecidos en el articulo anterior, pero serd necesaria su desafiliacion al
régimen para que se pueda entrar a disfrutar de la misma. Para su liquidacion se tendrd en cuenta hasta la dltima semana
efectivamente cotizada por este riesgo. ” (Subrayado fuera del texto)
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No obstante, se debe aclarar que como Colpensiones a la fecha no ha recibido los
valores de la cuenta de ahorro individual que poseia la demandante en el fondo
privado, la obligacion del reconocimiento pensional por esta entidad surgira solo
cuando se acredite el traslado de dichos fondos por parte de la AFP Porvenir, desde
el cumplimiento de la edad minima o desde la fecha de retiro del sistema segun sea
el caso. En cuanto a la liquidacion de la prestacion, la entidad debera cefirse a lo
establecido en los Art. 21, 33 y 34 de la Ley 100/93. Lo que implica modificar la

sentencia en este aspecto.

Ahora bien, en atencién a la solicitud de Porvenir S.A. de no ser condenada en
costas, debe decirse que con base en el articulo 365 del Cédigo General del Proceso’,

procede la condena en costas a cargo del recurrente que no le prospere su apelacion.
Bajo los anteriores argumentos se modifica la sentencia apelada y consultada.
COSTAS

Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de las recurrentes.
Fijense como agencias en derecho la suma equivalente al smmlv para esta anualidad

($908.526) a cargo de cada una de ellas.
DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO.- MODIFICAR el ordinal cuarto (4°) de la parte resolutiva de la
sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Seis Laboral del Circuito de Bogota D.C.

de fecha 16 de septiembre de 2020, el cual quedara asi;

"CUARTO- CONDENAR a /a ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES- COLPENSIONES al reconocimiento y pago de la pension de
vejez a favor de GRACIELA DIAZ ROJAS, a partir del momento en que

7 Art 365. “En los procesos y en las actuaciones posteriores de aquellos en que haya controversia sobre la condena en costas se sujetara a
las siguientes reglas: 1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente en el recurso
de apelacién, casacion, queja, stplica, anulacion o revision que haya propuesto”

12



ORDINARIO No. 2018 00473 01 Juz 36 de GRACIELA DIAZ ROJAS contra AFP PORVENIR, AFP COLFONDOS y
COLPENSIONES.

acredite la desafiliacion del sistema, cuyo monto se deberd calcular conforme
las directrices impartidas en la parte motiva de esta sentencia.

Se aclara que el derecho pensional se hara exigible desde la fecha en gue
Colpensiones reciba todos los dineros por parte de la AFP Porvenir, de
conformidad con lo senalado en la parte motiva de esta providencia”.

SEGUNDO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta y Seis Laboral del Circuito de Bogota D.C. de fecha 16 de septiembre de

2020, por las razones expuestas en la parte motiva de éste proveido.

TERCERO.- COSTAS. Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo
de la Administradora Colombiana de Pensiones- Colpensiones y la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. Fijense como
agencias en derecho la suma equivalente al smmlv para esta anualidad ($908.526),

a cargo de cada una de ellas.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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