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REPUBLICA DE COLOMBIA
DEPARTAMENTO DE NORTE DE SANTANDER
SALA DECISION LABORAL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CUCUTA

Cucuta, seis (06) de Octubre de Dos Mil Veintiuno (2021).

PROCESO: ORDINARIO LABORAL
RADICADO UNICO: 54-001-31-05-001-2018-00125 00
RADICADO INTERNO: 19.362

DEMANDANTE: HUMBERTO ANTONIO RAMIREZ
DEMANDADO: MACROMATERIALES S.P.C.

De conformidad con el articulo 15 del Decreto Legislativo 806 del 4 de junio 2020,
se corre traslado a la parte demandante, para que en el término de cinco (05) dias
proceda a alegar de conclusion, vencido lo cual correra el plazo para la demandada.

Conforme al articulo 4 del citado Decreto Legislativo, en caso de que las partes
requieran acceso al expediente, podran solicitar al correo electronico de la
Secretaria (secsltscuc@cendoj.ramajudicial.gov.co) el acceso a las piezas procesales
que requieran, determinando de manera clara y concreta la actuacion que
necesitan para su remision.

Surtidos los términos de traslado para alegar, procedera la Sala a proferir la
sentencia por escrito, que sera publicada por estado, con lo cual se entendera
surtida su notificacion
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Magistrado

Certifico: Que el auto anterior fue notificado
Por ESTADO No. 103, fijado hoy en la
Secretaria de este Tribunal Superior, a las 8 a.m.
Cucuta, 8 de octubre de 2021
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REPUBLICA DE COLOMBIA
DEPARTAMENTO DE NORTE DE SANTANDER
SALA DECISION LABORAL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CUCUTA

Cucuta, seis (06) de Octubre de Dos Mil Veintiuno (2021).

PROCESO: ORDINARIO LABORAL

RADICADO UNICO: 54-001-31-05-001-2018-00355 00
RADICADO INTERNO: 19.283

DEMANDANTE: GABRIEL FELIPE CARDENAS SUAREZ
DEMANDADO: INVERSIONES D’NORTH S.A.S.

De conformidad con el articulo 15 del Decreto Legislativo 806 del 4 de junio 2020,
se corre traslado a la parte demandante, para que en el término de cinco (05) dias
proceda a alegar de conclusion, vencido lo cual correra el plazo para la demandada.

Conforme al articulo 4 del citado Decreto Legislativo, en caso de que las partes
requieran acceso al expediente, podran solicitar al correo electronico de la
Secretaria (secsltscuc@cendoj.ramajudicial.gov.co) el acceso a las piezas procesales
que requieran, determinando de manera clara y concreta la actuaciéon que
necesitan para su remision.

Surtidos los términos de traslado para alegar, procedera la Sala a proferir la
sentencia por escrito, que sera publicada por estado, con lo cual se entendera
surtida su notificacion

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CNitia Sife., (.) u)/:’_»’ &
NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES
Magistrado

Certifico: Que el auto antetior fue notificado
Por ESTADO No. 103, fijado hoy en la
Secretaria de este Tribunal Superior, a las 8 a.m.
Cucuta, 8 de octubre de 2021
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TINSAN CUMEEA 8 (0T A

SALA DE DECISION LABORAL

Cucuta, treinta (30) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)
Elver Naranjo

Magistrado Sustanciador
lo. ASUNTO

Se deciden los recursos de apelacion interpuestos contra la sentencia del 14 de
abril de 2021, proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de
Cucuta, dentro del proceso ordinario laboral radicado 54-001-31-05-001-
2019-00374-00 promovido por Luis Alfonso Mejia Nufez contra la
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A., Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantia Proteccion,
Colfondos S.A. y la Administradora Colombiana de Pensiones —
Colpensiones-. Ademas, con fundamento en el articulo 69 del CPTSS, surtir
el grado jurisdiccional de consulta de la misma providencia en lo que es

adverso a la ultima entidad y no fue impugnado.

2o0. ANTECEDENTES

DEMANDA: (fls. 89 al 111): Depreca el actor se decrete la nulidad o ineficacia

de su traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad (RAIS) y en
consecuencia se ordene su retorno al régimen de prima media con prestacion
definida (RPM) administrado por Colpensiones; asi como cualquier otro
derecho que se halle demostrado por conducto de las facultades ultra y extra

petita, mas las costas del proceso.

Adujo para ello: 1) Que naci6 el 27 de noviembre de 1959, y a la fecha cuenta
con 1.457 semanas de aportes al sistema general de pensiones, pues desde

septiembre de 1981 se afilié al régimen de prima media administrado por el



ISS, del que muté en marzo de 1995 con destino a la administradora Davivir
(hoy Proteccion. 2) Que en enero de 1997 decidio trasladarse a Porvenir S.A.,
en abril de 2005 con destino a Colfondos S.A., en agosto del siguiente afio -
2006- retorné a la AFP Proteccién y en febrero de 2012, cuando fue enterado
de la imposibilidad de traslado al régimen de prima media con prestacion
definida, decidi6 regresar nuevamente como afiliado de Porvenir S.A.; donde
se encuentra efectuando cotizaciones a la fecha. 3) Que la vinculacion al RAIS
se realizo a través de formularios de vinculacién, pero nunca fue advertido de
los efectos negativos que conllevaba el traslado, indicando que dichos
movimientos no fueron libres ni voluntatios al no mediar una verdadera
asesoria sobre los riesgos y consecuencias que acarreaban los cambios; falta de
informacién que revela que su decisién de traslado no fue espontanea, lo que
genera nulidad de dicho acto. 4) Que las proyecciones de reconocimiento
pensional en el RAIS arrojan un resultado bastante desfavorable de cara a la
prestacion econdémica que logra causar en el RPM. 5) Que solicité a
Colpensiones y las demas convocadas a juicio, peticion de nulidad del traslado

de régimen, obteniendo respuesta negativa.

CONTESTACIONES DE T.A DEMANDA: La Administradora

Colombiana de Pensiones — Colpensiones- se opuso a lo pretendido (fls.
131 a 137). Argument6 que el demandante se afilié al régimen de ahorro
individual de forma voluntaria. Sefialé que son circunstancias facticas y
juridicas ajenas de las cuales desconoce su veracidad y de la que no existe
fundamento que permita la declaratoria de nulidad. Propuso las excepciones
que denomino inexistencia del derecho para reclamar la prestacién econémica,
prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacién y cobro de lo no debido,
cobro de lo no debido por falta de presupuestos legales para su reclamacion,

y la genérica.

Igualmente, Proteccion se opuso a las peticiones. Admiti6 la edad del actor,
su afiliacién al fondo y numero de semanas cotizadas ante el sistema general
de pensiones. Adujo que no reposa en sus archivos informacién relacionada

con el proceso de primer traslado de régimen al que hace alusién el extremo



activo porque la AFP no tuvo injerencia en ello. Sobre la vinculacion a la
entidad, explicé que se hizo de conformidad con la normatividad vigente en
ese momento, por lo tanto, no hay lugar a decretar la nulidad en los términos
solicitados, ni a acceder a las demas suplicas Mas, atirma, cuando el término
previsto para este tipo de reclamos se encuentra afectado por el fenémeno
extintivo de la prescripcion. Sobre los demas factuales dijo que no son ciertos.
Propuso como excepciones de mérito las de falta de legitimacién en la causa
por pasiva, inexistencia de la obligacién, prescripcion, buena fe, inexistencia
de la obligacién de devolver la comisién de administracion cuando se declara
la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa, inexistencia de la
obligacién de devolver el seguro provisional cuando se declara la nulidad y/o

ineficacia de la afiliacién por falta de causa, y la genérica (fls. 145 a 1506).

Porvenir S.A. también se resistio a las suplicas. Dijo no constarle la mayoria
de los hechos y no ser cierto el relativo a la falta de informacién. Adujo que el
incoante no sefialé ni demostré cual fue el error en el que se incurrié para
poder determinar si hay lugar a la anulacién de su consentimiento, maxime
cuando obra formulario de vinculacién o traslado suscrito por el mismo, bajo
la gravedad del juramento en donde deja constancia que su decisiéon la ha
tomado de manera libre, espontanea y sin presiones, lo que despeja cualquier
duda acerca de la presencia de vicio alguno de la voluntad. Aduce que el
petente se halla inmerso en la causal factica de prohibicion legal de traslado.
Dice que en todo caso como el ciudadano se afilié en forma primigenia a
Proteccién, corresponde a esta AFP atender las suplicas. Propuso las
excepciones que denomind: falta de legitimacién por pasiva, inexistencia de la

obligacion, buena fe, prescripcion, e innominada (fls. 257 a 2606).

Finalmente, Colfondos S.A. no presenté oposicion al pedimento de la
demanda relacionado con la ineficacia del traslado. Unicamente acepté como
ciertas las circunstancias facticas relativas a la edad del actor y la reclamacion
administrativa presentada por éste. Arguye no ser la entidad llamada a

responder por las pretensiones en tanto que la cuenta de ahorro individual



que aquél tuvo en la entidad, se encuentra en ceros, siendo atribuible la
responsabilidad en forma exclusiva a las AFP Provenir S.A. y Proteccion.
Resalta haber cumplido con la totalidad de requisitos legales para materializar
la afiliacién del actor en marzo de 2005, advirtiendo que sus asesores
comerciales se encuentran plenamente capacitados para brindar informacién
suficiente que permita elegir en forma voluntaria el traslado al fondo.
Excepcioné cumplimiento de las obligaciones propias del objeto y de la
naturaleza juridica de Colfondos S.A., falta de legitimacion en la causa por
pasiva, buena fe, inexistencia de la obligacion de devolver el seguro previsional
cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacién por falta de causa y

porque afecta derechos de terceros de buena fe y la genérica (fls. 267 a 282).

Por su parte, la Agencia Nacional del Estado no dio contestaciéon de la

demanda.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA: El Juzgado Primero Laboral del

Circuito de Cucuta el 14 de abril de 2021, resolvié declarar la ineficacia del
traslado al régimen de ahorro individual que el accionante surti6é con las AFP
Colfondos S.A., Proteccion y Porvenir S.A. Condend a éstas a devolver al
sistema los valores recibidos con motivo de la afiliacién del actor, con los
rendimientos que se hubieren causado. Ordené a Colpensiones aceptar el
traslado del recurrente y a Porvenir a asumir las mermas sufridas por el capital
destinado a la financiacién de la pensién de vejez, advirtiendo que los gastos
de administraciéon en los que hubiere incurrido deberan sufragarse de su
propio patrimonio. En tal linea, desestim¢ las excepciones formuladas por las

encartadas y las condend en costas.

Consideré como premisas la obligacion que tienen los fondos de pensiones
de proporcionar a los posibles usuarios y afiliados una informacién completa,
clara, oportuna y comprensible la cual es exigible desde la creaciéon de la ley
100 de 1993. Dice que verificado el acervo probatorio ninguna de las
administradoras del RAIS, cumplio con esa carga, pues, no obra en el plenario

prueba alguna de la correcta y completa asesorfa dada al demandante, ni



siquiera documental que acredite que se le haya informado sobre los beneficios
de trasladarse de régimen y, mucho menos de sus desventajas, en tanto que
unicamente se aportaron los formularios de solicitud de vinculacion suscritos
por el actor, que resultan insuficientes para demostrar la validez del traslado,

como ha sido explicado ampliamente por la jurisprudencia.

RECURSOS DE APELACION: Colpensiones busca dejar sin efectos la

sentencia. Manifestd que no es posible aceptar el traslado del actor a la luz de
lo dispuesto en el articulo 2 de la Ley 797 de 2003 que modifico literal e), del
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, al establecer que el afiliado no podra
trasladarse de régimen cuando le faltaren 10 afios o menos para adquirir la
pension de vejez; evento que satisface el actor al encontrarse en el rango de
edad prescrito. En cuanto a la ineficacia del traslado, indica que no es viable,
en la medida que la suscripcion del formulario para lograr el traslado al RAIS
tiene plena validez, ya que, se realizo ejerciendo el derecho a la libre eleccion
en los términos del articulo 13 literal b de la Ley 100 de 1993 y la Ley 1328 de
2009 en su articulo 48. Afiade que el traslado perseguido supone una
descapitalizacion del fondo comin del RPM y directa afectacion de los demas
afiliados. Arguye que tiene plena aplicacién el fenémeno extintivo de la
prescripcion de que trata el articulo 488 del CST teniendo en cuenta que el
ctudadano permanecié por mas de 20 afios validamente afiliado a los fondos
privados, situacion que resulta inoponible a la entidad, quien, por demas,

siempre ha actuado de buena fe.

Porvenir S.A. también aspira a que se revoque la decisién. Manifesté que la
ineficacia debe declararse improcedente porque las disposiciones legales
vigentes a la fecha del traslado del actor -1995-, tales como el estatuto
tinanciero y el articulo 13 de laley 100 de 1993, Decretos 1161 de 1994 articulo
1°, Decreto 692 de 1994 en su articulo 11, si bien establecieron la obligacion
en cabeza de los fondos de pensiones de suministrar informaciéon que diera
elementos de juicio claros y objetivos para tomar la decision de traslado, dichas
normas no sefialaron que tal informacioén debiera otorgarse de una forma en

particular, siendo como unico requisito el formulario de afiliaciéon o traslado



que suscribi6 el demandante que da cuenta de la informacién que de forma
verbal se le brindo por el respectivo asesor acorde a derecho. Alude que aun
cuando existe una doctrina probable del maximo tribunal en lo laboral
desarrollada a partir del 2008, no es procedente su aplicacién en virtud a que
el acto juridico demandado se realiz6 con anterioridad, esto es, para el ano
1995, siendo imposible exigirse retroactivamente su aplicacion. Resalta que si
en gracia de discusién se ratifica la indebida asesoria, tal falencia resulta
saneada con los demas traslados efectuados por el incoante en otros fondos
privados, que dice, convalidan la teorfa de defensa planteada, es decir,
cumplimiento del deber de informaciéon. Pide que, de no acogerse tal
argumento, se tenga en cuenta que el traslado primigenio lo efectud
Protecciéon y por tanto, deviene imposible responsabilizar a Porvenir S.A. de
omisién en el suministro de informacién al afiliado, quien es la tnica AFP

llamada a asumir los efectos adversos de la decision judicial.

En relacién con la devolucion de sumas adicionales, dentro de las que se
encuentran los gastos de administracién y primas, refiere que si bien es cierto
ingresan a su patrimonio, ellos son para remunerar y cubrir los costos y gastos
en que incurrid para tal fin, es decir, hechos consumados que hacen imposible
que se pueda declarar la ineficacia y se ordene la restitucién de estos valores.
Esto dice, compaginado con lo sefialado en el articulo 964 del Cédigo Civil,
que prevé que en toda restituciéon de frutos se abonara a quien la hace los
gastos ordinarios que ha invertido en producitlos, que para el caso en concreto
son los gastos de administracion, el porcentaje destinado al fondo de garantia
de pensién minima y el seguro previsional, lo cual, si se desconoce, conlleva
su empobrecimiento injustificado. Asi, advierte que, en virtud a la ineficacia
del traslado declarada lo tnico procedente es la devolucion de los aportes de

la cuenta individual.

Proteccion eleva peticion de revocatoria. Arguye que dio cumplimiento a la
normatividad exigida para perfeccionar el traslado de regimenes, cual era, la
suscripcion del formulario (articulo 11 Decreto 692 de 1994), y porque la

obligacién de dejar registrado el escrito de informacion al igual que la asesoria



y re asesoria, nacié en 2014 y 2015 (Ley 1748 de 2014 y Decreto 2071 de 2015).
Discrepa de la orden de devolucién conjuntamente las comisiones y
rendimientos porque se trata de prestaciones ya acaecidas que emanan de la
buena gestion desplegada por el fondo. Menos, el seguro previsional en tanto
afirma se trata de un concepto girado en favor de un tercero de buena fe, como

lo es la aseguradora correspondiente.

Colfondos S.A., igualmente, pretende derruir la decision. Discute que la orden
de transferir sumas de dinero a Colpensiones es un imposible juridico porque
desde la contestacion a la demanda se advirtié que todas las sumas de dinero
que algun momento conformaron la cuenta de ahorro individual administrada
por el fondo, fue debidamente transferida a Pensiones y Cesantias Horizonte
(hoy Porvenir) en abril de 2005. Indica que la discusion juridica aqui planteada
resulta ablertamente ajena a la AFP pues ni realizé el traslado que se,
debiéndose declarar probada la excepcién de falta de legitimacion en la causa
por pasiva. Se muestra en desacuerdo con la condena en costas porque bajo
su criterio, el articulo 365 del CGP prevé dicha sancién a la parte que resulte
“vencida en juicio” y para que ello ocurra se requiere de una oposicién a los
pedimentos de la accién, lo que asegura, no ocurrié en el caso de marras dado
que en lo que tenfa que ver con las pretensiones formuladas en su contra
(ineficacia del traslado), se alland; por lo que no se configuran los presupuestos

para imponer a su cargo costas y agencias en derecho.

ALEGATOS DE CONCILUSION: Ta activa se ratificé en lo propuesto en el

libelo introductor, solicitando mantener incolume el fallo apelado, resaltando
que la aparente decision libre y voluntaria no estuvo precedida de la suficiente
lustracion por parte del fondo que lo recibié en el RAIS, por lo que en
entendimiento de la jurisprudencia, no existe tal consentimiento de libertad y
voluntariedad, que se traduce en la ineficacia del acto juridico de traslado, en
tanto que los fondos, siendo su ineludible carga, omitieron acreditar la

veracidad de sus dichos.



Porvenir S.A. y Protecciéon replicaron los argumentos expuestos en la

apelacion elevada ante el a-guo.

Por su parte, Colfondos S.A. pide se revocar la providencia bajo el argumento
que aun cuando no presentd oposicion a la pretension de ineficacia, lo cierto
es que el traslado del actor fue libre y voluntario y en virtud de ello disfruté de
las prerrogativas y caracteristicas propias del RAIS, hallandose facultado el
tondo para realizar cobros por gastos de administraciéon. Reitera que, como la
AFP Porvenir S.A. administra la cuenta del afiliado desde el afio 2012, no

existe obligacion pendiente achacable a la entidad.

Colpensiones obvié presentar alegaciones finales pese al traslado concedido.
30. CONSIDERACIONES

Debera establecerse si el traslado del petente del régimen de prima con
prestacion definida al régimen de ahorro individual, primero ante Proteccion,
luego a Porvenir S.A., mas adelante ante Colfondos S.A. y de nuevo ante la
segunda AFP, adolece o no del consentimiento informado de aquél. En ese
orden, se verificara también, si resulta viable o no que las encartadas del RAIS
restituyan lo descontado por concepto de gastos de administracion,
comisiones y primas. Asimismo, si la condena en costas resulta ajustada a

derecho.
De la ineficacia del traslado.

A la luz del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, una de las caracteristicas del
sistema general de pensiones es la seleccion libre y voluntaria del régimen
pensional por parte de los afiliados. Por eso, cuando de traslados del RPM al
RAIS se trata, para que esa determinacidon contenga las condiciones de la
disposiciéon referida, es decir, para poder predicar la libertad y voluntariedad
en ello, previamente, los ciudadanos deben recibir de los fondos Ia

informacién completa respecto a lo que arriesgan con tal actuar.



Al respecto, la Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacion Laboral, entre
otras, en sentencias SL1688, SL.1689, SL.3463 y SL4360 de 2019 de manera
reiterada ha considerado que, ante el incumplimiento del deber de informacion
de las administradoras pensionales, quienes se encuentran obligadas a
suministrarla de manera clara cierta, comprensible y oportuna sobre las
caracteristicas, condiciones, beneficios, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, lo procedente es la declaratoria de ineficacia del
traslado de régimen, sentando como regla jurisprudencial en sus
pronunciamientos, que no es un deber que opere unicamente para los afiliados
que tengan un derecho consolidado, un beneficio transicional o expectativa
legitima de pensionarse sino que es predicable en todos los eventos,
comoquiera que el deber de informacion se erige como presupuesto de eficacia
del acto juridico de traslado, correspondiéndoles a aquellas acreditar que

cumplieron con ese deber de suministrar informacién suficiente.

El tribunal de cierre como respaldo a esta regla general que cred en estas
decisiones judiciales, argument6 que ese deber de informaciéon de las
administradoras pensionales existe y es exigible desde la creacion de la ley 100
de 1993, mismo que con el transcurrir del tiempo evoluciond para acumular

mas obligaciones a cargo de las AFP.

Asi, identifico la Corte dentro del desarrollo normativo de ese deber de
informacion tres momentos. Inicialmente encontré sustento en el literal b del
Art. 13 de laley 100 de 1993, en cuanto dispuso que la escogencia del régimen
pensional por parte de los trabajadores es libre y voluntaria y presuponia el
conocimiento a plenitud de las consecuencias de su decisién de traslado. Para
ello dice, era necesario que se les describieran al potencial afiliado al momento
de asesorarlo, las caracteristicas, condiciones, efectos y riesgos de cada uno de
los regimenes pensionales; de tal suerte que éste conociera las ventajas y las

desventajas de cada uno, inclusive, las consecuencias juridicas del traslado.

Posteriormente con la expedicion de la Ley 1328 de 2009 y el Decreto 2241

de 2010, se estableci6 la obligacién de asesoria y buen consejo de las



administradoras, elevando asi el nivel de exigencia en el deber de informacion,

que desde ese momento implicaba el estudio de los antecedentes del afiliado

tales como edad, semanas de cotizacidn ingresos bases de cotizacién entre

otra; asi como su expectativa pensional, de modo que el afiliado conociera

tanto de las caracteristicas objetivas de los regimenes como de su situacién

individual. Esto acompafiado de la opinién que sobre el asunto tuviere el
representante de la administradora. Lo dicho comportaba un asesoramiento
de personas expertas en la materia que le permitieran al trabajador tomar una

decision responsable.

Como tercer estadio, se tiene que mediante la Ley 1749 de 2014, el Decreto
2071 de 2015 y la circular externa No. 16 de 2016 de la Superfinanciera, se
reglament6 el derecho del afiliado a obtener informacién de parte de los
asesores de ambos regimenes como condicién previa para la procedencia de
traslado entre los mismos. Se implement6 entonces la denominada doble
asesorfa que le permitiera formar su juicio imparcial y objetivo sobre
caracteristicas, debilidades, condiciones y ejemplos juridicos de cada uno de

los regimenes pensionales.

La Sala de Casacién Laboral aclaré en esos pronunciamientos, que el simple
consentimiento vertido en los formatos del traslado de régimen pre impresos
por las administradoras pensionales, no daban por demostrado el deber de
informacion frente al afiliado, ya que, st bien acreditaban un consentimiento,

lo cierto que no probaban que este hubiere sido informado.

De esta manera, siendo los fondos privados quienes tienen a cargo la
obligacién de asesorar a los futuros afiliados en los términos indicados, y
cuentan con los medios técnicos y con los conocimientos respecto a los
servicios que ofrecen, son éstos, los que en el proceso judicial deben acreditar
que la informacién dada al cotizante satisface las exigencias legales, para
establecer asi la existencia o no de error en la voluntad del afiliado. Es decir,
hay una inversion de la carga de la prueba, determinada por la mejor posicion

para probar de las AFP. Luego, estas entidades deben detallar plena y



fehacientemente a quienes pretendan pertenecer al sistema de ahorro
individual (i) las diferencias en cada uno de los sistemas pensionales, (ii) las
proyecciones de la mesada por vejez que podrian recibir tanto en el RAIS
como en el RPM, y (iii) las implicaciones y la conveniencia de optar por uno
u otro régimen pensional, debiendo incluso llegar a desanimarlos en el evento

de evidenciar que el traslado perjudique su futura prestacion.

Asi, la posibilidad de desvirtuar la declaraciéon de ineficacia del acto de
afiliacién al régimen de ahorro individual con solidaridad en el sub lite, esta en
cabeza de las AFP Proteccion, Porvenir S.A. y Colfondos S.A., al argumentar
el demandante que se omitié informacion a la hora de trasladarse. Atendiendo
entonces, la carga de la prueba mencionada, se hace necesario verificar si el
consentimiento que dio Mejia Nufiez para hacer efectivas las mutaciones de
régimen pensional, fue informado, es decir, si las AFP codemandadas
cumplieron o no con su deber legal de informacién a partir del precedente
judicial de la alta corporacion en la especialidad y, de acuerdo con el momento

histérico en el que debia cumplirse.

Se tiene que el actor suscribié un formulario de afiliacion a ING, hoy
Proteccion, el 15 de marzo de 1995; el 3 de diciembre de 1995 otro documento
de igual naturaleza ante Porvenir S.A.; el 15 de marzo de 2005 ante Colfondos
S.A.; el 22 de junio de 20006 frente a Proteccion; y el 27 de diciembre de 2011
retorné nuevamente a Porvenir S.A. Espacios temporales en los que conforme
a la evolucién normativa del deber de informacion que identificé la Sala de
Casacion en las sentencias mencionadas, le correspondia a la AFP ilustrar
sobre las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de
los regimenes pensionales. En ese orden y ante la afirmacion del extremo actor
de que ninguna de las AFP encartadas le suministré informacién suficiente y
completa sobre aquellos aspectos, le correspondia a éstas desvirtuar este
aserto, aportando los elementos de prueba que condujeran a la certeza de que
dieron cumplimiento a esta obligaciéon y que en efecto, permitieron a la
accionante sopesara la conveniencia o no de permanecer en el régimen de

prima media o cambiarse al de ahorro individual.



No obstante, ninguna probanza en tal sentido se arrimo6, mas alla de los
mismos formularios de afiliaciéon, que en todo caso a nada conducen para ese
proposito, pues, el que se hubiere insertado al lado de la rubrica de Luis
Alfonso Mejia Nunez de la anotacion: “hago constar que la seleccion del régimen de
ahorro individual con solidaridad la he efectuado en forma libre, espontinea y sin
presiones(...)°, como lo senala el o6rgano cuspide, si bien denota un

consentimiento, no se verifica con ello que hubiese sido informado.

No asumi6 entonces Proteccion, Porvenir S.A. ni Colfondos S.A. la carga de
desvirtuar, como les correspondia, los hechos aducidos por el deprecante
como sustento de su pretension, demostrando para ello lo contrario, esto es,
que cumplieron con su deber de informacion, toda vez que, no bastaba con
que seflalaran en sus contestaciones de demanda que si brindaron la asesoria
en donde le explicaron en concreto, caracteristicas, efectos y riesgos de cada
uno de los regimenes pensionales, sin arrimar medio de conviccién alguno.
Téngase presente que afirmar no es probar. Debieron haber desplegado un
importante esfuerzo probatorio para demostrar las aseveraciones que en tal

sentido efectuaron. L.o cual no ocurtio.

En conclusion, los fondos de pensiones convocados a juicio, se sustrajeron al
momento de suscribirse los distintos formularios de traslado y en petjuicio del
demandante, de suministrar informacién relevante con la finalidad de
promover su cambio de régimen, es decir faltaron a su deber de ilustrar sobre
las caracteristicas, condiciones, efectos y riesgos de cada uno de ellos. No se
puede predicar que existi6 una decision informada precedida de las
explicaciones sobre los efectos del traslado, siendo que tal es un presupuesto

de eficacia juridica de tal acto.

No resulta de recibo en consecuencia, el dicho de Porvenir S.A. sobre la
imposibilidad de aplicar el precedente judicial vertical en el sub-analice, ya que,
si bien la vinculacién primigenia de la actora al RAIS se dio en 1995 (fl. 23),
ciertamente, al momento de su retorno, perfeccionado en diciembre de 2011,

tampoco se demostro el suministro de la informacién necesaria, pese a existir



un momento de pleno vigor de la segin sus propias palabras, doctrina
probable del maximo tribunal en lo laboral. Tampoco que la existencia de
cualquier falencia fue superada con los demas movimientos efectuados por el
afiliado en el RAIS, ya que la actuacion viciada de traslado del régimen de
prima media con prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida
por los traslados entre administradoras dentro de este ultimo régimen;
ciertamente, la decisién de escoger entre una y otra administradora de ahorro
individual, no implica la ratificaciéon de la decision de cambio de régimen que
conlleva a modificar sensiblemente el contenido de los derechos

prestacionales.

Y es que si bien el demandante se vinculé primero a Proteccion, luego a
Porvenir S.A., después a Colfondos, retornando luego a Porvenir S.A., no de
ello puede inferirse que el afiliado conocia todos los elementos ya referidos
para concluir que tales brindaron la informacién pertinente, transparente y

legal.

Menos resulta de recibo lo sostenido por Colpensiones sobre la imposibilidad
del traslado luego que le faltaren menos de 10 anos al afiliado para alcanzar la
edad, ya que, de que se trata es de la ineficacia de un acto, valga decir, de la
inexistencia del mismo (traslado). Igual suerte corre la afirmaciéon de que la
suscripcion del formulario para lograr el traslado al RAIS tiene plena validez,
al realizarse ejerciendo el derecho a la libre eleccién en los términos del articulo
13 literal b de la Ley 100 de 1993 y la Ley 1328 de 2009 en su art 48, habida
cuenta de que, como ha quedado establecido, st bien pudo existir un
consentimiento el mismo no fue informado como lo demanda la
jurisprudencia respectiva. Menos puede aceptarse que el traslado perseguido
supone una descapitalizacion del fondo comun del RPM vy directa afectacion
de los demas afiliados porque ningtin medio de conviccién se arrimd sobre

ello.

También se desestima la afirmacién de Proteccién de que no se encuentra

probada la lesion o perjuicio al accionante por la insuficiencia de la informacién



que impida el acceso al derecho pensional, citando para el efecto la sentencia SL
19447 de 2017, en donde se sefial6é que existira ineficacia de la afiliacién cuando
“la insuficiencia de la informacion genere lesiones injustificadas en el derecho pensional del
afiliado impidiendole su acceso al derecho”, resulta menester indicarle que la regla
jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia, tal y como ya se ilustro, ensefia
que no se requiere demostrar que el acto de traslado causé un petjuicio,
verbigracia por tener un derecho consolidado, un beneficio transicional o
expectativa legitima de pensionarse, dado que lo que se analiza es el deber de
informacion, el cual opera para todos los afiliados, en tanto ello se dirige como

presupuesto de eficacia del acto juridico de traslado.

Suficiente lo expuesto para confirmar la decision del .A-Qwo en lo que se refiere
a la declaratoria de ineficacia del acto de traslado que hizo la demandante del

régimen de prima media al RAIS.

Al determinarse que el acto juridico de traslado de régimen es ineficaz por no
cumplir en su momento la AFP ING hoy Proteccion, ni en su oportunidad
Colfondos S.A. y Porvenir S.A., con el deber de informaciéon, debera ésta
como ultima administradora del RAIS que cuenta con los aportes de Luis
Alfonso Mejia Nunez, devolver todas las prestaciones que del afiliado hubiera
recibido, garantizando las situaciones consolidadas, es decir, las cotizaciones,
bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, frutos e intereses, con
los rendimientos que se hubieran causado y los gastos de representacion, en
virtud del regreso automatico al Régimen de Prima Media con Prestacion

Definida de Colpensiones, como lo dispone el articulo 1746 del C.C.

En lo que tiene que ver con los gastos de administracion, seguro previsional y
los frutos, las consecuencias o efectos juridicos que genera la declaracion de la
ineficacia de la afiliacién de la demandante al sistema pensional de ahorro
individual, son que la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias, realice la devolucion de los aportes por pensién, los rendimientos

financieros y los gastos de administraciéon a Colpensiones tal como fue

seflalado en la sentencia SL.17595 del 2017 proferida por la CSJ en su Sala de



Casacion Laboral donde se rememord la de radicado 31989 del 8 de
septiembre de 2008, que sefalo : “Como la nulidad fue una 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 la mesadas pensionales en el sistema de aborro individual, ora por los gastos
de administracion en que hubiera 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...”

Y, como la irregularidad en el acto objeto de debate, se itera fue por conducta
indebida de las administradoras privadas, éstas también deben asumir los
deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en
el capital destinado a la financiacién de la pensién de vejez, por los gastos de
administracion en que hubiere incurrido, los cuales seran asumidos de su

propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.

A partir de lo anterior, no tienen acogida las afirmaciones de las codemandadas
pertenecientes al RAIS, de que lo tnico procedente es la devolucion de los
aportes de la cuenta individual y no los gastos de administraciéon y primas, que
si bien es cierto dicen, ingresan a su patrimonio son para remunerar y cubrir
los costos y gastos en que incurrieron para tal fin y que de hacerse, originaria
su empobrecimiento injustificado, porque como ha quedado elucidado, las
irregularidades presentadas en el acto de traslado les son totalmente
achacables, debiendo asumir las mermas sufridas por el capital aportado,
destinadas a los gastos de administracién y primas. De modo que, yerra la AFP
Colfondos S.A. al catalogar como “Wmposible juridico” 1a orden del sentenciador
de primer grado que impone la devoluciéon de sumas de dinero causadas por
el afiliado en su cuenta de ahorro individual, dado que también le compete
reintegrar y asumir -por haberlos descontado-, los rubros correspondientes a
gastos de administracion, primas, frutos e intereses generados por los aportes

del adepto.



En lo que toca con la prescripcion de la accion para deprecar la ineficacia del
traslado, debe precisarse que, al tratarse de una controversia de indole
pensional estrechamente asociada al derecho fundamental de la seguridad
social, su exigibilidad puede darse en cualquier momento en aras de obtener
su integro reconocimiento. Asi lo ha estimado la Corte Suprema de Justicia
Sala de Casaciéon Laboral en sentencias SL 1689-2019 y SL.1421-2019, “/a
declaracion de ineficacia del traslado de régimen pensional es imprescriptible, en tanto se trata
de una pretension meramente declarativa y por cuanto los derechos que nacen de aquella
tienen 1gnal connotacion, pues, Se reitera, forman parte del derecho irrenunciable a la
seguridad social, calidad que implica al menos dos cosas: (1) no puede ser parcial o totalmente
objeto de dimision o disposicion por parte de su titular (inalienable e indisponible), (ii) como
tampoco puede extinguirse por el paso del tiempo (imprescriptible) o por imposicion de las
antoridades sin titulo legal (irrevocable).”, de modo que no resulta acertada la
acotacion que efectia Porvenir S.A. de que tal acto de traslado, no tiene

injerencia alguna en el derecho pensional de los afiliados.

En sintesis, como no se encontré que el cambio de sistema pensional se
hubiere celebrado con el cumplimiento del deber de informacién, resulta
ajustada a derecho la inteleccion que, frente a dicho tépico, efectud el juez de

primera instancia, siendo ineludible la confirmacién integra de dicha decision.
Condena en costas a Colpensiones en primer grado.

El articulo 365 del Cédigo General del Proceso consagra un criterio objetivo
para la imposicion de las costas, orientado a que éstas sean cubiertas por la
parte que pierde el litigio. Como las pretensiones prosperaron en este juicio,
habiéndose opuesto a ello la AFP del RPM no cabe duda que debe ser
condenada al pago de las costas del proceso en primera instancia. No asi en el
caso de Colfondos S.A., a quien asiste razon en la apelacion que presenta en
este sentido, porque al ser una de las suplicas la ineficacia del traslado, a la cual
se allano -segrin la contestacion al libelo introductor-, no resulta procedente imponer
a su cargo las costas en primera instancia; por lo cual se revocara dicho acapite

de la providencia atacada.



Por ultimo, con fundamento en el aludido articulo 365 del CGP, se condenara
en costas a Colpensiones, Porvenir S.A., Protecciéon, por cuanto sus
apelaciones resultaron improsperas. Se fijaran como agencias en derecho a
cargo de cada una $200.000. Monto acorde con el Acuerdo No. PSAA16-
10554 de agosto 5 de 2016 de la Sala Administrativa del Consejo Superior de

la Judicatura.

No se impondran a cargo de Colfondos S.A. por resultar parcialmente

prospero su recurso de alzada.

40. DECISION

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

Republica y por autoridad de la ley,

PRIMERO: REVOCAR PARCIALMENTE la sentencia del 14 de abril de
2021 proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Ctcuta en lo
que respecta a la condenacién en costas impuesta a cargo de Colfondos S.A.
En su lugar, se abstiene de imponer las mismas en atencion al allanamiento

que present6 la AFP de cara a la pretension de “Uneficacia del traslado”.
SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y consultada.

TERCERO: CONDENAR en costas Colpensiones, Porvenir S.A. y
Proteccion. Incliyanse como agencias en derecho de la alzada la suma de
$200.000 a cargo de cada una de ellas. Liquidense de manera concentrada por

el despacho de origen. No asi en el caso de Colfondos S.A.
NOTIFIQUESE.

Los Magistrados,
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JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA

Certifico: Que el auto anterior fue notificado
Por ESTADO No. 103, fijado hoy en la
Secretaria de este Tribunal Superior, a las 8 a.m.
Cucuta, 08 de octubre de 2021.
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SALA DE DECISION LABORAL
Elver Naranjo

Magistrado sustanciador
Cucuta, treinta (30) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)

lo. ASUNTO

Se decide el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia del 4 de
marzo de 2021 proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de
Cucuta, dentro del proceso ordinario laboral radicado 54-001-31-05-001-
2020-00019-00, promovido por Juan Josué Santander Contreras contra la
Administradora Colombiana de Pensiones -Colpensiones. Ademas, con
fundamento en el articulo 69 del CPTSS, surtir el grado jurisdiccional de
consulta de la misma providencia en lo que es adverso a la tltima entidad y

no fue impugnado.
20. ANTECEDENTES

DEMANDA (fls. 41 a 45): Depreca el actor se condene a la pasiva a pagarle

el retroactivo de la pension de invalidez causado entre el 1° de septiembre de

2015 y el 31 de julio de 2019; intereses de mora o indexacion.

Adujo para ello: 1) Que el 8 de abril de 2019 solicit6 la pension de invalidez
a la convocada a juicio, pues le fue dictaminada una pérdida de capacidad
laboral conforme al Decreto 1507 de 2014, del 59.98%, estructurada el 1° de
septiembre de 2015. 2) Que mediante resolucion SUB 200442 de julio de
2019, Colpensiones se la reconocié en cuantia de minima a partir del 1° de
agosto de 2019. 3). Que contra dicha determinacion interpuso los recursos

de ley solicitando el pago del retroactivo causado entre el 1° de septiembre



de 2015 y el 31 de julio de 2019, presentando los respectivos certificados de
incapacidades prescritas, sin embargo, obtuvo respuesta negativa mediante

las resoluciones SUB 262713 y DPE 12050, ambas de 2019.

CONTESTACION DE LA DEMANDA: Ia pasiva se opuso a las

pretensiones. Aceptd el contenido del dictamen de pérdida de capacidad
laboral y de los actos administrativos expedidos. Expuso que el demandante
no tiene derecho al retroactivo reclamado, porque no se evidencia de manera
clara a qué EPS se hallaba afiliado para la data de estructuraciéon de su
invalidez, menos, si percibié o no el subsidio de incapacidad; prestacion
incompatible con las mesadas de la pensiéon de invalidez. Catalogé de
improcedente la pretensiéon de reconocimiento y pago de intereses
moratorios, advirtiendo que dicha sancidn se encuentra prevista solo para los
casos en que se demuestra la omision de pago de mesadas pensionales, lo que
asegura, no acontece en el sub judice. Propuso como excepciones de mérito
las que denominé carencia del derecho e inexistencia de la obligacién, no
procedencia de reconocimiento de intereses moratorios, prescripcion, buena
te, cobro de lo no debido, cobro de lo no debido por falta de presupuestos

para su reclamacién, presuncion de legalidad de los actos administrativos, y

la innominada (fls. 72 a 83).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA: El Juzgado Primero Laboral

del Circuito de Cutcuta el 4 de marzo de 2021, luego de desestimar los medios
de defensa planteados por Colpensiones, condenod a esta entidad a reconocer
y pagar en favor del actor el retroactivo pensional comprendido entre
septiembre 1° de 2015 y julio 31 de 2019, mas los intereses moratorios a
partir del 8 de octubre de 2019 y hasta el cabal pago de lo adeudado. Gravé

en costas a la pasiva.

Para arribar a tal decision, considerd por fuera de discusion, la condicion de
invalido del demandante, en tanto que asi se demostré con el contenido del

dictamen No. 88220275 del 14 de febrero de 2019, emitido por la Junta

Regional de Calificacién de Invalidez de Norte de Santander, y la Resolucion



No. SUB 200442 de julio del mismo afio, que reconocié la prestacion
economica de invalidez. En tal linea, indicé que al reposar en el plenario copia
de la certificacion de incapacidades prescritas en favor del actor, de la cual se
colige que la tltima de la que gozo se causo entre el 28 y 30 de julio de 2014,
es decir, con anterioridad a la data de estructuracion del estado de merma de
capacidad ocupaciona, era procedente acceder al retroactivo pensional en las
techas deprecadas por el actor, prestacion que afirmo, no fue resulté afectada
por el fenémeno extintivo de la prescripcion. Hallé viable la imposicion de
intereses moratorios de que trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993,
tildando de dilatoria e injustificada la negativa de Colpensiones frente al

requerimiento de pago del retroactivo.

RECURSO DE APELACION: La pasiva impugné la decision deprecando

su revocatoria. Discute que por resultar garante del manejo de recursos de
un fondo publico y comun, la entidad es cautelosa al momento de reconocer
las prestaciones econémicas solicitadas por sus afiliados, y con base en ello,
se apegb estrictamente a los postulados legales y procedimientos internos
vigentes, determinando negar el retroactivo pensional al evidenciar como
inconsistencias (i) la falta de claridad respecto a la EPS en que se hallaba
adepto el actor y (i) su vinculacién como beneficiario al régimen subsidiado
en salud, que naturalmente, solo contempla el reconocimiento de
prestaciones asistenciales no econdmicas, como los subsidios por
incapacidad. Disinti6é de la condena por intereses moratorios, arguyendo que
solo proceden cuando media el impago de un derecho claro, expreso y
exigible, lo que no acontece en el caso de marras porque afirma, solo se
reconoce el retroactivo con esta sentencia, sin que pueda pregonarse mora
en el pago de mesadas desde que se dio el reconocimiento de la pensiéon de
invalidez. Insiste en que tiene plena aplicacion la excepciéon de prescripcion
sobre la totalidad de prestaciones de tracto sucesivo, y que, su actuar siempre

ha sido de buena fe atendiendo a la labor misional que le asiste.



ALEGATOS DE CONCLUSION: FEl actor replicé los argumentos

expuestos en la demanda, solicitando la confirmacién integra de la

providencia. Por su parte, Colpensiones guardé silencio.
3. CONSIDERACIONES

Atendiendo los argumentos de la apelaciéon y el grado jurisdiccional de
consulta, los problemas juridicos consisten en determinar 1). Si procede o no
el pago retroactivo de la pension de invalidez, a partir de qué fecha, en qué
cuantia, y, st acaeci6 el fendomeno prescriptivo sobre mesadas pensionales. Y
2). Si proceden o no los intereses de mora sobre el retroactivo y a partir de

qué data.

Del retroactivo de la pension de invalidez y su incompatibilidad con el

subsidio de incapacidad temporal.

A partir de los principios generales de la seguridad social consagrados en los
articulos 2 y 3 de la ley 100 de 1993, tales como la eficiencia, la unidad y la
integralidad, que aluden a la mejor utilizacién de los recursos del sistema, a
través de la articulaciéon de prestaciones y procedimientos frente a las
entidades que administran dichos recursos; debe decirse que por regla general
una contingencia o riesgo no puede ser amparada dos veces por dos o mas

prestaciones establecidas para su proteccion.

Como ejemplo del desarrollo de estos principios se encuentra el literal j del
articulo 13 de la mentada ley, que prohibe expresamente que un afiliado
perciba al mismo tiempo la pensién de invalidez de origen comun y la

pension de vejez.

Esa misma filosofia acompafia los eventos en que un afiliado pierde su fuerza
de trabajo y por ello tiene lugar el reconocimiento de un subsidio por
incapacidad temporal hasta tanto reciba la pensiéon de invalidez, no en otro
sentido puede entenderse como los articulos 206 de la Ley 100 de 1993, y 28
del Decreto 806 de 1998, que reconocen el subsidio por incapacidad como

una prestacion econémica del Sistema de Seguridad Social cuya finalidad es



suplir los ingresos salariales que no puede percibir el afiliado cotizante en
razén de la afectacion de su estado de salud para desempefiar en forma
temporal su profesién u oficio habitual, excluyen expresamente de su

otorgamiento a los pensionados, asi:

“Beneficios de los afiliados al Régimen Contributivo. EIl Régimen Contributivo garantiza

a sus afiliados cotizantes los siguientes beneficios: a) La prestacion de los servicios de salud

incluidos en el Plan Obligatorio de Salud, POS, de que trata el articulo 162 de la Ley
100 de 1993; b) El subsidio en dinero en caso de incapacidad temporal derivada por
enfermedad o accidente ocasionados por cualquier causa de origen no profesional; ¢) El
subsidio en dinero en caso de licencia de maternidad. ...Los pensionados cotizantes
y los miembros de su grupo familiar que no estén cotizando al sistema
recibirdn sinicamente las prestaciones contempladas en el literal a) del

presente articulo...”

Ahora bien, el articulo 40 de la Ley 100 de 1993, senala que el pago de la
pensién de invalidez de origen comun procedera desde la data en que se
produce dicho estado, sin hacerse alusion a ninguna prohibicién o limitante.
No obstante, esta disposicidn, no pueden leerse aisladamente, sino que debe
interpretarse en forma sistematica incluyendo lo previsto en el articulo 10 del

Decreto 758 de 1990 que reza: “Cuando el beneficiario estuviere en goce

de subsidio por incapacidad temporal, el pago de la pension de

invalidez comenzard a cubrirse al expirar el derecho al mencionado

subsidio”, regulacion que debe entenderse incorporada al reglamento de la
seguridad social de 1993, porque no es contraria a su teleologia y principios
como se previo en el articulo 31 ibidem, pues propende por evitar que una

contingencia sea amparada dos veces.

Bajo las anteriores previsiones se analiza el caso concreto, encontrando que
el demandante reclama las mesadas de la pensiéon de invalidez de origen
comun causadas entre el 1° de septiembre de 2015 (fecha de la estructuracion
fls. 3 a 5) y el 31 de julio de 2019, dado que la convocada a juicio inici6 su

pago a partir del dia siguiente a esa dltima fecha segtin la resolucién No. SUB



200442 que reposa de folios 6 a 9 del cartapacio. Lapso durante el cual no
percibi6 el subsidio por incapacidad temporal como se observa de los folios
18 a 21, que corresponden al certificado de los pagos que por este concepto
realiz6 la extinta EPS Saludcoop, ubicando como dltima data de
transcripcion de incapacidades el extremo comprendido entre el 28 y 30 de
julio de 2014. Adviértase que a folios 13 y 14 reposan otros dos documentos,
emitidos por Catesalud EPS -gue sustituyo a la primera entidad promotora de salud
mentada- a través de los cuales da cuenta de que nunca pagé dicho auxilio en

favor del actor.

Sin que resulten de recibo los argumentos esbozados por Colpensiones como
fundamento de su negativa frente al pago de la acreencia deprecada, porque
no es cierto que se desconozca informacion relativa a la EPS a la cual se
hallaba afiliado el protagonista procesal, pues del contenido de la certificacion
emitida el 4 de septiembre del 2019 por Saludcoop EPS En Liquidacion, que
reposa a folio 16 del expediente -documento presentado por el actor al sustentar los
recursos de reposicion presentados ante la entidad-, se extrae con suficiente claridad
que aquél y su grupo familiar ostentaron la calidad de afiliados a dicha EPS
entre el 20 de marzo de 2006 y el 30 de noviembre de 2015, data a partir de
la cual registran la novedad de retiro. Y, comoquiera que, a partir del dia
siguiente, esto es, 1° de diciembre del mismo afio, el petente fue admitido en
el régimen subsidiado en salud (fl. 10), refulge nitido que ninguna prestacion
de tinte econémico podria causar pues conforme a lo establecido por el

articulo 212 de la Ley 100 de 1993, tal modelo solo prevé atencion asistencial.

Por manera que, siguiendo el derrotero trazado, debe concluirse que en el
sub examine, hay lugar al pago del retroactivo deprecado, pues entre el 1° de
septiembre de 2015 y el 31 de julio de 2019, la contingencia no fue amparada
por otra prestacion derivada del sistema de seguridad social; excluyente de la

pension de invalidez de origen comun.

Sin que dicha prestacién se encuentre afectada por el fendémeno de la

prescripcion. En efecto, véase que la pension de invalidez fue reconocida por



Colpensiones a través de la Resolucion No. SUB 200442 del 29 de julio de
2019 (fls. 6 2 9), y el término de fenémeno prescriptivo se interrumpio el 3
de octubre de 2019 al elevarse por el actor la respectiva reclamacion
administrativa (fls. 26 y 27). Interrupcién que en voces del numeral 6° del
CPTSS, se mantuvo suspendida hasta el 13 de noviembre de 2019, al
notificarse el contenido de la Resolucién DPE 12050, que desat6 el recurso
de apelacién elevado por el aqui demandante. De modo que es a partir de
esta ultima data que se contabiliza el término trienal contemplado en los
articulos 488 del CST y 151 del CPTSS con el que contaba la activa para
elevar el reclamo via judicial, esto es, hasta el 13 de noviembre de 2021.

De esta manera las cosas, como la demanda evidentemente fue presentada
con anterioridad, digase, el 16 de enero de 2020 conforme da cuenta acta de
reparto visible a folio 46 del proceso, admitida el 11 de febrero de 2020 y
notificada esta providencia a la pasiva dentro del ano siguiente a su
intimacion a la demandante por estado (articulo 94 CGP), esto es el 25 de
tebrero de ese mismo afio (fl. 50), es evidente que el retroactivo que se
persigue no se encuentra afectado por el fenémeno juridico de la

prescripcion, lo que imprime confirmar en su totalidad la decision del A QOno.

Entonces, las mesadas causadas desde el 1° de septiembre de 2015 hasta el 31
de agosto de 2021, inclusive, suman $38.556.060, a razon de 13 pagos de
pension minima. En este sentido, se complementara la decision de primer
grado para fulminar la condena en concreto en cumplimiento de lo previsto
en el articulo 283 del CGP, dado que el togado lo hizo en abstracto en

ablerto desatendimiento de la disposicién mentada.

Igualmente se complementara para autorizar que del retroactivo se realicen
los descuentos de las cotizaciones al sistema de seguridad social en salud, por
disponerlo asi los articulos 157 y 203 de la Ley 100 de 1993, 26 del Decreto
806 de 1998 y 2° del Decreto 4248 de 2007, en concordancia con la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia —comzo la sentencia S1. 7061-2016

de mayo 18 de 2016.



Sobre los intereses de mora.

Ataca la pasiva la condena de intereses moratorios arguyendo que los mismos
solo son procedentes cuando se demuestra mora en el pago de las mesadas
pensionales ya reconocidas, no asi, dice, en tratandose de prestaciones en

discusion pues carecen de exigibilidad.

El anterior planteamiento no encuentra asidero, pues sabido es que los
intereses contenidos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, se generan no
solo cuando habiéndose reconocido una prestacion hay mora en su pago,
sino también cuando esa prestacion no se ha reconocido en el término
establecido en la ley y por esa razén no han comenzado a pagar las
mesadas correspondientes (Sala de Casacion Laboral C.S.] Sent. 33.161 del
31 de marzo de 2009). Siempre y cuando no existe justificacién para el

retardo, pues si es patente tal, debe exonerase a la entidad de los mismos (SL

704-2013 de octubre 2 de 2013, radicacion 44.454).

Igualmente, importa poner de presente lo indicado por el mismo
6rgano cuspide, en el sentido de que para determinar la procedencia de dicho
gravamen debe analizarse la conducta de la administradora en el retardo o
negacion del reconocimiento o pago de la pensién, ya que, en el evento de
demostrarse que su proceder tiene sustento normativo debe
exonerarsele de los intereses de mora. Asi se dijo en la sentencia SL.704-

2013, entre otras.

En el caso presente, ninguna justificacion denota la negativa en el
reconocimiento del retroactivo pensional por parte de Colpensiones, dado
que segun se extrae del dossier probatorio allegado al plenario, el actor
acredité con suficiencia y por conducto de documentos (certificaciones)
idoneas, tanto al solicitar la pension de invalidez el 8 de abril de 2019 (fls. 6
2 9), como al recurrir el no pago de dicha acreencia (fls. 11, 26-27), que, desde
la data de estructuracién de su estado de invalidez, itérese, 1° de septiembre
de 2015, y hasta cuando aconteci6 el reconocimiento de la pension -1° de

agosto de 2019-, no percibi6 subsidio por incapacidad.



En tal linea, diafano deviene que la pasiva en forma irreflexiva se negd a
otorgar el retroactivo pensional movida por un actuar caprichoso y
ablertamente injustificado, acotando que (i) no existia certificacion de pago
de dicho auxilio, cuando si se aporto; luego (if) que los documentos era
ilegibles, a sabiendas que se hallaban en perfecto estado; y finalmente (iii) que
ninguna certeza habia de la EPS a la que estada afiliado el actor, siendo claro
a partir de las certificaciones allegadas, que lo fue ante la extinta Saludcoop
EPS. Actuar que se encuentra muy lejos de connotar una postura amparada

en la normatividad vigente, como erradamente lo sostiene la censura.

Asf las cosas, se tiene que los cuatro meses que tenia la entidad para iniciar el
pago de la pension segun lo dispuesto en los articulos 33 de la Ley 100 de
1993 y 19 del Decreto 656 de 1994, vencieron el 8 de agosto de 2019,
debiendo reconocerse los réditos moratorios desde el siguiente dia, digase, el
9 del mismo mes y afio. Lo que no tuvo en cuenta el operador judicial, quien,
en forma errada, determiné conceder dicha sancién luego de transcurridos
seis meses del elevo de la solicitud pensional, con apego en lo dispuesto por
el articulo 4° de la Ley 700 de 2001, cuando es claro que dicha normativa no
es la aplicable a la discusion planteada. Sin embargo, comoquiera que tal
situacion no fue objeto de descontento por parte del actor y que la pasiva
ostenta la calidad de apelante unico -gue impide desmejorar su condicion procesal-,

se mantendra incoélume lo decidido en la primera instancia.

El dltimo asunto del grado de jurisdiccién es la condenaciéon en costas,
decisién que se ajusta a lo previsto en el articulo 365 del CGP, aplicado por
remision del 145 de la regulacién adjetiva laboral y de la seguridad social, ya

que Colpensiones es la parte vencida en el proceso.

En sintesis, se confirmara la decision de primera instancia, por resultar
infundados los argumentos de la apelacién, pues quedé demostrado que el
actor causo el retroactivo pensional desde la misma fecha de estructuracion

de su estado de invalidez al no haber percibido auxilios por incapacidad. Y



que los intereses moratorios son procedentes por resultar infundada la

negativa de Colpensiones frente al pago de las mesadas adeudadas.

Se complementara la decision para concretar la condena por retroactivo
pensional, y para autorizar los descuentos al sistema de seguridad social en

salud.

Finalmente, conforme al articulo 365 del C.G.P aplicable por remision del
145 del CPTSS, se condenara en costas a Colpensiones por no salir avante
su apelacion. Se fijaran como agencias en derecho de la alzada $200.000 a su
cargo. Monto acorde con el Acuerdo No. PSAA16-10554 de agosto 5 de

2016 de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Cucuta, Sala de Decision Laboral, administrando justicia en nombre de

la Republica y por autoridad de 1a ley,

RESUELVE

PRIMERO: COMPLEMENTAR la sentencia del 4 de marzo de 2021,
proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Cucuta, en el
sentido de liquidar el retroactivo pensional reconocido en favor de Juan Josué
Santander Contreras y a cargo de Colpensiones, en la suma
de $38.556.060, comprendido entre el 1° de septiembre de 2015 y el 31 de
julio de 2019, a razén de 13 mesadas minimas anuales. Se AUTORIZA que
del mismo se descuenten las cotizaciones de la demandante al sistema de

seguridad social en salud.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la decision objeto

de apelacion y consulta.



TERCERO: CONDENAR en costas a la pasiva. Incluyanse como agencias
en derecho de la alzada $200.000 a su cargo. Liquidense de manera

concentrada en el despacho de origen.
NOTIFIQUESE.

Los Magistrados,

EL ]

@/(iow,(%ljm 6‘/‘%0 G

NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES

3550

JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA

KatyM

Certifico: Que el auto antetior fue notificado
Por ESTADO No. 103, fijado hoy en la
Secretaria de este Tribunal Superior, a las 8 a.m.
Cucuta, 08 de octubre de 2021.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
DEPARTAMENTO DE NORTE DE SANTANDER
SALA DECISION LABORAL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CUCUTA

Cucuta, seis (06) de Octubre de Dos Mil Veintiuno (2021).

PROCESO: ORDINARIO LABORAL

RADICADO UNICO: 54-001-31-05-001-2020-00058-00
RADICADO INTERNO: 19.364

DEMANDANTE: RUTH MARINA SANCHEZ GUTIERREZ
DEMANDADO: COLPENSIONES y UGPP

De conformidad con el articulo 15 del Decreto Legislativo 806 del 4 de junio 2020,
se corre traslado a la parte demandante, para que en el término de cinco (05) dias
proceda a alegar de conclusion, vencido lo cual correra el plazo para la demandada.

Conforme al articulo 4 del citado Decreto Legislativo, en caso de que las partes
requieran acceso al expediente, podran solicitar al correo electronico de la
Secretaria (secsltscuc@cendoj.ramajudicial.gov.co) el acceso a las piezas procesales
que requieran, determinando de manera clara y concreta la actuacion que
necesitan para su remision.

Surtidos los términos de traslado para alegar, procedera la Sala a proferir la
sentencia por escrito, que sera publicada por estado, con lo cual se entendera
surtida su notificacion

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Cisin Befer Qetlo &
NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES
Magistrado

Certifico: Que el auto anterior fue notificado
Por ESTADO No. 103, fijado hoy en la
Secretaria de este Tribunal Superior, a las 8 a.m.
Cucuta, 6 de octubre de 2021

Secretatio
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TINSAA CUMUEEA S CNCET A

SALA DE DECISION LABORAL

Cucuta, treinta (30) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)
Elver Naranjo

Magistrado Sustanciador
lo. ASUNTO

Se deciden los recursos de apelacion interpuestos contra la sentencia del 19 de
mayo de 2021, proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de
Cucuta, dentro del proceso ordinario laboral radicado 54-001-31-05-001-
2020-00155-00 promovido por Tulia Castafieda de Barreto contra la
Administradora Colombiana de Pensiones —Colpensiones-. Ademas, con
fundamento en el articulo 69 del CPTSS, se surte el grado jurisdiccional de
consulta de la misma providencia en lo que es adverso a la entidad y no fue
impugnado.

20. ANTECEDENTES

DEMANDA: Depreca la activa se declare que tiene derecho a la aplicacion
del Decreto 758 de 1990 o la ley 71 de 1988 -cual resulte mis favorable-, por ser

beneficiaria del régimen de transiciéon. En consecuencia, se condene a
Colpensiones al pago de la prestacion de vejez a razén de catorce
mensualidades y a partir del 1° de mayo de 2010, data de cumplimiento de la
totalidad de los requisitos exigidos. Al igual que los intereses moratorios del

articulo 141 de la Ley 100 de 1993 y la indexacién de las condenas.

Adujo para ello: 1) Que naci6 el 3 de noviembre de 1947 y al 1° de abril de
1994 contaba con mas de 35 afios, lo que la hace beneficiaria del régimen de
transicion establecido en el articulo 36 de la ley 100 de 1993. 2) Que ha venido
reclamando el reconocimiento pensional ante Colpensiones con resultado
infructuoso, bajo el argumento de no acreditar la densidad de semanas exigidas

para tal fin. 3) Que por la desorganizacién administrativa de la demandada,
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en sus diversos pronunciamiento ha referenciado cimulo de aportes disimiles,
tanto asi, que el altimo reporte de semanas expedido da cuenta de 1.004,58, lo
que resulta ajeno a la realidad porque dice, no incluye la totalidad de aportes
realizados a través del régimen subsidiado entre diciembre de 1996 y agosto
de 1999, que ascienden a 990 dias de los cuales la entidad solo valida 53.
Asimismo, asegura, que entre noviembre del 2000 y octubre de 2003 cotizo
180 dias, siendo reconocidos unicamente 90. 4) Que segin se extrae del
contenido del certificado expedida por el Consorcio Colombia Mayor, el
estado subsidié en su favor 308,57 semanas por los nueve anos que
permaneci6 en el programa, pero Colpensiones convalida un cumulo inferior,
digase, 143,14 semanas. 5) Que con las sumatorias pertinentes es factible
concluir que cuenta con 1.150,71 semanas validamente aportadas al SGP con
las cuales logra causar el derecho pensional con catorce mensualidades, bien a
la luz del Decreto 758 de 1990 ora con apego en la ley 71 de 1988; asi como

los intereses moratorios por la dilacion injustificada en el pago de la prestacion.

INTERVENCION DEIL MINISTERIO PUBLICO: Ia Procuraduria 10

judicial I para asuntos del trabajo y de la seguridad social, expuso que en caso
de hallar procedente el derecho pensional reclamado, ha de aplicarse la
prescripcion dado que la causacién del derecho se centra en el 1° de mayo de
2010 y el reclamo de la actora se elevé el 28 de septiembre de 2018, por lo que
las mesadas pensionales causadas con antelacién al mismo dia y mes del 2015,
se encuentran afectadas con tal fenémeno extintivo. Sin que resulte, dice,
aplicable el término de cuatro afios previsto en el articulo 50 del Acuerdo 049
de 1990, porque fue declarado nulo por la Secciéon Segunda del Consejo de
Estado en sentencia del 8 de febrero de 2018.

CONTESTACION DE LA DEMANDA: Colpensiones se opuso a las

pretensiones. Acepté lo relativo a la afiliacién de la accionante, la edad
referenciada, el reclamo pensional y la ultima data de cotizacion -abril de 2010-
. Manifest6 que aquélla no cuenta con la densidad de semanas para alcanzar la
pension reclamada. Propuso las excepciones de mérito que denomind
inexistencia de la obligacién, cobro de lo no debido, inexistencia de la sanciéon

moratoria, buena fe, prescripcion, cobro de lo no debido por falta de

2
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presupuestos legales para su reclamacién, presuncién de legalidad de los actos

administrativos, e innominada.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA: El Juzgado Primero Laboral del

Circuito de Cucuta, en sentencia del 19 de mayo de 2021, reconocio a la actora
la calidad de beneficiaria del régimen de transiciéon y condeno a Colpensiones
a pagarle la pensiéon minima de vejez a partir del 1° de mayo de 2010 y con
apego a la configuracién del fendémeno extintivo de la prescripcion, dispuso el
pago de mesadas desde el 29 de septiembre de 2015, con indexacién de la
primera. Nego6 los intereses moratorios deprecados. Gravé en costas a la

pastva.

Consider6 que la demandante resulta beneficiaria de la transicién, pues dada
su fecha de nacimiento en 1947, diafano resulta que al 1° de abril de 1994
contaba con mas de 35 afios, prebenda que dijo, de acuerdo al material
probatorio, conservé mas alla del 31 de julio de 2010, por reunir el nimero de
semanas exigidas a la entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005, esto
es, 750 semanas al 29 de julio de igual calenda. En tal linea, bajo la égida de la
teorfa de sumatoria de tiempos, ordend el pago de la pension de vejez con
apego en el articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, porque afirmé, era mas
tavorable que la Ley 71 de 1988. Denegd los intereses moratorios deprecados
bajo el argumento que la procedencia del derecho pensional obedece a la

aplicacion de criterios jurisprudenciales. Reconoci6 la indexacion pedida.

RECURSOS DE APELACION: Colpensiones impugné las condenas

pidiendo sean revocadas y se le absuelva. Sustenté que el reconocimiento
pensional no se ajusta a derecho porque la accionante solo acredita un total de
989 semanas hasta la data de finalizacién del régimen de transicion -31 de
diciembre de 2014-, de las cuales 293 se aportaron exclusivamente al ISS;

siendo evidente, dice, que tampoco retune las 1.300 semanas exigidas por la ley

100 de 1993.

La protagonista procesal persigue la revocatoria parcial de la providencia en
dos aspectos especificos: (i) la norma aplicable para el reconocimiento

pensional porque en su sentir, la ley 71 de 1988 le es mas favorable que el
3
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Acuerdo 049 de 1990, y (ii) la negativa de intereses moratorios de que trata el
articulo 141 de la Ley 100 de 1993, argumentando que con independencia de
la ley que ampare la pension otorgada, se trata de una prestacion perteneciente
al Sistema General de Pensiones que prevé la imposicion de sancién moratoria
en caso de dilacién injustificada en su reconocimiento, tal como afirma, se

expuso en la sentencia SL.1681 de 2020.

ALEGATOS DE CONCLUSION: Ia activa insiste en la necesidad de

revocar parcialmente la sentencia de primera instancia en lo que atafie 1) a la
falta de reconocimiento de los intereses moratorios que asegura, si resultan
procedentes, y 2) la normatividad bajo la cual se ampara la pensiéon de vejez

otorgada, sefialando como mejor opcidn, el Acuerdo 049 de 1990.

La Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones, aun cuando fue
enterada en debida forma del traslado concedido, omitié presentar alegaciones

finales.

30. CONSIDERACIONES DE LA SALA

A partir de las apelaciones, corresponde determinar: (i) si la activa es o no
beneficiaria de la transicion pensional. (if) Si satisface o no los requisitos de la
pension de vejez y qué normatividad resulta mas favorable entre la ley 71 de
1988 y el Decreto 758 de 1990, y para ese efecto, st es posible o no sumar
tiempos publicos y privados. En caso afirmativo, (iii) desde qué fecha, en qué
cuantia y si acaeci6 o no el fenémeno de la prescripcion sobre mesadas. (iv) Si
proceden o no los intereses de mora y desde qué data. Y (v) si se ajusta a
derecho o no la condenacion en costas de la primera instancia a cargo de

Colpensiones.

Del régimen de transicion, la pension de vejez del Decreto 758 de 1990

y la sumatoria de tiempos publicos y privados.

El articulo 36 de la Ley 100 de 1993, estatuye que para las personas que al
momento de entrar en vigencia el sistema general de pensiones -abril 1° de

1994, conforme al articulo 151 ibidem- tengan 35 o mas afios de edad, si son
4
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mujeres, 0 40 o mas afios de edad st son hombres, 0 15 o mas afios de servicios
cotizados, la edad para acceder a la pensién de vejez, el tiempo de servicio o
el numero de semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez, seran los
establecidos en el régimen anterior al cual se encontraban afiliados. La vigencia
de esta medida, denominada “Régimen de transicion”, fue restringida por el
paragrafo transitorio 4° del articulo 48 de la Constitucion Politica, adicionado
por el Acto Legislativo 01 de 2005, segun el cual la expectativa de pensionarse
por vejez con base en los requisitos de los regimenes anteriores a la ley 100 de
1993, se mantuvo hasta el 31 de julio de 2010. Excepcionalmente, los
beneficiarios que alcanzaron a cotizar al menos 750 semanas o su equivalente
en tiempo de servicios al 29 de julio de 2005, cuando entrd en vigencia el acto

legislativo, gozaron de una extension de esa prerrogativa hasta el 31 diciembre

de 2014.

En el sub examine los documentos evidencian que la demandante nacié el 3
de noviembre de 1947, como se desprende de la copia de su cédula de
ciudadania, obrante en el plenario. Ademas, que es afiliada al ISS desde el 1°
de enero de 1967 y que cotizé al sistema general de pensiones 1.004,58
semanas en total -hasta abril de 2010-, como consta en el ultimo historial laboral
expedido por Colpensiones, actualizado a julio de 2020. Ciimulo al que deben
sumarse 12,84 semanas correspondientes a los ciclos noviembre-diciembre del
2000 y enero de 2001 validamente aportadas a través del programa de subsidio
al aporte en pension “Colombia Mayor”, como se colige del certificado de pagos
techada del 7 de febrero de 2017. Asi, se tiene que la incoante aporté un total

de 1.017,42 semanas al SGP.

Con base en los medios probatorios ya referidos, se infiere que la actora, en
principio, es beneficiaria de la resefiada transicién pensional, como lo explico
el a guo, porque contaba con 46 afios al 1° de abril de 1994, y, por ser afiliada
al ISS y haberse desempefiado como empleada publica entre el 16 de agosto
de 1977 y agosto 8 de 1990, palmario deviene que le son aplicables la ley 71
de 1988 -por aportes- y el Acuerdo 049 de 1990.
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La primera ley exigia 55 afios a las mujeres y 20 afios de servicios aportados o
no a cajas, permitiéndose la sumatoria de tiempos publicos y privados (al
respecto puede verse la sentencia de la Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral SL.4457 de 2014). El requisito de edad lo cumplié la
demandante el 3 de noviembre de 2002, y alli mismo arrib6 a 1.375,28 semanas
(entre el tiempo publico y el privado), pero no logré aportar las dos décadas
exigidas porque las 1.017,42 equivalen a 19 afios y 6 meses. Significa esto, que
no causo la pensiéon por aportes antes de la extincién prevista en el Acto

Legislativo 01 de 2005 para el régimen de transicion.

A partir de lo anterior, se desestima el argumento expuesto por la activa al
recurrir la decision, centrado en la favorabilidad de aplicacién de este cuerpo
normativo, aun cuando debe sefialarse que fue la misma demandante quien en
sus alegaciones finales, contrarié su postura inicial, solicitando reconocer la
pensién bajo la égida del Decreto 758 de 1990, al que contrario a lo discutido

por la protagonista procesal, si acudié el sentenciador de primer grado.

Diafano deviene entonces, que a la activa se le debe aplicar el régimen
pensional establecido en el Acuerdo 049 de 1990 emanado del Consejo
Nacional de Seguros Sociales Obligatorios, aprobado por el Decreto 758 de la
misma anualidad, cuyo articulo 12 sefiala los requisitos para adquirir la pension
de vejez: 55 afios, en el caso del hombre, y un minimo de 500 semanas de
cotizacion pagadas durante los ultimos 20 afios anteriores al cumplimiento de
la mencionada edad o 1.000 semanas de cotizacién sufragadas en cualquier
tiempo. Exigencias que si cumple, en la medida que como se dijo, arribo a la
edad el 3 de noviembre de 2002 y hasta abril de 2010 acumul6 1.017,42, es

decir, mas de las 1.000 requeridas en la disposicion aplicada.

Asi, debe decirse que resulta acertada la decision de primer grado, en lo
relativo al otorgamiento de la pension de vejez, por lo que merece ser

confirmada.

Del monto de la pension, el retroactivo y la prescripcion.
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Para la resolucion de este asunto, se acude a los articulos 31 de la ley 100 de
1993, 13 y 35 del Decreto 758 de 1990. De acuerdo con esas disposiciones es
aplicable al RPM la exigencia legal segin la cual para el distrute de la pension
de vejez es necesaria la desafiliacion al régimen; acto que consiste -a/ igual gue

la afiliacion- en una declaracion de voluntad.

No existe discusion respecto a que el retiro de la activa ocurrié para el ciclo
de abril de 2010, y como la edad minima pensional la satisfizo el 3 de
noviembre de 2002, debe entenderse que la causaciéon y el disfrute de la
prestacion principiaron al dia siguiente de la primera data (1° de mayo de
2010), por lo que proceden entonces 14 mesadas anuales, pues, el Acto

Legislativo 01 de 2005 limit6 a 13 mesadas las pensiones causadas con

posterioridad al 31 de julio de 2011.

Sin embargo, tal y como lo senald el a gwo las mesadas causadas con
anterioridad al 28 de septiembre de 2015, se vieron afectadas por la
prescripcion a que alude el articulo 151 del CPTSS, ya que, como se ha dicho
éstas se hicieron exigibles a partir del 1° de mayo de 2010, y la reclamacion
administrativa tan solo se presentd el 28 de septiembre de 2018, siendo
resuelta negativamente en noviembre del mismo afio a través de la Resolucion
No. SUB 311018 y radicada la demanda ante la jurisdiccién ordinaria, el 23 de
julio de 2020.

Significa ello, que la accién para reclamar las mesadas causadas con
anterioridad al 28 de septiembre de 2015, se encuentra prescrita. Por tanto,
procede el retroactivo a partir de la data mencionada, como bien lo concluyo

el juez de primera instancia.

En cuanto al monto de la mesada pensional, debe decirse que es el equivalente
al SMLMV, porque revisados los IBC de la historia laboral, estos nunca

superaron tal suma.

Entonces, las mesadas causadas desde el 28 de septiembre de 2015 hasta el 31
de agosto de 2021, inclusive, suman $65.619.231, a raz6n de 14 pagos de

pensiéon minima. A partir del 1° de septiembre de 2021 y en adelante,

7
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Colpensiones seguira cancelando a la demandante el equivalente al SMLMV.
En este sentido, se complementara la decision de primer grado para fulminar
la condena en concreto en cumplimiento de lo previsto en el articulo 283 del
CGP, dado que el @ guo lo hizo en abstracto en abierto desatendimiento de la

disposiciéon mentada.

Igualmente se complementara para autorizar que del retroactivo se realicen los
descuentos de las cotizaciones al sistema de seguridad social en salud, por
disponerlo asi los articulos 157 y 203 de la Ley 100 de 1993, 26 del Decreto
806 de 1998 y 2° del Decreto 4248 de 2007, en concordancia con la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia —como la sentencia S1. 7061-2016

de mayo 18 de 2016.
Sobre los intereses de mora.

Sabido es que los intereses contenidos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993,
se generan no solo cuando habiéndose reconocido una prestacion hay mora
en su pago, sino también cuando esa prestaciéon no se ha reconocido en el
término establecido en la ley y por esa razén no han comenzado a pagar las
mesadas correspondientes (Sala de Casacion Laboral C.S.J Sent. 33.161 del 31
de marzo de 2009). Siempre y cuando no existe justificaciéon para el retardo,

pues st es patente tal, debe exonerase a la entidad de los mismos (SL 704-2013

de octubre 2 de 2013, radicacion 44.454).

Igualmente, importa poner de presente lo indicado por el mismo o6rgano
caspide, en el sentido de que para determinar la procedencia de dicho
gravamen debe analizarse la conducta de la administradora en el retardo o
negacion del reconocimiento o pago de la pensidn, ya que, en el evento de
demostrarse que su proceder tiene sustento normativo debe
exonerarsele de los intereses de mora. As{ se dijo en la sentencia SL704-

2013, entre otras.

En el caso presente, segin se extrae del contenido del acto administrativo No.

SUB 311018 del 29 de noviembre de 2018, la activa solicito6 la pension de vejez
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el 28 de septiembre de 2018, cuando ya tenia colmados los requisitos
verificados en precedencias. Por lo cual, los cuatro meses que tenia la entidad
para iniciar el pago de la pension segun lo dispuesto en el articulo 9 de la ley
797 de 2003, vencieron el 28 de enero de 2019, lo que evidentemente no

ocurtio.

LLa activa ataca a la sentencia en lo referente a los intereses moratorios,
discutiendo que con independencia de la normatividad bajo la cual se
reconoci6 el derecho pensional, dicha sancién procede porque en ultimas, la

prestacion econémica se causo en vigencia del sistema general de pensiones -

ley 100 de 1993-.

Circunstancia factica que ni siquiera se encuentra en discusion, pues contrario
a lo sostenido por la recurrente, en ningun apartado de las consideraciones
expuestas por el operador judicial de primera instancia se hizo referencia a tal
topico, pues solo hizo énfasis en que la negativa para el reconocimiento de
dicha sancién obedece a que el reconocimiento pensional estuvo amparado en

la aplicacion de criterios jurisprudenciales.

Intelecciéon que se comparte porque la negacion de la pension fue resultado
de la aplicaciéon minuciosa de la ley, que no contempla expresamente la
sumatoria de tiempos a la que debi6 acudirse para efectos de computar las
semanas cotizadas directamente al ISS con el tiempo servido en el sector
publico. No puede entonces catalogarse de forma irreflexiva que la pasiva se
nego a otorgar la pension movida por un actuar caprichoso y abiertamente
injustificado, porque ciertamente no ocurre, pues, se itera, la convocada a
juicio senté su postura a luz de la normatividad vigente. Por tanto, se

confirmara la absolucién decretada en la primera instancia.

El dltimo asunto del grado de jurisdicciéon es la condenaciéon en costas,
decisiéon que se ajusta a lo previsto en el articulo 365 del CGP, aplicado por
remision del 145 de la regulacién adjetiva laboral y de la seguridad social, ya

que Colpensiones es la parte vencida en el proceso.
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En sintesis, se confirmara la decision de primera instancia, por resultar
infundados los argumentos de las apelaciones, pues quedé demostrado que la
actora es beneficiaria del régimen de transicién y cumple con las exigencias del
Acuerdo 049 de 1990. Y que los intereses moratorios no son procedentes por
haber negado la pasiva el pago de mesadas con apego en la normatividad

vigente.

Se complementara eso si para extender la condena en concreto del retroactivo
pensional hasta el 31 de agosto de 2021, y para autorizar los descuentos al

sistema de seguridad social en salud.

Finalmente, conforme al articulo 365 del C.G.P aplicable por remision del 145
del CPTSS, se condenara en costas a ambos extremos procesales por no salir
avante sus apelaciones. Se fijaran como agencias en derecho de la
alzada $200.000 a cargo de cada uno. Monto acorde con el Acuerdo No.
PSAA16-10554 de agosto 5 de 2016 de la Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Cucuta, Sala de Decision Laboral, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: COMPLEMENTAR la sentencia del 19 de mayo de 2021,
proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Cucuta, en el sentido
de liquidar el retroactivo pensional reconocido en favor de Tulia Castafieda
de Barreto y a cargo de Colpensiones, en la suma de $65.619.231, a razén de
14 mesadas minimas anuales desde el 28 de septiembre de 2015 y hasta el 31
de agosto de 2021. Se AUTORIZA que del retroactivo se descuenten las

cotizaciones de la demandante al sistema de seguridad social en salud.
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SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la decisién objeto de apelacion y

consulta.

TERCERO: CONDENAR en costas a ambos sujetos procesales.
Inclayanse como agencias en derecho de la alzada $200.000 a cargo de cada

uno. Liquidense de manera concentrada en el despacho de origen.

NOTIFIQUESE.

Los Magistrados,

ELV NJ

@/(iow,(%ljm 6‘/‘%0 G

NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES

F55-(

JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA

KatyM
Certifico: Que el auto anterior fue notificado
Por ESTADO No. 103, fijado hoy en la
Secretaria de este Tribunal Superior, a las 8 a.m.
Cucuta, 08 de octubre de 2021.

A

Secretatio
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Frpdhloa dr Conerab
TRIERIMAL SUPERIDR BE CACUTA

SALA DE DECISION LABORAL

Ref. Fuero Sindical - Rad. 54-001-31-05-001-2020-00212-01
Demandante: Corporacion Universidad Libre
Demandado: Mario Jacome Sagra

Cucuta, seis (6) de octubre de dos mil veintiuno (2021)

Se despachara desfavorablemente la solicitud elevada por el extremo
activo relacionada con que ‘no se decrete prueba de oficio tendiente a obtener
copia completa del expediente con radicacion 54001 31 05 001 2009 00347 00”
que, en su sentir, resulta ‘“swperflua o inditi/”. En primer lugar, porque tal
determinacidon encuentra cobijo en las facultades conferidas por el
articulo 54 del Cédigo Procesal del Trabajo y de Seguridad Social y por
tal razén, no es susceptible de ser cuestionada bajo medio de
impugnacién alguno, aun cuando se rotule como “solicitud”.

Segundo, muy a pesar de la postura interpretativa del petente, cierto es
que, desde la contestacion a la accién especial, el convocado a juicio
alego la existencia de la institucién juridica de la cosa juzgada, aspecto
que solo es factible acreditar o desestimar inspeccionando el contenido
de la demanda instaurada en su contra en forma primigenia, que, al no
reposar en el expediente digital, obliga a requerir a la autoridad judicial
que lo custodia a fin de que remita las copias pertinentes.

NOTIFIiQUESE.

Los Magistrados,

ELV NJ



@/(uw,(%b/m 6‘/‘%0 G

Nidiam Belén Quintero Gelves

F55(

José Andrés Serrano Mendoza

Certifico: Que el auto anterior fue notificado Por
ESTADO No. 103, fijado hoy en la Secretaria de
este Tribunal Superior, a las 8 a.m. Cicuta, 08 de
octubre de 2021.

Secretatio

KattyM



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TINSAA CUMUEEA 8 CNCET A

SALA DE DECISION LABORAL
Cucuta, treinta (30) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)

Elver Naranjo

Magistrado Sustanciador
lo. ASUNTO.

Se deciden los recursos de apelacién interpuestos contra la sentencia del 16
de marzo de 2021, proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito
de Cucuta, dentro del proceso ordinario laboral radicado 54 001 31 05 002
2017 00199 00 acumulado con el de radicacion 54 001 31 05 002 2015
00607 00, promovidos por Ramoén Cardenas Rosas, contra Centrales

Eléctricas de Norte de Santander S.A. E.S.P. CENS S.A. ESP y la

Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones-.
20. ANTECEDENTES

DEMANDA: (fl 36 al 40) Depreca el actor se condene a la demandada al

pago de las mesadas causadas entre noviembre de 2005 y septiembre de
2012 debidamente indexadas; los intereses moratorios por el periodo
comprendido entre el 30 de enero de 2006 y el 25 de julio de 2016 sobre de
$24.738.241, y entre el 1 de marzo de 2016 y 25 de julio de 2016 respecto
a $29.651.315, y, las costas del proceso. Subsidiariamente solicita se
condene a la convocada a juicio al reconocimiento de la indexacion sobre

$24.738.241 y a los intereses remuneratorios sobre los $29.651.315.



Adujo para ello: 1) Que a través de resolucion No. 002 del 2 de enero de
1989, la demandada le reconocié pension extralegal de jubilacién de
acuerdo con el articulo 64 de la Convencion Colectiva de Trabajo vigente
para la fecha. 2) Que en el 2004 la demandada solicit6 el reconocimiento
de su pension de vejez. 3) Que mediante la Resoluciéon No. 006195 del 25
de octubre de 2005, el ISS le reconocié pension de vejez y como retroactivo
$24.738.241. 4) Que CENS S.A., recibi6 el retroactivo pensional pese a
que su deber era compartir la pensién. 5) Que en 2015 solicito le fuera
reconocida pensién de vejez, ya que, por alguno de sus compafieros
pensionados se enter6 que la mayoria estaba recibiendo la pension por parte
de ISS y que era compatible con la de jubilacién. 6) Que en resolucion
GNR 9648 del 14 de febrero de 2016, se resuelve reliquidar la pension de
vejez como compartida con CENS S.A. y se ordena el pago de un
retroactivo por $29.651.315 por el periodo del 1 de marzo de 2016 al 25
de julio de 2016 a favor de CENS S.A. 7) Que elevo peticion ante la pasiva
a fin de que le fuera reconocida la compatibilidad pensional con su pension
de jubilacién, y se pagara el retroactivo pensional. 8) Que a través de la
Decision No. 6400 023-2016 del 27 de julio de 2016 CENS S.A. E.S.P,,
ordena el reintegro de los dineros recibidos como retroactivo dado por el
ISS y Colpensiones en su cuenta de némina, pero con la salvedad de que se
acepta su renuncia para reclamar posteriormente los intereses moratorios;
decisiéon contra la cual interpuso recurso de reposicion y fue confirmada
mediante Decision No. 6400 043 2016 del 27 de septiembre de 2016. 9)
Que requiri6o el pago de intereses moratorios e indexacion el 31 de enero

de 2017 sin que se haya recibido respuesta.

CONTESTACION DE LA DEMANDA. Centrales Eléctricas del
Norte de Santander S.A. E.S.P. (Fls. 95 al 99) se opuso a lo pretendido.

Sefialé que nunca tuvo la obligacion de cancelar los retroactivos pensionales
respecto de los cuales se solicita el pago de intereses moratorios. Indica

que estos se generan en contra del deudor de las obligaciones para este
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caso el ISS hoy Colpensiones. Senald que el actor antes del 7 de marzo de
2016, no presento o realizé reclamacién de los dineros que por concepto
de retroactivo pensional le giraron el ISS y Colpensiones, de donde queda
claro que no puede trasladar su propia culpa por la mora en la solicitud del
pago del retroactivo pensional. Esgrimio las excepciones que denominé
buena fe, inexistencia de las obligaciones, cobro de lo no debido y

prescripcion.

Colpensiones, (fl 167 al 177) también se opuso a las peticiones instauradas
en su contra. Considera que hay falta de legitimacion en la causa por pasiva.
Indica que mediante Resolucion del 2 de enero de 1980, CENS SA. ESP
reconocié pensiéon de caracter extralegal de jubilaciéon y por ello, la
prestacion reconocida por dicha empresa y el ISS en Resolucion 006195 de
2005, tienen el mismo caracter por estar basadas en idénticas semanas
cotizadas al sistema pensional. Precis6 que el demandante no tiene derecho
a una pension diferente a la ya reconocida por el ISS. Explica que no es
procedente el pago de los intereses moratorios o indexacién pues su
procedencia se genera por el no pago oportuno de las respectivas mesadas
pensionales, situacién que dice, no se evidencid, ya que, los pagos de las
mesadas se hicieron a tiempo, indexandose la primera mesada y cancelando
el respectivo retroactivo. Present6 las excepciones que denominé falta de
legitimacién en la causa por pasiva, carencia del derecho reclamado, buena

te, falta de titulo y causa, prescripcion y la genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.  El Juzgado Segundo

Laboral del Circuito de Cucuta, el 16 de marzo de 2021 declaré que las
pensiones reconocidas al actor por parte de CENS S.A. y Colpensiones son
compatibles. Absolvi6 a Colpensiones de todas las pretensiones. Condend
a CENS S.A. al pago de $9.811.097 como indexacién sobre $24.738.241,
que corresponden al retroactivo que va del 2006 al 2016. También la

condend en costas.



Sostuvo que las pensiones concedidas por CENS S.A. E.S.P el 2 de enero
de 1989 y Colpensiones el 25 de octubre de 2005, son compatibles por
haber sido reconocida la primera con anterioridad al Decreto 2879 de 1985.
Consider6 que no hay lugar a la indexacién de la primera mesada pensional
entre la fecha en que el actor adquirid el estatus de pensionado y aquella
en la cual se hizo efectivo su reconocimiento pensional, pues, no medié
una depreciacién de los aportes al sistema de Seguridad Social en Pensiones,
y por el contrario, se evidenci6 que el empleador realiz6 aportes de manera
paulatina y progresiva, generando un incremento en las cotizaciones segun
lo dispuesto en el articulo 13 del Acuerdo 049 de 1990. No condend al pago
de los intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993, al
estimar que CENS S.A. ESP, no es la entidad obligada al pago de la

pensiéon de vejez.

Ordeno el reconocimiento de la indexacion de que trata el articulo 2318 del
Codigo Civil sobre el retroactivo del 2006 al 2016, precisando que de no
condenar a tal, conllevaria que el actor recibiese el retroactivo pensional
por un valor inferior, dada la pérdida del poder adquisitivo del dinero.
Aclara que esta condena no procede frente al retroactivo reconocido en el

2016, porque en ese mismo afio, se hizo la devolucion deprecada.

RECURSOS DE APELACION: Del no muy claro recurso de apelacion,

se colige que el demandante solicita se modifique la decision y se acceda a
(i) los intereses moratorios deprecados y (if) a la indexacion de la primera
mesada pensional. Manifesté que en la decisién administrativa GNR 9648
del 14 de enero de 2006, no se aplico la norma que encajaba para el caso,
porque adquirié su estatus de pensionado en 1990, es decir, que fue
beneficiario del régimen de transicion y debié darse cabida al Acuerdo 049
de 1990. Indicé que, bajo esta dltima normatividad, la indexacién de la
primera mesada arroja un valor de $516.000, suma que debi6 ser indexada

nuevamente al momento del reconocimiento de la pensién, y no como



equivocadamente lo hizo Colpensiones a partir de la ley 797 de 2003, 1a cual

le resulta notablemente desfavorable.

Respecto a los intereses moratorios aclaré que aunque CENS S.A. E.S.P.
hace referencia a una renuncia por ese concepto, tal hecho se plante6 bajo
la hipotética situaciéon de llegar a un acuerdo que finalmente no se dio, por
ello, precisa que se encuentra probada la mala fe de la referida entidad, pues
no es cierto que se encontraba en mora de reclamar su derecho pensional,
ya que, si se observa el expediente administrativo, a quien se notificé del

pago de la prestacion fue a la empresa empleadora y no a €l

Centrales Eléctricas de Norte de Santander aspira a que se revoquen las
condenas que le fueron impuestas. Respecto de la indexacion sefiala que se
equivocod el a-guo al sustentar su procedencia bajo el articulo 2318 del
Codigo Civil. Indica que cuando se notifico por edicto el pago de la
prestacion, el actor dejé pasar el tiempo para solicitar su devolucion. Precisa

que no es responsable del deterioro de la pérdida de la especie.

Alega que no existié mala fe y por ello no procede el pago de los intereses
moratorios, pues contrario a lo dicho por el actor, una vez éste solicito los
retroactivos, se le cancelaron. Afadié que no comparte la aplicacién del
articulo 2318 del Codigo Civil, para imponer el pago por este concepto, a
partir de una interpretacioén en equidad, ya que, la normatividad no genera

oscuridad ni vacios que induzcan a la remisién normativa.

En lo que tiene que ver con el pago de retroactivos, dice que no es equitativa
porque no se encontraba en la obligacién de localizar al actor para hacerle
entrega de las sumas debidas por ese concepto, ni dicho pago opera de
manera automatica. Considera que aquél fue quien debid notificarse para
ese efecto; situacion que sostiene, demuestra que su conducta fue revestida

de buena fe.



ALEGATOS DE CONCLUSION: Los sujetos procesales obviaron

presentar alegaciones finales pese al traslado concedido.

30. CONSIDERACIONES

En consonancia con las apelaciones, el problema juridico consiste en
determinar si es procedente o no la indexaciéon de la primera mesada
pensional a la luz del Acuerdo 049 de 1990 y si la omisiéon del pago del
retroactivo pensional por parte de la empresa empleadora genera el

reconocimiento de intereses moratorios e indexacion.

Para resolver es menester sefialar que no fue materia de discusién que el
pensionado fue trabajador de CENS S.A E.S.P., desde el 1 de noviembre
de 1953 hasta el 1 de noviembre de 1979; supuesto que se desprende de la
Resolucion 002 de 1980 que reposa a folios 5 a 6. Documental que
igualmente da cuenta de que convencionalmente la empresa y su sindicato
de base, pactaron un régimen pensional especial para sus trabajadores; que
el demandante era beneficiario de dicho acuerdo colectivo de trabajo, en
tanto que se le reconocié pension vitalicia de jubilacién a partir del 1 de
enero de 1980 en cuantia inicial de $13.062, en la cual se especificé que
una vez cumpliere con la edad requerida por el sistema general de pensiones
para el reconocimiento de la prestacion, la jubilacion reconocida dejaria de

estar a cargo de la empresa empleadora.

Asimismo, conforme se desprende del expediente administrativo aportado
por las partes, se evidencia que el 6 de agosto de 2015 Ramoén Cardenas
Rosas solicitdé un nuevo estudio de la prestacién de vejez reconocida por
Colpensiones, con el fin de que se declarara la compatibilidad pensional
entre la reconocida por ésta y la otorgada por su empleadora CENS S.A.
E.S.P. y se le concediera el retroactivo pensional desde la fecha del

cumplimiento de requisitos, y, los intereses de mora de que trata el articulo

141 de la Ley 100 de 1993.



También se tiene que mediante Resolucion GNR9648 del 14 de enero de
2016, fue negada la solicitud referenciada, al considerarse que no habia sido
vinculada al proceso administrativo la empresa empleadora, por lo que de
emitir un estudio de fondo se le vulneraria el debido proceso y su derecho
de defensa. Se manifestd que a través de la resoluciéon donde aquélla le
reconoce la pensién de jubilacién al actor, se dejo claridad de que seria
compartible. Razén esta dice, por la que ordend la activacion en la némina
de pensionados, del pago de la prestacion con caracter compartido,
reliquidé6 la prestacion econémica en cuantia de $745.833 y dispuso el pago

del retroactivo pensional generado por $29.651.315. (1 8 al 13)

Esta probado ademas que CENS S.A. ESP., a través de decision
empresarial No. 6400-023-2016 del 27 junio de 2016, ordené el reintegro al
actor de los valores que le fueron girados en cuantia de $54.389.556, por
retroactivo pensional correspondiente a los periodos del 12 de mayo de
2000 a octubre de 2005 y del 6 de agosto de 2012 a enero de 2016. Razoén
por la que el incoante el 7 de marzo de 2016 solicité la  devolucion de

saldos ante la encartada. (fl 15 al 16)

De cara a los supuestos facticos a los que se hizo mencién, es oportuno
indicar, que el reconocimiento a la pensién de vejez se adquiere cuando
se da el cumplimiento de los requisitos que como regla general son los
dispuestos en la Ley 100 de 1993. De ahi que, una vez, se satisfagan tales,
se estara frente a una situacion juridica definida, consolidada e
incorporada al patrimonio del afiliado, que no sera posible renunciar y le

esta vedado al legislador desconocer, como lo consagra el articulo 48

superior (S1.3200-2021).

El anterior presupuesto, es el sustento real del retroactivo pensional,

entendido como el derecho a que se reconozcan las mesadas pensionales



desde la data en que se llenaron los requisitos, asi la pension haya sido

reconocida con posterioridad.

En ese orden, no es de recibo lo alegado por CENS S.A. E.S.P., de que
no es procedente condenar al pago por este concepto (retroactivo), toda
vez que, contrario a lo indicado, dicha empresa se encontraba en la
obligacién legal de efectuar los pagos que fueron recibidos del ISS por
retroactivos pensionales, y, notificar al trabajador beneficiario, habida
cuenta de que, su pago constituye un restablecimiento prestacional sobre

un derecho adquirido.

En cuanto a la indexacion pensional, se ha sefialado que es un derecho
universal que encuentra fundamento en la Carta de 1991, y que 1a ley 100
de 1993 consagra mecanismos especificos para lograrlo. Postura que esta
suficientemente desarrollada por la Corte Constitucional y la Sala Laboral

de la Corte Suprema de Justicia. Esta ultima en SL.736-2013 sefialo:

“(...) entre otras, porque la indexacion no se impone como una sancion o carga en contra del empleador
obligado, que, en respeto del principio de legalidad, necesite de una consagracion legal expresa, sino que,
como lo habia dicho la Sala en su primitiva jurisprudencia, en este caso °{...) el reajuste no implica
la variaciéon de la moneda con que debe ser cubierta la correspondiente obligacion,
sino ... la actualizacion de su valor en forma tal que con la cantidad de signos
monetarios colombianos de hoy se satisfagan las necesidades del acreedor en los

mismos términos que cuando debio pagdrsele la deuda.”

(-..) En los referidos términos, la pérdida del poder adguisitivo de la moneda puede impactar de manera
negativa a todas las especies de pensiones, sin importar su naturaleza o la fecha en la que fueron reconocidas,
ademds de que esas consecuencias nocivas son, en todo caso, verificables en vigencia de la Constitucion
Politica de 1991, que la Sala ya ha aceptado como fuente vilida de la indexacion, puesto que se trata de

prestaciones periddicas que proyectan sus efectos hacia el futuro.

(-..) De todo lo expuesto, la Sala concluye que la pérdida del poder adquisitivo de la
moneda es un fenomeno que puede afectar a todos los tipos de pensiones por

igual; que existen fundamentos normativos vdlidos y suficientes para disponer



un remedio como la indexacion, a pensiones cansadas con anterioridad a la vigencia de la

Constitucion  Politica de 1991; que asi lo ha aceptado la jurisprudencia

constitucional al defender un derecho universal a la indexacién y al reconocer

que dichas pensiones producen efectos en vigencia de los nuevos principios

constitucionales; que esa posibilidad nunca ha sido prohibida o negada expresamente por el

legislador; y que, por lo mismo, no cabe hacer diferenciaciones fundadas en la fecha de reconocimiento

de la prestacion, que resultan arbitrarias y contrarias al principio de igualdad.

Al amparo de lo resefiado, diafano resulta que la indexacién en cuanto a
los derechos pensionales se refiere, sobrepasa la esfera laboral, y también
encuentra apoyo en la Constitucion Politica, que acompafiada de la
jurisprudencia constitucional y laboral, edifica la proteccion de la pension
de vejez con la finalidad de que sea amparada del fenémeno de la pérdida

del poder adquisitivo de la moneda con el transcurrir del tiempo.

De esta manera, tampoco se comparte lo esgrimido por la pasiva cuando
indica que no es responsable del deterioro de la pérdida de la especie,
bajo el argumento de que el actor dejé pasar el tiempo sin solicitar la
devolucién de los dineros que le adeudaba, ya que, como queda
explicado, la indexacién no es una sancién que se le impone al empleador,
sino que, con ella se busca un propdsito superior, digase recibir la
actualizaciébn monetaria para que se satisfagan las necesidades del
acreedor en las mismas condiciones existentes en el momento en que
debi6 pagarse la deuda. Finalidad que no admite negativa, y que permite

que el juez de conocimiento busque el cumplimiento de dicho propésito.

Cabe senalar que aunque el _A-gu#o dio aplicaciéon al articulo 2618 del
Codigo Civil, relativo al pago de la cosa fungible no debida, con el
proposito de integrar elementos normativos que le permitieran el sustento
para el reconocimiento de la indexacién deprecada, precepto que fue
derogado, siendo procedente para el caso el articulo 16 de la Ley 446 de
1998, segun el cual “dentro de cualquier proceso que se surta ante la Administracion

de Justicia, la valoracion de darios irrogados a las personas y a las cosas, atendera los
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principios de reparacion integral y equidad y observard los criterios técnicos
actuariales”., como al realizarse el ejercicio hermenéutico fueron citadas
como referentes las sentencia SI.359-2021 de la Sala Laboral de la Corte
Suprema y C-862 de 2006 de la Corte Constitucional, tal determinacion
resulta en armonia con el criterio jurisprudencial que se ha venido fijando
para conseguir la actualizacién dineraria de una prestaciéon econdémica al
amparo de una interpretaciéon de equidad. Véase como el maximo

tribunal en lo L.aboral ha senalado:

“(...) A pesar de gque la Corte ha tenido una preocupacion especial por contar con una fuente normativa
que legitime la indexacion, el hecho de que se disponga respecto de los salarios tenidos en cuenta para
liguidar pensiones cansadas con anterioridad a la vigencia de normas como la Constitucion Politica de

1991 0 la Ley 100 de 1993, no implica desconocer abiertamente esa sana prevision, sino

reconocer la existencia de otros pardmetros normativos anteriores e igualmente

vdlidos, como la equidad, la justicia y los principios generales del derecho, que

tienen fuerza normativa, en los términos de los articulos 8 de la Ley 153 de 1887 y

19 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, y que, como lo habia concluido la Sala en su

primigenia jurisprudencia, respaldan plenamente la actualizacion de las

obligaciones dinerarias. Tras ello, la Corte no hace mds que reafirmar que la fuente de la indexacién

no solo reposa en la ley, sino que también puede encontrar asidero en los principios de la Constitucion

Politica de 1991(...)” (SL736-2013)

En lo que tiene que ver con los intereses moratorios del articulo 141 de
la Ley 100 de 1993, clara es la norma en sefialar que su pago corresponde
a la entidades administradoras del regimen pensional respectivo, las que
de conformidad con el articulo 52 del mismo cuerpo legal son entre otras
el ISS hoy Colpensiones. En otros términos, no es de cargo de los
empleadores el pago de intereses moratorios del articulo 141 de la ley 100
de 1993. Asi, no se equivocé el sentenciador de primer grado al
considerar la improcedencia por dicho concepto, si se tiene en cuenta que

la solicitud se encuentra orientada a CENS S.A.

En lo que toca con la impugnacioén de la activa, que ademas de solicitar el

reconocimiento de los intereses moratorios, pretende le sea indexada la

10



primera mesada pensional a la luz del Acuerdo 049 de 1990, se observa que
reprocha el hecho de que Colpensiones al momento de resolver el
reconocimiento de su pension de vejez no aplicé la norma que encajaba
para el caso, habida cuenta de que, dice, adquiri6 su estatus de pensionado

en 1990, razon por la que fue beneficiario del régimen de transicion.

Sobre el particular se ha de indicar que no resulta procedente tal petitum,
en la medida en que, dentro del proceso no fue objeto de discusion si el
actor era o no beneficiario del régimen de transicion, sino que, el debate
se dio alrededor del reconocimiento del retroactivo pensional al actor y si
resulta aplicable o no la indexacién y los intereses moratorios de cara a
los supuesto facticos revisados. Téngase presente que el analisis del caso
concreto, debe estar en consonancia con los hechos y suplicas de la
demanda y solo excepcionalmente el juez podra fallar por fuera de lo
pedido (articulo 50 del CPTSS). En tal virtud, no le es posible al actor
apoyar en lo anotado su alzada, toda vez que, tal circunstancia vulneraria
el debido proceso y el desconocimiento del derecho de contradiccién que

le asiste a cada uno de los convocados al litigio.

Es claro y contundente a partir del escrito genitor, que las suplicas
direccionadas a Colpensiones, se limitaron a la declaratoria de
compatibilidad pensional, la indexacién de la primera mesada pensional, el
pago de retroactivo pensional y las mesadas causadas y no pagadas junto
con los intereses moratorios correspondientes. También que los hechos
giraron en torno a las semanas de cotizacién, fecha de solicitud de
reconocimiento de la prestacion, el reconocimiento del retroactivo
pensional a favor del actor y los eventos que llevan a que la prestaciéon no
tenga caracter de compartida sino de compatible. Téngase presente sobre

el particular lo dicho por el 6rgano cispide en sentencia SL.602-2013 :«...)

La demanda inicial de un proceso debe contener, entre otros requisitos, las pretensiones del actor y los fundamentos de
hecho en que se apoyan. Es abi donde se senala el derrotero del proceso, que a su veg debe ser replicado por la parte
demandada si asi lo estima. Excepcionalmente, dentro de la oportunidad prevista para corregirla, adicionarla o

enmendarla, la demanda puede variar ese marco, pero de ignal manera la contraparte, a quien ignalmente se le debe

11



enterar esa variacion, estd facultado para controvertirla. Pero, una vez agotadas esas etapas, es decir la de la demanda

y la de su contestacion, el marco procesal queda delimitado por la posicion que cada una de las partes enfrentadas ha
expuesto. Y ese marco, en principio, debe ser respetado por el juez laboral de sinica o primera instancia, de acuerdo con
lo previsto en el articulo 305 del Codigo de Procedimiento Civil, salvo cuando decida ejercer la facultad extra o ultra
petita, segrin se lo permite el articulo 50 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

El primero de los citados preceptos, dispone que el juez debe fallar en consonancia con los

bechos y las pretensiones aducidos en la demanda y en las oportunidades permitidas por

la ley y con las excepciones que aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si asi lo exige la ley. El segundo le
permite al juez laboral de rinica o de primera instancia, fallar por fuera de lo pedido, siempre y cuando los hechos
que lo causen hayan sido discutidos y estén debidamente probados, asi como dar mas de lo solicitado cuando aparezca
que las sumas que corresponden al trabajador son inferiores a las que corresponden de acuerdo con la ley, y siempre

que no hayan sido pagadas.

No puede la parte actora, a su arbitrio, disponer por fuera del marco que el mismo en

principio sefialo al juez laboral, como tampoco le es posible al demandado apoyar su

defensa en bechos distintos de los que expuso en la contestacion a la demanda. Una

variacion de lo uno o de lo otro, implica vulneracion del principio constitucional del

debido proceso y el desconocimiento del derecho de defensa que le asiste a cada una de las

partes.(...)

De esta manera las cosas, revisada la documental que sirvié de parametro
para la fijacion de la litis, resultan suficientes los argumentos esgrimidos

para no estudiar las peticiones de la activa.

Por fuerza de todo lo dicho, se tiene plenamente justificado el
reconocimiento del retroactivo pensional reconocido por la empresa
empleadora y la respectiva indexacién, como bien lo dedujo el A Qwuo. No
resulta viable entrar a verificar lo relativo a la compatibilidad pensional
declarada por el sentenciador primigenio en tanto que tal aspecto no fue
objeto de apelacion, por lo que, con apego al principio de consonancia,

ninguna consideracién se hara al respecto (articulo 66A del CPT y de la

SS).

Finalmente, con fundamento en el articulo 365 del C.G.P, aplicado por
remision del 145 del CPTSS, se condenara en costas a Ramén Cardenas

Rosas y a la demandada CENS S.A. E.S.P. por no salir avante sus
12



apelaciones. Se fijaran como agencias en derecho de la alzada $200.000 a

cargo de cada uno de los litigantes mencionados. Monto acorde con el
Acuerdo No. PSAA16-10554 de agosto 5 de 2016 de la Sala

Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura.

40. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Cucuta, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de 1a ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 16 de marzo de 2021,
proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Cucuta.

SEGUNDO: COSTAS a cargo de Ramoén Cardenas Rosas y Centrales
Eléctricas de Norte de Santander S.A. E.S.P, Incliyase como agencias en

derecho de esta instancia la suma de $200.000 a su cargo. Liquidense de

manera concentrada en el despacho de origen.

NOTIFIQUESE.

Los Magistrados,

EL NJj
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NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES

F55-(

JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA

Melissa M.

Certifico: Que el auto anterior fue notificado Por
ESTADO No. 103, fijado hoy en la Secretaria de
este Tribunal Supetior, a las 8 a.m. Cucuta, 08 de
octubre de 2021.

Secretatio
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SALA DE DECISION LABORAL

San José de Cucuta, treinta (30) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)

Elver Naranjo

Magistrado Sustanciador

lo. ASUNTO

Se surte el grado de jurisdiccion de consulta de 1a sentencia del 6 de mayo de 2021,
proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Cucuta, dentro del
proceso ordinario laboral con radicado No. 54-001-31-05-002-2018-00323-00,
promovido por Ramiro Antonio Bahoque Escorcia contra Hamner Herrera
Rodriguez, en su calidad de propietario del establecimiento comercial “Eva
Marisela”.

20. ANTECEDENTES

DEMANDA (fls. 15 a 18): Depreca el accionante se condene a la pasiva al pago de

prestaciones sociales causadas, tales como auxilio de cesantfas, intereses a éstas y
prima de servicios, mas vacaciones compensadas en dinero. Sancién moratoria de
que trata el articulo 65 del CST, indemnizacién por despido sin justa causa;

indexacion de las condenas, mas las costas y agencias en derecho.

Adujo para ello: 1) Que el 23 de febrero de 2016, por conducto de acuerdo verbal,
vincul6 su fuerza de trabajo al servicio del convocado a juicio para desempefar
labores de “wmontador-soletero” en taller de zapateria propiedad de aquel, denominado
“Calzado Eva Marcela” (sic); tarea que cumplié cabalmente hasta el 31 de diciembre
del mismo ano, cuando fue desvinculado injustificadamente. 2) Que percibié un

salario semanal en promedio de $290.000, para un total mensual aproximado de
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$1.242.857. 3) Que no fue liquidado al momento de su desvinculacién; deuda que
a la data continua insoluta. Por esto dice, citd al demandado a las oficinas del
Ministerio del Tabajo en aras de alcanzar un acuerdo de pago, lo que resultd
infructuoso en la medida en que el mencionado nunca acudié al llamado. 4) Que
solicitd por escrito el pago de sus prestaciones sociales, pero tampoco obtuvo
respuesta, lo que demuestra el actuar desprovisto de buena fe por parte del ex

empleador.

CONTESTACION DE DEMANDA: Hamner Herrera Rodriguez estuvo

representado a través de curador ad litem. Este se resistié a las staplicas (fls 46 a 49),
argumentando no constarle ninguno de los hechos y atenerse a lo probado. Propuso
el medio exceptivo de inexistencia del contrato de trabajo por carencia de los

requisitos de ley y por no solicitar su existencia en los hechos de la demanda.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA: El Juzgado Segundo Laboral del

Circuito de Cucuta, el 6 de mayo de 2021, absolvié al demandado y gravé en costas

al actor.

Consideré que el demandante no cumpli6 con la carga procesal que le asistia,
relacionada con la acreditacion de la prestacion personal del servicio, por lo que no

surgio en su favor la presuncion de que trata el articulo 24 del CST.
30. CONSIDERACIONES

En consonancia con el objetivo del grado de jurisdiccién de consulta, el problema
juridico consiste en determinar si se encuentran acreditados o no los elementos del
contrato de trabajo, conforme los dispone el articulo 23 del C.S.T. En consecuencia,
si hay lugar o no al pago de las prestaciones e indemnizaciones deprecadas a cargo

del encartado.

Para la resolucidn, es menester partir del articulo 53 de la Constitucion Politica, el
cual consagra el principio de “primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los
sujetos de las relaciones laborales”. Formulacion protectora del trabajador que, en

esencia, hace prevalecer siempre los hechos sobre la apariencia o por encima de los
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acuerdos formales. Dicho de otra manera: interesa es lo que sucede en la practica,

mas que lo que las partes hayan convenido.

13

Este principio encuentra complemento en el articulo 24 del CST que reza: ‘fe
presume que toda relacion de trabajo personal esta regida por un contrato de trabajo”. Significa
esto, que probada la prestacion personal del servicio se tiene por cierta la
existencia del contrato de trabajo. Presuncion legal que admite prueba en contrario,
esto es, que se desvirtte la continuada subordinaciéon o dependencia del trabajador
y/ o el caricter remunerado del servicio. En este sentido ha sido reiterado el critetio

de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, verbigracia en sentencia

de julio 10 de 2012 radicacién 39.249.

Analizado el caso, se tiene que el demandante afirmé haber estado vinculado a la
pasiva a través de contrato de trabajo verbal entre febrero 23 y diciembre 31 de
2016, cuando fue despedido sin justa causa. Esto lleva a auscultar el acervo
probatorio para determinar en un primer momento si tal circunstancia en efecto se
acredito, para luego si asi fue, establecer si existen rubros de indole laboral
pendientes de sufragar, que a la par conllevan a la imposicién de las sanciones

resarcitorias deprecadas.

Como pruebas historicas se cuenta con el interrogatorio de parte rendido por el
actor. Este, dijo ser zapatero, contar con 60 afios y haber cursado hasta cuarto de
primera. Ratifico que se desempenné como “montador” en la zapateria de propiedad
del enjuiciado entre el 23 de febrero y el 31 de diciembre de 2016, data en que lo
despidi6 y se negd a liquidarlo. Conté que cumplia horario de 7:00 a.m. a 7:00 p.m.,
que le pagaban semanalmente y al mes su salario ascendia mas o menos a “un millon
doscientos y pico”. Indicod que recibia 6rdenes directas de Hamner Herrera Rodriguez,
a quien en diciembre de 2016 -cuando finalizé el contrato- reclamé la cancelacion de
prestaciones sociales, siendo reiterada la peticion en enero de 2017, sin obtener
respuesta favorable. Asegurd que nunca le fue expedida constancia y/o certificacién

de liquidacién de acreencias laborales.

La documental esta conformada por piezas correspondientes a certificado de

registro mercantil del establecimiento comercial denominado “Eva Marisela” (fls. 3

3
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y 4); citaciones emanadas del Ministerio del Trabajo y acta de inasistencia a audiencia

de conciliacion (fls. 5, 7 y 9) y documentos correspondientes a liquidaciones de

contrato (fls. 6 y 12 a 13).

Del estudio del cumulo probatorio, ninguna conclusion diferente a la que arrib6 el
A Quno se puede tener en esta instancia, en tanto fluye claro que el actor omitio,
siendo su deber legal y procesal en los términos del articulo 167 del CGP, acreditar

la prestacion personal del servicio aseverado en el escrito de demanda.

En efecto, nétese como por ejemplo ningun testimonio fue solicitado desde la
formulacién de la demanda, lo que llevd a que unicamente se practicara el
interrogatorio de parte al actor, procediéndose a clausurar el debate probatorio y
proferir decisiéon de fondo. No siendo viable asemejar lo manifestado por el
protagonista procesal a un testimonio en si, en la medida en que el interrogatorio
tiene como finalidad principal el obtener por parte de demandantes o demandados
la confesion respecto a las situaciones facticas que sirven de fundamento a las
pretensiones y excepciones formuladas de cara a la demanda (ver Sentencia C-
559/2009), y bajo el entendido de que los dichos de cada extremo procesal se
encaminan a crear su propia prueba. Diafano deviene, tal como lo ha puntualizado
el 6rgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria en su especialidad laboral, por
ejemplo, en las sentencias SL.3102 y SLL1914 de 2021, que con dicho medio de
conviccién no es factible entender acreditada la existencia del contrato de trabajo
que se discute aqui, porque, al fin y al cabo, constituyen una ratificacién de las

aseveraciones vertidas en el cuerpo del libelo genitor.

Asi, es claro que ningin deponente pudo referenciar las condiciones de tiempo,
modo y lugar en que se desarrolld el supuesto contrato de trabajo, o brindar
informacioén sobre los extremos temporales afirmados en el escrito introductor, las
labores desempefiadas, el horario en que se cumplieron las funciones de “wontador-
soletero” que se aseveran en el escrito introductor, la existencia o no de remuneracion

de los servicios prestados, y/o pago de prestaciones sociales.

Menos, de cara a la documental arrimada. Mirese como mientras del contenido del

registro mercantil aportado por el propio incoante, se certifica por parte de la

4
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Camara de Comercio de Cucuta, que el unico establecimiento de comercio de
propiedad del convocado a juicio, responde al nombre de “Eva Marisela”, insiste el
actor desde la formulacion del petitum petitorio en que presté su fuerza de trabajo
en local denominado “Calzado Eva Marcela”, que naturalmente dista de la primera
razén social acotada. Contradicciéon que resta credibilidad a las afirmaciones del
actor, mas alla de que la actividad principal alli certificada se relacione con la

fabricacion de calzado, donde encaja la ocupacion del petente, digase, zapatero.

De otro lado, se allegan dos liquidaciones de prestaciones sociales a partir de las
cuales se puede inferir que el demandante trabajé en un establecimiento comercial
distinto al de propiedad del demandado. Obsérvese como el documento que reposa
a folio 6 del plenario, ademas de carecer de membrete y firma de recibido por parte
del actor, contiene como extremos temporales del contrato: enero 15 y diciembre
17 de 2011, ninguno de los cuales coincide con los planteados en el escrito seminal,
pues alli se afirmé que la supuesta relacion laboral solo tuvo vigencia en el afio 2016,
puntualmente, entre el 23 de febrero y el 31 de diciembre.

Sorprende, ademas, que dicho escrito no revele el nombre completo del trabajador
-solo se plasma Ramiro-, su identificacion, el cargo desempenado ni se encuentre
debidamente suscrito, dltimo aspecto del que también adolece la certificaciéon de
folio 12, que valga acotar, aun cuando si da cuenta de informacién relevante y
coincidente con la demanda (nombre completo del trabajado, cargo, fechas de
ingreso y retiro, salario percibido y discriminacion de prestaciones sociales
liquidadas), posee un membrete que hace alusidon a “Calzado Eva Marcela”, que se
itera, no es la denominacién del establecimiento de comercio del que se reputa
dueno el encartado. Sin que puedan considerarse auténticos dado que como bien lo
ensefa en articulo 244 del CGP, aplicable en materia instrumental laboral por
disposicion del 145 del CPTSS, tal connotaciéon solo opera “..cuando existe certeza
sobre la persona que lo ha elaborado, manuscrito o firmado, o cnando exista certeza respecto de la
persona a quien se atribuya el documento”. Ninguna de estas circunstancias facticas
converge en el sub lite porque ademas de que en ambas misivas brilla por su
ausencia la efectiva firma de los sujetos que alli se mencionan, no existe evidencia

acerca del creador de los mismos. Notese como el mismo demandante al rendir
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interrogatorio de parte confesé que “nunca le dieron constancia o certificacion de liguidacion

de prestaciones sociales”.

De modo que como ninguna de las probanzas logra acreditar la prestacion personal
de sus servicios a favor del demandado. Primero, porque los documentos
arrimados no emanan de aquel ni contienen informacién suficiente que permita
inferir la existencia del vinculo laboral durante los extremos asegurados por el
accionante. Y segundo, ademas del interrogatorio de parte surtido por el actor,
ninguna prueba se encaminé a demostrar la veracidad de los hechos planteados en
el escrito introductor. No resulta dable dar aplicacién a la presuncion de la existencia
del contrato de trabajo del articulo 24 del CST, y por ende trasladarle la carga de la
prueba para desvirtuar la naturaleza de la misma al demandado, maxime cuando no

fueron arrimados en término mas medios de conviccién que los referenciados.

Por fuerza de lo dicho y sin lugar a mayores elucubraciones, se confirmara la
decisién de primer grado, en tanto tuvo por no acreditada la existencia del contrato

de trabajo y en tal linea, se abstuvo de conceder las saplicas.

Sin costas en esta instancia por surtirse el grado de jurisdiccion de consulta.
40. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Cacuta, administrando justicia en nombre de la Reptblica y por
autoridad de la ley, RESUELVE. Primero: CONFIRMAR Ila sentencia del 6 de
mayo de 2021, proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Cucuta

Segundo: Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE.

Los magistrados,
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SALA DE DECISION LABORAL

Cucuta, treinta (30) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)
Elver Naranjo

Magistrado Sustanciador
lo. ASUNTO

Se decide el recurso de apelaciéon interpuesto contra la sentencia del 18 de
mayo de 2021, proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de
Cucuta, dentro del proceso ordinario laboral con radicado No. 54-001-31-
05-002-2019-00032-00, promovido por Ana Maria Contreras Contreras
contra la ESE IMSALUD.

20. ANTECEDENTES

DEMANDA (fls. 35 a 52): Depreca la actora se declare que entre ella y la

ESE Imsalud, existié un contrato de trabajo desde el 1° de marzo del 2012
al 30 de enero de 2016, que finaliz6 por decision unilateral de la empleadora.
En consecuencia, pide se condene a la demandada a pagarle diferencia
salarial, prestaciones sociales, vacaciones, subsidio de alimentacién, auxilio
de transporte, indemnizaciéon por despido injusto, moratoria del articulo 1°
del Decreto 797 de 1949, sancién por no consignacion de las cesantias y de
intereses a éstas, bonificacién especial por recreacidon y por servicios
prestados, aportes a seguridad social, devolucién de los dineros cancelados

por este ultimo concepto, junto con las costas.

Adujo para ello: 1) Que desempen6 al servicio de la ESE Imsalud labores de

limpieza y desinfeccion en sus diferentes IPS del 1° de marzo del 2012 al 30



de enero de 2016. Funciones que dice, resultan similares a las de “awxiliar de
servicios generales” del personal de planta de la institucion, pese a lo cual, fue
remunerada con salario inferior, sin justificaciéon alguna. 2) Que cumplio
diferentes turnos de ocho horas, de acuerdo a la programacién impuesta por
la pasiva de lunes a domingo, incluyendo festivos, sin que pudiese ausentarse
del sitio de trabajo sin autorizaciéon de sus superiores (administradores y
coordinadores). 3) Que la labor prestada se dio sin soluciéon de continuidad,
siendo necesaria la imposicion de 6rdenes dada la naturaleza de los servicios
prestados, y, efectuando por dicho periodo cotizaciones al sistema general
de salud como independiente. 4) Que en aras de no cancelar las acreencias
validamente causadas, la pasiva determiné disfrazar la relacién laboral
existente perfeccionando vinculaciones a través de contratos de prestacion
de servicios de forma continua e ininterrumpida. 5) Que la demanda siempre
le suministré los elementos necesarios para desarrollo de las labores en
instalaciones también de su propiedad. 6) Que el 4 de diciembre de 2017
presenté reclamaciéon administrativa ante la ESE, interrumpiendo el

tenéomeno de la prescripcion.

CONTESTACION DE LA DEMANDA (fls. 107 a 120): La pasiva se
opuso a las pretensiones. Sostuvo que el demandante nunca ha hecho parte
de su planta de personal y su vinculacion se limit a una relacion de caracter
contractual en virtud de contratos de prestacion de servicios de limpieza y
desinfeccion en las diferentes IPS de la red prestadora de servicios. Afirmé
que si bien es cierto ha contratado con la actora durante el lapso del 1° de
marzo del 2012 y hasta el dltimo contrato de prestacion de servicios, el 30
de enero de 2016, dicha contratacion no fue de manera continua en la medida
que se puede evidenciar que entre dichos contratos ocurrieron
interrupciones. Catalogd de contraria a la realidad la afirmacién de la actora
de cumplimiento de horario e imposiciéon de 6rdenes, acotando que aquella
siempre fue autonoma en la ejecuciéon de las actividades que tal oferto.

Formulé como medios de defensa prescripcion de derechos laborales, buena
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te del contratante, cobro de lo no debido, mala fe de la actora, compensacién

y falta de soporte juridico sustancial.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA: El Juzgado Segundo Laboral
del Circuito de Cucuta, el 18 de mayo de 2021, declaré la existencia de un
contrato de trabajo entre los sujetos procesales, por el interregno
comprendido entre el 1° de marzo de 2012 y el 30 de enero de 2016,
terminado injustificadamente por la convocada a juicio. En tal linea, luego
de declarar parcialmente probada la excepcién de prescripcion sobre las
acreencias causadas con anterioridad al 4 de diciembre de 2014, condend a
la ESE IMSALUD a pagar en favor de la demandante $1.173.818 por
concepto de bonificaciéon de servicios, $1.020.543 a titulo de prima de
vacaciones, $97.118 por bonificacién de recreacion, $1.750.136 por prima de
navidad, $6.686.628 en total de prestaciones sociales, $5.224.461 a razén de
diferencia salarial dejada de percibir respecto a trabajadores oficiales,
$1.371.599 como indemnizaciéon por despido sin justa causa, $82.294.200
por sancion moratoria de que trata el articulo 1° del Decreto 797 de 1945, y
$14.471.002 por indemnizacién moratoria por falta de consignacién de
cesantias. También dispuso el pago de aportes al subsistema de pensiones

port el periodo laborado.

Consideré plenamente acreditada la prestacion personal de la fuerza de
trabajo de la demandante al servicio de la pasiva durante los extremos
temporales puntuales (1° de marzo de 2012 y el 30 de enero de 2016), asi
como la remuneraciéon percibida por aquélla. A partir de esto, dijo haber
surgido en favor de la protagonista procesal, la presunciéon de que trata el
articulo 20 del Decreto 2127 de 1945, que indicd, no fue desvirtuada por la
demandada. Afirmé también que el cumplimiento de las funciones por parte
de Contreras Contreras, se dio en idénticas condiciones a las de los
trabajadores oficiales contratados directamente por la Empresa Social del

Estado, por lo que en virtud del principio de “@ trabajo ignal salario ignal”, le
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asistia derecho a la precitada, a percibir las mismas acreencias canceladas a

dichos empleados de planta, teniendo como base idéntico salario.

RECURSO DE APELACION: La pasiva aspira a que se revoque la decision

y se despachen desfavorablemente los pedimentos de la demanda. Discute
que existid una erronea valoracion de la testifical porque de ella no logra
extraerse la configuracién de los elementos necesarios para la acreditacion
de la existencia de una relacion laboral con la demandante. Mas, cuando
arguye, el dicho de los declarantes no fue imparcial, tanto asi, que uno de
ellos (Rosa Urefia Pefiaranda) fue tachado de falso, situacion factica que dice,
no resolvio el A Quwo. Asevera que del acervo probatorio tampoco se
desprende que existié6 imposiciéon de horarios, 6rdenes ni que las labores
prestadas eran permanentes; advierte que en el esquema de turnos aportado
en documento ni siquiera figura el nombre de la actora, y si en gracia de
discusion se entendiera cierto, tampoco significa per s¢ la demostracion de
subordinacién. Discute que resulta inviable, por no haberse demostrado asi,
asemejar las labores de limpieza y desinfeccion desarrolladas por la
accionante con las del personal de planta denominado “auxiliares de servicios
generales”, menos, reconocer idéntica remuneracion. Anadié que el término
extintivo de la prescripcion respecto al auxilio de cesantfas ha de computarse
desde el momento en que vence el plazo para consignar dicho rubro y no
desde la data de finalizacién del vinculo, como lo efectud el sentenciador de

primer grado.

ALEGATOS DE CONCLUSION: Los extremos procesales reiteraron los

fundamentos expuestos en la demanda, la contestacion y la alzada.
30. CONSIDERACIONES

Siendo claro que la ESE IMSALUD, es una empresa social del estado,
creada mediante el Acuerdo 087 del 29 de enero de 1999 del Concejo
Municipal de Cutcuta, en atendimiento de lo establecido en el articulo 194

de la Ley 100 de 1993, que dispuso: “La prestacion de servicios de salud en forma
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directa por la nacion o por las entidades territoriales, se hara principalmente a través de
las Empresas Sociales del Estado, que constituyen una categoria especial de entidad
priblica  descentralizada, con  personeria juridica, patrimonio propio y autonomia
administrativa, creadas por la Ley o por las asambleas o concejos, segiin el caso, sometidas
al régimen juridico previsto en este capitulo”. De igual forma, que segin el numeral
5° del articulo 195 ibidem “ Las personas vinculadas a la empresa tendrdn el cardcter
de empleados piiblicos y trabajadores oficiales, conforme a las reglas del Capitulo IV de la
Ley 10 de 1990”.

También que el paragrafo del articulo 26 de la Ley 10 de 1990, que regula el
estatuto de personal de las entidades descentralizadas que prestan los
servicios de salud, indica que: “Son trabajadores oficiales, guienes desemperien cargos

no directivos destinados al mantenimiento de la planta fisica hospitalaria, 0 de servicios

generales, en las mismas instituciones” -

Asi mismo que para el caso especifico del personal vinculado a estas
entidades y a la facultad que les asiste de operar a través de terceros, la Corte
Constitucional en Sentencia C- 171 de 2012, indicé que: “la potestad de
contratacion otorgada por el precepto demandado a las Empresas Sociales del Estado para
operar mediante terceros, solo podrd llevarse a cabo siempre y cuando no se trate de
funciones permanentes o propias de la entidad, cuando estas funciones no puedan levarse
a cabo por parte del personal de planta de la entidad o cuando se requieran conocimientos
especializados. Por lo tanto, la Corte declarard en la parte resolutiva de esta sentencia, la
exequibilidad condicionada del articulo 59 de la Ley 1438 de 2011, en el sentido
anunciado”, debera establecerse si la relacion laboral que se dio entre los ahora
litigantes, lo fue a partir de la existencia de un contrato de trabajo como se
afirma en el libelo genitor o a través de sendos contratos de prestacion de
servicilos como se sostiene por la pasiva. En otros términos, si el susodicho

vinculo fue de caracter subordinado o no.

Para ello, necesario resulta traer a colacion el articulo 53 superior, el cual

consagra el principio de ‘primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por
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los sujetos de las relaciones laborales”. Formulacion protectora del trabajador que,
en esencia, hace prevalecer siempre los hechos sobre la apariencia o por
encima de los acuerdos formales. Dicho de otra manera: interesa es lo que

sucede en la practica, mas que lo que las partes hayan convenido.

Este principio encuentra complemento en el articulo 20 del Decreto 2127 de
1945 cuando de trabajadores oficiales se trata, el cual prevé “E/ contrato de
trabajo se presume entre quien presta cualquier servicio personal y quien lo recibe o
aprovechay corresponde a este iltimo destruir la presuncion. Significa esto, que probada
la prestaciéon personal del servicio se tiene por cierto la existencia del

contrato de trabajo.

La mencionada presuncién legal admite prueba en contrario, esto es, que se
desvirtde la continuada subordinacién o dependencia del trabajador y/o el
caracter remunerado del servicio. En este sentido ha sido reiterado el criterio
de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Laboral, verbigracia en

sentencia SI. 11436 de 2016.

Bajo el referente normativo, se ilustra la importancia y trascendencia de los
elementos configurantes del contrato de trabajo, siendo patente que cual
imprime la connotacidon de labor dependiente, es el relacionado con la
subordinacion. Entendida como la potestad permanente que reviste al
empleador de exigir a quien le presta el servicio el cumplimiento de
ordenes en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, y disciplinarlo;

conjuntamente con la obligacién del segundo de obedecerlas.

En el sub-analice, se tiene que la prestacion del servicio personal por parte
de la demandante a la pasiva, aparece probada con la certificaciéon expedida
por ésta obrante a folios 10 al 12, que da cuenta de la vinculacién de aquella
a través de 24 contratos denominados de prestacién de servicios, durante 5
periodos no consecutivos. Servicios que consistieron en encargarse de la
limpieza y desinfeccion de la unidad basica ‘“Ia Libertad” perteneciente a la
empresa social del estado traida a juicio, quien no desconoce tal
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circunstancia. Se presume o se considera entonces hasta este momento, a
partir de lo previsto en el articulo 20 del Decreto 2127 de 1945 antes citado,
que el vinculo laboral que at6 a los litigantes es un contrato laboral, valga

decir, de naturaleza subordinada.

Ahora, como IMSALUD, sostiene que la susodicha obedeci6 a la suscripcion
de sendos contratos de prestacion de servicios, esto es, de caracter distinto
al laboral, necesario es, auscultar el acervo probatorio para verificar si tal
aserto corresponde o no a la realidad. Dicho en distintos términos, si aparece
probado o no que durante la ejecucién de sus labores la activa estuvo o no
sometida al cumplimiento de 6rdenes provenientes de la pasiva en cuanto
al modo, tiempo o cantidad de trabajo, o fue disciplinada por la mencionada

entidad.

Por manera que, cuando se analiza de manera individual y en conjunto el
acervo probatorio constituido por respuesta a derecho de peticion (fls. 6 a
9); constancia de contratos de prestacion de servicios de la demandante (fls.
10 a 12); cuadro de turnos (fl. 13); ordenes de prestacion de servicios con sus
respectivos certificados de disponibilidad presupuestal (fls. 14 a 25); derecho
de peticién y su respuesta (fls. 26 a 34); hoja de vida de la actora (fls. 63 a
82); propuestas presentadas por la accionante para la prestacion de servicios
entre 2012 y 2016 (fls. 83 a 1006); y las declaraciones de los testigos Rosa
Urena Penaranda y Jorge Medina Villan, asi como el interrogatorio de parte
a la demandante, la conclusion a la que se llega es que la demandada generd
relaciones de subordinaciéon y/o dependencia, materializadas en el
cumplimiento estricto de horarios impuestos, cumplimiento de directrices
sobre la ejecucion de las labores de limpieza en las diversas areas de la unidad
hospitalaria. Situacion que conlleva a inferir que Ana Maria Contreras
Contreras fue trabajadora de la referida E.S.E, no logrando el ente desvirtuar
la presuncioén establecida en el articulo 20 del Decreto 2127 de 1945. Por el

contrario, lo que se da es la comprobacién de la referida figura legal.
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En efecto, nétese como los testigos Rosa Urefia Peflaranda y Jorge Medina
Villan, companeros de trabajo de la activa entre 2012 y 2016, fueron
contestes en seflalar que ésta debia presentarse diariamente en las
instalaciones de IMSALUD, acatando el horario de trabajo impuesto por un
representante de ésta y que oscilaba entre ocho y doce horas, sin que pudiese
ausentarse del lugar de trabajo al no mediar previa autorizaciéon de su
superior, a quien identificaron como jefe de suministros. Referenciaron,
ademas, que a Ana Marfa se le indicaba qué area o espacios de la unidad
requerian de aseo y cémo realizarlo, por lo cual recibia constantes
capacitaciones; constituyéndose esto en una patente imposicion de horarios
y 6rdenes. También indicaron que los materiales necesarios para la limpieza
de la unidad de atencién en salud eran suministrados por la ESE,
demostrandose asi la inexistencia de una relacion autbnoma propia de los
contratistas independientes. Afirmaron igualmente los deponentes que en
caso de tener que ausentarse debian solicitar permiso a personal de la ESE.
Elementos estos propios de la existencia de una relacién laboral subordinada

(contrato de trabajo).

Sobre este punto, importa advertir que la informacion suministrada por Rosa
Urena Pefiaranda si genera convencimiento porque en forma espontinea
narro las particularidades del caso de la demandante, lo que resulta creible si
en cuenta se tiene que presto sus servicios a la convocada a juicio durante
una década, y, justamente, dicha intensidad temporal le permitia conocer
circunstancias facticas relativas al cumplimiento de funciones, horarios,
existencia de superiores jerarquicos y acatamiento de 6rdenes por parte de la
actora. Y si bien la deponente admitié figurar como extremo activo en un
proceso que se adelanta contra la ESE IMSALUD, cierto es que tal aspecto
por si solo no resta credibilidad al dicho de la testigo, lo que obliga es a
efectuar un analisis mas riguroso, que en efecto se hizo pero que no arroja

contradicciones en lo expuesto.

De igual forma, debe precisarse que la demandada incurrié en la prohibicion

prevista por la Corte Constitucional, cuando condicioné la aplicacion del art.
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59 de la Ley 1438 de 2011, y previd que tal contratacion solo se puede dar “siempre y
cuando no se trate de funciones permanentes”, en la medida en que la actividad
ejercida por la actora comporta la calidad de permanente, pues de manera
constante se requiere el aseo, desinfeccion y esterilizacion de las instalaciones
de la unidad basica hospitalaria como se deriva de la continuidad en el uso
de la contrataciéon de la accionante. Por esto, resulta diafano que dicha
entidad pudo perfectamente contratar en forma directa, los servicios que
permitid brindara Contreras Contreras, por multiples y consecutivos

contratos de prestacion de servicios.

Entonces como la pasiva, no satisfizo con éxito la carga probatoria que le
asiste, la conclusién no puede ser distinta a la del A Quo, itérese, la de tener
como clerto que la incoante prestd6 en forma personal y de manera
subordinada, al amparo de un contrato de trabajo, sus servicios a la E.S.E.
IMSALUD entre el 1° de marzo de 2012 y el 30 de enero de 2016.
Hallandose, ademas, ajustado a derecho el reconocimiento de prestaciones
sociales y demas acreencias laborales con base en el salario superior al
cancelado a la demandante durante su vinculacion, digase, en igualdad de
condiciones al percibido por los trabajadores oficiales de planta de la pasiva
que desempefiaron las mismas funciones que la actora,  pero,
inexplicablemente, percibieron una remuneracion superior, como dan cuenta
las certificaciones expedidas por la entidad demandada a razén de los

derechos de peticién radicados por la accionante (fls. 28 a 33).

Tampoco le asiste razén a la censora al discutit que el computo de la
prescripcion en relacidon con el auxilio de cesantias ha de efectuarse afio a
afo, es decir, cuando vence el plazo para consignar tal prestaciéon social.
Esto, porque la jurisprudencia es clara y reiterativa en sostener que las
cesantias anualizadas no estan sometidas a dicho fenémeno extintivo porque
la gestion de pago se realiza ante un tercero llamado administrador y no
directamente en favor del trabajador, quien solo esta legitimado para

reclamar la cancelacion de la acreencia definitiva, al momento de fenecer el
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vinculo laboral, momento a partir del cual comienza a correr el término de

prescripcion. (Ver sentencias S1.46704/2016 y SL.67636/2018).

Respecto de la sancion por no consignacion oportuna de las cesantfas, de
conformidad con lo expuesto en multiples pronunciamientos de la Sala de
Casacion Laboral (SL.5251 DE 2019) esta solo procede para trabajadores del
sector privado y no para trabajadores oficiales, por encontrarse consignada
en la ley 50 de 1990, no aplicable a estos ultimos. Asi, se revocara la condena
impuesta contra la pasiva por este concepto, declarando probado el medio

exceptivo formulado al respecto, esto es “cobro de lo no debido”.

Finalmente, con fundamento en el articulo 365 del CGP, aplicado por
remision del 145 del CPTSS, se condenara en costas a la pasiva por prosperar
parcialmente su apelacién. Como agencias en derecho de la alzada se fijara
la suma de medio SMLMV ($454.263). Monto que se muestra conforme al
Acuerdo No. PSAA16-10554 de agosto 5 de 2016 de la Sala Administrativa

del Consejo Superior de la Judicatura.

40. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Cucuta, Sala de Decisiéon Laboral, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR parcialmente la sentencia del 18 de mayo de 2021,
proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Cucuta, en lo que
respecta al reconocimiento y pago de sancién moratoria por no consignacion

de cesantias de que trata el articulo 99 de la Ley 50 de 1990. En su lugar,
ABSOLVER a la E.S.E IMSALUD de dicha pretension.

SEGUNDO: DECLARAR parcialmente prospera la excepcion de “cobro de
lo no debido”,
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TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada.

CUARTO: CONDENAR en costas a la demandada. Incldyanse como
agencias en derecho de la alzada la suma de medio SMLMV a su cargo

($454.263). Liquidense de manera concentrada en el despacho de origen.
Lo resuelto se notifica en ESTRADOS.

Los Magistrados,

EL NJ

@/(iow,(%ljm 6‘/‘%0 G .

NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES

F55-(

JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA

KattyM

Certifico: Que el auto antetior fue
notificado Por ESTADO No. 103, fijado
hoy en la Secretaria de este Tribunal
Superior, a las 8 am. Cucuta, 08 de
octubre de 2021.

Secretario
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REPUBLICA DE COLOMBIA
DEPARTAMENTO DE NORTE DE SANTANDER
SALA DECISION LABORAL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CUCUTA

Cucuta, Cinco (05) de Octubre de Dos Mil Veintiuno (2021).

PROCESO: ORDINARIO LABORAL

RADICADO UNICO: 54-001-31-05-002-2019-00520 00
RADICADO INTERNO: 19.000

DEMANDANTE: ROSALBA ESCALANTE DE CARVAJAL
DEMANDADO: COLPENSIONES

De conformidad con el articulo 15 del Decreto Legislativo 806 del 4 de junio 2020,
se corre traslado a la parte demandada, para que en el término de cinco (05) dias
proceda a alegar de conclusion, vencido lo cual correra el plazo para el
demandante.

Conforme al articulo 4 del citado Decreto Legislativo, en caso de que las partes
requieran acceso al expediente, podran solicitar al correo electronico de la
Secretaria (secsltscuc@cendoj.ramajudicial.gov.co) el acceso a las piezas procesales
que requieran, determinando de manera clara y concreta la actuaciéon que
necesitan para su remision.

Surtidos los términos de traslado para alegar, procedera la Sala a proferir la
sentencia por escrito, que sera publicada por estado, con lo cual se entendera
surtida su notificacion

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

C_)/(< e ‘Lf\ﬂ’./:_’r; (C) ué/‘ft) (_:; A
NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES
Magistrado

Certifico: Que el auto anterior fue notificado
Por ESTADO No. 103, fijado hoy en la
Secretaria de este Tribunal Superior, a las 8 a.m.
Cucuta, 8 de octubre de 2021

Secretatio
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REPUBLICA DE COLOMBIA
DEPARTAMENTO DE NORTE DE SANTANDER
SALA DECISION LABORAL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CUCUTA

Cucuta, seis (06) de Octubre de Dos Mil Veintiuno (2021).

PROCESO: ORDINARIO LABORAL

RADICADO UNICO: 54-001-31-05-003-2019-00021-00
RADICADO INTERNO: | 19.307

DEMANDANTE: CESAR ENRIQUE RUBIO CASADIEGOS
DEMANDADO: COLPENSIONES

De conformidad con el articulo 15 del Decreto Legislativo 806 del 4 de junio 2020,
se corre traslado a ambas partes en su calidad de apelantes, para que en el término
de cinco (05) dias procedan a alegar de conclusion.

Conforme al articulo 4 del citado Decreto Legislativo, en caso de que las partes
requieran acceso al expediente, podran solicitar al correo electronico de la
Secretaria (secsltscuc@cendoj.ramajudicial.gov.co) el acceso a las piezas procesales
que requieran, determinando de manera clara y concreta la actuaciéon que
necesitan para su remision.

Surtidos los términos de traslado para alegar, procedera la Sala a proferir la
sentencia por escrito, que sera publicada por estado, con lo cual se entendera
surtida su notificacién

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Ciiiie Dihon Gt &
NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES
Magistrado

Certifico: Que el auto anterior fue notificado
Por ESTADO No. 103, fijado hoy en la
Secretaria de este Tribunal Superior, a las 8 a.m.
Cucuta, 8 de octubre de 2021

Secretatio
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TREIWAL SUPETIOR BE CODITA

SALA DE DECISION LABORAL

San José de Cucuta, treinta (30) de septiembre de dos mil veintiuno

(2021)

Elver Naranjo

Magistrado Sustanciador

lo. ASUNTO

Se decide el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia del 11
de marzo de 2021 proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito

de Cucuta, dentro del proceso ordinario laboral con radicado No. 54-
001-31-05-003-2019-00036-00, promovido por Cartlos Humberto

Gonzalez Lizarazo contra Palace S.A.

20. ANTECEDENTES

DEMANDA (fls. 2 al 12): Depreca el accionante se declare que sostuvo

una relacién laboral regida por un contrato de trabajo a término
indefinido con la convocada a juicio desde el 1 de enero de 2012 hasta
el 30 de enero de 2016, finalizado de manera unilateral por parte del
empleador y sin que mediara justa causa. Como consecuencia de ello,
solicita se condene a la accionada al pago de los reajustes de los salarios
causados durante el vinculo teniendo como referencia el SMMLYV, horas
extras, pago de dominicales habituales, cesantfas, intereses a éstas,
vacaciones compensadas en dinero, primas de servicio, la indemnizacion

moratoria de que trata la Ley 50 de 1990, indemnizacién por terminacion
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con causa imputable al empleador, e intereses moratorios del articulo 65
del CST., los pagos correspondientes a la dotacion y a las costas del

proceso.

Adujo para ello: 1) Que fue vinculado por la pasiva mediante contrato
de trabajo entre el 16 de enero de 2010 y el 31 de diciembre de 2011, el
cual fue terminado unilateralmente por su empleador, aduciendo la
reestructuracion de la empresa; periodo en el que se encontré afiliado a
la Seguridad Social y recibié las prestaciones sociales y conceptos
laborales adeudados. 2) Que para el 1 enero de 2012, de acuerdo a su
trayectoria y con ocasion del cambio de gerente, le fue manifestado el
interés de seguir contando con sus servicios como celador nocturno y le
ofrecieron la posibilidad de continuar en la empresa. Como
contraprestacion a sus servicios dice, podia seguir viviendo en la
habitacién que ocupaba en las instalaciones de la misma y asumirian la
cotizacion a salud del Sistema General de la Seguridad Social. 3) Que
ejercid sus labores en horario nocturno de 6:00 pm a 7:00 am de lunes a
domingo. 4) Que en diciembre de 2015 fue nombrado el representante
legal de la convocada a juicio, quien el 30 de enero de 2016 lo citd para
manifestarle que de acuerdo a las nuevas directrices no era posible que
continuara ejerciendo sus labores, indicandole que hasta ese dia
trabajarfa, dando por terminada sin justa causa la relacion laboral. 5) Que
cit6 al representante legal en el Ministerio de Trabajo, con la finalidad de
solicitar el pago de todos y cada uno de los derechos laborales y
prestacionales derivados de la relacion laboral. Que el 20 de junio de
2016 se adelant6 diligencia de conciliacién en la que no se llegd a ningtin
acuerdo. 6) Que entre ¢l y la accionada existié un contrato de trabajo
verbal a término indefinido cuyos extremos temporales fueron del 1 de
enero de 2012 hasta el 30 de enero de 2016, sin que hubiera recibido
salario en dinero, las prestaciones sociales y demas conceptos laborales

ordenados por ley.
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CONTESTACION DE LA DEMANDA: (Fls 104 al 111) Palace S.A.

se opuso parcialmente a las pretensiones. Indicé que la vinculacion del
actor no fue para la fecha citada si no desde el 21 de enero de 2010 hasta
el 31 de diciembre de 2011, en la cual cumpli6 a cabalidad con los pagos
por concepto de acreencias laborales. Negé la existencia de un vinculo
laboral entre el 1 de enero de 2012 y el 30 de enero de 2016. Manifest6
que lo pactado con el accionante fue un contrato de arrendamiento
verbal para que viviera en la habitacién contigua a los talleres; razén por
la que no se cancelaron los salarios solicitados. Argumentos que explican
por qué no se llegd a un acuerdo conciliatorio con el trabajador. Formulé
las excepciones de mérito: inexistencia de la obligacién, cobro de lo no

debido y buena fe

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA: El Juzgado Tercero

Laboral del Circuito de Cucuta, el 11 de marzo de 2021, declar6 la

existencia de una relacion laboral del 1 de enero de 2012 al 31 de enero
de 2016 entre el demandante y la pasiva, condenando a ésta dltima al
pago de salarios causados durante la vigencia del contrato, cesantias,
intereses a las cesantfas, prima de servicios, vacaciones, indemnizacion
por despido sin justa causa del articulo 64 del C.S.T., y a las costas del

proceso. La absolvi6 de las demas pretensiones.

Considero que con los medios probatorios recaudados se pudo constatar
que entre las partes existié un contrato de trabajo gestado entre el 1 de
enero de 2012 y el 31 de enero de 2016, en las labores de mecanico y
vigilante. Tuvo por acreditada la prestacién personal del servicio,
subordinaciéon y remuneracion, surgiendo en favor del actor la
presuncion del articulo 24 del CST, que no logré desvirtuar la convocada
a juicio, ni siquiera bajo la tesis de existencia de un contrato de
comodato. Adujo que pese a que la pasiva alegd que se dio una
modalidad de sociedad donde el actor le participaba un porcentaje de

sus ganancias por sus labores como mecanico, no demostré que éste

3
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actuara con independencia y autonomia. Indicé que tampoco se
demostrd que la terminacion del contrato de trabajo se hubiere dado por

una ]usta causa.

Manifest6é también, que el actor no cumplié con la carga probatoria de
establecer los horarios correspondientes a los dominicales, festivos y
horas extras, pues se redujo a indicarlo, sin expresar horas exactas que
permitieran generar una defensa idonea de la pasiva a partir de dichos
supuestos, y que el sentenciador pudiera estudiarlo sin entrar en
suposiciones sobre tal aspecto. Razén por la que se absolvié de estas

suplicas.

Respecto de las sanciones moratorias de los articulos 99 de la ley 50 de
1990 y 65 del C.S.T, indic6 que al no imponerse de manera automatica,
exigfan examinar la conducta del empleador para establecer el motivo
por el cual se abstuvo de realizar los pagos deprecados. Sefiala que de las
pruebas, observé que la convocada a juicio tenfa el pleno
convencimiento de que estaba desarrollando un comodato precario, y
que el vinculo mantenido no era de tipo laboral. Analisis que a su juicio

condujo a la absolucién de dichas peticiones.

RECURSO DE APELACION: La pasiva solicita a que se revoque la
decisién de primera instancia y en su lugar se le absuelva de todos los
pedimentos. Discute que la relacién ejecutada entre las partes, obedece
a una relacion de caracter civil donde el actor pernoctaba en las
instalaciones de la empresa y trabajaba en el dia por su cuenta y riesgo
como mecanico, razoén por la que, dice, el a-guo confundio la primacia
de la realidad con un acuerdo privado, al dar mayor valor probatorio a
las pruebas testimoniales que a las documentales, ultimas que

demuestran que el actor no tuvo vinculo laboral con ella.
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Indic6é que no se cumple con ninguno de los elementos para declarar la
existencia de un contrato de trabajo. Anade que no existe el elemento de
la subordinacién, y por el contrario se evidencié un acto de generosidad
por parte del administrador con el incoante al permitirle quedarse en un
cuarto desocupado y que pudiera trabajar durante el dia, razén por la
que no se vulner6 ningin derecho laboral. Manifiesta que los testigos
son incoherentes, precisando que uno de ellos presento recibos de pagos
abusando de la confianza de la empresa y sin encontrarse autorizado

para ello.

Puntualiz6 en el testimonio de Ana victoria, expresando su gran
relevancia dentro del proceso, porque demuestra que quien vinculé al
actor en la empresa como mero acto de amistad y generosidad para que

pudiera dormir fue su esposo.

El demandante pretende se modifique la sentencia en el sentido de
despachar  favorablemente la  solicitud de indemnizacion
correspondiente al articulo 65 del CST. y la sancién moratoria
preceptuada en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990. Considera que la
convocada a juicio actud bajo el convencimiento de estar celebrando un

comodato precario, razén por la cual no obré de buena fe.

Precis6 que de las pruebas documentales y testimoniales se desprende
que el gerente de la época le ofrecié que continuara prestando sus
servicios en las mismas condiciones, asumiendo la sociedad el pago de
salud. Es decir, que la conducta del empleador fue la de extender el
contrato laboral a término, evidenciandose una verdadera relacion
laboral que lleva consigo unas obligaciones implicitas como la de pagar

los conceptos adeudados.



RAD. 54-001-31-05-003-2019-00036-00

ALEGATOS DE CONCLUSION: La activa replicé los argumentos

expuestos en la apelacion. La parte convocada a juicio obvid presentar

alegaciones finales pese al traslado concedido.

30. CONSIDERACIONES

En consonancia con la apelacion, el problema juridico consiste en
determinar si se encuentran acreditados o no los elementos del contrato
de trabajo, conforme lo dispone el articulo 23 del CS.T. En
consecuencia, (i) si hay lugar o no al pago de las prestaciones e
indemnizaciones deprecadas y (1) si se logré acreditar que la conducta

de la encartada se encontré acompanada de buena fe o no.

Para resolver, es menester partir del articulo 53 superior, el cual consagra
el principio de ‘primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los
sujetos de las relaciones laborales”. Formulacion protectora del trabajador
que, en esencia, hace prevalecer siempre los hechos sobre la apariencia
o por encima de los acuerdos formales. Dicho de otra manera: interesa
es lo que sucede en la practica, mas que lo que las partes hayan

convenido.

Este principio encuentra complemento en el articulo 24 del CST que
reza: “se presume que toda relacion de trabajo personal estda regida por un contrato
de trabajo”. Significa esto, que probada la prestacion personal del servicio
se tiene por cierta la existencia del contrato de trabajo. Presuncion legal
que admite prueba en contrario, esto es, que se desvirttie la continuada
subordinacién o dependencia del trabajador y/o el caracter remunerado
del servicio. En este sentido ha sido reiterado el criterio de la Corte

Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Laboral, verbigracia en sentencia

de enero 25 de 2017 radicacion 48890.

Asi, es al incoante a quien le corresponde hacer ese primer esfuerzo de
aportar todas aquellas pruebas necesarias para demostrar las

afirmaciones plasmadas en sus hechos y que den cuenta de la prestacion

6
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personal del servicio y de los extremos temporales. Una vez establecido
lo anterior, se invierte la carga, correspondiéndole a la demandada,

derribar dicha presuncion.

Como se resend, el demandante afirmé haber estado vinculado a la
accionada a través de un contrato de trabajo entre el 1 de enero de 2012
y 30 de enero de 2016, cuando le fue terminada la relacién laboral sin
que mediara justa causa. Esto lleva a auscultar el acervo probatorio para
determinar en un primer momento si tal circunstancia en efecto se
acreditd o no, para luego, si asi fue, establecer si existen rubros de indole
laboral pendientes de sufragar, que a la par conlleven o no a la

imposicién de las sanciones resarcitorias deprecadas.

Como pruebas historicas se cuenta con el testimonio de Fredy Leal
Contreras, de estado civil casado, bachiller y actualmente conductor de
taxi, quien manifesté que tuvo vinculos con Palace S.A., para el afio de
1991. Indica que desde ese data el actor ya laboraba alli como vigilante.
Explicéd que asistia a la empresa debido a que guardé un vehiculo alla y
que posteriormente estuvo afiliado en ésta hasta 1996, Dijo ser un
visitante asiduo de las instalaciones de la sociedad y que hizo amistad
con el actor. Aclaré que jamas tuvo en sus manos los documentos de
pagos de némina, el contrato o documentos relacionados. Precisa que el
inicio y terminacién del contrato los conoce porque se lo manifestd
verbalmente el demandante. Aclaré que le constaba que el actor
arreglaba piezas de vehiculos y que el 2016 permanecia en las
instalaciones de Palace. Indic6é que en una conversacién con el
recurrente le coment6 que le habian quitado el contrato para el 2011 y
que cuando le pregunto la razén le comentd “que le habian dicho gue la
empresa estaba quebrada, y que si queria lo dejaban ahi pero que tenia que seguir
siendo celador” ademas que le darian la posada y le pagarian solamente la
salud. Adicion6 que en el 2013 la empresa se encontraba ubicada en el

barrio Lleras Restrepo, por donde pasaba ocasionalmente y veia al actor
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barriendo y haciendo otros oficios en las instalaciones. Alude que para
el 2016 se enter6 que lo habian sacado de la empresa. Finalmente,
expuso que el actor vivia en la empresa y que no pagaba arriendo, hecho

que le constaba porque le llevaba medicamentos cuando estaba enfermo.

Segundo testimonio es el de Ana Victoria Diaz Tarazona, de 70 afios
de edad, de ocupacion ama de casa, de estado civil viuda. Informé que
laboré durante 38 afios en la empresa Palace S.A., de la cual sali6
jubilada. Manifiesta que inici6 como secretaria en febrero de 1973 y
ejerci6 como gerente por el término de un afo para el 2015. Explico que
no tiene ningun tipo de vinculo con el actor, y lo distingue hace 30 afios
pues lo conoci6 por ser allegado de su esposo ya que era el mecanico de
su casa. Adujo que el mismo ingres6 a trabajar en Palace S.A. por
intermedio de su esposo, inicialmente como mecanico en el que
aportaba el 50% de sus ingresos a la empresa y a través de un acuerdo
verbal. Mencionea que posteriormente fue incluido en némina para
ejercer las funciones de celador, pues para ese momento se estaba
requiriendo el apoyo y ¢l manifesté que podia hacerlo, devengando un
salario minimo. Aclaré que su esposo muri6 en el 2010 y que desde esa
fecha hasta marzo de 2011 fungié como gerente en su reemplazo,
manteniendo el contrato que habfan suscrito con el accionante. Indicéd
que cuando fue secretaria laboré en el horario de § a 12am yde 122 6
pm, periodos en los que el actor permanecia en la empresa porque era
su sitio de trabajo y después de esa hora fungfa como celador. Afadio

que el actor residia en la empresa.

La deponente Maria Luz Duran Rodriguez, de 67 afios, con estudio
hasta 4to de bachillerato y actualmente pensionada, expresa que conoce
el actor hace muchisimos afios porque desde el 1990 iba a Palace S.A.
con el contador de la empresa y posteriormente empezo a trabajar en
ésta como auxiliar contable desde 1996 hasta mayo de 2016. Recordo

que el demandante tuvo un incidente con unos ladrones enfrentandose

8



RAD. 54-001-31-05-003-2019-00036-00

a estos con un palo, de ahi se decidi6 afiliar al trabajador al sistema de la
seguridad social desde el 2010. Afirmé que por las funciones que
ejecutaba, ella era quien le daba el dinero al demandante para que
cancelara la salud y como ese egreso debia de estar soportado, lo ponia
por concepto de lavado de bafio u otro oficio. Refirié que el deprecante
en el dia estaba pendiente de los carros que entraban y salian ademas de
hacer arreglos mecanicos por su cuenta, sin que la empresa le cancelara
por ese concepto. Indico que después de que la empresa le termino el
contrato de trabajo, era el trabajador quien aportaba dinero de los
arreglos mecanicos porque decia “hay que sacar a la empresa adelante porgue
esta muy mal’. Explicé que en la noche recibia los carros que entraba y
salian, siendo responsable del parqueo, y para tal efecto en una hoja
relacionaba los movimientos efectuados en las horas de la noche,
presentando el informe y el dinero recibido por dicho concepto, los
cuales debia entregar al dfa siguiente y a cambio recibia un recibo que le
entregaba la testigo. Afirmé que siempre estuvo desempefiando el cargo
de vigilante, pero estuvo vinculado formalmente con esa labor durante
el periodo de 2010 al 2011. Dijo que de las actividades realizadas como
mecanico se beneficiaba directamente la empresa y esta solo le daba el

25% del ingreso.

Finalmente, se recibi6 testimonio a Edwin Tarazona Gallardo quien
funge como representante legal de la empresa enjuiciada, de profesion
contador publico. Manifesté que llegd a la empresa en diciembre de
2015. Explicé que compro a Palace S.A. en una situacion economica
dificil pero que le interesé porque siempre quiso montar un negocio de
autopartes. Refirié6 que la antigua gerente Ana Victoria Diaz, quien le
vendié sus acciones, nunca le informo sobre la situacion laboral del
actor. Aduce que cuando llego, la empresa tenfa 3 mecanicos, dentro de
ellos el actor, el cual debian dar el 30% de su produccion. Manifiesta que
el mencionado tenfa una baja produccion respecto a los otros mecanicos.

Indic6 que bajo el anterior panorama le dio dos opciones, que pagara un
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arriendo por la habitacién que ocupaba o que se fuera, aclarando que
tuvo la oportunidad de tomar la opcién del arriendo pero que no quiso.
Afirmé que el demandante nunca fue celador y solo era mecanico. Sobre
ese punto sefalé que nunca existié una relaciéon laboral, porque no existe
recitbo alguno que respalde el pago de salario y que el pago de
cotizaciones al sistema de seguridad social tal las hizo de manera
independiente. Desconocié los recibos de pago aportados con la
demanda. Dice que lo arrimado al proceso no son comprobantes de
pago emitidos por la empresa, pues s aducidos no tienen respaldo en la
contabilidad que se lleva. Aporté comprobantes de pago en la
contestacion idénticos en cuanto a su forma y estructura. A la pregunta
tormulada por la Juez A-guo de cémo explicaba que el actor tenia
contrato de trabajo y se encontraba en némina como vigilante, reafirmo

que desde el 2012 el trabajador desempeii6 los servicios como mecanico.

La documental esta conformada por piezas correspondientes a reportes
de semanas cotizadas como dependiente del 1 de enero de 2010 al 31 de
diciembre de 2011 (fl 13), planilla de autoliquidacién de aportes (fl 14 al
18) comprobantes por pago de parqueo entre marzo y diciembre de 2015
(f1 19 al 25), certificados de pago de la EPS Coomeva (fl del 26 al 27),
certificado semanas cotizadas a salud en calidad de cotizante ( 1 28), acta
de no conciliacion emitida por el Ministerio de Trabajo (fl 32),
comprobantes de recaudo aportes PILA (fl 33 al 69) y certificado de

existencia y representacion legal de la empresa Palace S.A. (f1 70 al 73)

Del estudio del cimulo probatorio, se verifica la prestacion personal de
un servicio del actor en favor de la pasiva como vigilante y mecanico de

la empresa Palace S.A.

Surge asi, la presuncion establecida en el articulo 24 del CST, es decir,
que se tiene que tal prestacion de servicios personales, se dio en virtud
de la existencia de un contrato de trabajo. Ahora, para que se derruya tal

presuncion, necesaria e inevitablemente, de los medios de conviccion
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adosados, debe aparecer o quedar establecido que en la susodicha
prestacion personal no hubo una continuada dependencia o
subordinaciéon de Carlos Humberto Gonzalez Lizarazo respecto de

Palace S.A. o que tal no fue renumerada.

Como la enjuiciada basa su defensa y argumentos en la existencia y
ejecucion de un contrato de naturaleza civil y no laboral entre los

litigantes, se procedera a constatar si el mismo se configuré o no.

Oportuno resultar traer a colacion la diferencia entre un contrato de
trabajo y un contrato civil, el cual ha sido objeto de estudio por la

jurisprudencia que de antafio ha venido sefialando, como por ejemplo la

sentencia C-016-98:

(-.) Esa distincion, entre el contrato civil y el contrato laboral, se ha ido afianzando a través del

tiempo y encuentra origen en el reconocimiento de la situacion de asimetria en la gue se encuentran

las partes, la_cual no permite presumir que el acuerdo de voluntades se produzca a partir del

ejercicio no interferido ni restringido de la autonomia de cada una de ellas, como si ocurve en el

contrato civil, y en la evolucion misma de las sociedades que reivindican el trabajo como un valor

Y un principio esencial del Estado, y como un derecho fundamental de las personas de cuya
realizacion efectiva depende el desarrollo de la misma en condiciones de dignidad. En efecto, a
diferencia de lo que ocurre con el contrato civil, el contrato de trabajo es la fuente de la relacion
laboral, cumple una funcion reguladora complementaria de las condiciones establecidas en la
Constitucion y en la ley, condiciones que las partes no estan en capacidad de transgredir, empeorar

0 desconocer, pues ello implicaria la nulidad de sus clansulas. (...)

Como queda visto, una diferencia tangencial entre ambas modalidades
de contratacion es la condicion del equilibro entre las partes al momento
de su vinculacion, bajo el entendido que donde existe una asimetria entre
estos, mal se puede predicar que existe autonomia e independencia por
parte del prestador del servicio que le permita disponer con libertad de
su tiempo para ejecutar las tareas o funciones para las que fue
contratado, pues, se encuentra bajo condiciones de subordinacién que

se lo impiden.

11
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De lo dicho se colige desde ya, que contrario a lo sostenido por la pasiva,
el contrato aplicable para el vinculo dado entre las partes, es el de
naturaleza laboral. En efecto, obsérvese que del 1 de enero de 2012 al
30 de enero de 2016 periodo en el que depreca el demandante se declare
la existencia de un contrato de trabajo, se encontraba residiendo en las
instalaciones de la encartada, evento que no tiene discusion, pues el
mismo representante legal de Palace S.A. precisé que para diciembre de
2015 llego a la empresa y observo el desempefio del actor por 3 meses,
resultando insuficiente para los intereses de la misma. Evento este que
ratifica que, para el 30 de enero de 2016, el actor se encontraba prestando

sus servicios personales en las instalaciones de la enjuiciada.

Tampoco existe discusion que Gonzalez Lizarazo se encontrd
vinculado mediante un contrato de trabajo de enero de 2010 a diciembre
de 2011 para prestar sus servicios como vigilante (fl 13 al 18), toda vez
que, se probo a través de las afiliaciones al sistema de la seguridad social
y riesgos profesional, que quien cotizaba era la accionada fungiendo el

trabajador como dependiente.

Ahora bien, de acuerdo con los testimonios, se observo que a partir del
2012, el actor continué ejecutando las mismas actividades que venia
desempefando en diciembre de 2011 cuando fue vinculado mediante
contrato de trabajo como vigilante. Esta premisa cobra veracidad si se
tiene en cuenta lo dicho por las deponentes Ana Victoria Diaz y Maria
Luz Duran, quienes laboraron en la misma empresa con el actor; la
primera hasta el 2015 y la segunda hasta mayo de 2016, coincidiendo en
que el petente tenia una jornada laboral de 8:00 a 12:00 y de 12:00 a
6:00 pm, durante el dia; evento que le consta a Ana Victoria porque fue
gerente de la empresa y ademas debia cumplir el mismo horario laboral,
seflalando que después de 6 pm, el actor iniciaba su jornada como

celador.

12
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El hecho referenciado, también se encuentra en lo esbozado por Maria
Luz Duran, quien por la naturaleza de su cargo, estaba pendiente de los
pormenores de los pagos y asuntos contables, razén por la que ella era
quien le recibia al recurrente el informe detallado de los vehiculos que
entraban y salian durante la jornada nocturna, junto con los pagos
recaudados por concepto de parqueo; situacién que también fue
corroborada por el representante legal de la enjuiciada, cuando indico
que habia revisado las camaras de seguridad y vio al actor abriendo las
puertas de las instalaciones de Palace S.A., para recibir vehiculos a altas
horas de la noche, calificando la situaciéon como insegura. Este contexto
que analizado en conjunto con los comprobantes de pago que militan de
tolio 19 a 25, dan veracidad de las funciones que el protagonista procesal

desarrollé como vigilante.

De lo visto se evidencia que no solo habia existencia de la prestacién del
servicio por parte del actor, sino que también se presento el elemento de
subordinacién, mas precisamente cuando realizaba la entrega del
informe que relacionaba los ingresos de vehiculos en la jornada de la
noche; funcién que no estaba supeditada a la escogencia del actor y que
resultaba en una obligaciéon suya mientras se desempefiara en el cargo

referido.

Y es que aun cuando el deponente Edwin Tarazona Gallardo se esforzé
por hacer ver que la relacion que existia era netamente civil porque le
exigfa al actor que entregara el 30% de los ingresos generados en su
labor como mecanico, lo cierto es que, éste no puede desconocer las
funciones y actividades que desde antafo el actor desplegd en la
empresa, situacion que determind su rol dentro de la misma y sigui
prestando hasta su ultimo dia, pues, no se acreditdo por parte de la
demandada la notificacion de las nuevas condiciones en la trelacion

laboral, ni mucho menos se suscribio el contrato civil que alega el testigo

13
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citado, reduciendo a indicar que le cobraba un porcentaje de los ingresos
que recibia por concepto de mecanica, mas, tal actividad no era algo
novedoso dentro de la funciones que el actor venia realizando, ya que,

de los testimonios se colige que el trabajador viene ejecutando esa misma

labor desde 1990.

En ese orden, no resulta de recibo lo dicho por la demandada en su
apelacion cuando indica que la g-g#o le dio mayor valor a las pruebas
testimoniales que a las documentales, habida cuenta que, estas ultimas
dan cuenta de la vinculacién laboral entre enero de 2010 y diciembre de
2011 y que el actor posteriormente a dicho vinculo se mantuvo activo
en las cotizaciones a salud donde aparece como independiente. Hecho
que no puede ser analizado de manera aislada de los testimonios
practicados, y que bajo un analisis en conjunto permiten arribar a la

misma conclusion.

Igualmente se equivoca la apelante cuando asevera que no existe ningan
elemento del contrato de trabajo, ya que, de lo visto se concluye que el
trabajador cumplié suficientemente con la carga probatoria de
demostrar la prestacion personal del servicio, de la mano con el analisis
integral de los testigos que determinan la existencia de la prestacion
personal del servicio. Situacidon que no puede predicarse de la parte
demandada, la cual incumpli6 con la carga procesal a su cabeza de
desvirtuar los hechos probados. Por el contrario, el testimonio que
aporté aunque orientado a la demostracion de la existencia de un
contrato civil, coincidié con los dichos de las otras deponentes en cuanto
a las labores nocturnas desplegadas por el trabajador y la tareas

desarrolladas como mecanico.

Por fuerza de todo lo dicho, se tiene acreditada la existencia de una
relaciéon laboral regida por un contrato de trabajo entre Carlos

Humberto Gonzalez Lizarazo y Palace S.A., como bien lo dedujo la

14
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jueza A Quo., sin que resulte viable entrar a verificar lo relativo a los
extremos temporales y asignacion salarial declaradas por el sentenciador
primigenio en tanto que tales aspectos no fueron objeto de apelacion,
por lo que, con apego al principio de consonancia, ninguna

consideracion se hara al respecto.

Condena por intereses moratorios del articulo 65 CST y sancion

moratoria del articulo 99 de la ley 50 de 1990

Como se recordara el demandante apel6 la decision de primer grado en
cuando se exonerd a la pasiva de las condenas por indemnizacién y
sanciéon moratoria, evento que conlleva a estudiar la existencia o no de
buena fe en el actuar de la convocada a juicio, para determinar si

efectivamente le asiste la obligacion de su pago.

De cara a la indemnizacion por falta de pago de que trata el articulo
65 del CST, es cierto que no es de aplicaciéon automatica, pues, a la luz
de la jurisprudencia como fuente de derecho, dicha sancién es

procedente si el empleador no suministra elementos de persuasion

que acrediten una conducta provista de buena fe. En otras palabras,
la indemnizacién opera cuando el empleador no aporta razones
satisfactorias y justificativas de su conducta, que respalden un

comportamiento asistido de buena fe. A titulo de ejemplo se tienen las

sentencias SL.15.507-2015, SL.8216-2016 y SL.6621-2017.

Como razones para contender la condena impuesta a titulo de sancion
del articulo 65 del CST, discute la encartada haber actuado de buena fe
pues fue un acto de generosidad por parte del administrador, al
permitirle al actor quedarse en un cuarto desocupado y que pudiera

trabajar durante el difa.

Debe precisarse que dichos argumentos por si solos no denotan un
comportamiento dotado de rectitud, de acomodo a la legalidad, en la
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medida en que, desde la contestacion de la demanda, Palace S.A. dentro
del acapite de las excepciones propuestas al indicar en el de buena fe que

“(...) La empresa PALACE S.A., ha actnado de buena fe, por cuanto

durante la relacién laboral que existio con el seior CARLOS

HUMBERTO GONZALEZ LIZARAZO le fueron canceladas

todas y cada una de las acreencias laborales. Si se hubiese dado el caso

de un nuevo vinculo laboral, se cumpliese ignalmente con los correspondientes pagos.
(-..)” (11 108), reconocia que la relaciéon que tenia con Gonzalez Lizarazo
era de caracter laboral, la cual segin sus palabras a partir de diciembre
de 2015 con la llegada del representante legal Edwin Tarazona muté a
una estrictamente civil, pero sin aportarelementos de juicios que
permitiera comprender las modificaciones en las condiciones del trabajo
o el acuerdo celebrado con el trabajador para que comprendiera las
nuevas condiciones alegadas. En otras palabras, el empleador no aporta
suficientes razones satisfactorias y justificativas de su conducta, que

respalden un comportamiento asistido de buena fe.

No resulta de recibo la inteleccién de la a-guo cuando indica que existia
un pleno convencimiento por parte de Palace S.A., de que estaba
ejecutando con el actor un comodato precario, porque como se
reflexioné en precedencia, existia un conocimiento previo de las
condiciones en que venia desarrollando el trabajador sus labores, las
cuales fueron desconocidas. Esto pone de relieve que el argumento
sobre el cual edificé su defensa la pasiva, esto es, la existencia de un
contrato de naturaleza civil, tuvo por principal objetivo encubrir la
verdadera relacién laboral, generando el impago de los derechos ciertos

e indiscutibles que le asisten al prestador de laborio.

No debe perderse de vista que el empleador, como base del desarrollo,
tiene una funcién social que implica obligaciones, entre las cuales ocupan

lugar primordial las relativas al reconocimiento de los derechos minimos
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a los empleados subordinados que le proporcionan la fuerza laboral

(C.N., articulo 333).

Bajo los anteriores parametros es procedente la condena al pago de la
indemnizacién moratoria prevista en el articulo 65 del CST., razén por
la cual se modificara la decisiéon de primera instancia en este apartado.
La misma equivale a la suma diaria de $22.981, a partir del 31 de enero
de 2016, que, hasta el mismo dia y mes del afio 2018, esto es, los
veinticuatro meses de que trata la norma en cita, asciende a un valor de
$16.546.320. A partir del mes veinticinco y hasta tanto se cancelen todas
las prestaciones adeudadas, se reconoceran intereses moratorios a la tasa
maxima estipulada por la Superintendencia Financiera. Esto, en la
medida que el actor presento la demanda para el 23 de enero de 2019 (fl
9), valga decir, dentro de los veinticuatro meses posteriores a dicha

finalizacion.

En cuanto a la condena por concepto de la sancién moratoria regulada
en el numeral 3 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, la norma exige que
“(...) el valor liguidado por concepto de cesantia se consignara antes del 15 de febrero
del ario siguiente, en cuenta individunal a nombre del trabajador en el fondo de cesantia
que el mismo elija. El empleador que incumpla el plazo senalado deberda pagar un
dia de salario por cada retardo (...)” . Asi, se tiene que la demandada también
incurri6 en el incumplimiento del precitado deber legal, razén por la cual

se procedera a liquidar la mora causada afio a afio de la siguiente manera:

valor del numero de valor
fecha salario dia dias en mora | indemnizacion
15 de febrero de 2013 | 589.500,00 |19.650,00 3657.172.250,00
15 de febrero de 2014 | 616.000,00 |20.533,33 365 |7.494.666,67
15 de febrero de 2015 | 644.350,00 |21.478,33 365|7.839.591,67
15 de febrero de 2016 | 689.455,00 |22.981,83 365 (8.388.369,17
total 30.894.877,50
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De conformidad con el calculo efectuado, el valor adeudado por

concepto de sancién moratoria por el impago del auxilio de las cesantias

causados asciende a $30.894.877.

En resumen, como quedé demostrado que el vinculo laboral gestado
entre Humberto Gonzalez Lizarazo y Palace S.A, fue encubierto bajo la
modalidad de un contrato civil verbal, se confirmara la decisiéon de
primer grado, en tanto declard la existencia del contrato trabajo y
dispuso el pago de las acreencias laborales causadas. Se modificara en

cuanto a la condena de la indemnizacién moratoria del articulo 65 del

CST y la del articulo 99 numeral 3 de la Ley 50 de 1990.

Las excepciones de inexistencia de la obligacién, cobro de lo no debido
y buena fe, en cuanto se tocan con las condenas que aqui se imponen,

se declararan improsperas.

Finalmente, con fundamento en el articulo 365 del C.G.P, aplicado por
remision del 145 del CPTSS, se condenara en costas a la demandada
Palace S.A. por no salir avante su apelacion. Se fijaran como agencias en
derecho de la alzada $500.000. Monto acorde con el Acuerdo No.
PSAA16-10554 de agosto 5 de 2016 de la Sala Administrativa del

Consejo Superior de la Judicatura.

40. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisién Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Cucuta, administrando justicia en

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

PRIMERO: CONFIRMAR Ia sentencia del 11 de marzo de 2021,
proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Cucuta en
cuanto a los numerales primero y segundo. MODIFICAR el numeral
tercero para en su lugar, condenar Palace S.A., al pago de la
indemnizacién moratoria de la que trata el articulo 65 del CST el cual
ascienden a la suma de $16.546.320. y la sanciéon moratoria del articulo
99 numeral 3 de la Ley 50 de 1990 por el valor de $30.894.877. Se
declaran imprésperas las excepciones de inexistencia de la obligacion,

cobro de lo no debido y buena fe.

SEGUNDO: CONDENAR en costas a la pasiva. Inclayanse como
agencias en derecho de la alzada $500.000. Liquidense de manera

concentrada en el despacho de origen.
NOTIFIQUESE.

Los magistrados,

ELV NJ

@/(iow,(%ljm 6‘/‘%0 G

NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES
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JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA

Melissa M.

Certifico: Que el auto anterior fue notificado
Por ESTADO No. 103, fijado hoy en la
Secretaria de este Tribunal Superior, a las 8 a.m.
Cucuta, 08 de octubre de 2021.

Secretatio
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TINSAN CUMEEA 8 (0T A

SALA DE DECISION LABORAL

Cucuta, treinta (30) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)
Elver Naranjo

Magistrado Sustanciador
lo. ASUNTO

Se deciden los recursos de apelacion interpuestos contra la sentencia del 27 de
mayo de 2021, proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de
Cucuta, dentro del proceso ordinario laboral radicado 54-001-31-05-003-
2019-00195-00 promovido por Blanca Norma Bautista Vargas contra la
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A., Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantia Proteccién y
la Administradora Colombiana de Pensiones —Colpensiones-. Ademas,
con fundamento en el articulo 69 del CPTSS, se surte el grado jurisdiccional
de consulta de la misma providencia en lo que es adverso a la dltima entidad

y no fue impugnado.

2o0. ANTECEDENTES

DEMANDA: (fls. 1 a 6): Depreca la actora se decrete la nulidad o ineficacia

de su traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad (RAIS). En
consecuencia, se ordene su retorno al régimen de prima media con prestacion
definida (RPM) administrado por Colpensiones y el reconocimiento de la
pension de vejez con apego en la Ley 797 de 2003; intereses moratorios del
articulo 141 de la Ley 100 de 1993 a cargo de Proteccion -guien la indujo a error
con la omision de asesoria-; asi como cualquier otro derecho que se halle
demostrado por conducto de las facultades ultra y extra petita, mas las costas

del proceso.



Adujo para ello: 1) Que venia realizando aportes al sistema general de
pensiones a través del ISS, del que muté el 30 de agosto de 1999 con destino
a la administradora Colmena (hoy Proteccion). 2) Que la vinculacién al RAIS
se realizo a través de formularios de vinculacién, pero nunca fue advertida de
los efectos negativos que conllevaba el traslado, indicando que dichos
movimientos no fueron libres ni voluntarios al no mediar una verdadera
asesoria sobre los riesgos y consecuencias que acarreaban los cambios; falta de
informacién que revela que su decisién de traslado no fue espontanea, lo que
genera nulidad de dicho acto. 3) Que cuenta con mas de 1.300 semanas

cotizadas.

CONTESTACIONES DE IT.A DEMANDA: La Administradora

Colombiana de Pensiones — Colpensiones- se opuso a lo pretendido (fls.
58 a 67). Argumenté que la demandante se afilié al régimen de ahorro
individual de forma voluntaria. Sefialé6 que son circunstancias facticas y
juridicas ajenas de las cuales desconoce su veracidad y de la que no existe
fundamento que permita la declaratoria de nulidad. Indicé que no era posible
el reconocimiento a la pension de vejez pues no se encontraba afiliado al RPM
sino al RAIS, siendo Porvenir S.A. la encargada de la prestacion solicitada.
Propuso las excepciones que denominé inexistencia de la obligacion

pretendida, buena fe, prescripcién e innominada.

INTERVENCION DEI MINISTERIO PUBLICO: Ia Procuraduria 10

judicial I para asuntos del trabajo y de la seguridad social (fls. 88 a 100), expuso
que desde el inicio de las operaciones de los fondos privados de pensiones se
les exigi6 el cumplimiento de un deber de informacién para con el afiliado;
evento que implica dice, suministrar a sus potenciales usuarios la informaciéon
necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen.
Situacion factica que sefiala, corresponde probar a la administradora de cara a
cualquier afiliado (esté o no proximo a pensionarse), so pena de declararse la

ineficacia del traslado de régimen de pensiones.



Porvenir S.A. también se resisti6 a las suplicas, con excepcion de la relativa a
intereses moratorios por dirigirse unicamente contra Protecciéon. Dijo no
constarle ninguno de los hechos. Adujo que la incoante no sefialé ni demostré
cual fue el error en el que se incurrié para poder determinar si hay lugar a la
anulacién de su consentimiento, maxime cuando obra formulario de
vinculacién o traslado suscrito por el mismo, bajo la gravedad del juramento
en donde deja constancia que su decisiéon la ha tomado de manera libre,
espontanea y sin presiones, lo que despeja cualquier duda acerca de la
presencia de vicio alguno de la voluntad. Aduce que la petente se halla inmerso
en la causal factica de prohibicién legal de traslado. Dice que en todo caso
como el ciudadano se afilié en forma primigenia a Proteccidn, corresponde a
esta AFP atender las suplicas. Propuso las excepciones que denominé:

inexistencia de la obligacion, buena fe, prescripcién, e innominada (fls. 142 a

151).

Igualmente, Protecciodn se opuso a las peticiones. Admiti6 la data de afiliacion
de la actora al RPM y el traslado efectuado ante el fondo. Adujo que no reposa
en sus archivos informacion relacionada con el proceso de primer traslado de
régimen al que hace alusién el extremo activo porque la AFP no tuvo
injerencia en ello. Sobre la vinculacién a la entidad, explico que se hizo de
conformidad con la normatividad vigente en ese momento, por lo tanto, no
hay lugar a decretar la nulidad en los términos solicitados, ni a acceder a las
demas suplicas Mas, afirma, cuando el término previsto para este tipo de
reclamos se encuentra afectado por el fenémeno extintivo de la prescripcion.
Sobre los demas factuales dijo que no son ciertos. Fundada en las mismas
razones, resistio las pretensiones de pago de pension de vejez. Propuso como
excepciones de mérito las de falta de inexistencia de la obligacion,
prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion de devolver la comision
de administracion cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacién
por falta de causa, inexistencia de la obligacién de devolver el seguro
provisional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacién por falta

de causa, y la genérica.



Por su parte, la Agencia Nacional del Estado no dio contestaciéon de la

demanda.

ACTUACIONES RELEVANTES PREVIO A ILA SENTENCIA: A través

de escrito que milita de folios 233 a 238, el extremo activo present6 reforma
a la demanda en el sentido de excluir del petitum la pretensién encaminada al
reconocimiento y pago de la pension de vejez con apego en lo dispuesto por
la Ley 797 de 2003. Modificacion admitida por el Despacho de origen a través
de auto dictado el 24 de febrero de 2020 (fls. 249 y 250).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA: El Juzgado Tercero Laboral del

Circuito de Cucuta el 27 de mayo de 2021, resolvio declarar la ineficacia del
traslado al régimen de ahorro individual que la accionante surtié con las AFP
Proteccién y Porvenir S.A. Condend a éstas a devolver al sistema los valores
recibidos con motivo de la afiliaciéon de la actora, con los rendimientos que se
hubieren causado. Del mismo modo ordendé a la administradora del RPM
valide la afiliacién del actor, reciba e incorpore a su historia laboral los aportes
que le sean remitidos por Porvenir para financiar las prestaciones econdmicas
del régimen de prima media con prestacion definida. En tal linea, desestimo

las excepciones formuladas por las encartadas y las gravo en costas.

Consideré como premisas la obligacion que tienen los fondos de pensiones
de proporcionar a los posibles usuarios y afiliados una informacién completa
clara, oportuna y comprensible la cual es exigible desde la creaciéon de la ley
100 de 1993. Dice que verificado el acervo probatorio Proteccion ni Porvenir
S.A. cumplieron con esa carga, pues, no obra en el plenario prueba alguna de
la correcta y completa asesoria dada a la demandante, ni siquiera documental
que acredite que se le haya informado sobre los beneficios de trasladarse de
régimen y, mucho menos de sus desventajas, en tanto que Gnicamente fueron
aportados los formularios de solicitud de vinculacién suscrito aquélla, cuales
no resultan suficientes para demostrar la validez del traslado, como ha

sido explicado suficientemente por la jurisprudencia.



RECURSOS DE APELACION: Colpensiones busca dejar sin efectos la

sentencia. Manifesté que no es posible aceptar el traslado de la actora a la luz
de lo dispuesto en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003 que modifico literal ),
del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, al establecer que el afiliado no podra
trasladarse de régimen cuando le faltaren 10 afios o menos para adquirir la
pensién de vejez; evento que satisface el incoante al encontrarse en el rango
de edad prescrito. En cuanto a la ineficacia del traslado, indica que no es
viable, en la medida que la suscripcién del formulario para lograr el traslado al
RAIS tiene plena validez, ya que, se realizé ejerciendo el derecho a la libre
eleccion en los términos del articulo 13 literal b de la Ley 100 de 1993 y la Ley
1328 de 2009 en su articulo 48, sin que se observen vicios en el
consentimiento. Asevera que a partir del acto de traslado, la afiliada contaba
con la carga ineludible de ejercer diligencia y cuidado en los casi 20 anos que
se mantuvo en el RAIS, pudiendo haber probado que realiz6 actos tendientes
a mejorar su situaciéon pensional, lo que no ocurri6é. Afiade que el traslado
perseguido supone una descapitalizacion del fondo comun del RPM y directa

afectacion de los demas afiliados.

Porvenir S.A. también aspira a que se revoque la decisién. Manifesté que la
ineficacia debe declararse improcedente porque las disposiciones legales
vigentes a la fecha del traslado de la accionante -1999-, tales como el estatuto
tinanciero y el articulo 13 de laley 100 de 1993, Decretos 1161 de 1994 articulo
1°, Decreto 692 de 1994 en su articulo 11, si bien establecieron la obligacion
en cabeza de los fondos de pensiones de suministrar informaciéon que diera
elementos de juicio claros y objetivos para tomar la decision de traslado, dichas
normas no sefialaron que tal informacién debiera otorgarse de una forma en
particular, siendo como unico requisito el formulario de afiliaciéon o traslado
que suscribi6 la demandante que da cuenta de la informacién que de forma
verbal se le brindo por el respectivo asesor acorde a derecho. Alude que aun
cuando existe una doctrina probable del maximo tribunal en lo laboral
desarrollada a partir del 2008, no es procedente su aplicacién en virtud a que

el acto juridico demandado se realiz6 con anterioridad, esto es, para el ano



1999, siendo imposible exigirse retroactivamente su aplicacion. Resalta que si
en gracia de discusion se ratifica la indebida asesoria, tal falencia resulta
saneada con los demas traslados efectuados por el incoante en otros fondos
privados, que dice, convalidan la teorfa de defensa planteada, es decir,
cumplimiento del deber de informaciéon. Pide que, de no acogerse tal
argumento, se tenga en cuenta que el traslado primigenio lo efectud
Proteccion y por tanto, deviene imposible responsabilizar a Porvenir S.A. de
omision en el suministro de informacién al afiliado, quien es la tnica AFP
llamada a asumir los efectos adversos de la decisién judicial con su propio

patrimonio.

En relacién con la devolucion de sumas adicionales, dentro de las que se
encuentran los gastos de administracién y primas, refiere que si bien es cierto
ingresan a su patrimonio, ellos son para remunerar y cubrir los costos y gastos
en que incurrid para tal fin, es decir, hechos consumados que hacen imposible
que se pueda declarar la ineficacia y se ordene la restitucién de estos valores.
Esto dice, compaginado con lo sefialado en el articulo 964 del Cédigo Civil,
que prevé que en toda restitucion de frutos se abonara a quien la hace los
gastos ordinarios que ha invertido en producitlos, que para el caso en concreto
son los gastos de administracion, el porcentaje destinado al fondo de garantia
de pensién minima y el seguro previsional, lo cual, si se desconoce, conlleva
su empobrecimiento injustificado. Maxime, cuando argumenta, los
rendimientos producidos en el RAIS siempre seran superiores a los causados
en el RPM, por tratarse de un fondo comun. Asi, advierte que, en virtud a la
ineficacia del traslado declarada lo tnico procedente es la devolucién de los

aportes de la cuenta individual.

Proteccion eleva peticion de revocatoria. Arguye que dio cumplimiento a la
normatividad exigida para perfeccionar el traslado de regimenes, cual era, la
suscripcion del formulario (articulo 11 Decreto 692 de 1994), y porque la
obligacién de dejar registrado el escrito de informacion al igual que la asesoria

y re asesoria, nacié en 2014 y 2015 (Ley 1748 de 2014 y Decreto 2071 de 2015).

Discrepa de la orden de devolucién conjuntamente las comisiones y



rendimientos porque se trata de prestaciones ya acaecidas que emanan de la
buena gestion desplegada por el fondo. Menos, el seguro previsional en tanto
afirma se trata de un concepto girado en favor de un tercero de buena fe, como

lo es la aseguradora correspondiente.

ALEGATOS DE CONCLUSION: Colpensiones, Porvenir S.A. y Proteccion

replicaron los argumentos expuestos en la apelacion elevada ante el a-guo.

El extremo activo, pese a hallarse debidamente enterado del traslado

concedido, omiti6 presentar alegaciones finales.

30. CONSIDERACIONES

Debera establecerse si el traslado de la petente del régimen de prima con
prestacion definida al régimen de ahorro individual, primero ante Proteccion
y luego a Porvenir S.A., adolece o no del consentimiento informado de aquél.
En ese orden, se verificara también, si resulta viable o no que las encartadas
del RAIS restituyan lo descontado por concepto de gastos de administracion,
comisiones y primas. Asimismo, si la condena en costas resulta ajustada a

derecho.
De la ineficacia del traslado.

A la luz del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, una de las caracteristicas del
sistema general de pensiones es la seleccion libre y voluntaria del régimen
pensional por parte de los afiliados. Por eso, cuando de traslados del RPM al
RAIS se trata, para que esa determinacion contenga las condiciones de la
disposicion referida, es decir, para poder predicar la libertad y voluntariedad
en ello, previamente, los ciudadanos deben recibir de los fondos Ia

informacién completa respecto a lo que arriesgan con tal actuar.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacién Laboral, entre
otras, en sentencias SL.1688, SL.1689, SI.3463 y SL.4360 de 2019 de manera
reiterada ha considerado que, ante el incumplimiento del deber de informacion
de las administradoras pensionales, quienes se encuentran obligadas a

suministrarla de manera clara cierta, comprensible y oportuna sobre las



caracteristicas, condiciones, beneficios, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, lo procedente es la declaratoria de ineficacia del
traslado de régimen, sentando como regla jurisprudencial en sus
pronunciamientos, que no es un deber que opere unicamente para los afiliados
que tengan un derecho consolidado, un beneficio transicional o expectativa
legitima de pensionarse sino que es predicable en todos los eventos,
comoquiera que el deber de informacién se erige como presupuesto de eficacia
del acto juridico de traslado, correspondiéndoles a aquellas acreditar que

cumplieron con ese deber de suministrar informacion suficiente.

El tribunal de cierre como respaldo a esta regla general que creé en estas
decisiones judiciales, argument6 que ese deber de informaciéon de las
administradoras pensionales existe y es exigible desde la creacién de la ley 100
de 1993, mismo que con el transcurrir del tiempo evolucioné para acumular

mas obligaciones a cargo de las AFP.

Asi, identificdé la Corte dentro del desarrollo normativo de ese deber de
informacion tres momentos. Inicialmente encontr6 sustento en el literal b del
Art. 13 de laley 100 de 1993, en cuanto dispuso que la escogencia del régimen
pensional por parte de los trabajadores es libre y voluntaria y presuponia el
conocimiento a plenitud de las consecuencias de su decisién de traslado. Para
ello dice, era necesario que se les describieran al potencial afiliado al momento
de asesorarlo, las caracteristicas, condiciones, efectos y riesgos de cada uno de
los regimenes pensionales; de tal suerte que éste conociera las ventajas y las

desventajas de cada uno, inclusive, las consecuencias juridicas del traslado.

Posteriormente con la expedicion de la Ley 1328 de 2009 y el Decreto 2241
de 2010, se estableci6 la obligacion de asesoria y buen consejo de las

administradoras, elevando asi el nivel de exigencia en el deber de informacion,

que desde ese momento implicaba el estudio de los antecedentes del afiliado

tales como edad, semanas de cotizacidn ingresos bases de cotizacién entre

otra; asi como su expectativa pensional, de modo que el afiliado conociera

tanto de las caracteristicas objetivas de los regimenes como de su situacién




individual. Esto acompafiado de la opinién que sobre el asunto tuviere el
representante de la administradora. Lo dicho comportaba un asesoramiento
de personas expertas en la materia que le permitieran al trabajador tomar una

decision responsable.

Como tercer estadio, se tiene que mediante la Ley 1749 de 2014, el Decreto
2071 de 2015 y la circular externa No. 16 de 2016 de la Superfinanciera, se
reglament6 el derecho del afiliado a obtener informaciéon de parte de los
asesores de ambos regimenes como condicién previa para la procedencia de
traslado entre los mismos. Se implement6 entonces la denominada doble
asesorfa que le permitiera formar su juicio imparcial y objetivo sobre
caracteristicas, debilidades, condiciones y ejemplos juridicos de cada uno de

los regimenes pensionales.

La Sala de Casacién Laboral aclaré en esos pronunciamientos, que el simple
consentimiento vertido en los formatos del traslado de régimen pre impresos
por las administradoras pensionales, no daban por demostrado el deber de
informacion frente al afiliado, ya que, st bien acreditaban un consentimiento,

lo cierto que no probaban que este hubiere sido informado.

De esta manera, siendo los fondos privados quienes tienen a cargo la
obligacion de asesorar a los futuros afiliados en los términos indicados, y
cuentan con los medios técnicos y con los conocimientos respecto a los
servicios que ofrecen, son éstos, los que en el proceso judicial deben acreditar
que la informacién dada al cotizante satisface las exigencias legales, para
establecer asf 1a existencia o no de error en la voluntad del afiliado. Es decir,
hay una inversion de la carga de la prueba, determinada por la mejor posicion
para probar de las AFP. Luego, estas entidades deben detallar plena y
tehacientemente a quienes pretendan pertenecer al sistema de ahorro
individual (i) las diferencias en cada uno de los sistemas pensionales, (ii) las
proyecciones de la mesada por vejez que podrian recibir tanto en el RAIS

como en el RPM, y (iii) las implicaciones y la conveniencia de optar por uno



u otro régimen pensional, debiendo incluso llegar a desanimarlos en el evento

de evidenciar que el traslado perjudique su futura prestacion.

Asi, la posibilidad de desvirtuar la declaraciéon de ineficacia del acto de
afiliacién al régimen de ahorro individual con solidaridad en el sub lite, esta en
cabeza de las AFP Proteccion y Porvenir S.A., al argumentar la demandante
que se omiti6 informacioén a la hora de trasladarse. Atendiendo entonces, la
carga de la prueba mencionada, se hace necesario verificar si el consentimiento
que dio Bautista Vargas para hacer efectivas las mutaciones de régimen
pensional, fue informado, es decir, silas AFP codemandadas cumplieron o no
con su deber legal de informacién a partir del precedente judicial de la alta
corporacion en la especialidad y, de acuerdo con el momento histérico en el

que debia cumplirse.

Se tiene que la actora suscribié un formulario de afiliacién a Colmena
Pensiones y Cesantias, hoy Proteccion, el 3 de agosto de 1999 y el 5 de
septiembre de 2003 otro documento de igual naturaleza ante Porvenir S.A.
Espacios temporales en los que conforme a la evolucion normativa del deber
de informacién que identificé la Sala de Casacién en las sentencias
mencionadas, le correspondia a la AFP ilustrar sobre las caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes
pensionales. En ese orden y ante la afirmacién del extremo actor de que
ninguna de las AFP encartadas le suministré informacién suficiente y
completa sobre aquellos aspectos, le correspondia a éstas desvirtuar este
aserto, aportando los elementos de prueba que condujeran a la certeza de que
dieron cumplimiento a esta obligaciéon y que en efecto, permitieron a la
accionante sopesara la conveniencia o no de permanecer en el régimen de

prima media o cambiarse al de ahorro individual.

No obstante, ninguna probanza en tal sentido se arrimé, mas alla de los
mismos formularios de afiliacién, que en todo caso a nada conducen para ese
proposito, pues, el que se hubiere insertado al lado de la rubrica de Blanca

Norma Bautista Vargas de la anotacion: “hago constar que la seleccion del régimen de



ahorro individual con solidaridad la he efectuado en forma libre, espontinea y sin
presiones(...)°, como lo sefala el 6rgano cuspide, si bien denota un
consentimiento, no se verifica con ello que hubiese sido informado. Situacion
que ratifica la protagonista procesal al momento de rendir interrogatorio de
parte, pues insiste en que no se asesorada porque solo le sugirieron trasladarse
al fondo privado antes del afio 2000 bajo el argumento de que la informacién
del Seguro Social se iba a perder por su precaria base de datos, corriendo el
riesgo de que los aportes realizados no pudieran demostrarse; materializando
mutacion a Porvenir S.A. por decisién interna de los fondos, dltimo al cual se
encuentra afiliada actualmente. Reconoce que dicha AFP remite a su correo
electronico informacién sobre su cuenta individual mas o menos cada seis
meses, advirtiendo que por voluntad propia se acercd a averiguar sobre su
situacion pensional, momento en el que con sorpresa se enteré que el capital
ahorrado no era suficiente para alcanzar una pension; situaciéon de la nunca
fue advertida al momento de la vinculacién al RAIS. Acoté que no gestiono
traslado con anterioridad a estar inmersa en la prohibicién de que trata la Ley
797 de 2003 porque el fondo privado no le suministré ninguna informacion al

respecto.

No asumi6 entonces Proteccion ni Porvenir S.A. la carga de desvirtuar, como
les correspondia, los hechos aducidos por la deprecante como sustento de su
pretension, demostrando para ello lo contrario, esto es, que cumplieron con
su deber de informacién, toda vez que, no bastaba con que sefialaran en sus
contestaciones de demanda que si brindaron la asesorfa en donde le explicaron
en concreto, caracteristicas, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes
pensionales, sin arrimar medio de conviccion alguno. Téngase presente que
afirmar no es probar. Debieron haber desplegado un importante esfuerzo
probatorio para demostrar las aseveraciones que en tal sentido efectuaron. Lo

cual no ocurrio.

En conclusion, los fondos de pensiones convocados a juicio, se sustrajeron al
momento de suscribirse los distintos formularios de traslado y en petjuicio del

demandante, de suministrar informaciéon relevante con la finalidad de



promover su cambio de régimen, es decir faltaron a su deber de ilustrar sobre
las caracteristicas, condiciones, efectos y riesgos de cada uno de ellos. No se
puede predicar que existi6 una decision informada precedida de las
explicaciones sobre los efectos del traslado, siendo que tal es un presupuesto

de eficacia juridica de tal acto.

No resulta de recibo en consecuencia, el dicho de Porvenir S.A. sobre la
imposibilidad de aplicar el precedente judicial vertical en el sub-analice, ya que,
si bien la vinculacién primigenia de la actora al RAIS se dio en 1999 (fl. 11), el
6rgano de cuspide ha sido claro y reiterativo en precisar que la obligaciéon de

informacién a cargo de las AFP se encuentra prevista desde la creacion del

SGP.

Menos resulta de recibo lo sostenido por Colpensiones sobre la imposibilidad
del traslado luego que le faltaren menos de 10 afos al afiliado para alcanzar la
edad, ya que, de que se trata es de la ineficacia de un acto, valga decir, de la
inexistencia del mismo (traslado). Igual suerte corre la afirmacién de que la
suscripcion del formulario para lograr el traslado al RAIS tiene plena validez,
al realizarse ejerciendo el derecho a la libre eleccién en los términos del articulo
13 literal b de la Ley 100 de 1993 y la Ley 1328 de 2009 en su art 48, habida
cuenta de que, como ha quedado establecido, st bien pudo existir un
consentimiento el mismo no fue informado como lo demanda la
jurisprudencia respectiva. Menos puede aceptarse que el traslado perseguido
supone una descapitalizacion del fondo comun del RPM vy directa afectacion
de los demas afiliados porque ningtiin medio de conviccién se arrimé sobre

ello.

ambién se desestima la afirmacién de Proteccion de que no se encuentra
Tambi desestima la afirmacién de Proteccion d tr

probada la lesion o perjuicio al accionante por la insuficiencia de la informacion
que impida el acceso al derecho pensional, citando para el efecto la sentencia SL
19447 de 2017, en donde se sefial6é que existira ineficacia de la afiliacién cuando
“la insuficiencia de la informacion genere lesiones injustificadas en el derecho pensional del

afiliado impidiendole su acceso al derecho”, resulta menester indicarle que la regla



jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia, tal y como ya se ilustro, ensefia
que no se requiere demostrar que el acto de traslado causé un petjuicio,
verbigracia por tener un derecho consolidado, un beneficio transicional o
expectativa legitima de pensionarse, dado que lo que se analiza es el deber de
informacion, el cual opera para todos los afiliados, en tanto ello se dirige como

presupuesto de eficacia del acto juridico de traslado.

Suficiente lo expuesto para confirmar la decisiéon de la juez A-Quo en lo que
se refiere a la declaratoria de ineficacia del acto de traslado que hizo la

demandante del régimen de prima media al RAIS.

Al determinarse que el acto juridico de traslado de régimen es ineficaz por no
cumplir en su momento la AFP Colmena (hoy Proteccién), ni en su
oportunidad Porvenir S.A.; con el deber de informacién, debera ésta como
ultima administradora del RAIS que cuenta con los aportes de Blanca Norma
Bautista Vargas, devolver todas las prestaciones que de la afiliada hubiera
recibido, garantizando las situaciones consolidadas, es decir, las cotizaciones,
bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, frutos e intereses, con
los rendimientos que se hubieran causado y los gastos de representacion, en
virtud del regreso automatico al Régimen de Prima Media con Prestacion

Detinida de Colpensiones, como lo dispone el articulo 1746 del C.C.

En lo que tiene que ver con los gastos de administracion, seguro previsional y
los frutos, las consecuencias o efectos juridicos que genera la declaracion de la
ineficacia de la afiliacién de la demandante al sistema pensional de ahorro
individual, son que la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias, realice la devolucion de los aportes por pension, los rendimientos
financieros y los gastos de administraciéon a Colpensiones tal como fue
seflalado en la sentencia SL.17595 del 2017 proferida por la CSJ en su Sala de
Casacion Laboral donde se rememord la de radicado 31989 del 8 de
septiembre de 2008, que sefalo : “Como la nulidad fue una 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 la mesadas pensionales en el sistema de aborro individual, ora por los gastos
de administracion en que hubiera 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...”

Y, como la irregularidad en el acto objeto de debate, se itera fue por conducta
indebida de las administradoras privadas, éstas también deben asumir los
deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en
el capital destinado a la financiacién de la pensién de vejez, por los gastos de
administracion en que hubiere incurrido, los cuales seran asumidos de su

propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.

A partir de lo anterior, no tienen acogida las afirmaciones de las codemandadas
pertenecientes al RAIS, de que lo tnico procedente es la devolucion de los
aportes de la cuenta individual y no los gastos de administraciéon y primas, que
si bien es cierto dicen, ingresan a su patrimonio son para remunerar y cubrir
los costos y gastos en que incurrieron para tal fin y que de hacerse, originaria
su empobrecimiento injustificado, porque como ha quedado elucidado, las
irregularidades presentadas en el acto de traslado les son totalmente
achacables, debiendo asumir las mermas sufridas por el capital aportado,

destinadas a los gastos de administracién y primas.

Consulta.

En lo que toca con la prescripciéon de la accién para deprecar la ineficacia del
traslado, debe precisarse que, al tratarse de una controversia de indole
pensional  estrechamente asociada al derecho fundamental de
la seguridad social, su exigibilidad puede darse en cualquier momento en aras
de obtener su integro reconocimiento. Asi lo ha estimado la Corte Suprema
de Justicia Sala de Casacién Laboral en sentencias SL 1689-2019 y SL.1421-
2019, “la declaracion de ineficacia del traslado de régimen pensional es imprescriptible, en
tanto se trata de una pretension meramente declarativa y por cuanto los derechos que nacen
de aquella tienen ignal connotacion, pues, se reitera, forman parte del derecho irrenunciable

a la seguridad social, calidad que implica al menos dos cosas: (i) no puede ser parcial o



totalmente objeto de dimision o disposicion por parte de su titular (inalienable e indisponible),
(i7) como tampoco puede exctinguirse por el paso del tiempo (imprescriptible) o por imposicion
de las autoridades sin titulo legal (irrevocable).”.

Condena en costas a Colpensiones en primer grado.

El articulo 365 del Cédigo General del Proceso consagra un criterio objetivo
para la imposicion de las costas, orientado a que éstas sean cubiertas por la
parte que pierde el litigio. Como las pretensiones prosperaron en este juicio,

habiéndose opuesto a ello la AFP del RPM no cabe duda que debe ser

condenada al pago de las costas del proceso en primera instancia.

En sintesis, como no se encontré que el cambio de sistema pensional se
hubiere celebrado con el cumplimiento del deber de informacién, resulta
ajustada a derecho la inteleccion que, frente a dicho tépico, efectud la juez de

primera instancia, siendo ineludible la confirmacién integra de dicha decision.

Por ultimo, con fundamento en el aludido articulo 365 del CGP, se condenara
en costas a Colpensiones, Porvenir S.A. y Protecciéon, por cuanto sus
apelaciones resultaron improsperas. Se fijaran como agencias en derecho a
cargo de cada una $200.000. Monto acorde con el Acuerdo No. PSAA16-
10554 de agosto 5 de 2016 de la Sala Administrativa del Consejo Superior de

la Judicatura.
40. DECISION

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

Republica y por autoridad de la ley,

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 27 de mayo de 2021 proferida

por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Cuacuta.

SEGUNDO: CONDENAR en costas Colpensiones, Porvenir S.A. y

Proteccion. Incluyanse como agencias en derecho de la alzada la suma de



$200.000 a cargo de cada una de ellas. Liquidense de manera concentrada por

el despacho de origen.
NOTIFIQUESE.

Los Magistrados,

EL ]

@/(iow,(%ljm 6‘/‘%0 & ’

NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES

F55(

JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA

KamyM

Certifico: Que el auto anterior fue notificado
Por ESTADO No. 103, fijado hoy en la
Secretaria de este Tribunal Superior, a las 8 a.m.
Cucuta, 08 de octubre de 2021.

Secretario
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REPUBLICA DE COLOMBIA
DEPARTAMENTO DE NORTE DE SANTANDER
SALA DECISION LABORAL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CUCUTA

Cucuta, seis (06) de Octubre de Dos Mil Veintiuno (2021).

PROCESO: ORDINARIO LABORAL

RADICADO UNICO: 54-001-31-05-003-2020-00131-00
RADICADO INTERNO: 19.407

DEMANDANTE: NELSON DURAN CONTRERAS
DEMANDADO: COLPENSIONES y PROTECCION

De conformidad con el articulo 15 del Decreto Legislativo 806 del 4 de junio 2020,
se corre traslado a la parte demandante y la demandada PROTECCION S.A., para
que en el término de cinco (05) dias proceda a alegar de conclusion, vencido lo cual
correra el plazo para la demandada COLPENSIONES.

Conforme al articulo 4 del citado Decreto Legislativo, en caso de que las partes
requieran acceso al expediente, podran solicitar al correo electronico de la
Secretaria (secsltscuc@cendoj.ramajudicial.gov.co) el acceso a las piezas procesales
que requieran, determinando de manera clara y concreta la actuaciéon que
necesitan para su remision.

Surtidos los términos de traslado para alegar, procedera la Sala a proferir la
sentencia por escrito, que sera publicada por estado, con lo cual se entendera
surtida su notificacion

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

C_)/(< e ‘Lf\ﬂ’./:_’r; (C) ué/‘ft) (_:; A
NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES
Magistrado

Certifico: Que el auto antetior fue notificado
Por ESTADO No. 103, fijado hoy en la
Secretaria de este Tribunal Superior, a las 8 a.m.
Cucuta, 8 de octubre de 2021

Secretatio
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

Frpdhloa dr Conerab
TRIERIMAL SUPERIDR BE CICUTA

SALA DE DECISION LABORAL

Ref. Proceso Ejecutivo - Rad. 54-001-31-05-004-2009-00271-01
Ejecutante: Ana Maria Caballero Angarita
Ejecutado: Administradora Colombiana de Pensiones

Cucuta, seis (6) de octubre de dos mil veintiuno (2021)

Cumplase lo resuelto en sede de tutela por la Sala de Casaciéon Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, a través de providencia fechada del 8 de
septiembre de 2021, que ampar6 el derecho al debido proceso de la

ejecutante, y dispuso:

“ORDENAR a la SALA 1.ABORAIL. DEIL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CUCUTA que en el
término de diez (10) dias, contados a partir de la notificacion del presente
proveido, deje sin valor las providencias de 24 de febrero y 3 de margo de
2021, para que, en su lugar, en igual lapso emita un nuevo pronunciamiento

acorde con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia”.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Los Magistrados,

ELV NJ
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Nidiam Belén Quintero Gelves

F55(

José Andrés Serrano Mendoza

Certifico: Que el auto anterior fue notificado Por
ESTADO No. 103, fijado hoy en la Secretaria de
este Tribunal Superior, a las 8 a.m. Cdcuta, 08 de
octubre de 2021.

Secretatio

Certifico: Que el auto antetior fue notificado Por

ESTADOS No. fijado hoy en la Secretaria
de este Tribunal Superior, a las 8 a.m. Cicuta, de
octubre de 2021.

Secretaria

KattyM
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REPUBLICA DE COLOMBIA
DEPARTAMENTO DE NORTE DE SANTANDER
SALA DECISION LABORAL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CUCUTA

Cucuta, Cinco (05) de Octubre de Dos Mil Veintiuno (2021).

PROCESO: EJECUTIVO LABORAL

RADICADO UNICO: 54-001-3105-004-2013-00064-04

RADICADO INTERNO: 19.395

DEMANDANTE: ANTONIO ESPITIA GUERRERO 'y
GRACIELA DIAZ MALDONADO

DEMANDADO: PORVENIR S.A.

De conformidad con el articulo 15 del Decreto Legislativo 806 del 4 de junio 2020,
se corre traslado a la parte demandada PORVENIR S.A., para que en el término de
cinco (05) dias proceda a alegar de conclusion, vencido lo cual correra el plazo para
el demandante.

Conforme al articulo 4 del citado Decreto Legislativo, en caso de que las partes
requieran acceso al expediente, podran solicitar al correo electronico de la
Secretaria (secsltscuc@cendoj.ramajudicial.gov.co) el acceso a las piezas procesales
que requieran, determinando de manera clara y concreta la actuacion que
necesitan para su remision.

Surtidos los términos de traslado para alegar, procedera la Sala a proferir la
sentencia por escrito, que sera publicada por estado, con lo cual se entendera
surtida su notificacién

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

G/({ et (.5“(’--/:”'; (C)(_A,?/;LJ (_; 7
NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES
Magistrado

Certifico: Que el auto antetior fue notificado
Por ESTADO No. 103, fijado hoy en la
Secretaria de este Tribunal Superior, a las 8 a.m.
Cucuta, 8 de octubre de 2021

Secretatio
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REPUBLICA DE COLOMBIA
DEPARTAMENTO DE NORTE DE SANTANDER
SALA DECISION LABORAL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CUCUTA

Cucuta, seis (06) de Octubre de Dos Mil Veintiuno (2021).

PROCESO: ORDINARIO LABORAL

RADICADO UNICO: 54-001-31-05-004-2018-00375 00
RADICADO INTERNO: 19.421

DEMANDANTE: MARIA PURIFICACION BELTRAN
DEMANDADO: COLPENSIONES, POSITIVA y NUEVA E.P.S.

De conformidad con el articulo 15 del Decreto Legislativo 806 del 4 de junio 2020,
se corre traslado a la parte demandada POSITIVA S.A., para que en el término de
cinco (05) dias proceda a alegar de conclusion, vencido lo cual correra el plazo para
el demandante y las demas demandadas.

Conforme al articulo 4 del citado Decreto Legislativo, en caso de que las partes
requieran acceso al expediente, podran solicitar al correo electronico de la
Secretaria (secsltscuc@cendoj.ramajudicial.gov.co) el acceso a las piezas procesales
que requieran, determinando de manera clara y concreta la actuacion que
necesitan para su remision.

Surtidos los términos de traslado para alegar, procedera la Sala a proferir la
sentencia por escrito, que sera publicada por estado, con lo cual se entendera
surtida su notificacion

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

C_)/(< e ‘Lf\ﬂ’./:_’r; (C) ué/‘ft) (_:; A
NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES
Magistrado

Certifico: Que el auto antetior fue notificado
Por ESTADO No. 103, fijado hoy en la
Secretaria de este Tribunal Superior, a las 8 a.m.
Cucuta, 8 de octubre de 2021

Secretatio
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
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1°. ASUNTO

Serfa del caso resolver la solicitud de desistimiento formulada por quienes se
reputan  ‘Swucesores procesales” del extremo activo, si no fuera porque de
conformidad con lo establecido en el articulo 314 del Cédigo General del
Proceso, aplicable al rito laboral por analogfa dispuesta en el 145 del CPT y
de la S§, resulta diafano que el mismo proceden “wientras no se haya pronunciado
sentencia que ponga fin al proceso”, lo que en el sub judice acontecié desde el 24
de noviembre de 2020. En otras palabras, el memorialista realiz6 el ejercicio
de su derecho inobservando el requisito de procedencia, cuya destinacion no
podia con apego a la normatividad vigente, efectuarse con posterioridad

emision del fallo de segunda instancia.
Corolario es que habra de negarse por improcedente tal petitum.
4° DECISION

Por lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de

Cucuta,



Rad. 54001-31-05-004-2019-00206-01

RESUELVE.:

Primero: Despachar desfavorablemente por improcedente la peticiéon de

desistimiento formulada.
Lo resuelto se notifica por ESTADOS.

Los magistrados,
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José Andrés Serrano Mendoza

Certifico: Que el auto antetior fue notificado
Por ESTADO No. 103, fijado hoy en la
Secretaria de este Tribunal Superior, a las 8 a.m.
Cucuta, 08 de octubre de 2021.

P

Secretatio

KattyM



/
Caoe ©

REPUBLICA DE COLOMBIA
DEPARTAMENTO DE NORTE DE SANTANDER
SALA DECISION LABORAL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CUCUTA

Cucuta, seis (06) de Octubre de Dos Mil Veintiuno (2021).

PROCESO:

ORDINARIO LABORAL

RADICADO UNICO:

54-001-3105-004-2019-00231-02

RADICADO INTERNO:

19.445

DEMANDANTE: FRANCISCO ORLANDO JAIMES
BARAJAS
DEMANDADO: PORVENIR S.A. y COLPENSIONES

De conformidad con el articulo 15 del Decreto Legislativo 806 del 4 de junio 2020,
se corre traslado a la parte demandada PORVENIR S.A., para que en el término de
cinco (05) dias proceda a alegar de conclusion, vencido lo cual correra el plazo para
el demandante y la demandada COLPENSIONES.

Conforme al articulo 4 del citado Decreto Legislativo, en caso de que las partes
requieran acceso al expediente, podran solicitar al correo electronico de la
Secretaria (secsltscuc@cendoj.ramajudicial.gov.co) el acceso a las piezas procesales

que requieran, determinando de manera clara y concreta la actuaciéon que

necesitan para su remision.

Surtidos los términos de traslado para alegar, procedera la Sala a proferir la
sentencia por escrito, que sera publicada por estado, con lo cual se entendera

surtida su notificacion

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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Cucuta, seis (06) de Octubre de Dos Mil Veintiuno (2021).

PROCESO: ORDINARIO LABORAL

RADICADO UNICO: 54-001-31-05-004-2019-00332-00

RADICADO INTERNO: 19.446

DEMANDANTE: IDA CARLA WASSERMAN RAMIREZ

DEMANDADO: PROTECCION, COLFONDOS Y
COLPENSIONES

De conformidad con el articulo 15 del Decreto Legislativo 806 del 4 de junio 2020,
se corre traslado a la parte demandada, para que en el término de cinco (05) dias
proceda a alegar de conclusion, vencido lo cual correra el plazo para el
demandante.

Conforme al articulo 4 del citado Decreto Legislativo, en caso de que las partes
requieran acceso al expediente, podran solicitar al correo electronico de la
Secretaria (secsltscuc@cendoj.ramajudicial.gov.co) el acceso a las piezas procesales
que requieran, determinando de manera clara y concreta la actuacion que
necesitan para su remision.

Surtidos los términos de traslado para alegar, procedera la Sala a proferir la
sentencia por escrito, que sera publicada por estado, con lo cual se entendera
surtida su notificacién

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

C_)/(< oy if\ﬂ’./:_’r; @u%ﬁj (_:; A
NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES
Magistrado

Certifico: Que el auto antetior fue notificado
Por ESTADO No. 103, fijado hoy en la
Secretaria de este Tribunal Superior, a las 8 a.m.
Cucuta, 8 de octubre de 2021

Secretatio


mailto:secsltscuc@cendoj.ramajudicial.gov.co

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TINSAN CUMEEA 8 (0T A

SALA DE DECISION LABORAL

Cucuta, treinta (30) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)
Elver Naranjo

Magistrado Sustanciador
lo. ASUNTO

Se deciden los recursos de apelacion interpuestos contra la sentencia del 24 de
mayo de 2021, proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Cucuta,
dentro del proceso ordinario laboral radicado 54-001-31-05-004-2020-00142-
00 promovido por Maria Stella Sayago Bianchada contra la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantia Proteccion y la
Administradora Colombiana de Pensiones —Colpensiones-. Ademas, con
fundamento en el articulo 69 del CPTSS, surtir el grado jurisdiccional de
consulta de la misma providencia en lo que es adverso a la ultima entidad y no

fue impugnado.

2o0. ANTECEDENTES

DEMANDA: (fls. 22 al 24): Depreca la actora se decrete la nulidad o ineficacia

de su traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad (RAIS) y en
consecuencia se ordene su retorno al régimen de prima media con prestacion

definida (RPM) administrado por Colpensiones, mas las costas del proceso.

Adujo para ello: 1) Que naci6 el 7 de enero de 1970, y se afili6 al régimen de
prima media administrado por el ISS desde el 2 de junio de 1988, del que muto
el 1° de junio de 1999 con destino a la administradora Proteccion. 2) Que
nunca fue advertida de los efectos negativos que conllevaba el traslado,
indicando que dicho movimiento no fue libre ni voluntario al no mediar una
verdadera asesoria sobre los riesgos y consecuencias que acarreaba dicho

cambio; falta de informacién que revela que su decisién de traslado no fue



espontanea, lo que genera nulidad de dicho acto. 3) Que peticion6 a las
convocadas a juicio la nulidad del traslado de régimen, obteniendo respuesta

negativa.

CONTESTACIONES DE 1A DEMANDA: La Administradora

Colombiana de Pensiones — Colpensiones- se opuso a lo pretendido,
admitiendo como unico hecho cierto, el relativo a la reclamacion
administrativa elevada por la actora. Argumenté que ésta se afilié al régimen
de ahorro individual de forma voluntaria. Sefial6 que son circunstancias
tacticas y juridicas ajenas de las cuales desconoce su veracidad y de la que no
existe fundamento que permita la declaratoria de nulidad. Propuso las
excepciones que denominé inexistencia de la obligaciéon demandada y falta de
derecho para pedir, prescripciéon, cobro de lo no debido por falta de
presupuestos legales para su reclamacién, inoponibilidad de la responsabilidad
de la AFP ante Colpensiones, en caso de ineficacia de traslado de régimen,
responsabilidad sui generis de las entidades de la seguridad social, juicio de

proporcionalidad y ponderacion, buena fe y la genérica.

Igualmente, Proteccion se opuso a las peticiones. Admitié la edad de la
actora, su afiliacion al RPM y data de traslado al RAIS. Sobre la vinculacion a
la entidad, explicé que se hizo de conformidad con la normatividad vigente en
ese momento, por lo tanto, no hay lugar a decretar la nulidad en los términos
solicitados, ni a acceder a las demas suplicas Mas, afirma, cuando el término
previsto para este tipo de reclamos se encuentra afectado por el fenémeno
extintivo de la prescripcion. Sobre los demas factuales dijo que no son ciertos.
Propuso como excepciones de mérito las de inexistencia de la obligacion,
prescripcién, buena fe, inexistencia de la obligacion de devolver la comision
de administracién cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacién
por falta de causa, inexistencia de la obligacién de devolver el seguro
provisional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacién por falta

de causa, y la genérica.



Por su parte, la Agencia Nacional del Estado no dio contestaciéon de la

demanda.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA: El Juzgado Cuarto Laboral del

Circuito de Cucuta el 24 de mayo de 2021, resolvié declarar la ineficacia de la
afiliacién al régimen de ahorro individual que la accionante surtié con el fondo
de pensiones Protecciéon. Condené al fondo privado a devolver a
Colpensiones, en el término impostergable de un mes, todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacién de aquella, como cotizaciones,
bonos pensionales, todos los frutos e intereses como lo dispone el articulo
1746 del C.C. con los rendimientos que se hubieren causado, sin descuento
alguno. Del mismo modo ordené a la administradora del RPM que una vez
cumplido lo anterior, acepte el traslado de la accionante del RAIS al régimen

que ésta administra. Gravo en costas a ambas AFP.

Consideré como premisas la obligacion que tienen los fondos de pensiones
de proporcionar a los posibles usuarios y afiliados una informacién completa
clara, oportuna y comprensible la cual es exigible desde la creacién de la ley
100 de 1993. Dice que verificado el acervo probatorio Proteccién, no cumplié
con esa carga, pues, no obra en el plenario prueba alguna de la correcta y
completa asesoria dada a la demandante, ni siquiera documental que acredite
que se le haya informado sobre los beneficios de trasladarse de régimen v,

mucho menos de sus desventajas.

RECURSOS DE _APELACION: Colpensiones busca dejar sin efectos la
sentencia. Manifesté que no es posible aceptar el traslado de la incoante a la
luz de lo dispuesto en el articulo 2 de la Ley 797 de 2003 que modifico literal
e), del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, al establecer que el afiliado no podra
trasladarse de régimen cuando le faltaren 10 anos o menos para adquirir la
pension de vejez; evento que satisface la accionante al encontrarse en el rango
de edad prescrito. En cuanto a la ineficacia del traslado, indica que no es viable,
en la medida que la suscripcion del formulario para lograr el traslado al RAIS

tiene plena validez, ya que, se realizo ejerciendo el derecho a la libre eleccién



en los términos del articulo 13 literal b de la Ley 100 de 1993 y la Ley 1328 de
2009 en su articulo 48. Asevera que a partir del acto de traslado, la afiliada
contaba con la carga ineludible de ejercer diligencia y cuidado en los casi 20
afios que se mantuvo en el RAIS, pudiendo haber probado que realizé actos
tendientes a mejorar su situaciéon pensional, lo que no ocurri6é. Anade que el
traslado perseguido supone una descapitalizaciéon del fondo comun del RPM
y directa afectacion de los demas afiliados porque la entidad tendria que asumir
la diferencia monetaria entre la mesada pensional causada en el RAIS de cara

a la que llegare a liquidarse en el RPM.

Protecciéon eleva también peticion de revocatoria. Arguye que dio
cumplimiento a la normatividad exigida para perfeccionar el traslado de
regimenes, cual era, la suscripcion del formulario (articulo 11 Decreto 692 de
1994), y porque la obligacion de dejar registrado el escrito de informacion al
igual que la asesoria y re asesorfa, nacié en 2014 y 2015 (Ley 1748 de 2014 y
Decreto 2071 de 2015). Discrepa de la orden de devolucion conjuntamente
las comisiones y rendimientos porque se trata de prestaciones ya acaecidas que
emanan de la buena gestion desplegada por el fondo. Menos, el seguro
previsional en tanto afirma se trata de un concepto girado en favor de un

tercero de buena fe, como lo es la aseguradora correspondiente.

ALEGATOS DE CONCILUSION: Ta activa se ratificé en lo propuesto en el

libelo introductor, solicitando mantener incolume el fallo apelado, resaltando
que la aparente decision libre y voluntaria no estuvo precedida de la suficiente
ilustracién por parte del fondo que lo recibi6 en el RAIS, por lo que en
entendimiento de la jurisprudencia, no existe tal consentimiento de libertad y
voluntariedad, que se traduce en la ineficacia del acto juridico de traslado, en
tanto que los fondos, siendo su ineludible carga, omitieron acreditar la

veracidad de sus dichos.

Colpensiones y Proteccion replicaron los argumentos expuestos en la

apelacion elevada ante el a-guo.

30. CONSIDERACIONES



Debera establecerse si el traslado de la petente del régimen de prima con
prestacion definida al régimen de ahorro individual, ante Proteccién, adolece
o no del consentimiento informado de aquélla. En ese orden, se verificara
también, si resulta viable o no que la encartada del RAIS restituya lo
descontado por concepto de gastos de administracion, comisiones y primas.

Asimismo, si la condena en costas resulta ajustada a derecho.
De la ineficacia del traslado.

A la luz del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, una de las caracteristicas del
sistema general de pensiones es la seleccion libre y voluntaria del régimen
pensional por parte de los afiliados. Por eso, cuando de traslados del RPM al
RAIS se trata, para que esa determinacion contenga las condiciones de la
disposicion referida, es decir, para poder predicar la libertad y voluntariedad
en ello, previamente, los ciudadanos deben recibir de los fondos la

informacién completa respecto a lo que arriesgan con tal actuar.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casaciéon Laboral, entre
otras, en sentencias SL.1688, SL.1689, SL.3463 y SL.4360 de 2019 de manera
reiterada ha considerado que, ante el incumplimiento del deber de informacion
de las administradoras pensionales, quienes se encuentran obligadas a
suministrarla de manera clara cierta, comprensible y oportuna sobre las
caracteristicas, condiciones, beneficios, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, lo procedente es la declaratoria de ineficacia del
traslado de régimen, sentando como regla jurisprudencial en sus
pronunciamientos, que no es un deber que opere unicamente para los afiliados
que tengan un derecho consolidado, un beneficio transicional o expectativa
legitima de pensionarse sino que es predicable en todos los eventos,
comoquiera que el deber de informacion se erige como presupuesto de eficacia
del acto juridico de traslado, correspondiéndoles a aquellas acreditar que

cumplieron con ese deber de suministrar informacion suficiente.



El tribunal de cierre como respaldo a esta regla general que creé en estas
decisiones judiciales, argument6 que ese deber de informaciéon de las
administradoras pensionales existe y es exigible desde la creacién de la ley 100
de 1993, mismo que con el transcurrir del tiempo evoluciond para acumular

mas obligaciones a cargo de las AFP.

Asi, identificé la Corte dentro del desarrollo normativo de ese deber de
informacion tres momentos. Inicialmente encontro sustento en el literal b del
Art. 13 de laley 100 de 1993, en cuanto dispuso que la escogencia del régimen
pensional por parte de los trabajadores es libre y voluntaria y presuponia el
conocimiento a plenitud de las consecuencias de su decisién de traslado. Para
ello dice, era necesario que se les describieran al potencial afiliado al momento
de asesorarlo, las caracteristicas, condiciones, efectos y riesgos de cada uno de
los regimenes pensionales; de tal suerte que éste conociera las ventajas y las

desventajas de cada uno, inclusive, las consecuencias juridicas del traslado.

Posteriormente con la expedicién de la Ley 1328 de 2009 y el Decreto 2241
de 2010, se establecio la obligacion de asesorfa y buen consejo de las

administradoras, elevando asi el nivel de exigencia en el deber de informacién,

que desde ese momento implicaba el estudio de los antecedentes del afiliado

tales como edad, semanas de cotizacidn ingresos bases de cotizacién entre

otra; asi como su expectativa pensional, de modo que el afiliado conociera

tanto de las caracteristicas objetivas de los regimenes como de su situacién

individual. Esto acompafiado de la opinién que sobre el asunto tuviere el
representante de la administradora. Lo dicho comportaba un asesoramiento
de personas expertas en la materia que le permitieran al trabajador tomar una

decision responsable.

Como tercer estadio, se tiene que mediante la Ley 1749 de 2014, el Decreto
2071 de 2015 y la circular externa No. 16 de 2016 de la Superfinanciera, se
reglament6 el derecho del afiliado a obtener informacién de parte de los
asesores de ambos regimenes como condicién previa para la procedencia de

traslado entre los mismos. Se implement6 entonces la denominada doble



asesoria que le permitiera formar su juicio imparcial y objetivo sobre
caracteristicas, debilidades, condiciones y ejemplos juridicos de cada uno de

los regimenes pensionales.

La Sala de Casacién Laboral aclaré en esos pronunciamientos, que el simple
consentimiento vertido en los formatos del traslado de régimen pre impresos
por las administradoras pensionales, no daban por demostrado el deber de
informacion frente al afiliado, ya que, st bien acreditaban un consentimiento,

lo cierto que no probaban que este hubiere sido informado.

De esta manera, siendo los fondos privados quienes tienen a cargo la
obligacion de asesorar a los futuros afiliados en los términos indicados, y
cuentan con los medios técnicos y con los conocimientos respecto a los
servicios que ofrecen, son éstos, los que en el proceso judicial deben acreditar
que la informacién dada al cotizante satisface las exigencias legales, para
establecer asf la existencia o no de error en la voluntad del afiliado. Es decir,
hay una inversion de la carga de la prueba, determinada por la mejor posicion
para probar de las AFP. Luego, estas entidades deben detallar plena y
tehacientemente a quienes pretendan pertenecer al sistema de ahorro
individual (i) las diferencias en cada uno de los sistemas pensionales, (ii) las
proyecciones de la mesada por vejez que podrian recibir tanto en el RAIS
como en el RPM, y (iii) las implicaciones y la conveniencia de optar por uno
u otro régimen pensional, debiendo incluso llegar a desanimarlos en el evento

de evidenciar que el traslado perjudique su futura prestacion.

Asi, la posibilidad de desvirtuar la declaraciéon de ineficacia del acto de
afiliacién al régimen de ahorro individual con solidaridad en el sub lite, esta en
cabeza de las AFP Proteccion, al argumentar la demandante que se omitié
informacién a la hora de trasladarse. Atendiendo entonces, la carga de la
prueba mencionada, se hace necesario verificar si el consentimiento que dio
Maria Stella Sayago Bianchada para hacer efectivas las mutaciones de régimen
pensional, fue informado, es decir, si la AFP codemandada cumplié o no con

su deber legal de informaciéon a partir del precedente judicial de la alta



corporacion en la especialidad y, de acuerdo con el momento histérico en el

que debia cumplirse.

Se tiene que la actora suscribié un formulario de afiliacién a Proteccion, el 1°
de junio de 1999, data en la que conforme a la evoluciéon normativa del deber
de informacién que identificé la Sala de Casacién en las sentencias
mencionadas, le correspondia a la AFP ilustrar sobre las caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes
pensionales. En ese orden y ante la afirmacion del extremo actor de que la
encartada no le suministré informacion suficiente y completa sobre aquellos
aspectos, le correspondia a ésta desvirtuar este aserto, aportando los elementos
de prueba que condujeran a la certeza de que dieron cumplimiento a esta
obligacién y que en efecto, permitieron a la accionante sopesara la
conveniencia o no de permanecer en el régimen de prima media o cambiarse

al de ahorro individual.

No obstante, ninguna probanza en tal sentido se arrimé, mas alla del mismo
formulario de afiliacién, que en todo caso a nada conducen para ese proposito,
pues, el que se hubiere insertado al lado de la rubrica de Sayago Bianchada de
la anotacion: “hago constar que la seleccion del régimen de aborro individual con
solidaridad la he efectuado en forma libre, espontinea y sin presiones(...)”, como lo
seflala el 6rgano cuaspide, si bien denota un consentimiento, no se verifica con
ello que hubiese sido informado. Situacién que ratifica la protagonista procesal
al momento de rendir interrogatorio de parte, pues insiste en que no se
asesorada porque su afiliacion se perfecciono a través de una ‘promotora” bajo
el argumento de que era mejor afiliarse al fondo privado porque el Seguro
Social se iba a acabar, sin resultar advertida acerca de las ventajas y desventajas

del traslado, ni el eventual monto de la pension.

No asumi6 entonces Proteccion la carga de desvirtuar, como le correspondia,
los hechos aducidos por la deprecante como sustento de su pretension,
demostrando para ello lo contrario, esto es, que cumplié con su deber de

informacion, toda vez que, no bastaba con que sefialara en su contestaciéon de



demanda que si brindé la asesorfa en donde le explico en concreto,
caracteristicas, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, sin
arrimar medio de conviccion alguno. Téngase presente que afirmar no es
probar. Debié haber desplegado un importante esfuerzo probatorio para

demostrar las aseveraciones que en tal sentido efectué. Lo cual no ocurrié.

En conclusién, el fondo de pensiones convocado a juicio, se sustrajo al
momento de suscribir el formulario de traslado y en perjuicio de la
demandante, de suministrar informaciéon relevante con la finalidad de
promover su cambio de régimen, es decir, falté a su deber de ilustrar sobre las
caracteristicas, condiciones, efectos y riesgos de cada uno de ellos. No se
puede predicar que existi6 una decision informada precedida de las
explicaciones sobre los efectos del traslado, siendo que tal es un presupuesto

de eficacia juridica de tal acto.

No resulta de recibo en consecuencia, el dicho de Colpensiones sobre la
imposibilidad del traslado luego que le faltaren menos de 10 afios al afiliado
para alcanzar la edad, ya que, de que se trata es de la ineficacia de un acto,
valga decir, de la inexistencia del mismo (traslado). Igual suerte corre la
afirmacion de que la suscripcion del formulario para lograr el traslado al RAIS
tiene plena validez, al realizarse ejerciendo el derecho a la libre elecciéon en los
términos del articulo 13 literal b de la Ley 100 de 1993 y la Ley 1328 de 2009
en su art 48, habida cuenta de que, como ha quedado establecido, si bien pudo
existir un consentimiento el mismo no fue informado como lo demanda la
jurisprudencia respectiva. Menos puede aceptarse que el traslado perseguido
supone una descapitalizacion del fondo comun del RPM vy directa afectacion
de los demas afiliados porque ningtin medio de conviccién se arrimd sobre

ello.

También se desestima la afirmacién de Proteccién de que no se encuentra
probada la lesion o perjuicio a la accionante por la insuficiencia de la informacién
que impida el acceso al derecho pensional, citando para el efecto la sentencia SL

19447 de 2017, en donde se sefial6é que existira ineficacia de la afiliacién cuando



“la insuficiencia de la informacion genere lesiones injustificadas en el derecho pensional del
afiliado impidiendole su acceso al derecho”, resulta menester indicarle que la regla
jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia, tal y como ya se ilustro, ensefia
que no se requiere demostrar que el acto de traslado causé un perjuicio,
verbigracia por tener un derecho consolidado, un beneficio transicional o
expectativa legitima de pensionarse, dado que lo que se analiza es el deber de
informacion, el cual opera para todos los afiliados, en tanto ello se dirige como

presupuesto de eficacia del acto juridico de traslado.

Suficiente lo expuesto para confirmar la decision del A-Qwo en lo que se refiere
a la declaratoria de ineficacia del acto de traslado que hizo la demandante del

régimen de prima media al RAIS.

Al determinarse que el acto juridico de traslado de régimen es ineficaz por no
cumplir en su momento la AFP Proteccién, con el deber de informacion,
debera ésta como administradora del RAIS que cuenta con los aportes de
Maria Stella Sayago Bianchada, devolver todas las prestaciones que de la
afiliada hubiera recibido, garantizando las situaciones consolidadas, es decir,
las cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora,
frutos e intereses, con los rendimientos que se hubieran causado y los gastos
de representacion, en virtud del regreso automatico al Régimen de Prima

Media con Prestacién Definida de Colpensiones, como lo dispone el articulo

1746 del C.C.

En lo que tiene que ver con los gastos de administracion, seguro previsional y
los frutos, las consecuencias o efectos juridicos que genera la declaraciéon de la
ineficacia de la afiliacién de la demandante al sistema pensional de ahorro
individual, son que la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias, realice la devolucion de los aportes por pension, los rendimientos
tinancieros y los gastos de administracién a Colpensiones tal como fue
seflalado en la sentencia SL.17595 del 2017 proferida por la CSJ en su Sala de

Casacion Laboral donde se rememord la de radicado 31989 del 8 de



septiembre de 2008, que senalo : “Como la nulidad fue una 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 la mesadas pensionales en el sistema de aborro individual, ora por los gastos
de administracion en que bubiera incurrido, los cuales seran asumidos por la
Administradora a cargo de su propio patrimonio siguiendo para el efecto las reglas del
articulo 963 del C.C..."”

Y, como la irregularidad en el acto objeto de debate, se itera fue por conducta
indebida de la administradora privada, ésta también debe asumir los deterioros
sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital
destinado a la financiacion de la pension de vejez, por los gastos de
administracion en que hubiere incurrido, los cuales seran asumidos de su

propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.

A partir de lo anterior, no tiene acogida la afirmaciéon de la codemandada
perteneciente al RAIS, de que lo tnico procedente es la devolucion de los
aportes de la cuenta individual y no los gastos de administraciéon y primas, que
si bien es cierto dicen, ingresan a su patrimonio son para remunerar y cubrir
los costos y gastos en que incurrieron para tal fin y que de hacerse, originaria
su empobrecimiento injustificado, porque como ha quedado elucidado, las
irregularidades presentadas en el acto de traslado les son totalmente
achacables, debiendo asumir las mermas sufridas por el capital aportado,

destinadas a los gastos de administracién y primas.

Consulta.

En lo que toca con la prescripcion de la accién para deprecar la ineficacia del
traslado, debe precisarse que, al tratarse de una controversia de indole
pensional estrechamente asociada al derecho fundamental de la seguridad
social, su exigibilidad puede darse en cualquier momento en aras de obtener
su integro reconocimiento. Asi lo ha estimado la Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Laboral en sentencias SL 1689-2019 y SL.1421-2019, “/a

declaracion de ineficacia del traslado de régimen pensional es imprescriptible, en tanto se trata



de una pretension meramente declarativa y por cuanto los derechos que nacen de aquella
tienen ignal connotacion, pues, se reitera, forman parte del derecho irrenunciable a la
seguridad social, calidad que implica al menos dos cosas: (i) no puede ser parcial o totalmente
objeto de dimision o disposicion por parte de su titular (inalienable e indisponible), (i) como
tampoco puede extinguirse por el paso del tiempo (imprescriptible) o por imposicion de las

antoridades sin titulo legal (irrevocable).”.
Condena en costas a Colpensiones en primer grado.

El articulo 365 del Codigo General del Proceso consagra un criterio objetivo
para la imposicion de las costas, orientado a que éstas sean cubiertas por la
parte que pierde el litigio. Como las pretensiones prosperaron en este juicio,

habiéndose opuesto a ello la AFP del RPM no cabe duda que debe ser

condenada al pago de las costas del proceso en primera instancia.

En sintesis, como no se encontré que el cambio de sistema pensional se
hubiere celebrado con el cumplimiento del deber de informacién, resulta
ajustada a derecho la inteleccién que, frente a dicho tépico, efectud el juez de

primera instancia, siendo ineludible la confirmacién integra de dicha decision.

Por ultimo, con fundamento en el aludido articulo 365 del CGP, se condenara
en costas a Colpensiones y Proteccion, por cuanto sus apelaciones resultaron
imprésperas. Se fijaran como agencias en derecho a cargo de cada una
$200.000. Monto acorde con el Acuerdo No. PSAA16-10554 de agosto 5 de
2016 de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura.

40. DECISION

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

Republica y por autoridad de la ley,

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 24 de mayo de 2021 proferida

por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Cucuta.



SEGUNDO: CONDENAR en costas Colpensiones y Proteccion.
Inclayanse como agencias en derecho de la alzada la suma de $200.000 a cargo
de cada una de ellas. Liquidense de manera concentrada por el despacho de

origen.
NOTIFIQUESE.

Los Magistrados,

ELVE NJ

@/(iow,(%ljm 6‘/‘%0 G

NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES

3550

JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA

KatyM
Certifico: Que el auto antetior fue notificado
Por ESTADO No. 103, fijado hoy en la
Secretaria de este Tribunal Superior, a las 8 a.m.
Cucuta, 08 de octubre de 2021.

Secretatio
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SALA DE DECISION LABORAL

Cucuta, treinta (30) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)
Elver Naranjo

Magistrado Sustanciador
lo. ASUNTO

Se deciden los recursos de apelacion interpuestos contra la sentencia del 25 de
mayo de 2021, proferida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Cucuta,
dentro del proceso ordinario laboral radicado 54-001-31-05-004-2020-00143-
00 promovido por Elizabeth Orozco Morales contra la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y la
Administradora Colombiana de Pensiones —Colpensiones-. Ademas, con
fundamento en el articulo 69 del CPTSS, se surte el grado jurisdiccional de
consulta de la misma providencia en lo que es adverso a la ultima entidad y no

fue impugnado.

2o0. ANTECEDENTES

DEMANDA: (fls. 24 a 26): Depreca la actora se decrete que para el 30 de

junio de 1995 -data en la que entri a regir la Ley 100 de 1993- contaba con mas de
quince afios de servicio. En consecuencia, con apego en la SU-062 de 2010,
pide se ordene a Colpensiones reactivar su afiliacién al régimen de prima
media con prestacién definida y a Porvenir S.A., trasladar con destino a la
primera AFP, todo el capital existente en su cuenta de ahorro individual.
Subsidiariamente, persigue la ineficacia de su traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad (RAIS) y en consecuencia se ordene su retorno al
RPM administrado por Colpensiones; lo que ultra y extra petita resulte

probado, mas las costas del proceso.



Adujo para ello: 1) Que nacié el 20 de agosto de 1961, y se afili6 al régimen
de prima media administrado por el ISS desde el 17 de febrero de 1981, del
que mut6 el 13 de mayo de 1997 con destino a Porvenir S.A. 2) Que nunca
tue advertida de los efectos negativos que conllevaba el traslado. Indica que
dicho movimiento no fue libre ni voluntario al no mediar una verdadera
asesoria sobre los riesgos y consecuencias que acarreaba dicho cambio; falta
de informacion que revela que su decisién de traslado no fue espontanea, lo
que genera nulidad de dicho acto. 3) Que peticiond a las convocadas a juicio

la nulidad del traslado de régimen, obteniendo respuesta negativa.

CONTESTACIONES DE TL.LA DEMANDA: La Administradora

Colombiana de Pensiones — Colpensiones- se opuso a lo pretendido,
admitiendo como unicos hechos ciertos los relativos a la edad de la incoante,
la data de entrada en vigencia de la ley 100 de 1993 para el sector publico y la
reclamacion administrativa elevada por aquélla. Argumentd que ésta se afilio
al régimen de ahorro individual de forma voluntaria. Sefial6 que son
circunstancias facticas y juridicas ajenas de las cuales desconoce su veracidad
y de la que no existe fundamento que permita la declaratoria de nulidad.
Propuso las excepciones que denominé inexistencia de la obligacion
demandada y falta de derecho para pedir, prescripcion, cobro de lo no debido
por falta de presupuestos legales para su reclamacion, inoponibilidad de la
responsabilidad de la AFP ante Colpensiones, en caso de ineficacia de traslado
de régimen, responsabilidad sui generis de las entidades de la seguridad social,

juicio de proporcionalidad y ponderacion, buena fe y la genérica.

Porvenir S.A. también se resisti6 a las suplicas. Dijo no constarle la mayoria
de los hechos y ser cierto el relativo a la data de traslado al RAIS. Adujo que
la incoante no sefalé ni demostré cual fue el error en el que se incurrid para
poder determinar si hay lugar a la anulacién de su consentimiento, maxime
cuando obra formulario de vinculacién o traslado suscrito por el mismo, bajo
la gravedad del juramento en donde deja constancia que su decision la ha
tomado de manera libre, espontanea y sin presiones, lo que despeja cualquier

duda acerca de la presencia de vicio alguno de la voluntad. Aduce que la



petente se halla inmersa en la causal factica de prohibicion legal de traslado.
Propuso las excepciones que denominé: inexistencia de la obligacion, buena

fe, prescripcion, e innominada.

Por su parte, la Agencia Nacional del Estado no dio contestaciéon de la

demanda.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA: El Juzgado Cuarto Laboral del

Circuito de Cucuta, en audiencia concentrada celebrada el 25 de mayo de 2021,
resolvié negar la pretension primigenia de la demanda, relacionada con el
traslado de régimen con amparo en la sentencia de unificaciéon 062 de 2010.
Concedi6 la subsidiaria, declarando la ineficacia de la afiliacién al régimen de
ahorro individual que la accionante surtié con el fondo de pensiones Porvenir
S.A. Condené al fondo privado a devolver a Colpensiones, en el término
impostergable de un mes, todos los valores que hubiere recibido con motivo
de la afiliacién de aquella, como cotizaciones, bonos pensionales, todos los
frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C. con los
rendimientos que se hubieren causado, sin descuento alguno. Del mismo
modo ordenod a la administradora del RPM que una vez cumplido lo anterior,
acepte el traslado de la accionante del RAIS al régimen que ésta administra.

Gravo en costas a ambas AFP.

Consideré que aun cuando la demandante acredita la calidad de beneficiaria
del régimen de transicion, al no reunir quince anos de servicios validamente
cotizados al SGP para el 30 de junio de 1995 -cuando entro a regir la Ley 100 de
1993 en el sector priblico-, inviable resultaba retornar al RPM con apego en lo
reflexionado por el 6rgano de cierre constitucional en la SU 062 de 2010. Djjo
en todo caso, por favorabilidad, si procedia el estudio de la posibilidad de
traslado bajo la égida de la ineficacia y/o nulidad de afiliacién al RAIS, tal

como se depreco en forma subsidiaria.

Sobre el ultimo topico, tuvo como premisas la obligacion que tienen los
tondos de pensiones de proporcionar a los posibles usuarios y afiliados una

informacién completa clara, oportuna y comprensible la cual es exigible desde



la creacion de la ley 100 de 1993. Dice que verificado el acervo probatorio
Porvenir S.A., no cumplié con esa carga, pues, no obra en el plenario prueba
alguna de la correcta y completa asesorfa dada a la demandante, ni siquiera
documental que acredite que se le haya informado sobre los beneficios de

trasladarse de régimen y, mucho menos de sus desventajas.

RECURSOS DE APELACION: Colpensiones busca dejar sin efectos la

sentencia. Manifesté que no es posible aceptar el traslado de la incoante a la
luz de lo dispuesto en el articulo 2 de la Ley 797 de 2003 que modifico literal
e), del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, al establecer que el afiliado no podra
trasladarse de régimen cuando le faltaren 10 anos o menos para adquirir la
pension de vejez; evento que satisface la accionante al encontrarse en el rango
de edad prescrito. En cuanto a la ineficacia del traslado, indica que no es viable,
en la medida que la suscripcion del formulario para lograr el traslado al RAIS
tiene plena validez, ya que, se realizé ejerciendo el derecho a la libre eleccion
en los términos del articulo 13 literal b de la Ley 100 de 1993 y la Ley 1328 de
2009 en su articulo 48, sin que se haya acreditado vicio en el consentimiento.
Asevera que a partir del acto de traslado, la afiliada contaba con la carga
ineludible de ejercer diligencia y cuidado en los casi 20 aflos que se mantuvo
en el RAIS, pudiendo haber probado que realizé actos tendientes a mejorar su
situaciéon pensional, lo que no ocurrié. Anade que el traslado perseguido
supone una descapitalizacion del fondo comun del RPM vy directa afectacion
de los demas afiliados porque la entidad tendria que asumir la diferencia

monetaria entre la mesada pensional causada en el RAIS de cara a la que llegare

a liquidarse en el RPM.

Porvenir S.A. también aspira a que se revoque la decision. Critica la estructura
de la misma argumentando que técnicamente, las pretensiones subsidiarias
solo han de estudiarse en caso de no procedencia de las primigenias, tltimas
que dice, el juez .4 Quno se abstuvo de estudiar, pues se advierte con total
claridad que la actora cumple con las exigencias de la SU 062 de 2010 que le
permiten retornar directamente al RPM. Asi, tilda de errada la declaratoria de

ineficacia con apego en el principio de favorabilidad porque en su sentir, ésta



prebenda contenida en el articulo 21 del CST hace alusién a la aplicacion de
normas vigentes en el tiempo de categoria sustancial laboral, mas no, acota, de
tinte procesal, como las que se ventilan en el sub judice y que, por su
naturaleza, equipara a los sujetos en litigio, sin preferencia del trabajador por

su condicion de tal.

Advierte que, en todo caso, la ineficacia debe declararse improcedente porque
las disposiciones legales vigentes a la fecha del traslado de la actora —13 de
mayo de 1997-, tales como el estatuto financiero y el articulo 13 de la ley 100
de 1993, Decretos 1161 de 1994 articulo 1°, Decreto 692 de 1994 en su
articulo 11, si bien establecieron la obligacién en cabeza de los fondos de
pensiones de suministrar informacion que diera elementos de juicio claros y
objetivos para tomar la decision de traslado, dichas normas no sefialaron que
tal informacién debiera otorgarse de una forma en particular, siendo como
unico requisito el formulario de afiliacién o traslado que suscribié el
demandante que da cuenta de la informacién que de forma verbal se le brindo

por el respectivo asesor acorde a derecho.

Alude que aun cuando existe una doctrina probable del maximo tribunal en lo
laboral desarrollada a partir del 2008, no es procedente su aplicacion en virtud
a que el acto juridico demandado se realizé con anterioridad, esto es, para el
afio 1997, siendo imposible exigirse retroactivamente su aplicacion. Resalta
que, st en gracia de discusion se ratifica la indebida asesorfa, tal falencia resulta
saneada con los demas traslados efectuados por la incoante en otros fondos
privados, que dice, convalidan la teoria de defensa planteada, es decir,

cumplimiento del deber de informacion.

En relacién con la devolucién de sumas adicionales, dentro de las que se
encuentran los gastos de administracién y primas, refiere que si bien es cierto
ingresan a su patrimonio, ellos son para remunerar y cubrir los costos y gastos
en que incurrid para tal fin, es decir, hechos consumados que hacen imposible
que se pueda declarar la ineficacia y se ordene la restitucién de estos valores.

Esto dice, compaginado con lo sefialado en el articulo 964 del Cédigo Civil,



que prevé que en toda restitucion de frutos se abonara a quien la hace los
gastos ordinarios que ha invertido en producitlos, que para el caso en concreto
son los gastos de administracién, el porcentaje destinado al fondo de garantia
de pensién minima y el seguro previsional, lo cual, si se desconoce, conlleva
su empobrecimiento injustificado. Asi, advierte que, en virtud a la ineficacia
del traslado declarada lo tunico procedente es la devolucién de los aportes de

la cuenta individual.

ALEGATOS DE CONCLUSION: Colpensiones y Porvenir S.A. replicaron

los argumentos expuestos en la apelacion elevada ante el a-guo.

El extremo activo, pese a hallarse debidamente enterado del traslado

concedido, omiti6 presentar alegaciones finales.

30. CONSIDERACIONES

Atendiendo a las alzadas, el problema juridico consiste en determinar si la
deprecante acredita las condiciones facticas previstas en la sentencia de
unificaciéon 062 de 2010 que le permitan retornar al régimen de prima media
con prestacion definida. En caso negativo, si de cara al principio de
tavorabilidad, resulta pertinente estudiar la procedencia de la ineficacia de la
mutaciéon perfeccionada ante la AFP Porvenir S.A. De ser asi, debera
establecerse st dicho traslado adolece o no del consentimiento informado de
la demandante, y, st resulta viable o no que la encartada del RAIS restituya lo
descontado por concepto de gastos de administracion, comisiones y primas.

Asimismo, si la condena en costas resulta ajustada a derecho.
Del retorno al RPM de cara al régimen de transicion.

El articulo 36 de la Ley 100 de 1993, estatuye que para las personas que al
momento de entrar en vigencia el sistema general de pensiones -abril 1° de
1994, conforme al articulo 151 ibidem- tengan 35 o mas afios de edad, si son
mujeres, o 40 o mas afios de edad st son hombres, 0 15 o mas afios de servicios

cotizados, la edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o



el numero de semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez, seran los

establecidos en el régimen anterior al cual se encontraban afiliados.

No obstante, los incisos 4° y 5° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, sefialan
que los beneficios adquiridos del régimen de transiciéon se perderian en
cualquiera de los siguientes eventos: (i) cuando el afiliado inicialmente y
de manera voluntaria decide acogerse definitivamente al RAIS o
(if) cuando escogiendo el RAIS decide trasladarse al de prima media con
prestacion definida. Incisos condicionados inicialmente por la Corte
Constitucional a través de la sentencia C-789 de 2002, al precisar que tales
reglas no le son aplicables a los trabajadores que para el 1° de abril de 1994 -
sector privado- y/o 30 de junio de 1995 -sector piiblico-, hubieren logrado 15 afios
o mas de servicios, quienes podran retornar al RPM sin perder los beneficios

de la transicion.

Ahora, si bien el articulo 2° de la Ley 797 de 2003 modifico el término de
traslado de régimen, sefialando que una vez efectuada la seleccién inicial de
régimen pensional, el traslado solo podria realizarse por una sola vez cada 5
afios, contados desde la seleccion inicial, y, luego de transcurrido un afio de
vigencia de la referida ley, el afiliado no podra trasladarse cuando le faltaren
10 afios o menos para cumplir la edad pensional; el alto tribunal constitucional
ha trazado una linea jurisprudencial concretamente en las sentencias SU 062
de 2010 y SU 130 de 2013, estableciendo como regla que sélo los beneficiarios
del régimen de transicion que hubieren computado al 1° de abril de 1994 o 30
de junio de 1995, 15 afios o mas de servicios, podran trasladarse del RAIS
al régimen de prima media con prestacion definida en cualquier
momento, conservando los beneficios del régimen de transicion,
debiendo trasladar la totalidad del ahorro depositado en la respectiva cuenta
individual, el cual no podra ser inferior al monto total del aporte legal
correspondiente en caso de que hubieren permanecido en el régimen de prima

media.



En el caso presente, la documental revela claramente que la demandante nunca
tue beneficiaria del régimen de transicién y por tanto, el beneficio contenido
aludido le resultan ajenas. Notese como la copia de la cédula de ciudadania
que reposa a folio 3 del plenario da cuenta de que aquélla naci6 el 20 de agosto
de 1961, lo que permite inferir que para el 30 de junio de 1995 tan solo contaba
con 33 anos de edad, es decir, menos de los 35 exigidos por el citado articulo
36 de la Ley 100 de 1993. Tampoco demuestra reunir para ese entonces el
camulo de cotizaciones equivalentes a quince o mas afios de servicios, pues la
historia laboral da cuenta de 5.248 dias laborados a junio de 1995, que

representan un aproximado de 14 afios y cuatro meses de servicio.

Por manera que, contrario a lo afirmado por la AFP recurrente (Porvenir S.A.),
diafano resulta que no es posible bajo la égida de los lineamientos de las
sentencias SU 062 de 2010 y SU 130 de 2013, ordenar el retorno de la
protagonista procesal al RPM en cualquier tiempo y sin que le sea oponible la
prohibicién del articulo 2 de la Ley 797 de 2003, en tanto que, se itera, nunca

goz6 del beneficio transicional.

Lo anterior impone el deber de desestimar el argumento de Porvenir y
confirmar la determinacién adoptada por el juez A Quo, quien si bien, erré en
asegurar que la deprecante demostro la referida condicién (estar inmersa en la
transicion pensional), si fue enfatico en precisar que no reunia el tiempo de

servicio estipulado en la SU-062 de 2010 como requisito size gua non para el

regreso al RPM.

También se desestimara la critica alusiva a la estructura del fallo, porque se
advierte que el sentenciador de primer grado fue enfatico en indicar que la
pretension de ineficacia del traslado fue elevada por la accionante en forma
subsidiaria. Digase, de no proceder la principal de retorno directo al RAIS,

estudiada en los parrafos anteriores, y en tal linea la resolvié.

Cierto es que, como a bien tiene discutir la impugnante, el principio de

tavorabilidad en materia laboral, por mandado constitucional del articulo 53



Superior y conforme a lo estipulado por el articulo 21 del CST, requiere
necesariamente de la existencia de textos legislativos vigentes cuya aplicacion
juridica genere dubitacion. Por tanto, como en el sub lite desde la formulacion
del petitum el extremo activo persigue el retorno al RPM, bien por conducto
de aplicacién de criterios contenidos en sentencia de unificaciéon (SU-
062/2010), ora bajo la teoria general de ineficacia del traslado, pretensiones
que ademas identifica como principal y secundaria; ninguna cabida guarda tal
prebenda superior (favorabilidad), pues ante el planteamiento de procedencia
de uno u otro pedido, por demas, ratificado asi en la fijacion del litigio, lo que
en derecho correspondia por técnica procesal, no era otra cosa que entrar a
resolver la tltima pretension solo en caso de denegada la principal.

Lo que en efecto ocurrid, porque mas alla del lapsus en que incurre el togado
al mencionar el aludido principio constitucional de que se duele la apelante, se
observa que resolvio a cabalidad y en debida forma el petitum planteado y los
ejes de defensa que las convocadas a juicio plantearon al respecto, por lo que
ninguna justificacion valida existe para restar validez fustigar tal tépico de la

providencia judicial frente a dicho tépico.

Asi las cosas, habiéndose concluido en la primera instancia que el acto de
traslado de la actora al RAIS carece validez, imperioso resulta auscultar el
acervo probatorio para determinar, de cara a la linea jurisprudencial vigente, si

ello en efecto ocurrié -como lo discute la accionante y contraria la pasiva-.
De la ineficacia del traslado.

A la luz del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, una de las caracteristicas del
sistema general de pensiones es la seleccion libre y voluntaria del régimen
pensional por parte de los afiliados. Por eso, cuando de traslados del RPM al
RAIS se trata, para que esa determinacién contenga las condiciones de la
disposicion referida, es decir, para poder predicar la libertad y voluntariedad
en ello, previamente, los ciudadanos deben recibir de los fondos la

informacién completa respecto a lo que arriesgan con tal actuar.



Al respecto, la Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacion Laboral, entre
otras, en sentencias SL1688, SL.1689, SL.3463 y SL.4360 de 2019 de manera
reiterada ha considerado que, ante el incumplimiento del deber de informacion
de las administradoras pensionales, quienes se encuentran obligadas a
suministrarla de manera clara cierta, comprensible y oportuna sobre las
caracteristicas, condiciones, beneficios, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, lo procedente es la declaratoria de ineficacia del
traslado de régimen, sentando como regla jurisprudencial en sus
pronunciamientos, que no es un deber que opere unicamente para los afiliados
que tengan un derecho consolidado, un beneficio transicional o expectativa
legitima de pensionarse sino que es predicable en todos los eventos,
comoquiera que el deber de informacion se erige como presupuesto de eficacia
del acto juridico de traslado, correspondiéndoles a aquellas acreditar que

cumplieron con ese deber de suministrar informacién suficiente.

El tribunal de cierre como respaldo a esta regla general que cred en estas
decisiones judiciales, argument6 que ese deber de informacion de las
administradoras pensionales existe y es exigible desde la creacion de la ley 100
de 1993, mismo que con el transcurrir del tiempo evoluciond para acumular

mas obligaciones a cargo de las AFP.

Asi, identifico la Corte dentro del desarrollo normativo de ese deber de
informacion tres momentos. Inicialmente encontré sustento en el literal b del
Art. 13 de laley 100 de 1993, en cuanto dispuso que la escogencia del régimen
pensional por parte de los trabajadores es libre y voluntaria y presuponia el
conocimiento a plenitud de las consecuencias de su decisién de traslado. Para
ello dice, era necesario que se les describieran al potencial afiliado al momento
de asesorarlo, las caracteristicas, condiciones, efectos y riesgos de cada uno de
los regimenes pensionales; de tal suerte que éste conociera las ventajas y las

desventajas de cada uno, inclusive, las consecuencias juridicas del traslado.

Posteriormente con la expedicion de la Ley 1328 de 2009 y el Decreto 2241

de 2010, se estableci6 la obligacién de asesoria y buen consejo de las



administradoras, elevando asi el nivel de exigencia en el deber de informacion,

que desde ese momento implicaba el estudio de los antecedentes del afiliado

tales como edad, semanas de cotizacidn ingresos bases de cotizaciéon entre

otra; asi como su expectativa pensional, de modo que el afiliado conociera

tanto de las caracteristicas objetivas de los regimenes como de su situacién

individual. Esto acompafiado de la opinién que sobre el asunto tuviere el
representante de la administradora. Lo dicho comportaba un asesoramiento
de personas expertas en la materia que le permitieran al trabajador tomar una

decision responsable.

Como tercer estadio, se tiene que mediante la Ley 1749 de 2014, el Decreto
2071 de 2015 y la circular externa No. 16 de 2016 de la Superfinanciera, se
reglament6 el derecho del afiliado a obtener informacién de parte de los
asesores de ambos regimenes como condicién previa para la procedencia de
traslado entre los mismos. Se implement6 entonces la denominada doble
asesorfa que le permitiera formar su juicio imparcial y objetivo sobre
caracteristicas, debilidades, condiciones y ejemplos juridicos de cada uno de

los regimenes pensionales.

La Sala de Casacién Laboral aclaré en esos pronunciamientos, que el simple
consentimiento vertido en los formatos del traslado de régimen pre impresos
por las administradoras pensionales, no daban por demostrado el deber de
informacion frente al afiliado, ya que, st bien acreditaban un consentimiento,

lo cierto que no probaban que este hubiere sido informado.

De esta manera, siendo los fondos privados quienes tienen a cargo la
obligacién de asesorar a los futuros afiliados en los términos indicados, y
cuentan con los medios técnicos y con los conocimientos respecto a los
servicios que ofrecen, son éstos, los que en el proceso judicial deben acreditar
que la informacién dada al cotizante satisface las exigencias legales, para
establecer asi la existencia o no de error en la voluntad del afiliado. Es decir,
hay una inversion de la carga de la prueba, determinada por la mejor posicion

para probar de las AFP. Luego, estas entidades deben detallar plena y



fehacientemente a quienes pretendan pertenecer al sistema de ahorro
individual (i) las diferencias en cada uno de los sistemas pensionales, (ii) las
proyecciones de la mesada por vejez que podrian recibir tanto en el RAIS
como en el RPM, y (iii) las implicaciones y la conveniencia de optar por uno
u otro régimen pensional, debiendo incluso llegar a desanimarlos en el evento

de evidenciar que el traslado perjudique su futura prestacion.

Asi, la posibilidad de desvirtuar la declaraciéon de ineficacia del acto de
afiliacién al régimen de ahorro individual con solidaridad en el sub lite, esta en
cabeza de las AFP Porvenir S.A., al argumentar la demandante que se omitié
informacién a la hora de trasladarse. Atendiendo entonces, la carga de la
prueba mencionada, se hace necesario verificar si el consentimiento que dio
Elizabeth Orozco Morales para hacer efectivas las mutaciones de régimen
pensional, fue informado, es decir, si la AFP codemandada cumplié o no con
su deber legal de informaciéon a partir del precedente judicial de la alta
corporacion en la especialidad y, de acuerdo con el momento histérico en el

que debia cumplirse.

Se tiene que la actora suscribié un formulario de afiliacién a Pensiones y
Cesantias Horizonte (hoy Porvenir S.A.), el 13 de mayo de 1997 (fl. 15), data
en la que conforme a la evolucién normativa del deber de informaciéon que
identificé la Sala de Casacién en las sentencias mencionadas, le correspondia
ala AFP ilustrar sobre las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos
de cada uno de los regimenes pensionales. En ese orden y ante la afirmacién
del extremo actor de que la encartada no le suministré informacién suficiente
y completa sobre aquellos aspectos, le correspondia a ésta desvirtuar este
aserto, aportando los elementos de prueba que condujeran a la certeza de que
dieron cumplimiento a esta obligaciéon y que en efecto, permitieron a la
accionante sopesara la conveniencia o no de permanecer en el régimen de

prima media o cambiarse al de ahorro individual.

No obstante, ninguna probanza en tal sentido se arrimé, mas alla del mismo

tormulario de afiliacién, que en todo caso a nada conducen para ese proposito,



pues, el que se hubiere insertado al lado de la rubrica de Orozco Morales de la
anotacion: “hago constar que la seleccion del régimen de aborro individual con solidaridad
la he efectuado en forma libre, espontinea y sin presiones(...)”’, como lo sefiala el 6rgano
caspide, si bien denota un consentimiento, no se verifica con ello que hubiese
sido informado. Situacién que ratifica la protagonista procesal al momento de
rendir interrogatorio de parte, pues insiste en que no se asesorada porque sélo
le indicaron que el Seguro Social se iba a acabar, habiéndose acercado
posteriormente al fondo -en data que no especifics- donde le indicaron “Yan raro,
la plata snya estd en el Seguro Social”; y que al dirigirse a Colpensiones a indagar le
fue sugerida la presentaciéon de una acciéon de tutela. Sin resultar advertida,
dice, acerca de las ventajas y desventajas del traslado, ni el eventual monto de

la pension.

No asumi6é entonces Porvenir S.A. la carga de desvirtuar, como le
correspondia, los hechos aducidos por la deprecante como sustento de su
pretension, demostrando para ello lo contrario, esto es, que cumplié con su
deber de informacién, toda vez que, no bastaba con que sefialara en su
contestacion de demanda que si brindé la asesoria en donde le explicd en
concreto, caracteristicas, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes
pensionales, sin arrimar medio de conviccion alguno. Téngase presente que
afirmar no es probar. Debié haber desplegado un importante esfuerzo
probatorio para demostrar las aseveraciones que en tal sentido efectué. Lo

cual no ocurrio.

En conclusién, el fondo de pensiones convocado a juicio, se sustrajo al
momento de suscribir el formulario de traslado y en perjuicio de la
demandante, de suministrar informaciéon relevante con la finalidad de
promover su cambio de régimen, es decir, falté a su deber de ilustrar sobre las
caracteristicas, condiciones, efectos y riesgos de cada uno de ellos. No se
puede predicar que existi6 una decision informada precedida de las
explicaciones sobre los efectos del traslado, siendo que tal es un presupuesto

de eficacia juridica de tal acto.



No resulta de recibo en consecuencia, el dicho de Porvenir S.A. sobre la
imposibilidad de aplicar el precedente judicial vertical en el sub-analice, ya que,
si bien la vinculacion de la actora al RAIS se dio en 1997 (fl. 15), el 6rgano de
caspide ha sido claro y reiterativo en precisar que la obligacion de informacion

a cargo de las AFP se encuentra prevista desde la creacion del SGP.

Menos, lo sostenido por Colpensiones sobre la imposibilidad del traslado
luego que le faltaren menos de 10 afios al afiliado para alcanzar la edad, ya que,
de que se trata es de la ineficacia de un acto, valga decir, de la inexistencia del
mismo (traslado). Igual suerte corre la afirmacién de que la suscripcion del
formulario para lograr el traslado al RAIS tiene plena validez, al realizarse
ejerciendo el derecho a la libre eleccién en los términos del articulo 13 literal
b de la Ley 100 de 1993 y la Ley 1328 de 2009 en su art 48, habida cuenta de
que, como ha quedado establecido, si bien pudo existir un consentimiento el
mismo no fue informado como lo demanda la jurisprudencia respectiva.
Menos puede aceptarse que el traslado perseguido supone una
descapitalizaciéon del fondo comin del RPM y directa afectacion de los demas

afiliados porque ningun medio de conviccion se arrimo sobre ello.

Suficiente lo expuesto para confirmar la decision del .A-Qwo en lo que se refiere
a la declaratoria de ineficacia del acto de traslado que hizo la demandante del

régimen de prima media al RAIS.

Al determinarse que el acto juridico de traslado de régimen es ineficaz por no
cumplir en su momento la AFP Porvenir S.A.; con el deber de informacion,
debera ésta como administradora del RAIS que cuenta con los aportes de
Elizabeth Orozco Morales, devolver todas las prestaciones que de la afiliada
hubiera recibido, garantizando las situaciones consolidadas, es decir, las
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, frutos e
intereses, con los rendimientos que se hubieran causado y los gastos de
representacion, en virtud del regreso automatico al Régimen de Prima Media

con Prestacion Definida de Colpensiones, como lo dispone el articulo 1746

del C.C.



En lo que tiene que ver con los gastos de administracion, seguro previsional y
los frutos, las consecuencias o efectos juridicos que genera la declaracion de la
ineficacia de la afiliacién de la demandante al sistema pensional de ahorro
individual, son que la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias, realice la devolucion de los aportes por pension, los rendimientos
tinancieros y los gastos de administracién a Colpensiones tal como fue
seflalado en la sentencia SI.17595 del 2017 proferida por la CSJ en su Sala de
Casacion Laboral donde se rememor6 la de radicado 31989 del 8 de
septiembre de 2008, que senalo : “Como la nulidad fue una 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 veez,
ya por pago de la mesadas pensionales en el sistema de aborro individual, ora por los gastos
de administracion en que hubiera 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...”

Y, como la irregularidad en el acto objeto de debate, se itera fue por conducta
indebida de la administradora privada, ésta también debe asumir los deterioros
sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital
destinado a la financiacién de la pensién de vejez, por los gastos de
administraciéon en que hubiere incurrido, los cuales seran asumidos de su

propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.

A partir de lo anterior, no tiene acogida la afirmacién de la codemandada
perteneciente al RAIS, de que lo tnico procedente es la devolucion de los
aportes de la cuenta individual y no los gastos de administracion y primas, que
si bien es cierto dicen, ingresan a su patrimonio son para remunerar y cubrir
los costos y gastos en que incurrieron para tal fin y que de hacerse, originaria
su empobrecimiento injustificado, porque como ha quedado elucidado, las
irregularidades presentadas en el acto de traslado les son totalmente
achacables, debiendo asumir las mermas sufridas por el capital aportado,

destinadas a los gastos de administracioén y primas.



Consulta.

En lo que toca con la prescripcion de la accion para deprecar la ineficacia del
traslado, debe precisarse que, al tratarse de una controversia de indole
pensional estrechamente asociada al derecho fundamental de la seguridad
social, su exigibilidad puede darse en cualquier momento en aras de obtener
su integro reconocimiento. Asi lo ha estimado la Corte Suprema de Justicia
Sala de Casaciéon Laboral en sentencias SL 1689-2019 y SL.1421-2019, “/a
declaracion de ineficacia del traslado de régimen pensional es imprescriptible, en tanto se trata
de una pretension meramente declarativa y por cuanto los derechos que nacen de aguella
tienen 1gnal connotacion, pues, se reitera, forman parte del derecho irrenunciable a la
seguridad social, calidad que implica al menos dos cosas: (1) no puede ser parcial o totalmente
objeto de dimision o disposicion por parte de su titular (inalienable e indisponible), (i) como
tampoco puede extinguirse por el paso del tiempo (imprescriptible) o por imposicion de las

antoridades sin titulo legal (irrevocable).”.
Condena en costas a Colpensiones en primer grado.

El articulo 365 del Cédigo General del Proceso consagra un criterio objetivo
para la imposicion de las costas, orientado a que éstas sean cubiertas por la
parte que pierde el litigio. Como las pretensiones prosperaron en este juicio,

habiéndose opuesto a ello la AFP del RPM no cabe duda que debe ser

condenada al pago de las costas del proceso en primera instancia.

En sintesis, como qued6 demostrado que al no resultar la demandante
beneficiaria del régimen de transiciéon tampoco es factible aplicar el beneficio
de retorno previsto por la jurisprudencia constitucional, puntualmente en la
sentencia SU-062 de 2010. Y que el cambio de sistema pensional se hubiere
celebrado con el cumplimiento del deber de informacidn; resulta ajustada a
derecho la inteleccién que, frente a dichos topicos, efectud el juez de primera

instancia, siendo ineludible la confirmacién integra de dicha decision.

Por ultimo, con fundamento en el aludido articulo 365 del CGP, se condenara

en costas a Colpensiones y Porvenir S.A., por cuanto sus apelaciones



resultaron improésperas. Se fijaran como agencias en derecho a cargo de cada
una $200.000. Monto acorde con el Acuerdo No. PSAA16-10554 de agosto 5
de 2016 de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura.

40. DECISION

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

Republica y por autoridad de la ley,

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 25 de mayo de 2021 proferida

por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Cucuta.

SEGUNDO: CONDENAR en costas Colpensiones y Porvenir S.A.
Incliyanse como agencias en derecho de la alzada la suma de $200.000 a cargo
de cada una de ellas. Liquidense de manera concentrada por el despacho de

origen.
NOTIFIQUESE.

Los Magistrados,

@(im%%@j@” @u)%") G .

NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES



F55-0

JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA

KatyM

Certifico: Que el auto anterior fue notificado
Por ESTADO No. 103, fijado hoy en la
Secretaria de este Tribunal Superior, a las 8 a.m.
Cucuta, 08 de octubre de 2021.

Secretatio
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SALA DE DECISION LABORAL

Ref. Ordinario laboral Rad. 54 498 31 05 001 2018 00382 00
Demandante: Andrés Mauricio Rodriguez Ruedas
Demandado: Servicios Postales Nacionales 472 S.A.

Cucuta, treinta (30) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)

1°. ASUNTO

Se decide el recurso de apelaciéon interpuesto por Servicios Postales
Nacionales 472 S.A. contra el auto del 4 de marzo de 2021 del Juzgado

Unico Laboral del Circuito de Ocafia.

2°. ANTECEDENTES

Andrés Mauricio Ruedas inicié demanda en contra de Servicios Postales
Nacionales 4-72 S.A. con la finalidad de que fuera declarada la existencia
de un contrato de trabajo y como consecuencia el pago de los
emolumentos derivados de dicha relacion laboral. En primera instancia
el Juzgado Unico Laboral del Circuito de Ocafia el 3 de marzo de 2020
declaré la existencia de un contrato de trabajo a término fijo, ordend el
pago de los conceptos laborales dejados de percibir y condend a la

demandada al pago de las costas del proceso por $800.000.
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El 11 de diciembre de 2020, se resolvié el recurso de apelacion
interpuesto contra la providencia mencionada, revocandose el numeral
tercero y en su lugar se absolvié a la pasiva de la indemnizacién por
despido sin justa causa del articulo 64 CST. Se declaré parcialmente
prospera la excepcidn de cobro de lo no debido y se confirmé todo lo

demas. No hubo condendé en costas de segunda instancia.

A través de providencia del 4 de marzo de 2021, se aprob¢ la liquidacion

de costas de conformidad con el articulo 366 del CGP, asi:

A CARGO DEL DEMANDADO SERVICIOS POSTALES NACIONALES 4/72
S.A. Y AFAVOR DEL DEMANDANTE

AGENCIAS ENDERECHO ........cccovviiiiiiiiiiiiiiieieee.. $800.000

TOTAL ettt sesissss s snssssnes $ 800.000

Inconforme con lo anterior, el 8 de marzo hogano, la pasiva interpuso
el recurso de reposicién y en subsidio el de apelacidn, solicitando el
reajuste del valor establecido aplicando el principio de proporcionalidad
de la condena impuesta. Indicé que el fallo de primera instancia subi6
en alzada y que el Tribunal en sentencia del 11 de diciembre de 2020
reformo el mismo y la absolvié del pago por indemnizacién por despido
sin justa causa. Motivo este, dice por el que s6lo deben aplicarse costas
sobre la diferencia de lo cancelado y lo debido por vacaciones, es decir,
sobre § 9.740, y no ordenar el pago de $800.000, ya que, resultaria mas

lesivo el valor de las agencias en derecho que el de la condena.

3°. CONSIDERACIONES

Preceptua el articulo 366 del Cédigo General del Proceso, aplicable en

materia procesal laboral por remisién del articulo 145 del Cédigo
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Procesal del Trabajo y la Seguridad Social, que las agencias en derecho
se fijaran de conformidad con las tarifas establecidas por el Consejo
Superior de la Judicatura y que si aquellas disponen un minimo o este
y un maximo, el juez tendra en cuenta ademas, la naturaleza, calidad y
duracién de la gestion realizada por el apoderado o la parte que litigd
personalmente, la cuantia del proceso y otras circunstancias especiales.

A suvez, el articulo 2 del Acuerdo PSAA16-10554 de agosto 5 de 2016

de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura dispone:

ARTICULO 2°. Criterios. Para la fijacién de agencias en derecho el funcionario

Judicial tendrd en cuenta, dentro del rango de las tarifas minimas y maximas establecidas por este acuerdo,

la naturaleza, la calidad y la duracion de la gestion realizada por el apoderado o

la parte que litigo personalmente, la cuantia del proceso y demds circunstancias

especiales directamente relacionadas con dicha actividad, gue permitan valorar la labor

Juridica desarrollada, sin que en ningiin caso se puedan desconocer los referidos limites.

Enuncia igualmente el articulo 365 del CGP, en su numeral 5 que en
caso de prosperidad parcial de la demanda, podra haber condena parcial

en costas.

A partir de lo sefalado, es claro que para la fijaciéon de las agencias en
derecho como parte integrante de las costas, ademas de los topes
maximos y minimos establecidos, deben tener presentes hechos como
la naturaleza, duracién y calidad de la gestion, la cuantia y demas
circunstancias especiales directamente relacionadas con dicha actividad,

entre otras.

Asi, como en el sub analice se tiene que el proceso se inicié6 como de
primera instancia, que fue admitido por el Juzgado Unico Laboral del
Circuito de Ocana el 26 de noviembre de 2018, con fallo de primera
instancia del 3 de marzo de 2020, de segunda instancia del 11 de

diciembre de 2020 y remitido al juzgado de origen a través del oficio
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0098 el 16 de febrero de 2021, con una duracién aproximada de 2 afos
y 4 meses; que la gestion del procurador judicial de la activa se ajusto al
proceder habitual, generando un fallo de primera instancia que concedid
las pretensiones parcialmente a favor del actor, valga decir, que fue
condenada parcialmente la demandada en tanto se encontré probada la
excepcion de cobro de lo no debido. También que a través de la alzada se
modifico tal decision puesto que se verificd que no habia lugar ala condena
por despido sin justa causa, toda vez que, el proceder de la pasiva se
encontré dentro del marco de la legalidad, acomodado a la previsiones
legales resulta fijar las agencias en derecho en la suma de $400.000 a cargo

de la pasiva y en favor de la activa.

Al amparo de lo enunciado y concluido, no tiene acogida el dicho de la
inconforme procesal, esto es, que la agencias deben fijarse a partir de un
criterio de proporcionalidad con la condena impuesta, valga decir,
teniendo presente la que se le impuso por § 9.740, habida cuenta de que,
como se ha mostrado no es ésta una circunstancia a tener presente

cuando de la fijacién de las agencias en derecho se trata.

4° DECISION
Por lo expuesto, Sala de Decision Laboral, del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Cacuta, RESUELVE:

PRIMERO: modificar las agencias en derecho de primera instancia

fijandolas en la suma de $400.000.

SEGUNDO: Aprobar la liquidacién de costas de primera instancia en

la suma de $400.000. Sin costas en esta instancia.

Devuélvase el expediente al juzgado de origen para los efectos

pertinentes, previas las anotaciones del caso.

NOTIFIQUESE.
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Los magistrados,

EL NJ

@/(iow,(%ljm 6‘/‘%0 G

NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES

FHL

JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA
Melissa M

Certifico: Que el auto anterior fue notificado
Por ESTADO No. 103, fijado hoy en la
Secretaria de este Tribunal Superior, a las 8 a.m.
Cucuta, 08 de octubre de 2021.

A

J

Secretatio
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REPUBLICA DE COLOMBIA
DEPARTAMENTO DE NORTE DE SANTANDER
SALA DECISION LABORAL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CUCUTA

Cucuta, seis (06) de Octubre de Dos Mil Veintiuno (2021).

PROCESO: ORDINARIO LABORAL

RADICADO UNICO: 54-498-31-05-001-2019-00042-00
RADICADO INTERNO: 19.266

DEMANDANTE: MARGARITA GRAZZIANI DE SUAREZ
DEMANDADO: U.G.P.P. y ANA DOLORES SANTIAGO

Evidenciandose que la sentencia de primera instancia, fue condenatoria en
contra de la U.G.P.P., que por tratarse de una administradora de pensiones de
caracter publico tiene al Estado como garante de sus recursos conforme al
literal n del articulo 13 de la Ley 100 de 1993; esto implica que ademas del
recurso de apelacion interpuesto por la demandada ANA DOLORES SANTIAGO,
procede el Grado Jurisdiccional de Consulta, en los términos del articulo 69 del
C.P.T.Y.S.S. que senala como consultables “las sentencias de primera instancia
cuando fueren adversas a la Nacion, al Departamento o al Municipio o a
aquellas entidades descentralizadas en las que la Nacion sea garante”.

En consecuencia, se saneara esta irregularidad ordenando dar tramite al
GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA de la sentencia proferida por el
Juzgado Unico Laboral del Circuito de Ocafa el once (11) de marzo de dos mil
veintiuno (2021), en cuanto fue adversa a la U.G.P.P. como entidad de la cual
es garante la Nacion

Aclarado lo anterior, de conformidad con el articulo 15 del Decreto Legislativo
806 del 4 de junio 2020, se corre traslado a la parte demandada, para que en
el término de cinco (05) dias proceda a alegar de conclusién, vencido lo cual
correra el plazo para el demandante.

Conforme al articulo 4 del citado Decreto Legislativo, en caso de que las partes
requieran acceso al expediente, podran solicitar al correo electronico de la
Secretaria (secsltscuc@cendoj.ramajudicial.gov.co) el acceso a las piezas
procesales que requieran, determinando de manera clara y concreta la
actuacion que necesitan para su remision.

Surtidos los términos de traslado para alegar, procedera la Sala a proferir la
sentencia por escrito, que sera publicada por estado, con lo cual se entendera
surtida su notificacion

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

i Belen et &
NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES
Magistrado


mailto:secsltscuc@cendoj.ramajudicial.gov.co

Certifico: Que el auto antetior fue notificado
Por ESTADO No. 103, fijado hoy en la
Sectretaria de este Tribunal Supetior, a las 8 a.m.
Cucuta, 8 de octubre de 2021

Secretatio



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TINSAN CUMEEA 8 (0T A

SALA DE DECISION LABORAL

Cucuta, treinta (30) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)
Elver Naranjo

Magistrado Sustanciador
lo. ASUNTO

Se resuelve el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia del 27 de
mayo de 2021, proferida por el Juzgado Unico Laboral del Circuito de Ocafia,
dentro del proceso ordinario laboral radicado 544983105001-2019-00269-00
promovido por Fernando Sanchez Barbosa contra Empresa de Servicios

Publicos de Ocana — ESPO S.A.
20. ANTECEDENTES

DEMANDA: Depreca el actor se declare que entre ¢l y la Empresa de

Servicios Pablicos de Ocafia — ESPO S.A. existi6 un contrato de trabajo desde
el 15 de abril de 2010 hasta el 29 de enero de 2017. En consecuencia, solicita
se condene a la pasiva al pago de primas, cesantias, intereses de las cesantias y
vacaciones respecto al periodo del 29 de enero de 2015 hasta el 29 de enero
de 2017, intereses moratorios del que trata el articulo 99 de la Ley 50 de 1990,
indemnizaciéon por despido sin justa causa, aportes al sistema de seguridad
social en salud y pensién por el tiempo laborado, pago de la sanciéon moratoria

de la que trata el articulo 65 del CST y a las costas del proceso.

Adujo para ello: 1) Que fue vinculado para prestar sus servicios en la Empresa
de Servicios Publicos de Ocana — ESPO S.A. en el cargo de auxiliar técnico

para la restauracion y recuperacion del entorno del relleno sanitario regional



La Madera de Ocafa. 2) Que ingresoé a laborar el 15 de abril de 2010 mediante
contratos de prestacion de servicios a término fijo renovables hasta el 29 de
enero de 2017, en horario de 7 am a 1 pm, con una duracién de 6,72 afios 3)
Que los contratos suscritos con el empleador fueron: contrato 024 de 2010
del 11 de abril de 2009, en enero de 2010 se celebr6 el contrato 024 de 2010
donde se dio continuidad al contrato; en enero de 2011 se firmo el contrato
009 de 2011, el 012 de 2012 susctrito el 9 de abril de 2012, °001 de 2013
celebrado el 2 de enero de 2013, el contrato 045 de 2014 suscrito el 31 de
diciembre de 2013 con efectos al 1 de enero de 2015 y fecha de iniciacién el 2
de enero de 2015, 002 de 2015 del 13 de enero de 2015, 024 de 2016 del 21
de enero de 2015 y el 024 de 2016 el cual inicio el 1 de enero de 2017. 4) Que
en cada contrato suscrito tuvo jefes inmediatos de quienes recibfa 6rdenes e
instrucciones. 5) Que los servicios prestados y relacionados antes, se dieron
sin que existiera soluciéon de continuidad entre ellos y de manera subordinada.
6) Que para el 29 de enero de 2017 fue informado mediante escrito de la
misma fecha de la terminacién del contrato de manera unilateral sin justa
causa. 7) Que radic6 ante la pasiva derecho de peticién para el reconocimiento
y pago de sus cesantias e intereses, prestaciones sociales, liquidacion por
terminacién unilateral sin justa causa del contrato y demas prestaciones, el
cual fue resuelto negativamente el 17 de agosto de 2017, bajo el argumento
de que no detentaba una condicién de trabajador sino de contratista. 8) Que
la entidad empleadora no ha cancelado a la fecha ninguno de los emolumentos

laborales solicitados por sus servicios y el dltimo salario percibido fue de

$1.702.384.

CONTESTACION DE I.LA DEMANDA (fl 635 al 647) La pasiva se opuso

a las peticiones. Adujo que el demandante fue vinculado a través de un
contrato civil o comercial, razén por la que no recibi6 de parte suya a titulo de
salario suma alguna. Anuncid que efectivamente le prestd sus servicios entre
15 de abril de 2010 hasta el 29 de enero de 2017 en virtud de la existencia de un
contrato de prestacion de servicio suscrito entre los mismos. Indicé que el

objetivo de los convenios celebrados era la restauracién y recuperacion para



mitigar el dafio ambiental que presentaban en ese momento los predios rurales
itigar el d biental tab to los predios rural

La Madera, y los demas de propiedad de ESPO S.A.

Present6 las excepciones que denomino inaplicabilidad del Codigo Sustantivo
del Trabajo, inexistencia de la relaciéon laboral bajo el principio de la primacia
de la realidad sobre la formalidad, inexistencia del cargo dentro de la planta de
personal de la empresa demandada, inexistencia del derecho pretendido,
ausencia de la causa invocada, inexistencia de la concurrencia de los tres
elementos exigidos para la declaracién de un contrato realidad, excepcion de
errada determinacion de la 6rbita laboral para desatar el conflicto planteado,
pago de lo no debido, aprovechamiento de la buena fe del contratante,
compensacion, enriquecimiento sin justa causa por parte del demandante,

cobro de lo no debido, buena fe del demandado y la genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA: El Juzgado Unico Laboral de
Ocafia el 27 de mayo de la calenda que avanza, declaré la existencia de una
relacién laboral regida por un contrato de trabajo entre las partes en litigio
desde el 15 de abril de 2010 hasta el 31 de diciembre de 2016. En consecuencia,
condend a la demandada al pago de cesantias, intereses de estas, prima de
servicios, vacaciones, indemnizacion por despido sin justa causa, a la sancién
moratoria del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 desde el 27 de julio de 2015
hasta el 31 de diciembre de 2016, a la indemnizacién de la que trata el articulo
65 del CST a partir del 1 de enero del afio 2018 hasta por 24 meses, es decir
hasta el 1 de enero de 2020, en adelante los intereses correspondientes y a las

costas del proceso.

Consideré que logré acreditarse la presunciéon del articulo 24 del CST,
indicando que la realizacion de los contratos de prestacion de servicio fue
consecutivos en el tiempo, siendo determinables los extremos temporales por
el tiempo que presto el servicio, sin que entre la suscripcion de cada contrato

se haya generado suspension, pues si bien hubo interferencia de dias, dicho



evento no es suficiente para inferir que se ha roto la cadena contractual, pues

se entiende que la intencién de las partes era la de darle continuidad al vinculo.

RECURSO DE APELACION: La pasiva aspira a que se revoque la decision.

Adujo para ello que el demandante desde siempre reconocié que estaba
vinculado por contrato de prestacion de servicios, siendo prueba de ello, dice,
que para el pago de sus honorarios, inclufa el soporte de pagos a la seguridad
social y el informe de las funciones realizadas. Sostiene que con esto se denota
que nunca existieron ordenes que tuviera que cumplir. Pide que se tengan en
cuenta las respuestas dadas por el demandante relativa a los informes que
presentaba a la ESPO, como el informe del mes de octubre de 2016 donde

tungia como asesor y consultor (fl 131 al 133).

Manifiesta que los informes que presentaba el actor a la demandada en los
primeros afios fueron eminentemente técnicos correspondientes a la flora y
fauna, y con el paso del tiempo fue cambiando su estructura a unos mas
personales. Reprocha que el a-quo haya edificado su decision en los objetivos
generales y especificos de los primeros anos de operaciéon y que hubiera
hallado en el 2010 en los meses de enero, febrero y marzo, el ingreso del actor
al relleno sanitario; meses en los que no tuvo contrato, es decir, no se

encontraba vinculado y que para ese momento asistié6 al lugar con otra

finalidad.

Esboza que el actor desarrolld sus actividades de manera autbnoma y como
un asesor experto suyo, pues las funciones ejercidas no hacian parte del objeto
social de la empresa y por esa razén nunca estuvo vinculado como trabajador
de planta. Afirma que lo desplegado por el actor no pertenece a un plan de
trabajo suyo, sino a un proyecto personal el cual atendi6. Puntualiza que el
demandante pertenecia a otras instituciones sociales y mostraba su

compromiso con el medio ambiente.



Aduce que no existi6 elemento de subordinacién por las siguientes razones (i)
el tipo de recomendaciones dadas nunca se reciben de un empleado, ya que,
alguien que tiene dependencia no se expresa con dicha terminologia; (it) Los
testimonios se refirieron a haber portado un chaleco gris, pero no vieron que
el actor lo utilizara; (iif) st bien las actividades las ejecutaba en compania de
otras personas, era parte de sus funciones asesorar al personal de apoyo y (1v)
jamas recibi6 salario, sino unos honorarios de naturaleza civil o comercial
razén por la que no estaba obligada a pagar beneficios que no le

correspondian.

A su juicio es dudoso el testimonio de Cristian Gonzalez y Juan Carlos Acosta,
porque no tenfan vinculo con la empresa. Puntualizé en el testimonio del
primero en mencién, pues inicié un proceso en contra de la pasiva y el hecho

de no recordar fechas precisas de eventos propios, pero si las del recurrente.

En cuanto a la forma de vinculacion, explica que cada uno de los contratos
era consecutivo porque el tramite administrativo al momento de realizar la
consecucion de la péliza requeria un tiempo y se debia tener la designacion del
contrato listo, pues conllevaba reunir los documentos necesarios para que el
actor pudiera ser contratado. Sin embargo, aclara que cada uno conté con
extremos de inicio y terminacién clara, correspondientes a un servicio nuevo
donde no se exigfa cumplimiento de horario y correspondia a un servicio que
no hacia parte del objeto social de la empresa, razén por la cual las actividades
que promuevan el medio ambienten se desarrolla por su parte a través de este
vehiculo, no siendo indispensable su ejecucion, ya que, son simplemente
servicios de apoyo, asistencia técnica y restauracion ambiental, que requerian
una persona conocedora en ese ambito y por ello el actor debia tener
conocimiento pleno de como son los procesos y haber presentado las

recomendaciones o correcciones necesarias.



Concluye, que nunca existio el cargo desempefiado por el actor, ni tampoco
se reemplazo porque fue unicamente para ejecutar el proyecto producto de

una gran idea para mejorar el medio ambiente.

ALEGATOS DE CONCLUSION: Ia pasiva replicé los argumentos

expuestos en su apelacion. Anadié que el juzgador de primera instancia se
equivoco al considerar la existencia de un contrato de trabajo, pues era de
asesoria, no de capacitacion como lo interpreté erradamente, ya que, no
ejecutaba actividades de docente ni catedratico, sino que, sugeria la realizacion

de actividades para alcanzar la meta o cumplimiento de su contrato.

El demandante no alegd de conclusion.

30. CONSIDERACIONES

Como en el libelo introductor se anuncia que los litigantes en la realidad
estuvieron atados por un contrato de trabajo, a lo cual finalmente accedi6 la
primera instancia cuando declaré la existencia de un contrato de esta indole
desde el 15 de abril de 2010 hasta el 31 de diciembre de 2016, y, que, la pasiva
sostiene tanto en su respuesta a la demanda como en su alzada frente a la
decision referida que la vinculacion del actor fue a través de un contrato de
prestacion de servicios, corresponde entonces resolver como problema
juridico si se encuentran o no acreditados los elementos del contrato de

trabajo previstos en el articulo 23 del CST.

Para tal fin, menester es partir del articulo 53 superior, el cual consagra el

principio de ‘primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de



las relaciones laborales”. Formulacion protectora del trabajador que, en esencia,
hace prevalecer siempre los hechos sobre la apariencia o por encima de los
acuerdos formales. Dicho de otra manera: interesa es lo que sucede en la

practica, mas que lo que las partes hayan convenido.

Este principio encuentra complemento en el articulo 24 del CST que reza: “se
presume que toda relacion de trabajo personal estd regida por un contrato de trabajo’.
Significa esto, que probada la prestacién personal del servicio se tiene por

cierta la existencia del contrato de trabajo.

La mencionada presuncion legal, admite prueba en contrario, esto es, que se
desvirtde la continuada subordinacién o dependencia del trabajador y/o el
caracter remunerado del servicio. En este sentido ha sido reiterado el critetio
de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, verbigracia en

sentencia de enero 25 de 2017, radicacion 48890.

Bajo el referente normativo, se ilustra la importancia y trascendencia de los
elementos configurantes del contrato de trabajo, siendo patente que aquel que
le imprime la connotacién de labor dependiente, es el relacionado con la
subordinacion. Entendida como la potestad permanente que reviste al
empleador de exigir a quien le presta el servicio el cumplimiento de
6rdenes en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, y disciplinarlo,
existiendo correlativamente la obligacién del segundo de obedecer

tales determinaciones.

En el sub-analice, la actividad personal de Fernando Sanchez Barbosa en favor
de la pasiva, queda plenamente establecida desde la misma contestacion que se
hace al libelo genitor, cuando se admite que efectivamente el mencionado presté
sus servicios como auxiliar técnico para la restauracién y recuperacion del
entorno del relleno sanitario regional I.a Madera de Ocafia. Esto es, a partir de
la presuncién aludida, se tiene hasta este momento, que la susodicha relacion

laboral surgida entre los litigantes, esta regida por un contrato de trabajo.



Ahora, como ESPO S.A., sostiene que tales servicios se ejecutaron o llevaron
a cabo en virtud de un contrato de prestacion de servicios celebrado entre los
contendientes procesales, donde el actor gozaba de autonomia en la ejecucion
de sus labores y no se dieron elementos propios de la subordinacién juridica,
imperativo resulta auscultar el acervo probatorio a fin de determinar si
efectivamente, tal aserto corresponde a la realidad o por el contrario, la
presuncion legal acotada y hasta este momento en pleno vigor, se confirma

plenamente.

Oportuno resulta traer a colacion la diferencia entre un contrato de trabajo y
un contrato civil, a partir de lo resefiado por la jurisprudencia constitucional

como por ejemplo la sentencia C-016-98:

(-.) Esa distincion, entre el contrato civil y el contrato laboral, se ha ido afianzando a través del

tiempo y encuentra origen en el reconocimiento de la situacion de asimetria en la gue se encuentran

las partes, la_cual no permite presumir que el acuerdo de voluntades se produzca a partir del

ejercicio_no interferido ni restringido de la autonomia de cada una de ellas, como si ocurre en el

contrato civil, y en la evolucion misma de las sociedades que reivindican el trabajo como un valor

Y un principio esencial del Estado, y como un derecho fundamental de las personas de cuya
realizacion efectiva depende el desarrollo de la misma en condiciones de dignidad. En efecto, a
diferencia de lo que ocurre con el contrato civil, el contrato de trabajo es la fuente de la relacion
laboral, cumple una funcion reguladora complementaria de las condiciones establecidas en la
Constitucion y en la ley, condiciones que las partes no estan en capacidad de transgredir, empeorar

0 desconocer, pues ello implicaria la nulidad de sus clausnlas. (...)

Como queda visto, una diferencia tangencial entre ambas modalidades de
contratacion es la condicién del equilibro entre las partes al momento de su
vinculacién, bajo el entendido que donde existe una asimetria entre estos, mal
se puede predicar que existe autonomia e independencia por parte del
prestador del servicio que le permita disponer con libertad de su tiempo para
ejecutar las tareas o funciones para el que fue contratado pues se encuentra

bajo condiciones de subordinacion que se lo impiden.



Como pruebas histéricas se cuenta con el interrogatorio absuelto por
Fernando Sanchez Barbosa de estado civil soltero, de profesion técnico en
selvicultura forestal. En su calidad de demandante manifesté que fue
vinculado a ESPO S.A. como coordinador de la oficina de gestion de riesgos
de Ocana mediante contratos de prestaciéon de servicios. Refirié que el
principal objetivo de su vinculacion era el mejoramiento del entorno
ambiental y forestal de LLa Madera a través de la producciéon de plantas y
arbustos que mejoraran la calidad ambiental en el relleno sanitario. Precisa
que los documentos presentados a la empresa eran seguimientos de las
condiciones ambientales y recomendaciones para la mejoria de la empresa.
Afirmé que, desde abril del 2010, su presencia fue diaria de lunes a sabado

porque estaba muy comprometido con la empresa y con el proyecto.

Expresé que el proyecto presentado se formulo ante la jefatura de la empresa,
en el area Fisico Operativa de la que ¢l dependia; manifiesta haber iniciado el
contrato con la pasiva para el 15 de abril de 2010, en el que debia cumplir
horario, el cual, era establecido por la area referida, la cual le impartia ordenes
que debia cumplir, pues no podia hacer nada sin su autorizacion. Precisé que
si necesitaba ir una cita médica debia pedir permiso para ausentarse. Aclara
que no tuvo necesidad de acudir a ello, pero que tenfa conocimiento de dicho
tramite porque fueron las instrucciones que recibié del jefe del area en
mencion. En cuanto a su forma de vinculaciéon explica que los contratos
tirmados con la empresa tenian un término de finalizacion, pero sin embargo
se le renovaban. Dijo desconocer las razones de porqué eran sucesivos. Indico
que pagaba su seguridad social porque asilo exigia la empresa como condicion
para el pago de sus servicios. Aclaré que mientras se encontraba laborando
con la demandada no tuvo relacién laboral con otras entidades o particulares
y que los materiales necesarios para llevar a cabo sus funciones se los

suministraba la empresa a través del area que lo supervisaba.



Juan Carlos Acosta Uribe de 57 afios de edad, técnico en seguridad vial, de
estado civil unién libre. Dice que cuando empezd a trabajar como
coordinador de movilidad, ya el demandante venia ejerciendo una labor en el
relleno sanitario; precis6 que muchas veces fue al sitio donde el actor trabajaba
porque su cargo tenia injerencia general en todo lo que pasaba en el municipio.
En lo atinente a su relacién con la empresa, indicd que movilidad debia revisar
el estado de los carros de ESPO S.A. y ademas el de las vias, por lo que tenia
que acudir a menudo a las instalaciones de la pasiva y, siempre que asisti6 veia
al recurrente en el relleno y en el vivero. Manifesté que tenia entendido que
el actor estaba en la planta de la empresa pues recibia 6rdenes, le daban los
implementos para su trabajo, mas precisamente en la descarga de los lixiviados
del relleno y ademas porque siempre portaba un chaleco con el nombre de la
empresa. Explica que cuando asistia a la ESPO S.A realizaba charlas de
seguridad vial y también entraba al relleno porque ahi llegaban los vehiculos

a descargar.

Puntualiz6é que para ingresar a estos espacios jamas le registraron el ingreso y
salida pues nunca tuvo un control en su experiencia., pero a modo general
asistia a la empresa de 15 a 20 dias al mes. Afiadié que tenia conocimiento que
la empresa ESPO S.A le pagaba al actor porque coincidian con las cuentas de
cobro, y aquel lo llamaba para cruzar informacién de vehiculos y movimientos
de la empresa. Afladié que subi6 a la vereda algunos sabados y también lo vio

trabajando.

El deponente Cristian Gonzalez Pacheco de 44 afios, de educacién primaria
y de profesion moto pirata, manifesté no tener ningin tipo de relacion
tamiliar con el demandante. Indic6 que conoce al actor porque lo transportaba
hasta la empresa desde el 2010 hasta el 2017. Precis6 que el primer contacto
que tuvo con él fue en abril de 2010 porque realizaron campafas politicas para
esa época, sefialando que inici6é en ese ambito hace 8 afios, pero que conocid
al actor para la fecha citada. Describié que el actor “#rabajaba sembrando matas”,

dice que lo transportaba a las 7 am dejandolo en el vivero y lo recogia a las 4



pm, aclarando que no tiene conocimiento a qué otros lugares ingresaba, pero
que el demandante siempre tenfa un chaleco de la empresa. Precisé que los

sabados también lo llevaba a las 7 am y lo recogia a las 4 pm.

Edgardo Navarro de 50 afios de edad, quien es tecnélogo en obras civiles, y
se encuentra vinculado a la ESPO S.A. hace 22 anos, iniciando sus labotes en
el afio 1997, en el cargo es inspector de obra, dijo que conoce al actor porque
le dio asesoria para el vivero de la empresa, pero que no laboraba directamente
con el mismo porque no pertenecia a la némina de la empresa pues era
contratista. Indicé que el demandante prestaba asesoria en la parte vegetal a
los otros contratistas que tenian encargado el vivero, siendo esta la unica
funcién que desarrollaba el susodicho. Manifesté que tenia encargado el
relleno sanitario desde el 2010 hasta el 2017 y el vivero era anexo a este, por
eso debia estar pendiente de lo que alli pasara. Dice que su responsabilidad
era en el relleno sanitario, pero que tenfa que dar 6rdenes, ya que se le habia
encomendado por parte del jefe del Area Fisico Operativa, vigilar que las
cosas se estuvieran haciendo; también indic6 que se le habfa dado instruccion
de que, si observaba que no se estaban desarrollando las funciones de
conformidad, debia informarle a su jefe inmediato de la referida area.
Manifesté que el actor no portaba ningun distintivo de la empresa mientras
que los trabajadores de la empresa Manresa si tenfan su uniforme. Precisa que
el actor no tenfa ninguna relacién con ésta, y que su vinculo con la empresa

pasiva a su modo de ver era como contratista.

Refiri6 que el recurrente no debia ir todos los dias y podia asistir cuando
quisiera. Respecto a las actividades del vivero, expresé que se necesitaba de
un cuidado diario de las plantas que alli se encontraban y para eso estaba el
personal de Manresa. Explicé que su vigilancia le requeria ir al relleno todos
los dias, pero no se encontraba permanentemente en la zona, pues debia
atender otras obligaciones por lo que podia pasar a cualquier hora para
cerciorarse de las actividades y cuando se ausentaba, le informaban si el actor

habia asistido “Informacion que le daban para estar al tanto, pero no por nada especial y



5i debia saber si el daba las indicaciones, eso me lo decian los trabajadores de Manresa”.
Precis6 que su vigilancia era mas que todo al personal de Manresa SAS que
eran los que tenfan esa labor, ¢/ actor le daba las indicaciones a los muchachos de los
que debian desarrollar, pero los obligados en hacer las labores eran los trabajadores de
Manresa quienes sembraban y hacian las labores de las plantas, Dijo que el incoante
no tenia que informarle de nada respecto a cuando asistia pues no era su

superior jerarquico.

Indicé que st veia el personal de Manresa sin hacer nada designaba otras
actividades del cuidado de la parte vegetal. Menciona que los referidos
trabajadores eran contratistas, pero que aun asi él les daba indicaciones de lo
que debfan hacer. A la pregunta formulada por el @ gu#o de cual era el interés
en saber si el actor les daba las instrucciones a los trabajadores de Manresa,
refiere que debia constatar que tuvieran las instrucciones y que si no se las
daba él debia replantear labores en la empresa pues aunque eran contratistas
dentro de sus funciones estaba el mantenimiento del vivero, explicando que

)

“solo iha para que sintieran la presencia de la empresa y vieran que habia vigilancia.’

Recordd que el demandante se transportaba en una moto pirata el cual veia
muy seguido. Dice que para ingresar al vivero no se necesita llenar alguna
bitacora ni ningun control de ingresos, y quienes entraban normalmente eran
los de Manresa, pues el actor entraba de vez en cuando a dar indicaciones sin
que tuviera exigencia de horarios. Sostiene que solo el personal de planta debia
ajustarse al horario de 7:30 am, salir a las 12, y volver de 2 a 5 pm. Menciona
que desconoce la forma en como el demandante fue contratado, por lo que
deduce que no cumplia horario porque no vefa que tuviera que quedarse

determinada jornada.

Finalmente, se recibi6 testimonio de Reinaldo vega Maya 37 afios de edad,
de estado civil casado, quien presta sus servicios en ESPO S.A. como
contratista en el relleno sanitario en la parte de mantenimiento, vigilancia y

adecuacion del mismo. Dice que conoce al actor porque llegd a trabajar al



vivero “/legd a hacer una tesis”; Sefialé que lo veia casi todos los dias, precisando
que no tenfa uniforme de la empresa pero que si portaba un chaleco gris.
Afirmoé que el actor tenia a cargo personal que el mismo le facilitaba, y les
daba instrucciones que ellos obedecian; explica que impartia directrices a los
muchachos respecto a lo que venia presentando (tesis), refiriendo que se

trabajaba con los elementos que le daba ESPO S.A.

Afirmé que el inspector de la ESPO S.A. le dijo que si el demandante le
solicitaba personal debia facilitarlo, habiendo apoyo diario en el vivero; aclaré
que los empleados suministrados a la pasiva eran de Manresa S.A. en virtud a
un contrato de prestacion de servicios suscrito entre estas. Manifestd que
como representante legal de Manresa S.A.S, el no supervisaba al actor ya que
trabajaban de manera independiente, pero tiene conocimiento que el
mencionado le llevaba seguimiento a un cultivo de citricos y estaba pendiente
de la limpieza de los arboles; sefiala que iba todos los dias al relleno y al vivero,
y que cuando iba al segundo no se registraba en las bitacoras el ingreso, solo

se registra al personal que entraba al relleno.

La documental esta conformada por piezas correspondientes a certificado de
existencia y representacion legal de la demandada (fl 32 al 34), solicitud y
respuesta de derecho de peticion instaurado ante la pasiva donde se requiere
el reconocimiento y pago de la indemnizacién por despido injusto y pago de
las prestaciones sociales (fl 35 al 37), certificado de ingresos dada por contador
durante el afo de 2016, 2015, 2014, 2013, 2012 del 9 de abril al 28 de
diciembre, 2011 del mes de enero a agosto, 2010 del mes de enero a
noviembre (fl 38 al 52), relacion de los contratos suscritos con ESPO S.A. (fl
53 al 82), relacion de los informes presentados (£l 84) evaluacion del programa
desarrollo forestal (88 al 96) cuenta de cobro 2017 (1 97), escrito mediante el
cual el demandante indica porque hizo presencia continuada en el vivero (fl
99) rendicion de informe (fl 101 al 104) informes, evaluacién de proyecto y
cuenta de cobro del afio 2016 (£l 106 al 141), ano 2015, (fl 143 al 192), ano
2014 (1 193 al 229), afio 2013 (231 al 334) inventario y solicitud de equipo



(fl 2406) solicitud de herramientas de trabajo y productos quimicos (fl 304)
afio 2012 (fl 335 al 375) afio 2011 (fl 377 al 413) afio 2010 (fl 420 al 567),
proyecto presentado a la ESPO S.A. (fl 568 al 574).

Del analisis de este quantum probatorio, la conclusiéon a la que se llega, no
puede ser otra que tener por cierto que el contrato que at6 a los litigantes es
de naturaleza laboral, digase contrato de trabajo. En efecto, obsérvese que
para la ejecucién de las labores del actor, se requerfan herramientas y
elementos de trabajo que se solicitaban a la pasiva; situacién que no era

eventual y que se presentaba de manera continua como se avizora en los folios

246 y 304.

Lo referido coincide con lo dicho en los testimonios practicados en cuanto
afirman el hecho de que siempre le fue otorgado los elementos de trabajo,
evidenciando que de no suministrarse las dotaciones e implementacion
necesaria, podria afectar los resultados en el objeto del contrato. Notese que
dicha situaciéon fue prevista en el contrato suscrito entre las partes en la
clausula quinta relativa a las obligaciones de la empresa, en su numeral 3, el
cual dispone “suministrar los insumos necesarios para el cabal cumplimiento del objeto
contratado, previa verificacion por parte del interventor del contrato”. Lo preceptuado
denota un desconocimiento por parte de la enjuiciada en la naturaleza del
contrato que buscaba perfeccionar. Al respecto, la jurisprudencia del maximo
tribunal en lo laboral en sentencia SI.13020-2017 ha sefialado en cuanto a los

implementos de trabajo:

(...) Por otra parte, es preciso seiialar que, en los contratos de prestacion de servicios, por lo
general el contratista desemperia sus actividades con sus propias

herramientas, equipos o medios, sin_embargo, bajo ciertas y particulares

circunstancias es posible que esa actividad autonoma e independiente se

desarrolle en las instalaciones del contratante, con elementos de su

propiedad necesarios para la ejecucion de la labor encomendada (...)”




De la exegesis en cita se desprende que cuando se trata de un contrato de
prestacion de servicios, es necesario que el asesor externo o profesional por
contar con un conocimiento especifico en determinado sector, cuente con su
propias dotaciones y elementos de trabajo que le permiten cumplir a cabalidad
con el objeto del contrato, pues de no darse estas condiciones, pierde

autonomia en el desarrollo de sus labores.

También se pudo evidenciar a folio 99, carta mediante la cual el actor explica
las razones del por qué su presencia continuada en el vivero, del cual se
identifican dos eventos: (i) el actor tenia un inventario a su cargo por el cual
debia responder, e (ii) informé a la demandada que el cumplimiento de lo
acordado en el contrato suscrito, le exigfa su permanencia en las instalaciones
de la empresa, pues de lo contrario estaba supeditado a responder por la

clausula penal estipulada en el mismo.

El primer evento, termina por reforzar lo que se expuso en precedencia, esto
es, existe un factor de dependencia del recurrente y la empresa, puesto que
para el desarrollo de sus funciones requeria dotacion y herramientas, las cuales,

eran suministradas por la demandada a través de inventarios.

En el segundo hecho, se observar un desborde en los limites que adecuan un
contrato de prestacioén de servicio, y ello es asi por cuanto el desarrollo del
objeto del contrato le exigia disponer de todo su tiempo para ejecutarlo,
encontrandose supeditado a disponer inclusive de los fines de semana para
poder llevar a cabo la labor encomendada, hecho que se encuentra en los dichos
de los deponentes Juan Carlos Acosta y Cristian Gonzalez Pacheco los cuales
afirman que Sanchez Barbosa asistia los dias sabados, y el testigo Reinaldo Vega

Maya, quien acepto encontrase al actor cast todos los dias.

Lo referenciado también se halla en lo mencionado por el actor en el
interrogatorio absuelto en el que afirmé que, desde abril del 2010, su presencia

tue diaria porque estaba muy comprometido con la empresa y con el proyecto,



por ello, desde el inicio asisti6 de tiempo completo y excedia la jornada normal.
Revela lo expuesto, una realidad que no demuestra autonomia, sino todo lo

contrario, valga decir, una relacién subordinada, respecto a este punto la Sala

Laboral de la Corte Suprema en sentencia S1.13020-2017 ha dicho:

“(...) En efecto, en principio, la realizacion de actividades laborales en dias de

descaso obligatorio, se pregona de quienes en desarrollo del contrato de

trabajo deben laborar, por decisién de su empleador, en los dias que para

tal finalidad tiene prevista la legislacion laboral, esto es, por regla general,

los dias dominicales y festivos; por el contrario, quien tiene la condicion de

trabajador independiente bien puede disponer de su tiempo libremente en

dichos dias, para descansar o trabajar segin su propio criterio y sin

incidencia ajena a su propio devenir, a menos que, el contrato de prestacion

de servicios esté especificamente dirigido para ser desarrollado en tales dias.

De otra parte, el vocablo «empleoy, es propio de las organizaciones jerarquizadas en las que
estan plenamente definidos los roles de jefes y subalternos, asi como las «funciones» y
responsabilidades que debe cumplir el trabajador cuando sea «requeridoy por su empleador asi
Sea de manera eventual, sin que le sea posible incumplirlas so pena de faltar a sus deberes y

obligaciones. (...)”

Y es que aun cuando el deponente Edgardo Navarro, se esforzé por hacer ver
que la relacion que existia entre el demandante y ESPO S.A era independiente
porque el actor no pertenecia a la némina de la empresa, no cumplia horarios
y que su unica funcién era la de brindar asesoria a otros contratistas, tales
aseveraciones no resultan crefbles pues lo cierto es que terminé coincidiendo
con el actor cuando mencioné que el area Fisico Operativa de la ESPO S.A.
donde laboraba el recurrente contaba con un jefe inmediato a quien debia
consultarse los movimientos que se ejecutaban, pues no se podia tomar
ninguna decision sin su autorizacion. Véase como el deponente aceptd que era
enviado para vigilar que se estuvieran cumpliendo todas las actividades
asignadas y que el actor se encontrara realizando sus funciones pues en caso
de que asi no fuera, debia reportarlo a ese superior para que éste tomara las

medidas respectivas.



Al amparo de lo expuesto, no resulta de recibo lo dicho por la parte
demandada en su apelaciéon cuando indica que el actor desarrollé sus
actividades de manera auténoma y como un asesor €xXperto suyo, pues como
se ha explicado, contrario a lo esbozado se observa una relacion de
dependencia para la ejecucion de sus funciones. Mirese como los testimonios
de Cristian Gonzalez y Reinaldo Vega, manifestaron ver al actor asistir todos
los dias, y que las herramientas utilizadas para las labores eran dadas por la
empresa y Juan Carlos Acosta indic6 que aproximadamente asistia a las
instalaciones de la demandada 20 dias al mes en los que siempre se encontraba
con el demandante. Finalmente, el dicho de Edgardo Navarro mostrado en
precedencia, dejo ver con claridad la carencia de independencia del actor, mas
precisamente cuando esbozé que no se podia realizar ninguna actividad sin
autorizacion del jefe del Area Fisico Operativa, y que se le ordend vigilar a los
trabajadores en el cumpliendo sus labores, eventos, que no pueden escaparse

de la vista de la demandada.

Tampoco resulta aceptable el argumento esgrimido por la enjuiciada de que
las funciones ejercidas por el actor eran ajenas al objeto social de la ESPO
S.A., pues con independencia de dicha precision, fueron acreditados los
elementos del contrato de trabajo, siendo determinante las condiciones a
través de las cuales se desarrolla el cumplimiento de la prestacion personal del

Servicio.

En otras palabras, si se encuentra probado los elementos de prestacion
personal del servicio, la subordinacién del trabajador respecto al empleador y
el salario como retribucién del servicio prestado, existe contrato de trabajo, a
despecho de cuanto piensen las partes al respecto, toda vez que, la sola
presencia del contrato de prestacion de servicios, cuentas de cobro o pagos al
sistema de seguridad social que efectud el actor como “independiente”; no

son suficientes para derruirla, como quiere la pasiva.



Igualmente se equivoca la apelante cuando asevera que el testimonio dado por
Cristian Gonzales Pacheco resulta dudoso al no recordar fechas precisas de
eventos propios, pero st las del recurrente, pues paso por alto que cuando se
le cuestiono por la fecha en la que inicid su activismo politico respondié que
fue aproximadamente hace 8 afos, y que conoci6 al actor en abril de 2010,
afirmaciones que no resultan a sospechosas, pues el primer evento no se
encuentra ubicado en fechas cercanas a las del momento en que se conocid
con el actor, analogia que se intenté utilizar para afectar la credibilidad del
interrogado pero que no puede interpretarse en esa linea pues son eventos

ocurridos en un espacio de tiempo distantes que no permite comparaciones.

De esta manera las cosas, al no debilitarse la presuncién de que la prestacion
personal del servicio estuvo regida por un contrato de trabajo como lo extrajo
el a-gno, mal podria acudirse en el marco de las relaciones de trabajo a la
aplicaciéon de las normas que regulan el contrato de prestacion de servicios
conforme lo pide la recurrente, en la medida que la determinacién de si un
contrato es o no de trabajo, no queda sometida a la voluntad de las partes sino

a que en la relacién se configuren los requisitos impuestos por la ley. (articulo

23 CST)

Unicidad contractual

Expuso la apelante en cuanto a la forma de vinculacion, aunque fue celebrado
con el actor varios contratos sucesivos, cada uno conté con una fecha de
inicio y terminacién clara, correspondientes a un servicio nuevo, indicando
que las actividades que promuevan el medio ambienten se desarrolla por la
pasiva a través de dicha modalidad contractual pues no es considerada como
indispensable su ejecucién por ser servicios de apoyo, asistencia técnica y

restauracion ambiental.

Al respecto, se observa que todos los contratos suscritos dentro del periodo

del 15 de abril de 2010 hasta el 29 de enero de 2016 tienen en comun el mismo



clausulado y estructura, donde se determinan que el objeto del contrato es el

apoyo y asistencia técnica para la restanracion y recuperacion del entorno ambiental del

relleno sanitario regional I.a Madera, el vivero, y demads predios de propiedad de ESPO
S.A., en el afio 2013 y 2012 se adiciond “‘y municipios de Ocasia ubicados en el
corregimiento la Ermita del Municipio de Ocania”, y para el ano 2011 se estipulo por
objeto “apoyo y asistencia técnica para la reforestacion de las dreas del relleno sanitario

regional la madera de municipio de Ocania”.

No se verifica de lo expuesto, contrario a lo afirmado por la parte demandada,
que las labores concertadas en cada contrato fueran distintas a las
desarrolladas de manera subordinada, en tanto que siempre fungié como
auxiliar técnico para la restauracion y recuperacion del entorno del relleno
sanitario regional La Madera; de manera que, en el plano de la realidad, resulta
diafano concluir que el actor prestd sus servicios a la demandada de manera
continua e ininterrumpida, ademas de que siempre desarrolld las mismas

labores y por ende, estuvo regido por una sola relacion. (fl 53 al 82)

Corolario es que no pueden entenderse eficaces los contratos que pretenden
disfrazar una interrupcion entre las presuntas vinculaciones, valga decir, la
techa de inicio y finalizacion de cada contrato, en tanto las normas que regulan
el trabajo humano son de orden publico, luego los pactos que las infrinjan por
ser ilegales o ilicitos se consideran ineficaces, de acuerdo con los principios
intrinsecos que contiene el articulo 43 del CST, comun por su naturaleza tanto
para las personas que presten sus servicios en el sector privado u oficial,
tacultandose en dicha medida al trabajador, para reclamar el pago de salarios

y prestaciones legales adeudados.

Y, es que no se puede desconocer que tal y como lo ha sefialado la Corte
Suprema de Justicia a lo largo de su jurisprudencia, ante supuestos de
suscripcion de varios contratos, como aqui acontece, los jueces deben ser muy
cautelosos en el examen de las pruebas y especialmente esmerados a la hora

de verificar una posible unidad contractual, real y material, como quiera que



“es bien conocido que, algunos empleadores han adoptado estas practicas con el danimo de
restar antigiiedad en el servicio del trabajador, bien para favorecerse en la liguidacion de la
cesantia o bien para beneficiarse al momento de ejercer la potestad de dar por terminado

unilateralmente el contrato de trabajo”.’

La alta corporaciéon también ha precisado que las formas juridicas previstas
por el legislador no pueden ser indebidamente utilizadas por el empleador
para propositos, como el de eludir las garantias minimas legales establecidas a
favor de los trabajadores. En ese sentido, ha puntualizado que, a pesar de las
convenciones expresamente suscritas por las partes, es deber del juez
examinar si, materialmente, existié6 unicidad o no en el contrato de trabajo,

para de alli extraer todas sus consecuencias.

En esas condiciones, el juzgador de primer grado no errd al concluir que en
atencion al principio de primacia la realidad sobre las formas, contemplado en
el articulo 53 constitucional, que la relacion del demandante con la entidad
demandada ESPO S.A. fue una sola, tuvo el mismo objeto y fue terminado
de manera unilateral e injusta, resultando asf acertada la condena al pago de la

indemnizacién por despido sin justa causa, en los términos pedidos.

Finalmente, con fundamento en el articulo 365 del CGP, aplicado por remision
normativa prevista en el 145 del CPTSS, se condenard en costas de esta
instancia a la impugnante por confirmarse en todas sus partes la decision
cuestionada. Se fijaran como agencias en derecho de la alzada $500.000. Monto

acorde con el Acuerdo N° PSAA16-10554 de agosto 5 de 2016 de la Sala

Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura.

40. DECISION

ICorte Suprema de Justicia -Sala de Casacién Laboral. Sentencias SL15986-2014, SL806-2013, SL del 15
mar. 2011, rad. 37435, SL, 1 dic. 2009, rad. 35902, entre otras.



En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Cucuta, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley, PRIMERO: CONFIRMAR Ia sentencia
del 27 de mayo de 2021 proferida por el Juzgado Unico Laboral del Circuito

de Ocana.

SEGUNDO: COSTAS a cargo de la pasiva. Incliyase como agencias en
derecho de esta instancia la suma de $500.000. Liquidense de manera

concentrada en el Despacho de origen.

NOTIFIQUESE.

Los Magistrados,

(Con impedimento)

NIDIAM BELEN QUINTERO GELVES

F55-(

JOSE ANDRES SERRANO MENDOZA

Melissa M.

Certifico: Que el auto anterior fue notificado
Por ESTADO No. 103, fijado hoy en la
Secretaria de este Tribunal Superior, a las 8 a.m.
Cucuta, 08 de octubre de 2021.

Secretatio



