RAMA JURISDICCIONAL DEL PODER PUBLICO )
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE MONTERIA

SALA CUARTA DE DECISION CIVIL FAMILIA LABORAL
MAGISTRADO PONENTE: RAFAEL MORA ROJAS

Radicado N°. 23-001-31-05-005-2020-00155-01 /FOLIO 125-22

MONTERIA, DIECINUEVE (19) DE OCTUBRE DE DOS MIL VEINTITRES (2023).

I. OBJETO DE LA DECISION

Decide el Tribunal el grado jurisdiccional de consulta respecto a la sentencia
del 29 de marzo de 2022, proferido por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito
de Monteria - Cordoba, dentro de la demanda ordinaria laboral promovida por
la sefiora OLGA MARIA SIBAJA DIAZ contra COLPENSIONES.

I1. ANTECEDENTES

2.1. A través de apoderado judicial, la sefiora OLGA MARIA SIBAJA DIAZ,
presentdé demanda ordinaria laboral contra COLPENSIONES, con la finalidad
que se declare que tiene una pérdida de capacidad laboral superior al 50%, por
lo que tiene derecho al reconocimiento y pago de la pension de invalidez, en los
términos de la Ley 100 de 1993 y consecuencialmente, a los intereses
moratorios de que trata el articulo 141 de la misma norma, sumas debidamente
indexadas de acuerdo al IPC, la condena en costas y agencias en derecho a la

parte demandada.

2.2 Las anteriores pretensiones se fundamentaron en los siguientes hechos:
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- La accionante naci6 el 23 de agosto de 1947, se encuentra afiliada al Régimen
de Prima Media con Prestacion Definida, administrado por la Administradora

Colombiana de Pensiones Colpensiones.

- Segun consta en la historia clinica de la demandante, entre el 06 de noviembre
de 1992 y el 21 de febrero de 2020, se le han diagnosticado diferentes
enfermedades, como: mastopatia fibroquisticas con quistes dominantes, quistes
simples localizados en zona media de la mama derecha, escoliosis dorso lumbar
izquierda y tendencia a cambios artrosicos degenerativos en la region dorso
lumbar, tendinitis, lumbalgia, lordosis lumbar fisioldgica, hernia discal, cefalea
post traumatica, sindrome del tanel carpiano bilateral, otitis externa,
osteoporosis radiculopatia y radiculopatia cronica, fractura del tercio distal de
radio, sindrome manguito rotatorio, sobrepeso, esclerosis, cambios
degenerativos por deshidratacion discal, dolor en articulaciones y trastornos

especificos de los discos intervertebrales.

- Por todo lo anterior, el 14 de febrero de 2020, la demandante solicito ser
calificada para determinar su pérdida de la capacidad laboral ante Colpensiones,
radicada bajo el consecutivo N°2020 2108498 para el reconocimiento y pago
de la pension de invalidez; recibiendo respuesta en esa misma calenda en el
sentido de que debia aportar certificacion de la EPS de no pago de incapacidades
y dictamen de pérdida de la capacidad laboral, por lo que ese mismo dia se
anexd certificado de la EPS donde consta que no se le han cancelado
incapacidades; no obstante, aclara que no existe el dictamen, pues la actora no
ha sido calificada por Colpensiones, teniendo en cuenta que la misma fue
solicitada el 14 de febrero de 2020.

- Afirma que el 16 de marzo de 2020, Colpensiones se nego a continuar con el
tramite manifestando que se debia aportar dicho dictamen de pérdida de la

capacidad laboral y constancia de ejecutoria.
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- Por ultimo, asegura que desde ese momento que su poderdante solicito
calificacion de PCL vy el reconocimiento y pago de su pensién de invalidez, la
entidad pensionaria no ha dado una respuesta de fondo a la solicitud impetrada
el dia 14 de febrero de 2020.

2.3. Admitida la demanda y notificada en legal forma, la parte demandada dio
contestacion a la demanda, oponiéndose a todas las pretensiones, por considerar
que carecen de argumentos facticos y juridicos, toda vez que no existe dictamen
emitido por Junta de Calificacién de Invalidez que permita determinar el grado
de invalidez; por otro lado, sefiala que a la actora a través de sentencia de fecha
19 de abril de 2017, proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de
Monteria, se le reconocio una indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez;
sentencia confirmada en segunda instancia por el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Monteria, el 6 de junio de 2018. De esta manera, la coexistencia de
la indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez y la pension de invalidez
resultan incompatibles por expresa prohibicion legal, por lo que no es posible
el disfrute de dos beneficios en un mismo afiliado. Asi las cosas, propuso como
excepciones de fondo: incompatibilidad pensional, improcedencia de cobro de

intereses moratorios, buena fe y la generica.

2.4. Las audiencias de los articulos 77 y 80 se surtieron de forma legal, y, en la
ultima, se practicaron las pruebas, incluyendo las documentales que fueron
aportadas por las partes y a la prueba pericial consistente en el dictamen de PCL
No. 34959197-1630 del 30 septiembre de 2021, emitido por la Junta Regional

de Calificacion de Invalidez de Bolivar.

I11. EL FALLO CONSULTADO

El Juzgado Quinto Laboral del Circuito Monteria — Cordoba, puso fin a la
instancia mediante sentencia del 29 de marzo de 2022, donde resolvio declarar
que a la demandante no le asiste derecho al reconocimiento de la pension de
invalidez, de manera que absolvio a la demandada ADMINISTRADORA
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COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES de todas y cada una de
las pretensiones de la demanda y condend en costas a la demandante,

incluyéndose las agencias en derecho.

Como fundamento de su decision, sefiala que la actora no cumple con los
requisitos para ser beneficiaria de la pension de invalidez, pues si bien tiene una
pérdida de capacidad laboral superior al 50%, también era necesario que
cumpliera con el nimero de semanas de cotizacidn dentro de los ultimos 3 afios
de la fecha de estructuracion, requisito que evidentemente la demandante no
cumplid, pues no completo las 50 semanas requeridas, por lo que no hay lugar

para el reconocimiento de la pension.

V. ALEGACIONES DE CONCLUSION

Mediante proveido del 16 de junio de 2022, se le corrio traslado a las partes
para alegar por escrito, encontrandose alegatos del apoderado de la parte
demandada en el que expresa su conformidad con el fallo proferido, por tanto,
considera que no hay lugar al reconocimiento y pago de la pension de invalidez

pretendida por la actora.
Mientras la parte demandante guardo silencio en esta instancia procesal.

V. CONSIDERACIONES

6.1. Grado jurisdiccional de consulta
En principio, se hace necesario aclarar que, corresponder a esta Sala de oficio
desatar el grado jurisdiccional de consulta de la sentencia, por haber sido ésta

totalmente adversa a las pretensiones de la demandante.

6.2. Problemas juridicos a resolver
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Corresponde a la Sala determinar si la demandante cumple con los requisitos

legales para que se le reconozca y pague la pension de invalidez.

6.3. De la compatibilidad de la indemnizacidn sustitutiva de vejez y

la pension por invalidez.

En lo referente a este tdpico, la H. Corte Suprema de Justicia ha sido reiterativa
en afirmar que la indemnizacion sustitutiva de vejez y la pension por invalidez
son COMPATIBLES, en tanto amparan riesgos diferentes, por ejemplo, en
sentencia SL2816 de 2020 establecid:

“De entrada, advierte la Sala que de manera reiterada, su jurisprudencia ha
establecido que, de acuerdo a la filosofia y los principios del sistema general
de seguridad social, el reconocimiento de la indemnizacion sustitutiva de una
contingencia en el régimen de invalidez, vejez y muerte por origen comdn, no
afecta el otorgamiento del derecho pensional por un riesgo diferente al que
corresponde a dicha indemnizacion en ese mismo régimen (CSJ SL 30123, 20
nov. 2007, CSJ SL11234-2015 y CSJ SL1416-2019), es decir, que dichas
prestaciones no son incompatibles, y que la afiliacién al sistema no desaparece

con el pago de tal indemnizacion .

Teniendo en cuenta lo anterior, es claro que la demandante como afiliada puede
obtener ambos beneficios, por lo que, bajo ese contexto, se hace necesario
verificar que la actora cumpla con los requisitos establecidos para el

reconocimiento y pago de la pension de invalidez.
6.4. Pension de Invalidez
Segun el articulo 38 de la Ley 100 de 1993, se considera invalida la persona

que, por cualquier causa de origen no profesional, no provocada

intencionalmente, hubiere perdido el 50% o mas de su capacidad laboral, y



6
Rad. 23-001-31-05-005-2020-00155-01 /FOLIO 125-2022

tendra derecho a la pensién de invalidez el afiliado al sistema que conforme a

lo dispuesto en el articulo anteriormente citado:

“Tendra derecho a la pension de invalidez el afiliado al sistema que conforme
a lo dispuesto en el articulo anterior sea declarado invélido y acredite las
siguientes condiciones: 1. Invalidez causada por enfermedad: Que haya
cotizado cincuenta semanas dentro de los dltimos 3 afios inmediatamente

anteriores a la fecha de estructuracion y su fidelidad de cotizacién para con el

sistema sea al menos del 20% del tiempo transcurrido entre el momento en que

cumplié 20 anos de edad v la fecha de la primera calificacién del estado de

invalidez. 2. Invalidez causada por accidente: Que haya cotizado 50 semanas
dentro de los ultimos 3 afos inmediatamente anteriores al hecho causante de

la misma, v su fidelidad de cotizacion para con el sistema sea al menos del

20% del tiempo transcurrido entre el momento en que cumplié 20 afios de edad

y la fecha de la primera calificacion del estado de invalidez! ”.

Puestas, asi las cosas, para que una persona pueda acceder a la pension de
invalidez por enfermedad, como el caso de la accionante, se hace necesario que:
1) Que el afiliado sea declarado en condicion de discapacidad mediante
dictamen médico realizado por Colpensiones, los fondos o las juntas de
calificacion; y ii) Que haya cotizado 50 semanas dentro de los ultimos 3 afios

inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracion.

En el presente caso, se realiz6 Dictamen de Determinacion de Origen y/o
Pérdida de Capacidad Laboral y Ocupacional el 20 de septiembre de 2021 a la
parte demandante, a cargo de la Junta Regional de Calificacion de Invalidez
Bolivar, en donde se determind una pérdida del 64,21% de su capacidad laboral,
por lo que cumple con la condicion de ser declarada como persona discapacitada
al contar con un porcentaje mayor al 50%, tal como estipula el articulo 38 de la
Ley 100 de 1993.

! Las expresiones subrayadas fueron declaradas INEXEQUIBLES en sentencia C-428 del 1 de julio de 2009 de
la Corte Constitucional.
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Por otro lado, debe haber cotizado 50 de semanas dentro de los Gltimos 3 afios
inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracion, es decir, entre el 12 de
febrero de 2017 y el 12 de febrero de 2020; en ese aspecto, puede constatar esta
Sala de Decision que una vez revisada la historia laboral de la actora, no cumple
con el presente requisito legal, pues su ultima cotizacion fue efectuada en julio
de 2005, tal como se corrobora en el reporte de semanas cotizadas en pensiones
a folios 24 a 27 del archivo 07Contestacion20201020.pdf del expediente digital,
lo que impide el reconocimiento y pago de la pensién de invalidez pretendida,
en tanto, se insiste, no cotizé semanas en los Ultimos tres afios anteriores a la

fecha de estructuracion.

Asi las cosas, si bien la actora no cumple con los requisitos indicados en la
norma vigente como quedo anotado, es preciso advertir que de los documentos
arrimados al expediente aparece que la ltima cotizacion realizada data del mes
de julio de 2005. De esta manera, siguiendo la linea jurisprudencial de la Corte
Constitucional, se hace necesario estudiar la aplicacién en este caso del
principio de la condicion mas beneficiosa, pues la dicha Corte en asuntos
similares ha decidido amparar los derechos fundamentales a la seguridad social
y al minimo vital de varios accionantes con enfermedades cronicas,
degenerativas y/o congenitas a quienes les habia sido negado el reconocimiento
de la pension de invalidez, haciendo referencia a la solicitud de la aplicacion de

la condicidon mas beneficiosa, en efecto, la Sentencia T-436 de 2022 indico:

“El desarrollo jurisprudencial en torno a la aplicacion de la condicion mas
beneficiosa para el reconocimiento de la pensién de invalidez ha sido
necesario porque, a diferencia de lo que ha ocurrido con la pension de vejez,
el legislador no previé regimenes de transicion en relacion con dicha
prestacion y cambio los requisitos para el reconocimiento de la misma al
aumentar la densidad de semanas exigidas. En esa medida, la Corte
Constitucional ha considerado necesario aplicar el principio de condicion mas
beneficiosa para que los cambios normativos no afecten de manera
desproporcionada a quienes tienen una expectativa de adquirir un derecho y

para garantizar el derecho a la seguridad social, el deber de proteccion de
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personas en circunstancias de debilidad manifiesta y los principios

constitucionales de confianza legitima e igualdad”.

En consecuencia, es preciso evaluar la aplicacion del principio de la condicion
mas beneficiosa, esto es, la aplicacion del régimen pensional inmediatamente
anterior, es decir, el contemplado en la Ley 100 de 1993; aclarando que el alto
tribunal explicd que, incluso, de manera excepcional se podran aplicar los
requisitos dispuestos en el Acuerdo 049 de 1990 de manera ultractiva.

Expresado en los siguientes téerminos:

“Primero. Por regla general, en virtud del principio de condicion mas
beneficiosa, es posible aplicar las condiciones definidas en el régimen
inmediatamente anterior, es decir, el de la Ley 100 de 1993, a una persona
cuya invalidez se estructurd en vigencia de la Ley 860 de 2003, siempre que
concurran las siguientes condiciones: (i) que la persona estuviera cotizando
en el momento del cambio normativo; (ii) que haya cotizado 26 semanas antes
del 26 de diciembre de 2003; (iii) que la invalidez se haya producido entre el
26 de diciembre de 2003 y el 26 de diciembre de 2006; (iv) que la persona
estuviera cotizando al momento de la invalidez; y (iv) cotiz6 26 semanas en

cualquier tiempo, antes de su invalidez.

Segundo. De forma excepcional, en los casos en los que los accionantes se
encuentren en graves condiciones de vulnerabilidad, el principio de condicion
mas beneficiosa permite que se aplique el requisito de densidad de semanas
del Acuerdo 049 de 1990 para el reconocimiento de la pension de invalidez a
una persona cuya invalidez sobrevino en vigencia de la Ley 860 de 2003,
cuando la persona haya cotizado la densidad de semanas prevista en el
Acuerdo 049 de 1990 antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993.”

Por su parte, la Sala Laboral de la CSJ en sentencias como la SL5202 de 2020

radicacion N° 81163 ha reiterado:

“Frente a lo primero, en las decisiones CSJ SL2358-2017 y CSJ SL4650-2017

la Corte indico que la condicion mas beneficiosa representaba «...un puente
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de amparo construido temporalmente para que transiten, entre la anterior y la
nueva ley, aquellas personas que, itérese, tienen una situacion juridica
concreta...» y determino que, como consecuencia, la excepcional aplicacion
de la norma anterior solo podia justificarse durante un lapso de tres (3) afios,
con posterioridad a la fecha de entrada en vigencia de la Ley 860 de 2003, de
manera que solo podian acudir a esta garantia quienes estructuraban su
invalidez entre el 26 de diciembre de 2003 y el 26 de diciembre de 2006.

(...)

Por otra parte, en aras de determinar si un afiliado ostenta una situacion
juridica concreta sujeto de proteccidn, la Corte ensefié que debe tratarse de
personas efectivamente inscritas en el régimen anterior que, ademas, deben

cumplir los siguientes supuestos, dependiendo de cada situacion:

3.1 Afiliado que se encontraba cotizando al momento del cambio normativo
a) Que al 26 de diciembre de 2003 el afiliado estuviese cotizando.

b) Que hubiese aportado 26 semanas en cualquier tiempo, anterior al 26 de
diciembre de 2003.

c) Que la invalidez se produzca entre el 26 de diciembre de 2003 y el 26 de
diciembre de 2006.

d) Que al momento de la invalidez estuviese cotizando, y

e) Que hubiese cotizado 26 semanas en cualquier tiempo, antes de la invalidez.

3.2 Afiliado que no se encontraba cotizando al momento del cambio normativo
a) Que al 26 de diciembre de 2003 el afiliado no estuviese cotizando.

b) Que hubiese aportado 26 semanas en el afo que antecede a dicha data, es
decir, entre el 26 de diciembre de 2003 y el 26 de diciembre de 2002.

c) Que la invalidez se produzca entre el 26 de diciembre de 2003 y el 26 de
diciembre de 2006.

d) Que al momento de la invalidez no estuviese cotizando, y

e) Que hubiese cotizado 26 semanas en el afio que antecede a su

invalidez.”
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De cara a lo expuesto, en el presente caso esta suficientemente claro que la
actora cuenta con una pérdida de la capacidad laboral del 64,21%. No obstante,
conforme se desprende del dictamen de fecha 30 de septiembre de 2021
realizado por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bolivar se
encuentra que la fecha de estructuracion de invalidez data del 12 de febrero de
2020, situacion que permite concluir que la invalidez no se produjo entre el 26
de diciembre de 2003 y el 26 de diciembre de 2006, como lo exige la
jurisprudencia resefiada, de manera que no cumple con los presupuestos
jurisprudenciales para darsele aplicacién al principio de la condicién mas

beneficiosa en virtud de los presupuestos resefiados la Ley 100 de 1993.

Ahora bien, en cuanto al precedente de la Corte Constitucional que se refiere a
la aplicacion de la tesis “mds amplia” en la que no existe un limite temporal
para determinar la norma pensional, atinente al estado de vulnerabilidad del
afiliado y de la imposibilidad de seguir laborando, oportuno es citar a la Sala de
Casacion Laboral en sentencia SL-468 del 16 de febrero de 2022, Radicacion

81933, M.P. Gerardo Botero Zuluaga, sostuvo:

“Por ultimo, se estima necesario agregar, que esta Corporacion como organ0
de cierre de la jurisdiccion ordinaria, en la especialidad laboral, se ha
apartado de la postura que la Corte Constitucional adopt6 en relacién a los
efectos plus ultractivos otorgados al principio de la condicién méas beneficiosa
en la sentencia CC SU-442 de 2016, al considerar que la misma “afecta el
principio de seguridad juridica, pues genera incertidumbre sobre la
disposicion aplicable, en la medida en que el juez podria hacer un ejercicio
histérico para definir la concesion del derecho pensional, con aquella que
mas se ajuste a los intereses del reclamante, en detrimento de los de caracter
general”; ademds de desconocer “que las leyes sociales son de aplicacion

inmediata y, en principio, rigen hacia futuro” (CSJ SL1689-2017).

Por lo anterior, al no encontrar la Sala, nuevos argumentos que conduzcan a
modificar la reiterada jurisprudencia sobre la materia, esta se mantiene

%3

invariable.
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Siguiendo esa linea, sobre la fuerza vinculante del precedente constitucional, la
misma Sala anunciada en sentencia SL-5657 del 24 de noviembre de 2021,
Radicacién 88756, MP. Dr Fernando Castillo Cadena, indico:

“(...) En ese contexto, teniendo en cuenta que los principios constitucionales
no son absolutos y su aplicacion debe ser proporcional -a fin de no quebrantar
otros bienes juridicos Superiores importantes para los individuos y la
sociedad-, esta Sala de la Corte Suprema de Justicia, frente a los efectos inter
partes y a la ratio decidendi de la sentencia SU-05-2018, se aparta de su
contenido -deber de transparencia-, por las razones que se expone a
continuacion -deber de argumentacién suficiente- (C-621-2015 y SU-354-
2017).

(..)

Por otra parte, la aplicacion ultractiva de normativas derogadas en una
sucesion de transitos legislativos, afecta el principio de seguridad juridica,
pues genera incertidumbre sobre la disposicion aplicable, en la medida en que
el juez podria hacer un ejercicio histérico para definir la concesion del
derecho pensional, con aquella que mas se ajuste a los intereses del
reclamante, en detrimento de los de caracter general, lo cual, segln el criterio

de la Sala, no es posible (...)”

Lo expuesto lleva a la Sala a considerar la no aplicacién de la tesis “mds
amplia” en relacion a los efectos plus ultractivos otorgados al principio de la

condicion mas beneficiosa, y por ello habra de confirmarse la sentencia dictada.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE MONTERIA, SALA CUARTA DE DECISION CIVIL -
FAMILIA — LABORAL, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley,
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RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de fecha 29 de marzo de 2022,
proferido por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Monteria, Cérdoba,
dentro de la demanda ordinaria laboral promovida por la sefiora OLGA MARIA
SIBAJA DIAZ, contra COLPENSIONES.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia por no aparecer causadas.
TERCERO: Devolver el expediente a su juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

7&(2_
RAFAEL MORA ROJAS
Magistrado

Magistrado
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SALA CUARTA DE DECISION CIVIL FAMILIA LABORAL
MAGISTRADO PONENTE: RAFAEL MORA ROJAS
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MONTERIA, DIECINUEVE (19) DE OCTUBRE DE DOS MIL VEINTITRES (2023).
I. OBJETO DE LA DECISION

Decide el Tribunal el recurso de apelacion interpuesto, por conducto de apoderado judicial,
por la parte demandante ARNOBIS DIAZ BANQUETH, contra la sentencia pronunciada en
audiencia del 05 de abril de 2022 por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Monteria,
dentro del proceso ordinario laboral promovido por ARNOBIS DIAZ BANQUETH contra
COMUNICACION CELULAR — COMCEL SA, COOPERATIVA DE TRABAJO
ASOCIADO LOS CERROS, PRE-COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO MEDIOS
Y RESULTADOS - MEDYRE y MANTENIMIENTO A&G SERVICIOS LTDA.

I1. ANTECEDENTES
2.1. Demanda

Pretende la parte actora se declare que con la empresa COMUNICACION CELULAR —
COMCEL SA existio un contrato de trabajo a término indefinido el cual finalizo sin justa

causa comprobada.

Asi mismo, solicité que las compafiias COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO LOS
CERROQOS, PRE-COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO MEDIOS Y RESULTADOS
— MEDYRE y MANTENIMIENTO A&G SERVICIOS LTDA fueran declaradas como
simples intermediarias en el contrato de trabajo que uni6 al trabajador con el citado

empleador.

En consecuencia, solicitd que se condene a las accionadas al reconocimiento y pago de la

indemnizacién por despido sin justa causa, cesantias, intereses a las cesantias, prima de
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servicios, dotaciones, compensacion de vacaciones, la sancion por no consignacion de las
cesantias consagrada en el numeral 3° del articulo 99 de la ley 50 de 1990 para las anualidades
comprendidas entre el 2006 y 2015, la sancion moratoria del articulo 65 del C.S.T., lo que
resulte demostrado conforme con las facultades ultra y extra petita; y el pago de las costas

procesales.

Como pretensiones subsidiarias, solicitd que entre el trabajador y las sociedades
COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO LOS CERROS, PRE-COOPERATIVA DE
TRABAJO ASOCIADO MEDIOS Y RESULTADOS — MEDYRE y MANTENIMIENTO
A&G SERVICIOS LTDA, existieron contratos de trabajo a término indefinido, los cuales
fueron terminados por los empleadores sin justa causa a fin de que estos fueran condenados
al pago de las pretensiones principales y al pago de la indexacion en caso de que la pretension

de la sancion moratoria no prospere.

2.2. Como fundamento de sus pretensiones esgrime, de forma sucinta:

- Que el trabajador se vinculd laboralmente con la COOPERATIVA DE TRABAJO
ASOCIADO LOS CERROS el dia 01 de abril de 2006 a través de un convenio de trabajo
asociado, con el fin de desempefiar el cargo de auxiliar de mantenimiento en las estaciones
base de propiedad de COMUNICACION CELULAR — COMCEL SA ubicadas en los
municipios de Puerto Escondido y Los Cordobas.

- Afirmoé que el trabajador recibia una remuneracion mensual equivalente a un (1) SMMLV
y que dentro de sus labores desempefiadas se encontraban las de mantener el sitio aseado,
ordenado, libre de basuras, desperdicios y malezas; verificar permanentemente que las luces
de advertencia de las torres en las estaciones base permanecieran en buen estado de
funcionamiento; verificar que el tanque de combustible de A.C.P.M. permaneciera en un
nivel superior a la mitad; verificar que todas las luces y lamparas de seguridad estuvieran en

correcto estado de funcionamiento; entre otras.

- Manifest6 que la vinculacion entre el trabajador y la COOPERATIVA DE TRABAJO
ASOCIADO LOS CERROS finaliz6 el 22 de agosto de 2012, y que a partir del 23 de agosto
de 2012 se vincul6 con la PRE-COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO MEDIOS Y
RESULTADOS - MEDYRE afin de ejercer el mismo cargo y las mismas funciones, contrato

que finalizo el dia 31 de marzo de 2014.
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- Sostuvo que a partir del 01 de abril de 2014, el trabajador se vinculd con la empresa
MANTENIMIENTO A&G SERVICIOS LTDA para ejercer el mismo cargo y las mismas
funciones hasta el dia 27 de enero de 2016, fecha en que fue desvinculado de manera

unilateral del cargo sin indicar justa causa alguna.

- Relat6 que las sociedades COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO LOS CERROS,
PRE-COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO MEDIOS Y RESULTADOS -
MEDYRE y MANTENIMIENTO A&G SERVICIOS LTDA suscribieron contratos de
prestacion de servicios con COMUNICACION CELULAR — COMCEL SA para realizar el
mantenimiento de las estaciones, por lo que considerd que el trabajador durante el periodo
de su vinculacién presto sus servicios personales en las instalaciones bajo las ordenes y
directrices de COMUNICACION CELULAR SA - COMCEL SA.

Finalmente, afirmé que las demandadas no pagaron al trabajador suma alguna

correspondiente a prestaciones sociales, vacaciones, cesantias y auxilio de transporte.

2.3. Contestacién y tramite

2.3.1. Admitida y notificada la demanda COMUNICACION CELULAR SA - COMCEL SA
dio respuesta a la demanda indicando no constarle algunos hechos y negando los demas, se
opuso a todas y cada una de las pretensiones; y propuso las excepciones de prescripcion,
inexistencia de las obligaciones reclamadas, inexistencia de la relacion laboral entre el
demandante y COMUNICACION CELULAR SA - COMCEL SA, inexistencia de
responsabilidad solidaria, improcedencia de una condena por concepto de sancién moratoria,
cobro de lo no debido, enriquecimiento sin justa causa, pago, compensacion, buena fe y la
genérica; ademas, solicitd el Ilamamiento en garantia de la COMPANIA ASEGURADORA
DE FIANZAS — CONFIANZA SA.

2.3.2. De otra parte, MANTENIMIENTO A&G SERVICIOS LTDA dio respuesta a la
demanda indicando no constarle algunos hechos y negando los demas; finalmente, se opuso

atodas y cada una de las pretensiones.

2.3.3. En lo que respecta a la COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO LOS CERROS
y la PRE-COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO MEDIOS Y RESULTADOS -
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MEDYRE contestaron la demanda a través de curadores ad-litem y propusieron la excepcion

de mérito denominada prescripcion.

2.3.4. La llamada en garantia. COMPANIA ASEGURADORA DE FIANZAS S.A. -
SEGUROS CONFIANZA S.A. da respuesta al mismo y a la demanda, expresando que no le
constan los hechos de la demanda y se opone a las pretensiones de la misma; admite haber
expedido la poliza de seguro de cumplimiento No. 18CU021876, para amparar el pago de
los perjuicios derivados del incumplimiento de las obligaciones contenidas en el contrato de
prestacion de servicios de supervision y conservacion de las estaciones base que a nivel
nacional y/o regional opera COMCEL, indicando que la vigencia de la misma fue del 28 de
febrero de 2014 al 28 de febrero de 2019 para el pago de salarios, prestaciones sociales e

indemnizaciones.

Propuso como excepciones de fondo que: “1. Las pélizas expedidas por confianza no cubren
acreencias laborales de trabajadores directos del asegurado, ni en relaciones derivadas del
articulo 35 del C.S. del T., 2. no cobertura de trabajadores vinculados a terceros no
asegurados, ni al contratista MANTENIMIENTO A&G SERVICIOS LTDA bajo modalidad
diferente al contrato de trabajo, 3. inexigibilidad de prestaciones derivadas del sistema
general de seguridad social (Ley 100 de 1993), inexigibilidad de dotaciones, transportes,
aportes a cajas de compensacion, sanciones por no consignacion de cesantias, costas ni
agencias en derecho, inexigibilidad de indemnizaciones moratorias, 4. inexigibilidad del
seguro por ocurrencia del siniestro por fuera de la vigencia, 5. no cobertura de vacaciones

por no ser una prestacion social, 6. maximo valor asegurado y 7. excepcion genérica.”

2.3.5. Las audiencias de los articulos 77 y 80 se surtieron de forma legal, y, en la Gltima, se
practicaron los testimonios solicitados por la parte demandante y COMCEL SA; vy los

interrogatorios de los accionantes.

I11. LA SENTENCIA APELADA

Precis6 la a-quo que en su contestacion la demandada MANTENIMIENTO A&G
SERVICIOS LTDA reconocid la suscripcion de un contrato de trabajo a termino indefinido
con la demandante para desempefar el cargo de auxiliar de mantenimiento desde el dia 01
de abril de 2014 al 27 de enero de 2017, fecha ultima en que fue desvinculado el trabajador.
Razon por la cual infiere el Juez de primera instancia que la referida compariia no objeta la

existencia de dicho contrato bajo la modalidad aducida que fue probada.
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De otra parte, indico que de los interrogatorios de parte practicados no se extrae ningln
elemento adicional que modifique las documentales relacionadas al plenario, en lo que se
refiere a las pruebas testimoniales practicadas, sefialé que ninguna de ellas se pudo extraer el

elemento de subordinacidn con respecto al demandante.

Insistié que es un hecho reconocido dentro del proceso que el demandante suscribidé un
contrato de trabajo con la demandada MANTENIMIENTO A&G SERVICIOS LTDA y
presto sus servicios como auxiliar de mantenimiento desde el dia 01 de abril de 2014 al 27
de enero de 2017.

En lo que respecta a la pretension realizada por el demandante para declarar la existencia de
una relacion laboral con la demandada COMCEL SA como verdadero empleador, afirmé el
a-quo que no es coherente tal supuesto, en atencién a que no se atempera con la realidad
probatoria, dada la expresa aceptacion que hace la demandada MANTENIMIENTO A&G
SERVICIOS LTDA de ser el empleador en los extremos sefialados y que los objetos sociales
de las codemandadas MANTENIMIENTO A&G SERVICIOS LTDA, COOPERATIVA DE
TRABAJO ASOCIADO LOS CERROS y la PRE-COOPERATIVA DE TRABAJO
ASOCIADO MEDIOS Y RESULTADOS — MEDYRE si bien cuentan con multiplicidad de
actividades, lo cierto es que ninguna de ellas se encuentra dirigida a servir Unica y
exclusivamente como una empresa de servicios temporales, por lo que no se da cumplimiento
a los articulos 72 y 82 de la Ley 50 de 1990 y en consecuencia no se puede catalogar al
demandante como trabajador en mision por lo que tal situacion deviene en una absolucion de
la demandada COMUNICACION CELULAR SA - COMCEL SA respecto de las
pretensiones declarativas y condenatorias.

Luego de citar el articulo 23 del CST, y la presuncién del articulo 24 del CST indico6 que la
prestacion personal del servicio desarrollada por el trabajador estuvo enmarcada dentro de
un contrato de trabajo dado que no fue discutida por las partes, razon por la cual la relacion
juridica que sostuvo el demandante con las cooperativas es de indole laboral sin que las

demandadas desvirtuaran la presuncién de la subordinacion.

Considero que la excepcion de prescripcion esta llamada a prosperar frente a las cooperativas
dado que la demanda fue presentada el 11 de enero de 2018, y han trascurrido més de los 3

afios que contempla el articulo 438 del CST.
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De las prestaciones sociales sostuvo que se acreditaron pagos parciales, por lo que emitié
condena respecto del pago de intereses a las cesantias, primas de servicios y vacaciones. De
otra parte, indicé que la demandada MANTENIMIENTO A&G SERVICIOS LTDA no
demostrd tener motivos justificables para exonerarse del pago de las acreencias laborales por

lo que condend a la demandada al pago de la indemnizacion moratoria.

Finalmente, conden6 en costas a la demandada MANTENIMIENTO A&G SERVICIOS
LTDA con una suma correspondiente a 01 salario minimo legal vigente, como agencias en

derecho.

IV. RECURSO DE APELACION

La parte demandante por conducto de su apoderado judicial se muestra inconforme con la

sentencia de primera instancia al sefialar que:

“Yerra el Juzgado al no declarar el contrato de trabajo entre mi mandante y la empresa
COMCEL SA, toda vez que con las pruebas obrantes dentro del proceso quedé comprobado

de que existié un contrato realidad entre este y la demandada.

Quedd demostrado que mi mandante prestd sus servicios como auxiliar de mantenimiento
en la estacion base de COMCEL SA desde el 01 de abril de 2006 hasta el 27 de enero de
2016, igualmente quedo demostrado que mi mandante devengé un salario minimo, que fue
vinculado a través de dos cooperativas de trabajo asociado y a través de la empresa
MANTENIMIENTO A&G SERVICIOS LTDA, las cuales enviaron a trabajar al sefior
ARNOBIS a las estaciones a través de trabajos misionales o del giro ordinario de COMCEL
SA, situacion que le esta vedado a este tipo de entidades, pues los usaron las cooperativas
como enviados en misién solo que tal funcion le esta permitida a las empresas de servicio

temporal.

De igual manera, quedé demostrado que COMCEL SA ejercia poder subordinante sobre mi
mandante prueba de ello son las cartas de bienvenida donde les hacen entrega del celular
por medio del cual se comunicaban los sefiores que trabajan en la estacién base con

COMCEL SA, las cooperativas Unicamente se dedicaban a resolver cuestiones de nomina.
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Entonces queda demostrado que las cooperativas abusaron de manera ilegal incurriendo en
acciones de intermediacion laboral que solo les esta permitidas a las empresas de servicios

temporales enviar a trabajadores en mision.

Quedd demostrado que en los contratos realizados entre las cooperativas asociadas y
COMCEL SA no fueron autogestionarios de la funcion, ya que COMCEL SA ejercia poder
subordinante sobre los trabajadores de las cooperativas de trabajo asociado, quedo
demostrado que el &rea encargada y que ejercia la subordinacion correspondia al &rea de
seguridad y el area de servicios generales de COMCEL SA.

Por lo anterior solicito a los honorables magistrados que se revoque la decision tomada por
este despacho y se condene a COMCEL SA como verdadero empleador del sefior ARNOBIS
DIAZ BANQUETH”

V. ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro de la oportunidad concedida en esta instancia para alegar, las partes permanecieron

en silencio.

VI. CONSIDERACIONES

6.1. Presupuestos procesales

Los presupuestos procesales de eficacia y validez estan presentes, por lo que corresponde a

la Sala desatar de fondo la segunda instancia.

6.2. Problema juridico a resolver

El problema juridico a resolver teniendo en cuenta que, de conformidad con el articulo 66-A
del C. P.del T. y de la S.S., la sentencia de segunda instancia debe estar en consonancia con
las inconformidades planteadas en los recursos de apelacion, se cifie a determinar: (i) si erro
el juez de primera instancia al declarar como verdadero empleador del accionante a
MANTENIMIENTO A&G SERVICIOS LTDA, y por el contrario dicha calidad debe
otorgarsele a COMUNICACION CELULAR SA - COMCEL SA, siendo las cooperativas de
trabajo asociado y la sociedad MANTENIMIENTO A&G SERVICIOS LTDA simples

intermediarios; de salir avante lo anterior, (ii) si puede declararse solidaridad entre los
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accionados; v, (iii) si con ocasion a la solidaridad pregonada, el llamado en garantia debe

responder del pago de acreencias laborales reconocidas a los demandantes.

6.2.1. Para resolver el problema juridico planteado, es preciso sefialar que conforme lo
expone la Sala Laboral de la CSJ en las Sentencias SL3436-2021 y SL2749-2022, las
actividades de las cooperativas y precooperativas de trabajo asociado como organizaciones
de trabajo autogestionario constituyen una importante, legal y valida forma de trabajo; sin
embargo, cuando dicha forma de contratacion se utiliza de manera fraudulenta para disfrazar
u ocultar la existencia de una verdadera relacion subordinada, se incurre en una indebida e
ilegal intermediacion laboral, expresamente prohibida en los articulos 7.° de la Ley 1233 de
2008 y 63 de la Ley 1429 de 2010 que fueron reglamentados por el Decreto 2025 de 2011.

Siendo asi lo anterior, el alto tribunal explica que la consecuencia directa de esta situacion
es: “(...) la declaratoria del contrato realidad del trabajador asociado disfrazado con la
empresa que se beneficid de sus servicios y, por tanto, esta debe responder solidariamente
junto con la cooperativa de trabajo asociado por todos los efectos juridicos laborales

derivados.”

Con el fin de decantar esta situacion, sea lo primero advertir que verificados los certificados
de existencia y representacion legal de las compafiias COOPERATIVA DE TRABAJO
ASOCIADO LOS CERROS, PRE-COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO MEDIOS
Y RESULTADOS — MEDYRE, se evidencian las siguientes situaciones:

- Para el caso de la COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO LOS CERROS
(folios 20 a 25 del archivo “05- anexos.pdf™ correspondiente al expediente digital),
se encuentra que dicha entidad fue constituida como precooperativa mediante acta
No. 01 del 27 de enero de 2003 e inscrita en Camara de Comercio el dia 18 de febrero
de 2003, y luego convertida en cooperativa, con el mismo nombre, segun el acta No.
09 del 28 de marzo de 2008 e inscrita ante Camara de Comercio el 30 de abril de
2008.

Su objeto social se encuentra determinado en: “(...) generar y mantener trabajo
sustentable para sus asociados de manera autogestionaria, con autonomia,
autodeterminacion y autogobierno, vinculando voluntariamente el esfuerzo personal
y los aportes econdmicos de sus asociados. ”

De otra parte, se observa con la documental visible a (folios 23 a 30 del archivo “23-
anexos comcel parte 1.pdf” correspondiente al expediente digital) que suscribid con
la empresa COMUNICACION CELULAR SA - COMCEL SA un contrato de
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prestacion de servicios cuyo objeto estaba dirigido al mantenimiento de las estaciones
base del contratante mediante la labor de trabajadores asociados.

- Enloque respectaala PRE-COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO MEDIOS
Y RESULTADOS — MEDYRE (folios 36 a 40 del del archivo “29- anexos comcel
parte 6.pdf” correspondiente al expediente digital), se obtiene que tal entidad fue
constituida mediante acta del 01 de noviembre de 2007; asi mismo, conforme con los
(folios 26 a 30 del archivo “05- anexos.pdf” correspondiente al expediente digital),
se encuentra que la entidad por certificacion del 20 de febrero de 2012 emitida por la
Superintendencia de la Economia Solidaria, fue inscrita ante Camara de Comercio el
dia 22 de marzo de 2018 bajo el numero 00002498 del Libro Il de las entidades sin
animo de lucro.

Su objeto social se encuentra determinado en: “(...) generar y mantener trabajo para
los asociados de manera autogestionaria con autonomia, autodeterminacion y
autogobierno, desarrollando los procesos y subprocesos que se sefialaran en los
presentes estatutos, conforme a los preceptos y principios de la economia solidaria
y conforme a lo normado por el Decreto 4588 de diciembre de 2006.”

Referente al contrato de prestacion de servicios, conforme con las documentales
arrimadas al expediente en los (folios 06 a 27 del archivo “28- anexos comcel parte
5.pdf” correspondiente al expediente digital), se evidencia que la PRE-
COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO MEDIOS Y RESULTADOS -
MEDYRE y COMUNICACION CELULAR SA - COMCEL SA suscribieron un
contrato de prestacién de servicios cuyo objeto se encontraba determinado en prestar
al contratante los servicios de mantenimiento preventivo y conservacion de las
Estaciones Base que opera a nivel nacional y las nuevas que llegaren a establecerse.

Asi las cosas, denota esta Sala que las codemandadas COOPERATIVA DE TRABAJO
ASOCIADO LOS CERROS y PRE-COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO
MEDIOS Y RESULTADOS — MEDYRE no fueron creadas simuladamente con la finalidad
de suscribir un contrato de prestacion de servicios con la empresa COMUNICACION
CELULAR SA - COMCEL SA, dado que la constitucion de ambas cooperativas surgié con
antelacion a la suscripcion de los referidos contratos con el objeto de brindar trabajo

sustentable a sus asociados.

En un caso de similares condiciones, la Sala Laboral de la CSJ en sentencia SL2221-2022

indico:

“Sobre este punto se observa, que el juez plural en realidad dedujo la referida presuncion,
del hecho segun el cual, Comcel SA al dar respuesta a la demanda reconoce que el actor le
prestaba servicios personales en una estacion base; sin embargo observa la Sala que ello
no es asi, pues lo que refulge de esa pieza procesal, es la existencia de contratos con la
CTA, para realizar servicios de mantenimiento no técnico, aseo y limpieza en estaciones
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base de la compafiia en diferentes lugares del pais, mas no, la prestacién directa del
servicio.

Acorde con ello se tiene, que en ninguno de los contratos de prestacidn de servicios suscritos
entre Comcel SA y la CTA Los Cerros, y sus otrosies, se establece como objeto la
contratacion del actor (f.° 40 a 50, 120 a 121, 122 a 130, 134 a 149, 150 a 151, 152 a 153,
172 a 189, 190 a 197, 198 a 205, 206 a 213), aquel lo constituye, «[...] la prestacion de los
servicios de mantenimiento preventivo y conservacion de las Estaciones Base que a nivel
nacional opera EL CONTRATANTE [...]», lo que evidencia que se trato de una labor no
técnica.

Adicionalmente debe considerarse que el demandante al absolver interrogatorio, dijo que,
entre sus funciones, no se encontraba la de realizar algun servicio técnico directo a la antena
base de Comcel SA (CD 2 f.° 624), lo que descarta la ejecucion de labores del giro ordinario
de sus negocios.

De lo anterior colige la Sala, contrario a lo que dedujo el ad quem, que en la relacién
sustancial existente entre el demandante y la Cooperativa de Trabajo Asociado Los Cerros,
medi6 un convenio asociativo de trabajo, en virtud del cual, el primero presto sus servicios
a Comcel SA, comportandose la primera en forma auténoma, autogestionaria e
independiente, siendo incluso avalado su actuar, por la Superintendencia de Economia
Solidaria, autoridad administrativa que las vigila y controla; siendo la cooperativa,
propietaria de los medios de produccidn o labor. Por ende, se configuro el yerro de, «No dar
por demostrado estandolo que el demandante era trabajador asociado de la cooperativa de
trabajo asociado los cerros (sic)».”

Al igual que en el presente asunto, si bien en el interrogatorio de parte el demandante afirmo
que para ejercer su labor no tuvo ningun tipo de comunicacion con la COOPERATIVA DE
TRABAJO ASOCIADO LOS CERROS y PRE-COOPERATIVA DE TRABAJO
ASOCIADO MEDIOS Y RESULTADOS — MEDYRE, situacion que no fue acreditada mas
alld de su dicho, lo cierto, es que finalmente admite que realizaba labores de limpieza,
mantenimiento y supervision en las estaciones base asignadas a su cargo, lo cual lleva a esta
Sala a concluir que en efecto el actor prestaba servicios de mantenimiento no técnico, aseo y
limpieza que distan de una prestacion directa del servicio para laempresa COMUNICACION
CELULAR SA - COMCEL SA.

De esta manera, tal y como se indicé es preciso sefialar que dichas actividades desarrolladas
por el demandante, no eran misionales ni pertenecian al giro ordinario de la empresa
COMUNICACION CELULAR SA - COMCEL SA, pues tal y como lo sefiala el testigo
FERNANDO FERNANDEZ SANCHEZ en calidad de analista de seguridad de la compafiia,
COMCEL SA tenia su propio personal técnico para desarrollar todas las tareas ajenas a los

contratos suscritos con las CTA.

Lo anterior, permite a esta Colegiatura concluir que en efecto la relacion existente entre
COMUNICACION CELULAR SA - COMCEL SAy las cooperativas de trabajo asociado,
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consistieron en un asunto desarrollado de forma autonoma, independiente y autogestionaria,

sin que se configurara una intermediaciéon laboral.

Tal conclusién fue arribada por la Sala Laboral de la CSJ en un caso de contornos similares
en la sentencia SL2792-2020 que fue citada por la sentencia SL2749-2022, asi:

“En este orden de ideas, para la Corporacion, los documentos examinados en precedencia,
de ninguna manera direccionan a concluir con certeza y menos de manera ostensible, que
era Comcel S.A. la que organizara y supervisara directamente el trabajo del demandante, o
que le imprimia la subordinacién juridica propia de un contrato de trabajo, menos que las
citadas cooperativas fueran simples intermediarias, como lo asevera el casacionista, pues
como se vio, si bien la citada empresa ejercia «procesos de supervision y control» sobre la
ejecucion del contrato de prestacion de servicios, ello obedecia a la verificacion de que las
aludidas cooperativas cumplieran a cabalidad el objeto del mismo, hecho que per se no
puede colocarla en el rol de empleador de Comcel S.A., que es lo reclamado por el ataque,
mdxime que ninguna de las pruebas sefialadas por la censura muestran tal supuesto.”

Conforme con lo expuesto hasta aqui, es preciso indicar que no existen los presupuestos
necesarios para declarar que las cooperativas de trabajo asociado actuaron como simples
intermediarios dentro de la relacion existente con el actor ARNOBIS DIAZ BANQUETH.

6.2.2. Ahora bien, compete a esta Sala determinar si la situacion acontecida con las
cooperativas de trabajo asociado concurre para la relacion existente entre el demandante y la
sociedad MANTENIMIENTO A&G SERVICIOS LTDA.

Para lo anterior, es claro que no existe discusion en el plenario en cuanto al vinculo a través
del cual el actor prestd sus servicios para laempresa MANTENIMIENTO A&G SERVICIOS
LTDA en el periodo comprendido entre el 01 de abril de 2014 y el 27 de enero de 2016, pues
conforme lo expuso el a-quo es la empresa quien en su escrito de contestacion de la demanda

admite la existencia de una relacion laboral en los extremos sefialados por la parte actora.

Lo anterior, se encuentra soportado con la documental allegada por la parte demandante en
el (folio 40 del archivo “05- anexos.pdf™), que versa sobre la certificacion laboral emitida
por la empresa MANTENIMIENTO A&G SERVICIOS LTDA en la que se ratifican los

extremos laborales antes mencionados.

Lo enunciado, sin duda alguna, llevaria a la conclusion obtenida por la falladora de primera
instancia, es decir, que el contrato de trabajo que rigi6 la relacion laboral del actor, lo fue
con MANTENIMIENTO A&G SERVICIOS LTDA, ain més si se toma en consideracion
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lo indicado por la Sala de Casacion Laboral en Sentencia del 06 de marzo de 2019, radicacion
No. 719, M.P. ERNESTO FORERO VARGAS, en la que expuso:

“Sobre el valor probatorio de los certificados laborales, esta Sala de Casacion en sentencia
CSJ SL, 8 mar. 1996, rad. 8360, reiterada en CSJ SL, 23 sept. 2009, rad. 36748, CSJ SL, 24
ago. 2010, rad. 34393, CSJ SL, 30 abr. 2013, rad. 38666, sefialo:

El juez laboral debe tener como un hecho cierto el contenido de lo que se exprese en
cualquier constancia que expida el empleador sobre temas relacionados con el contrato de
trabajo, ya sea, como en este caso, sobre el tiempo de servicios y el salario, 0 sobre otro
tema, pues no es usual que una persona falte a la verdad y dé razon documental de la
existencia de aspectos tan importantes que comprometen su responsabilidad patrimonial o
gue el juez cohoneste este tipo de conductas eventualmente fraudulentas. Por esa razon, la
carga de probar en contra de lo que certifique el propio empleador corre por su cuenta y
debe ser de tal contundencia que no deje sombra de duda, de manera que, para destruir el
hecho admitido documentalmente, el juez debiera acentuar el rigor de su juicio valorativo
de la prueba en contrario y no atenerse a la referencia genérica que haga cualquier testigo
sobre constancias falsas de tiempo de servicios y salario o sobre cualquier otro tema de la
relacion laboral.

No obstante, como el hoy apelante aduce que MANTENIMIENTO A&G SERVICIOS LTDA
realmente fungi6 como simple intermediario, mientras que el verdadero empleador lo fue
COMUNICACION CELULAR S.A. - COMCEL S.A., es imperioso citar el articulo 35 del
C.S. del T, que reza:

1. Sonsimples intermediarios, las personas que contraten servicios de otras para ejecutar
trabajos en beneficio y por cuenta exclusiva de un {empleador}.

2. Seconsideran como simples intermediarios, aun cuando aparezcan como empresarios
independientes, las personas que agrupan o coordinan los servicios de determinados
trabajadores para la ejecucion de trabajos en los cuales utilicen locales, equipos,
maquinarias, herramientas u otros elementos de un {empleador} para el beneficio de
éste y en actividades ordinarias inherentes o conexas del mismo.

3. Elque celebrare contrato de trabajo obrando como simple intermediario debe declarar
esa calidad y manifestar el nombre del {empleador}. Si no lo hiciere asi, responde
solidariamente con el empleador de las obligaciones respectivas.

Sobre la figura de la intermediacion también preciso la Alta Corporacion en sentencia del 27
de octubre de 1999, exp. 12.187, MP Dr José Roberto Herrera Vergara, lo siguiente:

“Aun cuando no es dable sentar en esta materia criterios rigidos, en especial cuando se da una
pluralidad de los sintomas caracteristicos de estas figuras, nuestro derecho positivo contiene
algunas pautas sobre el particular. Asi, la figura del simple intermediario esta regulada en el
articulo 35 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, que es del siguiente tenor:
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(...) Como se ve de estos dos primeros incisos del articulo transcrito en el derecho colombiano
se prevén dos clases de intermediarios:

a) Quienes se limitan a reclutar trabajadores para que presten sus servicios subordinados a
determinado empleador. En este caso la funcion del simple intermediario, que no ejerce
subordinacion alguna, cesa cuando se celebra el contrato de trabajo entre el trabajador y el
empleador.

b) Quienes agrupan o coordinan trabajadores para que presten servicios a otro, quien ejercera
la subordinacién, pero con posibilidad de continuar actuando el intermediario durante el
vinculo laboral que se traba exclusivamente entre el empleador y el trabajador. En este evento
el intermediario puede coordinar trabajos, con apariencia de contratista independiente, en las
dependencias y medios de produccién del verdadero empresario, pero siempre que se trate de
actividades propias o conexas al giro ordinario de negocios del beneficiario. Esta segunda
modalidad explica en mejor forma que la ley colombiana (D. 2351/65, art. 1°) considere al
intermediario “representante” del empleador.

La segunda hipétesis es la mas préxima a la figura del contratista independiente. Por regla
general éste dispone de elementos propios de trabajo y presta servicios o realiza obras para
otro por su cuenta y riesgo, a través de un contrato generalmente de obra con el beneficiario.
Parte de esos trabajos puede delegarlos en un subcontratista. Si la independencia y
caracteristicas del contratista es real, las personas que vincula bajo su mando estan sujetas
a un contrato de trabajo con él y no con el duefio de la obra o beneficiario de los servicios,
sin perjuicio de las reglas sobre responsabilidad solidaria definidas en el articulo 36 del
Cadigo Sustantivo del Trabajo y precisadas por la jurisprudencia de esta Sala, especialmente
en sentencias del 21 de mayo de 1999 (Rad. 11843) y 13 de mayo de 1997 (Rad. 9500). Empero,
si a pesar de la apariencia formal de un “contratista”, quien ejerce la direccion de los
trabajadores es el propio empresario, directamente o a través de sus trabajadores
dependientes, sera éste y no el simple testaferro e verdadero patrono, y por tanto no puede
eludir sus deberes laborales.

Naturalmente, en cada caso debe examinarse en forma detenida las circunstancias facticas que
permitan determinar si se esta en presencia de una de las figuras sefialadas, sin que se pueda
afirmar categoricamente que por el simple hecho de realizarse los trabajos en los locales del
beneficiario, deba descartarse necesariamente la existencia del contratista independiente, pues
si bien en principio no es lo corriente frente a tal fendmeno, pueden concurrir con esa
particularidad los factores esenciales configurantes de él. Entonces, serd el conjunto
circunstancias analizadas, y especialmente la forma como se ejecute la subordinacion, las que
identifiquen cualquiera de las instituciones laborales mencionadas”

Dicho lo anterior, es pertinente indicar que la empresa MANTENIMIENTO A&G
SERVICIOS LTDA no desconoce en ningin momento el vinculo contractual suscrito con
COMUNICACION CELULAR S.A. - COMCEL S.A. contrato que, acorde con lo expuesto
en la prueba testimonial, el coordinador nacional del 4area de seguridad DIEGO
ALEJANDRO GAITAN RICO vy por los analistas de seguridad RAUL DAVID SANTOS
GOMEZ y FERNANDO FERNANDEZ SANCHEZ, su objeto consistia bajo las mismas

condiciones de los contratos suscritos con las CTA, esto es, desarrollar y realizar servicios
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de mantenimiento no técnico, aseo y limpieza en estaciones base de la compafiia en diferentes

lugares del pais.

Asi las cosas, verificado el certificado de existencia y representacion legal de la empresa
MANTENIMIENTO A&G SERVICIOS LTDA se observa que dicha sociedad fue
constituida mediante escritura publica No. 1647 del 17 de mayo de 2001 de cuyo objeto
tendiente a desarrollar la multiplicidad de actividades relacionadas con la construccion,
disefio e interventoria de obras de ingenieria civil, dista en todo caso del objeto social
desarrollado por COMUNICACION CELULAR SA - COMCEL SA, esto es, “(...) la
prestacion y comercializacion de servicios de comunicaciones, tales como los servicios de

telefonia movil, movil celular, valor, agregado, telematicos, portadores y demdas (...)"

En la medida de lo expuesto, evidencia este Organo Colegiado que el contrato comercial
suscrito entre MANTENIMIENTO A&G SERVICIOS LTDA y COMUNICACION
CELULAR SA - COMCEL SA no tiene por objeto desarrollar actividades relacionadas
directamente con la produccion del bien o servicio caracteristico de esta ultima sociedad, lo
que conlleva a concluir que el recurrente no desarrollo funciones que hicieran parte del giro

ordinario de los negocios realizados por COMCEL SA.

En definitiva, evidencia esta Judicatura que el reparo efectuado por la parte recurrente no
tiene la vocacion de prosperar en esta instancia y en esa medida la Sala se releva del estudio
frente a los demaés problemas juridicos planteados para confirmar la sentencia dictada por el
Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Monteria en la audiencia del 05 de abril de 2022.

Finalmente, en lo que atafie al memorial allegado por el apoderado judicial de
COMUNICACION CELULAR SA - COMCEL SA de la parte demandante el pasado 25 de
octubre de 2022, esta Sala advierte que dicha documental en la que solicita la aplicacion de
la teoria de doctrina probable, no es meritoria de estudio teniendo en cuenta que no se
decretaron pruebas de oficio y tampoco fue aportada dentro de la oportunidad procesal

pertinente.

6.3. Costas. No hay lugar a condena en costas debido a que las mismas no se causaron de

conformidad con lo dispuesto en el numeral 8° del articulo 365 del C.G.P.
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VII. DECISION.

En mérito de lo expuesto, la Sala Cuarta de Decision Civil - Familia - Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Monteria administrando justicia, en nombre de la Republica

y por autoridad de la Ley,
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de fecha 05 de abril de 2022 proferida por el
Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Monteria, dentro del PROCESO ORDINARIO
LABORAL, promovido por ARNOBIS DIAZ BANQUETH contra COMUNICACION
CELULAR - COMCEL SA, COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO LOS CERROQOS,
PRE-COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO MEDIOS Y RESULTADOS -
MEDYRE y MANTENIMIENTO A&G SERVICIOS LTDA.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia
TERCERO: Oportunamente regrese el expediente a su oficina de origen.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RAFAEL MORA ROJAS
Magistrado

-~ -
CRUZ ANTONIO YANEZ ARRIETA
Magistrado

Magistrado



RAMA JURISDICCIONAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DEL MONTERIA

Ju
Q'r"‘h e,

3
Ny £ N ¥
bl o o q
n i 8 ; o
e /
<

</°4 ) o
SALA CUARTA DE DECISION CIVIL FAMILIA LABORAL
MAGISTRADO PONENTE: RAFAEL MORA ROJAS

Radicado N° 23-001-31-05-002-2021-00206-00206-01 FOLIO 148-23
Monteria, diecinueve (19) de octubre de dos mil veintitrés (2023)

I. OBJETO DE LA DECISION

Decide el Tribunal los recursos de apelacion interpuestos por las partes
demandadas contra la sentencia pronunciada en audiencia el 13 de marzo de
2023 por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Monteria, dentro del
proceso ordinario laboral promovido por NUBIA RUIZ HERNANDEZ, contra
PORVENIR S.A y COLPENSIONES, ademads, del grado jurisdiccional de
consulta por ser adversa la sentencia a COLPENSIONES.

II. ANTECEDENTES
2.1. Demanda

Pretende la parte actora NUBIA RUIZ HERNANDEZ, se declare la nulidad y/o
ineficacia del traslado de régimen de prima media con prestacion definida
administrado por Colpensiones, al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por Porvenir S.A. Como consecuencia de lo anterior, se declare
que la demandante ha tenido como Unica afiliacion vélida la realizada al
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida. A su vez se declare que la

actora tiene derecho al reconocimiento y pago pensional por parte de



COLPENSIONES con su respectivo retroactivo. Por Ultimo, se condene en

costas y agencias en derecho a las demandadas, y condenas ultra y extra petita.

2.2. Como fundamento de sus pretensiones esgrime, de forma sucinta, que:

- Naci6 el 29 de enero de 1961 y desde el 01 de febrero de 1982 empez6 a
cotizar en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, administrado
anteriormente por el I.S.S. hoy Colpensiones, posterior a ello, fue afiliada y
cotizd desde el 01 de noviembre del 2000 hasta mayo de 2008 en el Régimen

de Ahorro Individual con Solidaridad, especificamente en Porvenir S.A.

- Al momento de la afiliacion, Porvenir S.A. la indujo en error, debido a que no
le suministro la informacion documentada de forma detallada, clara y concisa,
sobre las consecuencias negativas de dejar el Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida, para trasladarse al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad RAIS., como tampoco inform6 documentalmente sobre el monto
del capital que tendria que reunir en su cuenta de ahorro individual para poder

acceder a la pension de vejez.

- Al conocer las desventajas que podria ocasionarle el traslado de régimen
pensional, el 16 de mayo de 2008 se afilidé al Régimen de Prima Media con

Prestacion Definida, contando con 57 afios.

- E1 10 de octubre de 2008 le fue informada que su solicitud habia sido aprobada
por parte del fondo Porvenir S.A a partir del mes de junio de 2008 y desde el
periodo del 06 de junio de 2008 al 30 de marzo de 2021 su empleador efectud

los aportes a Colpensiones.

- El 12 de mayo de 2020 a la edad de 59 afios solicitd6 a Colpensiones el
reconocimiento y pago de su pension de vejez, la cual fue negada mediante
resolucion N° SUB-158938 del 24 de julio del 2020 bajo el argumento de no

ser procedente.



- Indica que el 25 de mayo de 2021 presentd solitud de traslado de régimen
pensional, el cual fue negado bajo el argumento “la informacion consultada
indica que se encuentra a diez arnios o menos del requisito de tiempo para

pensionarse”’

2.3. Contestacion y tramite

Admitida la demanda y notificada en legal forma Ila accionada
COLPENSIONES contestd la demanda, oponiéndose a las pretensiones y

formulado excepciones de mérito.

2.3.1. Colpensiones propuso las excepciones de inexistencia de las obligaciones
reclamadas por faltarle menos de 10 arios para cumplir con el requisito de la
edad para acceder a la pension de vejez, desconocimiento del principio de
sostenibilidad financiera del sistema general de pensiones, inoponibilidad de
la responsabilidad de la AFP ante Colpensiones en caso de ineficacia de
traslado de régimen, buena fe, ausencia de nexo causal por no existir conexidad
entre el acto de traslado y la conducta de Colpensiones, no tener la condicion
de afiliado de la administradora colombiana de pensiones, prescripcion e

innominada o generica.

2.3.2. En cuanto a PORVENIR S.A, se tuvo por no contestada la demanda, no

obstante, de oficio se decretaron las pruebas documentales allegadas.

2.3.3. Las audiencias de los articulos 77 y 80 se surtieron de forma legal y, en

la Gltima, se profirid la;

III. SENTENCIA APELADAY CONSULTADA

A través de esta, el juzgado accedio a las pretensiones de la parte demandante,
indicando que es necesario para efectos del traslado la suficiente informacion,
pues se ha dispuesto que la afiliacion debe estar rodeada de una voluntariedad,

indicando que de las documentales adosadas al plenario, pese a que dicha

3



voluntad fue libre, no estuvo informada, ni conforme a la jurisprudencia de la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en la que se ha puesto
de relieve la importancia del deber de informacién, en tal sentido, a la parte
actora no le fue suministrada la informacion suficiente a efectos de determinar

las consecuencias que conllevaban el cambio de régimen pensional.

Trae a colacion lo dispuesto en la Sala de Casacion Laboral de la Corte en
sentencia SL. 4803 de 2021, la cual sefiala que en casos como este la carga de la
prueba se invierte y recae en el fondo de pensiones el deber de demostrar que le
otorgd a la demandante la informacion acerca de lo conveniente o inconveniente

de su afiliacion o traslado.

Concluye que, al declarar la ineficacia de traslado al RAIS, la demandante debe
ser recibida como afiliada a Colpensiones. De igual forma, en aplicacion a los
efectos de la ineficacia, indica que la entidad Porvenir debe realizar la
devolucion de los aportes, rendimientos, bonos pensionales, gastos de
administracion, descuentos que hubiere hecho por seguros previsionales y para
el fondo de garantia de pension minima, prima de seguro y demas emolumentos
inherentes a la cuenta de ahorro individual del actor, debidamente actualizados
e indexados con destino a las arcas del Régimen de Prima Media con Prestacion

Definida — Colpensiones.

Al hacer el estudio de la pension de vejez invocada por la demandante, preciso
que su derecho pensional se rige por el articulo 33 de la ley 100 de 1993
modificado por el articulo 9 de la ley 797 de 2003. Y como quiera que la
demandante naci6 el 29 de enero de 1961, los 57 afios que exige la norma los
completd el 29 de enero de 2018, por lo que necesitaba tener 1.300 semanas
para acceder al derecho pensional, semanas que completa, pues de las historias
laborales allegadas por la AFP PORVENIR S.A y COLPENSIONES se logra
evidenciar que la actora cuenta con 1972 semanas, dentro de las cuales 991.7
semanas fueron cotizadas a Colpensiones y 981 semanas a Porvenir S.A,

cumpliendo asi con los requisitos establecidos por la ley.



En ese orden, reconocio el derecho pensional deprecado con fecha de disfrute
del 12 de mayo de 2020, fecha en la cual solicitdé el reconocimiento de la
pensidn; asimismo, procedio a calcular el ingreso base de liquidacion tomando
toda la vida laboral y los ultimos 10 afios, tomando el valor arrojado de los
ultimos 10 afos por ser mas favorable para la demandante. Al aplicar la formula
matematica dispuesta en el inciso tercero del articulo 33 de la ley 100 de 1993
obtuvo un monto del 80% y un valor de la mesada pensional de $986.918,
precisando, ademas, que, tiene derecho a devengar trece (13) mesadas anuales

y otorgando un retroactivo pensional en la suma de $34.719.109) liquidado a

febrero del 2023.

En cuanto a las excepciones, indica que se tendran por no probadas las
propuestas por Colpensiones. Finalmente, condena en costas a favor del

demandante, a cargo de Porvenir S.A y Colpensiones.

IV. LOS RECURSOS DE APELACION

4.1. Apelacion de Colpensiones

Arguye que, la afiliacion de la demandante fue de manera libre y voluntaria y
al ser un acuerdo de voluntades, solo involucra a las partes que en el intervienen,
pues la administradora fue ajena a esa circunstancia ya que no brind6 asesoria
a la actora para que accediera a realizar el traslado entre regimenes, precisando
que debe ser la AFP receptora del RAIS quien soporte las consecuencias de la
declaratoria de ineficacia del acto de afiliacion y debe asumir el pago de las

condenas impuestas.

Reitera que a la demandante no le asiste derecho a solicitar el cambio de
régimen por cuanto se encuentra inmersa en la restriccion de edad y frente al
reconocimiento pensional precisan que no hay lugar a la declaratoria del mismo
por cuanto no debe recaer en Colpensiones el pago a la actora y deberia ser
estudiado el derecho pensional conforme a las estipulaciones del RAIS que es

donde actualmente pertenece la demandante.



Finalmente, en cuanto a la condena en costas, aduce que durante el tramite del
proceso actuaron bajo el principio de la buena fe, ejerciendo en todo momento

una defensa propia del proceso.

4.2. Apelacion de Porvenir S.A

La accionada interpone recurso de apelacion, manifestando que no existen
causales de nulidad o ineficacia que invaliden la afiliacién realizada en el afio
2000 y si ha existido esta se encuentra debidamente saneada con el paso del
tiempo y con la ratificacion de los actos juridicos realizados por la demandante,
precisando que el desconocimiento de la ley no puede ser usado como excusa.
Asimismo, muestra inconformidad con la devolucion de los rendimientos y

cuotas de administracion y la condena en costas impuesta.

V. ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte demandante, dentro de la oportunidad legal concedida para presentar

sus alegaciones de conclusion en esta instancia, no intervino.

Por su parte, la parte demandada Colpensiones y Porvenir S.A, presentaron sus
alegaciones de conclusién dentro del término oportuno por conducto de
apoderados judiciales, reiterando lo esbozado en las contestaciones de la
demanda, solicitando se revoque la sentencia del 13 de marzo de 2023, proferida
por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Monteria y se absuelvan de las

pretensiones deprecadas.

VI. CONSIDERACIONES

6.1. Presupuestos procesales

Los presupuestos procesales de eficacia y validez estan presentes, por lo que

le corresponde a la Sala desatar de fondo la segunda instancia.



6.2. Problema juridico por resolver

El problema juridico se cifie a dilucidar: (i) si existe nulidad y/o ineficacia del
traslado que hiciera la accionante del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, por omision de una
informacion completa, veraz y comprensible sobre las consecuencias negativas
del mismo; (@) de salir avante lo anterior, determinar las consecuencias y efectos
frente a las accionadas; (iii) Determinar si opera la prescripcién en el caso
estudiado; (iv) con ocasion al grado jurisdiccional de consulta examinaremos si
la demandante retine los requisitos previstos en la ley para acceder a la pension
de vejez; (v) de ser asi, el IBL y el monto de la misma; (vi) la condena en costas

impuestas a las accionadas.

6.2.1. Nulidad y/o ineficacia de afiliacion al régimen pensional

Consagra la Constitucion Politica el derecho a la seguridad social, reglamentado
a partir de la expedicion de la ley 100 de 1993 e integrado por diversos sistemas,
entre ellos el sistema general de pensiones, que se encuentra conformado por
dos subsistemas, el de reparto o también denominado Régimen de Prima Media
con Prestacion Definida, otrora administrado por el extinto ISS hoy por
COLPENSIONES, Yy el de capitalizacion conocido como Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, administrado por particulares a través de fondos

privados.

Acerca de las caracteristicas de los dos sistemas y/o regimenes anunciados,
preciso la Sala de Casacion Laboral en la sentencia SL-929 del 14 de febrero de
2018, radicacién No. 47992, M.P. GERARDO BOTERO ZULUAGA, que:
“En la de reparto, se proyecta la financiacion a partir de una cuenta global,
compuesta por todas las cotizaciones, que ingresan en un determinado periodo
y que se distribuyen entre sus beneficiarios, cubriendo asi las cargas del
sistema y es lo que en Colombia se regula, en el caso de las pensiones, a través

del régimen de prima media con prestacion definida. De otro lado, la



capitalizacion, se ampara en el mecanismo del ahorro, de manera que las
cotizaciones de los afiliados permiten construir una reserva propia, que
ademas se incrementa por razédn de los intereses que recibe cada asegurado, y
se hace efectivo cuando se completa un valor suficiente para realizar la
provision de la pensidn; en nuestro sistema juridico presenta variados matices,
dada la extension de la referida solidaridad, que aunque limitada, se concreta
en la garantia de pension minima y en los aportes al fondo de solidaridad

social, figuras ambas del régimen de ahorro individual. ”

Este nuevo sistema pensional reglamentado por la Ley 100 de 1993, ha asignado
a las administradoras de los regimenes pensionales un doble caracter, como
sociedades de servicios financieros y entidades de seguridad social, imponiéndoles
deberes y obligaciones en aras de desempefiar sus funciones bajo la ética del
servicio publico, teniendo presente que su actuar debe estar revestido de buena fe
y total transparencia, ofreciendo confianza a los usuarios que le depositan sus
ahorros; dentro de esos deberes cobra especial relevancia el de informacion, cuyo
objetivo es garantizar a los afiliados la toma de decisiones libre y voluntaria al
momento de escoger entre los dos regimenes, siendo imperioso que se les dé a
conocer las prestaciones que ofrecen, los requisitos para acceder a ellas, amén de
las caracteristicas, bondades y desventajas que pudieran brindarles cada uno de los
regimenes pensionales -RAIS o RPM-, a fin de optar por el que mas les convenga;
por ello, ha destacado la Sala de Casacion Laboral que en la medida en que el
interesado tenga mayor conocimiento sobre todos los aspectos que rodean el
sistema pensional y los regimenes que lo conforman, tendra la posibilidad de
adoptar una decision libre y voluntaria al momento de realizar la afiliacion y/o
traslado de régimen, al punto que solo asi podria pregonarse un real y efectivo

consentimiento libre y voluntario.

Sobre el tema, es pertinente traer a colacion lo expuesto por el Méaximo Organo
de cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral, en sentencia SL 1006 del 28 de
marzo de 2022, radicado 86505, MP, OMAR DE JESUS RESTREPO OCHOA,

en donde sostuvo:

“Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:



Por demés las implicaciones de la asimetria en la informacion, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional, no solo
estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atras indicado, sino ademas el
Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia, en los articulos 97 y
siguientes que las administradoras, entre ellas las de pensiones, debian obrar no solo
conforme a la ley, sino soportadas en los principios de buena fe «y de servicio a los
intereses sociales» en las que se sancionaba que no se diera informacion relevante, e
incluso se indicaba que «Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los
servicios que prestan la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en
las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio
claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado»

[..].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido de
una ilustracion al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes pensionales,
asi como de los riesgos y consecuencias del traslado.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un verdadero e
insoslayable deber de obtener un consentimiento informado (CSJ SL19447-2017),
entendido como un procedimiento que garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o
un servicio, la comprension por el usuario de las condiciones, riesgos y consecuencias
de su afiliacion al régimen. Vale decir, que el afiliado antes de dar su consentimiento
ha recibido informacion clara, cierta, comprensible y oportuna.

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometié un segundo error
juridico al dar por satisfecho el deber de informacion con el simple diligenciamiento del
formulario de afiliacion, sin averiguar si en verdad el consentimiento alli expresado fue
informado.”

Se ha sostenido igualmente que el deber de informacién no puede entenderse
satisfecho con la simple suscripcién de documentos o formularios contentivos de
expresiones genericas, por el contrario, se ha impuesto a las administradoras de
pensiones el deber de acreditar que informaron documentalmente al afiliado de
todas las circunstancias que podian rodear su expectativa e interés pensional, deber
probatorio que encuentra su génesis en el articulo 1604 del CC, al prever que la
carga de la prueba de la diligencia y cuidado le incumbe a quien la alega
(Sentencia SL-4803/2021)

Al remitirnos a las pruebas documentales arrimadas al proceso, avizora la Sala
que no se encuentra prueba que permita acreditar que el fondo accionado
Porvenir S.A cumplié con el deber de dar una informacién veraz o eficaz a la
demandante frente a las ventajas, desventajas, caracteristicas, forma en que se
podia obtener la pension, ni los requisitos que se exigen en el RPMPD y en el

RAIS. Y solo frente a esa informacion podia realmente considerarse que la
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demandante tomé una decision libre y voluntaria y no solo con la suscripcion
de un simple formulario, con ello, aun con el prolongado paso del tiempo la
persona no pudo acceder a su derecho basico a obtener una informacion
suficiente sobre tan vital eleccion, aspecto que profundiza el desacato a este
deber por parte de los fondos privados y, en consecuencia, la ineficacia del

traslado.

Por todo lo precedente y conforme a la jurisprudencia citada, correspondia a la
AFP PORVENIR S.A., demostrar que al momento del traslado de la actora, le
ofreci6 toda la informacién necesaria, clara y precisa acerca de las
consecuencias de su traslado de regimen (del RPM al RAIS), por lo tanto, ha de
concluirse que la AFP PORVENIR S.A., no cumplié con su deber de dar
informacion veraz y completa a la demandante frente a las ventajas y
desventajas de su traslado del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida
al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, toda vez que la informacion
que se echa de menos no se subsana con la suscripcion de formularios de
afiliacion, y ello es razon suficiente para que salga avante la pretension de

ineficacia del traslado efectuado.

6.2.2. Con relacion a los a los efectos de la ineficacia del traslado de régimen,
imperioso se torna citar lo expuesto en la SL-1689 del 08 de mayo de 2019, asi:
“Se declarara la ineficacia de la afiliacion del demandante al RAILS, determinacion

que implica privar de todo efecto practico al traslado, bajo la ficcidn juridica de que
nunca se traslado al RAIS o, mas bien, siempre estuvo afiliado al RPMPD. ”

Acorde con lo expuesto en precedencia, no queda duda que atendiendo los
efectos de la ineficacia del traslado de RPM al RAIS por omision del deber de
informacion por parte de PORVENIR S.A, cual es que nunca se dio el traslado
y todo vuelve a su estado inicial, es indudable que la parte accionante debe
tenerse como afiliada unicamente al régimen de prima media con prestacion
definida, y por tanto debe ser recibida como afiliada a Colpensiones por ser

quien administra el mismo.
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Acorde con lo anterior, al declararse la ineficacia del traslado de régimen
aludido y dado los efectos de la misma, al tenerse que la demandante nunca se
afilio al RAIS, resulta acertado ordenar a la AFP PORVENIR S.A trasladar a
COLPENSIONES, como administradora del régimen de prima media con
prestacion definida, los aportes para pension que se encuentren en la cuenta
individual de la actora en el RAIS, junto a sus rendimientos financieros, cuotas
de administracion y bono pensional, si los hubiere, ello por cuanto dispone la
ley 100 de 1993 la obligatoriedad de estar afiliado a uno cualquiera de los

regimenes pensionales que ella preveé.

Sobre este topico manifesto la Sala de Casacidn Laboral en sentencia SL 4609
de 2021, MP LUIS BENEDICTO HERRERA DIAZ que:

“Por tanto, para el afiliado, la permanencia en el régimen que escoja libremente se
convertird en la causa directa de los recursos disponibles con que cuente en el futuro
para afrontar el retiro laboral y las consecuencias econdmicas de las necesidades
que acomparian a la vejez, proceso en el que es parte fundamental su administradora
de pensiones.”

Asi  mismo, acertd el fallador de primera instancia al ordenar a
COLPENSIONES recibir a la actora como afiliada a dicho régimen (prima
media con prestacion definida), por cuanto, asi como no se requirié que esa
administradora interviniera en la decision de traslado, tampoco se requiere su
autorizacion para la declaratoria de nulidad y el retorno al régimen de prima

media, que es efecto de aquella.

6.3.3. Proponen las accionadas la excepcion de prescripcion que reiteradamente
se ha sostenido por la Sala de Casacién Laboral que la ineficacia no se afecta
por dicho fendmeno, bajo los argumentos expuestos, entre otras, en sentencia
SL 361-2019 de fecha 13 de febrero de 2019 con ponencia del H. Magistrado

Jorge Prada Sanchez, donde se dijo:

“Ahora bien, en punto al error juridico que se endilga al ad quem por haber ignorado
la naturaleza irrenunciable del derecho a la seguridad social, en la medida en que
declaré probada la excepcion de prescripcion, cabe recordar que, al tratarse de una
controversia de indole pensional, estrechamente asociada al derecho fundamental
referido, su exigibilidad puede darse en cualquier tiempo, en aras de obtener su
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integro reconocimiento, tal cual lo ha estimado esta Corporacién por ejemplo en
sentencia CSJ SL8544-2016.”

Por otra parte, respecto a la prescripcién planteada por los accionados, es

pertinente citar lo expuesto en la citada sentencia SL-1689 de 2019, donde la

M.P. Dra. CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO, expuso:
“En conclusion: 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 igual 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 dimisién 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 autoridades sin titulo
legal (irrevocable)”.

Amén de lo anterior, mal podria pregonarse la prescripcion de las cuotas de
administracion en los términos planteados por PORVENIR S.A, pues si
atendemos a los efectos de la nulidad declarada, cual es que nunca se dio el
traslado de régimen de la actora y, por el contrario, esta siempre ha permanecido
afiliada al régimen de prima media con prestacion definida, habria de concluirse
que tampoco se genera el derecho de la AFP de realizar el cobro de las cuotas
de administracion, las cuales surgen precisamente del vinculo que pudiera
existir entre ésta y el afiliado (C.S.J Sala de Casacion Laboral sentencia
SL2877-2020)

6.3.4. Pension de vejez

Por otra parte, atendiendo al grado jurisdiccional de consulta que se surte a favor
de Colpensiones, es menester estudiar la procedencia de la pension de vejez a
favor de la parte actora y a cargo de la accionada Colpensiones. Asi las cosas,
con la presentacion de la demanda se aport6 copia de la cédula de ciudadania
de la actora, dejando al descubierto que nacio el 29 de enero de 1961, por lo que
al 1° de abril de 1994, fecha en que entr6 en vigor la ley 100 de 1993, contaba
con 33 afos, llevando a concluir que no goza del beneficio de la transicién y
por tanto su pension ha de estudiarse a la luz de la Ley 100 de 1993 modificada
por la ley 797 de 2003, que en su articulo 33 preve:
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“Para tener el derecho a la Pension de Vejez, el afiliado debera reunir las
siguientes condiciones:

1 Haber cumplido cincuenta y cinco (55) anios de edad si es mujer o sesenta (60)
anos si es hombre.

A partir del 1o. de enero del ario 2014 la edad se incrementara a cincuenta y siete
(57) anios de edad para la mujer, y sesenta y dos (62) arnios para el hombre.

2. Haber cotizado un minimo de mil (1000) semanas en cualquier tiempo.

A partir del 1o. de enero del ario 2005 el numero de semanas se incrementara en
50y a partir del 1o.de enero de 2006 se incrementara en 25 cada arno hasta llegar
a 1.300 semanas en el aiio 2015.

PARAGRAFO lo. Para efectos del cémputo de las semanas a que se refiere el
presente articulo, se tendra en cuenta:

a) El numero de semanas cotizadas en cualquiera de los dos regimenes del sistema
general de pensiones;

b) El tiempo de servicio como servidores publicos remunerados, incluyendo los
tiempos servidos en regimenes

Asi, se tiene que, partiendo de la fecha de nacimiento de la demandante,
detallamos que los 57 afios los alcanzo el 29 de enero de 2018, y en cuanto a las
semanas minimas requeridas, basta examinar la historia laboral actualizada al
10 de septiembre de 2021 emitida por Colpensiones, que da cuanta de haber
cotizado un total de 877,29 semanas al RPMPD, asimismo se tiene que en el
periodo de julio, agosto y septiembre de 1986 Colpensiones informa de una
mora por parte del empleador y al estar estos periodos reportados y que la
afiliacion de la actora para esa data se encontraba en el régimen publico, se
tomaran en cuenta, en aplicacion a lo dispuesto en el articulo 24 de la ley 100
de 1993, contabilizando asi 124 semanas adicionales, para un total de 991,7
semanas cotizadas en el Régimen de Prima Media; ademas de lo anterior, de la
historia laboral aportada por Porvenir S.A se acreditan 981 semanas al RAIS,
sumatoria que asciende a un total de 1972 semanas cotizadas, por lo que no hay
duda de que cumple con los requisitos exigidos en el articulo 33 de la ley 100

de 1993 y es merecedora de la pension de vejez.

Como quiera que causacion y disfrute son dos conceptos disimiles que pueden
concurrir 0 no, y que el primero alude al cumplimiento de los requisitos
minimos para acceder a la pensién mientras que el disfrute de la prestacion

requiere, ademas, del cumplimiento de los requisitos, la desafiliacién del
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sistema pensional, que puede ser acreditada por la solicitud que haga la afiliada
al fondo de pensiones o inferirse de otras circunstancias como es el cese de
cotizaciones junto con la solicitud de reconocimiento pensional; en el sub
exanime se tiene que la actora con posterioridad a la fecha de causacion del
derecho continuo cotizando al sistema y solo hasta el 12 de mayo de 2020
solicito el reconocimiento de la pension de vejez la cual fue negada, por lo que

se tiene por efectuada la desafiliacion al sistema.

En el mismo sentido, se destaca que, al extraer el Ingreso Base de Liquidacion
de la pension en aplicabilidad de los dispuesto en el articulo 21 de la ley 100 de
1993 y sobre los ultimos diez afios de cotizacion, el cual ascendio a la suma de
$1.233.647 a la que aplico una tasa de reemplazo de 80% acorde con las
semanas acreditadas como cotizadas, y por lo que cual arrojo una pensioén en la
suma de $986.918 para el afio 20222, por lo que procedera la Sala a confirmar

lo decidido sobre este topico por el fallador inicial.

Respecto al retroactivo pensional concedido, resulta preciso indicar que el a-
quo en primera instancia, al realizar las operaciones matematicas
correspondientes indico que se le adeudaba a la actora por este concepto la suma
de $34.719.109; sin embargo, al efectuarse la liquidacion en esta instancia se
adeuda un monto de $35.148.184,00, avizorandose asi una diferencia en los
valores obtenidos; no obstante como la parte actora no presento inconformidad
sobre este aspecto a traves de los recursos de ley y se surte el grado
jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones, se confirmara lo decidido

sobre este topico por el a-quo.

Por otro lado, el Acto Legislativo 01 de 2005 dispuso en su inciso 8° que “Las
personas cuyo derecho a la pension se cause a partir de la vigencia del
presente acto legislativo no podran recibir mas de trece (13) mesadas
pensionales al afio. Se entiende que la pension se causa cuando se cumplen

todos los requisitos para acceder a ella, aun cuando no se hubiere efectuado

! Folio 148-23 IBL-mesada pensional, retroactivo, deflactacion. Liquidacién realizada por el grupo
liquidador
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el reconocimiento”;, en consecuencia, como la actora causé el derecho a la
pensidn el 29 de enero de 2018, acertada fue la decision de otorgarle trece (13)
mesadas al afno, sin que exista reparo frente al retroactivo pensional por cuanto,
como ya se anoto, se tomaran los valores del IBL y monto de pensién arrojados

en primera instancia.

Lo expuesto lleva a la conclusion de que fue acertada la decision del fallador de

primera instancia y por ello habra de confirmarse la sentencia apelada.

6.3. COSTAS

Frente a la inconformidad de la parte demandada COLPENSIONES vy
PORVENIR S.A en cuanto a la condena en costas impuestas en primera
instancia por la suma de un salario minimo legal mensual vigente, es imperioso
indicar que, el numeral 1° del articulo 365 del C.G.P. preve tal condena a la
parte vencida en el proceso, por lo que estas procedian a cargo de las citadas
entidades, aun mas si tomamos en consideracion que se opusieron a las
pretensiones y propusieron excepciones de mérito cuyo resultado fue
desfavorable; no obstante, como quiera que el recurso de alzada igualmente les
fue adverso y la parte actora no presento réplica no habra lugar a condenarlas
en segunda instancia, por cuanto no fueron causadas, ello de conformidad con

lo dispuesto en el numeral 8° del articulo 365 del C.G.P.

VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Cuarta de Decision Civil - Familia - Laboral
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Monteria administrando justicia,

en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada y consultada en mérito de lo

expuesto en la parte motiva de esta instancia.
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SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
TERCERO: Oportunamente vuelva el expediente al Juzgado de origen.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
’?&Q—

RAFAEL MORA ROJAS
Magistrado

-~

- —
CRUZ ANTONIO YANEZ A
Magistrado

Magistrado
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RAMA JURISDICCIONAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE MONTERIA

SALA CUARTA DE DECISION CIVIL FAMILIA LABORAL
MAGISTRADO PONENTE: RAFAEL MORA ROJAS
Radicado N°. 23-001-31-05-002-2022-00259-01 FOLIO 254 - 23

Monteria, diecinueve (19) de octubre de dos mil veintitrés (2023)

I. OBJETO DE LA DECISION

Decide el Tribunal los recursos de apelacion interpuestos por las demandadas
COLPENSIONES y PORVENIR S.A., como el grado jurisdiccional de consulta
de la primera, respecto de la sentencia proferida en audiencia del 02 de junio de
2023 por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Monteria, dentro del
proceso ordinario laboral promovido por NUBIA SOFIA PEREZ NOVA
contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.y la ADMINISTRADORA
DE PENSIONES Y CESANTIAS COLFONDOS S.A.

II. ANTECEDENTES
2.1. Demanda

Pretende la parte actora NUBIA SOFIA PEREZ NOVA, se declare la nulidad
y/o ineficacia del traslado de régimen de prima media con prestacion definida
administrado por el ISS hoy Colpensiones, al régimen de ahorro individual con
solidaridad administrado por Porvenir S.A. Como consecuencia de lo anterior,
se ordene a Porvenir S.A. y Colfondos S.A. trasladar a la Administradora

Colombiana de Pensiones Colpensiones, todos los aportes de la demandante,



rendimientos financieros, bonos pensionales, gastos de administracion y demas
emolumentos que se encuentren en la cuenta de ahorro individual de la actora,
y, asimismo, se condene a Colpensiones recibir a la demandante como afiliada
al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida. Por ultimo, se condene en

costas y agencias en derecho a las demandadas.

2.2. Como fundamento de sus pretensiones esgrime, de forma sucinta:

-Nacio el 23 de octubre de 1964, y a partir del 19 de febrero de 1988 se vinculo
laboralmente con la empresa Caja de Compensacion Familiar, mediante la cual
se afilio al Réegimen de Prima Media en pensiones administrado en ese momento
por el extinto ISS hoy Colpensiones, y, posterior a ello, se trasladd en el mes de
diciembre de 1995 al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad — RAIS,

afiliandose a la AFP Porvenir S.A.

-Manifiesta que al momento en que consolido su traslado al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, por conducto de la AFP Porvenir S.A, esta sociedad
no le informé documentalmente acerca de las consecuencias positivas o
negativas de dejar el Régimen de Prima Media y hacer efectivo su traslado al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad R.A.1.S., ni le advirtio acerca
del monto del capital que tendria que consignar en su cuenta de ahorro

individual con la finalidad de obtener una pensién por vejez digna.

-Indica que en el mes de mayo de 2022 se traslado a la AFP Colfondos S.A.,

donde se encuentra afiliada actualmente.

-Refiere que el 28 de septiembre de 2022 presento solicitud de traslado de
régimen pensional ante Colpensiones, la cual fue desatada en forma negativa,

por lo que procedié a interponer la presente demanda.
2.3. Contestacion y tramite

Admitida la demanda y notificada en legal forma, el despacho declara no
probada la excepcion previa denominada: “No contener en la demanda a todos
los litisconsortes necesarios”, propuesta por Colfondos S.A. Las accionadas se

opusieron a las pretensiones de la demanda formulando excepciones de mérito.
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2.3.1. COLPENSIONES propuso las excepciones de inexistencia de las
obligaciones reclamadas por faltarle menos de 10 afios para cumplir con el
requisito de la edad para acceder a la pension de vejez, desconocimiento del
principio de sostenibilidad financiera del sistema general de pensiones,
inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP ante Colpensiones, en casos de
ineficacia de traslado de régimen, buena fe, ausencia de nexo causal por no
existir conexidad entre el acto de traslado y la conducta de Colpensiones,

prescripcién y genérica.

2.3.2. PORVENIR propuso las excepciones de prescripcidn, prescripcion de la
accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia

de la obligacion, buena fe.

2.3.3. COLFONDOS propuso la excepcion previa de no contener en la
demanda a todos los litisconsortes necesarios, y sin excepciones de fondo por

no existir oposicion.

2.3.4. Las audiencias de los articulos 77 y 80 se surtieron de forma legal; y, en

la Gltima, se profirio la;

I11. LA SENTENCIA APELADA'Y CONSULTADA

El Juzgado accedid a las pretensiones de la parte demandante, indicando es
necesario para efectos del traslado la suficiente informacion, pues se ha
dispuesto que la afiliacion debe estar rodeada de una voluntariedad, quitandole
eficacia a aquellas que no se realicen de manera libre y voluntaria. En efecto,
soportados en las documentales adosadas al plenario y pese a que dicha
voluntad fue libre, se puede corroborar que no fue debidamente informado,
conforme a los derroteros de la jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, y, por lo tanto, el afiliado no pudo adoptar una
decision libre e informada en torno a la conveniencia o inconveniencia de
permanecer en el RPM o de trasladarse al RAIS como en efecto ocurrio.

Trae a colacion lo dispuesto en la Sala de Casacion Laboral de la Corte, la cual

sefiala que en casos como este la carga de la prueba se invierte y recae en el



fondo de pensiones el deber de demostrar que le otorgd al demandante la
informacion acerca de lo conveniente o inconveniente de su afiliacion o
traslado, asi se plasmo en una de las Sentencias hito sobre el tema que se analiza,
retomada en la Sentencia SL 4803 de 2021, donde este tribunal adujo lo
siguiente: “En consecuencia, si se arguye que a la afiliacion, la AFP no
suministro informacion veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con
ello que la entidad incumplio voluntariamente una gama de obligaciones de las
que depende la validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal
afirmacion se acredita con el hecho positivo contrario, esto es, que se
suministro la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabajador no
puede acreditar que no recibid informacion, corresponde a su contraparte

demostrar que si la brind6, dado que es quien esta en posicion de hacerlo.”

Afade maés adelante la Corte en torno al punto en el articulo 1604 del Codigo
Civil en donde establece que: “La prueba de la diligencia o cuidado incumbe
al que ha debido emplearlo, de lo que se sigue que es al fondo de pensiones al
que corresponde acreditar la realizacion de todas las actuaciones necesarias a
fin de que el afiliado conociera las implicaciones del traslado de régimen
pensional.” Asi las cosas y ante todo lo expuesto, expresa que debe decirse en
aplicacion a las reglas probatorias sentadas en la jurisprudencia de la Sala de
Casacion Laboral de la Corte traidas a colacion, que es un deber de las AFP
explicar de manera detallada las consecuencias de la afiliacion al régimen
pensional, maxime cuando la diferencia que existe en materia pensional entre
uno y otro régimen es notoria, acorde con lo anterior, sostiene que para el caso,
la ineficacia del traslado por omision de informacion no aplica la prohibicion
de que la demandante se encuentre a menos de 10 afios para alcanzar el requisito

de la edad para pensionarse.

Asi las cosas, concluye que, al declarar la ineficacia de traslado al RAIS, la
demandante debe ser recibida como afiliada a Colpensiones. De igual forma, en
aplicacion a los efectos de la ineficacia, indica que el fondo Porvenir S.A debe
realizar la devolucién de los descuentos que hubiere efectuado por gastos de

administracion, seguros previsionales y aportes para el fondo de garantia de



pensién minima durante el laxo del tiempo que la demandante estuvo vinculada,
debidamente indexados y con cargos a sus propios recursos, con destino a las
arcas del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, administrado
actualmente por Colpensiones. Asi también, la AFP Colfondos S.A., de manera
inmediata, proceda a realizar la devolucidn de los aportes en pensién junto con
sus rendimientos financieros, descuentos que haya realizado por cuotas de
administracion, bonos pensionales, gastos de administracion, seguros
previsionales y los aportes al fondo de garantia de pension minima,
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, con destino a las

arcas de Colpensiones.

En cuanto a las excepciones, indica que declarara no probadas las presentadas
por las accionadas. Finalmente, condena en costas a favor de la demandante, a

cargo de Colpensiones y Porvenir S.A.

IV. LOSRECURSOS DE APELACION

4.1. Apelacion de COLPENSIONES

Arguye que, la afiliacion de la demandante fue de manera libre y voluntaria y
al ser un acuerdo de voluntades, solo involucra a las partes que en el intervienen,
pues la administradora fue ajena a esa circunstancia ya que no brindé asesoria

a la demandante para que accediera a realizar el traslado entre regimenes.

Asimismo, manifiesta que, si aun con la Sentencia de primera instancia se
establece que por parte de las AFP privadas no se brindd informacion acerca de
las caracteristicas propias, ventajas y desventajas de los regimenes pensionales,
es por ello que debe ser dichas administradoras las que soporten las
consecuencias de la ineficacia del traslado, y con ello deba asumir el pago de
las prestaciones que genere tal declaratoria, toda vez que como ya se advirtio
Colpensiones es un tercero ajeno que no intervino en el acto juridico que se
origind con la suscripcion del contrato de afiliacion o traslado al fondo privado

y por ende no debe cargar con la responsabilidad de cumplir lo pretendido con



el actor pese a que se le haga la devolucion de los aportes que tenga en su cuenta

de ahorro individual con sus respectivas indexaciones.

Reitera que a la demandante no le asiste derecho a solicitar el cambio de
régimen por cuanto se encuentra inmersa en la restriccion de edad y por cuanto
el interés propio de este proceso no es otro que la disparidad en cifras, hecho
gue no constituye un vicio o una causal para declarar la ineficacia del contrato
suscrito entre las partes que dio lugar al traslado de régimen. Aunado a lo
anterior, se estaria quebrantando el principio de sostenibilidad financiera del
sistema, al descapitalizar los recursos que se encuentran dispuestos para
cancelar las mesadas pensionales futuras y su correspondiente ajuste periodico

de las personas que con tanto esfuerzo han permanecido en el RPM,

Manifiesta que, en este caso, la responsabilidad de las AFP por la ineficacia de
un traslado, no solo debe ir enmarcada a reparar el dafo individualmente
sometido a consideracion de un Juez, sino que debe tener alcance frente a los
dafos indirectos que irradian o comprometen los derechos constitucionales de
terceros en razon de la reserva patrimonial de los pensionados y afiliados del
RPM, los cuales se ven comprometidos con el desmedro que sufre la reserva
pensional y que si bien es cierto, la jurisprudencia ha indicado que al afiliado
no le es atribuible y por ende no se le exige la equivalencia econémica de los
aportes que se devuelven de RAIS al RPM, no es menos cierto que tal reparo

econdmico lo debe asumir quien ha causado el dafio.

Finalmente, en cuanto a la condena en costas, aduce que durante el tramite del
proceso actuaron sin temeridad alguna y bajo el principio de la buena fe, y
ademas es un tercero ajeno que no debe verse afectado por las resultas del

proceso.

4.2. Apelacion de PORVENIR S.A.

Aduce que, en lo que respecta a la devolucion de rendimientos y cuotas de
administracion no debe perderse de vista que las Administradoras de Fondos de
Pensiones y Cesantias son las entidades especializadas y autorizadas legalmente

para realizar la funcion de administrar los ahorros para pensiones de los



trabajadores y gestionar el pago de las prestaciones y beneficios que la Ley
establece; dicho lo anterior, la rentabilidad generada en la cuenta de ahorro
individual se debe a la buena ejecucién de la funciéon de administracion en
cabeza de la AFP, es decir, gracias a la gestion de la administradora de la cuenta
de ahorro individual se ha incrementado en determinado porcentaje lo que no
hubiera sido posible si la afiliada estuviera cotizando en el Régimen de Prima
Media con Prestacidn Definida, asi también, manifiesta que es necesario resaltar
que la Superintendencia Financiera de Colombia indicé de forma expresa que
en los eventos de proceder la nulidad y/o ineficacia del traslado, las Unicas
sumas a retornar son los aportes y rendimientos de la cuenta de ahorro
individual del afiliado sin que proceda la devolucion de la prima de seguros
previsionales, y en consideracion a que la compariia aseguradora cumplio con
el deber contractual de mantener la cobertura durante la vigencia de la poliza,
al ordenar el traslado de estos gastos a Colpensiones se configuraria en un
enriguecimiento ilicito a favor de esta demandada, en la medida en que no existe
norma que disponga tal devolucion, pues en el articulo 113 Literal B de la Ley
100 de 1993, se establecen cuales son los rendimientos que se deben trasladar
cuando existe el cambio de régimen, por lo que se torna evidente que no estan
destinados a financiar la prestacion del afiliado y por ende, no pertenecen a él
sino al fondo privado como contraprestacion de la gestion que adelantd para
incrementar el capital existente en la cuenta de ahorro individual.

Expresa que no debe haber lugar a condena en costas, dado que cumplio con el

deber gque se encontraba en cabeza de ella, y ha actuado conforme a derecho.
V. ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte demandante y las accionadas Colpensiones, Porvenir S.A. y Colfondos
S.A., no intervinieron en la oportunidad concedida en esta instancia a efectos

de presentar sus alegatos de conclusion.

V1. CONSIDERACIONES

6.1. Presupuestos procesales



Los presupuestos procesales de eficacia y validez estan presentes, por lo que

corresponde a la Sala desatar de fondo la segunda instancia.
6.2. Problema juridico por resolver

El problema juridico se cifie a dilucidar: (i) si existe nulidad y/o ineficacia del
traslado que hiciera la accionante del Régimen de Prima Media con Prestacién
Definida al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, por omision de una
informacién completa, veraz, comprensible sobre las consecuencias negativas
del mismo. (ii) De encontrarse acreditada la nulidad y/o ineficacia del traslado,
determinar las consecuencias y efectos frente a los accionados. (iii) si el traslado

invocado se encuentra afectado por prescripcion.
6.2.1. Nulidad y/o ineficacia de afiliacion al régimen pensional

Consagra la Constitucion Politica el derecho a la seguridad social, reglamentado
a partir de la expedicion de la ley 100 de 1993 e integrado por diversos sistemas,
entre ellos el sistema general de pensiones, que se encuentra conformado por
dos subsistemas, el de reparto o también denominado Régimen de prima media
con prestacion definida, otrora administrado por el extinto ISS hoy por
COLPENSIONES, vy el de capitalizacion conocido como Régimen de ahorro
individual con solidaridad, administrado por particulares a través de fondos

privados.

Acerca de las caracteristicas de los dos sistemas y/o regimenes enunciados,
preciso la Sala de Casacion Laboral en la sentencia SL-929 del 14 de febrero de
2018, radicaciéon No. 47992, M.P. GERARDO BOTERO ZULUAGA:

“En la de reparto, se proyecta la financiacion a partir de una cuenta global, compuesta
por todas las cotizaciones, que ingresan en un determinado periodo y que se
distribuyen entre sus beneficiarios, cubriendo asi las cargas del sistemay es lo que en
Colombia se regula, en el caso de las pensiones, a través del régimen de prima media
con prestacion definida. De otro lado, la capitalizacion, se ampara en el mecanismo
del ahorro, de manera que las cotizaciones de los afiliados permiten construir una
reserva propia, que ademas se incrementa por razon de los intereses que recibe cada
asegurado, y se hace efectivo cuando se completa un valor suficiente para realizar la
provision de la pension; en nuestro sistema juridico presenta variados matices, dada
la extension de la referida solidaridad, que aunque limitada, se concreta en la garantia



de pension minima y en los aportes al fondo de solidaridad social, figuras ambas del
régimen de ahorro individual.”

El sistema pensional reglamentado por la Ley 100 de 1993, ha asignado a las
administradoras de los regimenes pensionales un doble caracter, como sociedades
de servicios financieros y entidades de seguridad social, imponiéndoles deberes y
obligaciones en aras de desempefiar sus funciones bajo la ética del servicio publico,
teniendo presente que su actuar debe estar revestido de buena fe y total
transparencia, ofreciendo confianza a los usuarios que le depositan sus ahorros;
dentro de esos deberes cobra especial relevancia el de informacion, cuyo objetivo
es garantizar a los afiliados la toma de decisiones libre y voluntaria al momento de
escoger entre los dos regimenes, siendo imperioso que se les dé a conocer las
prestaciones que ofrecen, los requisitos para acceder a ellas, amén de las
caracteristicas, bondades y desventajas que pudieran brindarles cada uno de los
regimenes pensionales -RAIS 0 RPM-, a fin de optar por el que mas les convenga;
por ello, ha destacado la Sala de Casacion Laboral que en la medida en que el
interesado tenga mayor conocimiento sobre todos los aspectos que rodean el
sistema pensional y los regimenes que lo conforman, tendra la posibilidad de
adoptar una decision libre y voluntaria al momento de realizar la afiliacion y/o
traslado de régimen, al punto que solo asi podria pregonarse un real y efectivo

consentimiento libre y voluntario.

Sobre el tema, es pertinente traer a colacion lo expuesto por el Méaximo Organo
de cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral, en sentencia SL 1006 del 28 de
marzo de 2022, radicado 86505, MP, OMAR DE JESUS RESTREPO OCHOA,

en donde sostuvo:

“Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:

Por demas las implicaciones de la asimetria en la informacion, determinante para advertir
sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional, no solo estaba contemplada
con la severidad del articulo 13 atras indicado, sino ademas el Estatuto Financiero de la
época, para controlarla, imponia, en los articulos 97 y siguientes que las administradoras,
entre ellas las de pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en
los principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se sancionaba
que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que «Las entidades vigiladas
deben suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacion necesaria
para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les



permita, a traves de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones
del mercado»

[..].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido de una
ilustracion al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes pensionales,
asi como de los riesgos y consecuencias del traslado.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un verdadero e insoslayable
deber de obtener un consentimiento informado (CSJ SL19447-2017), entendido como un
procedimiento que garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o un servicio, la
comprension por el usuario de las condiciones, riesgos y consecuencias de su afiliacion al
régimen. Vale decir, que el afiliado antes de dar su consentimiento ha recibido
informacion clara, cierta, comprensible y oportuna.”

Se ha sostenido igualmente que el deber de informacién no puede entenderse
satisfecho con la simple suscripcién de documentos o formularios contentivos de
expresiones genericas, por el contrario, se ha impuesto a las administradoras de
pensiones el deber de acreditar que informaron documentalmente al afiliado de
todas las circunstancias que podian rodear su expectativa e interés pensional, deber
probatorio que encuentra su géenesis en el articulo 1604 del CC, al prever que la
carga de la prueba de la diligencia y cuidado le incumbe a quien la alega. Sobre

este topico se preciso en la sentencia SL-4803-2021.:

“La sentencia CSJ SL1688-2019, efectu6 una resefia historico-normativa, enfatizando
que desde el comienzo mismo del funcionamiento del Sistema General de Pensiones,
las Administradoras han tenido el deber de informar con transparencia a los afiliados
y a quienes potencialmente puedan serlo, respecto de todos los aspectos técnicos
inherentes a los regimenes pensionales existentes, como una expresion de
responsabilidad en una actividad profesional que se ejecuta en el marco regulatorio
del servicio publico de Seguridad Social, bajo la direccién, coordinacion y control del
Estado, segun lo dispone el articulo 48 de la CN, siendo las dos primeras actividades
mencionadas una manifestacion tipica de politica publica y, la dltima, una
materializacion de la inspeccion y vigilancia que corresponde ejercer a través del ente
especializado para el efecto.

En la providencia citada en precedencia, se presenta un cuadro-resumen de la
evolucion que ha tenido el deber de informacion por parte de las Administradoras de
pensiones, que resulta atil para comprender, se itera, que desde el comienzo de
funcionamiento del Sistema éste existid y que se ha ido refinando, detallando y
acrecentando, con el paso del tiempo, segun la sucesion normativa que se muestra:

Etapa Normas que obligan a las | Contenido minimo y alcance del
acumulativa administradoras de pensiones | deber de informacion

a dar informacion
Deber de | Arts. 13 literal b), 271y 272 de | llustracion de las caracteristicas,
informacién la Ley 100 de 1993 condiciones, acceso, efectos y riesgos
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Art. 97, numeral 1. ° del
Decreto 663 de 1993,
modificado por el articulo 23
de la Ley 797 (sic) de 2003
Disposiciones constitucionales
relativas al derecho a la
informacion, no menoscabo de
derechos laborales y
autonomia personal

de cada uno de los regimenes
pensionales, lo que incluye dar a
conocer la existencia de un régimen
de transicion y la eventual pérdida de
beneficios pensionales

Deber de

Articulo 3. °, literal c) de la Ley

Implica el anélisis previo, calificadoy

informacion, 1328 de 2009 global de los antecedentes del afiliado

asesoria y buen | Decreto 2241 de 2010 y los pormenores de los regimenes

consejo pensionales, a fin de que el asesor o
promotor pueda emitir un consejo,
sugerencia o0 recomendacion al
afiliado acerca de lo que mas le
conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle

Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto con lo anterior, lleva inmerso el

informacion, Articulo 3. ° del Decreto 2071 | derecho a obtener asesoria de los

asesoria, buen | de 2015 representantes de ambos regimenes

consejo y doble | Circular Externa N° 016 de | pensionales.

asesoria. 2016

Asi las cosas, el entendimiento de la Corte respecto del tipo o clase de informacion con
la cual se cumplia el mentado deber se acompasa con la dindmica legislativa y
reglamentaria que siempre quiso poner en cabeza de las administradoras de pensiones
tal prevision, la de brindar informacion, no de cualquier calidad sino calificada, dada
la complejidad técnica del tema y las incidencias que una decision de ese calibre
podria llegar a tener en la vida de un trabajador. ”

Al remitirnos a las pruebas documentales arrimadas al proceso, avizora la Sala
que no se encuentra prueba que permita acreditar que el fondo accionado
Porvenir S.A., y Colfondos S.A. hayan cumplido con el deber de dar una
informacién veraz o eficaz a la demandante frente a las ventajas, desventajas,
caracteristicas, forma en que se podia obtener la pension, ni los requisitos que
se exigen en RPM y en RAIS. Y solo frente a esa informacion podia realmente
considerarse que la demandante tomé una decision libre y voluntaria y no solo
con la suscripcion de un simple formulario, con ello, aun con el prolongado
paso del tiempo y pese a los diferentes traslados entre fondos privados de
pensiones, la persona no pudo acceder a su derecho basico a obtener una
informacion suficiente sobre tan vital eleccion, aspecto que profundiza el
desacato a este deber por parte de los fondos privados, y en consecuencia, la

ineficacia del traslado.
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Por todo lo precedente y conforme a la jurisprudencia citada, correspondia a la
AFP PORVENIR S.A. y AFP COLFONDOS S.A., demostrar que al momento
del traslado de la actora, le ofrecieron toda la informacion necesaria, clara 'y
precisa acerca de las consecuencias de su traslado de régimen (del RPM al
RAIS), por lo tanto, ha de concluirse que la accionada no cumplié con su deber
de dar informacion veraz y completa a la demandante frente a las ventajas y
desventajas de su traslado del Régimen de Prima Media con Prestacidn Definida
al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, toda vez que la informacion
que se echa de menos no se subsana con la suscripcion de formularios de
afiliacion, y ello es razon suficiente para que salga avante la pretension de

ineficacia del traslado efectuado.

6.2.2. En cuanto a los efectos de la ineficacia del traslado de régimen, imperioso

se torna citar lo expuesto en la SL-1689 del 08 de mayo de 2019, asi:

“Se declarara la ineficacia de la afiliacion del demandante al RAIS, determinacion
que implica privar de todo efecto practico al traslado, bajo la ficcién juridica de que
nunca se trasladé al RAIS o, més bien, siempre estuvo afiliado al RPMPD.”

Acorde con lo expuesto en precedencia, no queda duda que atendiendo los
efectos de la ineficacia del traslado de RPM al RAIS por omisién del deber de
informacién por parte de PORVENIR S.A. Y COLFONDOS S.A., cual es que
nunca se dio el traslado y todo vuelve a su estado inicial, es indudable que la
parte accionante debe tenerse como afiliada Unicamente al régimen de prima
media con prestacion definida, y por tanto debe ser recibida como afiliada a

Colpensiones por ser quien administra el mismo.

Acorde con lo anterior, al declararse la ineficacia del traslado de régimen
aludido y dado los efectos de la misma, al tenerse que la demandante nunca se
afilio al RAIS, resulta acertado ordenar a la AFP PORVENIR S.A. Y
COLFONDOS S.A., trasladar a COLPENSIONES, como administradora del
régimen de prima media con prestacion definida, los aportes para pensién que
se encuentren en la cuenta individual de la actora en el RAIS, junto a sus

rendimientos financieros, cuotas de administracion y bono pensional, si los
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hubiere, ello por cuanto dispone la ley 100 de 1993 la obligatoriedad de estar

afiliado a uno cualquiera de los regimenes pensionales que el preve.

Sobre este topico manifesto la Sala de Casacion Laboral en sentencia SL 4609
de 2021, MP LUIS BENEDICTO HERRERA DIAZ que:

“Por tanto, para el afiliado, la permanencia en el régimen que escoja libremente se
convertira en la causa directa de los recursos disponibles con que cuente en el futuro
para afrontar el retiro laboral y las consecuencias econémicas de las necesidades que
acompafan a la vejez, proceso en el que es parte fundamental su administradora de
pensiones.”

Asi  mismo, acertd el fallador de primera instancia al ordenar a
COLPENSIONES recibir a la actora como afiliada a dicho régimen (prima
media con prestacion definida), por cuanto, asi como no se requirié que esa
administradora interviniera en la decision de traslado, tampoco se requiere su
autorizacion para la declaratoria de nulidad y el retorno al régimen de prima

media, que es efecto de aquella.

Proponen las accionadas la excepcidn de prescripcion que reiteradamente se ha
sostenido por la Sala de Casacion Laboral que la ineficacia no se afecta por
dicho fenomeno, bajo los argumentos expuestos, entre otras, en sentencia SL
361-2019 de fecha 13 de febrero de 2019 con ponencia del H. Magistrado Jorge

Prada Sanchez, donde se dijo:

“Ahora bien, en punto al error juridico que se endilga al ad quem por haber
ignorado la naturaleza irrenunciable del derecho a la seguridad social, en la
medida en que declar6 probada la excepcion de prescripcion, cabe recordar que,
al tratarse de una controversia de indole pensional, estrechamente asociada al
derecho fundamental referido, su exigibilidad puede darse en cualquier tiempo,
en aras de obtener su integro reconocimiento, tal cual lo ha estimado esta
Corporacion por ejemplo en sentencia CSJ SL8544-2016.”

6.3. COSTAS

De la Condena en costas en primera instancia contra Colpensiones y Porvenir
S.A.
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Frente a este punto, el articulo 365 del C.G.P. es claro en sefialar que la condena
en costas se le impone a la parte vencida en el proceso, asi lo ha explicado la H.
Corte Suprema de Justicia en auto AL2924-2020, Radicacion n.°70173, donde
sefiald que: “De esta forma, la condena en costas contiene una obligacion
procesal que se dirige contra el patrimonio de la parte vencida, y que otorga a
favor del vencedor un derecho de reintegro de los gastos procesales en los que
se ha visto obligado a incurrir, en tanto la contraparte, al interponer el recurso
de casacion, lo compele a seguir atendiendo el proceso y a realizar nuevas
erogaciones. (AL3132-2017, AL3612-2017 y AL5355-2017).” Por lo que la
condena en costas impuesta contra COLPENSIONES y PORVENIR S.A., sera

confirmada.

Ahora bien, con respecto a esta instancia, sostiene la Sala que no hay lugar a
condena en costas debido a que las mismas no se causaron de conformidad con

lo dispuesto en el numeral 8° del articulo 365 del C.G.P.

VIl. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Cuarta de Decision Civil - Familia - Laboral
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Monteria administrando justicia,
en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada del 02 de junio de 2023 por
el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Monteria, atendiendo a lo expuesto

en la parte motiva de esta instancia.

SEGUNDQO: Sin costas en esta instancia.
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TERCERO: Oportunamente vuelva el expediente al Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

YKQ——
RAFAEL MORA ROJAS
Magistrado

gl
CRUZ ANTONIO YANEZ A IETA
Magistragdo

Magistrado
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SALA CUARTA DE DECISION CIVIL FAMILIA LABORAL
MAGISTRADO PONENTE: RAFAEL MORA ROJAS

Radicado N°. 23-0001-31-05-005-2022-00021-01 FOLIO 267-22
MONTERIA, DIECINUEVE (19) DE OCTUBRE DE DOS MIL VEINTITRES (2023)

I. OBJETO DE LA DECISION

Desata el Tribunal el grado jurisdiccional de consulta de la sentencia pronunciada
en audiencia del 05 de julio de 2022 por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito
de Monteria - Cordoba, dentro del proceso ordinario laboral promovido por
YAMILA ESTHER MURILLO VERTEL contra LADOINSA LABORES
DOTACIONES INDUSTRIALES SAS.

II. ANTECEDENTES
2.1. Demanda

Pretende la parte actora que se declare la existencia de una relacién laboral entre
las partes, cuyos extremos temporales se desarrollaron entre el 16 de mayo de
2019 y el 30 de enero de 2021. Asi, solicité condenar a la demandada a pagar los
conceptos de auxilio de transporte en vigencia de la relacion laboral, la
indemnizacion por despido sin justa causa, la sancion moratoria de la que trata el
articulo 65 del C.S.T., la indemnizacion plena u ordinaria de perjuicios conforme
con el articulo 216 del C.S.T, la indemnizacion por los perjuicios morales,
psicolégicos y materiales ocasionados por el despido injustificado y el pago de

costas y agencias en derecho.



De manera subsidiaria, solicité el reintegro de manera inmediata y definitiva al
cargo que ocupaba como auxiliar de servicios generales, el pago de salarios,
prestaciones sociales y aportes al sistema de seguridad social dejados de percibir
desde el 30 de enero de 2021.

2.2. Como fundamentos facticos indico que sostuvo con la empresa demandada
una relacién laboral desde el 16 de mayo de 2019 hasta el 30 de enero de 2021,
por medio de un contrato de trabajo a término indefinido, en la cual desemperio el

cargo de auxiliar de servicios generales.

Declar6 que el empleador dio por terminado de forma unilateral el contrato de
trabajo el pasado 30 de enero de 2021, sin mediar autorizacion por parte del
Ministerio del Trabajo. Asi mismo, indic6 que no recibié ningin llamado de
atencion durante la ejecucion de la relacion laboral y que en todo caso la empresa

demandada no realizé el pago de la indemnizacién por despido sin justa causa.

Afirmo que sufre de diferentes patologias, entre ellas las que fueron
diagnosticadas como: “Colico renal uriolitia, calculo, colecistitis aguda y
colelialitis ”. Sefialo que la demandada tenia pleno conocimiento de su estado de
salud e insistio en que no solicito la correspondiente autorizacion de despido ante

el Ministerio del Trabajo.

2.3. Contestacion y tramite

2.3.1. Admitida la demanda, se obtuvo contestacion por parte de la demandada,
quien propuso como excepciones de fondo las denominadas: inexistencia de
condicién de discapacidad de la demandante, improcedencia por no existir nexo
causal entre la terminacion del contrato y el estado de salud de la trabajadora,
terminacion del contrato por una causal objetiva, inexistencia de la obligacion

de la indemnizacion de la que trata el articulo 64 del CST ni la sefialada en el



articulo 26 de la ley 361 de 1997 e inexistencia de la obligacion de la

indemnizacion de la que trata el articulo 65 del CST.

Para lo anterior, sostuvo que la terminacion del contrato de trabajo con YAMILA
ESTHER MURILLO VERTEL ocurri6 bajo la finalizacion del contrato de obra
o labor, conforme con la causal resefiada en el articulo 61 del CST, en razdn a que
el dltimo contrato suscrito con la E.S.E HOSPITAL SAN JERONIMO DE
MONTERIA para el servicio integral de aseo y cafeteria finalizé el 31 de enero

de 2021, cesando asi las causas que dieron origen a la relacion laboral.

Afirmé que la demandante no present6é recomendaciones o restricciones medico

ocupacionales durante la vigencia de la relacion laboral.

Finalmente, informd que al fenecer la relacion laboral suscrita con la trabajadora,

realizo a esta el pago de la liquidacion final de salarios y prestaciones sociales.

2.4. Las audiencias de los articulos 77 y 80 se surtieron de forma legal, y en la

ultima se profirio la

1. SENTENCIA CONSULTADA

A través de esta, el Juzgado declaré que entre las partes existio un contrato de
trabajo de obra o labor que se ejecuto entre el dia 16 de mayo de 2019 y el 30 de
enero de 2021, el cual finalizd por terminacion de la obra contratada. En
consecuencia, declar6 probadas las excepciones presentadas por la parte
demandada y absolvio a la misma de las pretensiones incoadas en su contra; de

otra parte, condeno en costas a la parte demandante en la suma de un (1) SMMLV.

Como fundamento indicé que no prosperan las pretensiones incoadas por la parte
demandante, en razon a que la relacion laboral versé sobre un contrato de obra o
labor, que a pesar de que la trabajadora padece de patologias como dolores

lumbares, cistitis y calculos; lo cierto es que Unicamente se reflejan 03 dias de



incapacidad en vigencia de la relacion laboral, sin que se pueda determinar que su
estado de salud afecte la prestacion de su servicio al tratarse de un padecimiento

transitorio.

En lo que respecta al auxilio de transporte, indicd que obra prueba documental
que acredita el pago de dicha prestacion, ademas de la confesion realizada por la
actora, quien expreso que la empresa demandada no le adeudaba suma alguna por
este concepto. En igual sentido, sostuvo que no es procedente la condena respecto
de los perjuicios solicitados como culpa patronal, toda vez que la enfermedad es

de origen comun.

Sefialé que no es procedente el pago de la indemnizacién moratoria dado que la
parte demandante no solicité el pago de salarios y que, conforme se desprende de
las pruebas aportadas por la parte demandada, se evidencié que fueron realizados

los pagos de salarios y prestaciones sociales.
Finalmente, afirmo que ante la no prosperidad de las pretensiones principales de

la demanda, no existen razones suficientes para estudiar las pretensiones

subsidiarias conforme con lo expuesto en la parte motiva de la decision.

IVV. CONSIDERACIONES
4.1. Presupuestos procesales
Los presupuestos procesales de eficacia y validez estan presentes, por lo que
corresponde a la Sala desatar el grado jurisdiccional de consulta de conformidad
con el articulo 69 del C.P.T.y delaS.S.

4.2. Problema juridico a resolver

De acuerdo con lo resefiado, le corresponde a la sala resolver los siguientes

problemas juridicos en el grado jurisdiccional de consulta: i) Determinar la



naturaleza del contrato de trabajo suscrito por las partes; ii) Verificar si la
terminacion del contrato de trabajo fue sin justa causa legal; iii) Establecer si es
procedente condenar a la demandada a realizar el pago del auxilio de transporte
en vigencia de la relacién laboral, la indemnizacion por despido sin justa causa,
la sancion moratoria de la que trata el articulo 65 del CST, la indemnizacion plena
u ordinaria de perjuicios conforme con el articulo 216 del C.S.T, la indemnizacién
por los perjuicios morales, psicologicos y materiales ocasionados por el despido
injustificado; y, iv) estudiar la procedencia de la pretension subsidiaria, esto es, si
le asiste 0 no el derecho a la trabajadora para ser reintegrada al puesto de trabajo,
recibiendo para ello el pago de salarios y prestaciones sociales dejadas de percibir

desde la fecha de terminacion del vinculo laboral.

4.2.1. De la naturaleza del contrato de trabajo

Sea lo primero indicar que, la parte actora alegd en su escrito de demanda la
existencia de un contrato de trabajo bajo la modalidad de contrato a término
indefinido; situacion que fue controvertida por la empresa demandada al sefialar

que la relacion laboral opero a traves de un contrato por obra o labor.

En este aspecto, se debe indicar que la empresa demandada aporté a folios 17 y
18 del archivo “06ContestacionDemanda20220222.pdf”, el contrato de trabajo
de fecha 16 de mayo de 2019 suscrito por las partes en el que se especifica que se
realizo por la duracién de una obra o labor contratada. Al respecto, se verifica que
en dicha documental se establecio que los servicios personales de la trabajadora

se realizarian en el “Hospital San Jeronimo”.

La anterior informacion fue corroborada con lo afirmado por las testigos FLOR
ANGELA VALENCIA ARANGO y NILSA MARIA OJEDA NOVOA, quienes
sefialaron que la prestacion personal del servicio que realizaron con la demandante

fue prestada en el mismo establecimiento hospitalario.



Asi las cosas, es necesario precisar que de acuerdo con las pruebas arrimadas por
la demandada y que obran a folios 19 a 81 del archivo
“06ContestacionDemanda20220222.pdf” respecto de los contratos de prestacion
de servicios suscritos entre la E.S.E HOSPITAL SAN JERONIMO DE
MONTERIA y la empresa demandada, el contrato de obra o labor se encontr6

supeditado a la vigencia de dichos contratos.

Ademas, vale la pena sefalar que obran a folios 18 y 19 del archivo
“02Demanda20220203.pdf” correspondiente al expediente digital, certificados
laborales en los que se sefiala que el contrato suscrito por las partes verso sobre

una obra o labor contratada.

En razdn a lo anterior, debe predicarse que, como lo afirmo el a-quo, la naturaleza
contractual de la relacion laboral surgida entre las partes operd bajo un contrato
de obra o labor, cuyo extremo final que no se encuentra en discusion, data del 31
de enero de 2021.

4.2.2. De la terminacién de la relacion laboral

En lo atinente a este punto, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia —
Sala de Casacion Laboral, ha sido pacifica y reiterativa, en sefialar la carga
probatoria que le corresponde tanto al empleador como al trabajador,

precisamente en sentencia SL180-2018, se advirtio:

“Debe recordarse que en asuntos como el presente, corresponde al empleador,
quien decide finalizar el vinculo de trabajo de manera unilateral invocando justas
causas para ello, allegar las pruebas que den cuenta certera de la ocurrencia de
los hechos endilgados como soporte de tal determinacion. Esto, si pretende
exonerarse de la indemnizacion prevista en el articulo 64 del CST, una vez
demostrado el hecho del despido, tal como lo ha considerado esta Corporacién de
manera reiterada. En sentencia CSJ SL 13260-2016, se recordo cual es la carga de
la prueba que le compete a cada una de las partes, cuando se discute la procedencia

de la mencionada indemnizacion, al precisar lo siguiente:



Ahora bien, jurisprudencialmente se ha establecido que a la luz del articulo 177 del
C.P.C., lacargade la prueba referente al despido le corresponde al trabajador, pues
sobre él gravita el deber de demostrar que la terminacién del contrato fue a instancia
del empleador, y a este, si es que anhela el éxito de su excepcion, le incumbe
justificarlo o, de lo contrario, habréa de responder por el hecho que dio al traste con
la estabilidad laboral.

En igual sentido se pronuncié la Corte en sentencias CSJ SL5523-2016, CSJ SL
15094-2015 y CSJ SL 592-2014.”

Ahora bien, en lo que respecta a la terminacion del contrato de trabajo por
duracién de la obra o labor contratada, la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia en sentencia SL3282-2019 citada por la SL299-2023, indico:

“En este punto, la Corporacion considera oportuno hacer dos precisiones. La
primera, que la vigencia del contrato de trabajo por duracién de la obra o labor
determinada, conforme al articulo 45 ibidem, no depende de la voluntad o el
capricho del empleador, sino que corresponde a la esencia misma del servicio
prestado (CSJ SL 39050, 6 mar. 2013). Por ello, cuando se acude a esta clase de
contrato, se entiende que el convenio va a durar tanto tiempo cuanto se requiera
para dar fin a las labores determinadas o, en otros términos, que la fecha de

finalizacion es determinable y depende de la culminacion de la obra o la tarea

’

contratada.’

Lo anterior se torna de gran trascendencia en el caso bajo estudio, por cuanto debe
tenerse presente que la parte actora en su escrito de demanda indico haber sido
despedida por su empleador sin haber recibido memorando o llamado de atencion

durante la ejecucion de la relacién laboral sin que justifique su despido.

En este aspecto, encuentra esta Sala que a folio 102 del archivo
“06ContestacionDemanda20220222.pdf”, se aportd el documento denominado
“Cancelacion de contrato y paz y salvo” que data del 28 de enero de 2021 y
mediante el cual se informé a la trabajadora que podria laborar hasta el dia 31 de

enero de 2021 ante la terminacion de la obra o labor correspondiente.



En efecto, dicha situacion en efecto acontecid, segun se pudo extraer de la
informacidn recabada por las testigos FLOR ANGELA VALENCIA ARANGO
y NILSA MARIA OJEDA NOVOA, quienes afirmaron que la empresa
LADOINSA LABORES DOTACIONES INDUSTRIALES SAS finalizé la
prestacion del servicio contratado por la E.S.E HOSPITAL SAN JERONIMO DE
MONTERIA al finalizar el mes de enero de 2021.

Asi las cosas, conforme con el criterio jurisprudencial, le asiste razon al a-quo al
determinar que la terminacion del contrato de trabajo no sucedi6 por la voluntad
0 mero capricho del empleador, sino como consecuencia de la culminacion de la
obra o labor establecida como condicion para la finalizacion de la actividad
contratada con la accionante; situacion que en efecto no permite causar en favor

de la trabajadora la indemnizacion contemplada en el articulo 64 del CST.

4.2.3. De las pretensiones condenatorias

Respecto a la condena por concepto de auxilio de transporte que depreca la parte
accionante, advierte esta Sala que la misma no es procedente en razon a que la
demandada acredité su pago conforme se evidencia de los soportes de pago
visibles en los folios 107 a 128 del archivo
“06ContestacionDemanda20220222.pdf”. Tal situacion, se encuentra en armonia
con la afirmacion realizada por la misma trabajadora en la declaracién de parte
cuando manifesto que la empresa demandada no le adeuda suma alguna por este

concepto.

Referente a la indemnizacion de que trata el articulo 65 del C.S.T., se encuentra
que tampoco es procedente en el sentido de que no es posible efectuar una
valoracion de la buena o mala fe del empleador al tenor de que la trabajadora no

acreditd la falta en el pago de salarios y/o prestaciones sociales.

En lo atinente a la indemnizacion del articulo 216 del C.S.T., vale la pena sefialar

que es cierto conforme lo expuso el juez de instancia en su decision, que la



trabajadora cuenta con las patologias de: “célico renal no especificado, otros
dolores abdominales y calculo de rifion con calculo de uréter”, segun la historia
clinica aportada; sin embargo, no se demostro que tales enfermedades tuviesen un
origen laboral o siquiera una relacion causal con las tareas o funciones
desarrolladas por la trabajadora en la empresa demandada para asi efectuar el
estudio de la culpa patronal, por lo que tal pretensién no resulta entonces

procedente.

Ahora bien, frente al reconocimiento y pago de los perjuicios morales y
materiales, se observa que la demandante limitd dichas pretensiones bajo la
simple afirmacion, sin soportarlas debidamente a través de los medios de

conviccion a su alcance.

En materia de reparacion de perjuicios, se requiere demostrar los tres elementos
constitutivos de la responsabilidad, cuales son la culpa, el dafio y el nexo de
causalidad entre uno y otro. En el presente asunto la demandante no demostro la
existencia de un perjuicio cierto y personal ya sea patrimonial o extrapatrimonial,
para tener derecho a la reparacion pretendida. No basta con la afirmacién de que
se le ha irrogado un dafio, sino que ademas se requiere su demostracion, asi como

del nexo causal entre el acto dafioso y el perjuicio.
4.2.4. Del fuero de estabilidad laboral reforzada
En este punto, es preciso verificar si la demandante estaba cobijada por el fuero
de la estabilidad laboral reforzada en persona con discapacidad para ser

reintegrada conforme con la pretension invocada.

En reciente pronunciamiento en el que se ajusto una nueva posicion en materia de
fuero de salud, la Sala Laboral de la CSJ en Sentencia SL 1152 de 2023, sefialo:



“En suma, la proteccion de estabilidad laboral reforzada que refiere el articulo 26

de la Ley 361 de 1997, a la luz de la convencion analizada, se determina conforme

a los siguientes pardmetros objetivos:

a) La existencia de una deficiencia fisica, mental, intelectual o sensorial a mediano
y largo plazo. Entiéndase por deficiencia, conforme a la CIF, «los problemas en las
funciones o estructurales corporales tales como una desviacion significativa o una

pérdidax;

b) La existencia de una barrera para el trabajador de tipo actitudinal, social,
cultural o econémico, entre otras, que, al interactuar con el entorno laboral, le

impiden ejercer efectivamente su labor en condiciones de igualdad con los demas;

¢) Que estos elementos sean conocidos por el empleador al momento del despido, a

menos que sean notorios para el caso. (...)

(...) Si del andlisis referido se concluye que el trabajador estd en situacion de
discapacidad y la terminacion del vinculo laboral es por esta razon, el despido es
discriminatorio y, es preciso declarar su ineficacia por lo que procede el reintegro
con el pago de salarios y deméas emolumentos respectivos, junto con la orden de los
ajustes razonables que se requieran y la indemnizacion contemplada en el articulo
26 de la Ley 361 de 1997.”

En lo que se refiere a la presuncion de despido discriminatorio; la Corte Suprema

de Justicia en dicha providencia sostuvo:

“Para desestimar la presuncion de despido discriminatorio, al empleador le
corresponde probar que realiz los ajustes razonables y, en caso de no poder
hacerlos, demostrar que eran una carga desproporcionada o irrazonable y que se

le comunico al trabajador. Igualmente, puede acreditar que se cumplio una causal

)

objetiva, justa causa, mutuo acuerdo o renuncia libre y voluntaria del trabajador.’

En virtud de lo expuesto, se precisa desde ya que no err0 el estrado judicial al
afirmar que la demandante no acredito la existencia de una deficiencia fisica,
mental que le impidiera ejecutar de forma funcional las tareas dispuestas a su

cargo.
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En efecto, al verificar la historia clinica se extrae que en atencion medica que data
del 30 de enero de 2021 como fecha de ingreso y del 31 de enero de 2021 como
fecha de egreso, la demandante en aquella oportunidad: “refiere cuadro clinico
de aproximadamente 20 minutos consistente en dolor intenso tipo cAlico en region
lumbar derecha que se le irradia al hipogastrio y genitales externos 10/10,

nauseas, disforesis, con antecedentes de litiasis renal”. (folio 32 del archivo

“02Demanda20220203.pdf”).

De lo anterior, no se puede concluir que dicha situacion sobreviviente en la fecha
que termino la relacion laboral configure un despido discriminatorio por cuanto:
1) no se demostro que las patologias presentadas previas al cuadro clinico
acontecido le impidieran a la trabajadora desarrollar la funciones para las que fue
contratada; v, ii) la comunicacion de la terminacion de la relacion laboral como
consecuencia de la finalizacion de la obra o labor se habia surtido en una fecha

anterior, esto es, el dia 28 de enero de 2021.

Adicionalmente, y si bien se encuentra que la trabajadora alleg6 como prueba al
plenario la incapacidad médica No. 471 de fecha 19 de enero de 2021 segun el
folio 42 del archivo “02Demanda20220203.pdf”); lo cierto, es que tal
incapacidad se otorgd unicamente por el término de 03 dias, sin que ello permita

configurar una situacién de debilidad manifiesta.

Asi las cosas, ante la falta de acreditacion de los elementos juridicos en esta
materia, la pretension solicitada por la demandante a juicio de esta Sala tampoco

puede prosperar.
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Atendiendo las consideraciones precedentes, no encuentra la Sala reparos a la
decision adoptada por el fallador de primera instancia y por ello se confirmara la

sentencia consultada.

5.1. Costas

No hay lugar a condena en costas debido a que se surtio el grado jurisdiccional de

consulta.

VI. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Cuarta de Decision Civil - Familia - Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Monteria administrando justicia, en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de fecha 05 de julio de 2022, proferida
por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Monteria - Cordoba, dentro de la
demanda ordinaria laboral promovida por la sefiora YAMILA ESTHER
MURILLO VERTEL contra LADOINSA LABORES DOTACIONES
INDUSTRIALES SAS.

SEGUNDQO: Sin costas en esta instancia.

12



TERCERO: Oportunamente vuelva el expediente al Juzgado de origen

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

WJKQ—
RAFAEL MORA ROJAS
Magistrado

I’ -
CRUZ ANTONIO YANEZ A
Magistrado

Magistrado

13



RAMA JURISDICCIONAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE MONTERIA

g\

N # 4
] @ :
LN %

8 1]
B /
< 3
S,

<
/04 - GO

SALA CUARTA DE DECISION CIVIL FAMILIA LABORAL
MAGISTRADO PONENTE: RAFAEL MORA ROJAS
Radicado N°. 23-001-31-05-003-2022-00122-01 FOLIO 268 - 23

Monteria, diecinueve (19) de octubre de dos mil veintitrés (2023)

I. OBJETO DE LA DECISION

Decide el Tribunal los recursos de apelacion interpuestos por las demandadas
COLPENSIONES y PORVENIR S.A., como el grado jurisdiccional de consulta
de la primera, con respecto a la sentencia proferida en audiencia del 02 de junio
de 2023 por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Monteria, dentro del
proceso ordinario laboral promovido por CAROLINA MARIA SIERRA
PINEDA contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES y la ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

II. ANTECEDENTES
2.1. Demanda

Pretende la parte actora CAROLINA MARIA SIERRA PINEDA, se declare la
nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen de prima media con prestacion
definida administrado por el 1SS hoy Colpensiones, al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por Porvenir S.A. Como consecuencia
de lo anterior, se ordene a Porvenir S.A. trasladar todos los aportes y
rendimientos de la demandante al Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida que administra Colpensiones y, asimismo, se condene a
Colpensiones recibir a la demandante como afiliada al Régimen de Prima Media
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con Prestacion Definida. Por ultimo, la indexacién de las condenas, costas y

agencias en derecho, y se falle bajo las facultades de Ultra y Extra Petita.

2.2. Como fundamento de sus pretensiones esgrime, de forma sucinta:

-Que desde el 24 de octubre de 1991 se afilio al Regimen de Prima Media con
Prestacion Definida administrado por el ISS., hoy Colpensiones, y, posterior a
ello, el 01 de septiembre de 2002, fue afiliada al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad — R.A.1.S., especificamente en el Fondo de Pensiones Porvenir
S.A.

-Indica que, al momento de afiliarse a Porvenir S.A., no se le suministro
informacién documentada sobre las consecuencias negativas de dejar el
Régimen de Prima media para trasladarse al R.A.I.S., ni acerca de la diferencia
del monto pensional entre regimenes y menos aun acerca de las ventajas y

desventajas que conllevaba dicho traslado.

-Refiere que el 19 de abril de 2022 presento solicitud de traslado ante
Colpensiones, la cual fue desatada en forma negativa, por lo que se procedié a

interponer la presente demanda.
2.3. Contestacion y tramite

Admitida la demanda y notificada en legal forma, las accionadas se opusieron

a las pretensiones de la demanda formulando excepciones de mérito.

2.3.1. COLPENSIONES propuso las excepciones de inexistencia de las
obligaciones reclamadas por faltarle menos de 10 afios para cumplir con el
requisito de la edad para acceder a la pension de vejez, desconocimiento del
principio de sostenibilidad financiera del sistema general de pensiones,
ausencia del nexo causal por no existir conexidad entre el acto de traslado y la
conducta de Colpensiones, inoponibilidad por ser tercero de buena fe,
prescripcion, no tener la condicién de afiliado de la administradora

colombiana de pensiones y genérica.



2.3.2. PORVENIR propuso las excepciones de prescripcién, prescripcion de la
accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia

de la obligacion y buena fe.

2.3.3. Las audiencias de los articulos 77 y 80 se surtieron de forma legal; y, en

la Gltima, se profirio la;

I11. LA SENTENCIA APELADA'Y CONSULTADA

El Juzgado accedio a las pretensiones de la parte demandante, indicando que es
necesario para efectos del traslado la suficiente informacion, pues se ha
dispuesto que la afiliacion debe estar rodeada de una voluntariedad, quitandole
eficacia a aquellas que no se realicen de manera libre y voluntaria. En efecto,
soportados en las documentales adosadas al plenario y pese a que dicha
voluntad fue libre, se puede corroborar que no fue debidamente informado,
conforme a los derroteros de la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, y, por lo tanto, la afiliada no pudo adoptar una
decision libre e informada en torno a la conveniencia o inconveniencia de

permanecer en el RPM o de trasladarse al RAIS como en efecto ocurrid.

Trae a colacion lo dispuesto en la Sala de Casacion Laboral de la Corte, la cual
sefiala que en casos como este la carga de la prueba se invierte y recae en el
fondo de pensiones el deber de demostrar que le otorgd al demandante la
informacién acerca de lo conveniente o inconveniente de su afiliacion o
traslado, segun la linea jurisprudencia, retomada en la Sentencia SL 4803 de
2021.

Refiere que en el material probatorio que obra en el expediente, no se constata
que la vinculacion de la demandante hubiere estado precedida del suministro de
la ilustracion necesaria, clara, transparente y suficiente, porque, aunque el
formulario cuenta con la inscripcidn de que realizé su eleccion libre, espontanea
y voluntariamente, ello por si solo no demuestra la ilustracion de los beneficios,
pros y contras, entre otras, sobre las caracteristicas particulares de cada sistema

o la forma de consolidar el derecho, en cada uno de ellos.



Asi las cosas, expresa que es deber de las AFP explicar de manera detallada las
consecuencias de la afiliacion al régimen pensional, méaxime cuando la
diferencia que existe en materia pensional entre uno y otro régimen es notoria;
acorde con lo anterior, sostiene que, para el caso, la ineficacia del traslado por
omisién de informacion no aplica la prohibicidn que la demandante se encuentre

a menos de 10 afos para alcanzar el requisito de la edad para pensionarse.

Concluye que, al declarar la ineficacia de traslado al RAIS, la demandante debe
ser recibida como afiliada a Colpensiones. De igual forma, en aplicacion a los
efectos de la ineficacia, indica que el fondo Porvenir S.A debe realizar la
devolucion de los aportes, cotizaciones, bonos pensionales, con todos sus frutos
e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los
rendimientos que se hubieren causado, gastos de administracion, porcentaje
destinado a constituir el fondo de garantia de pension minima, primas de
seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, debidamente indexados y
CON cargo a sus propios recursos, con destino a las arcas del Régimen de Prima

Media con Prestacion Definida, administrado actualmente por Colpensiones.

En cuanto a las excepciones, indica que declarara no probadas las presentadas
por las accionadas. Finalmente, condena en costas a favor de la demandante, a

cargo de Colpensiones y Porvenir S.A.

IV. LOSRECURSOS DE APELACION

4.1. Apelacion de COLPENSIONES

Arguye que la afiliacion del demandante fue de manera libre y voluntaria y al
ser un acuerdo de voluntades, solo involucra a las partes que en el intervienen,
pues la administradora fue ajena a esa circunstancia ya que no brindo asesoria
al demandante para que accediera a realizar el traslado entre regimenes, fue un

tercero ajeno a esas circunstancias.



Ahora bien, indica que a la demandante no le asiste derecho a solicitar el cambio
de régimen por cuanto se encuentra inmersa en la restriccion de edad de que
trata el articulo 13 de la Ley 100 de 1993.

Finalmente, en cuanto a la condena en costas, manifiesta que durante el tramite
del proceso actuaron sin temeridad alguna y bajo el principio de la buena fe,
teniendo en consideracion que tanto el ISS como Colpensiones han sido
absolutamente respetuosas en la autonomia de la voluntad privada, y, por lo
tanto, han permitido que sus afiliados migren al RAIS sin haber generado
implicaciones o influencias en las decisiones que se adoptaron para efectos del

traslado.

4.2. Apelacion de PORVENIR S.A.

Arguye que cumplié con otorgar una informacion veraz, clara y completa a la

parte demandante.

Con relacion a la devolucion de rendimientos y cuotas de administracion, aduce
que no debe perderse de vista que las Administradoras de Fondos de Pensiones
y Cesantias son las entidades especializadas y autorizadas legalmente para
realizar la funcién de administrar los ahorros para pensiones de los trabajadores
y gestionar el pago de las prestaciones y beneficios que la Ley establece; dicho
lo anterior, la rentabilidad generada en la cuenta de ahorro individual se debe a
la buena ejecucion de la funcion de administracion en cabeza de la AFP, es
decir, gracias a la gestion de la administradora de la cuenta de ahorro individual
se ha incrementado en determinado porcentaje lo que no hubiera sido posible si
la afiliada estuviera cotizando en el Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida, asi también manifiesta que es necesario resaltar que la
Superintendencia Financiera de Colombia indico de forma expresa que en los
eventos de proceder la nulidad y/o ineficacia del traslado, las Unicas sumas a
retornar son los aportes y rendimientos de la cuenta de ahorro individual del
afiliado sin que proceda la devolucion de la prima de seguros previsionales, y
en consideracién a que la compafia aseguradora cumplié con el deber
contractual de mantener la cobertura durante la vigencia de la péliza, al ordenar

5



el traslado de estos gastos a Colpensiones se configuraria en un enriquecimiento
ilicito a favor de esta demandada, en la medida en que no existe norma que
disponga tal devolucion, pues en el articulo 113 Literal B de la Ley 100 de 1993,
se establecen cuales son los rendimientos que se deben trasladar cuando existe
el cambio de régimen, por lo que se torna evidente que no estan destinados a
financiar la prestacion del afiliado y por ende, no pertenecen a él sino al fondo
privado como contraprestacion de la gestion que adelant6 para incrementar el

capital existente en la cuenta de ahorro individual.
V. ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte demandante y las accionadas Colpensiones y Porvenir S.A., no
intervinieron en la oportunidad concedida en esta instancia a efectos de

presentar sus alegatos de conclusion.
V1. CONSIDERACIONES
6.1. Presupuestos procesales

Los presupuestos procesales de eficacia y validez estan presentes, por lo que

corresponde a la Sala desatar de fondo la segunda instancia.
6.2. Problema juridico por resolver

El problema juridico se cifie a dilucidar: (i) si existe nulidad y/o ineficacia del
traslado que hiciera la accionante del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, por omision de una
informacién completa, veraz, comprensible sobre las consecuencias negativas
del mismo. (ii) De encontrarse acreditada la nulidad y/o ineficacia del traslado,
determinar las consecuencias y efectos frente a los accionados. (iii) si el traslado

invocado se encuentra afectado por prescripcion.
6.2.1. Nulidad y/o ineficacia de afiliacion al régimen pensional

Consagra la Constitucion Politica el derecho a la seguridad social, reglamentado
a partir de la expedicion de la ley 100 de 1993 e integrado por diversos sistemas,

entre ellos el sistema general de pensiones, que se encuentra conformado por
6



dos subsistemas, el de reparto o también denominado Régimen de prima media
con prestacion definida, otrora administrado por el extinto ISS hoy por
COLPENSIONES, vy el de capitalizacion conocido como Régimen de ahorro
individual con solidaridad, administrado por particulares a través de fondos

privados.

Acerca de las caracteristicas de los dos sistemas y/o regimenes enunciados,
precisé la Sala de Casacion Laboral en la sentencia SL-929 del 14 de febrero de
2018, radicacion No. 47992, M.P. GERARDO BOTERO ZULUAGA:

“En la de reparto, se proyecta la financiacion a partir de una cuenta global, compuesta
por todas las cotizaciones, que ingresan en un determinado periodo y que se
distribuyen entre sus beneficiarios, cubriendo asi las cargas del sistemay es lo que en
Colombia se regula, en el caso de las pensiones, a través del régimen de prima media
con prestacion definida. De otro lado, la capitalizacion, se ampara en el mecanismo
del ahorro, de manera que las cotizaciones de los afiliados permiten construir una
reserva propia, que ademas se incrementa por razon de los intereses que recibe cada
asegurado, y se hace efectivo cuando se completa un valor suficiente para realizar la
provision de la pension; en nuestro sistema juridico presenta variados matices, dada
la extension de la referida solidaridad, que aunque limitada, se concreta en la garantia
de pension minima y en los aportes al fondo de solidaridad social, figuras ambas del
régimen de ahorro individual.”

El sistema pensional reglamentado por la Ley 100 de 1993, ha asignado a las
administradoras de los regimenes pensionales un doble caracter, como sociedades
de servicios financieros y entidades de seguridad social, imponiéndoles deberes y
obligaciones en aras de desempefiar sus funciones bajo la etica del servicio publico,
teniendo presente que su actuar debe estar revestido de buena fe y total
transparencia, ofreciendo confianza a los usuarios que le depositan sus ahorros;
dentro de esos deberes cobra especial relevancia el de informacion, cuyo objetivo
es garantizar a los afiliados la toma de decisiones libre y voluntaria al momento de
escoger entre los dos regimenes, siendo imperioso que se les dé a conocer las
prestaciones que ofrecen, los requisitos para acceder a ellas, amén de las
caracteristicas, bondades y desventajas que pudieran brindarles cada uno de los
regimenes pensionales -RAIS o RPM-, a fin de optar por el que mas les convenga;
por ello, ha destacado la Sala de Casacién Laboral que en la medida en que el
interesado tenga mayor conocimiento sobre todos los aspectos que rodean el

sistema pensional y los regimenes que lo conforman, tendra la posibilidad de
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adoptar una decision libre y voluntaria al momento de realizar la afiliacion y/o
traslado de régimen, al punto que solo asi podria pregonarse un real y efectivo

consentimiento libre y voluntario.

Sobre el tema, es pertinente traer a colacion lo expuesto por el Méaximo Organo
de cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral, en sentencia SL 1006 del 28 de
marzo de 2022, radicado 86505, MP, OMAR DE JESUS RESTREPO OCHOA,

en donde sostuvo:

“Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:

Por demés las implicaciones de la asimetria en la informacion, determinante para advertir
sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional, no solo estaba contemplada
con la severidad del articulo 13 atras indicado, sino ademas el Estatuto Financiero de la
época, para controlarla, imponia, en los articulos 97 y siguientes que las administradoras,
entre ellas las de pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en
los principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se sancionaba
que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que «Las entidades vigiladas
deben suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacion necesaria
para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les
permita, a traves de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones
del mercado»

[..].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido de una
ilustracién al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes pensionales,
asi como de los riesgos y consecuencias del traslado.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un verdadero e insoslayable
deber de obtener un consentimiento informado (CSJ SL19447-2017), entendido como un
procedimiento que garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o un servicio, la
comprension por el usuario de las condiciones, riesgos y consecuencias de su afiliacion al
régimen. Vale decir, que el afiliado antes de dar su consentimiento ha recibido
informacion clara, cierta, comprensible y oportuna.”

Se ha sostenido igualmente que el deber de informacion no puede entenderse
satisfecho con la simple suscripcion de documentos o formularios contentivos de
expresiones genericas, por el contrario, se ha impuesto a las administradoras de
pensiones el deber de acreditar que informaron documentalmente al afiliado de
todas las circunstancias que podian rodear su expectativa e interés pensional, deber
probatorio que encuentra su génesis en el articulo 1604 del CC, al prever que la



carga de la prueba de la diligencia y cuidado le incumbe a quien la alega. Sobre

este tdpico se precisé en la sentencia SL-4803-2021:

“La sentencia CSJ SL1688-2019, efectu6 una resefia historico-normativa, enfatizando
que desde el comienzo mismo del funcionamiento del Sistema General de Pensiones,
las Administradoras han tenido el deber de informar con transparencia a los afiliados
y a quienes potencialmente puedan serlo, respecto de todos los aspectos técnicos
inherentes a los regimenes pensionales existentes, como una expresion de
responsabilidad en una actividad profesional que se ejecuta en el marco regulatorio
del servicio publico de Seguridad Social, bajo la direccidn, coordinacion y control del
Estado, segun lo dispone el articulo 48 de la CN, siendo las dos primeras actividades
mencionadas una manifestacion tipica de politica publica y, la ultima, una
materializacion de la inspeccion y vigilancia que corresponde ejercer a través del ente
especializado para el efecto.

En la providencia citada en precedencia, se presenta un cuadro-resumen de la
evolucion que ha tenido el deber de informacion por parte de las Administradoras de
pensiones, que resulta Gtil para comprender, se itera, que desde el comienzo de
funcionamiento del Sistema éste existié y que se ha ido refinando, detallando y
acrecentando, con el paso del tiempo, segun la sucesion normativa que se muestra:

Etapa Normas que obligan a las | Contenido minimo y alcance del
acumulativa administradoras de pensiones | deber de informacion
a dar informacion
Deber de | Arts. 13 literal b), 271y 272 de | llustracion de las caracteristicas,
informacién la Ley 100 de 1993 condiciones, acceso, efectos y riesgos
Art. 97, numeral 1. ° del | de cada uno de los regimenes
Decreto 663 de 1993, | pensionales, lo que incluye dar a
modificado por el articulo 23 | conocer la existencia de un régimen
de la Ley 797 (sic) de 2003 de transicion y la eventual pérdida de
Disposiciones constitucionales | beneficios pensionales
relativas al derecho a la
informacion, no menoscabo de
derechos laborales y
autonomia personal
Deber de | Articulo 3. °, literal ¢) de la Ley | Implica el andlisis previo, calificado y
informacion, 1328 de 2009 global de los antecedentes del afiliado
asesoria y buen | Decreto 2241 de 2010 y los pormenores de los regimenes
consejo pensionales, a fin de que el asesor o
promotor pueda emitir un consejo,
sugerencia 0 recomendacién al
afiliado acerca de lo que més le
conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle
Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto con lo anterior, lleva inmerso el
informacion, Articulo 3. ° del Decreto 2071 | derecho a obtener asesoria de los
asesoria, buen | de 2015 representantes de ambos regimenes
consejo y doble | Circular Externa N° 016 de | pensionales.
asesoria. 2016

Asi las cosas, el entendimiento de la Corte respecto del tipo o clase de informacion con
la cual se cumplia el mentado deber se acompasa con la dindmica legislativa y
reglamentaria que siempre quiso poner en cabeza de las administradoras de pensiones
tal prevision, la de brindar informacién, no de cualquier calidad sino calificada, dada
la complejidad técnica del tema y las incidencias que una decision de ese calibre
podria llegar a tener en la vida de un trabajador.”



Al remitirnos a las pruebas documentales arrimadas al proceso, avizora la Sala
que no se encuentra prueba que permita acreditar que el fondo accionado
Porvenir S.A., haya cumplido con el deber de dar una informacion veraz o eficaz
a la demandante frente a las ventajas, desventajas, caracteristicas, forma en que
se podia obtener la pensidn, ni los requisitos que se exigen en RPM y en RAIS.
Y solo frente a esa informacion podia realmente considerarse que la demandante
tomo una decision libre y voluntaria y no solo con la suscripcion de un simple
formulario, con ello, aun con el prolongado paso del tiempo y pese a los
diferentes traslados entre fondos privados de pensiones, la persona no pudo
acceder a su derecho basico a obtener una informacion suficiente sobre tan vital
eleccidn, aspecto que profundiza el desacato a este deber por parte de los fondos

privados, y en consecuencia, la ineficacia del traslado.

Por todo lo precedente y conforme a la jurisprudencia citada, correspondia a la
AFP PORVENIR S.A, demostrar que al momento del traslado de la actora, le
ofrecieron toda la informacidon necesaria, clara y precisa acerca de las
consecuencias de su traslado de régimen (del RPM al RAIS), por lo tanto, ha de
concluirse que la accionada no cumplié con su deber de dar informacion veraz
y completa a la demandante frente a las ventajas y desventajas de su traslado
del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, toda vez que la informacion que se echa de menos
no se subsana con la suscripcién de formularios de afiliacion, y ello es razon
suficiente para que salga avante la pretensién de ineficacia del traslado

efectuado.

6.2.2. En cuanto a los efectos de la ineficacia del traslado de régimen, imperioso
se torna citar lo expuesto en la SL-1689 del 08 de mayo de 2019, asi:
“Se declarara la ineficacia de la afiliacion del demandante al RAILS, determinacion

que implica privar de todo efecto practico al traslado, bajo la ficcion juridica de que
nunca se trasladé al RAIS o, més bien, siempre estuvo afiliado al RPMPD. ”

Acorde con lo expuesto en precedencia, no queda duda que atendiendo los
efectos de la ineficacia del traslado de RPM al RAIS por omisién del deber de

informacion por parte de PORVENIR S.A., cual es que nunca se dio el traslado
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y todo vuelve a su estado inicial, es indudable que la parte accionante debe
tenerse como afiliada Unicamente al régimen de prima media con prestacion
definida, y por tanto debe ser recibida como afiliada a Colpensiones por ser

quien administra el mismo.

Acorde con lo anterior, al declararse la ineficacia del traslado de régimen
aludido y dado los efectos de la misma, al tenerse que la demandante nunca se
afilio al RAIS, resulta acertado ordenar a la AFP PORVENIR S.A, trasladar a
COLPENSIONES, como administradora del régimen de prima media con
prestacion definida, los aportes para pension que se encuentren en la cuenta
individual del actor en el RAIS, junto a sus rendimientos financieros, cuotas de
administracion y bono pensional, si los hubiere, ello por cuanto dispone la ley
100 de 1993 la obligatoriedad de estar afiliado a uno cualquiera de los

regimenes pensionales que el prevé.

Sobre este topico manifesto la Sala de Casacion Laboral en sentencia SL 4609
de 2021, MP LUIS BENEDICTO HERRERA DIAZ que:

“Por tanto, para el afiliado, la permanencia en el régimen que escoja libremente se
convertira en la causa directa de los recursos disponibles con que cuente en el futuro
para afrontar el retiro laboral y las consecuencias econdémicas de las necesidades que
acompafan a la vejez, proceso en el que es parte fundamental su administradora de
pensiones.”

Asi  mismo, acertd el fallador de primera instancia al ordenar a
COLPENSIONES recibir a la actora como afiliada a dicho régimen (prima
media con prestacion definida), por cuanto, asi como no se requirid que esa
administradora interviniera en la decision de traslado, tampoco se requiere su
autorizacion para la declaratoria de nulidad y el retorno al régimen de prima

media, que es efecto de aquella.
Proponen las accionadas la excepcidn de prescripcion que reiteradamente se ha

sostenido por la Sala de Casacidn Laboral que la ineficacia no se afecta por

dicho fendmeno, bajo los argumentos expuestos, entre otras, en sentencia SL
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361-2019 de fecha 13 de febrero de 2019 con ponencia del H. Magistrado Jorge

Prada Sanchez, donde se dijo:

“Ahora bien, en punto al error juridico que se endilga al ad quem por haber
ignorado la naturaleza irrenunciable del derecho a la seguridad social, en la
medida en que declaré probada la excepcidn de prescripcion, cabe recordar que,
al tratarse de una controversia de indole pensional, estrechamente asociada al
derecho fundamental referido, su exigibilidad puede darse en cualquier tiempo,
en aras de obtener su integro reconocimiento, tal cual lo ha estimado esta
Corporacion por ejemplo en sentencia CSJ SL8544-2016.”

6.3. COSTAS

De la Condena en costas en primera instancia contra Colpensiones.

Frente a este punto, el articulo 365 del C.G.P. es claro en sefialar que la condena
en costas se le impone a la parte vencida en el proceso, asi lo ha explicado la H.
Corte Suprema de Justicia en auto AL2924-2020, Radicacion n.°70173, donde
sefiald que: “De esta forma, la condena en costas contiene una obligacion
procesal que se dirige contra el patrimonio de la parte vencida, y que otorga a
favor del vencedor un derecho de reintegro de los gastos procesales en los que
se ha visto obligado a incurrir, en tanto la contraparte, al interponer el recurso
de casacion, lo compele a seguir atendiendo el proceso y a realizar nuevas
erogaciones. (AL3132-2017, AL3612-2017 y AL5355-2017).” Por lo que la

condena en costas impuesta contra COLPENSIONES, sera confirmada.

Ahora bien, con respecto a esta instancia, sostiene la Sala que no hay lugar a
condena en costas debido a que las mismas no se causaron de conformidad con

lo dispuesto en el numeral 8° del articulo 365 del C.G.P.
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VIl. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Cuarta de Decision Civil - Familia - Laboral
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Monteria administrando justicia,

en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada del 02 de junio de 2023 por
el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Monteria, atendiendo a lo expuesto
en la parte motiva de esta instancia.

SEGUNDQO: Sin costas en esta instancia.

TERCERO: Oportunamente vuelva el expediente al Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

’2&@—
RAFAEL MORA ROJAS
Magistrado

Ll
CRUZ ANTONIO YANEZ ARRIETA
Magistrado

Magistrado
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SALA CUARTA DE DECISION CIVIL FAMILIA LABORAL
MAGISTRADO PONENTE: RAFAEL MORA ROJAS

Radicado N°. 23-001-31-05-005-2021-00259-01 FOLIO 270 - 22

MONTERIA, DIECINUEVE (19) DE OCTUBRE DE DOS MIL VEINTITRES (2023)

I. OBJETO DE LA DECISION

Decide el Tribunal el recurso de apelacién interpuesto por la demandada
Colpensiones, contra la sentencia proferida en audiencia del 01 de julio de 2022,
por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Monteria — C6rdoba, dentro del
proceso ordinario laboral promovido por GUSTAVO ANTONIO MORENO
TANO contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —
COLPENSIONES y la UGPP.

II. ANTECEDENTES

2.1. Demanda

Pretende el actor se declare que tiene derecho a que Colpensiones le reconozca
y pague su pension de vejez mas el retroactivo pensional causado desde el 31
de agosto de 2019; asi como los intereses moratorios sobre las mesadas
pensionales dejadas de percibir, laindexacion de las condenas, costas y agencias

en derecho, y se falle bajo las facultades Ultra y Extra Petita.
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2.2. Como fundamento de sus pretensiones relatd, de forma sucinta, los

siguientes hechos:

Indicd que nacio el 20 de mayo de 1951 y, en cumplimiento de fallo judicial, le
fue reconocida pension sancién, mediante Resolucion N. 00497 del 29 de
diciembre de 2006.

Manifestd que se encuentra afiliado al Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida administrado por Colpensiones, con un total de 2.109,86 semanas

cotizadas.

Relaté que mediante Resolucion No. GNR 196860 del 01 de julio de 2015,
Colpensiones le negod el reconocimiento y pago de una pension de vejez; asi
mismo mediante Resolucion No. GNR 37548 del 03 de febrero de 2016, la
entidad le nego el reconocimiento y pago de una indemnizacion sustitutiva de
pensién de vejez. Posterior a ello, comentd que Colpensiones volvio a desatar
las peticiones en forma negativa mediante las resoluciones No. GNR 366970
del 05 de diciembre de 2016, No. SUB 37167 del 21 de abril de 2017 y No.
SUB 213825 del 07 de octubre de 2020.

En atencién a lo anterior, el 18 de marzo de 2021 solicitd nuevamente ante
Colpensiones el reconocimiento de una pensién de vejez que fue resuelta
nuevamente de forma negativa, por lo que procedié a interponer la presente
demanda en vista de que cuenta con mas de 1.300 semanas cotizadas con la

edad de 69 afios.
2.3. Contestacion y tramite
Admitida la demanda y notificada en legal forma a la demandada,

COLPENSIONES allegd escrito de contestacion en el que se opuso a la

prosperidad de las pretensiones y propuso como excepciones las denominadas:
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inexistencia de la obligacion, incompatibilidad pensional, no procedencia de

intereses moratorios, buena fe, prescripcion y genérica.

Como fundamento de su defensa, manifesto que a GUSTAVO ANTONIO
MORENO TANO le fue reconocida una pension de jubilacion por parte del
INSTITUTO NACIONAL DE ADECUACION DE TIERRAS - INAT,
MINISTERIO DE AGRICULTURA, en razon de ello, dicha prestacion
econdmica resulta incompatible con lo aqui pretendido, debido a que los aportes
efectuados son utilizados para la financiacion de su actual pension reconocida
y, teniendo en consideracién, que no se puede permitir que un mMismo
beneficiario tenga acceso al mismo tiempo a dos pensiones que, por su

naturaleza, cubren el mismo riesgo.

Finalmente, sostuvo que el reconocimiento de la indemnizacion sustitutiva de
la pensidn de vejez no era una opcidn para quienes se encontraban disfrutando
de la mencionada prestacion, toda vez que para hacerse acreedor a este beneficio

se hace necesario que la persona no haya consolidado su derecho pensional.

2.3.1. A través de auto de fecha 2 de marzo de 2022 se vinculé a la UGPP en

calidad de litisconsorte necesario.

2.3.2. La UGPP allegd escrito de contestacion en la que se opuso a la
prosperidad de las pretensiones y propuso como excepciones las denominadas:
falta de legitimacion en la causa por pasiva, incompatibilidad del

reconocimiento pretendido, buena fe, prescripcion trienal.

Como fundamento de su defensa, manifestd que no le asiste interés juridico
sustancial en el debate suscitado teniendo en cuenta que no seria la entidad
competente para llevar a cabo el reconocimiento y pago de la prestacion como
la pretende el demandante. Por lo anterior, no estaria legitimada en la causa por
pasiva, ante la carencia de competencia legal y normativa para comparecer al

proceso como parte en la relacion sustancial propuesta por la parte demandante.
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De otra parte, sostiene que las pretensiones elevadas con la demanda inicial no
son procedentes, puesto que el reconocimiento de la pension de vejez como la
pretende el demandante seria incompatible con el reconocimiento de la pension
sancion que es administrada por la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL
DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE
LA PROTECCION SOCIAL — UGPP, y pagada a través del FOPEP.

I11. LA SENTENCIA APELADA

El Juez de primera instancia establece que el sefior GUSTAVO ANTONIO
MORENO TANO tiene derecho a que la Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones le reconozca y pague la pension de vejez en virtud del
articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificada por el articulo 9 de la Ley 797
de 2003, por ser compartible con la pension sancion que en la actualidad recibe
de la UGPP en representacion del FOPEP, teniendo en consideracion que la
pensién sancion le fue reconocida mediante un acuerdo conciliatorio, en donde
la entidad adn le seguia pagando los aportes a pension con el fin de que tan
pronto el demandante cumpliera con los requisitos establecidos en la Ley, le
fuera entonces reconocido su derecho pensional, de igual manera se exonerara
a la UGPP de dicho cargo.

Asi también, indicé que sumados los tiempos cotizados con el ex empleador
méas los tiempos cotizados en Colpensiones, resultaria en efecto las 1.300
semanas que se requieren, lo que denota en una clara compartibilidad pensional.
Como consecuencia de lo anterior, manifiesta que la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES debera reconocer y
pagar la pension de vejez al sefior GUSTAVO ANTONIO MORENO TANO,
causada desde el 30 de junio de 2020 y de disfrute el 1° de julio de 2020, en
cuantia de $1.108.927 para el afio 2020, para el afio 2021 $1.126.781 y para el
afio 2022 $1.190.106, més la mesada adicional de diciembre; asi también,

sefiald que Colpensiones debera pagar el monto total de la mesada pensional
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reconocida por la UGPP, quedando subrogada esta prestacion totalmente en
Colpensiones, sin que haya lugar a mayor valor de parte de la UGPP. Del mismo
modo, debera realizar el pago del retroactivo pensional causado a favor del actor
por las mesadas pensionales correspondientes del 1 de julio de 2020 al 30 de
junio de 2022, previo descuento de la mesada ya pagada por la UGPP por
concepto de la pensién sancién reconocida y hasta que se produzca el pago

efectivo de las mismas, el cual al 30 de junio asciende a la suma de $5.236.237.

De otra parte, sostuvo que se debera ordenar los descuentos para salud, acorde
con lo dispuesto en la Ley 100 de 1993 a partir de la generacion de mesadas y
Colpensiones debera efectuar el pago de los intereses moratorios que ascienden
a la suma de $1.520.317.

En cuanto a las excepciones planteadas por Colpensiones y la UGPP las declaré

como no probadas, y finalmente, condeno en costas a Colpensiones.

IV. RECURSO DE APELACION

4.1. La demandada Colpensiones a través de su apoderado judicial, presentd

recurso de apelacién mostrando su inconformidad de la siguiente manera:

1. Frente al reconocimiento y pago de la pension de vejez, refiere que al
actor ya se le viene pagando una pension sancion reconocida por el INAT,
mediante Resolucion 497 del 29 de diciembre de 2006, la cual fue objeto
de conciliacion de dicha entidad con el actor, aprobado mediante auto de
fecha 04 de octubre de 2006 por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito
de Barranquilla, siendo asi, sefiala que de esta forma se cubre la

contingencia de vejez deprecada por el demandante.

2. Frente a los intereses moratorios, indica que en el presente caso no existe
mora alguna, por lo tanto, no es procedente el reconocimiento y pago de

intereses moratorios debido a que los mismos comienzan a causarse por
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la demora en el pago de las mesadas pensionales una vez se haya

expedido el acto administrativo que reconoce la prestacion.

3. Frente a la condena en costas, manifiesta que actuo sin temeridad alguna,
bajo el principio de buena fe y sumado a ello, dentro del proceso no se

encuentra prueba que evidencie la acreditacion de las mismas.

4.2. La apoderada judicial de la UGPP present0 recurso de apelacion en que
manifestd que existe un retroactivo pensional desde el 30 de junio de 2020 a
favor de la entidad sobre el cual no se pronuncié el a-quo hasta el momento en

gue se encuentre ejecutoriada la sentencia.

No obstante lo anterior, el a-quo declaré improcedente el recurso de apelacion
presentado dado que considerd que a la entidad en cuestién no le asiste interés
dentro del presente asunto, pues el objeto del proceso dista de lo pretendido por

la entidad.

V. ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte demandante no intervino en la oportunidad concedida en esta instancia

a efectos de presentar sus alegatos de conclusion.

Colpensiones presento alegatos de conclusion dentro del término concedido por
conducto de su apoderada judicial, reiterando lo esbozado en la contestacion de
la presente demanda, solicitando se revoque la sentencia de fecha 01 de julio de
2023, emitido por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Monteria —

Cordoba, y se absuelvan de las pretensiones.

De otra parte, la UGPP presentd alegatos de conclusion dentro del término
concedido por conducto de su apoderado judicial, solicitando se confirme el
fallo proferido por el a-quo; y, ademas de ello, solicita se module la orden

impartida a la demandada Colpensiones, en el sentido que pague el retroactivo



Rad. 23-001-31-05-001-2020-00157-01 FOLIO 031-22

causado desde el cumplimiento de los requisitos de la pension de vejez hasta
cuando se suspenda el pago de la pensién sancién, retroactivo que debera pagar

favor del Fondo de Pensiones Publicas de la Nacion- FOPEP.

V1. CONSIDERACIONES

6.1. Presupuestos procesales

Los presupuestos procesales de eficacia y validez estan presentes, por lo que

corresponde a la Sala desatar de fondo la segunda instancia.

6.2. Problema juridico a resolver

De conformidad con el articulo 66-A del C. P. del T.y de la S. S, la sentencia
de segunda instancia debe estar en consonancia con las inconformidades
planteadas en el recurso de apelacion; sin embargo, de acuerdo con el inciso 2°
del articulo 69 del CPTSS, modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de
2007, es procedente estudiarla en el grado jurisdiccional de consulta, en lo
decidido en contra de COLPENSIONES y que no haya sido motivo de

apelacion.

Asi las cosas, el problema juridico a resolver, se centra en determinar: i) Si erro
el a-quo en determinar el reconocimiento y pago de una pension de vejez en
favor del demandante a través de la figura de la compartibilidad pensional; ii)
Si es procedente 0 no la condena efectuada frente al pago de intereses
moratorios por la demora en el pago de las mesadas pensionales; vy, iii) Si es

procedente o no la condena en costas emitida por el juez de instancia.

6.2.1. Para desatar los problemas juridicos se debe partir que no se encuentra en
discusion que al demandante le fue reconocida una pension sancion a traves de
la Resolucién 00497 del 29 de diciembre de 2006 por parte del Instituto
Nacional de Adecuacion de Tierras — INAT - En Liquidacién (folios 10 y 11
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del archivo “25Expediente20220418.pdf”). Asi mismo, que tal prestacion
econdmica fue reconocida a partir del 01 de diciembre de 2006 en cumplimiento
del auto de fecha 04 de octubre de 2006 proferido por el Juzgado 04 Laboral del
Circuito de Barranquilla — Atlantico. Igualmente, no se encuentra en discusion
que el actor se encuentra afiliado al Régimen de Prima Media con Prestacion

Definida administrado por Colpensiones.

6.3. De la Compartibilidad y la Conmutacion Pensional

Sea lo primero indicar que, tal y como lo ha establecido la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia existen claras diferencias entre las figuras de la
conmutacion pensional y compartibilidad pensional, en ese sentido en Sentencia
SL42943 de 2013 reiterada por la SL4951 de 2016 indic6 sobre la primera de

ellas lo siguiente:

“...la conmutacion pensional, que es un fenomeno juridico diferente al de la
compartibilidad, y que, ha dicho la Corte, “(...) procede en casos excepcionales
tanto para las pensiones de jubilacion legales como para las “convencionales”.
Mediante esta figura el 1.S.S. puede sustituir a la empresa obligada en el pago de
la jubilacion y demas derechos accesorios a ella. Opera principalmente en los casos
de empresas en proceso de liquidacion, cierre, notorio estado de descapitalizacion,
disminucion de actividades o desmantelamiento que pueda hacer nugatorio el
derecho de jubilacion de los trabajadores. ” Sentencia del 8 de agosto de 1997, Rad.
9444, reiterada en las del 10 de septiembre de 2002, Rad. 18144, 30 de junio de 2005,
Rad. 24938 y 1 de septiembre de 2009, Rad. 33806, entre otras.

Esto es, la conmutacion pensional responde a situaciones excepcionales de crisis
en las empresas, que conllevan a determinar de manera razonable que el pago de
las pensiones de jubilacion se ve sometido a riesgos serios. Por ello, se autoriza un
traslado de la responsabilidad en su pago del empleador al Instituto de Seguros
Sociales, a una compafiia de seguros o0 a una administradora de fondos de pensiones.
En todo caso, por virtud de la conmutacién, la pensién no tiene por qué verse

disminuida o compartida.

De otro lado, en lo que se refiere a la compartibilidad pensional aclaro:
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“La compartibilidad de las pensiones, por otra parte, constituye una formula de
transicion en el proceso de asuncion de los riesgos de vejez que tenian a su cargo
los empleadores, por parte del Instituto de Seguros Sociales. Con dicha figura, la
pension de jubilacion se ve trasladada parcialmente al Instituto y, por o mismo,
termina siendo compartida en su pago, pues el empleador solo esta obligado a

sufragar el mayor valor que se genere entre una prestacion y otra.”

Sobre la compartibilidad pensional, la sentencia SL de radicado No. 31386 del
03 de abril de 2008 reiterada por la sentencia SL5315 de 2021, definio los casos

en los que opera esta figura juridica, en los siguientes términos:

“(...) Sobre el tema de la compartibilidad de las pensiones convencionales,
extralegales o voluntarias con la pension de vejez a cargo del Instituto de Seguros
Sociales, la jurisprudencia laboral tiene definido que, a partir de la fecha de
publicacion del Decreto que aprob6 el Acuerdo 029 de 1985, los empleadores
inscritos en el Instituto de Seguros Sociales que reconozcan a sus trabajadores
afiliados pensiones de jubilacion consagradas en convenciones colectivas, pactos
colectivos, laudos arbitrales o de manera voluntaria, continuaran cotizando para los
seguros de Invalidez, Vejez y Muerte, hasta cuando los asegurados cumplan los
requisitos exigidos por el Instituto para otorgar la pension de vejez y en este momento
dicho Instituto, procedera a cubrir dicha pensién, siendo de cuenta del empleador
Unicamente el mayor valor, si lo hubiere, entre la pension otorgada por el ente de

seguridad social y la que venia siendo pagada por el empleador.

Ninguna duda queda entonces de que la compartibilidad que instituyd esa
disposicion, que fue reiterada por el articulo 18 del Acuerdo 049 de 1990, opera para
las pensiones extralegales causadas desde la publicacion del Decreto 2879 de 1985,
que aprobd el mentado Acuerdo 029, es decir, desde el 17 de octubre de 1985, por
cuanto asi quedé estipulado con claridad en el articulo 5° de dicho acuerdo, siendo
indiferente la fecha en que se haya suscrito la convencion, pacto, acuerdo o laudo

arbitral de donde emana el derecho pensional respectivo.”

En razon a lo anterior, teniendo en cuenta que la causa que motiva la
configuracion de ambos fendmenos juridicos es distinta, es preciso realizar un

examen en el Sub Judice a efectos de verificar la inconformidad planteada por
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la demandada y en consecuencia, dilucidar si el juez de instancia err6 o no al
considerar que el demandante tiene derecho al reconocimiento de la prestacion

economica de la pension de vejez en virtud de la compartibilidad pensional.

Asi las cosas, se ha de partir en que al actor le fue reconocida una pension
sancion a través de la Resolucion 00497 del 29 de diciembre de 2006 emitida
por el Instituto Nacional de Adecuacion de Tierras — INAT - En Liquidacion,

en la cual se dispuso lo siguiente:

“ARTICULO PRIMERO: En cumplimiento al Auto del 4 de octubre de 2006,
proferido por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Barranquilla (Atlantico),
incluir en Nomina de Pension Sancion del INAT en Liquidacién al sefior MORENO
TANO GUSTAVO, identificado con la cédula de ciudadania Nro. 7.374.008, a partir
del 1 de diciembre de 2006 en cuantia de CUATROCIENTOS OCHO MIL PESOS

MCTE ($408.000.00), conforme a la parte motiva del presente acto administrativo.

ARTICULO QUINTO: EI Instituto Nacional de Adecuacion de Tierras INAT en
Liquidacion o la entidad que haga sus veces deberd afiliar al beneficiario al Sistema
General de Pensiones y pagara la totalidad de la cotizacion con el fin de obtener la
conmutacion Pensional prevista en el Articulo 37 de la Ley 50 de 1990.” (Negrilla
por fuera del texto)

Por lo tanto, si bien en principio se denota que la resolucién que reconocio el
pago de la pension sancién del actor surgié con ocasion de la conciliacion
suscitada por el demandante y el Instituto Nacional de Adecuacién de Tierras —
INAT - En Liquidacién que fue aprobada por el Juzgado Cuarto Laboral del
Circuito de Barranquilla — Atlantico, siendo uno de los resultados perseguir la
conmutacion pensional; lo cierto, es que tal y como lo argumentd el a-quo, dicha
figura no puede predicarse en el presente asunto siendo que el objeto tuitivo que
emana para el actor es la configuracion del fendmeno juridico de la

compartibilidad pensional, como pasa a exponerse en las siguientes razones:

1. Conforme se desprende de las documentales que obran a folios 176 a 179
del archivo  “29RepuestaRequerimientoJdoCuarto20220513.pdf”
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referentes al documento denominado: “Antecedentes del acuerdo

»

conciliatorio — Pension Sancion”, se observa que el HIMAT luego
Ilamado Instituto Nacional de Adecuacion de Tierras — INAT suprimio la
totalidad de los cargos de los trabajadores oficiales como consecuencia
de la reestructuracion de la entidad en virtud del articulo transitorio 20 de

la carta politica.

Dicha situacion, permite comprender a primera vista que bajo el proceso
de reestructuracion que afrontaba, la entidad luego de autorizar las
conciliaciones judiciales para realizar el reconocimiento de la pension
sancion de aquellos trabajadores que cumplieran con los requisitos
dispuestos en la ley, tenia por intencidn la sustitucion en el pago de la

jubilacion a traves de la conmutacion pensional.

. Sin embargo, aun cuando es claro que en la actualidad la entidad
empleadora se encuentra liquidada y su pasivo pensional es administrado
por la UGPP; lo cierto, es que dentro del proceso brilla por su ausencia
el acto administrativo que permita colegir que la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES u otra
administradora de fondo de pensiones o compariia de seguros, hubiere
aceptado la conmutacion pensional sefialada en la Resolucion 00497 del
29 de diciembre de 2006.

Al respecto, es menester precisar tal y como se sefiald en la cita
jurisprudencial, es necesaria la autorizacion para asi efectuar el traslado
de la responsabilidad de pago del empleador al ISS, a la compariia de

seguros o0 a la administradora de fondo de pensiones.

. De acuerdo con la jurisprudencia laboral, en sentencias CSJ SL517-2020
y CSJ SL3647-2021, se sefialé que:
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“(...) la compartibilidad pensional opera por ministerio de la ley, «en
aquellos eventos en que el derecho pensional se estructure (...) con
posterioridad a la entrada en vigencia del Acuerdo 029 de 1985,
normatividad que consagro la compartibilidad de pensiones de caracter
extralegal con las de vejez que llegare a reconocer el 1SS» (CSJ SL8768-2015,
reiterada en las sentencias CSJ SL18455-2016, CSJ SL17085-2017 y CSJ
SL2437-2018).

Asi, resulta pristino y pacifico en la jurisprudencia de esta Corporacion que
las pensiones de origen extralegal causadas antes del 17 de octubre de 1985
son, por regla general, compatibles con las que reconozca el ISS y, a
contrario sensu, seran compartidas con el Instituto si se causan después de

esa data y no existe pacto expreso en contrario. ”

En el sub examine, se observa que la pensidn sancion reconocida al actor
de manera voluntaria fue causada a partir del 01 de diciembre de 2006,
esto es, con posterioridad a la entrada en vigencia del Acuerdo 029 de
1985, por lo tanto, es claro que por ministerio de la ley se configura el
fendmeno juridico de la compartibilidad pensional dentro del presente

asunto.

. Para que exista compartibilidad pensional, se ha definido como se indico
con anterioridad en la cita jurisprudencial, que los empleadores que
reconocieran las pensiones de forma extra legal: “continuaran cotizando
para los seguros de Invalidez, Vejez y Muerte, hasta cuando los
asegurados cumplan los requisitos exigidos por el Instituto para otorgar
la pension de vejez y en este momento dicho Instituto, procedera a cubrir
dicha pensidn, siendo de cuenta del empleador Unicamente el mayor

valor, si lo hubiere (...)”

Para el caso de estudio, se observa que dicho presupuesto fue surtido
comoquiera que en el articulo No. 5° de la Resolucion 00497 del 29 de

diciembre de 2006, el Instituto Nacional de Adecuacion de Tierras -
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INAT se comprometié en afiliar al actor al Sistema General de Pensiones

realizando el pago de la totalidad de las cotizaciones.

Lo anterior, se encuentra reflejado en la historia laboral del demandante
de la que se reportan las diferentes cotizaciones realizadas en nombre del
Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural como entidad

administradora, calidad que luego asumié la UGPP.

5. Finalmente, se deja constancia que en el presente asunto no se presenta
el fenomeno de la compatibilidad pensional, toda vez que de aceptar tal
precepto para el reconocimiento de ambas pensiones, se tendrian en
cuenta los mismos periodos de servicio, lo que, de contera, transgrede los

preceptos de caracter constitucional.

En conclusion, encuentra esta Sala que no incurrié en yerro juridico la decision
adoptada por el a-quo al encontrar que la figura que opera en el caso es la de la
compartibilidad pensional; en consecuencia, el argumento esgrimido por la

entidad recurrente se encuentra sin sustento ante el analisis efectuado.

6.4. De la liquidacién de la mesada pensional

Ahora bien, en lo que atafie al estudio de la liquidacion de la mesada y el
retroactivo pensional que fueron ordenados por el juez de instancia, se observa
que tales pilares de la decision no fueron materia de objecion por la recurrente;
sin embargo, tal situacion sera analizada en virtud del grado jurisdiccional de
consulta.

En ese sentido, es claro que el derecho pensional que le asiste al demandante es
el dispuesto en la ley 797 de 2003, que modificd la Ley 100 de 1993. Por lo
tanto, respecto del Ingreso base de liquidacion de la pension de vejez, se debe
resaltar que el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, sefialé que este se determina

con:
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“el promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante
los diez (10) afios anteriores al reconocimiento de la pension, o en todo el tiempo si
este fuere inferior para el caso de las pensiones de invalidez o sobrevivencia” o
“Cuando el promedio del ingreso base, ajustado por inflacion, calculado sobre los
ingresos de toda la vida laboral del trabajador, resulte superior al previsto en el inciso
anterior, el trabajador podré optar por este sistema, siempre y cuando haya cotizado

1250 semanas como minimo.”’

Igualmente, para obtener la tasa de remplazo, se debe acudir a lo dispuesto en
el articulo 10 de la Ley 797 de 2003, que modificé el articulo 34 de la Ley 100
de 1993, que sefiala:

“Articulo 34. Monto de la Pension de Vejez. El monto mensual de la pension de vejez,
correspondiente a las primeras 1.000 semanas de cotizacion, seré equivalente al 65%
del ingreso base de liquidacion. Por cada 50 semanas adicionales a las 1.000 hasta
las 1.200 semanas, este porcentaje se incrementara en un 2%, llegando a este tiempo
de cotizacion al 73% del ingreso base de liquidacion. Por cada 50 semanas
adicionales a las 1.200 hasta las 1.400, este porcentaje se incrementard en 3% en
lugar del 2%, hasta completar un monto méaximo del 85% del ingreso base de

liquidacion.

El valor total de la pension no podra ser superior al 85% del ingreso base de

liquidacion, ni inferior a la pension minima de que trata el articulo siguiente.
A partir del 1° de enero del afio 2004 se aplicaran las siguientes reglas:

El monto mensual de la pension correspondiente al nimero de semanas minimas de
cotizacion requeridas, sera del equivalente al 65%, del ingreso base de liquidacion de

los afiliados. Dicho porcentaje se calculara de acuerdo con la formula siguiente:

r =65.50 - 0.50 s, donde:
r =porcentaje del ingreso de liquidacion.

s = namero de salarios minimos legales mensuales vigentes.

A partir del 2004, el monto mensual de la pension de vejez sera un porcentaje que
oscilara entre el 65y el 55% del ingreso base de liquidacion de los afiliados, en forma

decreciente en funcién de su nivel de ingresos calculado con base en la formula
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sefialada. El 1° de enero del afio 2005 el nimero de semanas se incrementara en 50
semanas. Adicionalmente, el 1° de enero de 2006 se incrementaran en 25 semanas

cada afo hasta llegar a 1.300 semanas en el afio 2015.

A partir del 2005, por cada cincuenta (50) semanas adicionales a las minimas
requeridas, el porcentaje se incrementara en un 1.5% del ingreso base de liquidacion,
Ilegando a un monto maximo de pension entre el 80 y el 70.5% de dicho ingreso, en
forma decreciente en funcidn del nivel de ingresos de cotizacion, calculado con base
en la formula establecida en el presente articulo. El valor total de la pension no podra
ser superior al ochenta (80%) del ingreso base de liquidacidn, ni inferior a la pension

minima’”.

Aplicado lo anterior al presente asunto, en lo que se refiere al nimero de
semanas cotizadas, se debe tener en cuenta que segun la historia laboral del
accionante, el mismo reporta un total de 1.299 semanas cuya Ultima cotizacion
data del mes de junio de 2020; sin embargo, conforme con la liquidacion
efectuada por el grupo liquidador de la Rama Judicial se encontré que el actor
reporto en realidad un total de 1.307 semanas cotizadas, por lo que sera este

ultimo valor el tenido en cuenta a efectos de calcular la prestacion econdmica.

Ahora bien, debe aclararse que de conformidad el articulo 21 de la Ley 100 de
1993, el demandante tiene derecho a que se le tenga para efectos de determinar
el ingreso base de liquidacion el promedio salarial de los diez ultimos afios o
toda su vida laboral, toda vez que, en este ultimo caso, el actor cuenta con un
total de 1.307 semanas, nimero que sobrepasa el minino requerido en el
articulo 21 de la Ley 100 de 1993.

En este orden y teniendo en cuenta lo anterior, se verificaré si el ingreso base
de liquidacion con el promedio de los salarios cotizados durante toda la vida
laboral o de los altimos diez afios resulta superior al determinado por la entidad

demandada.

6.4.1. Toda su vida laboral
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Asi las cosas, de acuerdo con las operaciones aritméticas realizadas por el grupo
liquidador de la Rama Judicial se encuentra que durante toda su vida laboral, el
demandante tiene un Ingreso Base de Liquidacién de $ 1.476.055,48, el cual al
ser dividido entre el valor del salario minimo legal mensual vigente que para el
afio 2020, que es de $ 877.803, arroja como resultado de la operacion aritmética
un 1.68, lo cual multiplicado por 0.5 deja un valor de 0.84, que al ser restado al
65.5% (porcentaje minimo de donde parte la pension), arroja un 64.66% que
corresponderia a la tasa de reemplazo, la cual no incrementara en atencion a que
el actor no redne siquiera 50 semanas adicionales a las primeras 1.300. Por lo
tanto, al multiplicar 64.66% por el Ingreso Base de Liquidacion de $
1.476.055,48, se obtiene una mesada pensional a partir del 01 de julio de 2020
en la suma de $954.417,47.

6.4.2. Los ultimos diez afos

Ahora, tomando para el efecto los dltimos diez afios de la vida laboral del
demandante, se obtiene un Ingreso Base de Liquidacién de $ 1.718.348,15,
segun liquidacién efectuada el grupo liquidador, el cual al ser dividido entre el
valor del salario minimo legal mensual vigente que para el afio 2020, que es de
$ 877.803, arroja como resultado de la operacion aritmética un 1.96, lo cual
multiplicado por 0.5 deja un valor de 0.98, que al ser restado al 65.5%
(porcentaje minimo de donde parte la pension), arroja un 64.52% la cual no
incrementara en atencion a que el actor no reune siquiera 50 semanas
adicionales a las primeras 1.300, por lo que 64.52% que multiplicado por el
ingreso base de liquidacion de $ 1.718.348,15, deja una mesada pensional a
partir del 01 de julio de 2020 en la suma de $ 1.108.678, siendo esta la méas

favorable al actor.

Por lo anterior, es claro que resulta més favorable la liquidacién practicada con
los ultimos 10 afios de la vida laboral del actor; igualmente, se concluye que las
operaciones aritméticas surtidas por el juez de primera instancia distan de los

calculos efectuados por el grupo liquidador de la Rama Judicial en una suma de
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$249 en favor de la demandada; asi mismo, se deja constancia entonces que la
mesada pensional para la anualidad de 2021 asciende a la suma de $1.126.528
y para la anualidad de 2022 en la suma de $1.189.839.

En razon a lo anterior, se observa que el pago de la mesada del retroactivo
pensional en favor del demandante causado entre el 01 de julio de 2020 y el 30
de junio de 2022, previo el descuento de las mesadas reconocidas y pagadas por
la UGPP, asciende a la suma de $ 4.391.765, segun la liquidacion realizada por

el grupo liquidador de la Rama Judicial.

Por lo tanto, se realizara la respectiva modificacion sobre la parte resolutiva de

la sentencia dictada por el a-quo.

6.5. De la procedencia de los intereses moratorios

Sobre la procedencia de intereses moratorios de que trata el articulo 141 de la

Ley 100 de 1993, dicha norma dispone:

“Art. 141. A partir del 1° de enero de 1994, en caso de mora en el pago de las mesadas
pensionales de que trata esta ley, la entidad correspondiente reconocera y pagara al
pensionado, ademas de la obligacion a su cargo y sobre el importe de ella, la tasa

maxima de interés moratorio vigente en el momento en que se efectie el pago”.

Acorde con esta norma, encuentra esta Sala que el a-quo conden6 a la
demandada a realizar el pago de los intereses moratorios en atencion al retardo
en el pago de las mesadas pensionales, de esta manera aun cuando la CSJ ha
previsto que los mismos proceden independientemente de la buena o mala fe en
el comportamiento del deudor o de las circunstancias particulares que hayan
rodeado la discusion del derecho pensional; lo cierto es que en Sentencia SL
1284 de 2023, asevero:

“Adicionalmente, la Sala ha referido que los intereses moratorios de que trata el

articulo 141 de la Ley 100 de 1993, no tienen carécter sancionatorio sino resarcitorio,
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pues proceden a fin de aminorar los efectos adversos que produce al acreedor la
tardanza del deudor en el cumplimiento de las obligaciones, con independencia de las

razones que se aduzcan en sede administrativa.

Sin embargo, esta no es una regla absoluta, en tanto la Corte ha reconocido supuestos
en los cuales no cabe una condena por tal concepto, porque la negativa se encuentra
plenamente justificada (CSJ SL704-2013). El primero, cuando en sede administrativa
hay controversia legitima entre potenciales beneficiarios de la pension de
sobrevivientes (CSJ SL14528-2014). Y, el segundo, cuando la actuacién de la
administradora estuvo amparada en el ordenamiento legal vigente al momento en
que se surtio la reclamacidn, y después se reconoce la pension en sede judicial con
base en criterios de origen jurisprudencial (CSJ SL787-2013). (Subraya fuera del

texto).”

Teniendo en cuenta lo anterior, observa esta Judicatura que la pretension
principal del accionante en primera instancia verso en el reconocimiento de la
pensién de vejez y que resultado del andlisis juridico realizado por el a-quo se
determino la existencia de una compartibilidad pensional; lo anterior, quiere
decir que la administradora de pensiones al negar la prestacion econémica de la
pension de vejez estuvo amparada en el ordenamiento legal al momento en que
se surtio la reclamacion, esto es, que fue denegada ante la incompatibilidad

pensional solicitada.

Conforme con lo expuesto, se revocara la decision emitida por el juez de
instancia y en su lugar se absolvera a la demandada del reconocimiento y pago

de los intereses moratorios.

6.6. De la Condena en costas en primera instancia contra Colpensiones

Frente a este punto, el articulo 365 del C.G.P. es claro en sefialar que la condena
en costas se le impone a la parte vencida en el proceso, asi lo ha explicado la H.
Corte Suprema de Justicia en auto AL2924-2020, Radicacion n.°70173, donde
sefialé que “De esta forma, la condena en costas contiene una obligacion

procesal que se dirige contra el patrimonio de la parte vencida, y que otorga
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a favor del vencedor un derecho de reintegro de los gastos procesales en los
que se ha visto obligado a incurrir, en tanto la contraparte, al interponer el
recurso de casacion, lo compele a seguir atendiendo el proceso y a realizar
nuevas erogaciones. (AL3132-2017, AL3612-2017 y AL5355-2017).” Por lo

que la condena en costas impuesta contra COLPENSIONES, sera confirmada.

6.7. En razén a lo expuesto, se observa que no han de prosperar los reparos
realizados por la parte recurrente y que la modificacion realizada sobre la
sentencia dictada por el a-quo Unicamente se surte en virtud del grado

jurisdiccional de consulta

6.8. Finalmente, en lo que respecta a los alegatos de conclusion presentados por
la UGPP, esta Sala se relevard de su estudio comoquiera que el recurso de
apelacion propuesto en primera instancia fue declarado improcedente por el

juez de conocimiento.

6.9. Costas

No hay lugar a condena en costas en esta instancia debido a que la parte actora

no presento réplica al recurso de apelacion.
VI1I. DECISION
En mérito de lo expuesto, la Sala Cuarta de Decision Civil - Familia - Laboral

del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Monteria administrando justicia,

en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral PRIMERO de la sentencia apelada, en
el sentido de que la cuantia de la mesada pensional a partir del mes de julio de
2020 asciende a la suma de $ 1.108.678.

SEGUNDO: MODIFICAR el numeral CUARTO de la sentencia apelada, en
el sentido de que las mesadas pensionales para la anualidad de 2021 ascienden
a la suma de $1.126.528 y para la anualidad de 2022 en la suma de $1.189.839,

conforme con la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: MODIFICAR el numeral QUINTO de la sentencia apelada, en
el sentido de que el retroactivo pensional a favor del actor asciende a la suma

de $ 4.391.765, conforme con la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: REVOCAR el numeral SEPTIMO de la sentencia apelada, para
en su lugar absolver a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES.

QUINTO: CONFIRMAR la sentencia apelada en todo lo demas.

SEXTO: Sin costas en esta instancia.
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SEPTIMO: Oportunamente regrese el expediente a su oficina de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

‘2&@—
RAFAEL MORA ROJAS
Magistrado

)

-
CRUZ ANTONIO YANEZ ARRIETA
Magistrgdo

Magistrado
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SALA CUARTA DE DECISION CIVIL FAMILIA LABORAL
MAGISTRADO PONENTE: RAFAEL MORA ROJAS

Radicado N°. 23-001-31-05-005-2020-00106-01 FOLIO 288-22
MONTERIA, DIECINUEVE (19) DE OCTUBRE DE DOS MIL VEINTITRES (2023).

Decide el Tribunal lo que en derecho corresponda sobre el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante ELMITO JOSE SUAREZ CIPRIAN, por
conducto de apoderado judicial, contra la sentencia proferida en audiencia del
13 julio de 2022, por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Monteria,
dentro del Proceso Ordinario Laboral promovido contra FERNANDO
MORENO FISCAL, ALVARO ANTONIO QUIROZ VEGA, MARTA
ONEIDA MADRID PASTRANA, ROBERTO JUNIOR CARDONA
MARTINEZ y VICTOR MARTINEZ VELASQUEZ.

1. ANTECEDENTES

1.1. Pretensiones

ELMITO JOSE SUAREZ CIPRIAN demandé a FERNANDO MORENO
FISCAL, ALVARO ANTONIO QUIROZ VEGA, MARTA ONEIDA
MADRID PASTRANA, ROBERTO JUNIOR CARDONA MARTINEZ y
VICTOR MARTINEZ VELASQUEZ, para que se declare que entre ELMITO
JOSE SUAREZ CIPRIAN y FERNANDO MORENO FISCAL existié una
relacion de naturaleza laboral entre el 18 de junio de 2018 y el 20 de diciembre
de 2018. Asi mismo, la declaracion de despido ilegal y sin justa causa efectuada
por FERNANDO MORENO FISCAL.



Como consecuencia de lo anterior, pretende que se condene a los demandados
a pagar solidariamente las sumas por concepto de cesantias, intereses a las
cesantias, primas de servicios, recargo nocturno, trabajo dominical y festivo,
trabajo suplementario, indemnizacion por despido sin justa causa,
indemnizacién moratoria, el valor de los reajustes salariales y los aportes
correspondientes al sistema general de pensiones; y el pago de costas y gastos

procesales.

1.2. Hechos

Relato la parte actora que laboré para la parte demandada FERNANDO
MORENO FISCAL en el periodo comprendido entre el 18 de junio de 2018 y
el 20 de diciembre de 2018, cuya vinculacion se realizd bajo la modalidad de
un contrato verbal de trabajo a término indefinido que fue ejecutado de manera

personal, subordinada y remunerada.

Manifestd que desempefio labor de vigilancia en la instalacion ubicada en calle
41 entre las carreras 10A y 11 en la ciudad de Monteria — Cordoba, cumpliendo
una jornada laboral de lunes a viernes de 04:00 p.m. a 7:00 a. m; sabado de
12:00 p. m a 12:00 a. m; domingo de 12:00 am a 7:00 a. m y lunes festivos de

7:00 am. a 7:00 a. m del dia posterior.

Refirid que el salario percibido desde el inicio de la relacion laboral hasta la
fecha de su culminacion ascendio a la suma de setecientos veinte mil pesos
($720.000) mensuales, cancelada en cuatro pagos, percibiendo uno

semanalmente.

Indicé finalmente, que la relacion laboral terminé de forma ilegal, injusta y
unilateral por parte del empleador; sefialé que la parte demandada, nunca realizo
la afiliacion del trabajador al Sistema de Seguridad Social Integral, ni el pago

de acreencias laborales, prestaciones sociales e indemnizaciones. Asi mismo,



sefialé que no cumplid con el requerimiento establecido en el numeral 2° del
articulo 162 del Cddigo Sustantivo del Trabajo y la obligacidn contenida en el

Paragrafo primero del articulo 65 del Codigo Sustantivo del Trabajo.

2. CONTESTACION Y TRAMITE

2.1. Admitida la demanda y notificada en legal forma, el demandado
FERNANDO MORENO FISCAL a través de apoderado judicial, mediante
escrito de fecha 09 de septiembre de 2020, se opone a cada una de las
pretensiones de la parte demandante, aduciendo que su fundamentacion se
encuentra desprovista de base factica y probatoria, cimentadas en afirmaciones

temerarias, suponiendo de tal forma, un abuso del derecho perseguido.

Considera como no ciertos los hechos contenidos en la demanda, asi mismo,
arguye la inexistencia de un contrato de trabajo celebrado con ELMITO JOSE
SUAREZ CIPRIAN, en ese sentido, no ostenta la calidad de empleador en dicha
relacion laboral, por lo que, no tiene el deber de cumplir con las obligaciones
legales sefialadas por la parte demandada y, en consecuencia, el pago de las
sumas pretendidas. Sin embargo, alega la existencia de un vinculo laboral,
fungiendo como empleador el demandado VICTOR MARTINEZ
VELAZQUEZ. Por daltimo, propuso como excepciones de mérito, la
inexistencia del contrato laboral, falta de legitimacion de la causa por pasiva,
temeridad o mala fe de la demanda, enriquecimiento sin justa causa y, la

genérica.

2.2 En el tramite del proceso, el a-quo mediante auto de fecha 20 de mayo 2021
admitio reforma a la demanda presentada por la parte demandante, vinculando
como demandados a ALVARO ANTONIO QUIROZ VEGA, MARTA
ONEIDA MADRID PASTRANA, ROBERTO JUNIOR CARDONA
MARTINEZ y VICTOR MARTINEZ VELASQUEZ.



2.3 El demandado FERNANDO MORENO FISCAL omitié pronunciarse
frente a la reforma de la demanda, por lo tanto, se tuvo por no contestada

mediante auto de fecha 04 de agosto de 2021.

2.4 Mediante escrito de contestacion de fecha 10 de junio de 2021, el
demandado ALVARO ANTONIO QUIROZ VEGA a través de apoderado
judicial, se opuso a todas y cada una de las pretensiones invocadas en la
demanda al afirmar que carece de sustento factico y probatorio; hallandose
soportada en afirmaciones temerarias. Asi mismo, considerd que no ostenta la
calidad de empleador de la parte demandante, en consecuencia, no se encuentra
obligado a efectuar el pago por concepto de acreencias laborales, prestaciones

sociales e indemnizatorias.

En lo que respecta a los hechos, aceptd parcialmente algunos, no constandole
otros y teniendo por no ciertos los demas. Finalmente, propuso como
excepciones de mérito, la inexistencia del contrato laboral, falta de legitimacion
en la causa por pasiva, temeridad o mala fe de la demanda, enriquecimiento sin

causa y la genérica.

2.5 El a-quo, mediante auto de fecha de 11 de noviembre de 2021 designé
curadores ad litem para los demandados VICTOR MARTINEZ VELASQUEZ
y MARTA ONEIDA MADRID PASTRANA.

2.6 En lo que respecta a VICTOR MARTINEZ VELASQUEZ, a través de
curador ad litem asignado, presento escrito de contestacion, en el cual se acoge
a lo decidido dentro de la litis. Frente a la relacion factica contenida en la
demanda, manifiesta no constarle ninguno de los hechos. Finalmente presenta

como excepciones de mérito, la genérica y prescripcion.

Por dltimo, los demandados MARTA ONEIDA MADRID PASTRANA vy
ROBERTO JUNIOR CARDONA MARTINEZ guardaron silencio.



3. LA SENTENCIA APELADA

Mediante proveido del 13 julio de 2022, el Juzgado Quinto Laboral del Circuito
de Monteria, declar0 PROBADA la excepcién de mérito denominada
INEXISTENCIA DEL CONTRATO LABORAL presentada por el demandado
FERNANDO MORENO FISCAL. En consecuencia, absolvié de todas y cada
una de las pretensiones a los demandados FERNANDO MORENO FISCAL,
ALVARO ANTONIO QUIROZ VEGA, MARTA ONEIDA MADRID
PASTRANA, ROBERTO JUNIOR CARDONA MARTINEZ y VICTOR
MARTINEZ VELASQUEZ. Condenando en costas a la parte demandante.

Fundamenta el a-quo su decision, afirmando en primer lugar que el problema
juridico se centraba en determinar si entre las partes existio un contrato de
trabajo verbal a término indefinido desde el 18 de junio de 2018 hasta el 20 de
diciembre de 2018; estableciendo que, de encontrarse probado, se determinaria
la causa del despido, y si este correspondid a uno de caracter injustificado. Del
mismo modo, y probado lo anterior, si le asiste el derecho al demandante a
percibir el pago de: cesantias, intereses de cesantias, primas, recargo nocturno,
trabajo dominical y festivo, trabajo suplementario, indemnizacién por despido
sin justa causa, afiliacidon al Régimen de Prima Media, calculo actuarial por el
periodo laborado y la sancion moratoria contenida en el Articulo 65 del Codigo

de Procedimiento Laboral y de la Seguridad Social.

Frente a dicha situacion, invoco los articulos 22 y 23 del CST, indicando que
los elementos legales requeridos para la existencia de un contrato de trabajo son
(i) La actividad personal del trabajador (ii) La continuada subordinacion o
dependencia del trabajador respecto del empleador y (iii) Un salario como
retribucion del servicio. Asi mismo, la presuncion legal consagrada en el
articulo 24 del CST, disponiendo que toda relacion de trabajo personal esta

regida por un contrato de trabajo, primando de tal forma la realidad sobre las



formas. Presuncion que, atendiendo al desarrollo jurisprudencial, debe
entenderse que, si bien deben concurrir los tres elementos para declarar la
existencia del vinculo laboral, la sola acreditacion por parte del trabajador de la
actividad personal es suficiente para presumir el contrato de trabajo,
invirtiendose, por tanto, la carga de la prueba, correspondiéndole al empleador

desvirtuarla.

Resuelve entonces, no declarar la existencia de un contrato de trabajo entre
ELMITO JOSE SUAREZ CIPRIAN y FERNANDO MORENO FISCAL, con
fundamento en la valoracion probatoria, pues los testigos arrimados por la parte
demandante y rendidos por RICARDO JARAMILLO CAVADIA, GLADYS
ISABEL ACOSTA CARRASCAL, LUIS MIGUEL AGAMEZ GUERRERO,
DAVID ANTONIO MAZ AGAMEZ resultan incoherentes, contradictorios y
carentes de credibilidad; declarandose, a su vez, la tacha al tener interés en
relacion con la parte demandante; incumpliéndose, por tanto, la carga de la
prueba minima requerida para acreditar la existencia de la prestacion personal

del servicio.

De otra parte, sostuvo que se debia declararse probada la excepcion de
INEXISTENCIA DEL CONTRATO LABORAL, propuesta por la parte

demandada.

4. RECURSO DE APELACION

El apoderado judicial de la parte demandante interpuso recurso de apelacion en
contra de la anterior sentencia; su reparo versa sobre el valor probatorio de las
pruebas documentales y testimoniales practicadas, las cuales efectivamente
acreditan el elemento de la prestacidn personal del servicio. En consecuencia,
le correspondia a la parte demandada FERNANDO MORENO FISCAL

desvirtuar la presuncion contenida en el articulo 24 CST, asunto no sustentado.



En relacion con lo mencionado, expuso que el demandado ALVARO
ANTONIO QUIROZ VEGA aporté un contrato de promesa de venta sobre el
inmueble ubicado en la calle 41 entre las carreras 10A y 11 de la ciudad de
Monteria — Cordoba, sobre el cual FERNANDO MORENO FISCAL ostenta la
calidad de poseedor del bien desde el pasado 29 de enero de 2018, razon por la
cual se entiende que es este ultimo quien actia como empleador del

demandante, quien presto personalmente sus servicios en dicho inmueble.

Aunado a lo anterior, sostiene que, en el escrito de contestacion a la reforma de
la demanda, el demandado ALVARO ANTONIO QUIROZ VEGA admite la
existencia de una relacion laboral entre ELMITO JOSE SUAREZ CIPRIAN y
VICTOR MARTINEZ VELASQUEZ.

De otra parte, considera que constituye indicio grave la no contestacion a la
reforma de la demanda en contra del demandado FERNANDO MORENO
FISCAL.

5. TRAMITE

Mediante auto adiado el 03 de octubre de 2022, se admitid el recurso de
apelacion concedido en efecto suspensivo, interpuesto en contra de la sentencia
de primera instanciay se corri¢ traslado a las partes para alegar en esta instancia.
6. ALEGATOS DE CONCLUSION

El apoderado judicial de la parte demandante mediante escrito de fecha 11 de
octubre de 2022, reiter6 en sus alegatos de conclusion lo expuesto en la

sustentacion del Recurso de Apelacion.

7. CONSIDERACIONES DE LA SALA



7.1. Presupuestos procesales

Los presupuestos procesales de eficacia y validez estan presentes, por lo que

corresponde a la Sala desatar de fondo la segunda instancia.

7.2. Problema Juridico

A fin de resolver el recurso de apelacion que hoy ocupa la atencidon de esta
Colegiatura, es menester sefialar los puntos de censura, toda vez que de acuerdo
con lo consagrado en el articulo 662 del C.P del T y de la S.S., no se tienen que

dilucidar inconformidades que no han sido puestas a consideracion.

Asi las cosas, el problema juridico a resolver, se centra en determinar: i) Si la
omision a la contestacion a la reforma a la demanda constituye indicio grave en
contra de la parte demandada ii) Si del acervo probatorio allegado y practicado
por el a-quo se encuentra probada la prestacion personal del servicio, y
correspondia entonces a la parte demandada desvirtuar la presuncién contenida
en el art. 24 CST.

7.2.1. Indicio grave por falta de contestacion a la reforma de la demanda

Sustenta el accionante que la decision del a-quo es reprochable por no haber
tenido como indicio grave la falta de contestacion a la reforma a la demanda por
parte de FERNANDO MORENO FISCAL, con sujecion a lo establecido en el
Cadigo del Procedimiento Laboral.

Por lo tanto, es menester sefialar lo contenido en el Paragrafo 2° del art. 31 del
C.P.T.yS.S:

“PAR 2° La falta de contestacion de la demanda dentro del término legal se tendra

como indicio grave en contra del demandado. ”



De lo anterior, se denota que la norma contempla una consecuencia juridica
adversa al demandado cuando este haya omitido presentar la contestacion de la

demanda dentro del término dispuesto por el legislador.

Frente a la reforma a la demanda, el art. 28 del C.P.L. y S.S. dispone:

“La demanda podré ser reformada por una vez, dentro de los cinco (5) dias
siguientes al vencimiento del término de traslado de la inicial o de la de

reconvencion, si fuere el caso.

El auto que admita la reforma de la demanda, se notificara por estado y se correra
traslado por cinco (5) dias para su contestacion. Si se incluyen nuevos demandados,
la notificacién se hara a estos como se dispone en el auto admisorio de la

demanda.”

Ahora bien, dentro del caso en concreto, el a-quo mediante auto de fecha de 20
de agosto de 2020 admite la demanda; ordenando notificar al demandado
FERNANDO MORENO FISCAL, quien, mediante escrito de contestacion de
09 de septiembre de 2020, se pronuncié frente a los hechos, las pretensiones
contenidas en la demanda; igualmente, propuso excepciones de mérito, adjuntd
y solicitd el decreto de pruebas. Por lo que, mediante auto de fecha de 21 de
octubre de 2020 se tuvo por contestada en debida forma y dentro del término

legal y oportuno.

El demandante a través de apoderado, allegd escrito de 17 de septiembre de
2020 de reforma a la demanda, la cual consistié en la adicion de demandados,
asi como de hechos y modificacion de pretensiones?, admitida en auto de 20 de
mayo de 2021 por el a-quo, ordenando a su vez, la notificacion por estado al
demandado FERNANDO MORENO FISCAL vy por direccion electronica de
conformidad con lo preceptuado en el articulo 8to del Decreto 806 de 2020 a
ALVARO ANTONIO QUIROZ VEGA, MARTHA ONEIDA MADRID

! Expediente 288-22 Archivo 10 Pag. 1
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PASTRANA, ROBERTO JUNIOR CARDONA MARTINEZ y VICTOR
MARTINEZ VELASQUEZ.

Surtidas las notificaciones, el demandado FERNANDO MORENO FISCAL
omitio pronunciarse frente a la reforma de la demanda, por lo tanto, se tuvo por

no contestada mediante auto de fecha 04 de agosto de 2021.

La Sala considera que de dicha omision no puede desprenderse la consecuencia

juridica contenida en el Paragrafo 2° del art. 31 del C. P. Ly S.S, por cuanto:

Dicho paragrafo, contiene una consecuencia juridica referente a tener como
indicio grave en contra de la parte demandada la falta de contestacion a la
demanda; sin embargo, el Consejo de Estado en Sentencia con Rad. No. 68001-
23-33-000-2013-00171-01(57649) del 16 de agosto de 2018; Consejera
Ponente: MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO, determing:

“Con todo, aun cuando se evidencia que Ecopetrol S.A. no se pronuncié en relacion
con la reforma de la demanda, tal omision no permite desprender los efectos

adversos, previstos en la citada norma por cuanto:

En primer lugar, la prevision legal sanciona la falta de contestacion de la demanda

y no de la reforma de la misma. En esa medida, no resulta procedente para el

fallador, dado su cardcter sancionatorio, hacer extensiva por analogia dicha

consecuencia adversa a un acto procesal que no guarda identidad con la premisa

normativa.

Por lo tanto, no podia el a-quo aplicarle una interpretacion extensiva por
analogia, al fendmeno de omision de contestacion a la reforma de la demanda,
por cuanto el legislador no establecid de manera taxativa una sancion del

caracter invocado por el accionante.

Atendiendo a lo anterior, esta Sala considera que el reparo efectuado por el

recurrente en la apelacion no prospera.
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7.2.2 Valoracion del acervo probatorio practicado por el a-quo frente a la

acreditacion de la prestacion personal del servicio

El articulo 22 del C.S. del T. sefiala que:

“1. Contrato de trabajo es aquel por el cual una persona natural se obliga a
prestar un servicio personal a otra persona natural o juridica, bajo la
continuada dependencia o subordinacion de la segunda y mediante

remuneracion’.

2. Quien presta el servicio se denomina trabajador, quien lo recibe y

remunera, patrono, y la remuneracion, cualquiera que sea su forma, salario.”

El articulo 23 de la misma normatividad, dispone:

“l1. Para que haya contrato de trabajo se requiere que concurran estos tres

elementos esenciales:

a) Laactividad personal del trabajador, es decir, realizada por si mismo

b)  Lacontinuada subordinacion o dependencia del trabajador respecto del
empleador, que faculta a éste para exigirle el cumplimiento de 6rdenes en
cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, e
imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de
duracion del contrato. Todo ello sin que afecte el honor, la dignidad y los
derechos minimos del trabajador en concordancia con los tratados o
convenios internacionales que sobre derechos humanos relativos a la materia

obliguen al pais, y
c)  Unsalario como retribucion del servicio.
“2. Una vez reunidos los tres elementos de que trata este articulo se entiende

que existe contrato de trabajo y no deja de serlo por razon del nombre que se

le dé ni de otras condiciones o modalidades que se le agreguen”.
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Y, el articulo 24 Ibidem dispone: “Se presume que toda relacion de trabajo

personal estd regida por un contrato de trabajo.”

Frente a este aspecto la Sala de Casacion Laboral ha sido reiterativa en sus
precedentes al sostener que a la parte demandante le basta sélo con demostrar
la prestacion personal del servicio, correspondiéndole a la parte demandada
desvirtuar que esa relacion estuvo regida por un contrato de trabajo,
demostrando que no se dieron los tres elementos constitutivos del mismo, por
ejemplo en sentencia SL6621-2017 del 03 de mayo 2017 Radicacion N.° 49346
con ponencia de los Magistrados Clara Cecilia Duefias Quevedo y Rigoberto

Echeverri Bueno, considero:

“Vale la pena recordar, al igual que lo hizo el juez plural, que, como expresion de
la finalidad protectora del derecho del trabajo, el articulo 24 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo dispone que toda relacion de trabajo personal se presume regida por
un contrato de trabajo, regla que le otorga un alivio probatorio al trabajador puesto
que le basta demostrar la ejecucion personal de un servicio para que se presuma
en su favor la existencia de un vinculo laboral. En contraste, al empleador le
incumbe desvirtuar el hecho presumido a través de elementos de conviccion que

acrediten que el servicio se ejecutd de manera independiente y autbnoma. ”

De igual manera, conviene reiterar en cuanto a este topico lo sefialado al
respecto por la Sala de Casacion Laboral, en sentencia CSJ SL16528-2016 del
26 de octubre de 2016 Rad. No. 46704, con ponencia del Magistrado Jorge
Mauricio Burgos Ruiz:

“Para la configuracion del contrato de trabajo se requiere que en la actuacion
procesal esté plenamente demostrada la actividad personal del trabajador
demandante a favor de la parte demandada, y en lo que respecta a la continuada
subordinacion juridica, que es el elemento caracteristico y diferenciador de toda
relacion de trabajo, debe igualmente estar evidenciada. Sin embargo, no sera
necesaria la acreditacion de la citada subordinacion, con la produccion de la

respectiva prueba, en los casos en que se encuentre debidamente comprobada la
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prestacion personal del servicio, ya que en este evento lo pertinente, es hacer uso
de la presuncion legal consagrada en el art. 24 del Codigo Sustantivo del Trabajo
que reza: «Se presume que toda relacion de trabajo personal esta regida por un
contrato de trabajo», la cual puede ser desvirtuada con la demostracion del hecho
contrario, es decir, que el servicio no se prestd bajo un régimen contractual de

indole laboral”

Ahora bien, en el caso bajo estudio expone la parte accionante que, de los
medios de prueba correspondientes a las pruebas documentales anexadas, la
contestacion de la demanda efectuada por el demandado ALVARO ANTONIO
QUIROZ VEGA, y los testimonios rendidos en primera instancia, yace la carga
probatoria suficiente que acredita el elemento de prestacién personal del
servicio, consecuencia de ello, se aplica la presuncion contenida en el articulo
24 del CST, correspondiéndole a la parte demandada, desvirtuarla. Sin

embargo, el a-quo no lo valoro.

En lo que respecta al punto de inconformidad sustentado por la parte
demandante frente a la valoracion de la prueba, advierte esta Sala que acorde
con lo dispuesto por el articulo 61 del C.S. T. que regula la libre formacién del

convencimiento, “El Juez no estara sujeto a la tarifa legal de pruebas y por lo tanto
formara libremente su convencimiento, inspirdndose en los principios cientificos que
informan la critica de la prueba y atendiendo a las circunstancias relevantes del pleito y a
la conducta procesal observada por las partes. Sin embargo, cuando la ley exija determinada
solemnidad ad substantiam actus, no se podrda admitir su prueba por otro medio. (...)”,

topico sobre el que se preciso en sentencia SL 663-2022, Radicado 78770, MP
Dra. ANA MARIA MUNOZ SEGURA, que:

“Para dar respuesta al segundo cargo, formulado por la via directa, basta con
indicar que en materia laboral y en desarrollo del principio de la primacia de la
realidad sobre las formas, no es posible limitar la eficacia de la prueba testimonial,
en la forma como lo establece el articulo 225 del Codigo General del Proceso, por

varias razones.
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La primera, es que el contrato de trabajo no exige como requisito para su
configuracion de la existencia de un escrito o del cumplimiento de una determinada
solemnidad. Tanto es asi, que el contrato puede constar por escrito o simplemente

ser verbal, sin que en este Ultimo caso se afecte su validez.

En segundo término, la legislacion laboral consagra la presuncion legal de la
existencia de un contrato de trabajo, cuando quiera que exista una relacion laboral,
aspecto regulado por el articulo 24 del Codigo Sustantivo del Trabajo, que si bien
no sirvio de fundamento a la sentencia ha tenido un desarrollo amplio en la

jurisprudencia de esta Corporacion.

Y en tercer lugar, porque conforme al articulo 61 del Cédigo Procesal del Trabajo

y de la Sequridad Social, gue por ser regla especial tiene aplicacién preferente en

los juicios del trabajo, el juez laboral no esta sujeto a una tarifa legal de la prueba

y puede formar libremente su convencimiento, haciendo prevalecer sobre otras,

aquellas pruebas que le ofrezcan mayor certidumbre sobre un hecho determinado.

En ese sentido el a-quo, tiene la facultad de formar libremente su
convencimiento; ahora bien, lo anterior debe entenderse en armonia con el
principio de Comunidad de la Prueba contenido en el articulo 176 del CGP “Las
pruebas deben ser apreciadas en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana
critica, sin perjuicio de las solemnidades prescritas en la ley sustancial para la

existencia y validez de ciertos actos ”.

Expuesto lo anterior, corresponde a esta Sala determinar si del material
probatorio practicado por el a-quo se acredita la prestacion personal del servicio
como supuesto para aplicar la presuncion contenida en el articulo 24 CST. Con
respecto a ello, se analizara la contestacion de la demanda de ALVARO
ANTONIO QUIROZ VEGA, el interrogatorio de parte practicado a ELMITO
JOSE SUAREZ CIPRIAN y FERNANDO MORENO FISCAL, asi como, los
testimonios rendidos por RICARDO JARAMILLO CAVADIA, GLADYS
ISABEL ACOSTA CARRASCAL, LUIS MIGUEL AGAMEZ GUERRERO y
DAVID ANTONIO MAZ AGAMEZ.
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Frente al escrito de contestacion de la demanda de ALVARO ANTONIO
QUIROZ VEGA, esta Sala encuentra:

EL HECHO VIGESIMO NOVENO: PARCIALMENTE CIERTO, porque la
supuesta relacion laboral entre el demandante y el sefior VICTOR MARTINEZ
VELASQUEZ (maestro de obra) si beneficio a este Gltimo, mas no beneficié a los
sefiores FERNANDO MORENO FISCAL Y ALVARO ANTONIO QUIROZ VEGA.
Respecto de los sefiores ROBERTO JUNIOR CARDONA MARTINEZ Y MARTA
ONEIDA MADRID PASTRANA no me consta que se hayan beneficiado de trabajo
del sefior ELMITO JOSE SUAREZ CIPRIAN. (Archivo 26, folio. 6)

De lo contenido en el aparte anterior, no es posible establecer que ALVARO
ANTONIO QUIROZ VEGA reconociera la existencia de una relacién laboral
entre la parte demandante y VICTOR MARTINEZ VELASQUEZ, toda vez que
la aceptacion parcial del hecho se limita a una mera suposicion, que no fue
acreditada por este, en el trdmite de primera instancia, negando dentro del
interrogatorio efectuado, conocimiento alguno de la parte demandante y de
cualquier vinculo contractual existente, por lo tanto, no cabe establecer para esta
Sala tener por probado el elemento de prestacion personal del servicio a partir
de conjeturas carentes de sustento. Aunado a lo dicho, no encuentra la Sala en
el analisis probatorio efectuado por el a-quo un desacierto en la valoracion

probatoria.

En lo que corresponde a la prueba documental adjunta por el demandado
ALVARO ANTONIO QUIROZ VEGA, referente al Contrato de Compraventa

Por otra parte, de los testimonios rendidos a favor de la parte demandante, el a-
quo accedio a la tacha solicitada por la parte demandada, al considerar que
tenian interés en relacién con la parte demandante, al fungir como testigos de
ELMITO JOSE SUAREZ CIPRIAN en procesos laborales ordinarios
pendientes en contra, asi mismo, de FERNANDO MORENO FISCAL,
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paralelos al litigio objeto de apelacion. Debiéndose analizar, por tanto, con

mayor rigurosidad.

Encuentra esta Sala que en sentencia CSJ SL3721-2019:

[...] de esa circunstancia no cabe inferir sin mas, que el testigo falto a la verdad.

Como lo advirtio el fallador, cuando la persona que declara se encuentra en

situacion que haga desconfiar de su veracidad e imparcialidad, lo que se impone

no es la descalificacién de su exposicion, sino un analisis mas celoso de sus

manifestaciones, a través del cual sea permisible establecer si intrinsecamente

consideradas disipan o ratifican la prevencién gue en principio infunden, v en fin,

si encuentran corroboracion 0 no en otros elementos persuasivos, criterios que en

definitiva son los que han de quiar la definicion del mérito que se les debe otorgar
[..] (sentencia CSJ SL, del 12 de ago. 2011, rad. 11001-31-10-021-2005-00997-01).

Por lo que, asi como el a-quo aprecio con mayor severidad los testimonios
rendidos, corresponde a esta Sala igualmente hacerlo, en atencion a que la
informacién recabada por los testigos presenta circunstancias que afectan su
credibilidad. No obstante, lo anterior se encuentra respaldado, en lo contenido
enelart. 61y211deC.P.LyS.S.

Determina la Sala que no existié congruencia entre el interrogatorio rendido por
ELMITO JOSE SUAREZ CIPRIAN vy los testimonios de LUIS MIGUEL
AGAMEZ GUERRERO, RICARDO JARAMILLO CAVADIA, GLADYS
ACOSTA CARRASCAL y, DAVID ANTONIO MAZ AGAMEZ, como se

indica a continuacion:

1) desconocen los testigos con quién llevo a cabo la relacion laboral la parte
demandante; en especifico, la sefiora GLADYS ACOSTA y RICARDO
JARAMILLO, indican que el demandado FERNANDO MORENO FISCAL
tenia la calidad de empleador, empero, en razén de que el sefior ELMITO

SUAREZ asi se los dio a conocer, no presenciando el hecho. ii) desconocen los
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testigos, a excepcion de GLADYS ACOSTA, si a la parte demandante se le
remuneraba y cuales eran los montos por concepto de salario; vy, iii), frente a la
motivacién de la culminacion de la presunta relacion laboral, indican LUIS
MIGUEL AGAMEZ GUERRERO, RICARDO JARAMILLO CAVADIA,
GLADYS ACOSTA CARRASCAL y DAVID ANTONIO MAZ AGAMEZ
que, culmind por razén de la terminacion de la labor, hecho que aducen, al no
verlo en el bien inmueble o habérseles comentado dicha situacion, es decir,

parten de meras suposiciones y dichos de la parte demandante.

De los dichos manifestados no puede determinarse los extremos de la jornada
diaria laboral, aduciendo los testigos, que la hora de inicio se daba entre las 4:00
pm, 4:30 p.m. y 5:00 p.m. y de finalizacion, a las 7:00 a.m.; ahora bien, de los
testimonios de LUIS MIGUEL AGAMEZ GUERRERO, se encuentra que no

le consta lo anterior con fundamento en no haber presenciado el hecho.

Con respecto a RICARDO JARAMILLO CAVADIA, parte de la mera
suposicion que como salia a la mencionada hora, asumia que la parte
demandante también; debe hacerse mencidn en este punto, que de lo dicho por
ELMITO SUAREZ CIPRIAN Y GLADYS ACOSTA, el testigo en mencién no
tenia vinculo laboral al momento, en contradiccion con lo inicialmente indicado
en el testimonio, al indicar que veia a la parte demandada al momento de
dirigirse a su lugar de trabajo. Frente a DAVID ANTONIO MAZ AGAMEZ,
arguye que veia solo a ELMITO SUAREZ en el bien inmueble en las horas al
principio indicadas, empero, del testimonio de GLADYS CIPRIAN, esta aduce

que acompafiaba en la labor al demandante de lunes a viernes.

Por ultimo, en lo que corresponde a la prueba documental adjunta por el
demandado ALVARO ANTONIO QUIROZ VEGA, referente al Contrato de
Promesa de Compraventa entre el referido y FERNANDO MORENO FISCAL
de fecha 29 de enero de 2018, si bien, como lo expone el apelante, establece en
la CLAUSULA QUINTA:
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QUINTA: ENTREGA DEL INMBUEBLE. La entrega real y material del inmueble
objeto del presente contrato de promesa de compraventa la efectuara el
PROMITENTE VENDEDOR al PROMIETENTE COMPRADOR, el dia en que se

firme la promesa de compraventa. (...). (Expediente 26. Folio 28),

Es decir, asiste razon en lo que atafie a determinar la posesion del sefior
FERNANDO MORENO FISCAL a partir de la fecha 29 de enero de 2018 sobre
el inmueble objeto del contrato, con base en la anterior clausula. Sin embargo,
la prueba en mencion, sélo permite advertir el acuerdo de voluntades entre los
demandados ALVARO ANTONIO QUIROZ VEGA y FERNANDO
MORENO FISCAL, pero de la misma es imposible realizar alguna inferencia
que lleve al convencimiento acerca de la prestacion personal del servicio por la

parte demandante, enmarcada dentro de la integridad del material probatorio.

Asi las cosas, el a-quo no pudo obtener de las pruebas documentales,
interrogatorios y testimonios rendidos, los elementos que le permitiesen
determinar la efectiva acreditacion de la prestacion personal del servicio
alegada por el apelante, la cual hace presumir segun el art. 24 CST, la existencia
del contrato de trabajo. Expone entonces esta Sala, que no correspondia a la
parte demandada desvirtuar una presuncion inaplicable frente a la falta de

coherencia y credibilidad de las pruebas practicadas.

Por tanto, como quiera que en el caso bajo estudio se declard la inexistencia de
una relacion laboral con fundamento en la valoracién probatoria y aplicacion de
los supuestos juridicos correspondientes, esta Judicatura confirmara la decision
al desprenderse del andlisis efectuado, que la parte demandante no cumpli6 con
la carga probatoria minima, en la basqueda de acreditar la prestacion personal

del servicio.
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En esa medida, evidencia esta Colegiatura que ninguno de los reparos
efectuados por la parte recurrente tiene la vocacion de prosperar en esta

instancia.

8. COSTAS

No hay lugar a condena en costas debido a que las mismas no se causaron de

conformidad con lo dispuesto en el numeral 8o del articulo 365 del C.G.P.

VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Cuarta de Decision Civil - Familia - Laboral
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Monteria administrando justicia,

en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de fecha proferida por el Juzgado
Quinto Laboral del Circuito de Monteria, dentro del PROCESO ORDINARIO
LABORAL, RADICADO BAJO EL No. 23-001-31-05-005-2020-00106
FOLIO 288-22, promovido por ELMITO JOSE SUAREZ CIPRIAN contra
FERNANDO MORENO FISCAL, ALVARO ANTONIO QUIROZ VEGA,
MARTA ONEIDA MADRID PASTRANA, ROBERTO JUNIOR CARDONA
MARTINEZ y VICTOR MARTINEZ VELASQUEZ.

SEGUNDQO: Sin costas en esta instancia.



TERCERO: Oportunamente regrese el expediente a su oficina de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

‘2&@—
RAFAEL MORA ROJAS
Magistrado

Magistrg@do

Magistrado
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SALA CUARTA DE DECISION CIVIL FAMILIA LABORAL
MAGISTRADO PONENTE: RAFAEL MORA ROJAS

Radicado N°. 23-0417-31-03-001-2021-00224-01 FOLIO 295-22

MONTERIA, DIECINUEVE (19) DE OCTUBRE DE DOS MIL VEINTITRES (2023)
|. OBJETO DE LA DECISION

Desata el Tribunal el grado jurisdiccional de consulta de la sentencia pronunciada
en audiencia del 21 de julio de 2022 por el Juzgado Civil del Circuito de Lorica -
Cordoba, dentro del proceso ordinario laboral promovido por MANUEL
ENRIQUE NEGRETE GARCIA contra LUIS ALFREDO MILANES NIVIA.

II. ANTECEDENTES
2.1. Demanda

Pretende la parte actora que se declare que entre las partes existié una relacion
laboral bajo un contrato verbal entre el 23 de marzo de 2018 y el 22 de enero de
2021. En consecuencia, solicitd el pago de prestaciones por concepto de cesantias,
intereses a las cesantias, primas de servicio, vacaciones, y las indemnizaciones
contenidas en los articulos 65 del C.S.T. y art. 99 numeral 3° del la Ley 50 de
1990. Adicionalmente, solicité el pago de dotaciones y la sancidn correspondiente
por no haber sido afiliado al sistema de seguridad social y riesgos laborales.
Finalmente, solicito la indexacidn de las condenas, la aplicacion de las facultades
ultra y extra petita; y la condena en costas y agencias en derecho de la parte

demandada.



2.2. Como fundamentos facticos indicd que laboro en la “finca Bella Fatima”
propiedad del demandado, la cual se encuentra ubicada en el corregimiento las
Flores de Regino — Municipio de Santa Cruz de Lorica — Cordoba. De otra parte,
sefial6 como extremo inicial de la relacion laboral el 23 de marzo de 2018 y como

extremo final el dia 22 de enero de 2021.

Manifestd que desempefiaba actividades tales como “aserrador, arreglo de

cercas, oficios varios, entre otros”, percibiendo una suma mensual de $450.000.

Finalmente, informé que fue despedido sin justa causa sin que le fuera

comunicado mediante preaviso la terminacion del contrato de trabajo.

2.3. Contestacion y tramite

2.3.1. Admitida la demanda, se obtuvo contestacion por parte del demandado
quien propuso como excepciones de fondo las denominadas: prescripcion,

compensacion, inexistencia de la obligacion y la genérica.

Argumento que el demandante no fue trabajador en los términos expuestos dado
que no es el propietario del inmueble denominado “finca Bella Fatima”;y, que
quien se encargaba de los trabajos correspondientes al establecimiento era el

administrador del inmueble.

2.4. Las audiencias de los articulos 77 y 80 se surtieron de forma legal, y en la

ultima se profirio la

I11. SENTENCIA CONSULTADA

A través de esta, el Juzgado negd las pretensiones de la demanda dentro del
proceso ordinario laboral adelantado por MANUEL ENRIQUE NEGRETE
GARCIA a quien le impuso costas en dicha instancia.



Como fundamento se soporté en el articulo 23 del C.S.T., para indicar que la carga
probatoria referente a la prestacion personal del servicio recae en la parte
demandante y que en el presente caso la Unica prueba atinente a demostrar tal
situacion fue el testimonio rendido por ANDRES LOPEZ DIAZ, el cual carece

de suficiencia en su dicho para acreditar la labor personal en comento.

Frente a las documentales, sefialé que ninguna guarda relacion con la actividad
desarrollada para demostrar la existencia de la prestacion personal del servicio en
favor de la parte demandada, por lo que corresponde denegar las pretensiones

incoadas en el escrito de la demanda.

IV. CONSIDERACIONES

4.1. Presupuestos procesales

Los presupuestos procesales de eficacia y validez estan presentes, por lo que
corresponde a la Sala desatar el grado jurisdiccional de consulta de conformidad
con el articulo 69 del C.P.T.y de laS.S.

4.2. Problema juridico a resolver

De acuerdo con lo resefiado, le corresponde a la sala resolver los siguientes
problemas juridicos en el grado jurisdiccional de consulta: (i) Determinar si existio
0 no una relacion laboral entre el actor MANUEL ENRIQUE NEGRETE GARCIA
y el demandado LUIS ALFREDO MILANES NIVIA, desde el 23 de marzo de 2018
y hasta el 22 de enero de 2021, y; (ii) en caso de salir avante lo anterior, determinar
si es procedente el reconocimiento y pago de las demas pretensiones solicitadas en

el escrito de la demanda.



4.2.1. Del contrato de trabajo

Sea lo primero indicar que, como quiera la parte actora alega la existencia de un
contrato de trabajo con el demandado LUIS ALFREDO MILANES NIVIA, es
necesario traer a colacion las normas que rigen la materia, contenidos en la obra

laboral de caracter sustancial.

Asi, el articulo 22 del C.S. del T. define dicho vinculo como: “aquel por el cual una
persona natural se obliga a prestar un servicio personal a otra persona, natural o
juridica, bajo la continuada dependencia o subordinacién de la segunda y mediante
remuneracion. ” Afiade la disposicion que: “Quien presta el servicio se denomina
trabajador, quien lo recibe y remunera, empleador, y la remuneracion, cualquiera

que sea su forma, salario.”

A su vez, el articulo 23 idem determina los elementos del contrato de trabajo asi:

“l. Para que haya contrato de trabajo se requiere que concurran estos tres elementos
esenciales:

a. La actividad personal del trabajador, es decir, realizada por si mismo;

b. La continuada subordinacién o dependencia del trabajador respecto del empleador,
que faculta a éste para exigirle el cumplimiento de 6rdenes, en cualquier momento, en
cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle reglamentos, la cual debe
mantenerse por todo el tiempo de duracion del contrato. Todo ello sin que afecte el honor,
la dignidad y los derechos minimos del trabajador en concordancia con los tratados o
convenios internacionales que sobre derechos humanos relativos a la materia obliguen
al pais; y

¢. Un salario como retribucion del servicio.

2. Una vez reunidos los tres elementos de que trata este articulo, se entiende que existe
contrato de trabajo y no deja de serlo por razén del nombre que se le de ni de otras

condiciones 0 modalidades que se le agreguen.”



Por su parte, el articulo 24 contempla una presuncién legal a favor del trabajador al

prever:

“Art. 24. Presuncion: Se presume que toda relacion de trabajo personal esta regida por

un contrato de trabajo.”

Acorde con lo anterior, bastara acreditar la prestacion personal del servicio para
aplicar la presuncion contemplada en la norma en cita, carga probatoria que recae en
el trabajador, y que una vez cumplida conlleva la inversion de la carga probatoria,
correspondiéndole entonces al empleador desvirtuar los elementos del contrato de

trabajo.

Sobre este topico preciso la Sala de Casacidn Laboral, en sentencia SL 2080 del 27
de abril de 2022, Radicacion N° 89403, MP Dr. Fernando Castillo Cadena:

“1°) Sobre la presuncion del contrato de trabajo

Esta Corporacion, en providencia CSJ SL, del 1° de jul. de 2009, rad. 30.437, recordo
que desde sus origenes, tiene adoctrinado que, como cabal desarrollo del caracter
tuitivo de las normas sobre trabajo humano, para darle seguridad a las relaciones
laborales y garantizar la plena proteccion de los derechos laborales del trabajador, el
articulo 20 del Decreto 2127 de 1945 consagra una importante ventaja probatoria
para quien invoque su condicién de trabajador, consistente en que, con la simple
demostracion de la prestacion del servicio a una persona natural o juridica se
presume, iuris tantum, el contrato de trabajo sin que sea necesario probar la
subordinacion o dependencia laboral.

De tal suerte que, en consecuencia, es carga del empleador o de quien se alegue esa
calidad, demoler dicha subordinacién o dependencia.

Importa por ello citar, como ejemplo de lo que ha sido la abundante jurisprudencia de
la Sala sobre el tema, lo que se expuso en la providencia de la extinta Seccion Primera
del 25 de marzo de 1977 (Gaceta Judicial No 2396, paginas 559 a 565), en los

siguientes términos:

Se ve claro, por lo anterior, que el sentenciador entendio de manera correcta el aludido
precepto legal, pues fijo su alcance en el sentido de que el hecho indicador o basico
de la presuncién lo constituye la prestacién de un servicio personal, y que el indicado

o presumido es el contrato de trabajo. O sea que, si el demandante logra demostrar



que presto un servicio personal en provecho o beneficio de otra persona o entidad,
debe entenderse que esa actividad se ejecutd en virtud de un vinculo de la expresada
naturaleza. Pero advirtio también que la cuestionada regla tiene el caracter de
presuncion legal y que, por lo tanto, admite prueba en contrario y puede ser
desvirtuada o destruida por el presunto patrono mediante la demostracion de que el
trabajo se realizé en forma independiente y no subordinada, bajo un nexo distinto del
laboral. Dejé sentado, pues, -como lo tienen admitido la doctrina y la jurisprudencia-
que la carga de la prueba del hecho que destruya la presuncion corresponde a la parte

beneficiaria de los servicios.”

En el caso de estudio, la parte actora no allegé al acervo probatorio documental
mediante el cual se pudiera extraer o acreditar la existencia de la relacion laboral.
Ahora bien, aun cuando fue practicado el testimonio de ANDRES LOPEZ DIAZ que
fue solicitado por la parte demandante; lo cierto, tal y como lo advirtio el a-quo el
mismo carece de suficiencia para acreditar la prestacion personal del trabajador en

favor del demandado.

Para el efecto, si bien el testigo en cuestion afirmo que labord con el demandante en
la “finca Bella Fatima”, la verdad es que manifestd que: i) unicamente trabajé para
el demandado por un espacio de 06 meses, ii) sostuvo que el demandante ingresoé a
laborar en la anualidad de 2019, fecha que no coincide con la relatada por el actor en
su escrito de demanda, iii) a la pregunta del porque sabia que la relacion laboral se
mantuvo vigente hasta el afio 2021, sefial6 que observaba al actor todos los dias pasar
por el camino que da a la “finca Bella Fatima’; sin embargo, tal afirmacion no da
certeza de si el demandante ingresaba al sitio de trabajo o incluso si ejecutaba las

labores que alega haber desarrollado en favor del demandado.

Adicionalmente, se deja constancia que los testimonios rendidos por JORGE LUIS
PENA NEGRETE y EDUARDO VERTEL PLAZA tampoco se desprende la
existencia de una prestacion personal del servicio llevada a cabo por el demandante.
Asi las cosas, ante la orfandad probatoria en la demostracion de la prestacion
personal del servicio por la parte accionante que permita la aplicacion de la

presuncién de la existencia del vinculo contractual, de tal suerte que se pueda aplicar



inmediatamente la inversion de la carga de la prueba al empleador, no queda otro

camino que confirmar el fallo consultado.

5.3. Costas

No hay lugar a condena en costas debido a que se surtié el grado jurisdiccional de

consulta.
V1. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Cuarta de Decision Civil - Familia - Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Monteria administrando justicia, en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia consultada.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
TERCERO: Oportunamente vuelva el expediente al Juzgado de origen.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
e
RAFAEL MORA ROJAS
Magistrado

-~ —
CRUZ ANTONIO YANEZ A IETA
Magistrado

Magistrado
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MONTERIA, DIECINUEVE (19) OCTUBRE DE DOS MIL VEINTITRES (2023)

I. OBJETO DE LA DECISION

Decide el Tribunal el recurso de apelacion interpuesto por el demandante
FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A, por conducto de apoderado judicial,
contra la sentencia proferida en audiencia del 27 de julio de 2022, por el Juzgado
Tercero Laboral del Circuito de Monteria — Cordoba, dentro del proceso
ordinario laboral promovido por LUIS MANUEL SERPA MACHADO contra
FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. como vocera y administradora del
patrimonio FONDO NACIONAL DEL PASIVO PENSIONAL Y
PRESTACIONAL DE LA ELECTRIFICADORA DEL CARIBE SA E.S.P. -
“FONECA”™.

1. ANTECEDENTES

2.1. Demanda

Pretende el actor que se declare que tiene derecho a que la entidad demandada
le reconozca el 100% de la mesada 14 a partir del mes de junio de 2020. Como
consecuencia, solicitd el pago del retroactivo y la indexacion de las mesadas
dejadas de pagar, la condena en costas y agencias en derecho y la aplicacion de

las facultades extra y ultra petita.
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2.2. Como fundamento de sus pretensiones, relatd de forma sucinta los

siguientes hechos:

La empresa ELECTRIFICADORA DEL CARIBE SA E.S.P. le otorgd la

pensidn de jubilacion convencional a partir del 23 de diciembre de 2003.

Mediante Resolucion SUB 110565 del 09 de mayo de 2019, expedida por la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES

le fue reconocida la pensidn de vejez, a partir del 20 de diciembre de 2017.

Ante la falta de pago de la mesada adicional por parte de la administradora de
pensiones, elevd derecho de peticion el 15 de julio de 2020, resuelto por la
entidad, indicandole que no le asiste el derecho reclamado, comoquiera que el
estatus de pensionado no fue adquirido entre el 25 de julio de 2005 y el 31 de
julio de 2011.

Considerd el actor que, al momento de compartir la pension, la empresa
ELECTRIFICADORA DEL CARIBE SA E.S.P. tenia la obligacion de seguir
pagando el mayor valor de la pension, incluyendo el 100% de la mesada 14 en
los términos en que lo venia haciendo desde el momento en que le reconocié la

pension convencional.

Finalmente, afirmé que presento solicitud el dia 25 de noviembre de 2020 ante
laempresa ELECTRIFICADORA DEL CARIBE SAE.S.P.ylaFIDUCIARIA
LA PREVISORA SA, quienes finalmente brindaron respuesta negativa a la
solicitud el dia 22 de febrero de 2021, bajo el radicado No. 20210040364621.

2.3. Contestacion y tramite
Admitida y notificada en legal forma la demanda, el FONDO NACIONAL DE

PASIVO PENSIONAL Y PRESTACIONAL DE LA ELECTRIFICADORA
DEL CARIBE SA E.S.P., - FONECA, a través de su vocera la FIDUCIARIA
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LA PREVISORA SA alleg0 escrito de contestacion en el que se opuso a la
prosperidad de las pretensiones y propuso como excepciones las denominadas
prescripcién e improcedencia del reconocimiento de intereses moratorios para

pensiones de origen convencional.

Como fundamento de su defensa, manifestd que la pension reconocida por la
empresa ELECTRIFICADORA DEL CARIBE SA E.S.P. fue otorgada a partir
del 23 de diciembre de 2003, esto es, con posterioridad al 17 de octubre de 1985
cuando la ley ya habia definido la figura de la compartibilidad. Explicé que el
Acto Legislativo No. 01 de 2005 dispuso la eliminacion de la mesada 14 para
las personas que se pensionaran en vigencia de dicho acto legislativo, por lo que
tal disposicion no afecta la compartibilidad pensional, al encontrarse protegida

por la figura de los derechos adquiridos.

Sin embargo, considerd que continuar pagando el 100% de la mesada 14 no
tiene justificacidn en equidad, pues el reconocimiento pensional se realiz6 con
la legitima esperanza de compartirla en el evento futuro previsto en la ley,

incluso con antelacion a la expedicion de la reforma pensional.

1. LA SENTENCIA APELADA

El Juez de primera instancia condend a la FIDUCIARIA LA PREVISORA SA
como vocera y administradora del FONDO NACIONAL DE PASIVO
PENSIONAL Y PRESTACIONAL DE LA ELECTRIFICADORA DEL
CARIBE SA E.S.P. - FONECA a pagar al demandante las mesadas adicionales
dejadas de percibir desde el mes de junio de 2020 en adelante, junto con la
indexacion de las mismas. En razon a lo anterior, condené en costas a la parte
demandada en la suma de 01 SMMLYV.

En su decision, el a-quo sefiald que el demandante cuenta con un derecho
convencional concreto; igualmente, sostuvo que Colpensiones unicamente

comparte las pensiones extralegales cuando se causan con posterioridad a la



Rad. 23-001-31-05-003-2021-00153-01 FOLIO 314-22

vigencia del Decreto 2879 de 1985, esto es, del 17 de octubre de dicha anualidad
en adelante si el empleador continta aportando al Instituto para el seguro de
invalidez, vejez y muerte, a menos que se acuerde que la prestacion sea

concurrente con el ISS.

Afirmé que segun la jurisprudencia, el Acto Legislativo No. 01 de 2005 no
dispuso la eliminacion de derechos pensionales adquiridos, por lo que ante una
situacion definida y/o consumada por una norma anterior, no puede afectar al
actor; en consecuencia, consideré que el derecho pensional de la mesada 14
queda incolume a favor del accionante y a cargo de la FIDUCIARIA LA
PREVISORA S.A., como vocera y administradora del FONDO NACIONAL
DE PASIVO PENSIONAL Y PRESTACIONAL DE LA
ELECTRIFICADORA DEL CARIBE SA E.S.P. - FONECA.

IV. RECURSO DE APELACION

La parte demandada a través de su apoderada judicial, presentd recurso de

apelacion mostrando su inconformidad de la siguiente manera:

Indico que el juzgado de instancia desconoci¢ la figura de la compartibilidad
entre las pensiones de naturaleza legal y extralegal. Al actor le fue otorgada la
pensién en el mes de diciembre de 2003, esto es, con posterioridad al 17 de
octubre de 1985, (entrada en vigencia del Decreto 2879 de 1985), por lo que la
eliminacion de la mesada 14 por disposicion constitucional afecta al sujeto para

el cual estaba dirigida la reforma, es decir, al afiliado.

Considero que continuar pagando el 100% de la mesada 14 no tiene sentido de
equidad, pues el reconocimiento pensional se efectud con la legitima esperanza
de compartirla en el evento futuro previsto en la ley, incluso mucho antes de

que se expidiera la reforma pensional.
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Finalmente, indicé que teniendo en cuenta la naturaleza juridica de la entidad
demandada, los recursos provenientes de la nacion Unicamente pueden
destinarse para garantizar el pago de pensiones de jubilacion que hacen parte de
los pasivos pensionales reconocidos por la ELECTRIFICADORA DEL
CARIBE SA E.S.P., por lo que no pueden imponerse obligaciones mas alla de

las expresamente determinadas en la Ley.

V. ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte demandante, a través de apoderado judicial allegé escrito mediante el
cual solicito la confirmacion de la sentencia emitida en primera instancia por
encontrarse ajustada a derecho. Asi mismo, solicité condenar en costas al

recurrente.

Afirmo que la parte demandada no demostré que la mesada adicional no era un
derecho convencional adquirido desde mucho antes de la entrada en vigor del
Acto Legislativo 001 de 2005, por lo que tal derecho al ser adquirido debe

respetarse y protegerse.

V1. CONSIDERACIONES

6.1. Presupuestos procesales

Los presupuestos procesales de eficacia y validez estan presentes, por lo que

corresponde a la Sala desatar de fondo la segunda instancia.

6.2. Problema juridico a resolver

De conformidad con el articulo 66-A del C. P.del T.yde laS. S., la sentencia de
segunda instancia debe estar en consonancia con las inconformidades planteadas
en el recurso de apelacion. Asi las cosas, el problema juridico a resolver, se

centra en determinar: 1) Si el demandante tiene derecho a que la entidad
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demandada le reconozca y pague el 100% de la mesada adicional indexada a

partir del mes de junio de 2020.

Para desatar el problema juridico, en primer lugar es necesario dejar sentado
que no hay discusion en cuanto a que la empresa ELECTRIFICADORA DEL
CARIBE SA E.S.P. le otorgd al demandante la pension convencional de
jubilacion a partir del 23 de diciembre de 2003y, hasta tanto, el 1SS o la entidad
que hiciera sus veces, le concediera la pension por vejez, momento tras el cual
solamente pagaria el mayor valor si lo hubiere. Asi mismo, se evidencia que
mediante la Resolucion SUB 110565 del 09 de mayo de 2019 emitida por
Colpensiones, le fue reconocida al actor la pension de vejez desde el 20 de
diciembre de 2017.

Finalmente, tampoco se encuentra en discusion que la empresa demandada negé
al actor la solicitud de la mesada adicional mediante respuesta de fecha 22 de
febrero de 2021.

6.4. De la mesada 14 y la compartibilidad pensional

Sea lo primero indicar, que se entiende por causacion de la mesada 14 el
reconocimiento pensional que de manera adicional se realiza en el mes de junio
a todos los pensionados. No obstante, con la expedicion del Acto Legislativo 01
de 2005, que modifico el articulo 48 de la Constitucion Politica, se establecio

en el inciso 8° como primera regla que:

“Las personas cuyo derecho a la pension se cause a partir de la vigencia del
presente Acto Legislativo no podran recibir mas de trece (13) mesadas
pensionales al afio. Se entiende que la pension se causa cuando se cumplen todos
los requisitos para acceder a ella, ain cuando no se hubiese efectuado el

reconocimiento’”

Sin embargo, el Paragrafo transitorio 6° de la misma norma, denotdé una

salvedad para aquellos pensionados que reunieran las siguientes condiciones:
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"Paréagrafo transitorio 60. Se exceptlan de lo establecido por el inciso 8o. del
presente articulo, aquellas personas que perciban una pension igual o inferior a
tres (3) salarios minimos legales mensuales vigentes, si la misma se causa antes

del 31 de julio de 2011, quienes recibiran catorce (14) mesadas pensionales al

ano.

En efecto, el sentido del Acto Legislativo 001 de 2005, fue la eliminacion
paulatina de la mesada 14, de manera progresiva hasta su extincién definitiva,

por lo cual se configuraron tres diferentes escenarios en el tiempo:

1. Todos aquellos que lograron consolidar su derecho a la pensién
cumpliendo con los requisitos de edad y tiempo antes de la expedicion
del Acto Legislativo 01 de 2005.

2. El reconocimiento de la mesada 14 para aquellas personas que después
de la entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005 y hasta el 31
de julio de 2011 causen y perciban una pension inferior a tres (3)

salarios minimos legales mensuales vigentes.

3. Todas aquellas personas que adquirieron el estatus de pension después
del 31 de julio de 2011, sin importar el monto pensional, no tienen

derecho a recibir el pago y reconocimiento de la mesada 14.

Ahora bien, de otra parte, es menester hacer alusion a la figura de la
compartibilidad pensional consagrada en el articulo 18 del Decreto 758 de 1990,
como quiera que en el presente asunto, al actor le fue reconocida una pension

convencional, por lo que tal disposicion reza:

“ARTICULO 18. COMPARTIBILIDAD DE LAS PENSIONES
EXTRALEGALES. Los patronos registrados como tales en el Instituto de Seguros
Sociales, que otorguen a sus trabajadores afiliados pensiones de jubilacion

reconocidas en convencion colectiva, pacto colectivo, laudo arbitral o
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voluntariamente, causadas a partir del 17 de octubre de 1985, continuaran
cotizando para los seguros de invalidez, vejez y muerte, hasta cuando los
asegurados cumplan los requisitos exigidos por el Instituto para otorgar la
pensidn de vejez y en este momento, el Instituto procedera a cubrir dicha pension,
siendo de cuenta del patrono Unicamente el mayor valor, si lo hubiere, entre la

pension otorgada por el Instituto y la que venia cancelando al pensionado.

PARAGRAFO. Lo dispuesto en este articulo no se aplicara cuando en la
respectiva convencion colectiva, pacto colectivo, laudo arbitral o acuerdo entre
las partes, se haya dispuesto expresamente, que las pensiones en ellos

reconocidas, no seran compartidas con el Instituto de Seguros Sociales. ”

En esta materia, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia sefialo en
sentencia de radicado 31386 del 03 de abril de 2008, reiterada por la SL5315 de

2021, en los siguientes términos:

“(...) Sobre el tema de la compartibilidad de las pensiones convencionales,
extralegales o voluntarias con la pension de vejez a cargo del Instituto de Seguros
Sociales, la jurisprudencia laboral tiene definido que, a partir de la fecha de
publicacién del Decreto que aprobo el Acuerdo 029 de 1985, los empleadores
inscritos en el Instituto de Seguros Sociales que reconozcan a sus trabajadores
afiliados pensiones de jubilacion consagradas en convenciones colectivas, pactos
colectivos, laudos arbitrales o de manera voluntaria, continuaran cotizando para
los seguros de Invalidez, Vejez y Muerte, hasta cuando los asegurados cumplan
los requisitos exigidos por el Instituto para otorgar la pension de vejez y en este
momento dicho Instituto, procedera a cubrir dicha pension, siendo de cuenta del
empleador unicamente el mayor valor, si lo hubiere, entre la pension otorgada

por el ente de seguridad social y la que venia siendo pagada por el empleador.

Ninguna duda queda entonces de que la compartibilidad que instituyé esa
disposicion, que fue reiterada por el articulo 18 del Acuerdo 049 de 1990, opera
para las pensiones extralegales causadas desde la publicacion del Decreto 2879
de 1985, que aprobd el mentado Acuerdo 029, es decir, desde el 17 de octubre de
1985, por cuanto asi quedd estipulado con claridad en el articulo 5° de dicho
acuerdo, siendo indiferente la fecha en que se haya suscrito la convencion, pacto,

’

acuerdo o laudo arbitral de donde emana el derecho pensional respectivo.’
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De lo anterior, es claro para el presente asunto que al actor le fue reconocida la
prestacion economica de la pension convencional de jubilacion a partir del 23
de diciembre de 2003, esto es, en una fecha posterior al 17 de octubre de 1985,
por lo que no existe duda alguna que para el sub judice es aplicable la figura de
la compartibilidad pensional siendo cuenta del empleador, en este caso, la
empresa ELECTRIFICADORA DEL CARIBE SA E.S.P. cubrir el pago del
mayor valor de la pension pagada por la administradora de pensiones y la

reconocida por la entidad empleadora.

Asi las cosas, de cara al asunto que convoca a esta Judicatura, es preciso sefialar
que si bien al actor le fue reconocida la pension de vejez por parte de
Colpensiones mediante Resolucion SUB 110565 del 09 de mayo de 2019, esto
es, con posterioridad a la entrada en vigencia del Acto Legislativo 001 de 2005;
lo cierto, es que en efecto le asiste razon al a-quo al considerar que el
demandante cuenta con un derecho convencional adquirido, causado a partir del
23 de diciembre de 2003 por parte de la empresa ELECTRIFICADORA DEL
CARIBE SA E.S.P., esto es, antes de entrar en vigor el Acto Legislativo 001 de

2005, por lo que no puede verse afectado el nimero de mesadas percibidas.

En ese sentido, la Corte Suprema de Justicia en la Sentencia SL7917-2015 se
ha referido en materia de la mesada adicional de junio de las pensiones

convencionales en los siguientes términos:

“Lo cierto es que el Tribunal no incurrio en yerro juridico alguno al imponer la
condena en la forma en que lo hizo, pues si la pensién convencional del actor fue
reconocida antes de la vigencia del Acto Legislativo 1 de 2005 y el actor venia
recibiendo su importe en el equivalente a catorce mesadas anuales, el valor de
cada anualidad es el que debe observarse para efectos de la compartibilidad con
la pension de vejez que le otorgo el ISS en vigencia de la referida normatividad,
sin que importe finalmente si el 1SS no reconoce la mesada adicional de junio por
superar la pension de vejez el monto de los tres salarios minimos legales
mensuales vigentes de acuerdo con la restriccién que le impone el citado acto

legislativo. Basta comparar la diferencia cuantitativa que existe entre las catorce



10
Rad. 23-001-31-05-003-2021-00153-01 FOLIO 314-22

mesadas que pagaba el Ministerio y las trece que reconocio y paga el ISS, de
manera que si el monto de las primeras supera el monto de las segundas, la
diferencia entre las dos debe ser asumida por el Ministerio, pues eso es finalmente

el efecto que surge de la figura de la compartibilidad pensional. (...)"

Tal situacién, igualmente fue discutida por la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia en Sentencia SL3834 de 2019, en un caso de similares contornos en

el que se indico:

“(...) en casos como el presente, la mesada adicional de junio hace parte del
mayor valor que debe reconocer Electricaribe S.A. ESP en virtud de la
compartibilidad pensional. De suerte que, de cara al inciso 1.° del articulo 43 del
Decreto 692 de 1994, la «proporcion» que le corresponde asumir a la empleadora

por concepto de mesada 14, es el 100%.”

Bajo ese tenor, es preciso también citar la Sentencia SL4517 de 2020 reiterada

por la SL3609 de 2022, en la que se sefialo:

“Acorde con lo relatado en precedencia, se tiene que la pension de jubilacion de
origen convencional concedida al demandante por parte del IDEMA y luego
asumida por el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, nacié a la vida
juridica desde diciembre de 1991, es decir, mucho antes de entrar a regir el Acto
Legislativo 01 de 2005, razén por la cual, cuando el ISS, hoy Colpensiones,
reconocid la de vejez en 2009, compartiéndose esta con la que otorgd el

empleador, no podia verse afectada en cuanto al nimero de mesadas.

Por tal razén, como el ISS concedi6 la prestacion por vejez excluyendo la mesada
de junio, en virtud de lo estatuido en el inciso 8° del Acto Legislativo 01/05, por
ser esa pension superior a tres SMLMV, quedaba a cargo de su antigua
empleadora, cancelar dicha mesada adicional, pues se itera, aquella se otorgd
mucho antes de la data en que entré en vigor la aludida preceptiva de orden

constitucional.

Bajo este horizonte, resulta claro que la mesada adicional de junio hace parte
del mayor valor que debe reconocer el Ministerio de Agricultura y Desarrollo
Rural en virtud de la compartibilidad pensional, de suerte que, de cara al inciso
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1° del articulo 43 del Decreto 692 de 1994, la «proporcién» que le corresponde
asumir a la empleadora por concepto de mesada 14, es el 100%. ”

En virtud de tales presupuestos, encuentra esta Sala que mas alla de los reparos
esbozados por la entidad recurrente, la verdad es que sobre la materia la
jurisprudencia ha reconocido la mesada 14 como parte del mayor valor que
deben reconocer las entidades en virtud de la figura de la compartibilidad
pensional, por lo que en el presente asunto tal prestacién econémica debe
entonces ser asumida por la entidad empleadora, en este caso, la FIDUCIARIA
LA PREVISORA SA como vocera y administradora del FONDO NACIONAL
DEL PASIVO PENSIONAL Y PRESTACIONAL DE LA
ELECTRIFICADORA DEL CARIBE SA E.S.P. - “FONECA”.

Conforme con lo expuesto, se observa que no han de prosperar los reparos
realizados por la parte recurrente; y en consecuencia, se confirmara la decision

adoptada por el a-quo por las razones expuestas en esta providencia.

6.5. Costas

Atendiendo las resultas del recurso y la réplica de la parte demandante en esta

instancia, se impondran costas en esta instancia a cargo de la parte demandada.

Y, como quiera que recientemente la Honorable Sala de Casacion Civil (Vid.
Sentencia STC1075-2021) ha sefialado que las agencias en derecho se deben
fijar en la providencia que resuelva la actuacion que dio lugar a un y no en
actuacion posterior, amén de que en Sala Especializada esta Corporacién acogio
tal criterio, se fijaran tales agencias en un (1) SMMLYV que, segln el numeral
4° del articulo 5° del Acuerdo PSAA16-10554 de 2016 expedido por el Consejo
Superior de la Judicatura, corresponde al tope minimo para la segunda instancia

en procesos declarativos en general.
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VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Cuarta de Decision Civil - Familia - Laboral
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Monteria administrando justicia,

en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR lasentencia de fecha 27 de julio de 2022 proferida
por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Monteria — Cordoba, dentro del
PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por LUIS MANUEL
SERPA MACHADO contra la FIDUCIARIA LA PREVISORA SA como
vocera y administradora del FONDO NACIONAL DEL PASIVO
PENSIONAL Y PRESTACIONAL DE LA ELECTRIFICADORA DEL
CARIBE SA E.S.P. - “FONECA”.

SEGUNDO: Costas en esta instancia a cargo de la demandada. Agencias en
derecho en la suma de un (1) SMLMV.

TERCERO: Oportunamente regrese el expediente a su oficina de origen.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
7{2—

RAFAEL MORA ROJAS
Magistrado

-
CRUZ ANTONIO YANEZ A
Magistrado

Magistrado
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SALA CUARTA DE DECISION CIVIL FAMILIA LABORAL
MAGISTRADO PONENTE: RAFAEL MORA ROJAS

Radicado N° 23-001-31-05-005-2022-00105-01 FOL IO 474-2022

MONTERIA, DIECINUEVE (19) DE OCTUBRE DE DOS MIL VEINTITRES (2023).

I. OBJETO DE LA DECISION

Decide el Tribunal los recursos de apelacion interpuestos por las partes demandadas
PORVENIR S S.A y COLPENSIONES, asi como el grado jurisdiccional de consulta que se
surte a favor de la segunda, con respecto a la sentencia pronunciada en audiencia el 23 de
noviembre de 2022 proferida por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Monteria, dentro
del proceso ordinario laboral promovido por JOSE LUIS PEREZ ROJAS contra
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES ~COLPENSIONES, PORVENIR
y COLFONDOS

I1. ANTECEDENTES
2.1. Demanda

Pretende la parte actora JOSE LUIS PEREZ ROJAS, se declare la nulidad o ineficacia del
traslado de régimen de prima media con prestacion definida, al régimen de ahorro individual
con solidaridad administrado por PORVENIR. Como consecuencia de la declaracién
anterior, solicita se declare que el demandante ha tenido como Unica afiliaciéon valida al
régimen de prima media con prestacion definida, asimismo, se ordene a PORVENIR
trasladar los ahorros, rendimientos, efectuados en dicho régimen, al régimen de prima media
con prestacion definida administrado por COLPENSIONES, esta ultima lo reciba como

afiliado al régimen de prima media con prestacion definida asi como los aportes sufragados
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al regimen de ahorro individual. Por Gltimo, invoca que se condene en costas y agencias en

derecho a las demandadas.

Como fundamento de sus pretensiones esgrime:

-Labora en la Fiscalia General de la Nacién desde el 11 de julio de 1992, devengando un
salario de seis millones quinientos mil pesos (6.500.000). Tiene 59 afios de edad y més de 30

afios de servicio.

-Desde el inicio de su vida laboral, cotizo en el régimen de prima media, administrado por el
ISSO, hoy Colpensiones. Posteriormente se trasladé al RAIS por intermedio de la

administradora de fondos de pensiones y cesantias Porvenir S.A.

-Al momento de cambiar de régimen pensional, las entidades demandadas lo indujeron en
error, toda vez que la asesoria por parte de la AFP fue insuficiente ya que le informacion que
le suministro no fue completa y comprensible, pues no precisaron de los pros y contras del
cambio de régimen pensional. No le suministraron informacion documentada que le indicara

claramente la diferencia entre el monto de la pension en el RPM y el RAIS.

-El traslado desmejord significativamente sus derechos pensionales, puesto que, con las
cotizaciones realizadas durante el tiempo laborado, el demandante hubiera superado
considerablemente el minimo de semanas requeridas para gozar de la taza minima de
remplazo en RPM. Dicha aclaracion no fue suministrada por las AFP al momento de efectuar

el traslado de régimen.

-El 26 de abril de 2022 solicité el demandante ante Colpensiones el traslado de régimen
pensional. Mediante comunicacion de esa misma data Colpensiones rechazo la solicitud.

2.2 Contestacion y tramite
Admitida la demanda y notificadas en legal forma las accionadas, administradora de fondos

y cesantias PORVENIR S.A. y administradora colombiana de pensiones COLPENSIONES.

Esta Gltima se opuso a las pretensiones de la demanda formulando excepciones de fondo:
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COLPENSIONES propuso las excepciones de inexistencia de obligaciones reclamadas por
faltar menos de diez afios para cumplir con el requisito de la edad para acceder a la pension
de vejez, desconocimiento del principio de sostenibilidad financiera del sistema general de
pensiones, no tener la condicion de afiliado a la administradora colombiana de pensiones,

inoponibilidad por ser un tercero de buena fe, prescripcién, innominada o genérica.

Asimismo, mediante auto de fecha 26 de septiembre de 2022, resolvié el A-quo vincular a la
administradora de fondos pensionales Colfondos S.A. como litisconsorte necesario, puesto
que, de las pruebas allegas por las partes, se avizora que el traslado de régimen se dio
inicialmente hacia dicha entidad, motivo suficiente para que las resultas del proceso puedan
afectarla positiva o negativamente. Por las razones expuestas notificd y dio traslado de 10

dias a Colfondos para ejercer su derecho a la defensa y contradiccion.

A su turno, la entidad vinculada acept6 todas las pretensiones de la demanda y solicitd ser

absuelta de la condena en costas.

La administradora de fondos y cesantias Porvenir, guardé silencio

Las audiencias de los articulos 77 y 80 se surtieron de forma legal; en la segunda se profirid

la;

I11. SENTENCIA APELADA'Y CONSULTADA

A través de esta providencia, el juzgado quinto laboral del circuito de Monteria accedio a las
pretensiones de la demanda. En consecuencia, declaro la ineficacia del traslado de régimen
de prima media a régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por
COLFONDQOS, con vigencia desde el 1 de agosto de 1994 a 30 de abril de 2000. Toda vez
que la AFP, no acredit6 haber brindado informacion clara y precisa acerca de las condiciones

y consecuencias del traslado.

De igual forma, quedo6 expuesto en la practica de pruebas que, si bien el demandante no se
encontraba afiliado a Colpensiones, este pertenecia a la extinta Caja Nacional de Prevision
CAJANAL, la cual hace parte del régimen de prima media, como ha quedado establecido en
el articulo 52 de la ley 100 de 1993.

Destaca el fallador de primera instancia que la ineficacia tiene como consecuencia la

inexistencia del acto juridico, surte efectos ex-tunc. Dicho esto, los traslados efectuados por
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el demandante dentro del RAIS, de Colfondos a Porvenir con vigencia del 1 de mayo de 2000
al 31 de mayo de la misma anualidad. Luego de Porvenir S.A. a Horizonte con vigencia de 1
de junio de 2000 a 31 de diciembre de 2013y finalmente la absorcion realizada por Porvenir
S.A. a la AFP extinta Horizonte por fusion, desde el 1 de enero de 2014 hasta la fecha, no
gozan de validez juridica alguna. Por lo expuesto, el A Quo resolvié ordenar a Colfondos y
Porvenir S.A. devolver los aportes realizados por el actor desde el 1 de agosto de 1994 hasta
la actualidad, en el régimen de ahorro individual solidario, asi como los gastos
administrativos, rendimientos financieros y todos los emolumentos, al régimen de prima

media administrado por Colpensiones.

Finalmente se ordend a la AFP Colpensiones tener como afiliado al sefior José Luis Pérez
Rojas y darles validez a los aportes en mencion. Condenar en costas a las partes demandadas

Colpensiones y porvenir y declarar no probadas las excepciones propuestas por las mismas.

IV. LOS RECURSOS DE APELACION

Apelacion de COLPENSIONES

La entidad manifiesta inconformidad con la declaratoria de ineficacia del traslado del sefior
José Luis Pérez, cimentada en el argumento que, el demandante firmo un acuerdo de
voluntades libremente, el cual solo tiene efectos para las partes que en el intervinieron,
quienes serian la AFP Colfondos y el demandante. Por lo expuesto arguye que Colpensiones
es un tercero, ajeno al acto juridico génesis de esta sentencia, y en consecuencia se constituye

una falta de legitimacion en la causa por pasiva.

Asi las cosas, la administradora colombiana de pensiones, no deberia asumir las
consecuencias juridicas deprecadas de la decision de primera instancia, por lo cual pretende

la revocatoria la sentencia y absolucion de Colpensiones de las pretensiones de la demanda.

En cuanto a las costas, Colpensiones actu6 sin temeridad alguna, bajo el principio de la buena
fe.

Apelacion de PORVENIR

Presenta inconformidad respecto a la indexacion de los emolumentos que debe retornar
Porvenir, toda vez que, al ordenarse la devolucion de los rendimientos financieros, se
incluyen frutos e intereses, por lo tanto, se estaria compensando cualquier depreciacion que

haya tenido el poder adquisitivo de la moneda en los Ultimos afios. Asi las cosas, la AFP
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pretende se revoque parcialmente la sentencia en lo referente a la indexacion de emolumentos

aretornar.

V. ALEGATOS DE CONCLUSION

ALEGATOS COLPENSIONES S.A

Reiter6 los argumentos expuestos en el recurso de alzada y ademas planted que el
demandante, José Luis Pérez Rojas no registra vinculacion de ninguna data en la base de
datos de la administradora.

Asimismo, trajo a colacién el articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual consagra el principio
de libre escogencia de régimen pensional, y establece que el afiliado no podra trasladarse de
régimen cuando le faltaren diez afios 0 menos para cumplir la edad para tener derecho a la
pension de vejez.

Aunado a lo interior indico que la decision de primera instancia, transgrede el principio de
sostenibilidad financiera del sistema, reiterado en jurisprudencia de la honorable Corte
Suprema de Justicia, el cual reza: ninguna persona puede favorecerse de los recursos que
con tanto esfuerzo han ahorrado de manera obligatoria los afiliados al Régimen De Prima
Media con Prestacion Definida.

En cuanto a la condena en costas, la AFP se opone a la misma, manifestando que actué sin
temeridad alguna bajo el principio de buena fe y sumado a ello dentro del proceso no se

evidencia la acreditacion de las mismas.

ALEGATOS DEMANDANTE

Solicita sea resuelto el problema juridico a favor del sefior José Luis Pérez Rojas, toda vez
que, el traslado de régimen perjudicé su expectativa pensional al hacerse de manera errénea,
omitiendo el deber del buen consejo y de brindar la informacion precisa y clara respecto a
las condiciones y consecuencias mayusculas de dicho acto para el demandante. En
consecuencia, no se puede hablar de una afiliacion libre y espontanea y como sustento de lo
expuesto, cito a la corte suprema de justicia. Sala de Casacion Laboral M.P. Eduardo Lopez
Villegas. Sentencia del 9 de septiembre de 2008. Expediente 31989

VI. CONSIDERACIONES

Presupuestos procesales

Los presupuestos procesales de eficacia y validez estan presentes, por lo que corresponde a

la Sala desatar de fondo la segunda instancia.
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Problema juridico a resolver

El problema juridico se cifie a dilucidar: (i) si existe nulidad y/o ineficacia del traslado de
régimen que hiciera el accionante del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, por omisién del fondo privado Colfondos de
darle una informacion completa, veraz, comprensible sobre las consecuencias negativas del
mismo. (ii) De encontrarse acreditada la nulidad y/o ineficacia del traslado, determinaremos

las consecuencia y efectos frente a los accionados.

6.3. Nulidad y/o ineficacia de la afiliacion del régimen pensional.

Consagra la Constitucion Politica el derecho a la seguridad social, reglamentado a partir de
la expedicion de la ley 100 de 1993 e integrado por diversos sistemas, entre ellos el sistema
general de pensiones, que se encuentra conformado por dos subsistemas, el de reparto o
también denominado Régimen de prima media con prestacién definida, administrado por el
extinto ISS hoy por COLPENSIONES, vy el de capitalizacion conocido como Régimen de

ahorro individual con solidaridad, administrado por particulares a través de fondos privados.

Acerca de las caracteristicas de los dos sistemas y/o regimenes anunciados, precisé la Sala
de Casacion Laboral en la sentencia SL-929 del 14 de febrero de 2018, radicacion No. 47992,
M.P. GERARDO BOTERO ZULUAGA, que “En la de reparto, se proyecta la financiacion
a partir de una cuenta global, compuesta por todas las cotizaciones, que ingresan en un
determinado periodo y que se distribuyen entre sus beneficiarios, cubriendo asi las cargas
del sistema y es lo que en Colombia se regula, en el caso de las pensiones, a través del
régimen de prima media con prestacion definida, ... De otro lado, la capitalizacion, se
ampara en el mecanismo del ahorro, de manera que las cotizaciones de los afiliados
permiten construir una reserva propia, que ademas se incrementa por razon de los intereses
que recibe cada asegurado, y se hace efectivo cuando se completa un valor suficiente para
realizar la provision de la pensidn; en nuestro sistema juridico presenta variados matices,
dada la extension de la referida solidaridad, que aunque limitada, se concreta en la garantia
de pension minimay en los aportes al fondo de solidaridad social, figuras ambas del régimen

de ahorro individual.|

Este nuevo sistema pensional reglamentado por la Ley 100 de 1993, ha impuesto a las
administradoras de los regimenes pensionales un doble caracter, como sociedades de servicios
financieros y entidades de seguridad social, imponiéndoles deberes y obligaciones en aras de

desempefiar sus funciones bajo la ética del servicio publico, teniendo presente que su actuar debe
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estar revestido de buena fe y total transparencia, ofreciendo confianza a los usuarios que le
depositan sus ahorros; dentro de esos deberes cobra gran importancia el de informacion, cuyo
objetivo es garantizar a los afiliados la toma de decisiones libre y voluntaria al momento de
escoger entre los dos regimenes, siendo imperioso que se les dé a conocer las prestaciones que
ofrecen, los requisitos para acceder a ellas, amén de las caracteristicas, bondades y desventajas
que pudieran brindarles cada uno de los regimenes pensionales -RAIS 0 RPM, a fin de optar por
el que més les convenga; por ello, ha destacado la Sala de Casacidn Laboral que en la medida en
que el interesado tenga mayor conocimiento sobre todos los aspectos que rodean el sistema
pensional y los regimenes que lo conforman, tendra la posibilidad de poder tomar una decision
libre y voluntaria al momento de realizar la afiliacion y/o traslado de régimen, al punto que solo

asi podria pregonarse una real consentimiento libre y voluntario.

Sobre el tema pertinente, es menester traer a colacion lo expuesto por el Maximo Organo de
cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral, cuando en sentencia SL 1006 del 28 de marzo de
2022, Radicado 86505, MP OMAR DE JESUS RESTREPO OCHOA, sostuvo:

“Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:

Por demés las implicaciones de la asimetria en la informacion, determinante para
advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional, no solo estaba
contemplada con la severidad del articulo 13 atras indicado, sino ademas el Estatuto
Financiero de la época, para controlarla, imponia, en los articulos 97 y siguientes que
las administradoras, entre ellas las de pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley,
sino soportadas en los principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en
las que se sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la
informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que
realicen, de suerte que les permita, a traves de elementos de juicio claros y objetivos,

escoger las mejores opciones del mercado»

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre otras las
AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico, deben emplear la debida
diligencia en la prestacion de los servicios, y que «en la celebracion de las operaciones
propias de su objeto dichas instituciones deberan abstenerse de convertir clausulas que
por su caracter exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un
abuso de posicion dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar un
formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber tenido los elementos de

juicio suficientes para advertir la trascendencia de la decision adoptada, tanto en el
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cambio de prima media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no la
persona en transicion, aspecto que soslayé el juzgador al definir la controversia, pues

hallo suficiente una firma en un formulario [...J].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido de una

ilustracion al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas,

condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes pensionales,

asi como de los riesgos y consecuencias del traslado.

Por tanto, hoy en el campo de la sequridad social, existe un verdadero e insoslayable

deber de obtener un consentimiento informado (CSJ SL19447-2017), entendido como un

procedimiento que garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento 0 un servicio, la

comprension por el usuario de las condiciones, riesgos y consecuencias de su afiliacion

al régimen. Vale decir, que el afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido

informacién clara, cierta, comprensible y oportuna.

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometi6 un segundo error juridico al dar
por satisfecho el deber de informacién con el simple diligenciamiento del formulario de

1

afiliacion, sin averiguar si en verdad el consentimiento alli expresado fue informado.’

Se ha sostenido igualmente que el deber de informacion no puede entenderse satisfecho con la
simple suscripcion de documentos o formularios contentivos de expresiones genéricas, por el
contrario, se ha impuesto a las administradoras de pensiones el deber de acreditar que informaron
documentalmente al afiliado de todas las circunstancias que podian rodear su expectativa e
interés pensional, deber probatorio que encuentra su génesis en el articulo 1604 del CC, al prever

que la carga de la prueba de la diligencia y cuidado le incumbe a quien la alega.

Asi las cosas, la Ley 100 de 1993 ha impuesto deberes a las entidades que hacen parte del
sistema de seguridad social en pensiones, siendo criterio reiterado de la Sala de Casacion
Laboral el deber en cabeza de los fondos y administradores de pensiones de brindar una
informacidn veraz, completa, comprensible, acerca de las caracteristicas que ofrecen cada
uno de los regimenes pensionales que nacieron con la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993.

Ahora bien, es la misma Sala de Casacion Laboral la que dispone, en casos como este, la
inversion de la carga de la prueba, recayendo en el fondo de pensiones el deber de demostrar
que le otorgd al demandante la informacidn acerca de lo conveniente e inconveniente de su

traslado de régimen, asi se plasmo en la sentencia SL 869 del 15 de marzo de 2022, radicado
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84661, con ponencia de la magistrada DOLLY AMPARO CAGUASANGO VILLOTA,
donde sefialo:

“Como se preciso, el traslado de régimen pensional debe estar precedido de la

existencia de un verdadero consentimiento informado de la parte interesada para que

sea valido, toda vez que es un deber profesional de las AFP brindar toda la

informacién requerida para que el afiliado tome una decisién como la que se

cuestiona, con conocimiento sobre sus implicaciones.

Por tal razon, si la parte actora manifiesta que no le fue brindada la informacion

necesaria para adoptar tal determinacién de traslado, no le corresponde demostrar

esta afirmacion, pues se trata de un hecho negativo. Por el contrario, es deber de la

AFP traer a juicio los elementos de prueba que permitan establecer que, al momento

de su afiliaciéon, brindd las explicaciones suficientes y veraces sobre las

consecuencias, caracteristicas, riesgos, beneficios y desventajas del traslado de

régimen pensional.

Asi, si a la administradora se le endilga el incumplimiento de su deber profesional y

de no actuar con diligencia, es a ésta a quien le incumbe demostrar que si atendid

tales obligaciones, mas cuando se encuentra en mejor posicién probatoria para

allegar los elementos requeridos para esclarecer hechos como los que agui se
discuten. Al respecto, en decision CSJ SL1688-2019 reiterada en CSJ 4803-2021 se

indico:

En consecuencia, si se arguye que, a la afiliacién, la AFP no suministré informacion
veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplié
voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la validez del contrato
de aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacion se acredita con el hecho positivo
contrario, esto es, que se suministrd la asesoria en forma correcta. Entonces, como
el trabajador no puede acreditar que no recibié informacién, corresponde a su
contraparte demostrar que si la brindd, dado que es quien esta en posicion de

hacerlo.

Como se ha expuesto, el deber de informacion al momento del traslado entre
regimenes es una obligacion que corresponde a las administradoras de fondos de
pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita comprender la l0gica,
beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos y efectos
negativos de esa decision.
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En torno al punto, el articulo 1604 del Codigo Civil establece que «la prueba de la
diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo», de lo que se sigue que es
al fondo de pensiones al que corresponde acreditar la realizacion de todas las
actuaciones necesarias a fin de que el afiliado conociera las implicaciones del

traslado de régimen pensional.”

En el sub examine, del material probatorio allegado al proceso se evidencia que el sefior
JOSE LUIS PEREZ ROJAS efectivamente realizé un traslado de régimen pensional, del
Régimen de Prima Media con prestacion definida al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad administrado por COLFONDOS, con efectividad a partir del primero (01) de
agosto de 1994, de Colfondos a Porvenir con vigencia del 1 de mayo de 2000 al 31 de mayo
de la misma anualidad. Luego de Porvenir S.A. a Horizonte con vigencia de 1 de junio de
2000 a 31 de diciembre de 2013 y finalmente la absorcion realizada por Porvenir S.A. a la
AFP extinta Horizonte por fusion, desde el 1 de enero de 2014 hasta la actualidad.

Por todo lo precedente y conforme a la jurisprudencia citada, correspondia a la AFP
COLFONDOS S.A. demostrar que al momento del traslado del actor, le ofreci6 toda la
informacion necesaria, clara y precisa acerca de las consecuencias de su traslado de régimen
(del RPM al RAIS), carga probatoria que no cumplio en el caso estudiado, por tanto, ha de
concluirse que la AFP COLFONDOS no cumpli6 con su deber de dar informacion veraz y
completa a la demandante frente a las ventajas y desventajas de su traslado del REGIMEN
DE PRIMA MEDIA CON PRESTACION DEFINIDA al REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD vy ello es razén suficiente para que salga avante la

pretension de ineficacia del traslado efectuado.

Ahora bien, se indica en la alzada que la parte demandante no registra vinculacion al RPM,
por no haber estado afiliado a Colpensiones. Cabe resaltar que el demandante, pertenecia
inicialmente a la CAJA DE PREVISION DEPARTAMENTAL DE CORDOBA, entidad que
hace parte del régimen de prima media acorde con lo expuesto por la Sala de Casacion
Laboral, entre otras, en la SL2696-2022, MP Dra. DOLLY AMPARO CAGUASANGO
VILLOTA, donde sobre el tema anuncio:

“Y segun el articulo 9° del Decreto 692 de 1994, son afiliados al sistema “c) Los

servidores publicos incorporados al sistema general de pensiones”.

Ahora bien, de conformidad con el articulo 11 del Decreto 692 de 1994, los
servidores publicos que se encontraban afiliados a una caja o fondo del sector

publico podian continuar en ellos mientras no se ordenara su liquidacién, sin que
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fuera necesario diligenciamiento de formulario o comunicacion donde constara su
vinculacion; y con arreglo al articulo 6° ibidem, son administradoras en el régimen
de prima media con solidaridad, “el ISS y las demas cajas o entidades del sector
publico o privado que administran sistemas de pensiones, legalmente autorizadas, y

mientras no se ordene su liquidacion”.

De lo anterior se deriva, que si la demandante después del 30 de junio de 1995,

continud afiliada a la Caja Departamental de Seguridad Social del Chocé vy vertié

alli sus aportes hasta el 30 de junio de 1996, como aparece en la constancia suscrita

por el Jefe de la Oficina de Talento Humano de la Gobernacion del Departamento

del Choco6 (fl. 51 del cdno. 1), ha de entenderse que habiendo sido incorporada al

sistema como se dejo sefalado, seleccioné el régimen de prima media y por lo tanto

los aportes hechos en ese lapso lo fueron validamente a una caja que administra

dicho régimen y no pueden ser desconocidos por el Instituto como lo pretende el
impugnante (CSJ SL, 31 en. 2012, rad. 48031).”

En lo atinente a los efectos de la ineficacia del traslado de régimen, imperioso se torna citar

lo expuesto en la sentencia SL-1689 del 08 de mayo de 2019, asi:

“Se declararda la ineficacia de la afiliacion del demandante al RAIS, determinacion
que implica privar de todo efecto préctico al traslado, bajo la ficcién juridica de que
nunca se trasladé al RAIS o, mas bien, siempre estuvo afiliado al RPMPD ”

Acorde con lo expuesto en precedencia, no queda duda que atendiendo los efectos de la
ineficacia del traslado de régimen de prima media con prestacion definida al RAIS, por
omision del deber de informacion por parte de Colfondos, cual es que nunca se dio el traslado
y todo vuelve a su estado inicial, es indudable que la parte accionante debe tenerse como
afiliada unicamente al régimen de prima media con prestacion definida, y por tanto debe ser
recibido como afiliado a la administradora COLPENSIONES por ser la que administra el

mismo.

Corolario, la parte accionada aduce la ratificacion de la voluntad del actor, de permanecer en
el RAIS al efectuar traslados entre AFP de dicho régimen. Al respecto se manifestd la Corte
Suprema de Justicia, sala de casacion laboral, en sentencia SL2168-2022, Radicacion N°
87878 MP. Martin Emilio Beltran Quintero:

Asi se dijo, desde la sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989, la cual fue reiterada
recientemente en la decision CSJ SL1019-2022:
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Se sigue de lo anterior que el simple diligenciamiento del formulario no suple en
manera alguna el deber de informacion, como erradamente parece haberlo entendido
el Tribunal y, mucho menos, con el nivel de calidad que la jurisprudencia ha venido
exigiendo, ni resulta ser demostrativo de haberse satisfecho en debida forma el
mentado deber (CSJ SL1741-2021 en la que se memoraron las sentencias CSJ
SL1421-2019; CSJ SL4964-2018 y CSJ SL19447-2017), ni la aceptacion en el
interrogatorio de parte de la demandante de tal hecho, la suscripcién de ese
preimpreso, remueve la obligacién que le asistia a las AFP de cumplir con el

requisito de brindar la debida informacion y de probarlo en el proceso.

Tampoco tiene incidencia, en principio, el hecho de que la recurrente haya
seleccionado una segunda administradora del Régimen de Ahorro Individual en el
ano 2013 (CSJ SL, 09 sep. 2008, rad. 31989; CSJ SL, 22 nov. 2011, rad. 33083, entre
otras), porque si se decreta el acaecimiento de la ineficacia, esa declaratoria
afectaria a todas las administradoras que se hayan sucedido desde la inicial a la cual
se hizo el traslado, por cuanto la aspiracion en el fondo entrafia que se entienda que
el afiliado permanecié en el Régimen de Prima Media, es decir, que, para todos los

efectos, nunca lo abandono.

En tales condiciones, err6 el Tribunal al considerar gue los traslados posteriores

constituian una ratificacion del consentimiento informado del promotor del proceso,

pues lo cierto es que al no estar demostrado que las AFP convocadas a juicio

brindaron una informacion clara, idénea y suficiente al afiliado al momento de

vincularlo, estas actuaciones posteriores no desdibujan la omisién gue sucedié desde

el traslado primigenio al RAIS por parte del demandante a Porvenir S.A. en el afo
1995.

Acorde con lo anterior, al declararse la ineficacia del traslado de régimen aludido y dado los
efectos de la misma, al tenerse que el demandante nunca se afilié al RAIS, resulta acertado
ordenar a las AFP COLFONDOS y PORVENIR SA trasladar a COLPENSIONES, como
administradora del régimen de prima media con prestacion definida, los aportes para pension
que se encuentren en la cuenta individual del actor en el RAIS, junto a sus rendimientos
financieros, cuotas de administracion y bono pensional, si lo hubiere, ello por cuanto dispone
la ley 100 de 1993 la obligatoriedad de estar afiliado a uno cualquiera de los regimenes

pensionales que ella preve.
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Sobre este topico manifestd la Sala de Casacion Laboral en sentencia SL 4609 de 2021, MP
LUIS BENEDICTO HERRERA DIAZ que:

“Por tanto, para el afiliado, la permanencia en el régimen que escoja libremente se
convertiréa en la causa directa de los recursos disponibles con que cuente en el futuro
para afrontar el retiro laboral y las consecuencias econdémicas de las necesidades
que acomparian a la vejez, proceso en el que es parte fundamental su administradora

de pensiones.

En ese sentido, reiterd la Corte en sentencia CSJ SL4806-2020, que habré ineficacia
de la afiliacion: De manera que, conforme lo discurrido queda claro que existira
ineficacia de la afiliacion cuando quiera que i) la insuficiencia de la informacion
genere lesiones injustificadas en el derecho pensional del afiliado, impidiéndole su
acceso al derecho; ii) no seré suficiente la simple suscripcién del formulario, sino el
cotejo con la informacion brindada, la cual debe corresponder a la realidad; iii) en
los téerminos del articulo 1604 del Caodigo Civil corresponde a las Administradoras
de Fondo de Pensiones allegar prueba sobre los datos proporcionados a los
afiliados, los cuales, de no ser ciertos, tendran ademaés las sanciones pecuniarias del
articulo 271 de Ley 100 de 1993, y en los que debe constar los aspectos positivos y

negativos de la vinculacion y la incidencia en el derecho pensional.

Por tal razdn, en tratdndose de ineficacia, la Sala ha adoctrinado que tal declaratoria
obliga a las entidades del RAIS a devolver todos los recursos acumulados en la
cuenta de ahorro individual del titular, ya que los mismos seran utilizados para la
financiacion de la prestacion pensional a que tenga derecho el afiliado en el régimen
de prima media con prestacion definida. Ello, incluye el reintegro a Colpensiones del
saldo de la cuenta individual y sus rendimientos, los valores cobrados por los fondos
privados a titulo de gastos de administracion y comisiones, incluidos los aportes para
el fondo de garantia de pension minima, debidamente indexados, pues, desde el
nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al RPMPD
administrado por Colpensiones (CSJ SL2877-2020) .

En cuanto a los valores utilizados en seguros previsionales y la garantia de pension minima,

el 6rgano de cierre de esta jurisdiccion en sentencia SL4398-2021 discurrid:

“(...) trasladar a Colpensiones las comisiones y gastos de administracion cobrados
a la demandante, que deberan ser indexados, asi como los valores utilizados en

seguros previsionales y la garantia de pension minima, que le correspondera asumir
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con cargo a sus propios recursos. Lo anterior, en la medida en que la declaratoria
de ineficacia conlleva que el administrador del régimen de prima media reciba los
recursos por aportes de la afiliada, como si el acto de traslado nunca hubiera

existido”.

Y, en lo que respecta a la generalidad de las consecuencias arriba anotadas, en la sentencia

SL2484-2022, ese mismo 6rgano de cierre expreso:

“Por tal motivo, ante esta declaratoria, la AFP debe trasladar a Colpensiones la
totalidad de los saldos obrantes en la cuenta de ahorro individual del accionante y

bonos pensionales que recibio6 junto con sus rendimientos. Asimismo, la citada AFP

debera devolver a Colpensiones el porcentaje correspondiente a los gastos de

administracién, comisiones, primas de sequros previsionales de invalidez vy

sobrevivencia, v el porcentaje destinado al fondo de garantia de pensidn minima,

debidamente indexados y con cargo a Sus propios recursos, pues estos conceptos,

desde el nacimiento del acto ineficaz, debieron ingresar al régimen de prima media
con prestacion definida administrado por Colpensiones (CSJ SL, 9 sep. 2008, rad.
31989, CSJ SL4964-2018, CSJ SL.4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSJ SL1688-2019,
CSJ SL2877-2020 y CSJ SL4063-2021) .

Conforme a lo anterior, se tiene que todas las consecuencias fueron impuestas en la

sentencia de primera instancia, por lo que no habré lugar a modificaciones en tal sentido.

Asi mismo, acerto el fallador de primera instancia al ordenar a COLPENSIONES recibir al
actor como afiliado a dicho régimen (prima media con prestacion definida), por cuanto, asi
como no se requirid que esa administradora interviniera en la decision de traslado, tampoco
se requiere su autorizacion para la declaratoria de ineficacia y el retorno al régimen de prima

media, que es efecto de aquella.
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6.6. COSTAS

En cuanto a la condena en costas impuestas en primera instancia, es imperioso indicar que el
numeral 1° del articulo 365 del C.G.P. prevé tal condena a la parte vencida en el proceso, por
lo que estas procedian a cargo de COLPENSIONES y PORVENIR, aiin mas si tomamos en
consideracién que se opusieron a las pretensiones y propusieron excepciones cuyo resultado
les fue desfavorable, asi como el recurso de alzada igualmente les fue adverso, lo cual es

suficiente fundamento para imponer condena en costas de esa instancia a cargo de ellas.

Y, como quiera que recientemente la honorable Sala de Casacién Civil (Vid. Sentencia
STC1075-2021) ha sefialado que las agencias en derecho se deben fijar en la providencia que
resuelva la actuacion que dio lugar a aquéllas, y no en actuacion posterior, amén de que en
Sala Especializada esta Corporacion acogio tal criterio, se fijardn las agencias en esta
instancia un SMMLYV distribuidas por partes iguales entre los demandados, segun el numeral
1° del articulo 5° del Acuerdo PSAA16-10554 de 2016 expedido por el Consejo Superior de
la Judicatura, que corresponde al tope minimo para la segunda instancia en procesos

declarativos en general.

VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Cuarta de Decision Civil - Familia - Laboral del Tribunal

Superior del Distrito Judicial de Monteria administrando justicia, en nombre de la Republica

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada y consultada, atendiendo lo expuesto en la

parte motiva de esta instancia.

SEGUNDO: Costas en esta instancia a cargo de la apelante COLPENSIONES vy

PORVENIR S.A, agencias en derecho en la suma de 1 SMLMV, conforme a lo motivado.
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TERCERO: Oportunamente vuelva el expediente al Juzgado de origen.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
RAFAEL MORA ROJAS
Magistrado

-

il
CRUZ ANTONIO YANEZ A
Magistrgdo

Magistrado



