Codigo Unico de Identificacion: 11 001 31 05-021-2019-00661 -01
Demandante: GUILLERMO ACOSTA SEPULVEDA.
Demandado: TRACKER DE COLOMBIA S.A.S.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente

Bogota, D.C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintidos
(2022).

Discutido y Aprobado segun Acta No 002.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
Laboral de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota,
integrada por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA,
DAVID A.J CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO (ponente), a resolver el RECURSO DE APELACION
interpuesto por la apoderada de la parte demandada contra la
sentencia proferida por el Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito
de Bogota el 02 de junio de 2021 dentro del proceso ordinario
laboral que GUILLERMO ACOSTA SEPULVEDA promoviese
contra TRACKER DE COLOMBIA S.A.S.

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda el actor solicita el
reconocimiento y pago de la disponibilidad permanente que tenia
durante todo el tiempo de servicios; reajuste de cesantias,
intereses a las cesantias, prima de servicios, vacaciones, ¥y
aportes a salud y pension; dotacion; indemnizacion por despido
sin justa causa; indemnizacién moratoria; e indexacion.
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Como fundamento de las pretensiones la activa argumento
que: 1) Presto sus servicios como conductor a partir del 12 de
septiembre de 2011 mediante contrato a término indefinido; 2) El
ultimo salario devengado fue de $1°142.000; 3) E1 17 de enero de
2019 le fue terminado su contrato de trabajo sin justa causa; 4)
Deveng6é $1°300.000 en 2015, $1°200.000 en 2016 y 2017, y
$1°100.000 en 2018; 5) Debia estar disponible las 24 horas del
dia los siete dias de la semana; y 6) No le han pagado las

acreencias laborales que pretende.

II. ACTUACION PROCESAL EN PRIMERA INSTANCIA.

Notificada la convocada, contest6é en los siguientes

téErminos:

TRACKER DE COLOMBIA S.A.S. (fls. 46 a 48), se opuso a
las pretensiones de la demanda, proponiendo como excepciones
de mérito las que denominé prescripcién, pago y cumplimiento,
existencia de una justa causa para la terminacion del contrato

de trabajo, y buena fe.

Aceptdé que el actor presté sus servicios entre el 12 de
septiembre de 2011 y el 17 de enero de 2019, mediante contrato
a término indefinido; que el ultimo salario fue la suma de
$1°142.000; y que el ultimo cargo que desempenoé fue el de

Conductor. No acepto ningin hecho adicional.

Expuso que no se pacté disponibilidad alguna y los servicios
que prestoé el actor por fuera de la jornada maxima legal fueron
pagados conforme a ley; que el contrato de trabajo le fue
terminado con justa causa, por cuanto la legalizacion de gastos
de caja menor que presentd el actor no coincidia con los que

incurrio realmente.
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III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 02 de
junio de 2021, mediante la cual dicté sentencia condenatoria

en los siguientes términos:

PRIMERO: DECLARAR que entre el demandante y la demandada
existio un contrato de trabajo a término indefinido ejecutado entre el
12 de septiembre de 2011 y el 17 de enero de 2019.

SEGUNDO: DECLARAR que el trabajador tenia una jornada laboral de
disponibilidad 24 horas 7 dias a la semana, por lo que constituye
trabajo suplementario en horas extras y por tanto factor salarial.

TERCERO: CONDENAR a la demandada a pagar al actor, los
siguientes conceptos:

$105’453.808,88, por horas extras o trabajo suplementario.

2. $33’998.290,84, por diferencia de cesantias.

3. $2’323.460,22 por diferencia de intereses a las cesantias.

4, $16’539.367,86 por diferencia de prima de servicios.

5. $5’061.240 por indemnizaciéon por terminacién de contrato de
trabajo sin justa causa.

CUARTO: CONDENAR a la demandada a pagar al actor los aportes al
sistema de seguridad social en pensiones, a la administradora de
pensiones a la que se encuentre afiliado o la que, en su defecto, elija
el demandante, desde el 12 de septiembre de 2011 y hasta el 17 de
enero de 2019, junto con las sanciones e intereses que al respecto fija
la ley, sobre diferencia entre el IBC ya pagado y el IBC real, es decir,
siendo la diferencia los siguientes salarios:

FECHA TRABAJO

DESDE HASTA SUPLEMENTARIO
12/08/2011 30/08/2011 $0

110/2011 31110/2011 $2'954.600
111/2011 30/11/2011 $2'866.383,33
1/12/2011 3112/2011 2'840.050
1/01/2012 31/01/2012 3'523.080
1/02/2012 29/02/2012 $3'039.520
1/03/2012 31/03/2012 $3'386.490
1/04/2012 30/04/2012 $3'554.480
1/05/2012 31/05/2012 $3'623.080
1/06/2012 30/06/2012 $3'659.670
1/07/2012 31/07/2012 $3'417.890
1/08/2012 31/08/2012 $3'523.080
1/09/2012 30/08/2012 $3'281.300
11012012 3110/2012 $3'386.490
1/11/2012 30/11/2012 $3'417.890
11212012 31112/2012 $3'659.670
1/01/2013 31/01/2013 $3'609.100
1/02/2013 28/02/2013 $3'005.975
1/03/2013 31/03/2013 $3'609.100
1/04/2013 30/04/2013 $3'221.491,67
1/05/2013 31/05/2013 $3'609.100
1/06/2013 30/06/2013 $3'641.266.67
1/07/12013 31/07/2013 $3'609.100
1/08/2013 31/08/2013 $3'856.783,33
1/09/2013 30/09/2013 $3'113.733,33
11012013 31/10/2013 $3'469.175
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1/11/2013 30/11/2013 $3'501.341,67
111212013 3112/2013 $3'609.100
1/01/2014 31/01/2014 $3'754.960
1/02/2014 28/02/2014 $3'127.460
1/03/2014 31/03/2014 $3'754.960
1/04/2014 30/04/2014 $3'642.846,67
1/05/2014 31/05/2014 3'867.073.33
1/06/2014 30/06/2014 3'530.733,33
1/07/2014 31/07/2014 $3'463.800
1/08/2014 31/08/2014 $3'900.540
1/09/2014 30/09/2014 $3'351.686,67
11012014 3110/2014 $3'609.380
1/11/2014 3011/2014 $3'788.426,67
11212014 3112/12014 $3'609.380
1/01/2015 31/01/2015 $4'172.520
1/02/2015 28/02/2015 $2'984.100
1/03/2015 31/03/2015 §3'904.560
1/04/2015 30/04/2015 3'787.980
1/05/2015 31/05/2015 $4'055.940
1/06/2015 30/06/2015 $3'787.980
1/07/2015 31/07/2015 $3'763.180
1/08/2015 31/08/2015 4'055.940
1/09/2015 30/09/2015 $3'485.220
1/10/2015 31110/2015 $3'904.560
1/11/2015 30/111/2015 $3'939.360
112/2015 3112/2015 $3'753.180
1/01/2016 31/01/2016 $4'099.788
1/02/2016 29/02/2016 $3'637.072
1/03/2016 31/03/2016 $0
1/04/2016 30/04/2016 $4'063.248
1/05/2016 31/05/2016 $4'258.737
1/06/2016 30/06/2016 $3'818.430
1/07/2016 31/07/2016 $4'013.918
1/08/2016 31/08/2016 $3'940.839
1/09/2016 30/09/2016 $3'659.481
1/10/2016 31/10/2016 $4'099.788
1/11/2016 30/11/2016 $3'854.970
1112/2016 3112/2016 §3'818.430
1/01/2017 31/01/2017 $3'977.379
1/02/2017 28/02/2017 $3'414.663
1/03/2017 31/03/2017 $3'781.890
1/04/2017 30/04/2017 $4'013.919
1/05/2017 31/05/2017 $3'940.839
1/06/2017 30/06/2017 $3'818.430
1/07/2017 3100712017 $4'312.861,88
1/08/2017 31/08/2017 $3'999.988,13
1/09/2017 30/09/2017 $3'536.615,25
110/2017 31/10/2017 $4'252.570,88
111/2017 30/11/2017 §0
1122017 311212017 $4'421.111,63
1/01/2018 31/01/2018 $4'242.345,46
1/02/2018 28/02/2018 $3'684.377.50
1/03/2018 31/03/2018 $4'605.828,75
1/04/2018 30/04/2018 $4'123.095,83
1/05/2018 31/05/2018 $4'430.246,25
1/06/2018 30/06/2018 $4'123.095,83
1/07/2018 31/07/2018 $4'605.828,75
1/08/2018 31/08/2018 $4'430.246,25
1/09/2018 30/09/2018 $4'123.095,83
1110/2018 31/10/2018 $4'254.663,75
1/11/2018 30/11/2018 $0
1112/2018 3111212018 $4'868.964,58
1/01/2019 17/01/2019 $2'368.698,33

DECLARAR PARCIALMENTE probada la excepcion de prescripcion, y
no probadas las demas excepciones propuestas.
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SEXTA: CONDENAR en COSTAS la parte demandada. Incluyanse en
la respectiva liquidacién la suma de $5'000.000 como agencias en
derecho.

En sintesis, refiri6 que la disponibilidad laboral es una
condicion en la que el trabajador esta sujeto a subordinacion
laboral, por lo que durante ese tiempo el empleador ejerce su
poder subordinante; que conforme al criterio de la Corte Suprema
de Justicia el hecho de que un trabajador se encuentre disponible
genera derecho al pago de una jornada suplementaria; que de
conformidad con la prueba testimonial el accionante debia estar
disponible 24 /7, estar atento a cualquier llamado, de manera que
para ausentarse debia pedir permiso y comunicar su ubicacion;
que por lo anterior, se debe reconocer la diferencia salarial por
concepto de horas extras, asi como ordenar el reajuste de

prestaciones sociales, vacaciones, y aportes a seguridad social.

Agrego6 que para la reliquidacion de las acreencias laborales
del actor se tendra en cuenta, los tiempos en que debia estar
disponible en jornadas extras nocturna, festivos, y domingos, asi
como los descansos que le correspondian de acuerdo a la
informacion allegada por el empleador; que opero6 la excepcion de
prescripcion frente a las diferencias de las acreencias laborales
causadas con anterioridad al 27 de septiembre de 2016, pues se
interpuso demanda el mismo dia y mes de 2019, con excepcion
de los aportes a seguridad social; y que las vacaciones no seran

reliquidadas, ya que, en estas no se incluyen horas extras.

Adujo que para que haya lugar a dotaciones es necesario
que se demuestre el perjuicio por no haberlo suministrado, lo que
no se acredité; y que la conducta del empleador fue de buena fe,
pues actud de conformidad con la conviccion de estar obrando de
siguiendo el ordenamiento juridico, por lo que no hay lugar a

indemnizacion moratoria

Concluy6 indicando que se acredité el hecho del despido,
empero, no se logré demostrar la justa causa, pues el recibo sobre
el cual se le imputa una indebida conducta al trabajador, no fue
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allegado a juicio, mas aun si se tiene en cuenta que la carta de
despido es genérica y no establece especificamente el motivo por
el que se terminaba el contrato de trabajo; que para liquidar la
indemnizacion por despido sin justa causa, se tuvo en cuenta el
ultimo salario, y el correspondiente a enero de 2019; y que las

condenas impuestas se deben reconocer debidamente indexadas.

IV. APELACION DE SENTENCIA.

TRACKER DE COLOMBIA S.A.S. manifesté que el
precedente de la Corte Suprema de Justicia no aplicaba para el
caso concreto, como quiera que desde hace mas de 50 anos dicha
corporacion ha establecido que la simple disponibilidad no se
debe remunerar, pues esta se encuentra remunerada con el
salario ordinario, de modo que, si el trabajador puede atender
sus necesidades en su domicilio, no puede entenderse como parte
de la jornada laboral; que cuando se demanda trabajo
suplementario, especialmente en domingos y festivos, debe
demostrarse que se presté el servicio en la jornada laboral
pactada; que no existe prueba de que se hubiera laborado mas de
48 horas a la semana por parte del actor; que no existe norma
juridica que establezca la imprescriptibilidad de los aportes a
seguridad social; y que el acta de descargos es parte integrante
del despido, la que cumple con todos los requisitos para que sea
entendido que se le terminé al contrato de trabajo del trabajador,
quien acepto en tal diligencia que pasoé facturas sin soporte a la

empresa durante muchos anos.

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA:

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el
auto de fecha 07 de julio de 2021, se admitié el recurso de
apelacion. Luego se dispuso correr el respectivo traslado a las
partes para alegar, el que fue utilizado por el apoderado de la

parte demandada, para ratificar sus argumentos.
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Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las

materias objeto del recurso.
V. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelaciéon la Sala encuentra que los problemas juridicos se
circunscriben a determinar si hay lugar a reconocer trabajo horas
extras y/o tiempo suplementario al trabajador al tener un cargo
que le exigia tener disponibilidad las 24 horas del dia; si opero
la prescripcion de los aportes a seguridad social; y si deviene en

injusta la terminacién del contrato de trabajo.

HORAS EXTRAS, DOMINICALES Y FESTIVOS.
DISPONIBILIDAD A LOS REQUIRIMIENTOS DEL EMPLEADOR.

Las horas extras y los recargos dominicales y festivos, son
conceptos que estan sujetos la jornada laboral ordinaria del

trabajador que se haya acordado entre la partes.

El articulo 161 del C.S.T. modificado por el articulo 20 de
Ley 50 de 1990, y parcialmente modificado por la Ley 789 de 2002
y la Ley 1098 de 2006- normativa vigente para la época de los

hechos-, senalaba:

“ARTICULO 161. <Articulo modificado por el articulo 20 de la
Ley 50 de 1990. El nuevo texto es el siguiente:> La duracion
maxima de la jornada ordinaria de trabajo es de ocho (8) horas
al dia y cuarenta y ocho (48) a la semana, salvo las siguientes
excepciones:

(...) d) <Literal adicionado por el articulo 51 de la Ley 789 de
2002. El nuevo texto es el siguiente:> El empleador y el
trabajador podran acordar que la jornada semanal de cuarenta
y ocho (48) horas se realice mediante jornadas diarias flexibles
de trabajo, distribuidas en maximo seis dias a la semana con un
dia de descanso obligatorio, que podra coincidir con el domingo.
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En este, el namero de horas de trabajo diario podra repartirse
de manera variable durante la respectiva semana y podra ser de
minimo cuatro (4) horas continuas y hasta diez (10) horas diarias
sin lugar a ninguan recargo por trabajo suplementario, cuando el
numero de horas de trabajo no exceda el promedio de cuarenta
y ocho (48) horas semanales dentro de la jornada ordinaria de 6
a.m. a 10 p.m.

PARAGRAFO. E]l empleador no podra aun con el consentimiento
del trabajador, contratarlo para la ejecuciéon de dos turnos en el
mismo dia, salvo en labores de supervision, direcciéon, confianza

o0 manejo”.

Asi mismo, el literal d) de la norma en cita fue modificado

por el articulo 2° de la Ley 1846 de 2017, determinandose:

“d) <Ver Notas del Editor> <Literal modificado por el
articulo 2 de la Ley 1846 de 2017. El nuevo texto es el
siguiente:> El empleador y el trabajador podran acordar que la
jornada semanal de cuarenta y ocho (48) horas se realice
mediante jornadas diarias flexibles de trabajo, distribuidas en
maximo seis dias a la semana con un dia de descanso obligatorio,
que podra coincidir con el domingo. Asi, el numero de horas de
trabajo diario podra repartirse de manera variable durante la
respectiva semana teniendo como minimo cuatro (4) horas
continuas y como maximo hasta diez (10) horas diarias sin lugar
a ningun recargo por trabajo suplementario, cuando el numero
de horas de trabajo no exceda el promedio de cuarenta y ocho
(48) horas semanales dentro de la Jornada Ordinaria de 6. a.m.
a9 p.m”. (Negrillas por la Sala).

Por su parte, el numeral 1 del articulo 162 del C.S.T.

establece:

“ARTICULO 162. EXCEPCIONES EN DETERMINADAS
ACTIVIDADES.

1. Quedan excluidos de la regulacion sobre la jornada maxima
legal de trabajo los siguientes trabajadores:

a). Los que desempenan cargos de direccion, de confianza o
de manejo; (...)”

b). <Literal CONDICIONALMENTE exequible> Los servicios
domeésticos ya se trate de labores en los centros urbanos o en
el campo;

c). Los que ejerciten labores discontinuas o intermitentes y
los de simple vigilancia, cuando residan en el lugar o sitio de
trabajo;

d). <Literal derogado por el articulo

Finalmente, los articulos 165 y 166 ejusdem, senalan:
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ARTICULO 165. TRABAJO POR TURNOS. Cuando la naturaleza
de la labor no exija actividad continuada y se lleve a cabo por
turnos de trabajadores, la duracion de la jornada puede
ampliarse en mas de ocho (8) horas, o en mas de cuarenta y ocho
(48)* semanales, siempre que el promedio de las horas de trabajo
calculado para un periodo que no exceda de tres (3) semanas, no
pase de ocho (8) horas diarias ni de cuarenta y ocho (48) a la
semana. Esta ampliacion no constituye trabajo suplementario o
de horas extras”.

“ARTICULO 166. TRABAJO SIN SOLUCION DE
CONTINUIDAD. <Articulo modificado por el articulo 3o0. del
Decreto 13 de 1967. El nuevo texto es el siguiente:> También
puede elevarse el limite maximo de horas de trabajo establecido
en el articulo 161, en aquellas labores que por razén de su
misma naturaleza necesiten ser atendidas sin solucion de
continuidad, por turnos sucesivos de trabajadores, pero en tales
casos las horas de trabajo no pueden exceder de cincuenta y seis
(56) por semana”.

En todo caso, y de conformidad con el criterio inveterado de
la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia
y en decisiones por ejemplo como las del 15 de julio de 2008,
Rad. 31637 y SL3009-2017, las horas extras, dominicales y
festivos laborados, han de analizarse de tal manera que en el
animo del juzgador no dejen duda alguna acerca de su
ocurrencia, es decir, que el haz probatorio sobre el que recae
tiene que ser de una definitiva claridad y precisiéon que no le es
dable al juzgador hacer calculos o suposiciones acomodaticias
para determinar el numero probable de las que estimen

trabajadas. Sobre el tépico, dijo la H. Corte:

“No se indico en la demanda ni se demostro en verdad, qué dias
efectiva y realmente trabajé el actor al servicio de la empresa
demandada, ni los horarios efectivamente trabajados, razéon por
la que no es posible acceder a la pretension del pago de tiempo
de trabajo suplementario y complementario, recargos nocturnos,
maxime que como lo tiene adoctrinado la jurisprudencia, no es
dable suponer el numero de horas extras o nocturnas laboradas,
sino que requiere que estén”.

Asi mismo, y en relacion con la disponibilidad a los
requerimientos del empleador dentro de las 24 horas del dia,
si bien la Sala de Casaciéon Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia, senalaba que debia estar acreditado que efectivamente

fueron laborados los turnos de disponibilidad (sentencias del 20
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de junio de 1968, 11 y 29 de abril de 1970, 05 de mayo de 1971,
11 de julio de 2006 Rad.26964), lo cierto es que dicha postura
cambi6, determinandose que el simple sometimiento del
trabajador a disponibilidad y estar atento a que el empleador lo
requiriera para algin servicio, generaba pago de trabajo
suplementario. En efecto, en sentencia SL5584-2017 que fuera

reiterada en la SL4883-2020, senalo:

“En efecto, el yerro del sentenciador de alzada condujo a revocar
la sentencia de primera instancia, en perspectiva de los medios
de prueba que ya se relacionaron, lo que llevo a obtener una
inferencia ostensiblemente equivocada, en el sentido de
considerar que la sola disponibilidad del trabajador en los
diferentes turnos que le programoé el empleador durante varios
fines de semana, no le daban derecho al pago de los mismos,
sino cuando se materializara realmente alguna actividad a favor
de este ultimo.

Y es que a juicio de la Corte, el simple sometimiento del
asalariado de estas a disponibilidad y atento al momento en
que el empleador requiera de algin servicio, le da derecho a
devengar una jornada suplementaria, asi no sea llamado
efectivamente a desarrollar alguna tarea, ello se afirma por
cuanto no podia desarrollar actividad alguna de tipo personal
o familiar, pues debia estar presto al llamado de su empleador
y de atender algain inconveniente relacionado con los
servicios prestados por la demandada.

(...) Por lo anterior, se reitera, fue palmario el error del Tribunal,
pues lo que demuestran las pruebas aportadas al proceso es que
los demandantes estaban disponibles para la demandada
algunos sabados y domingos, las 24 horas, turnos en los que se
realizaban monitoreos a las centrales, y debian estar pendientes
desde sus casas de cualquier falla presentada, caso en el cual,
solucionaban el problema desde sus hogares, o se trasladaban
directamente a la planta para solucionarlo.

Por lo visto, el cargo prospera.

En sede de instancia, para confirmar la decisiéon que adopté el
primer sentenciador, valen los mismos argumentos que alli se
insertan, en tanto esta plenamente demostrado que los
demandantes, algunos sabados y domingos, por 24 horas,
estaban disponibles desde sus hogares para atender cualquier
problema que se presentara en las centrales de la demandada;
ademas, aun cuando en el plenario reposan documentos que dan
cuenta de que se reconocieron algunas horas extras laboradas a
los actores, las mismas no se acompasan con la realidad del
asunto, esto es que los demandantes, cuando eran programados
para realizar turnos operativos, estaban disponibles para
remediar algun inconveniente que se presentara, es decir,
estaban bajo las ordenes de su empleador, sin importar la hora
ni el momento”.
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De conformidad con lo anterior, el simple sometimiento del
asalariado a disponibilidad y a estar atento al momento en que
el empleador requiera de algtin servicio, le da derecho a devengar
una jornada suplementaria, asi no sea llamado efectivamente a
desarrollar alguna tarea, por lo que, no interesa si se presto el
servicio, pues con el sélo lo hecho de estar disponible se genera
su pago suplementario, en lo que ademas, se aclara que si se
estaba disponible domingos o festivos, lo razonable es concluir
que estos dias se debian pagar con todas las garantias legales,

se reitera, sin importar si se presto o no efectivamente la tarea.
PRESCRIPTIBILIDAD DE APORTES A PENSION.

El articulo 488 del C.S.T. dispone que los créditos derivados
de una relacién laboral prescriben a los tres afios, no obstante,
cuando un empleador no afilia a sus trabajadores al sistema de
pensiones, este puede reclamar judicialmente el pago
extemporaneo de dichos aportes para que el sistema le reconozca
las semanas cotizadas segun el tiempo que haya laborado, pues
la ausencia de afiliacién lo perjudica gravemente, pues se aleja

de la posibilidad de un dia alcanzar su derecho pensional.

Sobre el téopico, la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia en sentencia SL738-2018 reiterada en la
SL2350-2021, senalé que los “aportes pensionales que
constituyen capital indispensable para la consolidacién y
financiacién de la prestacién y, como consecuencia, estan ligados
de manera indisoluble con el estatus de pensionado”, por lo que,

son imprescriptibles.
DESPIDO SIN JUSTA CAUSA.

En los casos en que el objeto del proceso s€ relaciona con
la declaratoria de terminacion unilateral del contrato de trabajo

sin justa causa por parte del empleador, y la condena
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consecuencial de pagar la indemnizacién por dicha
circunstancia, establecida en el articulo 64 del C.S.T.,
modificado por el articulo 28 de la Ley 789 de 2002, a cada una
de las partes entrabadas en la litis le asiste una carga probatoria

diferente, asi:

El Trabajador o prefensor, quien afirma haber sido
despedido, debe probar el hecho del despido. Es asi como debe
tenerse presente que no basta con demostrar la existencia de la
relacion laboral y que ésta termino, sino que debe demostrarse
por parte del actor que dicha terminacién debido de la decisién

unilateral del trabajador.

Por su parte el Empleador o demandado tiene la carga de
demostrar que para terminar unilateralmente la relacion de
trabajo se ampard en una justa causa, o en su defecto que no
hubo despido, sino que fin del vinculo se suscité por una
terminacion legal del contrato de trabajo. Esta conclusion,
amparada en la reiterada jurisprudencia sobre la materia entre
otras sentencias, en las SL592 de 2014, Rad. 431105 y SL2386-
2020.

DEL CASO EN CONCRETO.

No son materia de controversia los hechos relativos a la
existencia del contrato de trabajo, sus extremos, el cargo de
conductor que ostenté el demandante, el ultimo salario
devengado ($1.142.000), que el demandante rindié descargos el
16 de enero de 2019 (fls. 49 y 50); que el contrato de trabajoé
terminé aduciendo el empleador una justa causa para ello; y que
el 17 de enero de 2019 se le dio por terminado el contrato de
trabajo al actor, fecha para la cual estaba devengando la suma

de $1°142.000 (fls.17 y 55).

Pues bien, al proceso se arrimé como prueba documental la

visible de folios 7 a 20 y 49 a 58.
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De igual manera, comparecieron a juicio en calidad de
testigos los senores, José Vicente Vargas Ramirez, Samuel
Carrera Varén, y Miguel Angel Correa Mojica, quienes

manifestaron lo siguiente:

José Vicente Vargas Ramirez dijo que fue companero de
trabajo del demandante, concretamente fungié como su jefe.
Adujo que fue despedido (el declarante), el 26 de octubre de 2018;
que el actor era conductor para el area de operaciones,
especificamente en el area de rastreo; que el horario del
accionante era con disponibilidad 24 /7, porque su funcién era
rastrear bienes de clientes, para lo que debian estar disponibles
24 horas; que gozaban de un dia de descanso semanal, cuatro al
mes; que cuando el actor no estaba descansando, le tocaba pedir
permiso para que lo autorizaran ir al mercado, a citas médicas,
diligencias personales, y que no los dejaban salir de la ciudad;
que si asistian a reuniones familiares no podian consumir licor,
ya que su labor es conducir; que la reaccién ante un hurto era
inmediata, pudiendo realizarse la labor dentro o fuera de la
ciudad; que lo ideal cuando se pedia un permiso era estar en un
perimetro cercano a la casa; que el salario no cubria la
disponibilidad de todas las horas, era un sueldo fijo, y que
excepcionalmente les pagaban horas extras; que la localizacion
de un vehiculo podia durar 15 minutos o 30 horas; y que
desconoce las razones de la terminacion del contrato de trabajo

del accionante.

Por su parte, Samuel Carrera Varén, manifesté6 que laboro
con la demandada del 01 de enero de 2000 a marzo de 2019; que
el actor era conductor 24/7; que el actor gozaba de dias de
descanso conforme a rotaciones que se hacian en la empresa; que
¢l era operador de la central de hurtos, quien recibia la
informacion de la central de vehiculos, la recopilaba, y se la
enviaba a los conductores para la recuperacion del vehiculos; que

el supervisor de campo era quien manejaba los permisos de los
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trabajadores; que no le constan las razones por las que
terminaron el contrato del actor; que las facturas debian ser
legalizadas, debian estar sustentadas; que el rastreo del carro se
hacia hasta que se cumplia la labor; y que habia recibos que se
presentaban por restaurantes de amigos, pero tenia que ser algo

bien hecho.

Finalmente, Miguel Angel Correa Mojica senalo que fue
conductor escolta de la demandada del 07 de abril de 2010 a abril
de 2019; que el actor laboraba 24/7, de domingo a domingo, en
caso de hurto de vehiculos; que tenian cuatro dias de descanso
al mes; que no tenian vida familiar ni personal, tocaba estar
pegado a su medio de comunicacién; que los turnos de descanso
los daba la persona del area de rastreo y localizacién; que todos
los dias tocaba enviar cédigos satelitales, enviar un check list del
estado del carro, y debian estar pendientes del estado de los
vehiculos; que si iban a una cita médica, debian programarla con
anticipacién, y estar en todo caso, atentos con los medios de
comunicacién para la reaccion en caso de hurto de un vehiculo;
que no les pagaban horas extras ni incentivos pese a que les
tocaba entrar en barrios dificiles, les disparaban, y a veces se
veian inmersos en conflictos; que no podia salir de Bogota, a
menos que estuviera en vacaciones; que no se podia, en servicio,
v en descanso a veces, salir la ciudad; que tenian disponibilidad
para salir a cualquier ciudad con ocasi6én del servicio; que les
tocaba informar todo, como por ejemplo, si salian a hacer
mercado, y a la iglesia, precisamente para reaccionar; que los
dias de descanso podian estar tranquilos, y desconectarse; que
no podia tomarse licor, para estar disponible para el trabajo; que
su avantel lo ponia al lado de su cama para despertarse y
reaccionar; que todos los conductores trabajaban en las mismas

condiciones; y que no sabe porque terminé el vinculo del actor.

Pues bien. De lo expuesto en precedencia encontramos que
el accionante presté servicios como conductor para la sociedad

demandada y que su funciéon principal era el rastreo y la
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localizacién en campo de vehiculos hurtados hasta lograr su
ubicacion exacta y su recuperacion, respecto a lo que la totalidad
de testigos son contestes en manifestar que para cumplir tal
labor debian estar disponibles las 24 horas del dia, a menos que
se encontraran en su dia de descanso, manifestaciones que
también se evidencian en la declaracién de la representante legal
de la demandada al rendir interrogatorio de parte, quien

confesé6 que el actor temnia que estar dispuesto a que en

cualquier hora del dia lo llamaran.

Por tanto, el simple sometimiento del trabajador a
disponibilidad y estar atento a que el empleador lo requiriera
para algun servicio, configura el derecho al reconocimiento de
trabajo suplementario, por cuanto qued6é acreditado que el
demandante no podia desarrollar actividad alguna de tipo
personal o familiar, pues debia estar presto al llamado de su
empleador para atender los asuntos relacionados con los
servicios prestados por la demandada; circunstancias estas que
conforme lo precisado jurisprudencialmente por el organo
maximo de cierre de la jurisdicciéon laboral (SL5584-2017),
permiten confirmar el fallo de primera instancia en tal punto, por

encontrarse ajustado a derecho.

En este punto, valga precisarse que no es dable aplicar las
excepciones del articulo 162 del C.S.T., especialmente a la que
hizo referencia el apoderado de la parte demandada en su
impugnaciéon, esto es, la contenida en el literal c) —“los que
ejerciten labores discontinuas o intermitentes y los de simple
vigilancia, cuando residan en el lugar o sitio de trabajo”-, como
quiera que, la labor desplegada por el actor le exigia estar
pendiente de cualquier novedad que se pudiera presentar en el
trascurso del dia, inclusive, solicitar permisos para realizar
actividades como ir al mercado y a la iglesia. Igualmente, la labor
del accionante no se ejecutaba en su lugar o sitio de trabajo sino
por el contrario, y de conformidad con el interrogatorio de parte

de la representante legal de la demandada, debia permaneceren
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su casa pendiente de cualquier siniestro, y se le asignaba un

perimetro.

Por las anteriores razones, se CONFIRMARA en este sentido
la sentencia impugnada, y se procedera a verificar los demas

problemas juridicos.

Como quedo6 visto, las sumas que sirven para consolidar el
valor de los aportes a pension son imprescriptibles, segun el
criterio expuesto por la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia en sentencias SL738-2018 y SL2350-2021,
entre otras, por lo que, se considera acertada la condena del pago
de las diferencias en el I.B.C. teniendo en cuenta los valores
resultantes por concepto de trabajo suplementario, de modo que

se confirmara tal condena.

Finalmente, y en lo referente a despido sin justa causa, la
Sala considera necesario remitirse a la carta de terminacién del
contrato de trabajo, obrante a folio 17, la que establece

expresamente:

“Con base en la diligencia de descargos realizada el dia 16 de
Enero del presente afnio y analizados los hechos descritos en la
misma y las explicaciones entregadas por usted, me permito
comunicarle que la empresa ha resuelto dar por terminado su
contrato de trabajo a término indefinido, con justa causa,
fundamento en el fundamentado (sic) en los Numerales 1 y 6 del
articulo 62 del Codigo Sustantivo del Trabajo, que a la letra
rezan lo siguiente: “Numeral 1. El haber sufrido engafio por parte
del trabajador mediante la prestacion de certificados falsos para
su admision o tendientes a obtener un provecho indebido.

“Numeral 6. Cualquier violacién grave de las obligaciones o
prohibiciones especiales que incumben al trabajador, de acuerdo
con los articulos 58 y 60, o cualquier falta grave calificada como
tal en pactos o convenciones colectivas, fallos arbitrales,
contratos individuales o reglamentos” en concordancia con el
literal g) del Articulo 48 del Reglamento Interno de Trabajo:
“Alterar documentos externos y/o internos de la compania”.

Esta determinacion sera efectiva finalizada la jornada laboral del
dia 17 de Enero de 2019”.
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De esta manera, para la Sala es claro que con la carta
trasunta esta acreditado el hecho del despido, por lo que se hace
necesario verificar si se incurrié en una justa causa la que se
alega con fundamento en la diligencia de descargos del 16 enero
de 2019, y en la que se puso de presente lo siguiente: el 08 de
enero de 2019 el demandante envié un correo a la supervisora
relacionado con la legalizacién de la caja menor, pero al validarse
el recibo por concepto de servicio de comedor de restaurante STA
Parrilla, por valor de $9.000, se encuentra que este no tenia
direcciéon y teléfono; que la hora y lugar donde se tomaron los
alimentos no coincidian con el recorrido y paradas registradas
por el vehiculo del actor en el operativo que realizo; y que se
aceptdo que se anexo un recibo diferente pues en el lugar donde

tomo sus alimentos no se tenian soportes.

Al respecto, el demandante senalé que lo anterior era cierto,
que su conducta la habia ejecutado durante varios anos, y que
este actuar no era legitimo. En igual sentido, el testigo Samuel
Carrera Varon manifesté que si bien no le constaban las razones
por las que terminaron el contrato del actor, las facturas debian
ser legalizadas, estar | debidamente sustentadas, y si se
presentaba la factura de un restaurante de un amigo, esto tenia

que estar bien hecho.

Por tanto, considera la Sala se encuentra acreditado que el
actor si incurrié en la conducta que se endilga como justa causa,
que su actuar fue reiterado durante varios afnos como €l mismo
lo acepté en diligencia de descargos, y que de conformidad con el
dicho del testigo Samuel Carrera Varéon, los gastos en los que se
incurrian en las operaciones debian estar debidamente
sustentados; no obstante, y como qued6 visto el accionante
durante varios afnos presento facturas irregulares para sustentar

sus gastos.

En este punto, se aclara que si bien en interrogatorio de

parte y al momento de rendir descargos, el actor manifestd que
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este actuar era conocido por sus jefes, no existe prueba alguna
gque sustente tal apreciacion, para considerar que su conducta

habia sido condonada su empleador.

Asi las cosas, se REVOCARA el ordinal 5. del numeral
tercero de la sentencia, y en su lugar, se ABSOLVERA a la
demandada de la condena de indemnizacion por despido sin justa

causa.

VI. COSTAS.

' Sin costas en esta instancia.

VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA
DE DECISION LABORAL,

RESUELVE

PRIMERO. - REVOCAR el ordinal 5. del numeral quinto de la
sentencia. En su lugar, se ABSUELVE a TRACKER DE COLOMBIA
S.A.S. del reconocimiento y pago de indemnizaciéon por despido

sin justa causa.

SEGUNDO - CONFIRMAR en lo demas la sentencia.

TERCERO - Sin costas en esta instancia.
Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los

términos previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.
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Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

L
-
—
MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CORREA STEER
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada ponente.

Bogota, D.C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintidos

(2022).

Discutido y Aprobado segiin Acta No 002

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del Decreto
806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda de Decision
Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada por los
magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J. CORREA
STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO (ponente), a
resolver el recurso de APELACION, interpuesto por Colpensiones
en contra de la sentencia proferida por el Juzgado Veintidos
Laboral del Circuito de Bogota, el 19 de febrero de 2021, dentro
del proceso ordinario laboral que CARLOS ALBERTO ESTEFAN
UPEGUI promoviese contra COLPENSIONES.

SENTENCIA
ANTECEDENTES
1. PRETENSIONES.
En lo que aqui concierne con la demanda se pretende la
reliquidaciéon de la mesada pensional del accionante teniendo en

cuenta el IBL sobre el promedio de lo devengado durante el ultimo
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ano de servicios comprendido entre el 1° de octubre de 2010 al
30 de septiembre de 2011 y como consecuencia de ello que se
pague el retroactivo correspondiente a partir del 1° de octubre de
2011, asi como se reconozcan y paguen los intereses moratorios
de que trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, y la indexacion

de los valores reconocidos.

De manera subsidiaria depreca, se reliquide la mesada
pensional bajo los parametros del Decreto 758 de 1990,
incluyendo el tiempo laborado en el sector publico y no cotizado
a Colpensiones, aplicando una tasa de reemplazo del 90% sobre
el IBL.

2. HECHOS.

Como fundamento de sus pretensiones la activa argumento
que: 1) Nacié el 6 de julio de 1950; 2); Presté sus servicios, asi:
i) al Instituto Colombiano de Reforma Agraria — INCORA del
14/09/1982 al 19/06/1985, tiempos a cargo del Ministerio de
Hacienda, ii) a la Corporacion Auténoma Regional del Tolima -
Cortolima del 13/03/1987 al 11/09/1991, tiempos a cargo de
Cajanal, iii) como Senador del 29/07/2003 al 29/10/2003, iv)
como Gobernador del Departamento del Tolima del 01/01/1998
al 31/01/2001; 3) Cotizé al ISS desde el 02/05/1977 hasta el
31/03/2011, acreditando 857 semanas; 4) Presté servicios a
entidades del Sector Publico del Nivel Nacional, acreditando mas
de 20 anos de servicios; 5) Efectud cotizaciones al sistema de
pensiones hasta el 30/09/2011; 6) Durante el ultimo afno de
servicios devengé un salario promedio de $12.375.322; 7) Al
01/04/1994 contaba con mas de 40 afos; 8) Cumplio 60 afos el
06/07/2010; 9) E1 29/12/2011 solicité al ISS el reconocimiento
de la pension de vejez conforme lo dispuesto en los parametros
del régimen de transicion; 10) A través de Resolucion No. 22485
del 20/06/2012 el ISS le reconocié la pensién de jubilacion
conforme lo dispuesto en la Ley 71 de 1988, a partir del
01/10/2011 en cuantia inicial de $6.167.025; 11) E124/08/2012

Pagina 2



Cédigo Unico de Identificacién: 11001310502220190051401
Demandante: CARLOS ALBERTO ESTEFAN UPEGUI
Demandado: COLPENSIONES

presento recursos de reposicion y apelacion contra la mentada
Resolucion con el fin de que se reliquidara la pension de
jubilacion con base en el promedio de lo cotizado durante el
ultimo ano de servicios; 12) Colpensiones, mediante Resolucion
GNR 239272 del 26/06/2014 se abstuvo de pronunciarse frente
a los recursos hasta tanto no existiera una decision en firme del
juzgado; 13) El 30 de mayo de 2013 presenté demanda en contra
de Colpensiones, con el fin de que se le reconociera la pensiéon
con base en el promedio de lo cotizado durante el ultimo ano de
servicios; 14) Mediante sentencia proferida el 25/04 /2014 por el
Juzgado 17 Laboral del Circuito de Bogota dentro del proceso No.
2013-350, se negaron las pretensiones de la demanda; 15) El
Consejo de Estado a través de sentencia Rad. 24272011 emitida
el 15 de mayo de 2014 declaré la nulidad parcial del Decreto 1474
de 1997, lo que habilita que las pensiones reconocidas bajo los
parametros de la Ley 71 de 1988 se liquiden con base en el
promedio de lo cotizado en el ultimo ano de servicios; 16) Por
tratarse de un hecho sobreviviente el dia 27/04/2017, decidio6
solicitar ante Colpensiones que emitiera un pronunciamiento
sobre los recursos interpuestos en contra de la Resoluciéon No.
22485 de 2012; 17) A través de la Resolucion SUB 138139 del
27/07/2017 se resolvio el recurso de reposicion y confirmoé la
Resolucion 22485 de 2012; y 18) Mediante Resolucion DIR 12756
del 09/08/2017 resolvido el recurso de apelaciéon interpuesto en
contra de la Resolucién No. 22485 del 2012 y decidié negar la

reliquidacion solicitada.
II. RESPUESTA A LA DEMANDA.
Notificada la convocada, contesto en los siguientes términos:

COLPENSIONES (fls. 101 a 116) se opuso a las pretensiones
de la demanda, proponiendo como excepciones de mérito las que
denominé: prescripcion, cobro de lo no debido, buena fe, carencia
de causa para demandar, presuncion de legalidad de los actos

administrativos, compensacion y la genérica.
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Expuso que, para el caso del demandante, la pension de vejez
ya se encuentra reconocida y pagada por Colpensiones,
encontrandose reajustada de acuerdo a lo legalmente establecido,
ya que esta se encuentra ajustada a lo reportado en su histérico
laboral y de acuerdo a los montos, cotizaciones y sumas en ella
reportadas y, al haber sido reconocida legalmente, no le aplica
ningin tipo de reajuste, como quiera que los valores que se

reportaron ya fueron reconocidos en la pension.

Indicé que, los intereses solicitados no pueden ser
reconocidos ya que al demandante se le viene reconociendo y
pagando la pension solicitada de forma cumplida y sin ningun
tipo de atraso, por lo que los intereses solicitados resultan

improcedentes.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante la providencia del 19 de
febrero de 2021, en la que dict6 sentencia condenatoria. En
consecuencia, declaré que el demandante tiene derecho a la
reliquidacion de la pensiéon de vejez bajo el Acuerdo 049 de 1990
a partir del 1° de octubre de 2011 en cuantia de $8.095.678,18
en 13 mesadas pensionales, condenando a Colpensiones al pago
del retroactivo causado desde el 19 de julio de 2016 por concepto
de las diferencias causadas entre las mesadas reconocidas y la
aqui calculada, con los respectivos incrementos legales, mesadas
que deben indexarse; asi mismo, autorizé6 a la demandada a
descontar el valor correspondiente por concepto de aportes en
salud y declaré6 parcialmente probada la excepcion de

prescripcion y no probadas las demas.

Como fundamento de su decision adujo, en sintesis, que
conforme el reporte de semanas cotizadas, actualizado al 5 de

febrero de 2020, el demandante acredita 500 semanas de
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cotizacion dentro de los ultimos 20 anos anteriores al
cumplimiento de la edad minima para pensionarse, esto es entre
el 6 de julio de 1990 y el mismo dia y mes del 2010, pues en dicho
tiempo se acredita un total de 734.05 semanas, asi como 1.238
durante toda su vida laboral, con lo que se supera el numero
minimo de semanas requerido, para hacerse acreedor al beneficio

pensional previsto en el Acuerdo 049 de 1990.

Frente al I.B.L trajo a colacion en el analisis lo dispuesto en
el numeral 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, los
supuestos facticos para considerarse destinatario del articulo 21,
idem vy lo explicado por la Sala de Casacién Laboral de la H.
Corte en sentencias como la SL 4086 de 2017 y SL 4961 de 2018,

entre otras.

Ahora, para el caso concreto expuso que, para el 1° de abril
de 1994, al demandante le faltaban mas de 10 afios para obtener
su derecho a la pension y contaba con menos de 1.250 semanas,
por lo que el IBL debia calcularse con el promedio de los ultimos
10 afios y, efectuadas las operaciones matematicas
correspondientes dijo obtenerse un I.B.L de $8.995.197 con lo
cotizado durante los ultimos 10 anos, el cual resulta mayor al
promedio de toda la vida laboral, que corresponde a la suma de
$6.668.038, por lo que, al serle mas beneficioso el I.B.L obtenido
con el promedio de los ultimos 10 anos, incluidas las cotizaciones

posteriores al cumplimiento de los requisitos, decidio tomar este

IBL y como quiera que el accionante cuenta con 1.238 semanas,
dijo, corresponde aplicarle una tasa de reemplazo del 90%

conforme lo establece el articulo 20 del Acuerdo 049 de 1990.

En cuanto a la mesada 14 expuso que, teniendo en cuenta
el Acto Legislativo 01 del 2005 y como quiera que la pension aqui
reconocida lo fue a partir del 01 de octubre de 2012, al

demandante solo le corresponden 13 mesadas pensionales al ano.
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Finalmente, frente a la excepcion de prescripcion adujo que,
a través de Resolucién No. 22485 del 20 de junio de 2012 el
[.S.S., reconoci6é pension de vejez a favor del demandante en los
términos de la Ley 71 de 1988, la solicitud de reliquidacioén en
los términos del Acuerdo 049 de 1990 fue presentada por la parte
demandante el 19 de julio de 2019 y la demanda se presento el
23 de julio de 2019, por lo que concluyé que transcurrieron mas
de 3 anos entre la fecha en que se efectud el reconocimiento y la
solicitud de reliquidacién, razén que lo llevo a declarar probada
la excepcidén de prescripcion respecto de las mesadas causadas
con anterioridad al 19 de julio de 2016. En cuanto a los intereses
moratorios expuso que se presenta una causal que permite
exonerar a la entidad de su pago, pues en este caso acaeci6é un
cambio jurisprudencial que Colpensiones no podia prever para el
momento en que se efectud la solicitud de reconocimiento y pago

de la pensién, aunque reconoce la indexacion.

IV. RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES solicito se tengan en cuenta los
pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia como los
expuestos en las sentencias SL 16081 del 7 de octubre del ano
2015 radicacion 48860, ratificada en sentencia SL 9351 del 15
de junio del ano 2016 con radicado 44975.

Expuso que en el presente asunto se solicité la aplicaciéon
del precedente de la Honorable Corte Constitucional contenido en
las sentencias SU 769 2014 y SU 057 del 2018 y la mas reciente
sentencia del 2021 de la Corte Suprema de Justicia, precisé que
en esa sentencia se acuna al criterio de sumar tiempos publicos
y privados unicamente cuando al afiliado que pretende su
pension no le es posible alcanzar las semanas exigidas,
unicamente con las privadas o publicas y tiene que asi acudir a
esta sentencia para conseguir su derecho pensional, sin que esto
implique que todas las pensiones puedan ser reliquidadas bajo

este criterio.
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Adujo que, si bien es cierto el hoy demandante se encuentra
en el régimen de transicién también lo es que adquirié su status
pensional el dia 1° de octubre del ano 2011, fecha anterior a la
publicacion de la sentencia SU 769 del 16 de octubre del afo
2014, razon por la cual no es posible reconocer la prestaciéon
teniendo en cuenta los tiempos aportados a otras cajas en virtud
del Decreto 758 de 1990.

Manifesté6 que no procede la aplicaciéon de esta sumatoria,
pues debe tenerse en cuenta lo dispuesto en el articulo 12 del
Decreto 758 de 1990, el articulo 16 de la Ley 90 de 1946, el
articulo 32 del Decreto 3041 de 1966, el Decreto 4033 de 1971,
el articulo 31 del Decreto 1650 de 1977 y la sentencia SL 5514
del 2018, que indican que para este tipo de reconocimientos solo
se puede tener en cuenta los tiempos cotizados exclusivamente

al entonces Seguro Social.

Concluyé indicando que este precedente de la Corte
Suprema de Justicia viola el principio de la inescindibilidad de
la norma, deroga la Ley 71 de 1988 y reabre el debate de las
liquidaciones pensionales, generando una congestion judicial e
inseguridad juridica luego de 30 anos, generando un vacio

pensional en el presupuesto del régimen de prima media.

VI. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA.

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el
auto de fecha 03 de noviembre de 2021, se admitié el recurso de

apelacion asi como el grado de consulta.

Luego, en razon de las disposiciones adoptadas mediante el
Decreto 806 de 2020, por auto del 12 de noviembre del 2021, se
dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar, el
que fue utilizado por el (la) apoderado (a)de Colpensiones para

reafirmar sus argumentos.
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Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y finalmente, que la
competencia de esta Corporacion a la luz de lo previsto en el
articulo 69 del CPTSS, modificado por el articulo 14 de la Ley
1149 de 2007, segun el cual, las sentencias que fueran
totalmente adversas al trabajador, afiliado o beneficiario, deben

surtir el Grado Jurisdiccional de Consulta.

V. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior, la Sala tendra como problema juridico
a resolver: determinar si resulta procedente la reliquidacion de
la pension de vejez pretendida por el demandante computando
para ello todos los tiempos de servicio cotizados, tanto publicos
como cotizados al ISS, en aras a obtener una tasa de reemplazo
del 90%, pese a que ostenta una pensiéon de jubilacion

reconocida con base en la Ley 71 de 1988.

RELIQUIDACION PENSION DE VEJEZ.

El inciso 2° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 establecio
un régimen de transiciéon, senalando que frente a las pensiones
gobernadas por regimenes anteriores a la entrada en vigencia del
sistema general de pensiones, inicamente es dable acudir a ellas,
en lo atinente a los requisitos de edad, tiempo o numero de
semanas cotizadas, y monto, por lo que, las demas situaciones

quedaron reguladas por la Ley 100 de 1993:

“ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION. La edad para
acceder a la pension de vejez, continuara en cincuenta y
cinco (55) anos para las mujeres y sesenta (60) para los
hombres, hasta el ano 2014*, fecha en la cual la edad se
incrementara en dos anos, es decir, sera de 57 anos para las
mujeres y 62 para los hombres.

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de

servicio o el niimero de semanas cotizadas, v el monto de la
pension de vejez de las personas que al momento de entrar

en vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) o mas anos
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de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas anos de edad
si son hombres, o gquince (15) o mas anos de servicios
cotizados, sera la establecida en el régimen anterior al cual
se encuentren afiliados. Las demas condiciones y requisitos
aplicables a estas personas para acceder a la pension de
vejez, se regiran por las disposiciones contenidas en la
presente Ley (...)”

Por tanto, el ingreso base de liquidacion o [.B.L. no es uno
de los elementos a los que se puede acudir del régimen anterior,
de manera que debe ser calculado teniendo en cuenta lo que al
respecto dispone la Ley 100 de 1993 y la normatividad que la

reglamenta.

Bajo tal entendimiento, se debe calcular el ingreso base de
liquidacién a las personas que son beneficiarias del régimen de
transicién, asi: i) a quienes le faltaban menos de diez anos para
adquirir el derecho a la fecha de entrada en vigencia del Sistema
General de Pensiones, el ingreso se establecerda con el promedio
de lo devengado en el tiempo que les hacia falta para pensionarse
o el cotizado durante todo el tiempo laboral si este fuere superior,
mientras que ii) a quienes le faltaban mas de diez anos para
adquirir el derecho a la misma fecha, dicho ingreso corresponde
a lo previsto en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, es decir,
sera el promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha
cotizado el afiliado durante los diez afos anteriores al
reconocimiento de su pensiéon o el promedio del ingreso base
calculado sobre los ingresos de toda la vida laboral del
trabajador, si éste fuera mas favorable, siempre que haya
cotizado 1250 semanas; criterio que ha sido expuesto por la Sala
de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, en
sentencias como la del 15 de febrero de 2011, Rad. 43336, 08 de
mayo de 2013, Rad. 42529, y 06 de abril de 2016, Rad. 51152;
que ademas ha sido acogido por la H. Corte Constitucional en

sentencia SU-230 de 2015.

Sobre el tema puesto a consideracion de la Sala, debe
decirse que la linea de pensamiento del Organo de Cierre de esta
jurisdiccioén estuvo asentado por varios afos, en el entendido de
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gue no era posible sumar los tiempos publicos no aportados al
ISS con las cotizaciones efectivamente efectuadas al régimen de
prima media administrado hoy por Colpensiones, a efectos de
acceder al reconocimiento de la pension de vejez consagrada en

el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo

ano.

En ese sentido, en la decision CSJ SL032-2018, rciterada
en la CSJ SL1652-2018, la Sala de Casacion Laboral de la Corte

Suprema adoctriné lo siguiente:

“No incurrié el sentenciador de segundo grado en error
juridico frente a las normas denunciadas, al no haber
sumado, para efectos del reconocimiento de la pensién de
vejez contemplada en el articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990,
las semanas cotizadas al ISS con tiempos servidos al sector
publico, toda vez que el fallador simplemente se limito a
acoger la jurisprudencia sostenida actualmente por esta
Corporacion, segun la cual no resulta procedente la
contabilizacién entre aquéllas y éstos, por cuanto dicha
normatividad no contempla tal posibilidad de manera expresa
y, ademas, porque lo establecido en el paragrafo 1 del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 solamente concierne a las
prestaciones contempladas en el articulo 33 de la Ley del
Sistema de Seguridad Social Integral.

No obstante, dicha postura recientemente fue abandonada
por el 6rgano de Cierre de esta Jurisdiccién, y a través de un
nuevo analisis dispuso el actual criterio que permite computar
tiempos publicos con lo cotizado al ISS, para efectos de establecer
la causacion del derecho pensional con base en el citado articulo
12 del Acuerdo 049 de 1990.

El argumento de tal postura se fundamenta, basicamente,
en que el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 habilité la posibilidad
de proteger a todas aquellas personas que al 1° de abril de 1994
tuvieran una expectativa legitima para pensionarse conforme a
un régimen anterior, aplicando de dicha normativa lo que tiene
gue ver con los requisitos de edad, tiempo de servicios o semanas
cotizadas y tasa de reemplazo; pero lo relacionado con la forma

de computar las semanas se regula por lo establecido en el literal
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f) del articulo 13, paragrafo 1° del articulo 33 y el paragrafo del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que disponen expresamente la
posibilidad de sumar tiempos privados y publicos, asi estos
ultimos no hubiesen sido objeto de aportes a cajas, fondos o

entidades de prevision social.

Al respecto, la providencia CSJ SL1947-2020 rad. 70918,
reiterada en la CJ SL1981-2020, expuso lo siguiente:

“De lo anterior se deriva que si la disposicion precedente solo
opera para las pensiones de transicion en los puntos de edad,
tiempo v monto, entonces la forma de computar las semanas
para estas prestaciones se rige por el literal f) del articulo
13, el paragrafo 1.° del articulo 33 vy el paragrafo del articulo
36 de la Ley 100 de 1993, que disponen expresamente la
posibilidad de sumar tiempos privados y tiempos publicos,
asi éstos no havan sido objeto de aportes a cajas, fondos o
entidades de previsién social.

En efecto, el literal f) del articulo 13 vy el paragrafo del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 establecen que para el
reconocimiento de las pensiones se tendra en cuenta la suma
de las semanas cotizadas al Instituto de Seguros Sociales o a
cualquier caja, fondo o entidad del sector publico o privado,
o el tiempo de servicio que se hava prestado en calidad de
servidor publico, cualquiera que sea el numero de semanas o
el tiempo de servicio. En el mismo sentido, se reafirma, el
paragrafo 1.° del articulo 33 de dicho precepto consagra la
validez de los tiempos como servidor publico para el computo
de las semanas.

Esta lectura es acorde justamente con las finalidades propias
de la Ley 100 de 1993, como ley del Sistema Seguridad Social
Integral, pues esta regulaciéon permitié que las personas
pudieran acumular semanas aportadas o tiempos servidos al
Estado, indistintamente, para efectos de consolidar su
pension de vejez, bajo el presupuesto de que los aportes a
seguridad social tengan soporte en el trabajo efectivamente
realizado.

el

En virtud de ello, las pensiones del régimen de transicion
previstas en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 no pueden
ser ajenas al anterior entendimiento, puesto que éstas
pertenecen evidentemente al sistema de seguridad social
integral vy, como tal, pese a tener aplicacién ultraactiva de
leyves anteriores en algunos aspectos como tiempo, edad y
monto, en lo deméas siguen gobernadas por dicha ley, que,
finalmente, es la fuente que les permite su surgimiento a la
vida juridica v a la que se debe remitir el juez para su
interpretacion.
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-]

Es de resaltar que este cambio de criterio jurisprudencial de
la Sala esta acorde a mandatos superiores y a la defensa del
derecho a la seguridad social en tanto garantia fundamental
de los —ciudadanos, asi reconocida por diferentes
instrumentos internacionales, tales como la Declaracion
Universal de Derechos Humanos de 1948, el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
de 1966 y el Protocolo de San Salvador de 1988, que, ademas
de estar ratificados por Colombia, hacen parte del
denominado ius cogens.” (Subrayado fuera del texto).

Sumatoria de tiempos que también procede a efectos de

obtener la reliquidacién de la pension de vejez, tal como se dejo
expuesto en la decision CSJ SL2557-2020 rad. 72425, en la cual

se expreso:

Conforme lo anterior, conforme al Acuerdo 049 de 1990 es
viable acumular los tiempos de servicios publicos que cotizo
la actora a otras cajas de prevision del sector publico a
efectos del reconocimiento de la pension de vejez
contemplada en dicho reglamento.

De modo que tal criterio jurisprudencial también es aplicable
al asunto en controversia, esto es, a la reliquidacion de la
pension de vejez de la demandante.

En igual sentido, en la sentencia SL2061-2021 reiteré que:

“Es de resaltar que este cambio de criterio jurisprudencial de
la Sala esta acorde a mandatos superiores y a la defensa del
derecho a la seguridad social en tanto garantia fundamental
de los ciudadanos, asi reconocida por diferentes
instrumentos internacionales, tales como la Declaracién
Universal de Derechos Humanos de 1948, el Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales
de 1966 y el Protocolo de San Salvador de 1988, que, ademas
de estar ratificados por Colombia, hacen parte del
denominado ius cogens (...).

Conforme lo anterior, conforme al Acuerdo 049 de 1990 es
viable acumular los tiempos de servicios publicos que cotizé
la actora a otras cajas de prevision del sector publico a
efectos del reconocimiento de la pension de vejez
contemplada en dicho reglamento.

De modo que tal criterio jurisprudencial también es
aplicable al asunto en controversia, esto es, a la
reliquidacion de la pension de vejez de la demandante.

Asi las cosas, la recurrente tiene la razén en cuanto afirma
que tiene derecho a la reliquidaciéon reclamada porque el
régimen pensional previsto en el Acuerdo 049 de 1990 es mas

Pégina 12



Coédigo Unico de Identificacién: 11001310502220190051401
Demandante: CARLOS ALBERTO ESTEFAN UPEGUI
Demandado: COLPENSIONES

favorable que aquel con el que la entidad de seguridad social
accionada reconocio6 la pension”. (Negrillas por la Sala).

DEL CASO CONCRETO.

De lo probado en el proceso

i) Carlos Alberto Estefan Upegui nacié el 06 de julio de
1950, tal y como da cuenta el registro civil de nacimiento
y la copia del documento de identidad, visibles a folios 2
y 3;

ii) Labor6 en el Instituto Colombiano de la Reforma Agraria
-~ INCORA del 14 de septiembre de 1982 al 19 de junio de
1985, esto es 144.29 semanas, segun certificados CLEBP
obrantes a folios 15 a 18 y 120;

iii) Labor6 en la Corporacién Auténoma Regional del Tolima
- CORTOLIMA del 13 de marzo de 1987 al 11 de
septiembre de 1991, esto es 234.95 semanas, conforme
certificados CLEBP allegados a folios 19 a 24 y 120;

iv) Fungié como Gobernador del Tolima del 01 de enero de
1998 al 31 de diciembre de 2000, conforme Ila
certificacién obrante a folios 27 a 29;

v) Fungié como Senador de la Republica del 29 de julio al
29 de octubre ambos de 2003, conforme formatos CLEBP
obrantes a folios 25 a 26 y 120;

vi) Cotizé6 900.57 semanas al Instituto de Seguros Sociales
hoy Colpensiones entre el 02 de mayo de 1977 al 30 de
septiembre de 2011 (fl. 9 a 14 y 120);

vii)El demandante elevé solicitud pensional el dia 29 de
diciembre de 2011. (Archivo
00004430000000014208280000101A.TIF fl. 120)

viii) Mediante Resoluciéon 22485 del 20 de junio de 2012
le fue reconocida pension de jubilacion de conformidad
con la Ley 71 de 1988, a partir del 1° de octubre de
2011, obteniendo el pago de un retroactivo pensional de

$62.420.199 (fls. 38 a 39 y 120);

Pagina 13




Coédigo Unico de Identificaciéon: 11001310502220190051401
Demandante: CARLOS ALBERTO ESTEFAN UPEGUI
Demandado: COLPENSIONES

ix) El1 19 de julio de 2019 solicito la reliquidacion de su
pension teniendo como [.B.L el promedio de los salarios
devengados durante el 1ultimo afno de servicios y de
manera subsidiaria, aplicando el Acuerdo 049 de 1990,
para que se tuviera en cuenta la totalidad de los aportes

realizados en el sector publico y privado (fls. 73 a 74).

Rememoérese que en el caso bajo estudio, se tiene que la
pension de jubilacion del actor fue reconocida por la pasiva, de
conformidad con el régimen de transicién y la Ley 71 de 1988,
no obstante, el demandante aspira ahora a la reliquidacién de la
prestacion en aplicacion del Acuerdo 049 de 1990, y la

posibilidad de sumar tiempos publicos y privados.

Pues bien. Vistos los antecedentes jurisprudenciales vigentes
en la materia, debe concluirse que resulta posible efectuar la
reliquidacion de la pension bajo la égida del Acuerdo 049 de
1990, porque el régimen pensional previsto en el Acuerdo 049 de
1990 es mas favorable que aquel con el que la entidad de
seguridad social accionada reconoci6é la pension, teniendo en
cuenta todos los periodos y tiempos cotizados a otras cajas de
prevision, de conformidad con lo establecido en el articulo 21 de
la Ley 100 de 1990, esto es, con el promedio que devengo el
demandante en los ultimos 10 anos de cotizacién o el de toda la

vida laboral, siempre y cuando acredite mas de 1250 semanas.

En el analisis se encuentra que al actor le faltaban mas de
10 anos para pensionarse a la entrada en vigencia de la Ley 100
de 1993, puesto que la edad pensional la cumplié el 06 de julio
de 2010, teniendo en cuenta que nacié el mismo dia y mes de
1950. Asi, la Sala se remite al articulo 12 del Acuerdo 049 de
1990, segun el cual, para acceder a la pensiéon de vejez, el afiliado
hombre debia acreditar: i) 60 o mas anos de edad, y ii) un minimo
de 500 semanas de cotizacién pagadas durante los ultimos 20

anos anteriores al cumplimiento de las edades minimas o haber
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acreditado un numero de 1.000 semanas de cotizaciéon sufragadas
en cualquier tiempo, situacién que demostro, puesto que acredito
144.29 semanas cotizadas al Incora (Fl. 15 a 18 y 120), 234.95
semanas a la Caja Nacional (fls. 19 a 24y 120), 4.29 a Fonprecon
(fls. 25 a 26 y 120) y 900.57 semanas cotizadas al Instituto de
Seguros Sociales (fl.9 a 14 y 120), para un total de 1284.1
semanas cotizadas; por lo que ademas, ha de aplicarse lo
dispuesto en el articulo 20 del citado Acuerdo para aumentar en
3% la tasa de reemplazo del actor por cada 50 semanas
adicionales a las primeras 500 y, ya que alcanza 1284.1 semanas
cotizadas, 784.1 semanas resultan ser adicionales, siendo
entonces la tasa de reemplazo a aplicar la correspondiente al
90%.

Asi las cosas, atendiendo el grado jurisdiccional de Consulta
que se surte a favor de Colpensiones, se procede a verificar si la
mesada calculada por la a quo se encuentra ajustada, para lo
cual, efectuadas las operaciones aritméticas del caso y con ayuda
del Grupo Liquidador de este Tribunall, se tiene que, efectuados
los calculos de rigor, con los ultimos 10 anos de cotizaciones, el
I.B.L encontrado resulta ser la suma de $8.842.872,03, al cual
se le aplica la tasa de reemplazo del 90%, lo que arroja como
resultado una mesada de $7.958.584,83 para el ano 2011,
resultando esta una suma inferior a la calculada en primera
instancia, razén por la cual, ha de modificarse la sentencia

consultada y apelada en tal sentido.

Ahora, en virtud de la consulta que se surte a favor de
Colpensiones, ha de estudiarse lo referente a los intereses

moratorios € indexaciéon y la prescripcion.

1 Ver liquidacién anexa.
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INTERESES MORATORIOS E INDEXACION

La Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia ha explicado que los intereses moratorios resultan
aplicables a las pensiones a que se refiere la Ley 100 de 1993,
asi como para las de transiciéon a cargo del I.S.S. en el régimen
de prima media con prestacion definida (sentencias del 24 de
mayo de 2007, y 04 de julio de 2018, Rads. 30325, y SL2000-
2018, respectivamente); incluso, la misma Corporacién, en
sentencia SL1681-2020, reexamind el tema y considerdé que los
referidos intereses no solamente operan en relacién con las
pensiones otorgadas exclusivamente en virtud de la nueva ley de
seguridad social, sino frente a todas las prestaciones concedidas
en aplicacion de normas anteriores y en sujeciéon al régimen de

transicion:

“(...)En este orden de consideraciones, no existe razéon para
negar el derecho a los pensionados del régimen de transicion
(Ley 33 de 1985, Ley 71 de 1988, entre otras) a obtener los
intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993,
pues, se repite, estas prestaciones hacen parte del sistema
general de pensiones.

[...] Asilas cosas, es incorrecto afirmar que cuando el articulo
141 de la Ley 100 de 1993 alude a la mora en el pago de las
mesadas pensionales «de que trata esta Ley (sic)», entender
por tal unicamente a la pension de vejez ordinaria, de
sobrevivientes y de invalidez. También son de «esta Ley (sic)»
prestaciones tales como la pension especial de vejez por hijo
invalido, la pensiéon de las personas con deficiencia fisica,
siquica o sensorial del 50% (par. 4.° art. 33 L. 100/1993), las
pensiones especiales por el desarrollo de actividades de alto
riesgo (art. 17 L. 797/2003, D. 2090/2003) o las pensiones
adquiridas con fundamento en el régimen de transicion del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993. Todas estas prestaciones
que fijan condiciones especiales para pensionarse tienen su
fuente en la Ley 100 de 1993 o, para decirlo de otro modo,
son de «esta Ley (sic)».[...]

Con lo anterior, la Sala abandona su criterio
jurisprudencial anterior y, en su lugar, postula que los
intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de
1993 aplican a todo tipo de pensiones legales, reconocidas
con posterioridad a la entrada en vigencia del sistema
general de pensiones”.
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Por otra parte, la misma Corporacion ha expuesto
reiteradamente que la imposicion de los intereses moratorios no
depende de la buena o mala fe del deudor, debido a su naturaleza
| resarcitoria y no sancionatoria (sentencias del 13 de junio de
2012, rad. 42783, la del 29 de mayo de 2003, rad. 18789, asi
como la SL8949-2017 y SL3947-2020), pese a que en casos
excepciones ha aceptado que no son procedentes cuando su
desconocimiento por parte de la administradora tiene respaldo
normativo, ya sea porque su postura proviene de la aplicacion
minuciosa de la ley o por los alcances o efectos que a ésta le
puedan dar los jueces en su funcion de interpretar normas
sociales y ajustarlas a los postulados y objetivos fundamentales
de la seguridad social, situacién que a las entidades que
gestionan las pensiones no les compete y les es imposible
predecir (sentencias del 06 de noviembre de 2013, Rad. 43602,
reiterada el 12 y 19 de marzo de 2014, Rads. 44526 y 45312,
asi como en la SL16390-2015, SL552-2018 y SL1019-2020).

Ahora, y en relacién con el caso especifico del
reconocimiento pensional con fundamento en el Acuerdo 049 de
1990, teniendo en cuenta aportes publicos, la Sala de Casacion
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en sentencias como
la SL1689-2019, SL4480-2020, SL4811-2020, y SL2071-2021,
sefialé que no proceden cuando el reconocimiento de la pension
obedece al cambio de criterio jurisprudencial ocurrido con

posterioridad a la reclamacioén, como ocurre en el caso presente.

Asi las cosas, acertada resulta la decision de primer grado,
de reconocer la indexacion de las sumas correspondientes a las
diferencias que resulten como consecuencia de la reliquidacion,
al verse sometidas a depreciacion monetaria por la pérdida del
poder adquisitivo del dinero, resultando procedente garantizar el
pago completo e integro de la prestaciéon cuando el transcurso del
tiempo la devalua. Lo dicho, de conformidad con las sentencias
SL194-2019, SL3397-2020 y SL359-2021.
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PRESCRIPCION

Frente al particular, ha de indicarse que, en el presente
asunto, la prestacion pensional fue reconocida mediante
Resoluciéon 22485 del 20 de junio de 2012, la reclamacion de
reliquidacién solicitando la aplicacion del Acuerdo 049 de 1990
fue presentada el 19 de julio de 2019 (fl. 65 a 74) y la demanda
el 23 del mismo mes y ano (fl. 97), con lo que oper6 el fenémeno
prescriptivo de que tratan los articulos 488 y 489 del CST y 151
del CPTSS. Asi, acertada fue la decision de la a quo al condenar
a Colpensiones al pago de las diferencias causadas entre la
mesada pensional reconocida y la reliquidada, a partir del 19 de
julio de 2016.

Por lo anteriormente expuesto, habra de MODIFICARSE el
numeral primero de la sentencia de primer grado, en el sentido
de tener como mesada pensional para el afio 2011 la suma de
$7.958.584,83 y CONFIRMAR en todo lo demas la providencia

en mencion.

A

VII. COSTAS
Sin costas en esta instancia.
VIII. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA
DE DECISION LABORAL,

RESUELVE:

PRIMERO. - MODIFICAR el numeral primero de la parte
resolutiva de la sentencia de primer grado, en el sentido de tener

como mesada pensional para el afno 2011 1la suma de
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$7.958.584,83, por las razones expuestas en la parte motiva de

esta providencia.

SEGUNDO. - CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia de

origen y fecha conocidos.

TERCERO. - Sin costas en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los
términos previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO

MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J CORREA STEER

Sﬁj\)o \!DkD '

—
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Repablica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

$ala Sagordas Ladaoral

SALVAMENTO DE VOTO

PROCESO ORDINARIO LABORAL n.° 022-2019-00514-01

CARLOS ALBERTO ESTEFAN UPEGUI contra LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES.

Con el acostumbrado respeto, salvo el voto en la presente
decision tomada por la mayoria de la Sala, por las razones que a

continuacion explicaré:

Es de anotar que, en mi opinion, cuando las pretensiones
relacionadas con el reconocimiento de una reliquidacion de la
pension de vejez, no es posible sumar tiempos de servicio publico
no cotizados al [.S.S., hoy Colpensiones S.A., con aportes
efectuados a dicha entidad, con el fin de acreditar las semanas
minimas requeridas para el reconocimiento de la pension de
vejez, en aplicacion de lo dispuesto en el Acuerdo 049 de 1990,
aprobado por el Decreto 758 de la misma anualidad, en virtud
del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100

de 1993.

Ahora bien, considero que, como de manera reiterada lo

habia sostenido la Honorable Corte Suprema de Justicia en la




reiterada e inveterada jurisprudencia (la cual fue recogida
recientemente por la mayoria de sus miembros), la referida
sumatoria resulta totalmente improcedente, toda vez que el
régimen de transicion remite a la legislacion vigente, la cual es
aplicable con anterioridad al sistema pensional contenido en la
Ley 100 de 1993, en lo relativo a la edad, el tiempo de servicios
o semanas cotizadas y ¢l monto de la pension; y en el caso del
Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo
ano, en ninguna de sus disposiciones permite la acumulacion de
tiempos prestados en el sector publico-no cotizados al 1.S.S., hoy
Colpensiones, con los sufragados a otras entidades o cajas de
prevision social; por lo tanto, hay que dejar totalmente claro que
lo considerado en el articulo 12 del referido Acuerdo 049 de 1990,
establece como supuesto para la causacion del derecho a la
pension de vejez, la acreditacion de un minimo de «semanas de
cotizacion» que deben ser «pagadas» o «sufragadas» en los
lapsos alli referidos, lo que en los términos expuestos, permite
excluir los tiempos de servicios no cotizados a la entidad. (las

negrillas son mias).

Asi las cosas, se debe tener en cuenta que el mencionado
Acuerdo fue expedido por el Consejo Nacional de Seguros
Sociales Obligatorios para la regulacion exclusiva de las
prestaciones reconocidas por el extinto 1.S.S., en virtud de los
aportes realizados a esa entidad, con una tasa de reemplazo y un
ingreso base de liquidacion que estaba de acuerdo con el
funcionamiento mismo del régimen pensional, sin permitir ese
tipo de acumulacion de tiempos, lo cual si fue previsto por el
legislador en la Ley 71 de 1988, que es aplicable también en

virtud del régimen de transicion.

Por lo anterior, estoy totalmente convencido que lo

2



plasmado en la presente providencia, fue haber efectuado una
mixtura de la regulacion legal que contiene el Acuerdo 049 de
1990, aprobado por el Decreto 758 de igual anualidad, con las
Leyes 33 de 1985, 71 de 1988 y 100 de 1993, con plena
desconocimiento de los postulados constitucionales y legales

ampliamente reconocidos.

En los anteriores términos, presento mi salvamento de voto.

DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente

Bogota, D.C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintidos
(2022).

Discutido y Aprobado segiin Acta No 002.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
Laboral de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota,
integrada por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA,
DAVID A.J CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO (ponente), resolver el RECURSO DE APELACION
interpuesto por los apoderados de ambas partes contra la
sentencia proferida por el Juzgado Veintitrés Laboral del Circuito
de Bogota el 15 de marzo de 2021 dentro del proceso ordinario
laboral que JALVER LOPEZ GONZALEZ promoviese contra
VIGILANCIA Y SEGURIDAD LTDA.- VISE LTDA.

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda el actor pretende
el reconocimiento y pago de las cesantias del ano 2015, asi como

la indemnizacion moratoria.

Como fundamento de las pretensiones la activa argumenta:

1) Laboré con VISE LTDA. del 24 de octubre de 2015 al 23 de
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abril de 2016; 2) Desempenaba el cargo de Supervisor; 3)
Devengaba $1’921.845; 4) No le pagaron las cesantias; y 5) Se

encuentra vinculado al Fondo Nacional del Ahorro.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificada la convocada, contesté en los siguientes

términos.

VISE LTDA. (fls. 57 a 62), se opuso a las pretensiones de la
demanda, proponiendo como excepciones de mérito las que
denominé prescripcién, inexistencia de obligaciones a cargo del

demandado, cobro de lo no debido, buena fe, y compensacion.

Acepto la existencia de un contrato de trabajo con el actor,
los extremos del vinculo laboral y el cargo desempenado por el

demandante. Nego los demas hechos.

Indicé que liquidé y consignoé en debida forma el valor
correspondiente a cesantias para el ano 2015, tal y como puede

corroborarse de la documental anexa.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 20 de
enero de 2021 dicté sentencia condenatoria en los siguientes

términos:

PRIMERO: ORDENAR a VISE LTDA. solicitar al Porvenir S.A. para que
traslade al Fondo Nacional del Ahorro, el aporte de las cesantias
causadas en el ano 2015 del actor, a efecto de superar el aporte
errado.

SEGUNDO: DENEGAR las demas pretensiones de la demanda.

En sintesis, refiri6 que no existe controversia en cuanto a
la existencia de un contrato de trabajo entre las partes; que en

el plenario obra certificado de pago de las cesantias del afio 2015,
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del que se logra extraer que se efectud el 12 de febrero de 2016
ante Porvenir S.A.; que el actor se encontraba afiliado al Fondo
Nacional del Ahorro, por lo que resulta procedente que Porvenir
S.A. traslade lo pagado por concepto de cesantias, a afectos de
superar el yerro acaecido; que el valor consignado por parte del
empleador es coincidente con el que fue liquidado por el
Despacho; y que no hay lugar a sancién moratoria, como quiera
que la conducta del empleador no esta revestida de mala fe, ya
que, consigno el valor de las cesantias antes del 14 de febrero de
2016, por manera que no tuvo intencién de sustraerse de su pago
ni de perjudicar al trabajador, por demas que no se tiene

conocimiento que el actor informoé su fondo de cesantias.
IV. RECURSO DE APELACION.
PARTE ACTORA.

Indicé6 que al momento de la liquidaciéon del contrato de
trabajo surgié a favor del trabajador el derecho a que le fuera
pagado sus cesantias; que no obstante lo anterior, el empleador
nunca procedi6é a dar cumplimiento a tal obligacién legal y esta
es la fecha, en que aun no se conoce donde fue consignadas sus
cesantias; que el trabajador desde el inicio de la relacién laboral
le senaldo a su empleador su caja de cesantias, por demas que
venia del sector publico; que la demandada debio actuar de
manera leal y transparente al momento de consignar las
cesantias, pagandola en un tiempo razonable e informando a su
trabajador; que el pago irregular no es suficiente para considerar
que hubo buena fe, pues debe hacerse de forma completa; que lo
accesorio debe seguir la suerte de lo principal, y que era deber
del empleador informar el estado de pago de sus aportes y
parafiscales a los trabajadores, conforme al paragrafo 1° del
articulo 64 del C.S.T., de manera que, al no cumplirse con esta

obligacion el despido queda sin efecto.
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PARTE DEMANDADA.

Expuso que se debe absolver de la condena en costas, pues
obré de buena fe, cumpliendo con la obligacion de pagar las

cesantias, sin querer evadir sus responsabilidades.

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA:

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante el
auto de fecha 07 de julio de 2021, se admitié el recurso de
apelacién. Luego, en razén de las disposiciones adoptadas
mediante el Decreto 806 de 2020, se dispuso correr el respectivo
traslado a las partes para alegar, el que fue utilizado por el
apoderado de la parte demandada para reafirmar sus

argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.5, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso. Por ello se le veda a la Sala
adentrarse en puntos que estan al margen de la discusién, o que

no fueron aducidos al sustentar el recurso.

V. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que el problema juridico se
circunscribe a determinar si es dable establecer que la conducta
del empleador en el pago de las cesantias de 2015 no se ajusta a
los postulados de la buena fe, y en consecuencia si hay lugar a
reconocer la indemnizaciéon moratoria de que trata el articulo 65
del C.S.T., asi mismo se analizara si hay lugar a exonerar de la
condena en costas al demandado al haber obrado siempre de

buena fe.
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INDEMNIZACION MORATORIA.

La indemnizacién moratoria es una sancién que se impone
por la falta de pago de salarios y prestaciones sociales y se
encuentra consagrada en el inciso 1° del articulo 65 del C.S.T., y

consiste en el pago de un dia de salario por cada dia de retardo.

Valga recordar, que para establecer la procedencia de la
indemnizacién descrita, la jurisprudencia ordinaria laboral ha
definido, de antano, que se debe estudiar, en cada caso
particular, la conducta remisa del empleador, para con ello
establecer, si su obrar, al abstenerse de pagar en forma oportuna
y completa los salarios y prestaciones sociales a la finalizacion
del nexo contractual, esta precedido o no, de buena fe, por
encontrarse justificado en motivos serios que, a pesar de no
resultar del todo viables o juridicamente acertadas, si pueden ser
consideradas como atendibles (CSJ sentencia SL12854 de 24 ago.
2016 rad. 45175, SL16884-2016 y la SL3071-2018).

De esta manera, se precisa que cuando se habla de este tipo
de sanciones, se configura una excepcion a la presuncién general
de buena fe, en la que es el empleador quien debe acreditarla
(sentencias como la del 3 de julio de 2013, Rad. 40509 y la
SL1005-2021).

DEL CASO EN CONCRETO.
De lo probado en el proceso:

i) Jalver Lopez Gonzalez labor6o al servicio de VISE
LTDA. del 24 de octubre de 2015 al 23 de abril de
2016, mediante contrato de trabajo a término fijo,
desempenando el cargo de Supervisor (fls.6 y 7, 88 a

92).
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ii) El actor se encuentra afiliado al Fondo Nacional del
Ahorro en cesantias (fls.8 y 9).

iii) El empleador VISE LTDA., consigné las cesantias del
demandante del afio 2015, el 12 de febrero de 2016
en Porvenir S.A, segun certificacion de aportes en
linea (f1.93).

Pues bien. Expuesto lo anterior, lo primero que debe
aclararse es que las pretensiones giraron en torno al
reconocimiento y pago de las cesantias del ano 2015, y su
correspondiente indemnizacién moratoria, sin en que fuera
objeto de pretension la sancion del paragrafo 1° del articulo 654
del C.S.T. por la falta de comunicacién del empleador de las
cotizaciones de seguridad social y parafiscalidad, por lo que
contrario a lo que aspira la activa en su recurso del alzada no le
es dable a la Sala efectuar pronunciamiento de fondo alguno
sobre tal topico, maxime si se tiene en cuenta que solo el juzgador
de unica y primera instancia cuentan con las facultades ultra y
extra petita. Al punto, la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia (ver a manera de ejemplo, la sentencia

SL4487-2021).

Por otra parte, y en lo referente a la indemnizacion
moratoria, como qued6 visto del recuento jurisprudencial
relacionado, no se puede excluir de manera automatica la
aplicacion de las sanciones moratorias, se deben analizar las
circunstancias particulares de cada caso, y el juzgador debe
observar la conducta del empleador renuente conforme se

verifique su buena o mala fe.

En ese sentido, encuentra la Sala que las cesantias
pretendidas surgieron por la prestacion del actor de sus servicios
en el ano 2015, por lo que su pago se debio efectuar a mas tardar
el 14 de febrero de 2016. Asi mismo, se verifica que el entonces
empleador VISE LTDA., pagod las cesantias correspondientes al

afio 2015, el dia 12 de febrero de 2016 a Porvenir S.A.,
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circunstancia con la que incurrié en un error, ya que el fondo de
cesantias al que se encontraba afiliado el demandante era el

Fondo Nacional del Ahorro.

Asi las cosas, resulta palmario el error del empleador al
efectuar el pago de las cesantias por cuanto evidente resulta que
las consignoé en un fondo diferente al que se encuentra afiliado el
demandante, empero, debe advertirse desde ya que, de tal
situacion la Sala no encuentra evidente una actuaciéon de mala
fe de su parte, pues como acertadamente lo establecié el A Quo,
de la conducta aludida no se logra inferir el animo de parte del
empleador de no efectuar el pago o de abstenerse de cumplir con

sus obligaciones.

Adicionalmente, no se encuentra prueba alguna que soporte
el dicho del impugnante, al senalar que desde el inicio de la
relacion laboral el trabajador le indic6é a su empleador su caja de
cesantias, por el contrario, del testimonio de Fabian Marulanda
Acevedo se logra determinar que en la base de datos de la
empresa no estaba registrado el fondo de cesantias del actor, y
que se realizo la consignacion en Porvenir S.A., dado que era el
fondo con mayor afluencia de empleados de la compania. Ello por
supuesto no se torna en excusa suficiente del empleador, quien
debié cerciorarse previamente de manera drecta con su
trabajador de cual era el fondo al que se encontraba afiliado,
pero, se insiste, no configura per se una conducta a la que pueda

atribuirsele mala fe.

Aunado a lo anterior, el actor al momento de rendir
interrogatorio de parte manifest6é que nunca le pidio al
empleador la correccion del pago que realizo, y que solo hasta la
fecha de su declaracion, se entero de la existencia de la falta de

pago de cesantias.
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Por tanto, considera la Sala que, pese a que el actuar del
empleador fue equivocado, éste no obré de mala fe, por lo que se

CONFIRMARA la decision del A Quo en este sentido.

COSTAS.

El articulo 365 del C.G.P. establece que se condena en
costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion que haya propuesto,
por lo que, al resultar la sentencia totalmente contraria a los
intereses de la demandada, lo consecuente es que sea ésta quien
deba asumir tal carga, sin detenimiento alguno en si esta obro6 o
no de buena fe, por cuanto al tratarse de una condena a tasar de
manera objetiva, lo cierto es que, el solo hecho de ser vencida en

juicio habilita la imposicion de la misma.

Por lo brevemente expuesto, se CONFIRMARA la sentencia

en el punto de apelacion analizado.

VII. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA.

Sin costas en esta instancia.

VIII. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA
DE DECISION LABORAL,

RESUELVE:

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia de origen y fecha

conocidos por las razones expuestas en la parte motiva de esta

decision.
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SEGUNDO - Sin costas en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los
términos previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCELIANO AVEZ AVILA DAVID A.J. CORREA STEER
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente

Bogota, D.C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintidés
(2022).

Discutido y Aprobado segun Acta No 002.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
Laboral de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota,
integrada por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA,
DAVID A.J CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO (ponente), a resolver el recurso de apelacion
interpuesto por los apoderados de la parte actora y APPLEX
AMERICAS S.A.S. contra la sentencia proferida por el Juzgado
Veintitrés Laboral del Circuito de Bogota el 22 de abril de 2021
dentro del proceso ordinario laboral que GUSTAVO ADOLFO

BARRERA SANCHEZ promoviese contra APPLEX AMERICAS
S.A.S., ALFAGRES S.A., Y ANDRITZ HYDRO LTDA.

AUTO
El 12 de agosto de 2021, el apoderado de la parte

demandada APPLEX AMERICAS S.A.S., solicitéo que se decretara

como pruebas los testimonios de Alejandro Jiménez Parra, y

Javier Rivera.
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Para resolver tal solicitud, es necesario advertir, desde ya que
la solicitud elevada es abiertamente extemporanea. En efecto, el
articulo 83 del C.P.T y de la S.S., establece que las partes no
pueden solicitar del Tribunal la practica de pruebas no pedidas ni
decretadas en primera instancia y que, solo cuando en la primera
instancia y sin culpa de la parte interesada se hubieren dejado de
practicar pruebas que fueron decretadas, puede el tribunal, a peticion
de parte, ordenar su practica y la de las demas pruebas que considere

necesarias para resolver la apelacién o la consulta.

Del analisis de la norma citada claramente se concluye que €s
posible decretar pruebas en segunda instancia, siempre y cuando
el sentenciador observe una de las siguientes circunstancias: (i)
cuando es a peticion de la parte interesada, las pruebas en
primera instancia debieron ser pedidas, decretadas, y su falta de
practica debe obedecer a causas ajenas a la responsabilidad del
apoderado, y (ii) oficiosamente, esto es, cuando el juzgador
considere las pruebas necesarias para resolver la apelaciéon o la
consulta. En todo caso, en ambos casos es potestad del Juez
Colegiado la practica de las pruebas durante el tramite de la
segunda instancia, sin que ello sea una imperativa obligacion, tal
y como lo ha sustentado la Sala Laboral de la H. Corte Suprema
de Justicia (Ver a manera de ejemplo sentencia del 27 de abril

de 2016, Rad. 46209)

Asi las cosas, frente a la peticion de la sociedad co
demandada, APPLEX AMERICAS S.A.S., de que en esta instancia
se practiquen los testimonios enunciados en su escrito, debe
decirse que la Sala advierte que dicha parte incurrié en las
siguientes conductas que no permiten su practica: (i) EI
apoderado de APPLEX AMERICAS S.A.S. solicité pruebas en su
contestacion de la demanda y del llamamiento en garantia, no
obstante, en la audiencia del articulo 80 del C.P.T. y de la S.S.,
al momento de practicarse los interrogatorios de parte y el
testimonio de José Heliberto Jiménez Aguilar, el apoderado
manifesté que no contaba con la presencia de los testigos sin

justificar su ausencia; (ii) El juez de conocimiento cerro el debate
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probatorio, y el apoderado de APPLEX AMERICAS S.A.S nada dijo
frente a tal situacion, asi como tampoco interpuso recurso
alguno; y (iii) Al momento de interponerse recurso de apelacion
contra la sentencia, el apoderado de la parte actora no elevo
ningun tipo de manifestacion frente a la falta de practica de los
testigos, lo que unicamente vino a hacer, como se dijo,
extemporaneamente, una vez se admitieron los recursos de

apelacion.

Por tanto, es claro para la Sala, que la codemandada
APPLEX AMERICAS S.A.S., dejo vencer las oportunidades, no solo
para pedir y practicar pruebas sino ademas para remediar
procesalmente eventuales vicisitudes que impidieron Ila
comparecencia de testigos a la audiencia respectiva o bien,
omisiones del fallador de primera instancia en el desarrollo de la
etapa probatoria; descuidos que no pueden ser suplidos en esta
instancia, por deméas que una interpretacién distinta podria
menoscabar el derecho al debido proceso, el principio de la doble
instancia, y de acciéon de las demas partes, quienes fundaron su
contradiccién en las pruebas oportunamente allegadas al

plenario.

Por lo anterior, no se dispondra la practica de los
testimonios solicitados en esta instancia, y en consecuencia se

dispone dictar la siguiente:

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda el actor pretende
se declare la existencia de un contrato de trabajo del 01 de
octubre de 2018 al 26 de febrero de 2019 con APPLEX AMERICAS
S.A.S.; que presté sus servicios en ALFAGRES S.A. y ANDRITZ
HYDRO LTDA, en la modalidad “in house”; que ALFAGRES S.A. y
ANDRITZ HYDRO LTDA. son solidariamente responsables de las
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condenas que se impongan; y que las demandadas generaron la
renuncia del accionante. Como consecuencia de lo anterior,
solicita el reconocimiento y pago de indemnizacion por despido
sin justa causa, el 50% del salario del mes de diciembre de 2018,
los salarios de enero y febrero de 2019, prima de servicios,
cesantias, intereses a las cesantias, vacaciones, aportes a
pension, indemnizacién moratoria, sancién por no consignacion
de las cesantias, sancion por no pagar intereses a las cesantias,

e indexacion.

Como fundamento relevante de las pretensiones la activa
argumentdé que: 1) Inicié6 a laborar al servicio de APPLEX
AMERICAS S.A.S. el 01 de octubre de 2018, para desempefar el
cargo de Profesional de Consultoria en Implementacion, Soporte
de la Solucion Tecnolégica SAP, por un término inicial de nueve
meses, con un salario de $11°000.000; 2) Debia presentar
cuentas de cobro para que le pagaran su salario; 3) Recibia
ordenes de APPLEX AMERICAS S.A.S y se le exigi6é que prestara
servicios a favor de ALFAGRES S.A.S. y ANDRITZ HYDRO LTDA.
en la modalidad “in house”, la que se presté con sujeciéon a un
contrato de trabajo de 8:00 A.M. a 5:00 P.M.; 4) Debia reportar
el tiempo efectivamente trabajado al servicio a las empresas
ALFAGRES S.A.S. y ANDRITZ HYDRO LTDA., mediante un
formato de reporte de horas; 5) Le pagaron los salarios de octubre
y noviembre de 2018, sin embargo, en diciembre del mismo ano,
unicamente le pagaron €l S0% de su salario; 6) Pese a que trabajo
los meses de enero y febrero de 2019, no le pagaron su salario;
7) Ante los reiterados incumplimientos en el pago de sus salarios,
la ausencia de justificaciones en las demoras del pago, y el no
pago de prestaciones sociales y la demora en celebrarse
formalmente un contrato de trabajo, presenté renuncia motivada;
8) Le adeudan las prestaciones legales que pretende; y 9) En el
trascurso de la relacién laboral debia pedir permiso para
ausentarse, cumplir horario de trabajo, le era ejercida potestad

disciplinaria y reglamentaria.
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II. ACTUACION PROCESAL EN PRIMERA INSTANCIA.

1. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos.

APPLEX AMERICAS S.A.S. (fls. 133 a 155), se opuso a las
pretensiones de la demanda, proponiendo como excepciones de
mérito las que denominé inexistencia de la relacion laboral
contractual, inexistencia de obligacién de pago, y carencia de

derecho.

Acepté que el demandante debia presentar cuentas de
cobros para lograr el pago de sus servicios; y que el 26 de febrero

de 2019, el actor dejo de prestar servicios a su favor. No acepto

ninguin hecho adicional.

Adujo que lo que existié entre las partes fue un contrato
verbal de prestacion de servicios con pago de honorarios y no de
salario; que el actor prestaba sus servicios sin subordinacion
alguna, y nunca le fueron impartidas 6rdenes; que el demandante
renuncié por cuenta propia; que al demandante se le pagan sus
honorarios conforme a las cuentas de cobro que presentaba; y

que no existe prueba que sustente los hechos de la demanda, por

el contrario al plenario se arrimé certificaciones de los contratos

de prestacion de servicios que existié entre las partes.

Por su parte, ANDRITZ HYDRO LTDA. (fls. 197 a 226), se
opuso a las pretensiones de la demanda, proponiendo como
excepciones de mérito las que denomino falta de legitimacion por
pasiva, inexistencia de las obligaciones que se reclaman, pago,
compensaciéon, buena fe, inexistencia de contrato de trabajo,
cobro de lo no debido, inexistencia de solidaridad, improcedencia

de la sancién moratoria, y la genérica.
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No acepté ningun hecho. Expuso que no le consta el valor
de los honorarios del actor; el 11 de abril de 2018, APPLEX
AMERICAS S.A.S. le presentd una propuesta para la
implementacion del software SAP, el que le fue adjudicado a esta
empresa; que el 11 de febrero de 2019 se dio por terminado el
proyecto contratado con APPLEX AMERICAS S.A.S.; que el actor
no se referencia de la contrataciéon como APPLEX AMERICAS
S.A.S. como la persona encargada de ejecutar el contrato; y que
el objeto social de su empresa es distante del de APPLEX
AMERICAS S.A.S., ya que, se dedica a la prestacion de servicios
de disefnio, ingenieria de detalle, gerenciamiento de proyectos,
consultoria, asesoria, asistencia técnica, instalacion,
construccién de obras civiles, entre otras, y de ésta es la

prestacion de servicios de consultoria y asesoria informatica.

ALFAGRES S.A. EN REORGANIZACION (fls. 313 a 320), se
opuso a las pretensiones de la demanda, proponiendo como
excepciones de mérito las que denominé inexistencia de la

obligacién, y cobro de lo no debido.

No aceptdé ningun hecho. Dijo que entre el demandante y la
sociedad no existido relacion laboral, civil o comercial; que no le
constan los honorarios del actor; en ejercicio del principio de la
autonomia privada de la voluntad celebré6 con APPLEX AMERICAS
S.A.S. un contrato de prestacion de servicios profesionales
especializados de consultoria en SAP; que APPLEX AMERICAS
S.A.S. se obligé a asumir la totalidad de acreencias laborales de
sus consultores y profesionales; y que tiene por objeto social la
produccién, importacion, exportacion y comercializacion de
pisos, revestimientos ceramicos, pinturas y acabados para la
construccion, el que es diferente al servicio que le presto APPLEX

AMERICAS S.A.S.
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2. LLAMAMIENTO EN GARANTIA.

ANDRITZ HYDRO LTDA. llamoé en garantia a SEGUROS DEL
ESTADO S.A. (fls. 285 a 288), quien no dio contestacion (fl.368).

Igualmente, ALFAGRES S.A. EN REORGANIZACION llamé en
garantia a APPLEX AMERICAS S.A.S. (343 a 345), quien se opuso
al llamamiento en garantia, y propuso como excepciones de
mérito las que denominé inexistencia de relacion laboral
contractual inexistencia de obligacién de pago, y carencia de

derecho.

Reiteré que lo que existié entre las partes fue un contrato
verbal de prestaciéon de servicios con pago de honorarios; que el
actor prestaba sus servicios sin subordinacion alguna, y nunca
le fueron impartidas 6rdenes; y que no existe prueba que sustente
los hechos de la demanda, por el contrario al plenario se arrimo
certificaciones de los contratos de prestacion de servicios que

existio entre las partes.
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 22 de
abril de 2021 dicté sentencia condenatoria, en los siguientes

términos:

PRIMERO: DECLARAR que entre el demandante y APPLEX AMERICAS
COLOMBIA S.A.S. existi6 un contrato de trabajo a término indefinido
entre el 01 de octubre de 2018 y el 26 de febrero de 2019.

SEGUNDO: CONDENAR a APPLEX AMERICAS S.A.S. a pagar al
demandante, las siguientes sumas y por los siguientes conceptos:

: $26’033.333 por salarios.

$4°461.111 por cesantias.

$114.440 por intereses a las cesantias.

$114.440 por sancidén por no pago de intereses a las cesantias.
$4°461.111 por prima de servicios.

$2’230.555 por vacaciones.

$7°333.333 por indemnizacién por despido sin justa causa.

Mmoo Q0T
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h. Devolucién de las sumas correspondientes a la cuota parte que
estaba obligada en condicion de empleador al sistema de seguridad
social en pensiones y salud, respecto al periodo comprendido entre el
01 de octubre de 2018 y el 31 de diciembre de 2018.

PARAGRAFO: Las condenas impuestas a la demandada, deberan ser
indexadas al momento en que se realice su pago.

TERCERO: ABSOLVER a APPLEX AMERICAS COLOMBIA S.A.S. de las
demas pretensiones incoadas por el demandante.

CUARTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas por
APPLEX AMERICAS COLOMBIA S.A.S.

QUINTO: ABSOLVER a ALFAGRES S.A. EN REORGANIZACION y
ANDRITZ HYDRO LTDA de las pretensiones incoadas por el
demandante.

SEXTO: ABSOLVER a las entidades llamadas en garantia SEGUROS
DEL ESTADO y APPLEX AMERICAS S.A.S., de las pretensiones
incoadas por ALFAGRES S.A. EN REORGANIZACION y ANDRITZ
HYDRO LTDA.

SEPTIMO: CONDENAR en costas a APPLEX AMERICAS S.A.S.

En sintesis, al abordar el problema juridico y valorar el
recaudo probatorio refiri6 que de la prueba documental asi como
de los interrogatorios de parte y del testimonio recepcionado, que
el accionante prestd servicios a favor de APPLEX AMERICAS
S.A.S. del 01 de octubre de 2018 al 26 de febrero de 2019; que
APPLEX AMERICAS S.A.S. no trajo ningun testigo a juicio, y se
limito a traer certificaciones y a participar en interrogatorios de
parte, sin que se lograra extraer que la labor del accionante no
era subordinada; que del testigo compareciente también se logra
establecer que habia una persona de APPLEX AMERICAS S.A.S.,
Javier Rivera, encargada de coordinar a los trabajadores de dicha
sociedad que estaban prestando sus servicios en ALFAGRES S.A.
EN REORGANIZACION y ANDRITZ HYDRO LTDA.; y que de
conformidad con lo anterior, no se desvirtuo elemento de la

subordinacién por parte de APPLEX AMERICAS S.A.S.

Indic6 que conforme a certificaciones allegadas es dable
establecer que el demandante percibidé por concepto de salario la
suma de $11°000.000; que no existe evidencia del pago de los
salarios pretendidos, prestaciones sociales, y vacaciones; y que
se encuentra a cargo del empleador la porcién que le

correspondia pagar por concepto de aportes a salud y pension.
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Explicé que la renuncia presentada por el demandante
estuvo motivada en el incumplimiento sistematico de las
obligaciones contractuales, como lo es en este caso, la falta de
pago de salario, por lo que, la justa causa alegada por el
trabajador se encuentra acreditada, y en ese sentido le

corresponde una indemnizacion por despido indirecto.

Concluyo6 advirtiendo que no es dable condenar a sanciones
moratorias, como quiera que APPLEX AMERICAS S.A.S. tenia la
conviccién que entre las partes lo que existia era un contrato de
prestacion de servicios, por demas que en el proceso no se
acredité ningun tipo de imposiciéon de 6rdenes, no hay prueba de
un trato tipicamente laboral; que por lo anterior, hay lugar a
reconocer la condenas debidamente indexadas; y que no es dable
considerar a ALFAGRES S.A. EN REORGANIZACION y ANDRITZ
HYDRO LTDA. solidariamente responsables de las condenas
impuestas, como quiera que tienen objetos sociales a los de
APPLEX AMERICAS S.A.S., por demas que el accionante no
ejecuté labores propias del objeto social las llamadas en

solidaridad.
IV. APELACION DE SENTENCIA.

PARTE ACTORA.

Manifesté que hay lugar a imponer sanciones moratorias,
como consecuencia de la reclamaciéon elevada por el actor, la
conducta de APPLEX AMERICAS S.A.S., el silencio, y la conducta
observada en el proceso, que fue desconocer hasta el fin el
contrato de trabajo; que aunado a lo anterior, APPLEX AMERICAS
S.A.S. tuvo la intencién de disfrazar una relacién laboral,
realizando para ello maniobras fraudulentas con la intencion de
no cumplir sus obligaciones laborales; que se debe verificar si las
labores de facturaciéon de impuestos son escindibles de cualquier

actividad econémica, pues son actividades conexas ¥y
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complementarias del objeto social de ALFAGRES S.A. y ANDRITZ
HYDRO LTDA, motivo por el que resultarian solidariamente
responsables de las condenas impuestas; y en suma que quien
contrata terceros tiene el deber de estar pendiente del pago de

los aportes a seguridad social de los trabajadores.

APPLEX AMERICAS S.A.S.

Senalé que es obvio que nunca se pudo demostrar la
existencia de un contrato, pues lo que esta plenamente
acreditado es que entre las partes hubo un contrato de prestacion
de servicios civil o comercial, del que la parte actora ni siquiera
habia presentado las cuentas de cobro; que hay que demostrar
fehacientemente la existencia del vinculo laboral, y en especial el
elemento de la subordinacién, empero, nunca se demostro el
cumplimiento de un horario de trabajo o el pago de salarios; y
que no hay un fundamento juridico légico ni objetividad para

imponer las condenas.

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA:

Allegadas las diligencias a esta Corporaciéon, mediante el
auto de fecha 07 de julio de 2021, se admitieron los recursos de
apelacion. Luego, en razon de las disposiciones adoptadas
mediante el Decreto 806 de 2020, se dispuso correr el respectivo
traslado a las partes para alegar, el que fue utilizado por los
apoderados de la parte actora, ALFAGRES S.A., y ANDRITZ
HYDRO LTDA.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso. Por ello se le veda a la Sala
adentrarse en puntos que estan al margen de la discusion, o que

no fueron aducidos al sustentar el recurso.
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V. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que los problemas juridicos a
resolver se circunscriben a determinar i) si entre el demandante
y APPLEX AMERICAS S.A.S., existio una relacion regida por un
contrato de trabajo; y de ser afirmativo lo anterior debera
determinarse ii) si hay lugar a imponer sanciones moratorias; y
iii) si las codemandadas son solidarias de las obligaciones del

empleador.

DEL PRINCIPIO DE LA REALIDAD SOBRE LAS FORMAS Y
EL CONTRATO DE TRABAJO.

En materia laboral, el principio de la realidad sobre las
formas consagrado en el articulo 53 de la Constituciéon Politica,
constituye wun pilar fundamental en nuestro ordenamiento
juridico, pues en virtud de este, si en una relacion determinada
se reunen los elementos que configuran o constituyen un
contrato de trabajo, este primara sobre las formas convenidas por
las partes, pues la razon de ser de ese principio es justamente
evitar el desconocimiento de los derechos de los trabajadores y
la elusiéon de los deberes patronales, dando preponderancia a la
realidad en que se ejecuta un servicio personal, sin importar la

denominacion que se le hubiera dado.

En ese orden, para determinar si la naturaleza de un
determinado vinculo contractual es laboral, la parte demandante
debe acreditar la existencia de los elementos caracteristicos de
un contrato de trabajo, que conforme las voces del articulo 23
del C.S.T. son i) la prestacion personal del servicio; ii) la
continuada subordinacion o dependencia del trabajador respecto

del empleador y iii) un salario, como retribucién del servicio.
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A rengléon seguido, el articulo 24 ejusdem, establece la

presuncion de que toda relacion de trabajo personal esta regida

por un contrato de trabajo!l.

Al respecto, la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia ha senalado que en virtud de la presuncion
del articulo 24 del C.S.T., le corresponde a la parte actora
demostrar la actividad personal a favor de la demandada para
que opere a su favor la presuncion legal de la existencia de un
contrato de trabajo y, a la demandada, hacer lo propio para
desvirtuar tal presuncion, recalcandose, en lo que respecta a la
continuada dependencia o subordinacion juridica, que no es menester
su acreditaciéon con la produccion de la prueba apta, cuando se
encuentra evidenciada esa prestacion personal del servicio, toda vez
que en este evento lo pertinente es hacer uso de la presuncion legal,
gue para el caso es la prevista en el articulo 24 del Cédigo Sustantivo
de Trabajo (Sentencia del 29 de junio de 2011, Rad 39377,
reiterada en la SL12872-2017)

De esta manera, al margen del contrato que se hubiera
podido celebrar entre las partes, si en virtud del principio de la
primacia de la realidad aparece acreditado el elemento de la
prestacion del servicio, y no se logra desvirtuar el de la
subordinaciéon, se tiene por acreditada la existencia de un
contrato de trabajo como acertadamente lo expuso el juez de

primera instancia.

DE LAS INDEMNIZACIONES MORATORIAS.

La indemnizacion moratoria es una sancion que se impone
por la falta de pago de salarios y prestaciones sociales y se
encuentra consagrada en el inciso 1° del articulo 65 del C.S.T.

De igual forma la indemnizacién por no consignaciéon de las

! ARTICULO 24. PRESUNCION. <Articulo modificado por el articulo 20. de la Ley
50 de 1990. El nuevo texto es el siguiente>. Se presume que toda relaciéon de trabajo
personal esta regida por un contrato de trabajo”.

Pagina 12 de 22



Codigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-023-2019-00564 -01
Demandante: GUSTAVO ADOLFO BARRERA SANCHEZ.
Demandado: APPLEX AMERICAS S.A.S., y otros.

cesantias se encuentra consagrada en el numeral 3 del articulo

99 de la ley 50 de 1990.

Ambas tienen como consecuencia de la omision el pago de

un dia de salario por cada dia de retardo.

Valga recordar, que para establecer la procedencia de las
indemnizaciones descritas, la jurisprudencia ordinaria laboral
ha definido, de antano, que se debe estudiar, en cada caso
particular, la conducta remisa del empleador, para con ello
establecer, si su obrar, al abstenerse de pagar en forma oportuna
y completa los salarios y prestaciones sociales a la finalizacion
del nexo contractual, asi como la no consignacion de las
cesantias, esta precedido o no, de buena fe, por encontrarse
justificado en motivos serios que, a pesar de no resultar del todo
viables o juridicamente acertadas, si pueden ser consideradas
como atendibles (CSJ sentencia SL12854 de 24 ago. 2016 rad.
45175, SL16884-2016 y la SL3071-2018).

De esta manera, se precisa que, cuando se habla de este
tipo de sanciones, se configura una excepciéon a la presuncion
general de buena fe, en la que es el empleador quien debe
acreditarla (sentencias como la del 3 de julio de 2013, Rad.

40509 y la SL1005-2021).

Asi mismo, se hace necesario aclarar que la actuacion del
empleador para determinar si se obré o no de buena fe,
unicamente se debe verificar frente a la actitud que tuvo el
empleador en el desarrollo de la relacién laboral, por lo que, no
interesa su conducta procesal. Al punto, en sentencia del 01 de

agosto de 2012, Rad.40972, se dijo:

“Con todo, debe advertirse que lo alegado por la censura,
tampoco corresponderia a un yerro del Tribunal, y la explicacién
de ello, paraddjicamente, la suministra la propia acusacioén al
transcribir apartes subrayados de la sentencia de 8 de
noviembre de 2001, rad. 16827, en los que se deja sentado que,
precisamente, la conducta a tener en cuenta por el fallador que
ausculta la imposiciébn o no de la sancién moratoria, es la
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desplegada por el empleador al momento de terminar el contrato
y no la conducta procesal posterior que €ste asuma:

“..la anterior obligaciéon del Juzgador no estd supeditada al
comportamiento procesal que haya asumido el empleador durante
el desarrollo del proceso a través del cual se discuten los
derechos salariales, prestacionales e indemnizatorios reclamados
por el trabajador oficial demandante, pues, como ya ha tenido
oportunidad de precisarlo la Corte, lo que se juzga para los
efectos a que se contrae dicha sancion es el comportamiento
que tuvo el empleador al momento de terminar el contrato
de trabajo y no la conducta procesal posterior que éste
asuma’. (Negrillas por la Sala).

DE LA SOLIDARIDAD.

Cuando una empresa contrata con un tercero el desarrollo
de actividades puede recaer en su cabeza responsabilidad
solidaria frente a las obligaciones laborales incumplidas por tal
tercero o contratista, a menos que estos servicios sean ajenos o
extranos a las actividades normales de la empresa contratante,

tal como lo establece el articulo 34 del C.S.T.

Sobre el tépico, la Sala de Casacién Laboral de H. Corte
Suprema de Justicia ha abordado en multiples oportunidades el
analisis de la regla contenida en el articulo 34 del C.S.T.,
senalando la necesidad de observar 1la naturaleza y
caracteristicas de la actividad del trabajador, las cuales segun la
citada disposicion no deben ser extranas a las actividades
normales del beneficiario de la obra o labor. Asi lo indicé en
sentencia SL3014-2019 reiterada en la SL3111-2021:

“[...] resulta pertinente traer a colacion, lo sostenido por la Sala
en la sentencia CSJ SL14692-2017, en donde reiterd lo dicho en
la SL, 2 jun. 2009, rad. 33082:

“Igualmente se exhibe importante recordar que para su
determinacion puede tenerse en cuenta no sé6lo el objeto social
del contratista y del beneficiario de la obra, sino también las
caracteristicas de la actividad especifica desarrollada por el
trabajador.

Asi se explico en la sentencia SL, del 2 de jun. 2009, rad. 33082:
[...] Con todo, encuentra la Corte, como lo ha explicado en
anteriores oportunidades, que de cara al establecimiento de la

mencionada solidaridad laboral, en los términos del articulo 34
del Codigo Sustantivo del Trabajo, lo que debe observarse no
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es exclusivamente el objeto social del contratista sino, en
concreto, que la obra que haya ejecutado o el servicio
prestado al beneficiario o duefio de la obra no constituyan
labores extrafias a las actividades normales de la empresa o
negocio de éste. Y desde luego, en ese andlisis cumple un papel
primordial la labor individualmente desarrollada por el
trabajador, de tal suerte que es obvio concluir que si, bajo la
subordinacién del contratista independiente, adelanté un
trabajo que no es extrano a las actividades normales del
beneficiario de la obra, se dara la solidaridad establecida en el
articulo 34 citado”. (Negrillas fuera del texto original)”

De esta manera, lo que debe observarse para determinar si
existe solidaridad es si las actividades que desarrollo el
trabajador son ajenas al objeto social de la empresa beneficiaria
de la obra, pues de resultar extranas no puede predicarse
solidaridad; en otras palabras, las labores que desplegoé el actor
deben hacer parte del giro normal u ordinario de los negocios de
la empresa, pues no cualquier actividad se encuentra enmarcada
en tal situacion, estas son actividades extranas. En ese orden, es
claro que para el desarrollo de su objeto social, una empresa
realiza multiples actividades pero las que realmente resultan
preponderantes para determinar si existe o no solidaridad es que
la actividad desarrollada haga parte del giro normal u ordinario

de los negocios de la empresa beneficiaria.

DEL CASO EN CONCRETO.

De lo probado en el proceso:

No son objeto de controversia en el asunto de marras los
hechos relativos a i) la prestacion personal de los servicios del
demandante al servicio de APPLEX AMERICAS S.A.S., entre el 01
de octubre de 2018 y el 26 de febrero de 2019 (fl 161 y 162); ii)
el valor pactado por dicha prestacion de servicios por valor de
$11.000.000 (fls. 161 y 162); iii) la renuncia motivada
presentada por el demandante a la sociedad APPLEX AMERICAS
S.A.S. el 26 de febrero de 2019, senialando el incumplimiento en
los pagos de diciembre de 2018 a febrero de 2019 (f1.98); iv) la
reclamacién de acreencias laborales presentada por el

demandante a APPLEX AMERICAS S.A.S., el 15 de marzo de 2019
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resuelta negativamente el 24 de mayo de 2019, (fls. 38 a 48) y,
vi) la celebracion de sendos contratos de prestacion de servicios
de la sociedad APPLEX AMERICAS S.A.S., con las sociedades
ALFAGRES S.A., y ANDRITZ HYDRO LTDA, para que la primera

prestase a las segundas, servicios de consultoria (fls 321 a 326 y
231 a 236).

Al expediente, ademas de la documental arrimada por las
partes de folios 15 a 109, 159 a 195, 227 a 274, 293 a 311, 321
a 342 y 346 a 361, se arrimé la testimonial del sefior José
Heliberto Jiménez Aguilar, quien manifesté que conocié al
demandante por la relacion que éste tuvo con ANDRITZ HYDRO
LTDA.; que el actor prestdo servicios para el desarrollo y la
implementacion de la facturacion electronica y unas mejoras que
se requerian en el sistema de informacion SAP; que el actor presto
sus servicios para el periodo de octubre de 2018 a febrero de
2019; que las actividades del actor eran coordinadas por Javier
Rivera, quien determinaba los horarios de su equipo de trabajo y
las tareas en funcion de las etapas del desarrollo del proyecto;
que la actividad principal de ANDRITZ HYDRO LTDA.,
corresponde a la prestacion de servicios relacionados con el
mantenimiento de hidroeléctricas; que APPLEX AMERICAS
S.A.S., es una empresa que se encarga de asesoria técnica en el
desarrollo de la implementaciéon y mejoras del software SAP, el
que se utiliza para facturacion electréonica y el modulo financiero;
que la necesidad de la empresa por contratar los servicios de
APPLEX AMERICAS S.A.S. surgi6é por cuanto la Ley 1819 del 2016
estableci6 unas normas y unos requerimientos a las entidades
que las obliga a facturar electronicamente, de alli que la DIAN
expidiera una serie de resoluciones para los grandes
contribuyentes; que lo anterior significé que la empresa tenia la
obligaciéon al 30 septiembre de 2018 de trasmitir a la DIAN de
manera electronica sus facturas, por lo que, para lograr tal
cometido se implement6 el sistema SAP; y que el demandante
realizaba las actividades en las instalaciones de ANDRITZ HYDRO
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LTDA., empero que no se le impartian 6rdenes particulares, era

independiente en el lugar de trabajo.

De otro lado, en interrogatorio de parte, practicado al
representante legal de APPLEX AMERICAS S.A.S., este senald
conocer al demandante porque presté servicios para dicha
sociedad, ejecutando sus servicios en las oficinas de éstas asi
como en las instalaciones de los clientes ANDRITZ HYDRO LTDA.
y ALFAGRES S.A.; afirmé que el actor prestaba servicios
profesionales de consultoria, particularmente, consultoria
financiera en el modulo de finanzas.; y que la actividad del actor
era de todos los dias en horario laboral, pues en este tiempo

debia solucionar los requerimientos de los clientes.

Pues bien. Como se senalé en lineas anteriores de esta
decision, lo primero por advertir es que se encuentra probada la
prestacién personal de los servicios del demandante a favor de la
sociedad APPLEX AMERICAS S.A.S., ello se desprende, no solo de
la contestacion de dicha sociedad a la demanda, del documento
de Fl 161 y 162, en la que la codemandada certifica una
vinculaciéon mediante contrato de prestacion de servicios y con
un pago de honorarios por valor de $11.000.000 y del
interrogatorio de parte rendido por el representante legal de
APPLEX AMERICAS S.A.S, en el que confes6 la prestacion

personal del servicio del sefior Barrera Sanchez.

Asi las cosas resulta claro que a favor del demandante se
activo la presuncion de existencia de un contrato de trabajo
conforme las voces del Art. 24 del C.S.T., por lo que, refulge
nitido que le corresponde al demandado derr‘uir esa presuncion,
mediante actividad probatoria que de manera suficiente
demuestre que la vinculacién que uni6 a las partes fue una civil

o comercial o en todo caso cualquiera distinta de una laboral.

Pues bien. Evaluado conjuntamente el material probatorio

recaudado, la Sala no se encuentra prueba alguna que logre
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desvirtuar la subordinacién laboral del demandante mientras
presté servicios para APPLEX AMERICAS S.A.S. tal como lo
advirtié el A Quo en su decision. Notese como dicha sociedad
limité su actividad probatoria a la aportaciéon de alguna
documental y a contrapreguntar al unico testigo arrimado al
proceso, pero de ninguna de ella emerge siquiera de manera
incipiente que el demandante hubiese sido auténomo en la

prestacion del servicio.

En efecto, la evaluacion de la prueba traida al proceso da
cuenta de una aparente vinculacién del demandante al servicio
de APPLEX AMERICAS S.A.S., mediante “contrato verbal de
prestacion de servicios”™ afirmacion hecha por dicha sociedad al
contestar la demanda y que es refrendada con el documento de
fls 161 y 162, en el que certifica la vinculacion del demandante
mediante contrato de prestacion de servicios como Consultor SAP

ABAP-FI.

No obstante, y aunque juridicamente resulta posible la
celebracion de un contrato de naturaleza civil o comercial de
prestacion de servicios de manera verbal, pues la ley no exige
que se haga por escrito - dada su naturaleza consensual- lo cierto
es que, ante la manifestacion hecha por el demandante de
tratarse en su caso de una vinculaciéon de caracter laboral,
seguida ademas de una presuncién en su favor de existencia de
aquella, la carga probatoria del demandado debia enfocarse en la
prueba de la ausencia de subordinaciéon del demandante, es
decir, que este fue autéonomo e independiente en la ejecucion del
contrato, todo ello de cara al principio de la realidad sobre las
formas, que impone determinar, mas alla de las formalidades
aparentes, si materialmente se reunen los elementos que

configuran o constituyen un contrato de trabajo.
Asi las cosas la certificacion expedida por el demandado (fl
161 y 162) resulta ser insuficiente para desvirtuar el elemento de

la subordinacién, y ante insuficiencia probatoria, no queda otro
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camino que CONFIRMAR que entre las partes lo que existio fue
un contrato de trabajo en virtud del principio de la primacia de

la realidad sobre las formas.
DE LAS SANCIONES MORATORIAS

Para resolver el punto de inconformidad de la activa debe
evaluarse si hubo mala fe del empleador en la ejecucion del
contrato que sostuvo con el demandante, pues se afirma por el
apelante que la demandada siempre tuvo la intencién de ocultar

la verdadera relacion laboral que los unia.

Evaluado el material probatorio, la Sala contrario a lo
expuesto por el recurrente comparte la decision absolutoria que
al respecto impartié el A Quo, al concluir que en el transcurso
de la relaciéon laboral el empleador obro con la convicciéon de estar
frente a un contrato de prestaciéon de servicios; en efecto, en el
plenario se acredité que el accionante presentaba cuentas de
cobro asi como adjuntaba los correspondientes aportes a
seguridad social; en igual sentido, el testigo José Heliberto
Jiménez Aguilar dio cuenta que el senor Javier Rivera, trabajador
de APPLEX AMERICAS S.A.S. coordinaba las operaciones del
accionante en las instalaciones de la empresa cliente sin que se
lograra determinar fehacientemente que el actor estaba
sometidos a horarios de trabajo, a cumplir 6rdenes, y que fuera
objeto del poder disciplinario de su empleador, pues como se ha
dicho a lo largo de la providencia, la condena no se impone
porque exista certeza que el animo del empleador fuera ocultar
la existencia de un vinculo laboral, sino porque la actividad
probatoria desarrollada por APPLEX AMERICAS S.A.S. no permite

desvirtuar el elemento de la subordinacién.
En ese orden de ideas, y dado que lo que se avizora en juicio

es que la conducta del empleador estuvo orientada por la

convicciéon de que lo que existié entre las partes fue un contrato
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de prestaciéon de servicios, se considera acertada la decision del

A Quo, y en consecuencia SE CONFIRMARA.

DE LA SOLIDARIDAD DE LAS BENEFICIARIAS DE LA
OBRA.

Como quedd expuesto en acapite precedente de esta
decisiéon, lo que debe observarse para determinar si existe
solidaridad es si las actividades que desarrollé el trabajador son
ajenas al objeto social de la empresa beneficiaria de la obra, pues
de resultar extranas no puede predicarse solidaridad; en otras
palabras, las labores que desplegé el actor deben hacer parte del
giro normal u ordinario de los negocios de la empresa, pues no
cualquier actividad se encuentra enmarcada en tal situacion,

estas son actividades extranas.

Bajo ese derrotero, procede la Sala a verificar si las labores
que realizaba el demandante para ANDRITZ HYDRO LTDA. y
ALFAGRES S.A. eran extranas al giro normal u ordinario de sus

negocios.

Sobre el tépico, se reitera que la labor del demandante era
el de Consultor SAP ABAP-FI, cuyas funciones eran basicamente
las de colaborar en la implementacién y mejoras del software
SAP, ello, en cumplimiento de los contratos de prestacion de
servicios que APPLEX AMERICAS S.A.S celebro con ALFAGRES
S.A. y ANDRITZ HYDRO LTDA.

Por su parte, el objeto social de ALFAGRES S.A. es la
producciéon, transformacion, exportaciéon, comercializacion y
mercadeo de todo tipo de pisos, enchapes, pinturas, acabados y
decoraciones para construccion; la exploracion, explotacion,
extraccion, transformacioén, procesamiento y comercializacion de
todo tipo de gredas, arcillas y arenas, sus derivados; fabricacion,
transformacion, procesamiento, adquisicion, y enajenacion de

materia prima, productos basicos, y productos propios de la
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industria artesanal o de alfareria; entre otras, similares (fls. 21

a 30).

Asi mismo, el objeto social de ANDRITZ HYDRO LTDA. gira
entorno a la prestaciéon de servicios de disefio, ingenieria de
detalle, gerenciamiento de proyectos, consultoria, asesoria,
asistencia técnica, instalacion, operacion, explotacion,
supervision, mantenimiento, modernizacion, reparacion,
rehabilitacion, construccion de obras civiles, montajes, pruebas
y puesta en servicios de plantas de generacion, subestaciones
eléctricas, lineas de transmision, instalaciones industriales, ente
otras similares con el comercio de maquinaria y equipos, €
ingeniera en actividades del sector hidroeléctrico y de la

industria de alimentos de animales.

Por tanto, salta a la vista que las labores de implementacion
y mejoras del software SAP son extrafas al objeto social de las
demandadas ALFAGRES S.A. y ANDRITZ HYDRO LTDA., pues
conforme explicé el mismo accionante al rendir interrogatorio de
parte, este software esta dirigido al manejo de facturacion y
contabilidad financiera, lo que nada tiene que ver con el giro

normal y ordinario de los negocios de cada una de las empresas

aludidas.

Conforme lo hasta aqui expuesto, la Sala acompana la
decision del A Quo en este aspecto, y en consecuencia SE
CONFIRMARA, aclarandose en todo caso, al resultar ser el
empleador APPLEX AMERICAS S.A.S., que este era el que debia
estar al tanto del pago de los salarios, prestaciones sociales,
vacaciones, y aportes a seguridad social de sus trabajadores,
quedando eximido de estas responsabilidades ALFAGRES S.A. y
ANDRITZ HYDRO LTDA., dado que no resultan solidariamente
responsables al no evidenciar objetos similars o conexos a los del

contratista (empleador)

Por lo brevemente expuesto, se CONFIRMARA la sentencia.
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VI. COSTAS.

Sin costas en esta instancia.

VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA
DE DECISION LABORAL,

RESUELVE:
PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia de origen y fecha
conocidos por las razones expuestas en la parte motiva de esta
decision.
SEGUNDO - Sin costas en esta instancia.
Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los
términos previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

4 5
Hh e o}
MARCELIANO CHAVEZ AVILA — DAVID A.J. CORREA STEER
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente

‘Bogota, D.C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintidés
(2022).

Discutido y Aprobado segun Acta No 002.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
Laboral de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota,
integrada por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA,
DAVID A.J CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO
PALACIO (ponente), a surtir en favor del demandante, el Grado
Jurisdiccional de la Consulta de la sentencia proferida por el
Juzgado Veintitrés Laboral del Circuito de Bogota el 21 de abril
de 2021 dentro del proceso ordinario laboral que CESAR
AUGUSTO LONDONO QUINONEZ promoviese contra DICOMAN
INGENIERIA S.A.S.

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, el actor pretende
se declare la existencia de un contrato de trabajo a término
indefinido del 06 de enero de 2015 al 30 de junio de 2019. Como
consecuencia de lo anterior, solicita el reconocimiento y pago de

cesantias, intereses a las cesantias, prima de servicios,
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vacaciones, indemnizacion moratoria, indexacion, aportes a

pension, y sanciéon por no consignacion de las cesantias.

Como fundamento relevante de las pretensiones la activa
argumenté que: 1) Inicié labores al servicio de la demandada
mediante contrato de trabajo a término indefinido el 06 de enero
de 2015, para desempenar el cargo de Técnico de Obras; 2) Presto
sus servicios de forma personal, estuvo bajo continua
subordinaciéon, y dependencia, atendiendo o6rdenes de su
empleador; 8) Cumplié horario de trabajo en turnos de 8:00 A.M.
a 5:00 P.M., y de 8:00 P.M. a 6:00 A.M., de lunes a sabado; 4)
Devengd como salario la suma de $1°700.000; y 5) El empleador
no pago las acreencias laborales que pretende, asi como tampoco

fue afiliado a seguridad social.
II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificada la convocada, contestdé en los siguientes

términos.

DICONAM INGENIERIA S.A. (medio 6ptico de folio 79), se
opuso a las pretensiones de la demanda, proponiendo como
excepciones de mérito las que denominé inexistencia del contrato
de trabajo, inexistencia de extremos temporales, temeridad y

mala fe, y prescripcion.

Negoé todos los hechos de la demanda. Adujo que el
demandante se contraté como contratista independiente para
trabajos especificos, de modo que, unicamente se le llamaba
cuando se le necesitaba; que los ayudantes del actor eran
remunerados directamente por él; que el actor manejaba su
propio horario, no siendo objeto de conocimiento de la empresa y
hora de entrada y de salida; que las constancias expedidas a favor
del actor so6lo dan cuenta de su calidad de contratista

independiente; y que de llegarse a establecer la existencia de una
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relacion laboral, no es dable determinar los extremos temporales,

pues la prestacion de servicios del actor fue interrumpida.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 21 de

abril de 2021 dicto sentencia absolutoria.

En sintesis, al evaluar la prueba arrimada al plenario
concluyoé el fallador de primer grado, que no se acreditaron los
elementos del contrato de trabajo, por cuanto en primer lugar,
del analisis de la testimonial- que indicé fue efectuado con
mayor rigurosidad, como quiera que son trabajadores de la
empresa sin, encontrar en sus versiones el animo de favorecer a
alguien—-; asi como de los correos electréonicos allegados al
plenario resultaba posible establecer que el demandante
negociaba los términos de los contratos que le eran asignados en
aspectos tales como, cantidad, precio, valor, e inclusive,
manifestaba a la sociedad demandada, la posibilidad de que le
fuera asignada una obra; y que aunado a lo anterior, de los
correos electronicos aludidos, se desprende que el actor asignaba
a terceros su labor, asi como contrataba personal para ejecutar
obras por su cuenta. En el analisis también concluy6, que la
contrataciéon fue esporadica e impersonal y que ello se reafirma
con los testimonios, quienes dieron cuenta de la independencia y
autonomia del actor al sefialar que éste los llamaba cuando tenia
algiin trabajo; que en el registro de los pagos realizados al banco
Davivienda, se observa que el accionante nunca recibio
permanentemente una suma de dinero por concepto de salario; y
que las certificaciones laborales quedaron desvirtuadas teniendo
en cuenta el acervo probatorio aludido, especialmente, con el
histérico de pago del banco referido y las cuentas de cobro, lo
que se denota que nunca recibié ninguna suma periédica por

concepto de salario.
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IV. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA:

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el
auto de fecha 07 de julio de 2021, se admitio el grado
jurisdiccional de consulta. Posteriormente se dispuso correr el
respectivo traslado a las partes para alegar, el que no fue

utilizado por éstas.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 69 del C.P.T. y S.8., modificado por
el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007, que establece la consulta
de las sentencias que fueren adversas al trabajador, se verificara

la sentencia proferida por la juez de primer grado.

V. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que el problema juridico se
circunscribe a determinar si deviene la relacion contractual

existente entre las partes en un contrato de trabajo.

DEL PRINCIPIO DE LA REALIDAD SOBRE LAS FORMAS Y
EL CONTRATO DE TRABAJO.

En materia laboral, el principio de la realidad sobre las
formas consagrado en el articulo 53 de la Constitucion Politica,
constituye un pilar fundamental en nuestro ordenamiento
juridico, pues en virtud de este, si en una relacion determinada
se reunen los elementos que configuran o constituyen un
contrato de trabajo, este primara sobre las formas convenidas por
las partes, pues la razon de ser de ese principio es justamente
evitar el desconocimiento de los derechos de los trabajadores y

la elusion de los deberes patronales, dando preponderancia a la
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realidad en que se ejecuta un servicio personal, sin importar la

denominacion que se le hubiera dado.

En ese orden, para determinar si la naturaleza de un
determinado vinculo contractual es laboral, la parte demandante
debe acreditar la existencia de los elementos caracteristicos de
un contrato de trabajo, que conforme las voces del articulo 23
del C.S.T. son i) la prestacion personal del servicio; ii) la
continuada subordinaciéon o dependencia del trabajador respecto

del empleador y iii) un salario, como retribucién del servicio.

A rengléon seguido, el articulo 24 ejusdem, establece la
presuncién de que toda relaciéon de trabajo personal esta regida

por un contrato de trabajo!l.

Al respecto, la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia ha senialado que en virtud de la presuncién
del articulo 24 del C.S.T., le corresponde a la parte actora
demostrar la prestaciéon del servicio para que opere a su favor la
presuncion legal de la existencia de un contrato de trabajo y, a
la demandada, hacer lo propio para desvirtuar tal presuncion,
sentencia del 29 de junio de 2011, Rad 39377, reiterada en la
SL12872-2017:

“[...] En efecto, como tantas veces lo ha asentado la
jurisprudencia de esta Corporacién, para la configuracion del
contrato de trabajo se requiere que en la actuaciéon procesal esté
demostrada la actividad personal del trabajador a favor de la
demandada. Y en lo que respecta a la continuada dependencia o
subordinacién juridica, que es el elemento caracteristico y
diferenciador de toda relacién de caracter laboral, no es
menester su acreditacion con la producciéon de la prueba apta,
cuando se encuentra evidenciada esa prestacion personal del
servicio, toda vez que en este evento lo pertinente es hacer uso
de la presuncién legal, que para el caso es la prevista en el
articulo 24 del Cédigo Sustantivo de Trabajo segun el cual, “Se

1 ARTICULO 24. PRESUNCION. <Articulo modificado por el articulo 20. de la Ley
50 de 1990. El nuevo texto es el siguiente>. Se presume que toda relacion de trabajo
personal esta regida por un contrato de trabajo”.
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presume que toda relacion de trabajo personal esta regida por
un contrato de trabajo.

Lo anterior significa, que a la parte actora le basta con probar
la prestacién o la actividad personal, para que se presuma el
contrato de trabajo, mientras que es a la accionada a quien le
corresponde desvirtuar dicha presuncién con la que quedd
beneficiado el trabajador.

Aqui desde un comienzo, tal y como lo hallé establecido el
Tribunal, quedo6 acreditada la prestacién personal del servicio o
la actividad desplegada por el accionante, presumiéndose por
tanto la subordinacion laboral, que en el sub lite, acorde a las
reglas de la prueba, no fue desvirtuada por la sociedad
demandada, conforme se establecera en sede de instancia”.

De esta manera, al margen del contrato que se hubiera
podido celebrar entre las partes, si en virtud del principio de la
primacia de la realidad aparece acreditado el elemento de la
prestacion del servicio, y no se logra desvirtuar el de la
subordinacion, se tiene por acreditada la existencia de un
contrato de trabajo como acertadamente lo expuso el juez de

primera instancia.

En igual sentido, se hace necesario rememorar en relacion
con las certificaciones emitidas por el empleador, que en
reiterada jurisprudencia la Sala de Casacion Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia ha dicho que los hechos consignados
en los certificados laborales deben reputarse por ciertos “pues no
es usual que una persona falte a la verdad y dé razén documental
de la existencia de aspectos tan importantes que comprometen su
responsabilidad”; y que el empleador tiene la posibilidad de
desvirtuar su contenido mediante una labor demostrativa y
persuasiva solida (SL14426-2014; SL6621-2017; y SL2600-

2018). En la primera de las sentencias aludidas, manifesté:

“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, senalé:
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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, o sobre otro
tema, pues no es usual que una persona falte a la verdad y dé
razén documental de la existencia de aspectos tan importantes
que comprometen su responsabilidad patrimonial o que 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 relacién laboral”.

DEL CASO EN CONCRETO.

Lo primero por advertir es que, en el proceso quedd
debidamente acreditada la prestacién de servicios por parte del
demandante a favor de la demandada, a dicha conclusion se
arriba no solo de lo contestado por la pasiva al responder la
demanda, sino ademas de los documentos que dan cuenta de
diversos servicios en obras civiles a favor de la demandada entre
el 11 de marzo de 2017 y el 30 de junio de 2019 (fls. 26 a 29 de
archivo DICOMAN 1.pdf obrante en el medio 6ptico de folio 78),
razones por las que se activo a favor del demandante la
presunciéon establecida en el Art. 24 del C.S.T., y que conllevan
a que deba presumirse que la relacién entre las partes estuvo

regida por un contrato de trabajo.

Conteste con lo anterior, le corresponde al demandado
derruir dicha presuncién acreditando que la prestacion del

servicio fue auténoma e independiente.

Pues bien. En el analisis de la prueba recaudada, se
avizoran en primer lugar, dos certificaciones expedidas por el
demandado los dias 09 de junio de 2017 y el 25 de julio de 2018,
en las que la pasiva sefialé6 que el actor se encontraba vinculado

laboralmente como Técnico en Obras Civiles, mediante contrato

Pagina 7 de 13




Cédigo Unico de Identificacion: 11 001 31 05-023-2020-00116 -01
Demandante: CESAR AUGUSTO LONDONO QUINONEZ.
Demandado: DICOMAN INGENIERIA S.A.S.

de trabajo a término indefinido desde el 06 de enero de 2015 y
que devengaba $1°700.000 (fls. 14 y 15). Lo hasta aqui descrito
impone, conforme lo ensefia nuestra jurisprudencia, (SL14426-
2014, SL6621-2017, y SL2600-2018), que dichos hechos
consignados en estas certificaciones deben reputarse como
ciertos, siendo carga del empleador desvirtuar su contenido

mediante una labor demostrativa y persuasiva solida.

Al respecto, se tiene que, a folios 74 y 735, se incorporo
oficiosamente el histérico de pagos de Davivienda, documental
que da cuenta que, entre el 11 de marzo de 2017 y el 04 de julio
de 2017, al accionante, se le efectuaron pagos por parte de la
demandada sobre valores variables, y nunca sobre una suma
constante, como la que se establecio en las certificaciones objeto

de estudio ($1°700.000).

De otro lado se encuentra, a folios 26 a 29 de archivo
DICOMAN 1.pdf obrante en el medio 6ptico de folio 78, que la
contadora de la empresa, Sandra Rocio Plazas Garcia, informo
todos los servicios ejecutados por el demandante que aparecian
en los registros contables de la empresa, estableciendo que se
pagaron diferentes valores por conceptos tales como, trabajos
varios, trabajos Colsubsidio, instalaciéon lavamanos, reparaciones
colegio Colsubsidio, revision y desmontaje de calentador, limpieza
de ventanas, revision tablero eléctrico, arreglo instalaciéon de
cortina, pintura de gabinete, limpieza de bujias, limpieza y

desmanchado, refuerzo de ventanas, entre otros similares.

De esta manera, se avizora que, ademas del pago de una
suma que nunca fue fija, que los servicios se prestaban de
manera esporadica, lo que encuentra respaldo no solo en las
cuentas de cobro que el accionante presenté a la demandada por
cada servicio que prestaba, en las que informé servicios,
materiales, y costos (folios 53 a 171 del archivo DICOMAN 1.pdf
obrante en el medio optico de folio 78), sino ademas, en los

diferentes correos electronicos obrantes a folios 30 a 52 del
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archivo DICOMAN 1.pdf obrante en el medio éptico de folio 78,
en los que se denota que la labor no era de caracter permanente,
que el demandante contrataba su propio personal, que otra
persona podia ejecutar las labores que le eran asignadas, y que
intervenia en el proceso de adjudicacion de la obra a su servicio,

sefialando costos, medidas, calidad del productos, etc.

En efecto, en la documental encontramos que el actor
manifestaba: “inge me sacaron del llavero nada de trabajito para
mi”; “Sr buenos dias Sr queria saber si no va a haber mas trabajo
para ponerme a buscar por otro lado”; “Senor buenos dias usted
revisé las cuentas o nos encontramos y cuadramos necesito (sic)
darle plata a los muchachos gracias”; “SerAor que pena los
muchachos necesitan dinero y yo también por fa para cuadrar esos
precios y me puede regalar el precio de la placa”; y “sernor mire
este seria mi precio; sea donde sea, sea donde sea, porque o0 sea,
me puse a tirar numero”; en igual sentido, se encuentra que
cuando la demandada requeria de los servicios del actor, los
términos eran los siguientes: “Necesito un favor le eches cabeza
al tema de Cruz Verde; cual seria tu nimero, cuadl seria tu numero
a todo costo para ver si te puedo incluir dentro de las
construcciones a nivel fuera de Bogotd, cual seria ese numero en
el que tu vas con tu gente, asumes tus vidticos; y asumes lo que
son hoteles y comida”, expresiones de las que se infiere que el
trabajo del actor era esporadico y auténomo, pues dependia de
su disponibilidad, de su gente, y del precio que determinaran las
partes por cada trabajo, teniendo en cuenta, mano de obra, y

lugar donde seria ejecutado el servicio.

En igual sentido, comparecié a rendir testimonio Johnny
Espitia Beltran, Yair Antonio Morales Bobadilla, Sandra Rocio
Plazas Garcia, Andrés Ospina Sudrez, y Juan Manuel Angel

Guerrero, quienes manifestaron frente a la forma como el actor

prestaba sus servicios:
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Johnny Espitia Beltran dijo que la labor del actor dependia
del lugar donde se iba a presar un servicio de mantenimiento,
como fugas de agua, construcciéon de muros, y pintura; que
cuando no habia labores esperaba el llamado de la empresa, y
ellos les asignaban las tareas disponibles que hubiese en el
momento y pues cuando no habia, no los nos llamaban; que esas
llamadas las esperaban en casa; que el demandante muchas
veces lo llamé para que fuera su ayudante; y que firmaban

cuentas de cobro para que les pagaran.

Por su parte, Yair Antonio Morales Bobadilla manifesto
que le colaboré por un tiempo al actor, de forma esporadica,
especialmente cuando tenia obras grandes; que cuando trabajaba
con el demandante, €l le facturaba y le cancelaba; que le parecia
que el actor tenia un contrato fijo; y que en ocasiones el

accionante debia dirigirse a otros proyectos, y los dejaba solos.

Sandra Rocio Plazas Garcia informo6 en su calidad de
contadora independiente que segin registros contables, el actor
no recibia una cuota mensual, se recibian en forma variada,
segun las cuentas de cada mes, en las que se sefialaban el trabajo
que él realizaba y su valor puntual; y que como asesora externa
recibia las cuentas de cobro de las diferentes personas que
prestan los servicios, y éstos hacen un trabajo muy puntual y

nada mas.

Andrés Ospina Sudrez senalé que en el ano 2017, el actor
solicitoé obras contratista independiente, lo que ejecutd de forma
independiente hasta junio del 2019; que al actor se le contrataba
para actividades especificas, se le mostraba la obra que habia
que hacer, él la revisaba, y pasaba una cotizacion, y con esta
informacion se determinaba si procedian a contratarlo
dependiendo de precios que se manejaba comercialmente; que no
hubo continuidad en el trabajo del actor; que muchas veces los
contratistas le pedian favores para préstamos, y de buena fe las

emitio; que de forma telefonica llamaban al actor sobre su
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disponibilidad y él se ausentaba y él a veces les informaba que
no tenia; que en la llamada le decian a groso modo cual era el
trabajo, se le pagaba la visita, y cuando ejecutaba el trabajo, éste
llevaba su gente, herramientas, y la empresa aportaba el

material.

Finalmente, Juan Manuel Angel Guerrero adujo que el
actor realizaba trabajos como contratista en obra civil; que el
servicio del actor era esporadico y que no habia ningan horario,
a menos que se lo estableciera el cliente; que el actor tenia
trabajadores que contrataba él; y que la asignacion de obras

dependia de quien fuera el mejor ofertante.

En el analisis de los testimonios debe senalarse que sus
declaraciones fueron estudiadas conforme al principio de la libre
formacién del convencimiento establecido en el articulo 61 del
C.P.T. y de la S.S.; y que los que testigos que fueron objeto de
tacha, esto es, Sandra Rocio Plazas Garcia, Andrés Ospina
Suarez, y Juan Manuel Angel Guerrero, en consideracion de la
Sala no incurrieron en contradiccion ni tuvieron el animo de
beneficiar a alguna parte, y por el contrario resultaron
coincidentes en lo que interesa al proceso, con los testigos de la
parte actora, Johnny Espitia Beltran, y Yair Antonio Morales
Bobadilla, por lo que, si bien se estudiaron con mayor rigurosidad

a juicio de la Sala resultaron veridicos.

Asi las cosas, considera la Sala que el empleador a través
de diversos medios probatorios, logré derrruir la presuncion
configurada a favor del demandante, pues se acredité que la
prestacion de servicios fue independiente y auténoma, asi como
logr6 desvirtuar lo que consigné en las certificaciones del 09 de
junio de 2017 y 25 de julio de 2018, pues de un analisis integral
de la prueba documental y testimonial, es dable establecer que
los servicios que presto el actor al servicio de la demandada era
esporadica, y que, en todo caso, dependia de las ofertas que éste

realizara frente a una obra que le fuera requerida a la
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demandada, que el actor podia contratar a su propio equipo de
trabajo, que éstos podian reemplazarlo en las obras que le fueran
asignadas, y que el horario de trabajo no era impuesto por la
empresa demandada sino que eventualmente los clientes podian

otorgar horarios de entrada y salida.

Igualmente, no se observa que el accionante prestara
servicio desde enero de 2015, pues de la documental y de los
testigos comparecientes es posible establecer que participé en
obras desde marzo de 2017, por demas que a folio 31 se
encuentra certificacion del Instituto Distrital de las Artes-
IDARTES, que da cuenta que el demandante prestd servicios de
apoyo a la gestion de la Subdireccion de Artes, del 29 de enero al
30 de diciembre de 2016.

En sintesis, y conforme ya se advirtié en precedencia, si
bien el trabajador logré acreditar que prestéo sus servicios al
demandado, también lo es, que con el material probatorio
recaudado, la Sala concluye que el empleador logré desvirtuar la
presuncion de existencia de un contrato de trabajo, por cuanto
resulta clara la ausencia de subordinacién en el vinculo
celebrado entre las partes, asi como el contenido de las
certificaciones de folios 14 y 15, por lo que, la relacion
contractual que rigi6 a las partes fue una diferente de una de

indole laboral.

Por lo brevemente expuesto, se CONFIRMARA la sentencia.

VI. COSTAS.

Sin costas en esta instancia.

VIii. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre de

la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL SUPERIOR
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DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA
DE DECISION LABORAL,

RESUELVE

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia de origen y fecha
conocidos por las razones expuestas en la parte motiva de esta
decision.

SEGUNDO - Sin costas en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los
términos previstos en el articulo 41 y 40 del Coédigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

S el

MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CORREA STEER
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente

Bogota, D.C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintidos

(2022).
Discutido y Aprobado segun Acta No 002.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda de
Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada por
los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J.
CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(ponente), a resolver el RECURSO DE APELACION interpuesto por
la apoderada de la demandada contra la sentencia proferida por
el Juzgado Veinticinco Laboral del Circuito de Bogota el 09 de
octubre de 2020, dentro del proceso ordinario laboral que CAMPO
ELiAS HERRERA HUERFANO promoviese contra el FONDO DE
PRESTACIONES ECONOMICAS DE CESANTIAS Y PENSIONES
FONCEP.

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES
En lo que aqui concierne con la demanda, el actor pretende

el pago de una pensiéon sancién, intereses moratorios, e

indexacion.
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Como fundamento de sus pretensiones la activa argumento:
1) Laboré como trabajador oficial de la Empresa de Servicios
Publicos EDIS por mas de 10 afnos; 2) Fue despedido de forma
legal, pero injusta; 3) El FONCEP asumié las obligaciones
pensionales de la EDIS; 4) Agoto via gubernativa, y la demandada

respondié de forma negativa.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificada la convocada, contesté en los siguientes

términos:

FONCEP (fls. 32 a 45), se opuso a las pretensiones de la
demanda, proponiendo como excepciones de mérito las que
denominé, inexistencia de la obligaciéon y cobro de lo no debido,
oposicion al pago de mesadas adicionales e intereses moratorios,
prescripcion de las mesadas pensionales, prescripcion de los
factores salariales, incompatibilidad de la pensién sancion y de

la pension de jubilacion, y la genérica.

Indicé que no es cierto que el despido del actor hubiere sido
sin justa causa, ya que obedeci6 a la liquidacion de la EDIS; que
el ultimo fondo donde estuvo cotizando el actor fue Colpensiones,
por lo que, es ésta la responsable de su situacién pensional, por
demas que nadie puede devengar una doble asignacién del erario
publico; que los intereses moratorios no son procedentes frente
a pensiones no contempladas en la Ley 100 de 1993; y que los
factores salariales se ven afectados por el fenéomeno prescriptivo,
de manera que, no es dable reconocer la prestaciéon cuando tales

factores se extinguieron.
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 09 de
octubre de 2020, en la que accedié a las pretensiones de la
demanda, condenando a la parte demandada a reconocer y pagar
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al demandante la pensién sancion en cuantia de $782.242, a
partir del 25 de abril de 2018, asi como al pago de a reconocer y
pagar al demandante los intereses moratorios de que trata el
articulo 141 de la Ley 100 de 1993 desde el 27 de octubre de
2018 a la tasa maxima legal, que hipotéticamente se liquidan y
corresponden a la suma de $6°’580.712,67.

En sintesis, refirio que el accionante laboré con la EDIS
mediante contrato de trabajo, por lo que ostentaba la condiciéon
de trabajador oficial; que la Ley 100 de 1993 entro en vigencia
para el caso del actor, el 30 de junio de 1995, al ser un trabajador
del orden distrital; que la liquidacién de una entidad no es justa
causa para dar por terminado el contrato, por lo que, al
demostrarse mas de 10 anos de servicios procede el
reconocimiento de la pensiéon sancion; que la edad de disfrute se
cumplié el 10 de abril de 2018; que el valor de la mesada
pensional a reconocer es proporcional al tiempo laborado por
parte del actor, el cual fue del 02 de febrero de 1981 al 28 de
septiembre de 1992, teniéndose como tasa de reemplazo el
44,33%; que es necesario indexar la primera mesada pensional
del accionante, por la pérdida del poder adquisitivo del dinero,
quedando el I.B.L. en $999.310,74; que al aplicarse la tasa de
reemplazo el valor de la mesada es inferior al salario minimo
legal, por lo que se impondra este; que hay lugar a intereses
moratorios, teniendo en cuenta que el nuevo criterio de la Corte
Suprema de Justicia es reconocerlos en este tipo de prestaciones;
y que no operd la excepcion de prescripcion, ya que, la primera
mesada pensional data del 10 de abril de 2018, y la demanda se
presento el 06 de julio de 2018, sin que transcurrieran tres anos

entre ambas fechas.

IV. RECURSO DE APELACION.

El FONCEP senald que el demandante laboré entre €l 02 de
febrero de 1981 al 28 de septiembre de 1992, con una
interrupcién de seis dias, esto es, 11 anos, 7 meses, 20 dias, por
lo que el porcentaje a tener en cuenta es un 43,64%; que los
factores salariales que debi6é observar el juzgador eran los del
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Decreto 1045 de 1978 y en el Decreto 3135 de 1968; que no se

probé la justa causa del despido, pues la relacion laboral terminé

de manera justa; que no hay lugar a intereses moratorios, ya que,

estos unicamente es dable reconocerlo frente a pensiones

reconocidas con la Ley 100 de 1993, no a prestaciones causadas

con anterioridad; y que el monto de las condenas es inferior al

reconocido por el A Quo.

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA.

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el
auto de fecha 07 de julio de 2021, se admitiéo el recurso de
apelacion. Asi mismo y en razén de las disposiciones adoptadas
mediante el Decreto 806 de 2020, se dispuso correr el respectivo
traslado a las partes para alegar, el que fue utilizado por la

apoderada del FONCEP, para reafirmar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.8S, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso. Por ello se le veda a la Sala
adentrarse en puntos que estan al margen de la discusion, o que

no fueron aducidos al sustentar el recurso.

VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelaciéon, la Sala encuentra que los problemas juridicos a
resolver, se circunscriben a determinar si la terminacion del
contrato de trabajo en razon de la liquidacion de la entidad
empleadora del demandante resulta ser una justa causa de
despido, todo ello en aras a establecer si hay lugar a reconocer
pension sancion; si se liquido en debida forma la prestacién, en
consideracion al tiempo laborado, y factores salariales; y si hay

lugar a reconocer intereses moratorios.
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PENSION SANCION.

Frente al particular, el articulo 8° de la Ley 171 de 1961
establece que el trabajador que sea despedido sin justa causa
después de 10 anos de servicios tendra derecho a la pension; que
ésta se paga cuando el trabajador cumpla los 60 afios de edad;
que la cuantia es directamente proporcional al tiempo de
servicios respecto de la que le habria correspondido al trabajador
en caso de reunir todos los requisitos necesarios para gozar de
la pension plena establecida en el articulo 260 del C.S.T.; y que
se liquidara con base en el promedio de los salarios devengados
en el iltimo ano de servicios. La norma en comento expresamente

establece:

“Articulo 8°. El trabajador que sin justa causa sea despedido
del servicio de una empresa de capital no inferior a ochocientos
mil pesos ($800.000.00), después de haber laborado para la
misma o para sus sucursales o subsidiarias durante mas de diez
(10) afios y menos de quince (15) anos, continuos o discontinuos
anteriores o posteriores a la vigencia de la presente ley, tendra
derecho a que la empresa lo pensione desde la fecha de su
despido, si para entonces tiene cumplidos sesenta (60) afnos de
edad, o desde la fecha en que cumpla esa edad con posterioridad
al despido.

(...) La cuantia de la pensi6én sera directamente proporcional al
tiempo de servicios respecto de la que le habria correspondido al
trabajador en caso de reunir todos los requisitos necesarios para
gozar de la pensién plena establecida en el articulo 260 del
Codigo Sustantivo del Trabajo, y se liquidara con base en el
promedio de los salarios devengados en el ultimo ano de
SE€rvicilo.

En todos los demas aspectos la pensiéon aqui prevista se regira
por las normas legales de la pension vitalicia de jubilacién.

Paragrafo Lo dispuesto en este articulo se aplicara también a
los trabajadores ligados por contrato de trabajo con la
administracién publica o con los establecimientos publicos
descentralizados, en los mismos casos alli previstos y con
referencia a la respectiva pension plena de jubilacién oficial”.

Frente al cumplimiento de la edad exigida en dicha norma,
debe recordarse que ello se torna simplemente en un requisito de

exigibilidad del derecho, tal como lo subray6 el A quo, y ha sido
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reiterado por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia en sentencias como la SL13284-2014, SL6446-2015,

SL019-2022, por mencionar algunas; en esta ultima se dijo:

“En ese orden, debe memorarse que esta Sala de la Corte, en
innumerables providencias ha indicado que, cuando se trata de
determinar el acceso a una pension, la regla general es que, la
norma aplicable es la vigente al momento en que se causa el
derecho; y en el evento de las pensiones restringidas de
jubilaciéon por retiro voluntario, las mismas se consolidan
cuando se acrediten los requisitos concernientes al tiempo de
servicios y el retiro, en tanto el arribo a la edad solo constituye

una condicién que permite su exigibilidad (Ver sentencia CSJ
SL12422-2017)”.

Por otra parte, se destaca que segun lo expuesto por la Sala
de Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, las
pensiones de jubilacién reguladas en la Ley 171 de 1961, sea la
originada con el despido injusto del trabajador o la restringida
por retiro voluntario, no fueron derogadas ni remplazadas por la
de vejez que asumié el I.S.S. conforme a la Ley 90 de 1946,
puesto que constituyen obligaciones econémicas cuyo deudor
exclusivo es el empleador, de modo que puede estructurarse
hasta antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993. Lo
dicho, por la potisima razén de que la prestacion restringida de
jubilacién contiene un caracter subjetivo, el cual clama por la
estabilidad laboral de los trabajadores y que sanciona al
empleador que los despide, luego de una cantidad considerable
de anos de servicios, por lo que resulta claro que no fue
concebida para cubrir el riesgo de vejez, y asi fue recientemente
reiterado y precisado en sentencia SL4374-2020 reiterada en la
SL5268-2021, en las que se senalo:

“Asi lo ha adoctrinado esta Corporacion, entre otras razones
porque esta prestacion tiene un caracter subjetivo, es decir, no
fue instituida precisamente para cubrir el riesgo de vejez sino
para garantizar la estabilidad del trabajador o para reprimir al
empleador que despedia a sus colaboradores después de muchos
anos de servicio, con cuyo proceder se enervaba el nacimiento
pleno de sus derechos pensionales.

(...) Paralelamente, es oportuno recordar que la causacion de la
pension restringida de jubilacion puede estructurarse, hasta
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antes de la entrada en vigor de la Ley 100 de 1993, con la
observancia del tiempo minimo de servicios y de la causa del
retiro conforme lo previsto en la Ley 171 de 1961”.

Del mismo modo, es necesario resaltar que en diversos
pronunciamientos de la Sala de Casacion de la H. Corte Suprema
de Justicia, se ha dicho que la liquidaciéon de una entidad es

causa legal de terminacién de un contrato de trabajo, pero no
una justa causa para su finiquito. Al respecto, en sentencia

SL3286-2021 se dijo:

“Ahora bien, ha sido posicion reiterada de la Sala, que pese a
ser legal la terminaciéon del contrato de trabajadores oficiales por
la clausura o liquidacion de una entidad estatal, ello no implica
que esté amparada en una justa causa, pues tal motivo no esta
establecido en el articulo 48 del Decreto 2127 de 1945.

La sentencia CSJ SL, 20 jun. 2012, rad. 43897, reiterada en CSJ
SL10992-2014, SL5052-2014, CSJ SL9951-2014, CSJ SL1042-
2015 y SL13593-2015 senala:

“Debe la Sala reiterar que, pese a ser legal el despido de
trabajadores oficiales por la clausura o liquidacion de una
entidad estatal, esa calificaciéon no implica que la desvinculacion
del trabajador esté amparada en una justa causa, pues tal
motivo no esta contemplado dentro de las causales establecidas
por el D. 2127 /1945, Art. 48, como «justas causas para dar por
terminado unilateralmente el contrato de trabajo»; sin que exista
razon que amerite variar este criterio.

Sobre el particular, la Sala en sentencia CSJ SL, 20 jun. 2012,
rad. 43897, reiterada en CSJ SL10992-2014, SL5052-2014 y CSJ
SL9951-2014, senalé:

Ciertamente el tema de la supresion de cargos con ocasién de la
denominada modernizacion del Estado, como lo acota la parte
replicante, ha sido definido por la Corte en el sentido de
considerar que la desvinculaciéon contractual del trabajador
puede ser legal pero no constituye justa causa. Asi se encuentra
dicho:

Frente a lo anterior, se tiene que no obstante que el ad-quem
admitié que el contrato de trabajo que unié a las partes finalizé
‘por una causa legal’ y que ‘no es justa causa’, concluyé que,
dadas las condiciones sui géneris creadas por la senalada
disposicién transitoria de la Constituciéon y las normas que la
desarrollan, no debian aplicarse en este caso los preceptos
legales y convencionales reguladores de la desvinculacién sin
justa causa.

Sobre esta forma de finalizacion del vinculo contractual laboral,
ya ha tenido oportunidad la Corte de manifestarse al examinar
otros casos analogos, para cuya definicion ha memorado
innumerables pronunciamientos en los cuales ha hecho clara
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diferenciaciéon entre el despido autorizado legalmente y el
despido con justa causa, haciendo ver que no siempre el primero
obedece a uno de esos determinados motivos especificos que, en
el orden de la justicia, sirven de fundamento a la extincioén
unilateral del contrato y que se denominan ‘justas causas’, como
son, en tratandose del trabajador oficial, las que establecen los
articulos 16, 48 y 49 del Decreto 2127 de 1945 y no otras, porque
a los demas modos de terminacion del contrato de trabajo no les
da la ley esa forma de denominacion.

Como en los casos anteriores debe la Sala advertir, segin lo que
viene de expresarse, que cuando se hace referencia al despido
sin causa justa, no se excluye al que opera por decisién
unilateral del empleador con autorizacion legal, distinto al
previsto por una de las justas causas de despido, porque no se
puede equiparar la legalidad de la terminacion del vinculo con
el despido precedido de justa causa. De tal suerte que aun
cuando, para el sector oficial, el articulo 47 del Decreto 2127 de
1945 establece los modos de finalizacién del vinculo laboral, y
para el sub-examine los Decretos 2138 de 1992 y 619 de 1993
permitieron la  supresion del cargo y consiguiente
desvinculacion, inicamente constituyen justa causa, como ya se
expreso, las consagradas en los articulos 16, 48 y 49 del mismo
decreto 2127, aludidas también en el literal g) del citado articulo
47.

Ya la Corte, en procesos similares, ha interpretado que el
propoésito, entre otros, del articulo transitorio 20 de la
Constituciéon Nacional, es el de reestructurar las entidades de la
Rama Ejecutiva, los Establecimientos Publicos, las Empresas
Industriales y Comerciales y las Empresas de Economia Mixta
del Orden Nacional, pero ello no significa que la normatividad
producida para ese efecto haya derogado, para los trabajadores
vinculados a la correspondiente actividad econémica, el régimen
comun de indemnizaciones laborales dentro del cual se
encuentra, incluso, la pension proporcional de jubilacién”.

CASO CONCRETO.

Se encuentra probado en el expediente y por ende no son
objeto de controversia los siguientes hechos: i) el nacimiento de
senior Campo Elias Herrera Huérfano el 25 de abril de 1958 (fls.
7 a 10); ii) la prestacion de servicios por parte del actor, al
servicio de la demandada Empresa Distrital de Servicios
Publicos- EDIS del 02 de febrero de 1981 al 28 de septiembre de
1992, teniendo seis dias de interrupcion, esto es, 4191 dias (fls.
7 a 10); iii) la terminacion del contrato de trabajo del
demandante por parte de la demandada el dia 28 de septiembre
de 1992 argumentandose la liquidaciéon de la EDIS (fl.33) ; iv) la

solicitud por parte del demandante el 25 de junio de 2018 de una
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pension restringida de jubilacién, que le fue negada mediante
Resolucion SPE-GDP 0885 del 10 de julio de 2018 (fls. 21 a 26);
y finalmente que v) que el accionante cotizé en Colpensiones
488,57 semanas (fls. 68 a 71).

Teniendo en cuenta los hechos probados en el plenario asi
como la prueba recaudada al interior del mismo, lo primero por
recordar es que al momento de contestarse la demanda se senalé
por la pasiva, que la terminacién del contrato de trabajo del
accionante obedecié a la liquidacion de la EDIS, lo que constituye
una justa causa para dar por terminado el contrato de trabajo,
en la medida que desaparecio la entidad (fl.33); no obstante, y
como quedod visto segun el recuento jurisprudencial efectuado, la
liquidacién de una entidad es causa legal de terminacion de un
contrato de trabajo, pero no una justa causa, por lo que en tal
entendido, debe concluirse que, al acreditar el actor mas de 10
anos de servicios a 6rdenes de la demandada, y la mencionada
causal de terminacion del contrato de trabajo este resulta ser
acreedor de la pension restringida de jubilacién de que trata el
articulo 8 de la Ley 171 de 1961.

Asi las cosas, y dado que el accionante naci6 el 25 de abril
de 1958, cumplié la edad de 60 afos, el mismo dia y mes de 2018,
a partir de tal fecha se debié efectuar el reconocimiento
prestacional, tal y como fue advertido por el A Quo. Por tanto, se

procedera a verificar el monto de la pensidn.
MONTO DE LA PENSION.

No existe controversia en cuanto al [.B.L. tenido en cuenta
por el A Quo, el que se fijé en la suma de $999.310,74, no siendo
asi con el porcentaje que se aplicé en virtud a que el juzgador de
primera instancia si bien tuvo en cuenta como tiempo de
servicios, los correspondientes del 02 de febrero de 1981 al 28 de
septiembre de 1992 (4191 dias), no se percaté de los seis dias de

interrupcion acreditados en el plenario.
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Asi las cosas, la tasa de reemplazo proporcional a los dias
laborados es del 43,66% (4191 x 75%/7200), tasa inferior a la
que tuvo en cuenta el juzgador de primera instancia, de manera
que reliquidando la primera mesada pensional con esta tasa de
reemplazo, se tiene que la primera mesada pensional equivaldria
a $436.299, valor que es inferior al salario minimo legal de 2018,
que lo fue de $781.242, por lo que es esta suma la que se debe
reconocer por concepto de mesada pensional; escenario en el que
la decisiéon del juez de primera instancia es acertada, pues la
mesada que impuso fue sobre el minimo legal, por lo que, en tal
sentido la sentencia SE CONFIRMARA.

INTERESES MORATORIOS.

La Sala de Casacion de la H. Corte Suprema de Justicia ha
manifestado de manera reiterada, uniforme y pacifica que los
intereses moratorios recaen Unica y exclusivamente en pensiones
que hacen parte del régimen de prima media, criterio que
extendi6 recientemente unicamente a las pensiones del régimen
de transicion de la Ley 100 de 1993, (SL1680-2020), no obstante,
la Ley 171 de 1961 no hace parte de ninguna de las anteriores,
por lo que no resulta procedente su aplicaciéon. En sentencia

SL1021-2021 dijo:

“El demandante, en su escrito inicial, también pretende el
reconocimiento y pago de los intereses moratorios contemplados
en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993; frente ello debe
recordarse que, tratandose de la pension
sancion se consolida cuando se acrediten los requisitos
concernientes al tiempo de servicios y el retiro, que en este caso
corresponde a diciembre de 1993, por lo que, ademas de que no
son procedentes dada la data de causacién, al no estar vigente
la normativa invocada, lo cierto es que, dicha figura solo opera
respecto de pensiones concedidas bajo el estatuto pensional y,
la prevista en la Ley 171 de 1961 no se ubica en dicho
compendio”

En igual sentido, en sentencia SL3286-2021 dijo frente a

un caso de similares connotaciones:
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“La condena a intereses moratorios sobre mesadas causadas es
improcedente, pues la prestacion no se causa en vigencia de la
Ley 100 de 1993, ni es de las que alli se tratan, empero, se€
procedera a su indexacion, ésta por valor de $5.051.299,23,
pues, segun la posicion actual de la Sala, el juez tiene la
facultad de imponerla a las condenas, de manera oficiosa, pues
tal correccion monetaria pretende impedir que los créditos
representados en dinero pierdan su poder adquisitivo por el
fenomeno inflacionario, en procura de que la obligacién se
satisfaga de manera completa e integral (CSJ SL359-2021, CSJ
SL1021-2021 y CSJ SL 815-2021). (...)”

Por tanto, se REVOCARA el numeral segundo de la
sentencia, y en su lugar, se impondra que las mesadas
adeudadas se reconozcan debidamente indexadas, pues en todo
caso, estas se han visto sometidas a devaluacién por la pérdida

del poder adquisitivo del dinero.
VII. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA.

Sin costas en esta instancia. Las de primera, se deberan
adecuar teniendo en cuenta la revocatoria proferida en esta

instancia.

VIII. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA
SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELVE:

PRIMERO. - REVOCAR el numeral segundo de la sentencia de
origen y fecha conocidos. En su lugar, ses CONDENA al FONCEP
a reconocer a favor de CAMPO ELIAS HERRERA HUERFANO las
mesadas causadas a partir del 25 de abril de 2018
debidamente indexadas, conforme lo indicado en la parte

motiva de esta decision.
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SEGUNDO. - CONFIRMAR en lo demas la sentencia

TERCERO. -. Sin costas en esta instancia. Las de primera, se
deberan adecuar teniendo en cuenta la revocatoria proferida en

esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los
términos previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

|

v
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO.

Magistrada ponente.

Bogota, D.C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintidoés

(2022).

Discutido y Aprobado segun Acta No 002

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada
por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J.
CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(ponente), a resolver el recurso de apelaciéon interpuesto por el
apoderado de la demandada PROTECCION S.A., y a estudiar en
GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA en favor de
COLPENSIONES, la sentencia proferida por el Juzgado
Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota, el 14 de diciembre de
2020 dentro del proceso ordinario laboral que ALIRIA
ELIZABETH CUBIDES ALFONSO promoviese contra Ila
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -~
COLPENSIONES y 1la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.
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SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

1. Hechos y Pretensiones

En lo que aqui concierne, con la demanda se pretende se
declare la nulidad del traslado de efectuado por la demandante
el dia 1° de octubre de 1995 del Régimen de Prima Media (en
adelante RPM) administrado en su momento por el ISS al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (en adelante

RAIS), realizado a través de Proteccion S.A.

Como consecuencia de lo anterior, depreca se ordene a
Proteccion S.A. a trasladar a Colpensiones la totalidad del
dinero que se encuentre depositado en la cuenta de ahorro
individual de la demandante, incluyendo los rendimientos
financieros y bonos pensionales; y a esta ultima, a recibir a la

accionante, sin soluciéon de continuidad.

Fundamenta sus pretensiones, en los siguientes hechos:

1) Nacio el 19 de julio de 1965; 2) Se afili6 al sistema general
de pensiones con el ISS el 03 de septiembre de 1984; 3) El 1° de
octubre de 1995 se traslado al RAIS a través de Proteccion S.A.;
4) Su decisiéon no estuvo precedida de la suficiente ilustracion
por parte de Proteccién S.A., por lo que no existe consentimiento
de libertad y voluntariedad; 5) El fondo privado no le suministroé
informacion al momento del traslado; 6) Ha cotizado un total de
1451.71 semanas al sistema general de pensiones; 7) Proteccion
no le informé6, antes del 19 de julio de 2012, sobre la
imposibilidad de trasladarse cuando le faltaren 10 afios o0 menos

para cumplir la edad de pension; 8) Los dias 17 y 24 de agosto
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de 2017 solicit6é ante Proteccion S.A. y Colpensiones,

respectivamente, su traslado de régimen pensional.

Actuacion Procesal.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos.

COLPENSIONES, (fls. 59 a 71), se opuso a las pretensiones
de la accién, proponiendo como excepciones de fondo las de:
prescripcion, cobro de lo no debido, buena fe y presuncion de

legalidad de los actos administrativos.

Indicoé que, del analisis del escrito de la demanda, se colige
que la actora gozaba de plena autonomia para cambiarse de
régimen, lo que demuestra que era consciente sobre el
formulario que suscribié para el cambio de régimen y que la
eleccion de régimen y de la administradora se llevé a cabo de

manera libre, espontanea y sin presiones.

Expuso que la Corte Constitucional ha dejado claramente
establecido que las unicas personas amparadas por el régimen
de transicién que quieren retornar en cualquier tiempo al RPM
con el fin de pensionarse de acuerdo a las normas establecidas
con anterioridad a la Ley 100 de 1993, son aquellas que tengan

15 anos de servicios cotizados al 1° de abril de 1994.

Concluyé diciendo que, cualquier declaracion de nulidad se
encuentra prescrita, pues se ha superado el plazo de tres anos
previsto en el articulo 151 del CPTSS o de 4 anos previsto en el
articulo 1750 del Codigo Civil.
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PROTECCION S.A. (fls. 87 a 124), se opuso a las
pretensiones de la accion y propuso como excepciones de meérito
las que denominoé: inexistencia de la obligacion y falta de causa
para pedir, buena fe, prescripciéon, aprovechamiento indebido de
los recursos publicos y del sistema general de pensiones y la

innominada.

Adujo que, todas las actuaciones de ese fondo han estado
precedidas de buena fe y legalidad y es por ello que todas las
personas afiliadas a esta AFP lo han hecho de forma libre y
voluntaria tal y como lo preceptua el articulo 13 de la Ley 100
de 1993, prueba de lo cual es el formulario de afiliacién, que
cumple con los requisitos legales y mediante el cual la
demandante manifesté su voluntad de pertenecer al RAIS,
suscribiendo el mismo e indicando que la afiliaciéon se realizd
completamente libre de vicios del consentimiento y después de
recibir una adecuada informacién como se puede evidenciar en

dicho documento.

Resalté que brind6 una asesoria completa y comprensible a
la demandante al momento de realizar su afiliacién, la cual se
hizo conforme a la normatividad de la época y conforme las
exigencias existentes para ese momento y adujo que no puede
hablarse de una nulidad en el acto juridico de la afiliacién de la
demandante pues no existe error en el consentimiento y mucho
menos fuerza o dolo, pues la decision tomada se dio de manera
libre y voluntaria y en ese sentido el acto juridico objeto del
presente proceso es absolutamente valido; tampoco puede
pretenderse la ineficacia del acto juridico de afiliacion, pues
esta entidad jamas ha ejercido fuerza o presion sobre alguna

persona para que se afilie al mismo.
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Indicé que, tampoco puede pretenderse la ineficacia del acto
juridico de la afiliaciéon, pues Proteccion S.A. jamas ha ejercido
ni ejerce, ni ejercera fuerza o presiéon sobre una persona para
que se afilie a esta AFP, y nunca ha atentado contra el derecho
de la demandante a la selecciéon libre, voluntaria y espontanea
del organismo de seguridad social al que quiso pertenecer,

acorde a lo preceptuado en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993.

Afirmoé que, tratandose de la aplicacion de las normas
juridicas en el tiempo, es claro que la regla general es la
irretroactividad de la ley, esto es, las normas juridicas regulan
situaciones futuras o posteriores a su promulgacion, pues las
situaciones consolidadas en el pasado estan reguladas por la
norma anterior, por lo que no resulta valido imponer
obligaciones a las AFP con base en normas inexistentes al

momento del traslado del demandante.

Finalmente, indicé que la demandante no hizo uso ni del
derecho de retracto no de la facultad de traslado de régimen
pensional contemplado en el art. 13 de la Ley 100 de 1993, que
en el presente caso no puede aplicarse el precedente
jurisprudencial pues la actora no ostenta la calidad de
pensionada ni es beneficiaria del régimen de transicién, ademas,
ha de tenerse en cuenta que la ignorancia de la ley no sirve de
excusa y que en caso de encontrarse una nulidad por vicio en el
consentimiento la misma se encuentra prescrita de conformidad

con lo dispuesto en el articulo 1750 del Codigo Civil.
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

La a quo dicto sentencia condenatoria, declarando ineficaz
el traslado efectuado por la demandante del RPM al RAIS, como

consecuencia de ello, condend a Protecciéon S.A. a devolver a
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Colpensiones la totalidad de los aportes realizados por la
accionante, junto con sus rendimientos causados, sin que haya
descuento alguno por concepto de gastos de administraciéon; asi
mismo, condend a Colpensiones a aceptar dicho traslado y
contabilizar para todos los efectos pensionales las semanas
cotizadas por la demandante y declar6 no probadas las

excepciones propuestas por las demandadas.

Para fundamentar su decisién adujo, en sintesis, que en el
presente asunto Protecciéon S.A. no cumplié con el deber de
informacion vigente para el ano 1995, es decir, no le explico a
la demandante las caracteristicas propias de dicho régimen, las
modalidades de pension, qué circunstancias se tienen en cuenta
para el reconocimiento y pago de la mesada pensional que
obtendria, qué sucederia de no poder acumular el capital
necesario para pensionarse, entre otros aspectos, ni mucho

menos las diferencias del RAIS con el RPM.

Indicé que, si bien la demandante, después del ano 1995
no ha realizado ninguna accion tendiente a verificar su futuro
pensional, ello no es 6bice para no declarar la ineficacia del
traslado, maxime cuando en el ano 1995 tampoco se le informo
que seria una consumidora financiera y que era su obligacion

acudir al fondo de pensiones para verificar sus cotizaciones.

Asi las cosas, dijo, como quiera que, quien tenia la carga
de la prueba era el fondo de pensiones Proteccion S.A. y este no
logré acreditar que para el ano 1995 le haya brindado a la
demandante la informacion clara y suficiente, oportuna y veraz
respecto de las caracteristicas propias del RAIS, Ilas

pretensiones de la demandante resultaban avantes.
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IV. RECURSO DE APELACION

PROTECCION S.A.

Precis6 que los descuentos por conceptos de gastos de
administracién y seguros previsionales se realizaron teniendo
en cuenta las disposiciones legales validas, vigentes y exigibles
para la fecha del traslado, y se trata de comisiones ya pagadas
y encausadas durante la administracion de los dineros de la
cuenta de ahorro individual de la demandante, la cual, ha sido
administrada de manera correcta y oportuna, lo que ha generado
unos rendimientos significativos a lo largo del tiempo que ha
sido administrada por Proteccion S.A. durante 25 afios, lo que
ha hecho que el patrimonio de la demandante haya aumentado
ostensiblemente, ya que los rendimientos de la cuenta de ahorro
individual de la accionante oscilan entre el 90% y 92% respecto
a los depodsitos de la cuenta, con lo que se demuestra la

oportuna administracion de esos dineros.

Expuso que, no deben causarse los gastos de administracion
a favor de la accionante, ya que, devolver esos dineros con cargo
al patrimonio de Proteccion S.A. genera un detrimento
patrimonial en contra de esta y un enriquecimiento sin causa a

favor de la accionante y Colpensiones.

Frente al seguro provisional, indicé que este es un dinero
que ya se causo y se encauso, por lo que, cuando la sentencia
ordena su devolucién, para esa entidad solo es posible devolver
lo que tiene dentro de su patrimonio y esos dineros ya fueron
pagados y encausados a terceros de buena fe, pues la
aseguradora ya recibié los recursos y aseguré a los posibles

siniestros.
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Actuacion Procesal en Segunda Instancia

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante auto
de fecha 03 de noviembre de 2021, se admite el recurso de
apelacion. Luego, por auto del 12 del mismo mes y ano, se
dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar, el
cual fue utilizado por Colpensiones para reiterar sus

argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y finalmente, se advierte
que en virtud de lo previsto en el articulo 66 A del CPTSS, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso. Por ello se le veda a la Sala
adentrarse en puntos que estan al margen de la discusién, o que

no fueron aducidos al sustentar el recurso.

Asi mismo, conforme lo previsto en el articulo 69 del CPTSS,
modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007, que
establece la consulta de las sentencias que fueren adversas a
las entidades descentralizadas en las que la Nacion sea garante,
como lo es COLPENSIONES, se verificaran las condenas

impuestas.

V. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelaciéon la Sala encuentra que el problema juridico por
resolver se circunscribe a determinar si devino o no en ineficaz
el traslado de régimen pensional efectuado por la demandante
del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen

de Ahorro Individual con Solidaridad.
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DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO

Para empezar, es del caso recordar que el asunto relativo al
tema de traslado entre regimenes pensionales, ha sido abordado
por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia
en multiples ocasiones, forjando una tesis al respecto, a partir
de las sentencias con radicacion No. 31.989 de 2008, 33.083 y
31.314, ambas de 2011. El corpus argumentativo construido a
partir de estas sentencias, ha sefnalado que es atribuible a la
entidad administradora de pensiones privada una
responsabilidad social y empresarial, especialmente con el
potencial usuario de los servicios que ofrece, a fin de que en el
proceso de la captacién de nuevos clientes les suministre toda
la informacién posible acerca de las ventajas y desventajas que
puede acarrear tal cambio, maxime si ello influye notoriamente
en su futuro pensional, toda vez que en esa libre competencia
entre administradoras se empleaban diversas estrategias para
captar nuevos afiliados. Ha derivado la Corte, desde esos
requerimientos, ante la ausencia de lo que se ha llamado “buen
consejo” la consecuencia de declarar la ineficacia de esos

traslados de régimen pensional.

De igual manera, atendiendo a las consecuencias que la
Sala Laboral ha derivado de la ineficacia de los traslados al
Régimen de Ahorro Individual, resulta claro que el Alto Tribunal
ha optado, con inmodificable persistencia, por la via de la
ineficacia por inexistencia del acto juridico, en este caso, por la
ausencia total de consentimiento al momento de la afiliacién o
del traslado, siendo ese consentimiento un elemento de la

esencia del negocio.

Frente al punto es cierto que la Sala Laboral de la Corte

Suprema de Justicia no ha ahondado en disquisiciones sobre la
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nocion misma de la ineficacia; a diferencia de la Sala Civil, que
durante décadas ha debatido sobre los conceptos de nulidad
absoluta, inexistencia e ineficacia, sin llegar a un acuerdo
pleno, al que tampoco han llegado los doctrinantes; no obstante,
en punto al abordaje del tema a través de la ineficacia, debe
decirse que la jurisprudencia del trabajo si se ha explayado en
razones para explicar, de un lado que (i) la via adecuada si es la
de la ineficacia y del otro, (ii) como en los casos donde ha
prosperado la declaratoria de la ineficacia, se ha estado en
ausencia de un consentimiento informado, entendido como un
procedimiento que garantiza, antes que 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
informacién clara, cierta, comprensible y oportuna. (Sentencia

con radicado 68838 de mayo de 2019).

La mirada censora de la Corte sobre estos procedimientos
de las Administradora de Pensiones se ha ido ampliando, desde
los afiliados que tenian el beneficio de transicién o estaban
proximos a pensionarse a toda clase de afiliados, por ello resulta
pertinente para los fines de resolver el asunto, traer a colacién
apartes textuales de la reciente sentencia del 8 de mayo de
2019, (SL1688-2019, Rad. 68838), la cual compendia para el
dia de hoy, con total claridad y precision, el estado de la materia
en asuntos de ineficacia de traslados de régimen pensional por
falta de una adecuada informacion, las consecuencias de la
declaraciéon dada por los afiliados en los documentos de traslado
de régimen, la carga de la prueba, los alcances de la ineficacia
y las reasesorias que se realizan con posterioridad al traslado

inicial, entre otros.
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a) Sobre el deber de informacién, en la sentencia citada

quedo6 dicho:

ALIRIA ELIZABETH CUBIDES ALFONSO
COLPENSIONES Y OTRA

“El anterior recuento sobre la evolucion normativa del deber

de informacién a cargo de las administradoras de pensiones

podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

Normas que obligan a
Etapa . Contenido minimo y
) las administradoras
acumulativa ) alcance del deber de
de pensiones
. . informacién
informacion
Arts. 13 literal b), 271 y
272 de la Ley 100 de
1993
ITustracion de las
Art. 97, numeral 1.0 del ) .
caracteristicas, condiciones,
Decreto 663 de 1993, ;
Sk acceso, efectos y riesgos de
modificado por el articulo
Deber de cada uno de los regimenes
] = 23 de la Ley 797 de 2003 ) )
informacion ) o pensionales, lo que incluye
Disposiciones J )
dar a conocer la existencia de
constitucionales ) o
un régimen de transiciéon V la
relativas al derecho a la o
' : eventual pérdida de
informacion, no 0 )
beneficios pensionales
menoscabo de derechos
laborales y autonomia
personal
Implica el analisis previog,
calificado y global de los
antecedentes del afiliado y
Deber de . los pormenores de los
. _ Articulo 30, literal c) de ’ _
informacion pensionales, a fin de que el
i la Ley 1328 de 2009
, asesoria y asesor o promotor pueda
buen emitir un consejo, sugerencia
) Decreto 2241 de 2010 ) .
consejo o recomendacion al afiliado
acerca de Io que mas le
conviene y, por tanto, Io que
podria perjudicarle

1
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Deber de
informacion | Ley 1748 de 2014 Junto Con lo anterior, lleva

, asesoria, | Articulo 3. O del Decreto | inmerso el derecho a obtener

buen 2071 de 2015 asesoria de los
consejo y Circular Externan. 0 016 | representantes de ambos

doble de 2016 regimenes pensionales.
asesoria.

1.4 Conclusion: La constatacion del deber de informacion es
ineludible.

Segiun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde
su creacion, tenian el deber de brindar informacién a los
afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que estos
pudiesen adoptar una decision consciente y realmente libre
sobre su futuro pensional. Desde luego que con el
transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambié para acumular mas obligaciones, pasando
de un deber de informaciéon necesaria al de asesoria y buen
consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es
relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces,
de evaluar el cumplimiento del deber de informacion de
acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirse,

pero sin perder de vista que este desde un inicio ha existido.

Asi las cosas, el Tribunal cometi6 un primer error al
concluir que la responsabilidad por el incumplimiento o
entrega de informacién deficitaria surgié con el Decreto 019
de 2012, en la medida que este exista desde la expedicion
de la Ley 100 de 1993, el Decreto 663 de 1993 y era
predicable de la esencia de las actividades desarrolladas por
las administradoras de fondos de pensiones, segun se

explic6 ampliamente.

Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto la indebida
fundamentaciéon con la que la Sala Primera de Decision

Laboral del Tribunal de Medellin emitié su sentencia, pues
12
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sin razén alguna se limité a senalar que a partir del Decreto
019 de 2012 es imputable responsabilidad por omisién o
cumplimiento deficitario del deber de informacién a las AFP,
sin especificar la norma de ese decreto que le daba sustento
a su dicho y sin la construccién de un argumento juridico
que soportara su tesis. Es decir, la sentencia estuvo
desprovista de una adecuada investigacién normativa y un

discurso juridico debidamente fundamentado”.

b) En cuanto a las consecuencias de las constancias
que se registran en los formularios de afiliacion o traslado,
la ya referida SL1688-2019, Rad. 68838, explico:

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de
afiliacion es insuficiente. Necesidad de un consentimiento

informado

Sobre el particular, en la sentencia CSJ SI. 19447-2017 la

Sala explico:

(...) 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 € insoslayable deber de obtener un
consentimiento informado (CSJ SI. 19447-2017), entendido
como un procedimiento que garantiza, antes de aceptar un
ofrecimiento o 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

13



Cédigo Unico de Identificacién: 11001310502620190076101
Demandante: ALIRIA ELIZABETH CUBIDES ALFONSO
Demandado: COLPENSIONES Y OTRA

consentimiento, ha recibido informacién clara, cierta,

comprensible y oportuna.

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometié un
segundo error juridico al sostener que el acto juridico de
traslado es valido con la simple anotacion o aseveracion de
que se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via,

descartar la necesidad de un consentimiento informado”.

c) En cuanto a la carga de la prueba: También
procesalmente, la Corte realiza un enfoque especialisimo, pues
invierte la carga de la prueba respecto a ese debido
asesoramiento. En la sentencia con radicado 68.838 de 2019 ya

mencionada, lo explicita asi:

“En consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no
suministré informacioén 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 afirmacién se acredita con el hecho positivo
contrario, esto es, que se suministré la asesoria en forma
correcta. Entonces, como el trabajador no puede acreditar
que no recibié informaciéon, corresponde a su contraparte
demostrar que si la brindé, dado que es quien esta en

posicion de hacerlo.

...Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la
inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado
obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es
dable exigir a quien esta en una posicion probatoria
complicada -cuando no imposible- o de desventaja, el
esclarecimiento de hechos que la otra parte esta en mejor
posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una
prueba de este alcance es un despropoésito, en la medida que
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(1) la afirmacion de no haber recibido informacion
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo
puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba
que acredite gque cumpliéo esta obligacion; (ii) la
documentacion soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta
obligada a observar la obligacion de brindar informacion vy,
mas aun, probar ante las autoridades administrativas y

judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba
contra la parte débil de la relacion contractual, toda vez
que, como se explicé, las entidades financieras por su
posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y control
de la operaciéon, tienen una clara preeminencia frente al
afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que incluso la
legislacion (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una
practica abusiva la inversiéon de la carga de la prueba en

disfavor de los consumidores financieros.

d) En cuanto al alcance de la ausencia del deber de

informacion y de los nulos efectos que pueden generar las
reasesorias posteriores, quedo dicho en la sentencia SL1688-

2019, Rad. 68838, la cual se viene citando in-extenso que:

Ahora, si bien la AFP brind6é a la actora una reasesoria el
26 de noviembre de 2003, en virtud de la cual se concluyod
la inconveniencia de continuar en Protecciéon S.A., la Sala
considera que este servicio no tiene la aptitud de subsanar
el incumplimiento de la obligacion de informacion en que

incurrié la AFP al momento del traslado, por dos razones:

En primer término, porque el traslado al RAIS implicé la
pérdida de los beneficios derivados de la transicién al no
contar la demandante con 15 anos de cotizaciéon o servicios
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a l. 0 de abril de 1994. Es decir, asi se hubiese trasladado
la demandante al dia siguiente de la reasesoria, de todas

formas ya habia perdido la transicion.

En segundo lugar, porque la oportunidad de la informacion
se juzga al momento del acto juridico del traslado, no con
posterioridad. Corno se dijo, el afiliado requiere para tomar
decisiones de la entrega de datos bajo las variables de
tiempo e informacion, que le permitan ponderar costos,
desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto
de vista, un dato solo sera relevante si es oportuno, es decir,
si al momento en que se entrega brinda al destinatario su
maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se
otorga oportunamente y, por tanto, pierde su utilidad, ello

equivale a la ausencia de informacion.

Por otro lado, no es de recibo el planteo de Proteccion S.A.,
cuando sostiene que una vez realizé la reasesoria, Myriam
Arroyave Henao no mostré interés en la ineficacia de la
vinculacién al RAIS, al conservar su status de afiliada
durante un tiempo, Se dice lo anterior ya que la sugerencia
de Protecciéon S.A. de regresar al RPMPD, se produjo el 26
de noviembre de 2003, y el formulario para la nueva
afiliacion al ISS se diligencié el 14 de enero de 2004 (f. O
97), es decir, la interesada no dejo transcurrir dos meses
desde que recibi6é asesoria. Por lo demas, este lapso es
razonable, pues dada la relevancia de esta determinacién,
era natural que la accionante se tomara un tiempo de
reflexién, buscara informacion y consejo profesional para,

finalmente, adoptar su eleccion.

e) Respecto a las expectativas pensionales o derechos

adquiridos, la pluricitada sentencia SL 1688-2019, expuso:
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“(...) ni la legislacion ni la jurisprudencia tiene establecido
que se debe contar con una suerte de expectativa pensional
o derecho causado para que proceda la ineficacia del
traslado a una AFP por incumplimiento del deber de

informacién.

De hecho, la regla jurisprudencial (...) es que las
administradoras de fondos de pensiones deben suministrar
al afiliado informacion clara, cierta, comprensible y
oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen
pensional y, ademas, que en estos procesos opera una

inversion de la carga de la prueba a favor del afiliado.

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un
derecho consolidado, se tiene o no un beneficio transicional,
0 si esta proximo o no a pensionarse, dado que la violacion
del deber de informacién se predica frente a la validez del

acto juridico de traslado, considerado en si mismo.”

De lo anterior, puede concluirse que, el 6rgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en
torno a que, en todos los casos, la migracion de un régimen a
otro debe estar precedida de una decision informada que le
permita al afiliado hacer la seleccién mas apropiada a su plan
de vida. Luego entonces, la ausencia de las connotaciones que
enmarcan una decisiéon debidamente informada (que sea cierta,
suficiente y oportuna) constituyen por si sola una lesién al
derecho a ejercer la eleccidon en seguridad social, envuelta en el
incumplimiento del deber de un buen consejo por parte de la
A.F.P, que devendra en la ineficacia del traslado de régimen
pensional, sin que se torne relevante que el afiliado tuviese
o no la calidad de beneficiario del régimen de transicién o
tuviere una expectativa pensional, ya que esto resulta inane
para la aplicacion del precedente precitado.
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f) Posteriormente, en cuanto a la posible descapitalizaciéon
del fondo y la afectaciéon del principio de sostenibilidad
financiera, dijo la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacioéon Laboral, sentencia SL3464-2019 radicacion 76.284 del
14 de agosto de 2019:

“Sin pasar por alto que los aportes del régimen de prima
media con prestaciéon definida van a un fondo publico
mientras que los del régimen ahorro individual con
solidaridad a una cuenta individual, lo cierto es que en uno
y otro caso los recursos tienen una destinacién especifica:
el pago de la pension de vejez. En tal direccion, el literal g)
del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 subraya que
independientemente del régimen pensional al que se esté
afiliado, «para el reconocimiento de las pensiones Yy
prestaciones contempladas en los dos regimenes se tendra
en cuenta la suma de las semanas cotizadas a cualesquiera

de ellos».

“Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria
de ineficacia del cambio de régimen pensional, el pago de la
pension corre a cargo del fondo comtn de naturaleza publica
administrado por Colpensiones, a través del cual se
«garantiza el pago de las prestaciones de quienes tengan la
calidad de pensionados» con sustento en «los aportes de los
afiliados y sus rendimientos» (art. 32 L. 100 de 1993) Esto
es, la pension a cargo del régimen de prima media con
prestacion definida tiene que estar soportada en las
cotizaciones de sus afiliados, las cuales nutren el fondo
publico y, por tanto, justifican el reconocimiento de la
pension. Sin estas es un despropoésito exigir el pago de una
pension, con mayor razon si se tiene la intencién de no

devolver esos dineros.
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“Es que para la Sala el reconocimiento de una prestacion
pensional supone que se cuenta con el capital
correspondiente a las cotizaciones con la cual se va a
financiar. La pension es una construccion fruto del trabajo
de muchos anos de la persona, de manera que su
otorgamiento debe estar respaldado con los aportes o
cotizaciones sufragadas durante la vida laboral. Al respecto,
el literal 1) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, dispone
que no «podran otorgarse pensiones del Sistema General que
no correspondan a tiempos de servicios efectivamente

prestados o cotizados»”.

VI. DEL CASO CONCRETO

En el expediente esta probado que la activa i) se afilio al
RPMPD administrado en su momento por el ISS, el dia
03/09/1984 (fl 12 y 71); ii) que solicit6 traslado hacia el R.A.I.S.
el dia 27/09/1995 a través de la A.F.P Protecciéon S.A (fl 103 y
111); y iii) los dias 17 y 24 de agosto de 2018 (fl. 15 y 18) solicito
a Proteccion y Colpensiones, respectivamente, traslado de nuevo

al R.P.M.P.D, peticiéon que le fue negada.

Pues bien, sea lo primero rememorar es que, conforme el
articulo 61 del Cédigo Procesal del Trabajo v de la Seguridad
Social, el Juez puede valorar libremente la prueba y dado que
para probar el cumplimiento del deber de informacién, no existe
tarifa legal de prueba, la pasiva podia valerse de cualquier medio
de prueba de aquellos consagrados en la legislacion para
demostrar el cumplimiento del pluricitado deber de informacion,
no obstante, ello no acontecié en el caso bajo estudio, pues, de
un lado en su interrogatorio de parte la actora no confesé hechos
que favorezcan a su contraparte pues manifesté que no recibio
una asesoria por parte la administradora de pensiones, y por

otro lado, de la documental arrimada, ninguna da cuenta del
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cumplimiento de la obligacion de informacion suficientemente
satisfecha a cargo de la demandada, especialmente cuando ni
siquiera se allega el formulario de afiliacién con la AFP
Proteccion S.A., el cual fue el que trasladé de régimen a la

actora.

Frente al tema del formulario de afiliacion, ha de memorarse
que en los términos expuestos por la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, segun los cuales “la simple firma del
formulario al igual que las afirmaciones consignadas en los
formatos preimpresos, son insuficientes para dar por demostrado
el deber de informacién. Esos formalismos, a lo sumo, acreditan
un consentimiento sin vicios, pero no informado.”!, por lo que no
bastaba con allegarse dicha documental o que este se hubiera
firmado de manera voluntaria, pues esta documental no basta
para demostrar el cumplimiento del deber de informacién en los
términos expuestos por el organo de cierre de la jurisdiccién

laboral.

Asi mismo, es importante destacar que, tal y como de
manera insistente ha dicho la mentada Corporacion, el deber de
informacion existe desde la fundacién de las AFP, por lo que
para el afio de 1995, fecha de afiliacion de la actora las AFP

ostentaban tal obligacion.

Por lo antes expuesto, al no demostrarse por parte de
Proteccion S.A. que hubiese suministrado informacion completa
y comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento
de la celebracion de su acto, esto es al momento inicial del
traslado de régimen y no de manera posterior, la sancion
juridica a ese incumplimiento es la ineficacia o la exclusion de

todo efecto juridico del acto de traslado.

' SL 4426-2019 Radicaciéon No. 79167,
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Frente a dicha sancién juridica, ha de indicarse que la
jurisprudencia del maximo 6rgano de cierre de la jurisdiccion
laboral ha dispuesto que la consecuencia de la afiliaciéon
desinformada es la ineficacia y por ello, el examen del acto de
cambio de régimen debe abordarse desde dicha institucién y no
desde el régimen de las nulidades sustanciales, por ello, el
exigirle al afiliado demostrar la existencia de vicios del

consentimiento resulta errado.

En efecto en la pluricitada SL 1688-2019, senalo:

“La reaccion del ordenamiento juridico (arts. 271 y 272 L.
100/1993) a la afiliacion desinformada es la ineficacia, o la
exclusion de todo efecto juridico del acto de traslado. Por
este motivo, el examen del acto del cambio de régimen
pensional, por transgresion del deber de informacién, debe
abordarse desde la institucion de la ineficacia en sentido
estricto y no desde el régimen de las nulidades sustanciales,
salvo en lo relativo a sus consecuencias practicas (vuelta al
status quo ante, art. 1746 CC), dejando a salvo las sumas

de dinero recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

Por lo expuesto, resultada equivocado el analisis de estos
asuntos bajo el prisma de las nulidades sustanciales,
particularmente, el exigirle al afiliado demostrar Ila
existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo),
pues, el legislador expresamente, consagré de qué forma el
acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido

consentido de manera informada.

Por lo demaés, no sobra recordar que la ineficacia o ineficacia
de pleno derecho, ha tenido un desarrollo vertiginoso en las
legislaciones tutelares o caracterizadas por la proteccion a

ciertos grupos vulnerables, o que, por distintas razones, se
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encuentran en un plano desigual frente a su contratante.
En estos sectores, el Estado interviene para salvaguardar la
autonomia de las personas, reducir el desequilibrio negocial
o evitar abusos de las posiciones dominantes de grupos
economicos. Un ejemplo de ello es el derecho del trabajo, la
legislacion de protecciéon al consumidor o del consumidor

financiero.

La ineficacia excluye todo efecto al acto. Es una reaccion
eficiente, pronta y severa frente a aquellos actos signados
por los hechos que dan lugar a su configuracion. La
concepcion de este instituto tiene una finalidad tuitiva y de
reequilibro de la posicion desigual de ciertos grupos o
sectores de la poblacién que concurren en el medio juridico

en la celebracion de actos y contratos.

Es claro entonces que la referencia de la AFP accionada a
que el demandante no demostro vicios de error, fuerza o dolo
es inaplicable, al igual que su alegacion de saneamiento del
acto, puesto que, a diferencia de algunas nulidades que
pueden ser depuradas por el paso del tiempo o la
ratificacion de la parte interesada, la ineficacia es
insaneable en cuanto no es posible sanear aquello que

nunca produjo efectos.” (Negrilla fuera de texto)

Es por ello que acertada resulta decision proferida en
primera instancia en el sentido de declarar la ineficacia del
traslado y no su nulidad, por lo que no se requiere que la
demandante pruebe la existencia de algun vicio del
consentimiento, pues el estudio no se hace con base en estos,
siendo inane que la accionante demuestre el acaecimiento de

alguno de los vicios del consentimiento.

Frente a la inconformidad de la demandada apelante

Proteccion S.A. respecto de la orden de devolucion de los gastos
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de administraciéon, seguros previsionales y comisiones que se
hubieren cobrado, ha de indicar la Sala que esta decisiéon se
encuentra avalada en senda jurisprudencia que frente al punto
ha pronunciado nuestro 6rgano de cierre, pues en sentencia SL
1421-2019 Rad. 56174 del 10 de abril de 2019, la Sala de

Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, senalo:

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

es, con los rendimientos que se hubieren causado.

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

Y en la sentencia SL 638 de 2020 Rad. 70050, menciono:

“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado
de la demandante al régimen de ahorro individual con
solidaridad, encuentra la Sala que estos consisten en que
las cosas deben retrotraerse al estado en que se
encontraban con antelacién, esto es, como si el traslado no
hubiera ocurrido, lo que apareja que Colfondos S.A. deba
devolver los aportes por pension, los rendimientos
financieros y los gastos de administracion al Instituto de

Seguros Sociales”.
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Finalmente, en la sentencia SL 2877 de 2020 Rad. 78667,

indico:

“De modo que al no existir una norma explicita que regule
los efectos de la ineficacia de un acto juridico en la
legislacion civil, acudié al aludido precepto relativo a las
consecuencias de la nulidad, el cual consagra las mismas

consecuencias de aquella. Dicha disposiciéon establece:

Articulo 1746. La nulidad pronunciada en sentencia que
tiene la fuerza de cosa juzgada, da a las partes derecho para
ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si no
hubiese existido el acto o contrato nulo; sin perjuicio de lo

prevenido sobre el objeto o causa ilicita.

En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los
contratantes en virtud de este pronunciamiento, sera cada
cual responsable de la pérdida de las especies o de su
deterioro, de los intereses y frutos, y del abono de las
mejoras necesarias, utiles o voluntarias, tomandose en
consideracion los casos fortuitos, y la posesion de buena fe
o mala fe de las partes; todo ello segun las reglas generales

y sin perjuicio de lo dispuesto en el siguiente articulo.

Entonces, segun la norma precedente, el efecto de la
declaratoria de ineficacia es retrotraer las cosas al estado
en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato
declarado ineficaz, a través de las restituciones mutuas que
deban hacer los contratantes, que debe decretar el juez y
para lo cual se fijan unas reglas en tal disposiciéon. En otros
términos, la sentencia que en tal sentido se dicte, tiene
efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las
partes debe devolver a la otra lo que recibié con ocasion del

negocio juridico que trasgredié las prescripciones legales,
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toda vez que este no produce efectos entre ellas y el vinculo

que se entendia que habia, lo rompié tal providencia.

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

como si el negocio no se hubiere celebrado.

[...]. Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de
traslado de régimen pensional cobija a todas las entidades
a las cuales estuvo vinculado el accionante en el RAIS, aun
cuando, como es légico, no todas participaron en el acto de
afiliacién inicial, porque las consecuencias de tal
declaratoria implican dejar sin efectos juridicos el acto de

vinculacién a tal régimen; [...].

Por ello, es que todas las cotizaciones efectuadas por el
promotor del proceso al sistema general de pensiones,
durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al de
prima media con prestacion definida administrado por

Colpensiones, tal como asenté el Tribunal.

[...]. De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia
del traslado de régimen pensional deben asumirla todas las
entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo
vinculado el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia,
o si participaron o no en el cambio de régimen pensional. Y
aun en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se
consideren terceros, le asiste razéon al actor en cuanto
afirma en su oposicién que, en dicha situacién, es aplicable

el articulo 1748 del Codigo Civil. En consecuencia, las AFP

25



Cédigo Unico de Identificaciéon: 11001310502620190076101
Demandante: ALIRIA ELIZABETH CUBIDES ALFONSO
Demandado: COLPENSIONES Y OTRA

deben reintegrar los valores que recibieron a titulo de

cuotas de administracién y comisiones”.

Asi las cosas, al declararse la ineficacia del traslado han de
devolverse, no solo los dineros en la cuenta de ahorro individual
con sus respectivos rendimientos, sino ademas, los gastos de
administracion, seguros previsionales y comisiones que se
hubieren cobrado, ya que dichos montos pertenecen al Sistema
General de Seguridad Social con el cual se financiara la pension,
razén ultima por la que, en virtud a la consulta que se surte a
favor de COLPENSIONES se ADICIONARA la sentencia de la A
Quo, en el sentido de ORDENAR a PROTECCION S.A. la
devolucion de los gastos de administraciéon, seguros
previsionales, comisiones y cualquier otro recibido,
debidamente indexado, en aras de superar la depreciaciéon logica

del tiempo.

En cuanto a una posible afectacién del principio de
sostenibilidad financiera y la descapitalizacion del sistema,
debe indicarse que ello no acontece asi, por cuanto las AFP tiene
el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion de la actora, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los dispone
el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se
hubieren causado, los cuales asumen los cargas que tiene que
se adjudica a la accionante al no haber cotizado en el Régimen
de Prima Media con Prestacion Definida, pues dichos montos
pertenecen al Sistema General de Seguridad Social con el cual
se financiara la pensioén, independientemente si se hayan

efectuado en un fondo publico o en una cuenta individual.
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Finalmente, en lo que respecta a la excepcion de
prescripcion se tiene que, la accion de nulidad de traslado no
esta sometida al término trienal de prescripcién que rige en
materia laboral por corresponder a un asunto que esta ligado
estrechamente con la construccién de un derecho pensional, el
cual atin no se ha causado y por tanto, resulta imprescriptible
someter su reclamacion a un periodo determinado, pues ello

afectaria gravemente los derechos fundamentales del afiliado.

Al respecto, en sentencia SL 1688-2019 Rad. 68838, la
citada Corporacion expresoé: “la accién de ineficacia del traslado
de régimen pensional es imprescriptible [...] pues, recuérdese, «la
exigibilidad judicial de la seguridad social y, en especifico, del
derecho a la pension, que se desprende de su cardcter de derecho
inalienable, implica no solo la posibilidad de ser justiciado en
todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera

satisfaccion”.

Frente al particular, considera la Sala, que la misma légica
se aplica a la prescripcion de los gastos de administracion y de
los porcentajes descontados por seguro previsional, pues la
accion de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales,

asi como los derechos que de ella emanen son imprescriptibles

(SL 1689-2019 y SL 687-2021).

Conforme lo antes expuesto, y frente a todo lo demas, se
CONFIRMARA la sentencia de primer grado, en los términos

expuestos en esta decision.

IX. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Sin costas en esta instancia.
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X. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA
SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELVE

PRIMERO.- ADICIONAR la sentencia de primerainstancia,
en el sentido de ORDENAR a PROTECCION S.A. la devolucién de
los gastos de administracion, comisiones, seguros previsionales y
cualquier otro recibido, debidamente indexados, conforme lo

expuesto en la parte motiva de la decision.

SEGUNDO.- CONFIRMAR en todo lo demas, la providencia
apelada y consultada, por las razones expuestas en la parte

motiva del presente proveido.
TERCERO .- SIN COSTAS ¢n esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en EDICTO atendiendo
los términos previstos en el articulo 41 y 40 del Coédigo Procesal

del Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

= syt

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO
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REPUBLICA DE COLOMBIA

L]

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO.

Magistrada ponente.

Bogota, D.C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintidos
(2022).

Discutido y Aprobado segin Acta No 002
AUTO

Se reconoce personeria a la doctora Claudia Liliana Vela,
identificada con T.P. No. 123.148 del C.S. de la J., como
apoderada principal de Colpensiones, en los términos y para los
fines indicados en la Escritura Publica No. 3368 del 2 de
septiembre de 2019 y como apoderada sustituta de esta entidad
a la Dra. Sandra Patricia Vargas Boada, identificada con T.P.
No. 234.818 del C.S. de la J., en los términos y para los fines

de la sustitucién a ella conferida.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del

Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda

1
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de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada
por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J.
CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(ponente), a resolver el recurso de apelacion interpuesto por los
apoderados de las demandadas PORVENIR S.A. vy
COLPENSIONES, y a estudiar en GRADO JURISDICCIONAL DE
CONSULTA en favor de estatiltima, la sentencia proferida por el
Juzgado Veintisiete Laboral del Circuito de Bogota, el 15 de
marzo de 2021 dentro del proceso ordinario laboral que LUCY
MATILDE BERNAL LEON promoviese contra la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

1. Hechos y Pretensiones

En lo que aqui concierne, con la demanda se pretende se
declare la nulidad del traslado de efectuado por la demandante
el dia 23 de julio de 1997 al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad (en adelante RAIS), realizado a través de Porvenir

S.A.

Como consecuencia de lo anterior, depreca se retrotraigan
a su estado anterior y se ordene a Colpensiones a afiliar a la
demandante como si nunca se hubiera trasladado, asi mismo,
se condene a Porvenir S.A. a reconocer y pagar los intereses
generados por la demora injustificada en la no autorizacién del

traslado de régimen, sobre la no devolucién de los aportes a
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pension a esta efectuados durante el tiempo que la demandante

estuvo afiliada.
Fundamenta sus pretensiones, en los siguientes hechos:

1) Se traslad6 a Porvenir S.A. el 23 de julio de 1997; 2) El
asesor comercial de Porvenir S.A. no le brindé informacién clara,
completa y oportuna acerca de las ventajas y desventajas del
traslado de régimen, no hizo un estudio sobre su situacion
particular, sino solamente le ilustraron acerca de las ventajas
de trasladarse al RAIS; 3) Nacié el 21 de enero de 1957 y cumplié
55 anos el 21 de enero de 2012; 4) A la entrada en vigencia del
Acto Legislativo 001 de 2005 contaba con mas de 750 semanas
cotizadas; 5) Porvenir S.A. le realizé una simulacién pensional
y proyecté su mesada pensional en la suma de $689.455; 6)
Realizando una simulacion pensional en el RPM, obtendria una
mesada pensional de $4.937.620; 7) Tiene cotizadas un total de
1.378 semanas; 8) El dia 08 de junio de 2017, solicité ante
Colpensiones la nulidad del traslado efectuado a Porvenir S.A.,

solicitud frente a la cual no ha habido pronunciamiento alguno.

Actuacion Procesal.
II. RESPUESTA A LA DEMANDA

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos.

COLPENSIONES, (fls. 54 a 76), se opuso a las pretensiones
de la accion, proponiendo como excepciones de fondo las de:
inexistencia de la obligacién, error de derecho no vicia el
consentimiento, buena fe, prescripcion, imposibilidad juridica

para cumplir con las obligaciones pretendidas y la genérica.
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Indic6 que, en virtud de las pruebas arrimadas al proceso
se evidencia que la demandante se encuentra validamente
afiliada a Porvenir S.A., siendo su traslado totalmente valido,
por lo que no es procedente declarar la ineficacia de un acto que
de manera libre y voluntaria decidié realizar la accionante bajo
los lineamientos constitucionales de la libre escogencia de

régimen y entidad pensional.

Precis6 que la demandante no logra demostrar un vicio del
consentimiento, esto es error, fuerza o dolo, lesién o
incapacidad al momento de suscribir el formulario de traslado
con la AFP Porvenir S.A. y como consecuencia de ello no existio

la nulidad que pretende hacer valer.

Adujo que al momento en que la demandante realizé su
peticion de traslado a Colpensiones, contaba con 60 anos,
encontrandose inmersa en la prohibicion de que trata el articulo
2 de la Ley 797 de 2003, ademas, no es beneficiaria del régimen
de transiciéon, por lo que no puede trasladarse al RPM en

cualquier tiempo.

Finalmente, expuso que, en caso de que se concluyera que
le asiste razén a la demandante, la acciéon para la declaratoria

de nulidad se encuentra prescrita.

PORVENIR S.A. (fls. 81 a 107), se opuso a las pretensiones
de la accion y propuso como excepciones de mérito las que
denominé: prescripcion, falta de causa para pedir e inexistencia
de las obligaciones demandadas, buena fe, prescripcién de
obligaciones de tracto sucesivo, enriquecimiento sin causa y la

geneérica.
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Indic6 que la informacion suministrada a los afiliados del
RAIS se encuentra acorde con las disposiciones legales, de
manera que el demandante no puede aducir que fue enganado,
ya que recibio toda la informaciéon y asesoria, ademas de tener
la oportunidad de leer, preguntar e inclusive sustraerse de
firmar el documento entregado por el asesor y/o de ejercer su
derecho de retracto, luego no puede endilgar responsabilidad a
Porvenir dado que su traslado obedecié6 a una decisién libre,
espontanea y consciente, ademas de informada, y en senal de
ello suscribié el formulario de vinculacién o traslado a Porvenir,

dejando con ello constancia de su libre escogencia.

Expuso que en el presente asunto no es posible aplicar las
sentencias que en materia de nulidades ha proferido la Corte
Suprema de Justicia, en la medida en que no es un caso analogo
a las situaciones juridicas que fueron el fundamento para dichas
decisiones pues los supuestos son diferentes, ya que en este
caso el demandante no es una persona excluida del régimen ni
tampoco beneficiario del régimen de transicion, no contaba ni
con un derecho adquirido, una mera expectativa o una
expectativa legitima que lo lleve a ser cobijado bajo las mismas

premisas de las dichas sentencias.

Concluyé indicando que es improcedente la solicitud de
nulidad de traslado de régimen, por cuanto la afiliaciéon de la
demandante no contiene vicio alguno en el consentimiento al
momento del surgimiento del acto juridico de afiliacion a
Porvenir S.A., por el contrario, estan dados todos los requisitos
de ley para la validez de la seleccion del régimen realizada por

la demandante.
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III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

La a quo dicto sentencia condenatoria, declarando ineficaz
el traslado efectuado por la demandante del RPM al RAIS, como
consecuencia de ello, condené a Porvenir S.A. a devolver a
Colpensiones todos los valores que hubiera recibido con motivo
de la afiliacion de la demandante, tales como cotizaciones,
bonos pensionales, rendimientos, frutos e intereses generados
en su cuenta de ahorro individual; asi mismo, condeno a
Colpensiones a afiliar nuevamente al RPM a la accionante y a
recibir las cotizaciones provenientes de Porvenir S.A.. Declaré

no probadas las excepciones propuestas por las demandadas.

Para fundamentar su decisién adujo, en sintesis, que no se
demostré6 que Porvenir S.A. hubiese cumplido con su carga
probatoria de acreditar la correcta y completa asesoria dada a
la afiliada al momento de solicitar el traslado de régimen, carga
que le correspondia a esa entidad y no a la demandante, tal y
como lo tiene sentado la linea jurisprudencial de la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, ya que no
obra en el plenario prueba alguna que acredite que se le haya
informado a la demandante sobre los beneficios de trasladarse
de régimen y mucho menos de sus desventajas, siendo la unica
prueba con la que cuenta la AFP demandada, y con la que
pretende demostrar la debida informacién otorgada a la
demandante, el formulario de afiliacion por ella suscrito,
documento que tiene formas previamente establecidas para
todos los casos, y con el cual no es posible determinar cuales
fueron los términos de la asesoria que en su momento dio el
respectivo asesor, por lo que en manera alguna puede tenerse
como prueba del consentimiento informado que debia manifestar

la accionante al trasladarse al RAIS.
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Adujo que Porvenir S.A. incumplié de manera notoria su
deber de proporcionar una informacién clara y completa a la
demandante y tal omisiéon influy6 en la decision de trasladarse
de régimen pensional y permanecer en él, por lo que ademas,
incumplio con su deberes de buen consejo, de asesoria y vulneré
los principios minimos de transparencia que deben gobernar la

movilidad entre regimenes pensionales.

Precis6 que la pretension de declaratoria de ineficacia del
traslado de régimen efectuado por la demandante, significa que
las cosas vuelvan al estado en que se hallarian si el traslado no
se hubiera efectuado, esto es, en el caso concreto, que la
demandante deberia volver a Cajanal, la cual era su
administradora anterior al traslado, sin embargo, la Ley 1151
de 2007 dispuso la liquidacion de Cajanal, hecho que ocurrio
con la expedicion del Decreto 2196 de 2009, por ello, debe darse
aplicacion a lo dispuesto en el articulo 4 del Decreto 692 de
1994, maxime cuando la pretension de la demanda se formuloé
en torno a retornar al RPM, que actualmente administra soélo
Colpensiones y es por esto que dicha entidad es la encargada de

recibir a la demandante y activar su afiliacion.

IV. RECURSO DE APELACION

PORVENIR S.A.

Indicé que no le era obligatorio brindar la informacién a la
demandante, teniendo en cuenta la Circular 19 de 1998 emitida
por la Superintendencia Financiera de Colombia, la cual tenia
como Unica exigencia establecida a efectos de que se entendiera
materializado y valido el traslado de régimen pensional, que el
afiliado expresara su voluntad a través del diligenciamiento del

correspondiente formulario, ello de conformidad con Ilas
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disposiciones vigentes que habia sobre el particular para la
época del traslado, de manera que Porvenir S.A. cumplio con la
totalidad de las obligaciones a su cargo y la permanencia de la
demandante en el RAIS ha sido una eleccion libre, voluntaria e

informada, la cual, se ha ratificado en el tiempo.

Adujo que no es posible deducir que la ineficacia se da por
la falta de consentimiento, por vicios en el mismo, ya que
Porvenir S.A. le brindé a la accionante una asesoria oportuna
en donde le informoé ampliamente sobre las implicaciones de su
decision, sobre el funcionamiento del RAIS y de sus condiciones
pensionales, tal y como se aprecia en el formulario de afiliacion

suscrito por la actora.

Precisé que, en este caso, ocurre el fenomeno establecido en
el articulo 1752 y siguientes del Codigo Civil, relativos al
saneamiento del consentimiento por ratificacion tacita, la cual
opera de manera automatica, teniendo en cuenta que la
demandante realizé6 aportes y su comportamiento dentro del
RAIS no da lugar a duda de pensar que ella estuviera inconforme
con dicho régimen, y por el contrario, deja ver que se encontraba

conforme con este.

Refiri6 que no se puede aducir que Porvenir S.A. hubiere
faltado a su deber de informacién, obligandolo a aportar
documentos que para la fecha del traslado de la accionante no
eran obligatorios, como una simulaciéon pensional y demas
documentos que usé la demandante, ademas ninguna AFP esta
en la obligacion de brindar una informacién basandose en
documentos, por lo que se entendia que la misma se daba de
manera verbal, siendo la Ley 1748 de 2014 la que hace alusién
a la obligacion de hacer una proyeccion total de todo lo que a

pension se refiere, estableciendo la obligacion de enviar
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extractos de la cuenta de ahorro individual, sin embargo, esta
norma entra en vigencia a partir del 26 de diciembre de 2014,
siendo estas razones suficientes para tener en cuenta que
Porvenir S.A. no esta en obligacion de brindar ninguna asesoria
soportada en documentos, por lo que no se acredita que esta
hubiese faltado a su deber de informacion con la demandante al

momento de su traslado.

COLPENSIONES

Expuso que, si bien existe un precedente del 6rgano de
cierre de la jurisdiccion laboral, como es el citado por la a quo,
este no se debe aplicar de manera objetiva ya que se deben

analizar las circunstancias de cada caso concreto.

Indicé que, en el presente asunto, con lo manifestado por la
demandante en su interrogatorio de parte, se ve que ella fue
negligente, pues decidié voluntariamente cambiarse de régimen,
teniendo la oportunidad de trasladarse nuevamente al RPM en
los términos dispuestos por la Ley 797 de 2003, esto es, antes
de que le faltaran 10 afios o mas para arribar a la edad minima

pensional.

Adujo que, de existir el vicio alegado en el traslado de
régimen ocurrido en el ano 1997, el mismo tuvo que ser
advertido en esa oportunidad ante la informacion brindada, por
lo que a partir de esa fecha debe contarse el plazo de 4 anos con
el que contaba la demandante para pedir la rescision del

traslado, conforme lo dispone el articulo 1750 del Codigo Civil.

Precis6 que existié una ratificacion tacita del acto, con lo

que se saneb6 cualquier nulidad.
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Solicité tener en cuenta la postura adoptada por el Tribunal
Superior de Bogota - Sala Laboral, como en la sentencia
proferida dentro de la actuacion 2018-445 el 30 de julio de 2020,
Magistrado Ponente Dr. David Correa, en la cual se indica que
no es viable que la demandante pretenda ahora la nulidad de su
traslado, después de que observé que la pension no estaria
acorde con sus aspiracionhes econdémicas y por ende, debe

someterse a las condiciones del sistema por el cual opté.

Refiri6 que no se esta teniendo en cuenta la afectacion del
principio de sostenibilidad financiera del sistema general de
pensiones, ya que, si bien se va a trasladar lo ahorrado en la
cuenta individual de la demandante, este capital no sera
suficiente para financiar dicha pensién, por lo que seria el RPM
quien se encontrara con la descapitalizacion, mas aun cuando

la demandante nunca estuvo afiliada al ISS hoy Colpensiones.

Actuacion Procesal en Segunda Instancia

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante auto
de fecha 03 de noviembre de 2021, se admiten los recursos de
apelacion. Luego, por auto del 12 del mismo mes y ano, se
dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar, el

cual fue utilizado por estas para reiterar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y finalmente, se advierte
que en virtud de lo previsto en el articulo 66 A del CPTSS, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso. Por ello se le veda a la Sala
adentrarse en puntos que estan al margen de la discusién, o que

no fueron aducidos al sustentar el recurso.
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Asi mismo, conforme lo previsto en el articulo 69 del CPTSS,
modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007, que
establece la consulta de las sentencias que fueren adversas a
las entidades descentralizadas en las que la Nacion sea garante,
como lo es COLPENSIONES, se verificaran las condenas

impuestas.

V. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que el problema juridico por
resolver se circunscribe a determinar si devino o no en ineficaz
el traslado de régimen pensional efectuado por la demandante
del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen

de Ahorro Individual con Solidaridad.

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO

Para empezar, es del caso recordar que el asunto relativo al
tema de traslado entre regimenes pensionales, ha sido abordado
por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia
en multiples ocasiones, forjando una tesis al respecto, a partir
de las sentencias con radicacién No. 31.989 de 2008, 33.083 y
31.314, ambas de 2011. El corpus argumentativo construido a
partir de estas sentencias, ha sefalado que es atribuible a la
entidad administradora de pensiones privada una
responsabilidad social y empresarial, especialmente con el
potencial usuario de los servicios que ofrece, a fin de que en el
proceso de la captacion de nuevos clientes les suministre toda
la informacién posible acerca de las ventajas y desventajas que
puede acarrear tal cambio, maxime si ello influye notoriamente
en su futuro pensional, toda vez que en esa libre competencia

entre administradoras se empleaban diversas estrategias para

1
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captar nuevos afiliados. Ha derivado la Corte, desde esos
requerimientos, ante la ausencia de lo que se ha llamado “buen
consejo” la consecuencia de declarar la ineficacia de esos

traslados de régimen pensional.

De igual manera, atendiendo a las consecuencias que la
Sala Laboral ha derivado de la ineficacia de los traslados al
Régimen de Ahorro Individual, resulta claro que el Alto Tribunal
ha optado, con inmodificable persistencia, por la via de la
ineficacia por inexistencia del acto juridico, en este caso, por la
ausencia total de consentimiento al momento de la afiliacion o
del traslado, siendo ese consentimiento un elemento de la

esencia del negocio.

Frente al punto es cierto que la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia no ha ahondado en disquisiciones sobre la
nocion misma de la ineficacia; a diferencia de la Sala Civil, que
durante décadas ha debatido sobre los conceptos de nulidad
absoluta, inexistencia e ineficacia, sin llegar a un acuerdo
pleno, al que tampoco han llegado los doctrinantes; no obstante,
en punto al abordaje del tema a través de la ineficacia, debe
decirse que la jurisprudencia del trabajo si se ha explayado en
razones para explicar, de un lado que (i) la via adecuada si es la
de la ineficacia y del otro, (ii) como en los casos donde ha
prosperado la declaratoria de la ineficacia, se ha estado en
ausencia de un consentimiento informado, entendido como un
procedimiento que garantiza, antes que aceptar un ofrecimiento
0 un servicio, la comprensién 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. (Sentencia

con radicado 68838 de mayo de 2019).
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a Corte sobre estos procedimientos

ha ido ampliando, desde

los afiliados que tenian el beneficio de transicion 0 estaban

proximos a pension
pertinente para los fines de

apartes textuales de la reciente sente

arse a toda clase de afiliados, por ello resulta

resolver el asunto, traer a colacion

ncia del 8 de mayo de

2019, (SL1688-2019, Rad. 68838), la cual compendia para el

dia de hoy, con tot

en asuntos de ineficacia de tr

falta de una adecuada informacion,

al claridad y precision, el estado de la materia
aslados de régimen pensional por

las consecuencias de la

declaracion dada por los afiliados en los documentos de traslado

de régimen, la carg

y las reasesorias que S€ reali

inicial, entre otros.

a de la prueba, los alcances de la ineficacia

zan con posterioridad al traslado

a) Sobre el deber de informacién, en la sentencia citada

qued6 dicho:

“E] anterior recuento sobre la evolucion normativa del deber

de informacién a cargo de las administradoras de pensiones

podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

Etapa

acumulativa

Normas que obligan a
las administradoras
de pensiones

informacioén

Contenido minimo y
alcance del deber de

informacioén

Deber de

informacion

Arts. 13 literal b), 201§
272 de la Ley 100 de
1993

Art. 97, numeral 1.0 del
Decreto 663 de 1993,
modificado por el articulo
23 de la Ley 797 de 2003

Disposiciones

Ilustracion de las
caracteristicas, condiciones,
acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes
pensionales, lo que incluye
dar a conocer la existencia de

un régimen de transicion V la
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constitucionales eventual pérdida de
relativas al derecho a la | beneficios pensionales
informacion, no
menoscabo de derechos
laborales y autonomia
personal
Implica el analisis previo,
calificado y global de Ilos
antecedentes del afiliado y
Deber de ) los pormenores de los
informacion R e e pensionales, a fin de que el
la Ley 1328 de 2009
, asesoria y asesor o promotor pueda
buen emitir un consejo, sugerencia
Decreto 2241 de 2010
consejo o recomendacion al afiliado
acerca de Io que mas le
conviene y, por tanto, lo que
podria perjudicarle
Deber de
informacion | Ley 1748 de 2014 Junto Con lo anterior, lleva
, asesoria, | Articulo 3. 0 del Decreto | inmerso el derecho a obtener
buen 2071 de 2015 asesoria de los
consejo y Circular Externan. 0 016 | representantes de ambos
doble de 2016 regimenes pensionales.
asesoria.

1.4 Conclusion: La constatacion del deber de informacién es
ineludible.

Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde
su creacion, tenian el deber de brindar informacién a los
afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que estos
pudiesen adoptar una decisién consciente y realmente libre
sobre su futuro pensional. Desde luego que con el
transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambié para acumular mas obligaciones, pasando
de un deber de informacién necesaria al de asesoria y buen
consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es

relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces,
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de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de
acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirse,

pero sin perder de vista que este desde un inicio ha existido.

Asi las cosas, el Tribunal cometié un primer error al
concluir que la responsabilidad por el incumplimiento o
entrega de informacién deficitaria surgio con el Decreto 019
de 2012, en la medida que este exista desde la expedicion
de la Ley 100 de 1993, el Decreto 663 de 1993 y era
predicable de la esencia de las actividades desarrolladas por
las administradoras de fondos de pensiones, segun se

explic6 ampliamente.

Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto la indebida
fundamentacion con la que la Sala Primera de Decision
Laboral del Tribunal de Medellin emitiéo su sentencia, pues
sin razon alguna se limité a senalar que a partir del Decreto
019 de 2012 es imputable responsabilidad por omisién o
cumplimiento deficitario del deber de informacioén a las AFP,
sin especificar la norma de ese decreto que le daba sustento
a su dicho y sin la construccién de un argumento juridico
que soportara su tesis. Es decir, la sentencia estuvo
desprovista de una adecuada investigacion normativa y un

discurso juridico debidamente fundamentado”.

b) En cuanto a las consecuencias de las constancias
que se registran en los formularios de afiliacién o traslado,
la ya referida SL1688-2019, Rad. 68838, explico:

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de
afiliacion es insuficiente. Necesidad de un consentimiento

informado
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Sobre el particular, en la sentencia CSJ SI. 19447-2017 la

Sala explico:

(...) De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen
debe estar precedido de una ilustraciéon 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 SI. 19447-2017), entendido
como un procedimiento que garantiza, antes de aceptar un
ofrecimiento o 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 cometio un
segundo error juridico al sostener que el acto juridico de
traslado es valido con la simple anotacion o aseveracion de
que se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via,

descartar la necesidad de un consentimiento informado”.

c) En cuanto a la carga de la prueba: También
procesalmente, la Corte realiza un enfoque especialisimo, pues
invierte la carga de la prueba respecto a ese debido
asesoramiento. En la sentencia con radicado 68.838 de 2019 ya

mencionada, lo explicita asi:

“En consecuencia, si se arguye que a la afiliacién, la AFP no
suministré informacién veraz y suficiente, pese a que debia
hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplié
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voluntariamente una gama de obligaciones de las que
depende la validez del contrato de aseguramiento. En ese
sentido, tal afirmaciéon se acredita con el hecho positivo
contrario, esto es, Ciue se suministré la asesoria en forma
correcta. Entonces, como el trabajador no puede acreditar
que no recibié informacién, corresponde a su contraparte
demostrar que si la brindé, dado que es quien esta en

posicion de hacerlo.

...Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la
inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado
obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es
dable exigir a quien estd en una posicién probatoria
complicada -cuando no imposible- o de desventaja, el
esclarecimiento de hechos que la otra parte esta en mejor
posiciéon de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una
prueba de este alcance es un despropdsito, en la medida que
(i) la afirmacién de no haber recibido informacion
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo
puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba
que acredite que cumplio esta obligacién; (ii) la
documentacién soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta
obligada a observar la obligacién de brindar informacién y,
méas aun, probar ante las autoridades administrativas y

judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba
contra la parte débil de la relacién contractual, toda vez
que, como se explicé, las entidades financieras por su
posicién en el mercado, profesionalismo, experticia y control
de la operaci6én, tienen una clara preeminencia frente al
afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que incluso la
legislacién (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una
practica abusiva la inversién de la carga de la prueba en

disfavor de los consumidores financieros.
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d) En cuanto al alcance de la ausencia del deber de
informacion y de los nulos efectos que pueden gemnerar las
reasesorias posteriores, quedo dicho en la sentencia SL1688-

2019, Rad. 68838, la cual se viene citando in-extenso que:

Ahora, si bien la AFP brindé a la actora una reasesoria el
26 de noviembre de 2003, en virtud de la cual se concluyo
la inconveniencia de continuar en Proteccion S.A., la Sala
considera que este servicio no tiene la aptitud de subsanar
el incumplimiento de la obligacion de informacién en que

incurrié la AFP al momento del traslado, por dos razones:

En primer término, porque el traslado al RAIS implico la
pérdida de los beneficios derivados de la transicion al no
contar la demandante con 15 afnos de cotizacion o servicios
a 1l. 0 de abril de 1994. Es decir, asi se hubiese trasladado
la demandante al dia siguiente de la reasesoria, de todas

formas ya habia perdido la transicion.

En segundo lugar, porque la oportunidad de la informaciéon
se juzga al momento del acto juridico del traslado, no con
posterioridad. Corno se dijo, el afiliado requiere para tomar
decisiones de la entrega de datos bajo las variables de
tiempo e informacién, que le permitan ponderar costos,
desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto
de vista, un dato solo sera relevante si es oportuno, es decir,
si al momento en que se entrega brinda al destinatario su
maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se
otorga oportunamente y, por tanto, pierde su utilidad, ello

equivale a la ausencia de informacion.

Por otro lado, no es de recibo el planteo de Proteccién S.A.,
cuando sostiene que una vez realizé la reasesoria, Myriam
Arroyave Henao no mostroé interés en la ineficacia de la
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vinculacion al RAIS, al conservar su status de afiliada
durante un tiempo, Se dice lo anterior ya que la sugerencia
de Proteccion S.A. de regresar al RPMPD, se produjo el 26
de noviembre de 2003, y el formulario para la nueva
afiliacion al ISS se diligencio el 14 de enero de 2004 (f. O
97), es decir, la interesada no dejoé transcurrir dos meses
desde que recibié asesoria. Por lo demas, este lapso es
razonable, pues dada la relevancia de esta determinacion,
era natural que la accionante se tomara un tiempo de
reflexion, buscara informacion y consejo profesional para,

finalmente, adoptar su eleccion.

e) Respecto a las expectativas pensionales o derechos

adquiridos, la pluricitada sentencia SL 1688-2019, expuso:

“(...) ni la legislacion ni la jurisprudencia tiene establecido
que se debe contar con una suerte de expectativa pensional
o derecho causado para que proceda la ineficacia del
traslado a una AFP por incumplimiento del deber de

informacién.

De hecho, la regla jurisprudencial (...) es que las
administradoras de fondos de pensiones deben suministrar
al afiliado informacién clara, cierta, comprensible y
oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen
pensional y, ademas, que en estos procesos opera una

inversion de la carga de la prueba a favor del afiliado.

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene 0o no un
derecho consolidado, se tiene o no un beneficio transicional,
0 si esta proximo o no a pensionarse, dado que la violacion
del deber de informacion se predica frente a la validez del

acto juridico de traslado, considerado en si mismo.”
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De lo anterior, puede concluirse que, el 6rgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en
torno a que, en todos los casos, la migracion de un régimen a
otro debe estar precedida de una decision informada que le
permita al afiliado hacer la seleccion mas apropiada a su plan
de vida. Luego entonces, la ausencia de las connotaciones que
enmarcan una decision debidamente informada (que sea cierta,
suficiente y oportuna) constituyen por si sola una lesion al
derecho a ejercer la eleccion en seguridad social, envuelta en el
incumplimiento del deber de un buen consejo por parte de la
A.F.P, que devendra en la ineficacia del traslado de régimen
pensional, sin que se torne relevante que el afiliado tuviese
o no la calidad de beneficiario del régimen de transicion o
tuviere una expectativa pemnsional, ya que esto resulta inane

para la aplicacién del precedente precitado.

f) Posteriormente, en cuanto a la posible descapitalizacion
del fondo y la afectacion del principio de sostenibilidad
financiera, dijo la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral, sentencia SL3464-2019 radicacion 76.284 del
14 de agosto de 2019:

“Sin pasar por alto que los aportes del régimen de prima
media con prestacion definida van a un fondo publico
mientras que los del régimen ahorro individual con
solidaridad a una cuenta individual, lo cierto es que en uno
y otro caso los recursos tienen una destinacion especifica:
el pago de la pension de vejez. En tal direccion, el literal g)
del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 subraya que
independientemente del régimen pensional al que se esté
afiliado, «para el reconocimiento de las pensiones vy
prestaciones contempladas en los dos regimenes se tendra
en cuenta la suma de las semanas cotizadas a cualesquiera

de ellos».
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“Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria
de ineficacia del cambio de régimen pensional, el pago de la
pension corre a cargé del fondo comun de naturaleza publica
administrado por Colpensiones, a través del cual se
¢«garantiza el pago de las prestaciones de quienes tengan la
calidad de pensionados» con sustento en «los aportes de los
afiliados y sus rendimientos» (art. 32 L. 100 de 1993) Esto
es, la pension a cargo del régimen de prima media con
prestacion definida tiene que estar soportada en las
cotizaciones de sus afiliados, las cuales nutren el fondo
publico y, por tanto, justifican el reconocimiento de la
pension. Sin estas es un despropésito exigir el pago de una
pension, con mayor razén si se tiene la intencién de no

devolver esos dineros.

“Es que para la Sala el reconocimiento de una prestacion
pensional supone que se cuenta con el capital
correspondiente a las cotizaciones con la cual se va a
financiar. La pension es una construccion fruto del trabajo
de muchos anos de la persona, de manera que su
otorgamiento debe estar respaldado con los aportes o
cotizaciones sufragadas durante la vida laboral. Al respecto,
el literal 1) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, dispone
que no «podran otorgarse pensiones del Sistema General que
no correspondan a tiempos de servicios efectivamente

prestados o cotizados»”.

VI. DEL CASO CONCRETO

En el expediente esta probado que la activa i) se afili6 al
RPMPD administrado en su momento por la otrora CAJANAL el
dia 14/01/1982 (fl 16); ii) que solicité traslado hacia el R.A.L.S.
el dia 23/03/1997 a través de la A.F.P Porvenir S.A (fl 13 y 90);
y iii) el dia 08/06/2017 (fl. 14) solicité a Colpensiones traslado
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de nuevo al R.P.M.P.D, sin que obre respuesta frente al

particular.

Pues bien, a folios 13 y 90 se avizora el formulario de
afiliacion que la demandante suscribié 23/07/1997 con la AFP
Porvenir S.A., el cual, si bien refiere que la decisiéon se adoptd
libre, espontanea y sin presiones, esa sola afirmacion no
acredita que en efecto, se le haya suministrado la informacién
oportuna y veraz, en los términos expuestos por la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, segun los cuales “la simple
firma del formulario al igual que las afirmaciones consignadas en
los formatos preimpresos, son insuficientes para dar por
demostrado el deber de informacién. Esos formalismos, a lo sumo,

acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado.”!

Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61
del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social el Juez
no esta sujeto a la tarifa legal de pruebas, por lo que los fondos
privados tienen la libertad de usar cualquier medio probatorio
de los consagrados en la legislacion para demostrar el
cumplimiento del pluricitado deber de informacién, situaciéon
que no acontecio en el caso bajo estudio; omisién que no puede
subsanarse con lo manifestado al respecto por la actora en su
interrogatorio de parte, dado que en esta diligencia se limité a
exponer que a su lugar de trabajo llegdé un asesor de Porvenir y
les presentd los sistemas de pensiones, con sus ventajas, que
tendrian una mejor pension en menos tiempo € indico que el ISS
se estaba terminando, que se trasladé de manera voluntaria y
que en ese momento estaba afiliada a Cajanal, que firmé el
formulario de afiliacion, de lo que se extracta que la informacion
con la que contaba la accionante al momento de su traslado, a

juicio de la Sala, es muy precaria, y de ella no es viable derivar

1SL 4426-2019 Radicacion No. 79167,
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una confesion, pues de esta no se logra evidenciar que conociera
las ventajas y desventajas de los regimenes pensionales, por
tanto, no se considera -dable que tales manifestaciones
contengan consecuencias adversas para la declarante ni, mucho
menos, que respalden los argumentos carentes de prueba de la
parte demandada, maxime si se tiene en cuenta que resulta
inviable exigir, a quien se encuentra en desventaja probatoria,
acreditar hechos que la otra parte esta en mejor posicion de

ilustrar.

Al respecto, ha de indicarse que no es de recibo el
argumento presentado por Porvenir S.A. al momento de
sustentar su apelaciéon, pues si bien para la fecha en que la
demandante se afili6 a esa AFP no era obligacion dejar
documento distinto al formulario de afiliacién que probara la
informacion dada a la afiliada, no es menos cierto que el
cumplimiento de dicha obligacién pudo haberse demostrado con
cualquiera de los otros medios probatorios consagrados en la

legislacion, como en antecedencia se dijo.

Asi mismo, es importante destacar que, tal y como de
manera insistente ha dicho nuestro 6rgano de cierre, el deber
de informacion existe desde la fundacion de las AFP, por lo que
no es cierto que para el ano de 1997 las mismas no tuvieran esa
obligacion, tal y como lo afirmé Porvenir S.A. al sustentar su

recurso.

Por lo antes expuesto, al no demostrarse por parte de
Porvenir S.A. que hubiese suministrado informacién completa y
comprensible en el ofrecimiento de sus productos al momento
de la celebracion de su acto, esto es al momento inicial del

traslado de régimen y no de manera posterior, la sancién
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juridica a ese incumplimiento es la ineficacia o la exclusion de

todo efecto juridico del acto de traslado.

Frente a dicha sancién juridica, ha de indicarse que la
jurisprudencia del maximo organo de cierre de la jurisdiccion
laboral ha dispuesto que la consecuencia de la afiliacién
desinformada es la ineficacia y por ello, el examen del acto de
cambio de régimen debe abordarse desde dicha institucién y no
desde el régimen de las nulidades sustanciales, por ello, el
exigirle al afiliado demostrar la existencia de vicios del

consentimiento resulta errado.

En efecto en la pluricitada SL 1688-2019, senalo:

“La reaccion del ordenamiento juridico (arts. 271 y 272 L.
100/1993) a la afiliacion desinformada es la ineficacia, o la
exclusiéon de todo efecto juridico del acto de traslado. Por
este motivo, el examen del acto del cambio de régimen
pensional, por transgresion del deber de informaciéon, debe
abordarse desde la instituciéon de la ineficacia en sentido
estricto y no desde el régimen de las nulidades sustanciales,
salvo en lo relativo a sus consecuencias practicas (vuelta al
status quo ante, art. 1746 CC), dejando a salvo las sumas

de dinero recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

Por lo expuesto, resultada equivocado el analisis de estos
asuntos bajo el prisma de las nulidades sustanciales,
particularmente, el exigirle al afiliado demostrar Ila
existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo),
pues, el legislador expresamente, consagro de qué forma el
acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido

consentido de manera informada.

Por lo demas, no sobra recordar que la ineficacia o ineficacia

de pleno derecho, ha tenido un desarrollo vertiginoso en las

24




Codigo Unico de Identificacién: 11001310502720180007601
Demandante: LUCY MATILDE BERNAL LEON
Demandado: COLPENSIONES Y OTRA

legislaciones tutelares o caracterizadas por la proteccion a
ciertos grupos vulnerables, o que, por distintas razones, se
encuentran en un plano desigual frente a su contratante.
En estos sectores, el Estado interviene para salvaguardar la
autonomia de las personas, reducir el desequilibrio negocial
o evitar abusos de las posiciones dominantes de grupos
economicos. Un ejemplo de ello es el derecho del trabajo, la
legislacion de protecciéon al consumidor o del consumidor

financiero.

La ineficacia excluye todo efecto al acto. Es una reaccion
eficiente, pronta y severa frente a aquellos actos signados
por los hechos que dan lugar a su configuracion. La
concepcion de este instituto tiene una finalidad tuitiva y de
reequilibro de la posiciéon desigual de ciertos grupos o
sectores de la poblacién que concurren en el medio juridico

en la celebracion de actos y contratos.

Es claro entonces que la referencia de la AFP accionada a
que el demandante no demostro vicios de error, fuerza o dolo
es inaplicable, al igual que su alegaciéon de saneamiento del
acto, puesto que, a diferencia de algunas nulidades que
pueden ser depuradas por el paso del tiempo o la
ratificacion de la parte interesada, la ineficacia es
insaneable en cuanto no es posible sanear aquello que

nunca produjo efectos.” (Negrilla fuera de texto)

Es por ello que acertada resulta decision proferida en
primera instancia en el sentido de declarar la ineficacia del
traslado y no su nulidad, por lo que no se requiere que el
demandante pruebe la existencia de algun vicio del
consentimiento, pues el estudio no se hace con base en estos,
siendo inane que el accionante demuestre el acaecimiento de
alguno de los vicios del consentimiento tal y como lo argumenta

la apelante.
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Frente al tema de la devolucion de los gastos de
administracion, seguros previsionales y comisiones que se
hubieren cobrado, ha de indicar la Sala que esta decision se
encuentra avalada en senda jurisprudencia que frente al punto
ha pronunciado nuestro 6rgano de cierre, pues en sentencia SL
1421-2019 Rad. 56174 del 10 de abril de 2019, la Sala de

Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, senalé:

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

es, con los rendimientos que se hubieren causado.

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

Y en la sentencia SL 638 de 2020 Rad. 70050, mencion6:

“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado
de la demandante al régimen de ahorro individual con
solidaridad, encuentra la Sala que estos consisten en que
las cosas deben retrotraerse al estado en que se
encontraban con antelacion, esto es, como si el traslado no
hubiera ocurrido, lo que apareja que Colfondos S.A. deba

devolver los aportes por pension, los rendimientos
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financieros y los gastos de administracion al Instituto de

Seguros Sociales”.

Finalmente, en la sentencia SL 2877 de 2020 Rad. 78667,

indico:

“De modo que al no existir una norma explicita que regule
los efectos de la ineficacia de un acto juridico en la
legislaciéon civil, acudié al aludido precepto relativo a las
consecuencias de la nulidad, el cual consagra las mismas

consecuencias de aquella. Dicha disposicion establece:

Articulo 1746. La nulidad pronunciada en sentencia que
tiene la fuerza de cosa juzgada, da a las partes derecho para
ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si no
hubiese existido el acto o contrato nulo; sin perjuicio de lo

prevenido sobre el objeto o causa ilicita.

En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los
contratantes en virtud de este pronunciamiento, sera cada
cual responsable de la pérdida de las especies o de su
deterioro, de los intereses y frutos, y del abono de las
mejoras necesarias, 1utiles o voluntarias, tomandose en
consideracion los casos fortuitos, y la posesion de buena fe
o mala fe de las partes; todo ello segiun las reglas generales

y sin perjuicio de lo dispuesto en el siguiente articulo.

Entonces, segun la norma precedente, el efecto de la
declaratoria de ineficacia es retrotraer las cosas al estado
en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato
declarado ineficaz, a través de las restituciones mutuas que
deban hacer los contratantes, que debe decretar el juez y
para lo cual se fijan unas reglas en tal disposicién. En otros
términos, la sentencia que en tal sentido se dicte, tiene
efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las

partes debe devolver a la otra lo que recibié con ocasion del
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negocio juridico que trasgredio las prescripciones legales,
toda vez que este no produce efectos entre ellas y el vinculo

que se entendia que habia, lo rompié tal providencia.

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

como si el negocio no se hubiere celebrado.

[...]. Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de
traslado de régimen pensional cobija a todas las entidades
a las cuales estuvo vinculado el accionante en el RAIS, aun
cuando, como es logico, no todas participaron en el acto de
afiliacién inicial, porque las consecuencias de tal
declaratoria implican dejar sin efectos juridicos el acto de

vinculacion a tal régimen; [...].

Por ello, es que todas las cotizaciones efectuadas por el
promotor del proceso al sistema general de pensiones,
durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al de
prima media con prestacion definida administrado por

Colpensiones, tal como asenté el Tribunal.

[...]. De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia
del traslado de régimen pensional deben asumirla todas las
entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo
vinculado el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia,
o si participaron o no en el cambio de régimen pensional. Y
aun en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se
consideren terceros, le asiste razon al actor en cuanto

afirma en su oposicion que, en dicha situacién, es aplicable
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el articulo 1748 del Coédigo Civil. En consecuencia, las AFP
deben reintegrar los valores que recibieron a titulo de

cuotas de administraciéon y comisiones”.

Asi las cosas, al declararse la ineficacia del traslado han de
devolverse, no solo los dineros en la cuenta de ahorro individual
con sus respectivos rendimientos, sino ademas, los gastos de
administracién, seguros previsionales y comisiones que se
hubieren cobrado, ya que dichos montos pertenecen al Sistema
General de Seguridad Social con el cual se financiara la pension,
razon ultima por la que, en virtud a la consulta que se surte a
favor de COLPENSIONES se ADICIONARA la sentencia de la A
Quo, en el sentido de ORDENAR a PORVENIR S.A. la devoluciéon
de los gastos de administracion, seguros previsionales,

comisiones y cualquier otro recibido, debidamente indexado.

En lo que respecta a lo expuesto por las apelantes al
momento de sustentar su recurso, referente a la ratificacion, ha
de indicarse que como se expuso en la sentencia arriba citada,
la ineficacia es insaneable, al no ser posible sanear aquello que
nunca produjo efectos, por lo que el traslado de régimen no
puede entenderse saneado por el paso del tiempo o por los

aportes realizados durante el tiempo de afiliacion al RAIS.

Frente al tema de la carga de la prueba, como se dijo en la
jurisprudencia arriba citada, en casos como el que hoy nos
ocupa opera una inversion de la carga de la prueba ya que el
afiliado no puede acreditar que no recibié informacion,
correspondiendo asi a la AFP, en este caso Porvenir S.A.,
demostrar el hecho positivo, esto es que si brindo la
informacioén, ya que es dicha entidad quien esta en posicién de

hacerlo, situacién que, se reitera, no ocurrié en este caso.
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Ahora bien, en el caso bajo estudio, la accionante se
encontraba afiliada a Cajanal previo su traslado a Porvenir en
el afio 1997, por lo que debe tenerse en cuenta lo dispuesto por

el articulo 4 del Decreto 692 de 1994 , que establece:

“ARTICULO 40. REGIMEN SOLIDARIO DE PRIMA MEDIA CON
PRESTACION DEFINIDA. En el régimen solidario de prima media
con prestacion definida, los aportes de los afiliados y los
empleadores, asi como de naturaleza publica. El monto de la
pensioén es preestablecido, asi como la edad de jubilacion y las
semanas minimas de cotizacion. En este régimen no se hacen
cotizaciones voluntarias, ni se puede optar por pensiones

anticipadas.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente Decreto, los
trabajadores del sector privado y los afiliados voluntarios que
seleccionen el régimen solidario de prima media con prestacién
definida deberan vincularse al Instituto de los Seguros Sociales,

ISS, o continuar vinculados a éste si ya lo estan.

Los servidores publicos que se acojan al régimen solidario de
prima media con prestacion definida, y que al 31 de marzo de
1994 se encontraban vinculados a una caja, entidad de prevision
o fondo del sector piiblico, podran continuar vinculados a dichas

entidades mientras no se ordene su liquidacion.

Los servidores publicos que al lo. de abril de 1994 no estén
vinculados a una caja, fondo o entidad de prevision o seguridad
social, asi como aquellos que se hallen vinculados a alguna de
estas entidades cuya liquidacién se ordene, si seleccionan el
régimen de prima media con prestacion definida quedaran

vinculados al Instituto de Seguros Sociales.

Los servidores publicos que se trasladen de una entidad a otra
en el sector publico, que hubiesen seleccionado el régimen de
prima media con prestacion definida, seran vinculados al

Instituto de Seguros Sociales.
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Quienes ingresen como servidores publicos a partir del lo. de
abril de 1994 y escojan el régimen solidario de prima media con

prestacion definida, deberan vincularse exclusivamente al ISS.

Quienes seleccionen el régimen de ahorro individual con

solidaridad se regiran por lo dispuesto en el articulo siguiente.”

Por lo anterior, el regreso de la demandante al régimen de
prima media se hace efectivo a través de Colpensiones, ya que
mediante Decreto 2196 de 2009 se ordeno la supresion y
liquidacion de Cajanal, la cual finalizé en julio de 2013 y en
virtud de su articulo 4 se ordeno el traslado de sus afiliados al

otrora Instituto de los Seguros Sociales hoy Colpensiones.

En cuanto a lo arglido por la entidad apelante
Colpensiones, respecto de la afectacion del principio de
sostenibilidad financiera y la descapitalizacién del sistema, ello
no acontece asi, por cuanto las AFP tiene el deber de devolver al
sistema todos los valores que hubiere recibido con motivo de la
afiliacién de la actora, como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es,
con los rendimientos que se hubieren causado, los cuales
asumen los cargas que tiene que se adjudica a la accionante al
no haber cotizado en el Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida, pues dichos montos pertenecen al Sistema General de
Seguridad Social con el cual se financiara la pension,
independientemente si se hayan efectuado en un fondo publico

o en una cuenta individual.

Finalmente, en lo que respecta a la excepcion de
prescripciéon se tiene que, la accion de nulidad de traslado no
estd sometida al término trienal de prescripciéon que rige en

materia laboral por corresponder a un asunto que esta ligado
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estrechamente con la construccion de un derecho pensional, el
cual aun no se ha causado y por tanto, resulta imprescriptible
someter su reclamacién a un periodo determinado, pues ello

afectaria gravemente los derechos fundamentales del afiliado.

Al respecto, en sentencia SL 1688-2019 Rad. 68838, la
citada Corporaciéon expres6: “la accion de ineficacia del traslado
de régimen pensional es imprescriptible [...] pues, recuérdese, «la
exigibilidad judicial de la seguridad social y, en especifico, del
derecho a la pension, que se desprende de su cardcter de derecho
inalienable, implica no solo la posibilidad de ser justiciado en
todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera

satisfaccion”.

Frente al particular, considera la Sala, que la misma logica
se aplica a la prescripcion de los gastos de administracion y de
los porcentajes descontados por seguro previsional, pues la
accion de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales,
asi como los derechos que de ella emanen son imprescriptibles

(SL 1689-2019 y SL 687-2021).

Conforme lo antes expuesto, y frente a todo lo demas, se
CONFIRMARA la sentencia de primer grado, en los términos

expuestos en esta decision.

IX. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Sin costas en esta instancia.

X. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL
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SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA
SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELVE

PRIMERO.- ADICIONAR la sentencia de primera instancia,
en el sentido de ORDENAR a PORVENIR S.A. la devolucion de los
gastos de administraciéon, comisiones, seguros previsionales y
cualquier otro recibido, debidamente indexados, conforme lo

expuesto en la parte motiva de la decision.

SEGUNDO.- CONFIRMAR en todo lo demas, la providencia
apelada y consultada, por las razones expuestas en la parte
motiva del presente proveido.

TERCERO .- SIN COSTAS en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en EDICTO atendiendo
los términos previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal

del Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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REPUBLICA DE COLOMBIA

L

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO.

Magistrada ponente.

Bogota, D.C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintidés

(2022).

Discutido y Aprobado segtin Acta No 002

AUTO

Se reconoce personeria a la doctora Claudia Liliana Vela,
identificada con T.P. No. 123.148 del C.S. de la J., como
apoderada principal de Colpensiones, en los términos y para los
fines indicados en la Escritura Publica No. 3368 del 2 de
septiembre de 2019 y como apoderada sustituta de esta entidad
a la Dra. Belcy Bautista Fonseca, identificada con T.P. No.
205.907 del C.S. de la J., en los términos y para los fines de la

sustitucion a ella conferida.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda

de Decision Laboral del Tribunal Superior de Bogota, integrada
1
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por los magistrados MARCELIANO CHAVEZ AVILA, DAVID A.J.
CORREA STEER y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(ponente), a resolver el recurso de apelaciéon interpuesto por el
(la) apoderado (a) de la demandada COLPENSIONES, y a estudiar
en GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA en favor de esta
entidad, la sentencia proferida por el Juzgado Veintisiete
Laboral del Circuito de Bogota, el 17 de marzo de 2021 dentro
del proceso ordinario laboral que JHON JAIRO AVELLA NUNEZ
promoviese contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES y COLFONDOS S.A. PENSIONES
Y CESANTIAS.

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

1. Hechos y Pretensiones

En lo que aqui concierne, con la demanda se pretende se
declare ineficaz el traslado de efectuado por el demandante del
Régimen de Prima Media (en adelante RPM) al de Ahorro
Individual con Solidaridad (en adelante RAIS), realizado a través
de Colfondos S.A.

Como consecuencia de lo anterior, depreca se ordene a
Colfondos S.A., devolver a Colpensiones todos los dineros que
recibi6 con motivo de la afiliacion del demandante, como
cotizaciones y bonos pensionales, con todos los rendimientos
que se hubieren causado, gastos de administracion o cualquier

otro que se hubiere generado.

Fundamenta sus pretensiones, en los siguientes hechos:
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1) Fue afiliado al sistema de seguridad social en pensiones
a partir del 10 de septiembre de 1979; 2) Se traslad6 del RPM al
RAIS, afiliandose a Colfondos S.A. el 31 de agosto de 2000; 3)
Al momento de su traslado, Colfondos S.A. no le entrego
informacion objetivamente verificable que le permitiera tomar la
decision de trasladarse de régimen; 4) Solicitdé ante
Colpensiones la anulacion del traslado, lo cual fue negado por
dicha entidad; 5) Solicité ante Colfondos S.A. la anulacion de
su afiliacién al RAIS, peticién que no fue contestada; 6) En el
régimen de prima media su pension seria de $2.139.144 y en el
régimen de ahorro individual seria de $828.117; 7) Actualmente

se encuentra cotizando a Colfondos S.A.

Actuaciéon Procesal.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos.

COLPENSIONES, (fls. 226 a 246), se opuso a las
pretensiones contra esta incoadas, proponiendo como
excepciones de fondo las de: descapitalizacion del sistema
pensional, inexistencia del derecho para regresar al RPM,
prescripcién, caducidad, inexistencia de causal de nulidad,
saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de
costas en instituciones administradoras de seguridad socia del
orden publico, no configuracién del derecho al pago de intereses

moratorios ni indemnizacién moratoria y la genérica.

Indic6 que, el demandante se encuentra dentro de la

prohibicién legal de que trata el articulo 2 de la Ley 797 de 2003,
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ya que cuenta con 61 anos, por lo que debio solicitar el traslado

pensional antes del 2009.

Adujo que el demandante no se encontraba cobijado por el
régimen de transicién y por tanto no puede regresar al RPM en
cualquier tiempo, ello debié hacerlo cuando le faltaran mas de
10 afios para cumplir con el requisito de la edad para adquirir
su derecho a la pensién, pero la solicitud la elevé cuando ya

contaba con la edad, por ello, no puede regresar al RPM.

Precis6 que, vistos los hechos de la demanda es facil
concluir que en el presente asunto no se da el vicio de
consentimiento alegado por error, toda vez que el mismo no tiene
la fuerza legal para repercutir sobre la eficacia juridica del acto
celebrado entre el demandante y la AFP, por no tratarse de un
error dirimente o error nulidad, que es aquel que, por esencia,
afecta la validez del acto y lo condena a su anulacién o rescisién

judicial.

Concluye indicando que, al haber fundado el actor sus
pretensiones en el hecho de haber sido enganado por los
asesores de la AFP, de conformidad con los articulos 1516 del
CC y 167 del CGP, le correspondia la carga de probar dicha

afirmacion, lo que brilla por su ausencia en este caso.

COLFONDOS S.A. (fls. 257 a 272), se opuso a las
pretensiones de la accién y propuso como excepciones de mérito
las que denomind: inexistencia de la obligacién, falta de
legitimaciéon en la causa por pasiva, buena fe, ausencia de vicios
del consentimiento, validez de la afiliacién al RAIS, ratificacién
de la afiliacion de la actora al fondo de pensiones obligatorias
administrado por Colfondos S.A., prescripcion de la accién para
solicitar la nulidad del traslados, compensaciéon y pago y la

geneérica.
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Precis6 que la existencia del deber de asesoria solo se da
hasta la expedicion de la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071 de
2015, por lo que los traslados efectuados por fuera de la vigencia
de esas disposiciones no se les puede exigir que demuestren tal

circunstancia.

Indicé que esa AFP informé de manera adecuada y completa
al demandante, con anterioridad a su vinculaciéon a Colfondos
S.A., acerca de las condiciones bajo las cuales opera el RAIS, lo
que resulta demostrado con el formulario de afiliacion suscrito
por el actor, con el cual dejé constancia que su eleccion fue

efectuada de manera libre, espontanea y sin presiones.

Adujo que el accionante se encuentra dentro de la
prohibicién legal para trasladarse de régimen, toda vez que esta
a menos de 10 afios para alcanzar la edad en la que puede
reclamar la pensién, no es beneficiario del régimen de transicion
y tampoco cuenta con las semanas requeridas en la sentencia

SU 062 de 2010, para trasladarse al RPM.

Finaliz6 indicando que, de llegarse a la conclusion de que
la vinculacion del actor al RAIS se encuentra viciada de nulidad
relativa por vicios del consentimiento, cualquier declaracion de
nulidad se encuentra prescrita conforme el articulo 1750 del

Cédigo Civil.
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

La a quo dicté sentencia condenatoria, declarando ineficaz
el traslado efectuado por el demandante del RPM al RAIS, como
consecuencia de ello, conden6é a Colfondos S.A. a devolver a
Colpensiones todos los valores que hubiera recibido con motivo

de la afiliacién del demandante, tales como cotizaciones, bonos
5
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pensionales, rendimientos, frutos e intereses generados en su
cuenta de ahorro individual; asi mismo, condend a Colpensiones
a afiliar nuevamente al RPM al accionante y a recibir las
cotizaciones provenientes de Colfondos $S.A.. Declaré no

probadas las excepciones propuestas por las demandadas.

Para fundamentar su decisién adujo, en sintesis, que no se
demostré que Colfondos S.A. hubiese cumplido con su carga
probatoria de acreditar la correcta y completa asesoria dada al
afiliado al momento de solicitar el traslado de régimen, carga
que le correspondia a esa entidad y no al demandante, tal y
como lo tiene sentado la linea jurisprudencial de la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, ya que no
obra en el plenario prueba alguna que acredite que se le haya
informado al demandante sobre los beneficios de trasladarse de
régimen y mucho menos de sus desventajas, siendo la unica
prueba con la que cuenta la AFP demandada, y con la que
pretende demostrar la debida informacion otorgada al
demandante, el formulario de afiliacion suscrito por el
demandante, documento que tiene formas previamente
establecidas para todos los casos, y con el cual no es posible
determinar cuales fueron los términos de la asesoria que en su
momento dio el respectivo asesor, por lo que en manera alguna
puede tenerse como prueba del consentimiento informado que

debia manifestar el demandante al trasladarse al RAIS.

Adujo que la linea jurisprudencial ha dicho que, frente al
deber de informacién de las AFP, la carga probatoria de ellas
ante el afiliado lego que solicita el traslado y la obligacion de
que exista un consentimiento informado para tomar la decision
libre y voluntaria de trasladarse al RAIS, no sufre variaciones
cuando se trata de afiliados que no son beneficiarios del régimen
de transicién o que no tuvieran una expectativa legitima de

derecho pensional cuando solicitaron el traslado o un derecho
6
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adquirido de la pension, como ocurre en €l presente asunto,
puesto que ni la legislaciéon ni la jurisprudencia tienen
establecido que se deba contar con ellos para que proceda la
ineficacia del traslado y, por el contrario, la violacion del deber
de informacién se predica frente a la validez del acto juridico de

traslado considerado en si mismo.

Conforme lo anterior, concluyé que, Colfondos S.A.
incumpli6 de manera notoria su deber de proporcionar una
informacién clara y completa al demandante y tal omision
influyé6 em la decisién de trasladarse de régimen pensional y
permanecer en €él, por lo que ademas, incumplié con su deberes
de buen consejo, de asesoria y vulneré los principios minimos
de transparencia que deben gobernar la movilidad entre

regimenes pensionales.

IV. RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES

Indicé que el demandante se encontraba dentro de una
prohibicién legal ya que estaba en el limite para poder para
poder retornar al RPM, ademas, en el presente asunto no se
acreditaron los vicios del consentimiento como es el error, la

fuerza o el dolo al momento de la suscripcién del contrato.

Precisé, respecto del deber de informacién que, si bien la
AFP debié informar de manera suficiente al actor, eso no lo
exoneraba del deber de concurrir suficientemente ilustrado a la
escogencia de su régimen pensional, del cual dependerian sus
expectativas econémicas y de plazo para acceder a la pension de
vejez, como tampoco se puede dar aplicacion a la ley para darle

un trato desigual como si su capacidad para celebrar contratos
7
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o actos estuviese menguada frente a un acto de tal importancia
como era la eleccion de régimen pensional, ya que de tal eleccién
dependerian las condiciones del cubrimiento de Ilas
contingencias amparadas por el sistema de seguridad social y

en particular de la vejez.

Solicité se tenga en cuenta que se contraria la equidad y se
abandona el valor de la justicia material al permitir que las
personas que no han contribuido a los rendimientos de los
fondos publicos entren a beneficiarse o subsidiarse de

cotizaciones y riesgos asumidos por otras personas.

Finalmente, y en caso de que no se acojan sus argumentos,
solicité6 condicionar el cumplimiento de la sentencia por parte
de Colpensiones al cumplimiento de la devolucién de la totalidad
de las sumas obrantes en la cuenta de ahorro individual del
demandante por parte de la AFP, ya que Colpensiones no podra
dar cumplimiento al fallo hasta tanto el fondo privado reintegre
los recursos y actualice los datos del demandante en la

respectiva base de datos.

Actuacion Procesal en Segunda Instancia

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante auto
de fecha 07 de julio de 2021, se admite el recurso de apelacion.
Luego, por auto del 17 de septiembre de la misma anualidad, se
dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar, el
cual fue utilizado por las demandadas, quienes reiteraron sus

argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y finalmente, se advierte
que en virtud de lo previsto en el articulo 66 A del CPTSS, la

competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
8
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materias objeto del recurso. Por ello se le veda a la Sala
adentrarse en puntos que estan al margen de la discusion, o que

no fueron aducidos al sustentar el recurso.

Asi mismo, conforme lo previsto en el articulo 69 del CPTSS,
modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007, que
establece la consulta de las sentencias que fueren adversas a
las entidades descentralizadas en las que la Nacion sea garante,
como lo es COLPENSIONES, se verificaran las condenas

impuestas.
V. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que el problema juridico por
resolver se circunscribe a determinar si devino o no en ineficaz
el traslado de régimen pensional efectuado por el demandante
del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen

de Ahorro Individual con Solidaridad.
DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO

Para empezar, es del caso recordar que el asunto relativo al
tema de traslado entre regimenes pensionales, ha sido abordado
por la Sala de Casaciéon Laboral de la Corte Suprema de Justicia
en multiples ocasiones, forjando una tesis al respecto, a partir
de las sentencias con radicaciéon No. 31.989 de 2008, 33.083 y
31.314, ambas de 2011. El corpus argumentativo construido a
partir de estas sentencias, ha sefialado que es atribuible a la
entidad administradora de pensiones privada una
responsabilidad social y empresarial, especialmente con el
potencial usuario de los servicios que ofrece, a fin de que en el
proceso de la captaciéon de nuevos clientes les suministre toda

la informacién posible acerca de las ventajas y desventajas que
9
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puede acarrear tal cambio, maxime si ello influye notoriamente
en su futuro pensional, toda vez que en esa libre competencia
entre administradoras se empleaban diversas estrategias para
captar nuevos afiliados. Ha derivado la Corte, desde esos
requerimientos, ante la ausencia de lo que se ha llamado “buen
consejo” la consecuencia de declarar la ineficacia de esos

traslados de régimen pensional.

De igual manera, atendiendo a las consecuencias que la
Sala Laboral ha derivado de la ineficacia de los traslados al
Régimen de Ahorro Individual, resulta claro que el Alto Tribunal
ha optado, con inmodificable persistencia, por la via de la
ineficacia por inexistencia del acto juridico, en este caso, por la
ausencia total de consentimiento al momento de la afiliacién o
del traslado, siendo ese consentimiento un elemento de la

esencia del negocio.

Frente al punto es cierto que la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia no ha ahondado en disquisiciones sobre la
nocion misma de la ineficacia; a diferencia de la Sala Civil, que
durante décadas ha debatido sobre los conceptos de nulidad
absoluta, inexistencia e ineficacia, sin llegar a un acuerdo
pleno, al que tampoco han llegado los doctrinantes; no obstante,
en punto al abordaje del tema a través de la ineficacia, debe
decirse que la jurisprudencia del trabajo si se ha explayado en
razones para explicar, de un lado que (i) la via adecuada si es la
de la ineficacia y del otro, (ii) como en los casos donde ha
prosperado la declaratoria de la ineficacia, se ha estado en
ausencia de un consentimiento informado, entendido como un
procedimiento que garantiza, antes que aceptar un ofrecimiento
0 un servicio, la comprension por el usuario de las condiciones,
riesgos y consecuencias de su afiliaciéon al régimen. Vale decir,

que el afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido

10
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informacién clara, cierta, comprensible y oportuna. (Sentencia

con radicado 68838 de mayo de 2019).

La mirada censora de la Corte sobre estos procedimientos
de las Administradora de Pensiones se ha ido ampliando, desde
los afiliados que tenian el beneficio de transicién o estaban
proximos a pensionarse a toda clase de afiliados, por ello resulta
pertinente para los fines de resolver el asunto, traer a colacién
apartes textuales de la reciente sentencia del 8 de mayo de
2019, (SL1688-2019, Rad. 68838), la cual compendia para el
dia de hoy, con total claridad y precision, el estado de la materia
en asuntos de ineficacia de traslados de régimen pensional por
falta de una adecuada informacion, las consecuencias de la
declaracion dada por los afiliados en los documentos de traslado
de régimen, la carga de la prueba, los alcances de la ineficacia
y las reasesorias que se realizan con posterioridad al traslado

inicial, entre otros.

a) Sobre el deber de informacidén, en la sentencia citada

quedo6 dicho:

“El anterior recuento sobre la evolucién normativa del deber
de informacién a cargo de las administradoras de pensiones

podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

Normas que obligan a

Etapa Contenido minimo y
las administradoras
acumulativa alcance del deber de
de pensiones ) .
informacion
informacion
Arts. 13 literal b), 271 y | Ilustracion de las

Deber de 272 de la Ley 100 de |caracteristicas, condiciones,
informacién | 1993 acceso, efectos y riesgos de
Art. 97, numeral 1.0 del | cada uno de los regimenes

Decreto 663 de 1993, | pensionales, lo que incluye

11
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modificado por el articulo | dar a conocer la existencia de
23 de la Ley 797 de 2003 | un régimen de transicion V la
Disposiciones eventual pérdida de
constitucionales beneficios pensionales
relativas al derecho a la
informacién, no
menoscabo de derechos
laborales y autonomia
personal
Implica el analisis previo,
calificado y global de los
antecedentes del afiliado ¥
Deber de los pormenores de los
Articulo 30, literal c) de
informacion pensionales, a fin de que el

asesor o promotor pueda

buen emitir un consejo, sugerencia
Decreto 2241 de 2010
consejo o recomendacion al afiliado
acerca de lo que mas le
conviene y, por tanto, Io que
podria perjudicarle
Deber de
informacion | Ley 1748 de 2014 Junto Con lo anterior, lleva
, asesoria, | Articulo 3. 0 del Decreto | inmerso el derecho a obtener
buen 2071 de 2015 asesoria de los
consejo y Circular Externan. 0 016 | representantes de ambos
doble de 2016 regimenes pensionales.
asesoria.

1.4 Conclusion: La constatacion del deber de informacion es
ineludible.

Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde
su creacion, tenian el deber de brindar informacién a los
afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que estos
pudiesen adoptar una decisiéon consciente y realmente libre
sobre su futuro pensional. Desde con el

luego que

transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambié para acumular mas obligaciones, pasando
de un deber de informacion necesaria al de asesoria y buen

12
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consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es
relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces,
de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de
acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirse,

pero sin perder de vista que este desde un inicio ha existido.

Asi las cosas, el Tribunal cometié un primer error al
concluir que la responsabilidad por el incumplimiento o
entrega de informacion deficitaria surgi6 con el Decreto 019
de 2012, en la medida que este exista desde la expedicion
de la Ley 100 de 1993, el Decreto 663 de 1993 y era
predicable de la esencia de las actividades desarrolladas por
las administradoras de fondos de pensiones, segun se

explicéo ampliamente.

Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto la indebida
fundamentacién con la que la Sala Primera de Decision
Laboral del Tribunal de Medellin emitié su sentencia, pues
sin razén alguna se limité a senialar que a partir del Decreto
019 de 2012 es imputable responsabilidad por omisién o
cumplimiento deficitario del deber de informacién a las AFP,
sin especificar la norma de ese decreto que le daba sustento
a su dicho y sin la construccién de un argumento juridico
que soportara su tesis. Es decir, la sentencia estuvo
desprovista de una adecuada investigaciéon normativa y un

discurso juridico debidamente fundamentado”.

b) En cuanto a las consecuencias de las constancias
que se registran en los formularios de afiliacién o traslado,

la ya referida SL1688-2019, Rad. 68838, explico:

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de
afiliacién es insuficiente. Necesidad de un consentimiento

informado

13
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Sobre el particular, en la sentencia CSJ SI. 19447-2017 la

Sala explico:

(...) 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 SI. 19447-2017), entendido
como un procedimiento que garantiza, antes de aceptar un
ofrecimiento o servicio, la comprension por el usuario de las
condiciones, riesgos y consecuencias de su afiliacién 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 cometiéo un
segundo error juridico al sostener que el acto juridico de
traslado es valido con la simple anotacion o aseveracion de

que se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via,

descartar la necesidad de un consentimiento informado”.

c) En cuanto a la carga de la prueba: También
procesalmente, la Corte realiza un enfoque especialisimo, pues
invierte la carga de la prueba respecto a ese debido
asesoramiento. En la sentencia con radicado 68.838 de 2019 ya

mencionada, lo explicita asi:

14
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“En consecuencia, si se arguye que a la afiliacion, la AFP no
suministré informacién 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 suministré la asesoria en forma
correcta. Entonces, como el trabajador no puede acreditar
que no recibié informacién, corresponde a su contraparte
demostrar que si la brinddé, dado que es quien esta en

posiciéon de hacerlo.

...Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la
inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado
obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual no es
dable exigir a quien esta en una posiciéon probatoria
complicada -cuando no imposible- o de desventaja, el
esclarecimiento de hechos que la otra parte esta en mejor
posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una
prueba de este alcance es un despropésito, en la medida que
(i) la afirmacién de no haber recibido informacién
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo
puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba
que acredite que cumpli6 esta obligaciéon; (i) Ila
documentacién soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta
obligada a observar la obligacion de brindar informacién y,
mas aun, probar ante las autoridades administrativas y

judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba
contra la parte débil de la relacién contractual, toda vez
que, como se explico, las entidades financieras por su
posicién en el mercado, profesionalismo, experticia y control
de la operacién, tienen una clara preeminencia frente al
afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que incluso la

legislacion (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una
15
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practica abusiva la inversiéon de la carga de la prueba en

disfavor de los consumidores financieros.

d) En cuanto al alcance de la ausencia del deber de
informaciéon y de los nulos efectos que pueden generar las
reasesorias posteriores, quedo dicho en la sentencia SL1688-

2019, Rad. 68838, la cual se viene citando in-extenso que:

Ahora, si bien la AFP brind6 a la actora una reasesoria el
26 de noviembre de 2003, en virtud de la cual se concluyo
la inconveniencia de continuar en Proteccion S.A., la Sala
considera que este servicio no tiene la aptitud de subsanar
el incumplimiento de la obligacién de informacién en que

incurrio la AFP al momento del traslado, por dos razones:

En primer término, porque el traslado al RAIS implicé la
pérdida de los beneficios derivados de la transiciéon al no
contar la demandante con 15 anos de cotizacién o servicios
a 1. 0 de abril de 1994. Es decir, asi se hubiese trasladado
la demandante al dia siguiente de la reasesoria, de todas

formas ya habia perdido la transicion.

En segundo lugar, porque la oportunidad de la informacion
se juzga al momento del acto juridico del traslado, no con
posterioridad. Corno se dijo, el afiliado requiere para tomar
decisiones de la entrega de datos bajo las variables de
tiempo e informacion, que le permitan ponderar costos,
desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto
de vista, un dato solo sera relevante si es oportuno, es decir,
si al momento en que se entrega brinda al destinatario su
maximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoria no se
otorga oportunamente y, por tanto, pierde su utilidad, ello

equivale a la ausencia de informacion.
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Por otro lado, no es de recibo el planteo de Protecciéon S.A.,
cuando sostiene que una vez realizé la reasesoria, Myriam
Arroyave Henao no mostré interés en la ineficacia de la
vinculacién al RAIS, al conservar su status de afiliada
durante un tiempo, Se dice lo anterior ya que la sugerencia
de Proteccion S.A. de regresar al RPMPD, se produjo el 26
de noviembre de 2003, y el formulario para la nueva
afiliacién al ISS se diligencié el 14 de enero de 2004 (f. O
97), es decir, la interesada no dej6é transcurrir dos meses
desde que recibio asesoria. Por lo demas, este lapso es
razonable, pues dada la relevancia de esta determinacion,
era natural que la accionante se tomara un tiempo de
reflexiéon, buscara informacién y consejo profesional para,

finalmente, adoptar su eleccion.

e) Respecto a las expectativas pensionales o derechos

adquiridos, la pluricitada sentencia SL 1688-2019, expuso:

“(...) ni la legislacién ni la jurisprudencia tiene establecido
que se debe contar con una suerte de expectativa pensional
o derecho causado para que proceda la ineficacia del
traslado a una AFP por incumplimiento del deber de

informacion.

De hecho, la regla jurisprudencial (...) es que las
administradoras de fondos de pensiones deben suministrar
al afiliado informacion clara, cierta, comprensible ¥y
oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen
pensional y, ademas, que en estos procesos opera una

inversion de la carga de la prueba a favor del afiliado.

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un
derecho consolidado, se tiene o no un beneficio transicional,

o si esta proximo o no a pensionarse, dado que la violacion
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del deber de informacion se predica frente a la validez del

acto juridico de traslado, considerado en si mismo.”

De lo anterior, puede concluirse que, el 6rgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en
torno a que, en todos los casos, la migracién de un régimen a
otro debe estar precedida de una decisiéon informada que le
permita al afiliado hacer la seleccion mas apropiada a su plan
de vida. Luego entonces, la ausencia de las connotaciones que
enmarcan una decision debidamente informada (que sea cierta,
suficiente y oportuna) constituyen por si sola una lesion al
derecho a ejercer la eleccion en seguridad social, envuelta en el
incumplimiento del deber de un buen consejo por parte de la
A.F.P, que devendra en la ineficacia del traslado de régimen
pensional, sin que se torne relevante que el afiliado tuviese
o no la calidad de beneficiario del régimen de transicion o
tuviere una expectativa pensional, ya que esto resulta inane

para la aplicacion del precedente precitado.

f) Posteriormente, en cuanto a la posible descapitalizacion
del fondo y la afectacion del principio de sostenibilidad
financiera, dijo la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral, sentencia SL3464-2019 radicaciéon 76.284 del
14 de agosto de 2019:

“Sin pasar por alto que los aportes del régimen de prima
media con prestacion definida van a un fondo publico
mientras que los del régimen ahorro individual con
solidaridad a una cuenta individual, lo cierto es que en uno
y otro caso los recursos tienen una destinaciéon especifica:
el pago de la pension de vejez. En tal direccion, el literal g)
del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 subraya que
independientemente del régimen pensional al que se esté
afiliado, «para el reconocimiento de las pensiones y

prestaciones contempladas en los dos regimenes se tendra
18
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en cuenta la suma de las semanas cotizadas a cualesquiera

de ellos».

“Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria
de ineficacia del cambio de régimen pensional, el pago de la
pension corre a cargo del fondo comun de naturaleza publica
administrado por Colpensiones, a través del cual se
«garantiza el pago de las prestaciones de quienes tengan la
calidad de pensionados» con sustento en «los aportes de los
afiliados y sus rendimientos» (art. 32 L. 100 de 1993) Esto
es, la pensién a cargo del régimen de prima media con
prestaciéon definida tiene que estar soportada en las
cotizaciones de sus afiliados, las cuales nutren el fondo
publico y, por tanto, justifican el reconocimiento de la
pensién. Sin estas es un despropésito exigir el pago de una
pensiéon, con mayor razén si se tiene la intencidén de no

devolver esos dineros.

“Es que para la Sala el reconocimiento de una prestaciéon
pensional supone que se cuenta con el capital
correspondiente a las cotizaciones con la cual se va a
financiar. La pensién es una construccion fruto del trabajo
de muchos afnos de la persona, de manera que su
otorgamiento debe estar respaldado con los aportes o
cotizaciones sufragadas durante la vida laboral. Al respecto,
el literal 1) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, dispone
que no «podran otorgarse pensiones del Sistema General que
no correspondan a tiempos de servicios efectivamente

prestados o cotizados»”.

VI. DEL CASO CONCRETO

En el expediente esta probado que la activa i) se afilio al
RPMPD administrado hoy por COLPENSIONES el dia
10/09/1979 (fl 53, 70 y 274); ii) que solicité traslado hacia el
R.A.I.S. el dia 31/08/2000 a través de la A.F.P Colfondos S.A (fl
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58); y iii) los dias 6 y 7 de marzo de 2019 (fl. 69 y 71) solicit6 a

las accionadas traslado de nuevo al R.P.M.P.D, no obstante, fue

negado por estas.

Pues bien, a folios 58 se avizora el formulario de afiliacion
que el demandante suscribié 31/08/2000 con la AFP Colfondos
S.A., el cual, si bien refiere que la decision se adoptd libre,
espontanea y sin presiones, esa sola afirmacioén no acredita que
en efecto, se le haya suministrado la informacién oportuna y
veraz, en los términos expuestos por la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, segun los cuales “la simple firma del
formulario al igual que las afirmaciones consignadas en los
formatos preimpresos, son insuficientes para dar por demostrado
el deber de informacién. Esos formalismos, a lo sumo, acreditan

un consentimiento sin vicios, pero no informado.”!

Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61
del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social el Juez
no esta sujeto a la tarifa legal de pruebas, por lo que los fondos
privados tienen la libertad de usar cualquier medio probatorio
de los consagrados en la legislacion para demostrar el
cumplimiento del pluricitado deber de informacion, situacion
que no aconteci6 en el caso bajo estudio; omisién que no puede
subsanarse con lo manifestado al respecto por el actor en su
interrogatorio de parte, dado que en esta diligencia se limito a
exponer que en el ano 2000 trabajaba para Visin Ltda. y que
luego los trasladaron a Copaba Ltda. prestando el servicio para
Avianca y en la reunion de ese cambio estaban dos sefores de
Colfondos S.A. quienes le informaron que iban a trabajar de la
mano con Avianca porque el ISS se iba a acabar, y por ello
podian continuar en el tema de la pensiéon con Colfondos S.A.,

que les informaron que podian recibir la pensién anticipada a

! SL 4426-2019 Radicacion No. 79167,
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20 anos de trabajo, que en ese momento estaba preocupado
porque debia seguir trabajando y por ello accedié a firmar el
formulario con Colfondos S.A., que el formulario ya estaba
hecho, que no le informaron acerca de la posibilidad de hacer
aportes voluntarios, si les informaron que al momento de
fallecer la pension pasa a la masa sucesoral, y que al momento
en que cumplié 57-60 anos se acerco a Colfondos para saber en
qué estado estaba su pension y fue cuando la asesora le dijo que
le faltaba una cantidad de dinero para sus aportes y que debia
cumplir los 62 anos para poder reclamar la pensiéon, de lo que
se extracta que la informacién con la que contaba el accionante
al momento de su traslado, a juicio de la Sala, es muy precaria,
y de ella no es viable derivar una confesién, pues de esta no se
logra evidenciar que conociera las ventajas y desventajas de los
regimenes pensionales, por tanto, no se considera dable que
tales manifestaciones contengan consecuencias adversas para
el declarante ni, mucho menos, que respalden los argumentos
carentes de prueba de la parte demandada, maxime si se tiene
en cuenta que resulta inviable exigir, a quien se encuentra en
desventaja probatoria, acreditar hechos que la otra parte esta

en mejor posicion de ilustrar.

Asi las cosas, al no demostrarse por parte de Colfondos S.A.
que hubiese suministrado informacién completa y comprensible
en el ofrecimiento de sus productos al momento de la
celebracion de su acto, esto es al momento inicial del traslado
de régimen y no de manera posterior, la sancion juridica a ese
incumplimiento es la ineficacia o la exclusion de todo efecto

juridico del acto de traslado.

Frente a dicha sancion juridica, ha de indicarse que la
jurisprudencia del maximo o6rgano de cierre de la jurisdicciéon
laboral ha dispuesto que la consecuencia de la afiliaciéon

desinformada es la ineficacia y por ello, el examen del acto de
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cambio de régimen debe abordarse desde dicha institucién y no
desde el régimen de las nulidades sustanciales, por ello, el
exigirle al afiliado demostrar la existencia de vicios del

consentimiento resulta errado.

En efecto en la pluricitada SL 1688-2019, senalo:

“La reacciéon del ordenamiento juridico (arts. 271 y 272 L.
100/1993) a la afiliacién desinformada es la ineficacia, o la
exclusién de todo efecto juridico del acto de traslado. Por
este motivo, el examen del acto del cambio de régimen
pensional, por transgresién del deber de informacion, debe
abordarse desde la institucion de la ineficacia en sentido
estricto y no desde el régimen de las nulidades sustanciales,
salvo en lo relativo a sus consecuencias practicas (vuelta al
status quo ante, art. 1746 CC), dejando a salvo las sumas

de dinero recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe.

Por lo expuesto, resultada equivocado el analisis de estos
asuntos bajo el prisma de las nulidades sustanciales,
particularmente, el exigirle al afiliado demostrar la
existencia de vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo),
pues, el legislador expresamente, consagré de qué forma el
acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido

consentido de manera informada.

Por lo demas, no sobra recordar que la ineficacia o ineficacia
de pleno derecho, ha tenido un desarrollo vertiginoso en las
legislaciones tutelares o caracterizadas por la proteccién a
ciertos grupos vulnerables, o que, por distintas razones, se
encuentran en un plano desigual frente a su contratante.
En estos sectores, el Estado interviene para salvaguardar la
autonomia de las personas, reducir el desequilibrio negocial
o evitar abusos de las posiciones dominantes de grupos

econémicos. Un ejemplo de ello es el derecho del trabajo, la
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legislacion de proteccion al consumidor o del consumidor

financiero.

La ineficacia excluye todo efecto al acto. Es una reaccién
eficiente, pronta y severa frente a aquellos actos signados
por los hechos que dan lugar a su configuracién. La
concepcion de este instituto tiene una finalidad tuitiva y de
reequilibro de la posiciéon desigual de ciertos grupos o
sectores de la poblacion que concurren en el medio juridico

en la celebracion de actos y contratos.

Es claro entonces que la referencia de la AFP accionada a
que el demandante no demostré vicios de error, fuerza o dolo
es inaplicable, al igual que su alegacion de saneamiento del
acto, puesto que, a diferencia de algunas nulidades que
pueden ser depuradas por el paso del tiempo o la
ratificacién de la parte interesada, la ineficacia es

insaneable en cuanto no es posible sanear aquello que

nunca produjo efectos.” (Negrilla fuera de texto)

Es por ello que acertada resulta decision proferida en
primera instancia en el sentido de declarar la ineficacia del
traslado y no su nulidad, por lo que no se requiere que el
demandante pruebe la existencia de algun vicio del
consentimiento, pues el estudio no se hace con base en estos,
siendo inane que el accionante demuestre el acaecimiento de
alguno de los vicios del consentimiento tal y como lo argumenta

la apelante.

Frente al tema de la devolucion de los gastos de
administracién, seguros previsionales y comisiones que se
hubieren cobrado, ha de indicar la Sala que esta decisién se
encuentra avalada en senda jurisprudencia que frente al punto

ha pronunciado nuestro 6rgano de cierre, pues en sentencia SL
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1421-2019 Rad. 56174 del 10 de abril de 2019, la Sala de

Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, sefnalo:

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

es, con los rendimientos que se hubieren causado.

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

Y en la sentencia SL 638 de 2020 Rad. 70050, menciond:

“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado
de la demandante al régimen de ahorro individual con
solidaridad, encuentra la Sala que estos consisten en que
las cosas deben retrotraerse al estado en que se
encontraban con antelacién, esto es, como si el traslado no
hubiera ocurrido, lo que apareja que Colfondos S.A. deba
devolver los aportes por pension, los rendimientos
financieros y los gastos de administracion al Instituto de

Seguros Sociales”.

Finalmente, en la sentencia SL 2877 de 2020 Rad. 78667,

indico:
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“De modo que al no existir una norma explicita que regule
los efectos de la ineficacia de un acto juridico en la
legislacion civil, acudié al aludido precepto relativo a las
consecuencias de la nulidad, el cual consagra las mismas

consecuencias de aquella. Dicha disposicion establece:

Articulo 1746. La nulidad pronunciada en sentencia que
tiene la fuerza de cosa juzgada, da a las partes derecho para
ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si no
hubiese existido el acto o contrato nulo; sin perjuicio de lo

prevenido sobre el objeto o causa ilicita.

En las restituciones mutuas que hayan de hacerse los
contratantes en virtud de este pronunciamiento, sera cada
cual responsable de la pérdida de las especies o de su
deterioro, de los intereses y frutos, y del abono de las
mejoras necesarias, utiles o voluntarias, tomandose en
consideracion los casos fortuitos, y la posesion de buena fe
o mala fe de las partes; todo ello segun las reglas generales

y sin perjuicio de lo dispuesto en el siguiente articulo.

Entonces, segun la norma precedente, el efecto de la
declaratoria de ineficacia es retrotraer las cosas al estado
en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato
declarado ineficaz, a través de las restituciones mutuas que
deban hacer los contratantes, que debe decretar el juez y
para lo cual se fijan unas reglas en tal disposicion. En otros
términos, la sentencia que en tal sentido se dicte, tiene
efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las
partes debe devolver a la otra lo que recibié con ocasién del
negocio juridico que trasgredié las prescripciones legales,
toda vez que este no produce efectos entre ellas y el vinculo

que se entendia que habia, lo rompi6 tal providencia.

[...]. De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden
desconocer las reglas para las restituciones mutuas

contempladas en el articulo 1746 del Codigo Civil, lo
25



Cédigo Unico de Identificacion: 11001310502720190036201
Demandante: JHON JAIRO AVELLA NUNEZ
Demandado: COLPENSIONES Y OTRA

trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto
juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone la
eliminacion de los efectos del acto configurado contrario a
derecho y permitir, cuando las circunstancias asi lo
posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que estaban

como si el negocio no se hubiere celebrado.

[...]. Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de
traslado de régimen pensional cobija a todas las entidades
a las cuales estuvo vinculado el accionante en el RAIS, aun
cuando, como es légico, no todas participaron en el acto de
afiliacion inicial, porque las consecuencias de tal
declaratoria implican dejar sin efectos juridicos el acto de

vinculacion a tal régimen; [...].

Por ello, es que todas las cotizaciones efectuadas por el
promotor del proceso al sistema general de pensiones,
durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al de
prima media con prestacion definida administrado por

Colpensiones, tal como asenté el Tribunal.

[...]. De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia
del traslado de régimen pensional deben asumirla todas las
entidades del régimen de ahorro individual a las que estuvo
vinculado el actor, sin importar si tuvieron o no injerencia,
o si participaron o no en el cambio de régimen pensional. Y
aun en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se
consideren terceros, le asiste razon al actor en cuanto
afirma en su oposiciéon que, en dicha situacién, es aplicable
el articulo 1748 del Codigo Civil. En consecuencia, las AFP
deben reintegrar los valores que recibieron a titulo de

cuotas de administracion y comisiones”.

Asi las cosas, al declararse la ineficacia del traslado han de

devolverse, no solo los dineros en la cuenta de ahorro individual
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con sus respectivos rendimientos, sino ademas, los gastos de
administraciéon, seguros previsionales y comisiones que se
hubieren cobrado, ya que dichos montos pertenecen al Sistema
General de Seguridad Social con el cual se financiara la pension,
razon ultima por la que, en virtud a la consulta que se surte a
favor de COLPENSIONES se ADICIONARA la sentencia de la A
Quo, en el sentido de ORDENAR a COLFONDOS S.A. la
devoluciéon de los gastos de administracién, seguros
previsionales, comisiones y cualquier otro recibido,

debidamente indexado.

De otro lado ha de indicarse que, resulta irrelevante que el
afiliado tuviese o no la calidad de beneficiario del régimen de
transicion o que tuviere una expectativa pensional al momento
del traslado de régimen, pues ello resulta inane para la
aplicaciéon del precedente sentado por la Sala de Casacion
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia y que ha sido

expuesto a lo largo de esta determinacion.

En lo que respecta a lo expuesto por Colpensiones al
momento de sustentar su recurso, referente a que el
demandante debié informarse previo a efectuar el traslado de
régimen, si bien los consumidores financieros también tienen
obligaciones, esto no suple la obligacién de las administradoras
de fondos de pensiones de haberle brindado al afiliado la
informaciéon en los términos expuestos por la jurisprudencia del

maximo 6rgano de cierre de la jurisdiccion laboral.

Frente al tema de la carga de la prueba, como se dijo en la
jurisprudencia arriba citada, en casos como el que hoy nos
ocupa opera una inversion de la carga de la prueba ya que el
afiliado no puede acreditar que no recibié informacioén,
correspondiendo asi a la AFP, en este caso Colfondos S.A.,

demostrar el hecho positivo, esto es que si brindo Ila
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informacion, ya que es dicha entidad quien esta en posicién de

hacerlo, situaciéon que, se reitera, no ocurrio en este caso.

Finalmente, en lo que respecta a la excepcion de
prescripcion se tiene que, la acciéon de nulidad de traslado no
esta sometida al término trienal de prescripcion que rige en
materia laboral por corresponder a un asunto que esta ligado
estrechamente con la construccién de un derecho pensional, el
cual aun no se ha causado y por tanto, resulta imprescriptible
someter su reclamaciéon a un periodo determinado, pues ello

afectaria gravemente los derechos fundamentales del afiliado.

Al respecto, en sentencia SL 1688-2019 Rad. 68838, la
citada Corporacion expresoé: “la accion de ineficacia del traslado
de régimen pensional es imprescriptible [...] pues, recuérdese, «la
exigibilidad judicial de la seguridad social y, en especifico, del
derecho a la pensién, que se desprende de su caracter de derecho
inalienable, implica no solo la posibilidad de ser justiciado en
todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera

satisfaccion”.

Frente al particular, considera la Sala, que la misma logica
se aplica a la prescripcion de los gastos de administracion y de
los porcentajes descontados por seguro previsional, pues la
accion de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales,

asi como los derechos que de ella emanen son imprescriptibles
(SL 1689-2019 y SL 687-2021).

Conforme lo antes expuesto, y frente a todo lo demas, se
CONFIRMARA la sentencia de primer grado, en los términos

expuestos en esta decision.

IX. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA
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Sin costas en esta instancia.
X. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA
SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELVE

PRIMERO.- ADICIONAR la sentencia de primera instancia,
en el sentido de ORDENAR a COLFONDOS S.A. la devolucion de
los gastos de administracion, comisiones, seguros previsionales y
cualquier otro recibido, debidamente indexados, conforme lo

expuesto en la parte motiva de la decision.

SEGUNDO.- CONFIRMAR en todo lo demas, la providencia
apelada y consultada, por las razones expuestas en la parte

motiva del presente proveido.

TERCERO .- SIN COSTAS en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en EDICTO atendiendo
los términos previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal

del Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

/ %j» ) )

ALEJANDRA RiA HENAO PALACIO
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