Cédigo Unico de Identificacion: 11 001 31 05-019-2019-00539 -01.
Demandante: RAMIRO ORLANDO DAZA.
Demandado: U.G.P.P.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente

Bogota, D.C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidés

(2022).
Discutido y Aprobado segun Acta No 003.

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 MAR{A 'HENAO PALACIO
(ponente), a resolver los recursos de apelacion interpuesto por
los apoderados de las partes, asi como estudiar en Consulta, la
sentencia proferida por el Juzgado Diecinueve Laboral del
Circuito de Bogota el 21 de abril de 2021, dentro del proceso
ordinario laboral que RAMIRO ORLANDO DAZA promoviese
contra U.G.P.P.

SENTENCIA

s ANTECEDENTES
En lo que aqui concierne con la demanda, el actor pretende

el pago de su pensiéon de vejez a partir del 01 de marzo de 2011,

junto con los respectivos intereses moratorios.
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Demandado: U.G.P.P.

Como fundamento de sus pretensiones la activa argumento
que: 1) Naci6é el 01 de marzo de 1956; 2) Efectud aportes al I.S.8S.
hoy Colpensiones como trabajador dependiente del 14 de julio de
1975 al 12 de mayo de 1982, y del 01 de abril al 01 de diciembre
de 1983; 3) Trabajo para el sector publico nacional en la
Compania de Informacién Audiovisuales, entidad adscrita al
Ministerio de Tecnologias de la Informacion y las
Comunicaciones, del 01 de diciembre de 1983 al 30 de septiembre
de 2005; efectuando aportes a CAPRECOM hasta el 30 de marzo
de 1994, y al 1.S.S. del 01 de abril de 1994 al 30 de septiembre
de 2005; 4) El 12 de agosto de 2015 solicité pensién de vejez ante
la U.G.P.P., quien mediante Resolucion RDP 52075 del 09 de
diciembre de 2015, negd la prestaciéon la cual fue ratificada
mediante Resolucién RDP 19111 del 11 de mayo de 2016, y
mediante la Resolucion RDP 21048 del 31 de mayo de 2016, si
bien revoco el acto administrativo inicial, lo hizo para remitir el
caso a Colpensiones; 5) El 04 de enero de 2017, solicité ante
Colpensiones su pension de vejez, no obstante, ésta entidad a
través de la Resolucion SUB 76081 del 25 de mayvo de 2017
declaré su falta de competencia; decision que, de igual manera
fue confirmada mediante Resolucién DIR 11237 del 24 de junio
de 2017; 6) El 17 de agosto de 2017 radicé demanda ante la
jurisdiccion contenciosa administrativa, la que fue admitida el
21 de mayo de 2018 por el Juzgado 27 Administrativo del Circuito
de Bogota; 7) La U.G.P.P. a través de la Resolucion RDP 043194
del 09 de diciembre de 2018 reconocio la pension de vejez con
efectividad a partir del 01 de marzo de 2011, pero con efectos
fiscales desde el 13 de junio de 2015 por prescripcion trienal,
decision frente a la que interpuso recursos de ley resueltos por
la U.G.P.G. a través de la Resoluciéon RDP 004049 del 11 de
febrero de 2019 confirmando el acto administrativo inicial; y 8)
El Juzgado 27 Administrativo del Circuito de Bogota resolvio dar
por terminado el proceso por sustraccién de materia mediante
auto del 12 de junio de 2019.
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II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificada 1la convocada, contesté en los siguientes

términos:

U.G.P.P. (fls. 93 a 96), se opuso a las pretensiones de la
demanda, proponiendo como excepciones de mérito las que
denominé, inexistencia del derecho y de la obligacion,
improcedencia de pago de intereses moratorios, prescripcion,

buena fe, y la innominada o genérica.

Indicé que el demandante si bien causé su derecho
pensional el 01 de marzo de 2011, solicité su pensién el 12 de
agosto de 2015, esto es, cuando ya habia transcurrido el periodo
trienal, de modo que, habia operado la excepcién de prescripcion;
que las peticiones del actor nunca contaron con los medios
probatorios idéneos para resolver de fondo la pension de vejez;
que sélo fue con la comunicacion enviada por el Ministerio de
Tecnologia de Informaciéon y Comunicaciones- MINTIC que se
logré reunir todos los elementos de juicio para efectuar el
reconocimiento pensional; que los intereses moratorios solo se

causan frente a pensiones de la Ley de 100 de 1993.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 11 de
marzo de 2021, en la que dict6 sentencia condenando a la UGPP
a reconocer y pagar a favor del demandante el valor de
$70’693.979,76 por concepto de retroactivo pensional desde el 12
de agosto de 2012 hasta el 13 de junio de 2015. Declaro probada
la excepcion de improcedencia de pago de intereses moratorios
propuestas por la UGPP y no probadas las demas y condend en

costas a la entidad demandada.

En sintesis, refirié que, si la primera solicitud se realizo el

12 de agosto de 2015, operé la prescripciéon de las mesadas
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causadas con anterioridad al mismo dia y mes de 2012, por
demas que el acto administrativo de reconocimiento pensional
data del 09 de diciembre de 2018, y se demandd el 05 de agosto
de 2019; que por lo anterior, y dado que se reconocio pension de
vejez a partir del 13 de junio de 2015, se tiene que hay lugar a
un retroactivo equivalente a $70°693.979,76 hasta esta fecha; y
gque no hay lugar a intereses moratorios, ya que so6lo hasta la
fecha de la sentencia se ordend el reconocimiento del retroactivo

pensional.

IV. RECURSO DE APELACION.

La PARTE ACTORA manifesté que hay lugar a intereses
moratorios, pues se llegé hasta esta instancia por la
inoperatividad del reconocimiento pensional que tuvo la U.G.P.P.,
puesto que desde la peticion inicial que se realizé el 12 de agosto
de 2015, ésta entidad no estudié de manera acuciosa los
documentos que se le presentaron, pagandose su mesada
pensiona hasta el ano 2018; que el modo de reparar este
perjuicio, es través de los intereses moratorios; y que conforme
al precedente de la Corte Suprema de Justicia, los intereses
moratorios aplica para todo tipo de pensiones causada en
vigencia de la Ley 100 de 1993.

La U.G.P.P. senalo que €l retroactivo objeto de condena fue
objeto de prescripcion, dado que la prescripcion se hizo exigible
el 01 de marzo de 2011, sin embargo, se presenté solicitud de

reconocimiento pensional hasta el 12 de agosto de 2015.

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA.

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el
auto de fecha 11 de agosto de 2021, se admitieron los recursos
de apelacion, asi como el grado jurisdiccional de consulta. Luego

se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar,
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el que fue utilizado por la apoderada de U.G.P.P., 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.§, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las

materias objeto del recurso.

Igualmente, y conforme lo previsto en el articulo 69 del
C.P.T. y de la S.S., 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 U.G.P.P., se verificaran las condenas

impuestas.

VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacién la Sala encuentra que los problemas juridicos se
circunscriben a definir a partir de qué fecha tiene derecho el
actor al reconocimiento de la pensiéon de jubilacién del actor; y

si hay lugar a intereses moratorios.

CAUSACION PENSION DE JUBILACION DE LA LEY 33 DE
1985, PRESCRIPCION E INTERESES MORATORIOS.

La pension de jubilacion de que trata la Ley 33 de 1985 se
causa cuando se cumplen los requisitos de 20 anos de servicios
y la edad de 55 afios, tal como dispone el articulo 1° de la citada

disposicion:

“ARTICULO 1°.- El empleado oficial que sirva o haya servido
veinte (20) afos continuos o discontinuos y llegue a la edad de
cincuenta y cinco (55) tendra derecho a que por la respectiva
Caja de Prevision se le pague una pension mensual vitalicia de
jubilacién equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del
salario promedio que sirvié de base para los aportes durante el
ultimo ano de servicio”.
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Por otra parte, los articulos 488 y 489 del C.S.T. y 151 del
C.P.T. y de la S.S. establecen el fenomeno de la prescripcion,
mediante el que se extinguen los derechos si no se reclaman en
el término de tres anos, asimismo, se establece que dicho
fenomeno unicamente se puede interrumpir por una sola vez a

través de la presentacién de una reclamacion.

Ahora, y cuanto a la interrupcién y la suspension del
término de prescripcion, la Sala de Casaciéon Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia ha dispuesto que aunado a que la
reclamacion interrumpe el fenomeno de la prescripcion, mientras
se agota la reclamacion administrativa, el término también queda

suspendido. Al respecto, en sentencia SL3667-2021, indic6:

“Vale la pena recordar que el derecho pensional en si, es
imprescriptible, mas no las mesadas que no fueron cobradas en
tiempo; que en circunstancias normales el término de
prescripciéon que se debe aplicar es el de tres anos, previsto en
los articulos 488 del CST y 151 del CPTSS, el cual se interrumpe
con la reclamaciéon escrita ante la entidad accionada, para lo
cual también se debe tener en cuenta el plazo de los cuatro
meses que da la ley a las entidades para responder.

Debe recordarse que de acuerdo con el articulo 6 del CPTSS, si
el interesado decide impugnar el pronunciamiento de la entidad
frente a su solicitud pensional, el término de prescripcion se
entiende suspendido mientras los recursos de ley se resuelven,
pues en tanto ello no suceda, no es dable considerar agotada la
reclamacion administrativa. Asi se explicdé en sentencia CSJ SL
7 feb. 2012, rad. 37251, reiterada entre otras, en decisiones CSJ
SL1819-2018 y CSJ 2154-20109:

(...) Ahora, en los términos del inciso 2° del precepto
instrumental resefnado, mientras esté pendiente la reclamacién
administrativa, el término de prescripcion de la acciéon queda
suspendido. Por tanto, si el interesado, en caso de
pronunciamiento, opta por recurrirlo, no puede afirmarse que la
prescripcion, como uno de los modos de extinguir las
obligaciones, ha seguido su curso normal, pues de acuerdo con
el mandato legal, el efecto no es otro que el de su suspension,
va que mientras estén pendientes de resolverse los medios
impugnativos, no puede decirse que la reclamacién
administrativa esta agotada. Y no puede verse afectado el
interesado en esta hipoétesis, por la demora o tardanza de la
Administracién para resolver las inconformidades interpuestas,
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pues obviamente no puede responder por la culpa de la entidad
publica, quien debe obrar diligentemente y dentro de los
términos de ley. Naturalmente, si el interesado, una vez
transcurre el mes de presentada la reclamacién sin que haya
habido pronunciamiento, inicia la accién judicial, debe
entenderse que dio por agotado su reclamo y desde ese momento
cesa la suspensién del término prescriptivo, asi la
Administracion se pronuncie con posterioridad”

Finalmente, en cuanto a los intereses moratorios no sobra
recordar que estos se reconocen cuando la entidad de seguridad
social incurre en mora en el pago de mesadas pensionales, tal
como lo senala el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, en
consonancia con el articulo 9 de la ley 797 de 2003, norma que
establece que los fondos encargados reconoceran la pension en
un tiempo no superior a cuatro meses después de radicada la
solicitud por el peticionario, con la correspondiente

documentacion que acredite su derecho.

Al respecto, 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 transicion a cargo del 1.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 Corporacion,
en sentencia SL1681-2020, reexaminé el tema y considerd 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 aplicacién de normas anteriores y en sujecién al régimen de

transicion.(SL1681-2020)
DEL CASO CONCRETO.

Se encuentra probado en el expediente que i) Ramiro
Orlando Daza nacié el 01 de marzo de 1956 (fls. 14 y 15); ii) que
logro acumular 975,29 semanas de cotizacioén en

COLPENSIONES, asi como efectué cotizaciones a CAPRECOM
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entre el 01 de diciembre de 1983 y el 31 de marzo de 1994 (fls.
16 a 31; iii) que 12 de agosto de 2015 solicité pensiéon de
jubilacion de conformidad con la Ley 33 de 1985 a la U.G.P.P.,
quien mediante Resolucion RDP 052075 del 09 de diciembre de
2015 negob la prestacion (fls. 32 a 38) y los recursos se desataron
mediante Resoluciones RDP 0119111 de 2016 y No 021048 ambas
de 2016 revocandose el acto administrativo inicial y remitiéndose
el asunto a Colpensiones (fls. 39 a 48); iv) el actor solicito
pensién ante Colpensiones el 04 de enero de 2017, pero la
entidad a través de Resolucion SUB 76081 del 25 de mayo de
2017 declar6 su falta de competencia, decisién ratificada
mediante DIR 11237 del 24 de julio de 2017 (fls. 49 a 72; v) el
demandante impetr6 demanda ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo el 17 de agosto de 2017, para lograr
el reconocimiento de su pensiéon, no obstante, este se termind por
sustraccion de materia mediante auto del 12 de junio de 2019
(fls. 73 a 75, 87 y 88), por cuanto mediante Resolucién RDP
046194 del 09 de diciembre de 2018, dicha entidad reconocio6
pension de jubilacion con base en Ley 33 de 1985, en cuantia de
$1°684.037, a partir del 01 de marzo de 2011 pero con efectos
fiscales del 13 de junio de 2015 (fls. 76 a 80 razén por la que
el 21 de diciembre de 2018, el demandante interpuso recurso de
apelacion para que la pension tuviera efectos fiscales desde el 01
de marzo de 2011, pero que fue resuelta de forma negativa
mediante Resoluciéon RDP 004049 del 11 de febrero de 2019, (fls.
80 a 88).

Como puede verse del anterior recuento de hechos probados
en el proceso, no existe controversia en cuanto a la calidad de
pensionado del demandante y que causé laprestacion el 01 de
marzo de 2011, pues asi fue reconocido por la U.G.P.P. mediante
la Resolucion RDP 046194 de 2018; por lo que el asunto que
mantiene en controversia a las partes es el relativo a cual es el
momento a partir del cual se debe disfrutar la prestacién en

consideracion del fenomeno de la prescripcion.
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Sobre el tépico, es necesario tener en cuenta que deben ser
evaluadas tres circunstancias para verificar si opero el fenéomeno
prescriptivo: i) si al momento en que se solicito la pension ya
habia operado el fenémeno prescriptivo de mesadas pensionales;
ii) si en el intervalo entre la solicitud pensional y su
reconocimiento definitivo opero el fenémeno en estudio, ya sea,
por descuido al existir multiples reclamaciones y no impetrarse
demanda (recuérdese que la prescripcion solo se puede
interrumpir por una sola vez), o por otras razones; y iii) si se

demandé en tiempo.

Frente al primer punto, se tiene que la pensidon pese a que
se causoé el 01 de marzo de 2011, sb6lo fue solicitada el 12 de
agosto de 2015, esto es, cuando ya habian transcurrido mas de
los tres afios de que tratan los articulos 488 y 489 del C.S.T., asi
como el articulo 151 del C.P.T. y de la S.S., dado que, al momento
de tal peticion, se encontraban prescritas las mesadas causadas
con anterioridad al 12 de agosto de 2012, por lo que, ciertamente,

no era dable el reconocimiento de mesadas anteriores a tal fecha.

En relacién con el segundo punto, se observa que, con la
aludida reclamacion del 12 de agosto de 2015, se logro fue
interrumpir el fenémeno prescriptivo de las mesadas causadas a
partir del mismo dia y mes del afio 2012, quedando suspendido
este fenémeno hasta cuando se agotd la reclamacion en sede

administrativa.

Frente al punto, encuentra la Sala que la U.G.P.P. a través
de la Resoluciéon RDP 052075 del 09 de diciembre de 2015 nego
la prestacion (fls. 32 a 38); y que el demandante hizo uso de los
recursos pertinentes en la via administrativa, resueltos mediante
Resolucion 021048 del 31 de mayo de 2016, a través de la cual
la entidad decide revocar el acto administrativo inicial y remitir
el asunto a Colpensiones (fls. 39 a 48); por lo que, en este punto,

se hace necesario advertir que aun no habia sido objeto de
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agotamiento la reclamacién por cuanto no habia sido resuelta en

forma definitiva.

Posteriormente, Colpensiones a través de la Resolucion SUB
76081 del 25 de mayo de 2017 declard su falta de competencia
(fls. 49 a 59), decisién que al interponerse los recurso de ley por
la activa fue confirmada mediante Resolucion DIR 11237 del 24
de julio de 2017 (fls. 60 a 72); circunstancia que impone concluir
que para esa data todavia no habia sido resuelta la reclamacion

del actor.

De esta manera, la Sala considera que unicamente se
resolvio la reclamacion administrativa de reconocimiento
pensional cuando la U.G.P.P. a través de la misma Resoluciéon
RDP 046194 del 09 de diciembre de 2018, decide reconocer la
pension de jubilacion (fls. 76 a 80), pues antes lo Ginico que se
observa es una controversia entre entidades de seguridad social
para determinar quién debe asumir la competencia y/o el estudio
de la prestaciéon, sin que se hubiere determinado por parte de

alguna entidad su responsabilidad prestacional.

Por tanto, en el caso no es dable considerar que los
diferentes recursos o la solicitud que impetro el demandante sean
diferentes reclamaciones, pues todos estos estuvieron ligados a
su primera reclamacién pensional, y que esta solo fue resuelta
cuando la U.P.P.P. profiri6 la Resolucion RDP 046194 del 09 de
diciembre de 2018.

Finalmente, y en cuanto al tercer punto, la Sala encuentra
que al desatarse la reclamacion administrativa mediante la
Resolucion RDP 046194 del 09 de diciembre de 2018, se tenia un
término de tres anos para demandar, esto es, hasta el 09 de
diciembre de 2021, lo que acaeci6 el 05 de agosto de 2019 (fl.1),
por lo que, en consideracion a todo lo expuesto, es claro que no

opero el fenomeno en estudio frente a las mesadas del 12 de
agosto de 2012 al 12 de junio de 2015.
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Por tanto, seria del caso confirmar la decisién de primera
instancia, sino fuera porque se ordené el pago del retroactivo
hasta el 13 de junio de 2015, empero, la pension se reconocié a
partir de dicha data, por lo que, el retroactivo adeudado lo es
entre el 12 de agosto de 2012 y el 12 de junio de 2015, de manera
que se MODIFICARA el numeral primero de la sentencia a fin
de establecer tal situacion; lo anterior, en el grado jurisdiccional

de consulta.

Asi las cosas, la Sala procede a verificar el valor del
retroactivo, encontrando que conforme a las siguientes
operaciones de rigor, el valor resultante en esta instancia es
inferior, $70’643.073,92, al impuesto en primera instancia,
$70°693.979,76., por lo que también se MODIFICARA el numeral

primero de la sentencia en tal sentido:

Ano | Incremento (%) Pensién Mesadas | Valor Total
2.011 3,73% $ 1.684.037,00 prescripcion

2.012 2,44% $ 1.746.851,58 5,63 $  9.840.597,23
2.013 1,94% 5 178947476 | 1400 | § 2505264662
2.014 3,66% $ 1.824.190,57 1400 | § 25.538.667,97
2.015 b 1.890.955,94 5,43 $ 10.211.162,10
TOTAL $ 70.643.073,92

Finalmente, y en lo atinente a intereses moratorios, como
quedoé visto del recuento jurisprudencial efectuado en
precedencia es dable imponerlos frente a pensiones causadas en
vigencia de la Ley 100 de 1993 o de uno de sus regimenes de
transiciéon como es la Ley 33 de 1985. En consecuencia, y dado
que lo que se observa por parte de la U.G.P.P. fue una demora
injustificada en el reconocimiento pensional, pues la tardanza en
la emisién del acto administrativo que ordené el pago de la
pensién obedecié a causas ajenas al pensionado, y dado que tal
falta de competencia perdur6 entre el 12 de agosto de 2015 y el
09 de diciembre de 2018, esto es, por mas de tres anos, considera
la Sala que hay lugar a su imposicién a partir del cuarto mes en
que debi6é ser resuelta la prestacién, esto es, desde el 12 de

diciembre de 2015.
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Por tanto, se REVOCARA el numeral segundo de la
sentencia, y en su lugar se CONDENARA a la U.G.P.P. a reconocer
y pagar a favor de RAMIRO ORLANDO DAZA, intereses moratorios
sobre el retroactivo objeto de condena, esto es, el del 12 de agosto
de 2012 al 12 de junio de 2015, a partir del 12 de diciembre de

2015 hasta que se haga efectivo su pago.
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. - MODIFICAR el numeral primero de la sentencia,
en el sentido de establecer que el retroactivo reconocido al
senor RAMIRO ORLANDO DAZA a cargo de la U.G.P.P.
corresponde al 12 de agosto de 2012 al 12 de junio de 2015,
y que asciende a la suma de $70’643.073,92.

SEGUNDO. REVOCAR el numeral segundo de la sentencia. En
su lugar, se CONDENA a la U.G.P.P. a reconocer y pagar a favor
de RAMIRO ORLANDO DAZA, intereses moratorios sobre el
retroactivo del 12 de agosto de 2012 al 12 de junio de 2015, a
partir del 12 de diciembre de 2015 hasta que se haga efectivo

su pago.
TERCERO. - CONFIRMAR en lo demas la sentencia.
CUARTO. - Sin costas en esta instancia.
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Codigo Unico de Identificacion: 11 001 31 05-019-2019-00539 -01.
Demandante: RAMIRO ORLANDO DAZA.
Demandado: U.G.P.P.

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

/Z/KH: -

- - N - TR
MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CORREA STEER
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Demandante: JUAN FRANCISO CORZO GOMEZ.

Demandado: COOSEGURIDAD C.T.A. Y LUIS FELIPE ZAPATA
CARDONA.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente

Bogota, D.C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidds
(2022).

Discutido y Aprobado segiin Acta No 003.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
Laboral de Decisiéon 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 el apoderado de la parte actora contra la
sentencia proferida por el Juzgado Veinte Laboral del Circuito de
Bogota el 04 de febrero de 2021 dentro del proceso ordinario
laboral que JUAN FRANCISCO CORZO GOMEZ promoviese contra
COOSEGURIDAD C.T.A. y LUIS FELIPE ZAPATA CARDONA.

SENTENCIA
8 ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda el actor pretende
se declare se declare la existencia de un contrato de trabajo con
COOSEGURIDAD C.T.A.; y que se declare solidariamente
responsable de las condenas a LUIS FELIPE ZAPATA CARDONA.

Como consecuencia de lo anterior, solicita el reconocimiento y
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Demandante: JUAN FRANCISO CORZO GOMEZ.

Demandado: COOSEGURIDAD C.T.A. Y LUIS FELIPE ZAPATA
CARDONA.

pago de cesantias, intereses a las cesantias, vacaciones, prima
de servicios, indemnizacién moratoria, indemnizacién por

despido sin justa causa, y aportes a seguridad social.

Como fundamento de las pretensiones la activa argumenta:
1) Ingres6 a trabajar al servicio de COOSEGURIDAD C.T.A.
mediante contrato a término indefinido el 11 de agosto de 2008,
para prestar sus servicios personales como Guarda de Seguridad;
2) El 28 de febrero de 2018 se le dio por terminado el contrato de
trabajo sin justa causa aparente; 3) Devengaba $1’°055.564; 4)
Laboraba la jornada maxima legal por estar en un cargo de
direccion y confianza; 5) No le han pagado las acreencias
laborales que pretende ni los aportes a seguridad social; y 6) En
diferentes oportunidades ha solicitado el pago de sus acreencias

laborales, empero el empleador ha hecho caso omiso.

II. ACTUACION PROCESAL EN PRIMERA INSTANCIA.

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos:

PARTE DEMANDADA (fls.51 a 70), se opuso a las
pretensiones de la demanda, proponiendo como excepciones de
mérito las que denomindé tener la demandada la calidad de
cooperativa de trabajo asociado y el demandante de trabajador
asociado; inexistencia, entre el demandante y la demandada, de
una relacién de trabajo regida por el Cédigo Sustantivo de
Trabajo; no cobijar, por ley, a las cooperativas de trabajo
asociado en sus relaciones con sus trabajadores asociados, el
Codigo Sustantivo de Trabajo; cobro de lo no debido; el
demandante, al vincularse a la demandada, adhiri6 los estatutos
y se comprometidé a acatarlos y respetarlos; las relaciones entre
las partes fueron actos cooperativos; participaciéon del
demandante en procesos eleccionarios; Cooseguridad pagé los

aportes al sistema de seguridad social, teniendo en cuenta que el
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Demandante: JUAN FRANCISO CORZO GOMEZ.

Demandado: COOSEGURIDAD C.T.A. Y LUIS FELIPE ZAPATA
CARDONA.

demandante es agente pensionado de la Policia Nacional; y las

que resulten probadas y constituyan excepcion.

Aceptdé la prestacion personal de los servicios del
demandante para COOSEGURIDAD C.T.A.; que el demandante
estuvo afiliado a la cooperativa del 11 de agosto de 2008 al 28 de
febrero de 2018; que prestaba servicios de Guarda de Seguridad;
y que no pagd cesantias ni intereses a las cesantias , dado que a
los cooperados no se les aplica la legislaciéon laboral; que la
vinculacién del demandante fue voluntaria y acepté6 el contenido
de los estatutos de la cooperativa; que conforme a la O.I.T. las
cooperativas gozan de autonomia, autodeterminacién, y

autogobierno;

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
julio de 2021, a través de la cual dicté sentencia absolutoria,

en los siguientes términos:

PRIMERO: DECLARAR probadas las excepciones de mérito
denominadas: tener la demandada la calidad de Cooperativa de
Trabajo Asociado y el demandante el de trabajador asociado,
inexistencia entre el demandante y la demanda de una relaciéon de
trabajo regida por el Cédigo Sustantivo del Trabajo y cobro de lo no
debido, propuestas por COOSEGURIDAD ACTA, por lo considerado en
la presente sentencia.

SEGUNDO: ABSOLVER a la demandada COOSEGURIDAD CTA de todas
las pretensiones incoadas en su contra por el senor JUAN FRANCISCO
GOMEZ CORZO

TERCERO: COSTAS. Correran a cargo de la parte demandante.

Tasense por Secretaria, fijando como agencias en derecho el
equivalente a % salarios minimos legales mensuales vigentes

En sintesis, indicé que no existe discusion en cuanto los
extremos temporales, pues entre las partes se acepté un vinculo
del 11 de agosto de 2008 al 28 de febrero de 2018; que si bien
del acervo probatorio es dable establecer que el actor presto

servicios de vigilancia, también lo es que la demandada desvirtuo
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CARDONA.
el elemento de la subordinacion, pues al accionante le fueron
impartidas 6rdenes por personas diferentes a la cooperativa, es
decir, a los edificios- Edifico Comfenalco, entre otros- a los que
fue remitido el actor a prestar sus servicios; que el actuar del
demandante fue el propio de un asociado a una cooperativa,
puesto que solicité vinculacion, hizo el curso basico de trabajo
asociativo, participé en asambleas, asi como el mismo
demandante senalé que estaba de acuerdo era con el manejo

administrativo de la cooperativa.

IV. RECURSO DE APELACION.

La parte actora afirmé que COOSEGURIDAD C.T.A. si
vulneré los derechos del trabajador, ya que, las cooperativas que
incurren en practicas deshonestas deben responder como
empleadores, no siendo dable que se utilice la figura para eludir
sus obligaciones de tipo laboral; y que estd demostrado que al
actor lo utilizaron para remitirlo a otro tipo de entidades a

prestar sus servicios.

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA:

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante el
auto de fecha 11 de agosto de 2021, se admitié el recurso de
apelaciéon. Luego se dispuso correr el respectivo traslado a las
partes para alegar, el que fue utilizado por los apoderados de

éstas, 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.S, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las

materias objeto del recurso.
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Demandante: JUAN FRANCISO CORZO GOMEZ.

Demandado: COOSEGURIDAD C.T.A. Y LUIS FELIPE ZAPATA
CARDONA.

VI. 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 la relacion existente entre el actor y

COOSEGURIDAD C.T.A. devino en una de naturaleza laboral.

DEL CONTRATO DE TRABAJO Y DE LOS CONVENIOS DE
ASOCIACION A COOPERATIVAS DE TRABAJO ASOCIADO.

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; 1ii) la continuada
subordinacién o dependencia del trabajador respecto del
empleador y iii) un salario, como retribucién del servicio; y a
renglén seguido, el articulo 24 ejusdem, establece la presuncién
de que toda relaciéon de trabajo personal esta regida por un

contrato de trabajo.!

Al respecto, la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia ha sefialado 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 presuncién; en

sentencia del 29 de junio de 2011, Rad 39377, reiterada en la
SL12872-2017, dijo:

“[...] En efecto, como tantas veces lo ha asentado la
jurisprudencia de esta Corporacién, para la configuraciéon del
contrato de trabajo se requiere que en la actuaciéon procesal esté

1 ARTICULO 24. PRESUNCION. <Articulo modificado por el articulo 2o0. 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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Demandante: JUAN FRANCISO CORZ0O GOMEZ.

Demandado: COOSEGURIDAD C.T.A. Y LUIS FELIPE ZAPATA
CARDONA.

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 relacion de caracter laboral, no es
menester su acreditaciéon con la produccién 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 Coédigo Sustantivo de Trabajo segun el cual, “Se
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 prestacion o la actividad personal, para que se presuma el
contrato de trabajo, mientras que es a la accionada a quien le
corresponde desvirtuar dicha presuncion con la que quedod
beneficiado el trabajador.

Aqui desde un comienzo, tal y como lo hallé establecido el
Tribunal, quedd6 acreditada la prestacién personal del servicio o
la actividad desplegada por el accionante, presumiéndose por
tanto la subordinacién 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”.

Por otra parte, el convenio de asociacidon encuentra pleno
reconocimiento en nuestro ordenamiento juridico, es asi que
existe legislacion cooperativa que permite el funcionamiento de
esta clase de entidades sin animo de lucro, donde los aportantes
de capital son al mismo tiempo los trabajadores y gestores de la
empresa, lo que significa que el trabajo de la cooperativa esta
preferentemente a cargo de los propios asociados, quienes optan
por trabajar en forma analoga y concurrente para un propdsito
cooperativo, ejerciéndose ademas la condicién de socio, en
procura de obtener un beneficio distinto al ingreso salarial o
prestacional caracteristico de las relaciones laborales o de

trabajo.

El acuerdo cooperativo y el régimen de trabajo de esas
Cooperativas de Trabajo Asociado tiene como marco para su
desarrollo la Ley 79 de 1988, que aparece reglamentada entre
otras disposiciones por los Decretos 1333 de 1989, 0468, 3081
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Demandado: COOSEGURIDAD C.T.A. Y LUIS FELIPE ZAPATA
CARDONA.

de 1990, por el Decreto 4588 de 2006, Ley 1233 de 2008, Ley
1429 de 2010 y el Decreto 2025 de 2011.

Los articulos 9 y 10 del Decreto 0468 de 1990, establecen:

“Las cooperativas de trabajo asociado, de conformidad con la ley,
regularan sus actos de trabajo con sus asociados, mediante un
régimen de trabajo, de prevision y seguridad social y de
compensaciones, el cual debera ser consagrado en los estatutos
o por medio de los reglamentos adoptados conforme se
establezca”.

“El régimen de trabajo asociado de cada cooperativa debera
contener como minimo: las condiciones o requisitos particulares
para la vinculaciéon al trabajo asociado; las jornadas de trabajo,
honorarios, turnos y demas modalidades como se desarrollara el
trabajo asociado; los dias de descanso general convenidos y los
que correspondan a cada trabajador asociado por haber laborado
durante un periodo determinado; los permisos y demas formas
de ausencias temporales al trabajo, autorizadas, y el tramite
para solicitarlas o justificarlas; los derechos y deberes
particulares relativos al desempeno del trabajo; las causales y
clases de sanciones por actos de indisciplina relacionados con el
trabajo, asi como el procedimiento para su imposicion y los
6rganos de administracion a los funcionarios que estan
facultados para sancionar, las causales de exclusién como
asociado relacionadas con las actividades de trabajo, respetando
el procedimiento previsto en el estatuto para la adopcion de
estas determinaciones y todas aquellas otras estipulaciones que
se consideren convenientes y necesarias para regular la
actividad de trabajo asociado de la cooperativa”;

A su vez, el articulo 3 del Decreto 4588 de 2006, establece
que las Cooperativas y Precooperativas de Trabajo Asociado “Son
organizaciones sin danimo de lucro pertenecientes al sector
solidario de la economia, que asocian personas naturales que
simultaneamente son gestoras, contribuyen econémicamente a la
cooperativa y son aportantes directos de su capacidad de trabajo
para el desarrollo de actividades econémicas, profesionales o
intelectuales, con el fin de producir en comun bienes, ejecutar
obras o prestar servicios para satisfacer las necesidades de sus

asociados y de la comunidad en general”.

De la normatividad sefnalada, se concluye que las
cooperativas de trabajo asociado deben realizar su objeto social

de manera directa a través de sus asociados, -salvo las
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excepciones autorizadas por ley- y puede ser encaminado a la
producciéon de bienes, ejecucion de obras o la prestacion de
servicios, pues dicho ente tiene como finalidad ser
autogestionario y sus asociados tienen la doble connotacidén de
trabajadores y gestores de la misma; ademas el legislador ha
distinguido las actividades desarrolladas por las cooperativas de
trabajo asociado, y de manera particular de las Empresas de
Servicios Temporales, precisando que las Cooperativas de
Trabajo Asociado no pueden actuar como intermediarios
laborales enviando trabajadores en mision pues se desnaturaliza
la actividad empresarial de aquella, tal y como se desprende de
los articulos 16 y 17 del aludido Decreto 4588 de 2006, lo que
desata la consecuencia juridica también dispuesta en dicha
normativa segun la cual, cuando se configuren practicas de
intermediacion laboral o actividades propias de las empresas de
servicios temporales, el tercero contratante, la Cooperativa y
Precooperativa de Trabajo Asociado y sus directivos, seran
solidariamente responsables por las obligaciones econémicas que

se causen a favor del trabajador asociado.

Aunado a lo anterior, la Sala de Casacion Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia ha senalado que si bien la
organizaciéon del trabajo autogestionario, en torno a las
cooperativas de trabajo asociado, constituye una importante y
legal forma de trabajo, paralela a los vinculos subordinados,
dicha forma de contrataciéon no puede ser utilizada de manera
fraudulenta para disfrazar u ocultar la existencia de una
verdadera relacion subordinada (sentencias del 06 de diciembre
de 2006, Rad. 25713 y SL6441-2015):

“(...) no puede ser utilizada de manera fraudulenta para disfrazar
u ocultar la existencia de verdaderas relaciones de trabajo, con
el fin de evadir el reconocimiento y pago de derechos laborales
legitimamente causados en cabeza de quienes, pese a que en
apariencia fungieron como cooperados, en realidad han
ostentado la calidad de trabajadores subordinados al servicio de
una persona natural o juridica. Esa conducta no cuenta con
respaldo juridico y constituye una reprochable tergiversacion del
objetivo que persiguié la ley al permitir el funcionamiento de
esos entes cooperativos, en los que debe prevalecer real y
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efectivamente, mas no s6lo en apariencia, el trabajo cooperado y
mancomunado de los trabajadores que de manera libre hayan
tomado la decisiéon de organizarse para desarrollar su capacidad
laboral”.

DEL CASO EN CONCRETO.

De lo probado en el proceso:

No es motivo de controversia alguno la prestacion del
servicio personal de Juan Francisco Corzo Gémez como vinculado
con COOSEGURIDAD C.T.A. como trabajador asociado; y que este
se desempendé como Guarda de Seguridad del 11 de agosto de
2008 al 28 de febrero de 2018 (f1.26).

Adicional a la documental de folios 12 a 30 y 71 a 180 al
juicio comparecieron en calidad de testigos los senores Fabian
Cardenas Cortes y Edgar Figueroa Hernandez, quienes

manifestaron:

Fabian Cairdenas Cortes senalé que laboré con la
cooperativa demandada de 2014 a 2017; que conocio al
demandante porque estuvo laborando con él en el edifico
Comfenalco, en el centro de la ciudad; que el demandante fue
excluido de la cooperativa por causas no determinadas; que en la
cooperativa ingresan como asociados, se supone que podian
participar en el gobierno, la toma de decisiones, junta de
vigilancia, en el consejo de administracién, pero no estaba junto
con el actor de acuerdo con muchas irregularidades que se daban
alla; que el horario que tenia era de 12 x 24, esto quiere decir 12
horas el turno por 24 de descanso; que laboré con el actor en el
edificio seis meses, pero fue asignado a otro lugar, al igual que
el actor; que los enviaban a trabajar a otras partes, donde
recibian 6rdenes; que quien les pagaba era la cooperativa; que no
sabe si al actor le pagaron liquidacién y compensaciones; que no
le consta que el demandante hubiera firmado contrato de

adhesion al acuerdo cooperativo ni la admisién voluntaria a la
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cooperativa; que el actor fue quien le comenté que habia sido
objeto de un proceso disciplinario; y que los asociados de la
cooperativa eran pensionados de la policia en uso del buen retiro,
agentes, patrulleros, y personal particular que cumplieran unos

requisitos de los estatutos.

Por su parte, Edgar Figueroa Hernindez manifesté que fue
companero de trabajo del actor; que laboré en la cooperativa
de 2016 al 05 de febrero del 2018; que segun lo que el actor le
comentd, éste fue excluido por una reclamacién que hizo del
manejo de la cooperativa; que el actor era vigilante; que los
horarios del actor, al principio, segin lo que escuchaba, eran 24
X 24, pero luego ya fueron de 12 x 24; que el contrato que firman
es para descuentos, como para ser socios de la cooperativa; que
el motivo del retiro del actor fue por hacer unas reclamaciones
frente a la cooperativa; y que no sabia que el actor estaba siendo

investigado disciplinariamente.

Pues bien. De conformidad con los elementos probatorios
allegados, efectivamente, es un hecho probado que el actor presté
su fuerza de trabajo a COOSEGURIDAD C.T.A. para que éste
fuera remitido a prestar servicios a otras personas como Guarda
de Seguridad, de los que se menciond, un edificio en el centro de
la ciudad y el Edifico Comfenalco, quienes presuntamente le
impartian o6rdenes al actor segiin el testigo Fabian Cardenas
Cortes, por lo que, en tal escenario, eventualmente se incurriria
en una irregularidad al actuar como intermediario laboral al
enviar al accionante como trabajador en misién, pues se estaria
desnaturalizando la actividad empresarial de las cooperativas,
segun los articulos 16 y 17 del aludido Decreto 4588 de 2006;
sin embargo, ello no significa que se esta frente a un contrato
de trabajo con la cooperativa, como parece entenderlo el
impugnante, pues en tales condiciones quien eventualmente
podria resultar verdadero empleador, serian aquellos terceros
gque suministraban ordenes - edificio del centro de la ciudad y

Edificio Comfenalco- pues serian éstos, quienes acudiendo a la
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figura del cooperativismo de manera fraudulenta, hubieran
podido disfrazar u ocultar la existencia de una verdadera relacion
subordinada con ellos; terceros que no fueron llamadas a este
juicio, y en consecuencia no es dable endilgarles ningun tipo de
responsabilidad, maxime si se tiene en cuenta que no ejercieron

su derecho de defensa y contradiccidn.

De esta manera, ante la imposibilidad de tener por la via
narrada a la empresa COOSEGURIDAD C.T.A. como empleador,
se procede, a verificar si de forma alguna se encuentra acreditado
que la relacién del actor con tal cooperativa, estuvo regido por
un contrato de trabajo, o si por el contrario, se efectud con las
formas propias de un convenio de asociacion. Al respecto, se
rememora el elemento determinante de un contrato trabajo es la
subordinacion, y que en el convenio de asociacion, los cooperados
tienen la connotacién de trabajadores y gestores, por lo que, las
labores que desarrollan son autogestionarias, esto es, que los
trabajadores cuentan con absolutas facultades para la toma de

decisiones y el control de la cooperativa.

Al respecto, se observa que el demandante presté sus
servicios como Guarda de Seguridad, y que conforme a los
testigos Fabian Cardenas Cortes y Edgar Figueroa Hernandez,
ejercia sus funciones dentro de la cooperativa como un cooperado
y no como un trabajador completamente subordinado, pues podia
participar en el gobierno, la toma de decisiones, la junta de
vigilancia, y en el consejo de administracion, cosa distinta, €s
que dentro de este mecanismo social no estuviera de acuerdo con

las decisiones que se impartian.

Lo anterior, cobra mayor fuerza si se tiene en cuenta la
documental arrimada al plenario por la COOSEGURIDAD C.T.A.,
en la que se verifica que, ademas de que el accionante fue el que
elevé su solicitud para ser trabajador asociado a la cooperativa
(fls. 71 a 73); participo en cursos de induccién de cooperativismo,

presentd evaluacion de la induccidn sobre cooperativismo, gozo
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CARDONA.

de los descansos anuales brindados por la cooperativa, fue objeto
de poder sancionatorio por parte del Consejo de Administracion
de la cooperativa, participaba en las asambleas de la cooperativa,
especialmente en los periodos 2010-2012 y 2014-2016, vy
participaba activamente de esta, como puede verificarse en su
folio de vida (fls. 27, 28, y 74 a 115).

Asi las cosas, la Sala considera que lo que aparece
demostrado es que entre las partes lo que existi6é fue un convenio
de asociacién, en donde la labor del accionante fue
autogestionaria y, en consecuencia, ajena al elemento
caracteristico del contrato de trabajo, esto es, la subordinacidn;

elemento que como quedd visto se encuentra desvirtuado.

Por lo brevemente expuesto se CONFIRMARA la sentencia.

VI. COSTAS.

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 por las razones expuestas en la parte

motiva de esta decision, la sentencia de origen y fecha conocidos.

SEGUNDO - Costas en esta instancia a cargo de la parte actora.
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Demandante: JUAN FRANCISO CORZO GOMEZ.

Demandado: COOSEGURIDAD C.T.A. Y LUIS FELIPE ZAPATA
CARDONA.

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

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

/97%:%

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

=2

MARCELIANO CHAVEZ AVILA = DAVID A.J. CORREA STEER
AUTO

Se sefialan como agencias en derecho la suma de $250.000 a

cargo de la parte actora.

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO
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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., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidos
(2022).

Discutido y Aprobado segun Acta No 003
AUTO

Téngase como apoderada sustituta de Colpensiones a la
doctora Sharon Catalina Casas Buchar, identificada con TP No.
263.505 del C.S. de la J., en los términos y para los fines

indicados en la respectiva sustitucion de poder.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
de Decisién 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 apelacién interpuesto por la
apoderada de COLPENSIONES, y a estudiar en GRADO
JURISDICCIONAL DE CONSULTA en favor de esta entidad, la
sentencia proferida por el Juzgado Veinte Laboral del Circuito
de Bogota, el 02 de marzo de 2021 dentro del proceso ordinario
laboral que JORGE IGNACIO BERNAL ACOSTA promoviese
contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES Y 1la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR 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 efectuado por el demandante al
régimen de ahorro individual con solidaridad (en adelante RAIS),
a traves de la AFP Porvenir S.A. en el mes de septiembre de
1995.

Como consecuencia de lo anterior, depreca se ordene a
Porvenir S.A. devolver a Colpensiones todas las sumas de dinero
que se encuentren en la cuenta de ahorro individual del
demandante, junto con los rendimientos y a esta ultima de
activar la afiliacién del accionante y actualizar su historia

laboral.

Como fundamento de sus pretensiones la activa argumentoé
la presunta falta de informacién suministrada por parte del
fondo privado al momento de efectuarse su correspondiente

traslado.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos.

COLPENSIONES, (fl. 135 a 176), contesté la demanda, se
opuso a todas las pretensiones, tras declarar que no le
constaban la mayoria de los hechos y en su defensa propuso
como excepciones de mérito las que denominé descapitalizaciéon
del sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar al
régimen de prima media con prestacion definida, prescripcién,

caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de
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Demandado: COLPENSIONES Y OTRA

la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas en
instituciones administradoras de seguridad social del orden

publico y la genérica.

PORVENIR S.A. (Fl. 183 a 267), contest6 la demanda, con
oposiciéon a todas y cada una de las pretensiones, tras declarar
que no eran ciertos o que no le constaban la mayoria de los
hechos y en su defensa propuso como excepciones de meérito las
que denominé prescripcion, prescripcion de la accion de
nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e

inexistencia de la obligacién y buena fe.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El a quo dicté sentencia condenatoria, declarando la
ineficacia del traslado del demandante a Porvenir S.A.
efectuado el 21 de septiembre de 1995, por lo que en
consecuencia le ordené a esta entidad a trasladar a
Colpensiones los valores recibidos con motivo de la afiliacion del
actor, tales como cotizaciones, bonos pensionales, con todos sus
frutos e intereses, esto es, con los rendimientos que se hubieren
causado; ademas, declaré a Colpensiones como aseguradora del

demandante para los riesgos de invalidez, vejez o muerte.

IV. RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES, argumenté que, no se acreditaron los
vicios del consentimiento ya que dentro del expediente no obra
prueba alguna que demuestre su existencia, sin que sea
suficiente la simple afirmacion del demandante, ademas, que no
se encuentra un error sobre un punto de derecho con la fuerza
legal para repercutir sobre la eficacia del acto juridico celebrado
entre el demandante y Porvenir S.A., por no tratarse de un error

de nulidad.
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Expuso, en cuanto a la carga de la prueba, que los vicios
del consentimiento deben ser demostrados por la parte que los
alega y esa carga de la prueba no puede trasladarse a la entidad,
ello de conformidad con el articulo 167 del CGP, ya que las
partes tienen la obligacion de probar los supuestos facticos en

que fundan sus alegaciones segun el extremo que ocupan.

Precis6 que con esta decision se afecta y descapitaliza el
sistema, conforme lo indica las sentencias C-1024/2004, SU-
062/201 y SU-130/2013 de la Corte Constitucional, en las que
se manifiesta que nadie puede resultar subsidiado a costa de los
recursos ahorrados de manera obligatoria por otros afiliados

dado que el RPM se descapitalizaria.

Actuacion Procesal en Segunda Instancia

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante auto
de fecha 11 de agosto de 2021, se admite el recurso de apelacion.
Luego se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para
alegar, el cual fue utilizado por los (las) apoderados (as) de las

partes, 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

materias objeto del 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 Nacién sea garante,
como lo es COLPENSIONES, se verificaran las condenas

impuestas.
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V. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacién 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 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 senalado 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 captar
nuevos afiliados. Ha derivado 1la 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.

La mirada censora de la Corte sobre estos procedimientos
de las Administradoras de Pensiones se ha ido ampliando, desde

los afiliados que tenian el beneficio de transicién o estaban
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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 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 de la

declaracién dada por los afiliados en los documentos de traslado

una adecuada informacién, las consecuencias
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

quedé dicho:

“El anterior recuento sobre la evolucién normativa del deber
de informacion a cargo de las administradoras de pensiones
podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

asesoria y
buen consejo

Decreto 2241 de 2010

Etapa Normas que obligan a las Contenido minimo y
acumulativa administradoras de elcance del deber de
pensiones informacion informacién
Arts. 13 literal b), 271 y 272
dg la Ley 100 de 1993 [lustraciéon de las
Art. 97, numeral 1.0 del e -
Decreto 663 de 1993 caracteristicas, _ condiciones,
modificado por el articulc; acceso, efectos y riesgos C!e cada
' Deber de 23 de la Ley 797 de 2003 uno de los _regimenes
informacion B sipcsisients pensionales, lo que mc_:luye dar
constitucionales relativas | & qonocerdla ex1stﬁ:nf;:'1a d\‘cf uln
al derecho a la informacion, Ziii‘lnssra.ll péerditc;‘:ngllsc’g:ncficioz
no menoscabo de derechos i
laborales y autonomia penmondiny
personal
Implica el andalisis previo,
calificadoe y global de los
antecedentes del afiliado y los
Deber de Articulo 30, literal c¢) de la | pormenores de los pensionales,
informacién, | Ley 1328 de 2009 a fin de que el asesor o promotor

pueda emitir un consejo,
sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de Io que mas le
conviene y, por tanto, lo que
podria perjudicarle

Deber de
informacion,
asesoria,
buen consejo
v doble
asesoria.

Ley 1748 de 2014
Articulo 3. 0 del
2071 de 2015
Circular Externa n. 0 016
de 2016

Decreto

Junto Con lo anterior, lleva
inmerso el derecho a obtener
asesoria de los representantes
de ambos regimenes
pensionales.
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1.4 Conclusion: La constatacién 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 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 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 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.(...)”.

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
afiliaciéon 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 e insoslayable deber de obtener un
consentimiento informado (CSJ S1. 19447-2017), entendido
como un procedimiento que garantiza, antes de aceptar un
ofrecimiento o 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.
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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 anotacién o aseveraciéon de
que se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via,
descartar la necesidad de un consentimiento informado”.

€] 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:

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 estad 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 despropésito, en la medida que
(1) 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 cumplié6 esta obligacién; (ii) la
documentaciéon 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 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 relacién contractual, toda vez
que, como se explico, las entidades financieras por su
posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y control
de la operacioén, 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 inversién 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 que 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 concluyé
la inconveniencia de continuar en Protecciéon S.A., la Sala
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considera que este servicio no tiene la aptitud de subsanar
el incumplimiento de la obligacion de informacién en que
incurri6é 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 anos de cotizaciéon o servicios
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 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 Protecciéon S.A.,
cuando sostiene que una vez realizé la reasesoria, Myriam
Arroyave Henao no mostro 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
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 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 informacién y consejo profesional para,
finalmente, adoptar su eleccion.

e) Respecto a las expectativas pensionales o derechos

adquiridos, 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
informacioén.

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, ademéas, que en estos procesos opera una
inversion de la carga de la prueba a favor del afiliado.
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Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un
derecho consolidado, se tiene o no un beneficio transicional,
0 s1 esta proximo o no a pensionarse, dado que la violacién
del deber de informacién se predica frente a la validez del
acto juridico de traslado, considerado en si mismo.”

f) Frente a los efectos o consecuencias de la afiliacién

desinformada en dicha decisién se dispuso que la es la

ineficacia y por ello, el examen del acto de cambio de régimen

debe abordarse desde dicha instituciéon y no desde el régimen de

las nulidades sustanciales, por ello, el exigirle al afiliado

demostrar la existencia de vicios del consentimiento resulta

errado.

“La reaccion del ordenamiento juridico (arts. 271 y 272 L.
100/1993) a la afiliacién 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 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.

()

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 configuracién. La
concepcion de este instituto tiene una finalidad tuitiva y de
reequilibro de la posicién desigual de ciertos grupos o
sectores de la poblacion que concurren en el medio juridico
en la celebracion de actos y contratos.

(..0)”

Posteriormente, en cuanto a la posible descapitalizaciéon

del fondo y la afectacién del principio de sostenibilidad

financiera, dijo la Alta Corporacién en 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
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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
pensién 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 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
pensién. Sin estas es un desproposito exigir el pago de una
pensién, con mayor razén si se tiene la intencion 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 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»”.

De lo anterior, puede concluirse que, el érgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en
torno a que, en todos los casos, la migraciéon 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 eleccién 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
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la calidad de beneficiario del régimen de transicién o tuviere
una expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la

aplicacién del precedente precitado.

VI. DEL CASO CONCRETO

En el expediente esta probado que la activa i) se afilié al
RPMPD administrado hoy por COLPENSIONES el dia
02/05/1979 (fl 36 y carpeta expediente administrativo); ii) que
estuvo afiliado a la Caja de Prevision Social de Pacho del
01/01/1980 al 31/12/1980 (fl. 50); iii) solicité traslado hacia
el R.A.LI.S. el dia 21/09/1995 a través de la A.F.P Porvenir S.A
(fl1 37 y 267); y vi) el dia 25/09/2018 solicité a Colpensiones el
traslado de nuevo al R.P.M.P.D., v en el mismo sentido elevod

peticion ante Porvenir S.A. (fls. 58 y 61)

Pues bien, a folios 57 y 267 se avizora el formulario de
afiliacion que el demandante suscribié 21/09/1995 con la AFP
Porvenir S.A., el cual, si bien refiere que la decisiéon se adopté
libre, espontanea y sin presiones, esa sola afirmacién 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.!

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, situacion
que no acontecié en el caso bajo estudio; omisién que no puede
subsanarse con lo manifestado al respecto por el actor en su

interrogatorio de parte, dado de ello no es viable derivar una

'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 informacion. Esos
formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado." SL 4426-
2019 Radicacién No. 79167,
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confesion, al no lograrse evidenciar que conociera las ventajas
y desventajas de los regimenes pensionales; por tanto, no se
considera que tales manifestaciones contengan consecuencias
adversas para la él, 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 posicién de ilustrar.

Frente al tema de la carga de la prueba, argumento
presentado por Colpensiones en su apelacién, 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 recibi6 informacion,
correspondiendo asi a la AFP, en este caso Porvenir S.A.,
demostrar el hecho positivo, esto es que si brindo la
informacién, ya que es dicha entidad quien esta en posicion de

hacerlo, situacién que, se reitera, no ocurrié en este caso.

En lo relativo al saneamiento o ratificacion del acto de
traslado, expuesto por la AFP encartada en su recurso, ha de
indicarse que como se expuso en la sentencia SL 1688-2019,
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 o ratificado por el paso
del tiempo, por los aportes pagados durante el tiempo de
afiliacion al RAIS o los traslados realizados entre

administradoras de dicho régimen.

Con sustento en estos presupuestos, esta Colegiatura
comparte la decision proferida por el a quo en cuanto a declarar
la ineficacia del acto de traslado de régimen, de ahi que habra
de CONFIRMARSE el fallo en este sentido, pues tal como lo ha
manifestado la H. Corte Suprema, basta la mera ausencia de
informaciéon al afiliado, clara, precisa y completa, para que se€

produzca la irregularidad del acto de cambio de régimen
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pensional, situacién que fue exactamente la que ocurrié en el
presente caso; a la Sala no le queda la menor duda que la
demandada, en este caso PORVENIR S.A., al no haber arrimado
al proceso prueba idénea y completa de la informacién que se le
debi6é brindar al senior Bernal Acosta en el traslado que este
realizé en el mes de septiembre de 1995, la consecuencia no
puede ser otra diferente a la de declarar ineficaz tal acto y, por
tanto, tener como vinculacién valida la que tenia en el Régimen
de Prima Media con Prestaciéon Definida con el Instituto de
Seguros Sociales —hoy Colpensiones- sin que para el efecto el
formulario de afiliacién de fls 57 y 267, tenga alcance alguno y
sin que sea necesario que el accionante demuestre la existencia
de algun vicio del consentimiento, pues el estudio de casos como
el que hoy nos ocupa no se hace en base a los vicios del
consentimiento, resultando inane que el actor demuestre su

existencia.

Esto que se dice conlleva entonces a que las partes deben
ser restituidas al estado anterior (art. 1746 del CCC), esto es,
que la afiliacion del demandante con el ISS, hoy Colpensiones,
no solo nunca sufrié alteracién alguna, sino que la entidad
demandada que actualmente maneja la cuenta de ahorro
individual del demandante, esto es, Porvenir S.A., debera
devolver a la administradora del RPMPD todos los dineros de la
cuenta de ahorro individual del demandante, incluyendo sus
rendimientos, gastos de administracién y los descontados para
el fondo de garantia de pensién minima, y COLPENSIONES se
obligara a recibirlos, tal como lo sostiene la Sala de Casacién
Laboral de la H. Corte Suprema, entre otras en la sentencia
SL1421-2019, rad. 56174, por lo anterior en virtud a la consulta
que se surte a favor de COLPENSIONES se ADICIONARA la
sentencia del A Quo, en el sentido de ORDENAR a PORVENIR
S.A. la devoluciéon de los gastos de administracién, seguros
previsionales, comisiones vy cualquier otro recibido,
debidamente indexados; (SL3199-2021, SL4192-2021,

SL3871-2021, entre otras) recuérdese que en virtud de la
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ineficacia de traslado, las cosas deben retrotraerse al estado en
que se encontraban con antelaciéon, tal como lo dijo la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en la
sentencia SL 638 de 2020 Rad. 70050, SL 1421-2019 Rad. 56174
del 10 de abril de 2019; SL 638 de 2020 Rad. 70050 y SL2877-
2020, Rad. 78667.

Para la ilustracion del asunto, en la ultima sentencia
resenada (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
legislacién civil, acudié al aludido precepto relativo a las
consecuencias de la nulidad, el cual consagra las mismas
consecuencias de aquella. Dicha disposicién establece: (...)

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, uUtiles o voluntarias, tomandose en
consideracién 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 recibi6é con ocasion del
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 Cédigo Civil, lo
trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto
juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone la
eliminacién 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 1inicial, porque las consecuencias de tal
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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,
0 s1 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 situacion, es aplicable
el articulo 1748 del Codigo Civil. En consecuencia, las AFP
deben reintegrar los valores que recibieron a titulo de
cuotas de administracién y comisiones”.

[gualmente y, atendiendo el argumento presentado por
Colpensiones en su recurso, debe advertirse que la presente
decision no descapitaliza el fondo ni afecta el principio de
sostenibilidad financiera, pues a juicio de la H. Corte Suprema
de Justicia Sala de Casacion Laboral, sentencia SL3464-2019,
no se descapitalizaria el fondo comun o se afectaria el principio
de sostenibilidad financiera, por cuanto las AFP tienen el deber
de devolver al sistema todos los valores que hubieren 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 sc hubieren causado,
los cuales asumen los cargas que se adjudican al 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

0 en una cuenta individual.

En cuanto a la excepcion de prescripcion se tiene que, la
accion 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
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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 expreso: “la accién de ineficacia del traslado
de régimen pensional es imprescriptible [...] pues, recuérdese, «a
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
Costas en esta instancia a cargo de Porvenir S.A.
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,
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RESUELVE:

PRIMERO.- ADICIONAR el numeral tercero de la sentencia
de primera instancia, en el sentido de ORDENAR a la AFP
PORVENIR S.A., la devolucion de los bonos pensionales, sumas
adicionales junto con sus respectivos frutos e intereses y gastos
de administracién, cuotas de garantia de pensiéon minima y
seguros previsionales con cargo a los propios recursos,
debidamente indexados, conforme lo expuesto en la parte motiva

de esta decisidon.

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

motiva del presente proveido.

TERCERO.- COSTAS en esta instancia a cargo de
PORVENIR S.A.

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 CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CORREA STEER

Ackes Vol
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AUTO

Se senialan como agencias en derecho la suma de $500.000

a cargo de PORVENIR S.A.

&
\

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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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., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidds

(2022).
Discutido y Aprobado segun Acta No 003.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
Laboral de Decisién 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 estudiar en GRADO JURISDICCIONAL DE
CONSULTA la sentencia proferida por el Juzgado Veintiuno
Laboral del Circuito de Bogota el 18 de mayo de 2021 dentro del
proceso ordinario laboral que MIGUEL ANGEL HURTADO
ARROYO promoviese contra la COMPANiA CARBONES DEL
CERREJON LTDA.

SENTENCIA

L ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda el actor pretende
se declare la nulidad y/o ineficacia del traslado que efectud al
régimen de cesantias consagrado en la Ley S50 de 1990 en
atencion a la falta de informaciéon brindada; y que continua
afiliado al régimen de cesantias consagrado en el articulo 243 del
C.S.T. Como consecuencia de lo anterior, solicita el
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reconocimiento y pago de la diferencia causada entre las
cesantias reconocidas bajo la Ley 50 de 1990 y las cesantias
retroactivas conforme al articulo 249 del C.S.T., intereses a las

cesantias, indemnizacién moratoria, e indexacion.

Subsidiariamente, solicita se declare el pago deficitario en
el pago de cesantias e intereses a las cesantias, y como
consecuencia de lo anterior, el pago de la diferencia entre el valor
consignado por concepto de cesantias y lo que realmente se le
debi6 pagar, intereses a las cesantias, indemnizaciéon moratoria,

e indexacion.

Como fundamento de las pretensiones la activa argumento
que: 1) Labor6 con la sociedad demandada del 14 de mayo de
1984 al 24 de octubre de 2017; 2) E1 03 de octubre de 2003, la
demandada mediante comunicacion RG-GER-019 del 03 de
octubre de 2003 le ofrecié la posibilidad de cambiar de régimen
de cesantias, le redacté la carta de traslado, y lo convencio de
acceder a tal situacion; y 3) Por lo anterior, al momento del retiro

se pago de forma deficitaria las cesantias del actor.

II. ACTUACION PROCESAL EN PRIMERA INSTANCIA.

Notificada la convocada contesté en los siguientes términos.

COMPANIiA CARBONES DEL CERREJON LTDA. (medio
optico de folio 51), se opuso a las pretensiones de la demanda,
proponiendo como excepciones de mérito las que denomindé cosa
juzgada, prescripcion, compensacion, pago, cobro de lo no
debido, inexistencia de las obligaciones reclamadas, buena fe,

ausencia de causa y titulo, y las demas que se demuestren.
Acepto la existencia del contrato de trabajo, sus extremos y

que el accionante se acogio al régimen de cesantias establecido
en la Ley 50 de 1990.
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Afirmo que el pago de cesantias se hizo de manera oportuna, que
al demandante se le dio suficiente informacion para que se
afiliara a nuevo régimen de cesantias, quien se acogidé de manera
libre, espontanea y sin presiones; que remitié una circular en la
que informo las caracteristicas de régimen de cesantias de la Ley
50 de 1990, senalandole a sus trabajadores que quienes lo
hicieran gozarian de una bonificacién; que al actor podia elegir
si aceptaba o rechazaba la bonificacion, lo que en ningun
momento constituye coaccién; que no se exige de una prueba ab
substantiam actus para acreditar el convencimiento del
trabajador al momento de cambiar de régimen de cesantias; que
las cesantias causadas a 2004, fecha de traslado del actor, se
pusieron a su disposicion en PORVENIR S.A.; y que ante las
eventuales discrepancias que puedan surgir en relacion con
algunos pagos diferentes al salario, y a fin de evitar cualquier
situacion litigiosa derivada del vinculo laboral, las partes
celebraron acuerdo conciliatorio, con lo que dejaron zanjada
cualquier diferencia, por lo que, sobre las pretensiones del actor

opero el fenémeno de la cosa juzgada.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 18 de

mayo de 2021 dict6é sentencia absolutoria.

En sintesis, el A Quo refirié que no existi6 controversia en
cuanto a la existencia de un contrato de trabajo entre las partes;
que el estar vinculado el actor en 1984, le era aplicable el régimen
tradicional o retroactivo de cesantias; que el accionante presento
carta el 16 de julio de 2004, a través de la que renuncié a su
régimen de cesantias, sin que exista prueba de que se hubiera
incurrido en algun vicio del consentimiento; que conforme
criterio de la Corte Suprema de Justicia no es necesario que el

acto de cambiarse de régimen de cesantias se haga ante Notario
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Publico o autoridad publica del lugar, pues basta con que este
plasmada la voluntad del trabajador, a quien ademas se le pago
una bonificacién; que no se observa que la empresa hubiera
incurrido en una falta al deber de informacién, dado que, dentro
de la circular que la empresa remitié a sus trabajadores estan
expuestas las razones para que éstos se acogieron al régimen que
mas le conviniera; que aunado a lo anterior, el actor efectud
retiros parciales de cesantias luego de su cambio de régimen, lo
gue permite establecer que convalidé su intencion de permanecer
en este; y que no hay lugar a acceder a las pretensiones
subsidiarias, pues no se identifica claramente la razén por la que
se debe reliquidar las cesantias, por demas que segun acta de

conciliacion las partes quedaron a paz y salvo por todo concepto.

IV. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA:

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el
auto de fecha 11 de agosto de 2021, se admitio el grado
jurisdiccional de consulta. Luego se dispuso correr el respectivo
traslado a las partes para alegar, el que fue utilizado por el

apoderado de la demandada, para ratificar 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 69 del C.P.T. y S.S., 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

Conforme los hechos y pretensiones de la demanda asi como
de la contestacion a la misma la Sala encuentra que el problema
juridico se circunscribe a determinar si debe decretarse la
nulidad y/o ineficacia de la afiliacién del actor al régimen de

cesantias de la Ley 50 de 1990; y si se incurrié en un pago

Pagina 4 de 13



Cédigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-021-2019-00817 -01
Demandante: MIGUEL ANGEL HURTADO ARROYO.
Demandado: CARBONES DEL CERREJON LTDA.

deficitario de cesantias para proceder a reconocer las
correspondientes diferencias que pudieren surgir de tal

situacion.

REGIMEN DE CESANTIAS.

Las cesantias son una prestaciéon social a cargo del
empleador que tiene como fin constituir un ahorro para el
trabajador en caso de quedar cesante, o para alcanzar otros

objetivos, tales como, vivienda y educacion.

Ahora bien, los articulos 249 y 253 del C.S.T. establecia un
régimen retroactivo de cesantias, consistente en liquidar tal
prestacién teniendo en cuenta el ultimo salario devengado; sin
embargo, los articulos 98 y 99 de la Ley 50 de 1990, consagraron
un nuevo régimen anual de liquidacién de cesantias, aplicable a
los trabajadores vinculados a partir del 1° de enero de 1991 o a
quienes estuviesen laborando a esa fecha y manifiesten su deseo
de acogerse a ese sistema. Al respecto, el paragrafo del articulo

08 establecio:

“PARAGRAFO.- Reglamentado parcialmente por el Decreto 1176
de 1991. Los trabajadores vinculados mediante contrato de
trabajo celebrados con anterioridad a la vigencia de esta Ley,
podran acogerse al régimen especial senalado en el numeral
segundo del presente articulo, para lo cual es suficiente la
comunicacién escrita, en la cual senale la fecha a partir de la
cual se acoge”.

Asi, en los términos de esta disposicion es necesario que el
trabajador manifieste por escrito su decisién de acogerse al
nuevo sistema de liquidacién de cesantias implementado con la
Ley 50 de 1990. Al respecto, la Sala de Casacion Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia en sentencia SL2731-2015 reiterada
en la SL3407-2021, sefialé la necesidad de acreditar la
comunicaciéon escrita a la que aluden las normas antes

sefialadas:
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“En tales términos, el referido texto podia ser asumido de
manera razonable como una expresién escrita, libre y voluntaria
del actor, de acogerse al régimen de cesantia creado a partir de
la expedicién de la Ley 50 de 1990, por lo que no existe alguna
deduccion arbitraria o descabellada del Tribunal, que pudiera
ser catalogada como un error de hecho manifiesto.

En este punto resulta oportuno recordar que la jurisprudencia
desarrollada por la Sala en torno al tema ha sido consistente en
sostener que la manifestacion de la voluntad del trabajador de
acogerse al régimen de cesantia creado por la Ley 50 de 1990,
«...no requiere de formas o palabras sacramentales...», pues basta
con gue conste por escrito v de ella pueda derivarse la intencion
libre del trabajador. Al respecto pueden verse las sentencias CSJ
SL 6 sep. 1999, rad. 11909, CSJ SL 23 ag. 2000, rad. 14270,
CSJ SL 19 may. 2005, rad. 25755, entre otras”. (subraya la
Sala).

Finalmente, se advierte que para que se configure la nulidad
del traslado de régimen de cesantias, es necesario encontrar
acreditado vicios del consentimiento, esto es, fuerza, error, o
dolo, respecto a lo que la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia ha explicado estos deben estar
suficientemente acreditados en el juicio. Al punto, la maxima

corporaciéon de la jurisdiccién ordinaria en su especialidad

laboral en sentencia SL787-2021 dijo:

“Sin perder de vista la naturaleza factica de la acusacién, cabe
recordar que el articulo 1502 del Coédigo Civil preceptiia que para
que una persona se obligue, es necesario que concurran, entre
otros elementos, el consentimiento libre de vicios, es decir, que
no adolezca de error, fuerza o dolo (articulo 1508 ibidem). Este
postulado, adquiere especial relevancia cuando de una relacién
subordinada de trabajo se trata, toda vez que el trabajador es la
parte débil de la ecuacién contractual, de suerte que requiere
una especie de accion afirmativa que procure aminorar la
diferencia sustancial que caracteriza el vinculo. Por tal razoén,
en los casos en que se debaten cuestiones como la que ocupa la
atencion de la Sala, el juzgador debe prestar especial atencion a
la existencia de cualquier tipo de constrenimiento, presién,
engano, o violencia, que alteren la expresion libre de su
voluntad.

Esta Corporacion ha adoctrinado que los vicios del
consentimiento no se pueden presumir por el juez laboral, sino
que deben estar suficientemente acreditados dentro del juicio,
en el entendido de que «con arreglo a los arts. 1508 a 1516 del
C.C, el error, la fuerza y el dolo como vicios del consentimiento
capaces de afectar las declaraciones de voluntad, no se
presumen, deben acreditarse plenamente en el proceso» (CSJ
SL16539-2014, CSJ SL10790-2014 y CSJ SL13202-2015)".
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DEL CASO EN CONCRETO.

De lo probado en el proceso:

i)

ii)

iii)

iv)

Miguel Angel Hurtado Arroyo labordé al servicio de
COMPANIA CARBONES DEL CERROJON LTDA.
mediante contrato a término indefinido del contrato
de trabajo 14 de mayo de 1984 al 24 de octubre de
2017 (fl. 41).

El 08 de octubre de 2003, la sociedad demandada
remitié la Circular RG-GER-019-013, en la que
comunicoé las caracteristicas del régimen de cesantias
de la Ley 50 de 1990 (fls.38 y 39).

El accionante solicité que a partir del 01 de junio de
2004 se le aplicara el nuevo régimen de cesantias de
la Ley 50 de 1990 (fl.40), asi como autorizé que se
descontara la suma de $17’460.147 para que se
consignara este valor en PORVENIR S.A. (medio 6ptico
de folio 51).

A partir del afio 2004, al demandante se le consignaron
sus cesantias en PORVENIR S.A. (fls. 36 y 37).

El 12 de octubre de 2017 entre las partes se celebro
acta de conciliacién a través de la que se el actor
declaré a paz y salvo a CARBONES DEL CERREJON
LIMITED por todo concepto laboral, incluyendo

cesantias (medio 6ptico de folio 51).

Pues bien. Conforme al acervo probatorio recolectado para

la Sala es claro que el demandante se acogi6é al régimen de

cesantias de la Ley 50 de 1990, manifestandole a su empleador

expresamente lo siguiente:

“Por medio del presente documento manifiesto que en forma libre
y espontanea he decidido acogerme, a partir del primero (1°) de
junio de 2004, al régimen especial del auxilio de cesantia creado
en el numeral 20 del articulo 98 y el articulo 99 de la Ley 50 de

1990.
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Esta comunicacién se presenta de conformidad con lo
establecido en el paragrafo 98 de la Ley 50 de 1990 y el D.R.
1176 de 1991.

En virtud de la anterior decision, me permito solicitar que los
saldos por concepto de auxilio de cesantia que existan a mi favor,
sean girados y puestos a disposicion del Fondo de Cesantias
Porvenir.”

Asi mismo, el trabajador suscribio la siguiente autorizacion:

“Yo MIGUEL ANGEL HURTADO ARROYO con cedula de
ciudadania No. 8682192 autorizo a CERREJON para que
descuente de mi némina del mes de Junio de 2004 una suma
equivalente a $17,460,147 y la consigne en el Fondo Voluntario
de Pensiones Porvenir”

Del referido texto, la Sala no puede advertir que el
consentimiento del demandante estuvo viciado, pues lo unico que
se colige es la expresion escrita, libre y voluntaria del actor, de
acogerse al régimen de cesantia creado a partir de la expedicion
de la Ley 50 de 1990 en cumplimiento de lo establecido en el
paragrafo del articulo 98 de la norma en estudio, esto es, la
comunicacién escrita de acogerse al régimen aludido. Aunado a
ello, no existe medio probatorio alguno que permita establecer
que el accionante incurrid en error, o fue sujeto de fuerza o dolo,
pues brilla por su ausencia cualquier tipo de prueba que pueda
dar cuenta de tal situacién, asi como medios probatorios de los
gque se pueda desprender que se incurrié en dichas acciones por

parte del empleador.

En igual sentido, se senala en la demanda que se la
demandada incurrié en una falta a un deber de informacién, no
obstante, se considera acertada las disquisiciones efectuadas por
la A Quo, pues ciertamente al plenario se allegé la Circular RG-
GER-019-03, a través de la que el empleador explicé que la Ley
S50 de 1990 contempld un nuevo régimen de cesantias consistente
en que la liquidacion se efectua afno a afno, que quedaba
eliminada la retroactividad en la forma de calcular la prestacién
social, que pueden acogerse voluntariamente los trabajadores

vinculados con anterioridad al 01 de enero de 1991, y que la
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compania ofrecio a los trabajadores que libre y espontaneamente

deseen acogerse a este régimen, una bonificacién.

Por tanto, considera la Sala que en ningun momento se
incurrié en las faltas que se le endilgan al empleador, por demas
que frente a las propuestas para que los trabajadores se acojan
al régimen de cesantias de la Ley 50 de 1990, no contraviene el
ordenamiento juridico, y por el contrario han sido aceptadas por
la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, quien en sentencia del 30 de abril de 2014,
Rad. 39927 reiterada en la SL3819-2021, senalé:

“En esencia, el problema juridico que debe resolver la Corte es
si los demandantes tiene derecho a que se les apligque el régimen
de liquidacion de cesantias por retroactividad consagrado en el
articulo 24 de la convencién colectiva de trabajo, a pesar de que
en fecha anterior a la afiliacién al sindicato habian renunciado
expresamente y a cambio de una bonificaciéon, al régimen legal
anterior de liquidacion de cesantias.

Al efecto, se encuentra demostrado y no fue objeto de discusion,
que ISA le hizo a los demandantes una propuesta de acogerse al
sistema de liquidacién anual de cesantia establecido en la Ley
50 de 1990, a cambio de una bonificacion; ii) que dicha oferta
fue aceptada por los demandantes de forma libre y voluntaria; y
iii) que en fecha posterior se afiliaron a la organizacion sindical
SINTRAISA y se hicieron beneficiarios de la convencién colectiva
de trabajo suscrita entre ésta agremiacién y la demandada,
convencién que en el primer parrafo de su articulo 24 establece
lo siguiente: «ISA seguira liquidando y pagando directamente las
cesantias a los trabajadores beneficiarios de la Convencion
Colectiva, siempre teniendo en cuenta el numero total de los dias
que tenga el trabajador al servicio de ISA y con base en el ultimo
salario devengado. Igualmente, ISA seguira reconociendo
directamente sobre las cesantias consolidadas un interés del
doce por ciento (12%) anual o proporcional por fraccién de ano».

Pues bien, para resolver en primer lugar importa precisar que,
al igual que las convenciones colectivas, los acuerdos y pactos a
los que lleguen los trabajadores y los empleadores en
observancia de las garantias vy derechos minimos e
irrenunciables de aquellos, son validos v deben ser honrados.

Ello implica no solo el cumplimiento de lo pactado (pacta sunt
servanda), sino también su ejecucién de buena fe (articulo 55
del CST en armonia con el 1603 del CC), es decir, su desarrollo
conforme a la seriedad, colaboracion y lealtad que debe regir en
cualquier disciplina social y juridica, como la laboral.

La precisién anterior es necesaria, en tanto que en el sub
examine, los trabajadores llegaron a un acuerdo con la empresa,
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en el sentido de que se iban a acoger al régimen de liquidacién
anual de cesantia de la Ley 50 de 1990 a cambio de una
prebenda, lo cual en sentir de la Sala, debe ser respetado por
ellos mismos.

Al respecto, se evidencia en el documento contentivo de la
propuesta de traslado del régimen tradicional al anual de
cesantias (folios 501-505 c. del Juzg. 8° laboral del circuito), que
la empresa, ante la coyuntura del cambio de su naturaleza
juridica y la consecuente posibilidad de aplicar la Ley 50 de 1990
y a fin de lograr «la racionalizacion de los costos administrativos,
la disminucion de los gastos de personal y la obtencién de un
alto desempeno financiero», ofreci6 a los trabajadores vinculados
con anterioridad al 15 de enero de 1997, la posibilidad
irrevocable de acogerse al régimen de liquidacion anual de
cesantias de la Ley 50 de 1990, a cambio de una
contraprestacion econdémica, propuesta que fue aceptada en su
momento por los hoy demandantes mediante comunicaciones
rendidas ante notario”.

Empero, ahora por el hecho de afiliarse a la organizacién sindical
SINTRAISA y hacerse beneficiarios de la convencidén colectiva
suscrita entre ésta y la empresa accionada, pretenden -los
demandantes- que se les aplique, conforme a su interpretacion,
el articulo 24 de la convencién colectiva de trabajo, a fin de
regresar al régimen tradicional de liquidaciéon de cesantias al que
habian renunciado de forma libre, expresa y voluntaria, so
pretexto de que la convencion es una fuente de derecho diferente
a la Ley 50 de 1990, que por demas les es mas favorable.

Ante tal contexto -a juicio de la Sala-, independientemente de la
interpretaciéon que se le de al articulo 24 de la citada convencion,
bien sea que se diga —como lo senala el demandante- que alli se
establece exclusivamente el régimen de retroactividad para los
afiliados al sindicato o que se diga —como lo entendio el Tribunal-
que la palabra seguira invita a que se continue realizando la
liquidaciéon de cesantias conforme al régimen que hubiere
escogido el trabajador, hermenéutica esta tltima que ademaéas es
razonable, lo cierto es que los demandantes de forma
concienzuda y en ejercicio de la autonomia de la voluntad que
reviste a los seres humanos libres —-aspecto que no esta en
discusion-, aceptaron una propuesta legitima que les formulé la
demandada, en el sentido de trasladarse del régimen tradicional
al de liquidacion anual de cesantias de la Ley 50 de 1990 a
cambio de un beneficio econémico.

Resultaria contradictorio con la seriedad v buena fe gque debe
imperar en las relaciones del trabajo, que los trabajadores —hoy
demandantes- renunciaran voluntariamente y a cambio de una
bonificacién al régimen tradicional de liquidaciéon de cesantias,
v _posteriormente, pretendan regresar a €l al amparo de una
interpretaciéon de una clausula convencional cuva redaccién es
imprecisa y a la cual accedieron por el hecho de su afiliacién al
sindicato.

Y es que si los demandantes aceptaron el plan propuesto por la
accionada y se beneficiaron por ello de una prestacion
economica, se supone que dicha decisién obedecié a un analisis
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serio y juicioso de las ventajas y desventajas de acogerse a dicha
formula, por manera que, mal harian ahora en desconocer los
términos del acuerdo y sus consecuencias juridicas al amparo
de interpretaciones de clausulas convencionales y en contravia
de sus propios actos.

Sabido es que uno de los matices de la buena fe que debe regir
en los contratos laborales, lo es el respeto a los actos propios,
lo que implica que tanto el trabajador como el patrono deben
observar en sus relaciones juridicas un comportamiento
consecuente y coherente. Es decir, en su trato y en sus
relaciones, conforme al reconocimiento que hace el uno del otro
como ser capaz de planificar su futuro, bien pueden crearse
expectativas razonables reciprocamente, las que en manera
alguna pueden ser frustradas por cambios intempestivos e
incompatibles en la conducta.

Lo expuesto cobra importancia en casos como el que hoy concita
la atencion de la Sala, por cuanto es patente que la empresa
demandada en el momento de realizar la propuesta a los
trabajadores, lo hizo con la confianza y con la expectativa
legitima de que la decision que adoptaran seria irrevocable e
irreversible

[...] Asimismo, conforme a los términos de la oferta, segun la cual
«La decisién de acogerse al sistema de liquidacién anual
definitiva de cesantia establecido en los Articulos 98 y 99 de la
Ley 50 de 1990 es personal, totalmente libre y voluntaria e
irrevocable una vez se tome la decision» (Negrillas propias de
la Corte), aceptada sin ningun condicionamiento por los
demandantes mediante sendas comunicaciones rendidas ante
notario (fls 463-468 c. del Juzg. 8° laboral y 483-487 c. del Juzg.
13 laboral), era evidente que la intencion de ambas partes era
que la decisién de acogerse al nuevo régimen de liquidacion de
cesantias fuera irreversible.

Para concluir, es necesario indicar en que el presente asunto era
patente que los promotores del proceso conocian con exactitud
los alcances de sus renuncias al régimen de liquidacién de
cesantias por retroactividad, pues en la misma carta, a mas de
manifestar su intencién de acogerse al régimen de cesantias de
la Ley 50 de 1990, expresé cada uno lo siguiente: «Queda
entendido que al acogerme al nuevo régimen de Liquidacion
anual de cesantia esta aceptacion no conlleva adicionalmente
renuncia alguna frente o con relacion a otros derechos
establecidos en el contrato de trabajo, en el Pacto o Convencion
colectiva y en especial con la antigliedad laboral que tengo
causada hasta la fecha en la empresa” (Negrillas y Subrayas de
la Sala).

Asi las cosas, se considera que el acuerdo celebrado entre
las partes es valido y eficaz, no se encuentra afectado de nulidad
y/o ineficacia, por lo que en tal sentido la decision es acertada,
maxime si se tiene en cuenta que el 12 de octubre de 2017, entre

las partes se celebro acta de conciliacién en la que establecieron:
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“Ante el ofrecimiento que hace la Empresa, el Trabajador acepta
expresamente, todos los valores que constituyen la suma objeto
de conciliaciéon, asi como los planteamientos, discrepancias,
cuantias y demas puntos contenidos en esta Acta, declarando
totalmente a PAZ Y SALVO a CARBONES DEL CERREJON
LIMITED, CERREJON, por todo concepto de caracter laboral,

como salarios, recargos a los mismos, trabajo en dominicales y
festivos, descansos compensatorios, cesantias, intereses a las
mismas (...)"

Al punto, se recuerda que la conciliaciébn es un genuino
mecanismo de autocomposicién que, con la ayuda de un tercero
componedor, busca resolver las controversias surgidas con
ocasién de un conflicto que se origine en el contrato de trabajo
(SL1982-2019). Igualmente, conforme al articulo 66 de la Ley 446
de 1998, el acuerdo conciliatorio hace transito a cosa juzgada,
por lo que, con la conciliacion aludida quedé zanjada cualquier
diferencia entre las partes en relacion con las cesantias,
operando sobre tal prestacién social, el fenémeno de la cosa

juzgada.

Finalmente, y en relacibn con las pretensiones
subsidiarias, esto es, que se verifique si las cesantias se pagaron
sobre un valor deficitario, debe advertir la Sala que los
argumentos expuestos frente a las pretensiones principales
también aplican frente a las subsidiarias, pues como quedo visto
entre las partes se celebro un acta de conciliaciéon con la que se
zanjo cualquier controversia en torno a las cesantias, por demas
que le asiste razén a la Jueza de Primera Instancia en cuanto a
que en las pretensiones ni siquiera se informoé cual era el motivo
por el que se consignaron y/o pagaron de forma deficitaria;

razones que no permiten verificar si se pagaron en debida forma.

Por lo brevemente expuesto, se CONFIRMARA la sentencia.

VI. COSTAS.

Sin costas en esta instancia.
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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 Coédigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

/§ ‘,
———

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., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidos

(2022).
Discutido y Aprobado segun Acta No 003.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda de
Decisiéon 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 la
apoderada de la demandada contra la sentencia proferida por el
Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de Bogota el 22 de junio
de 2021, dentro del proceso ordinario laboral que CENELLY DiAZ
QUINTANA promoviese contra COLFONDOS S.A.

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, el actor pretende
el reconocimiento y pago de una pensién de sobrevivientes por el
fallecimiento de su cényuge, Diego Javier Revelo Herrera, a partir
del 04 de febrero de 2018, junto con las correspondientes

mesadas adicionales, e intereses moratorios.

Pagina 1 de 16




Codigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-021-2020-00185 -01
Demandante: CENELLY DIiAZ QUINTANA.
Demandado: COLFONDOS S.A.

Como fundamento de sus pretensiones la activa argumento
que: 1) Convivié con Diego Javier Revelo Herrera desde el 06 de
enero de 2013 hasta la fecha de su fallecimiento, compartiendo
techo, lecho, y mesa, brindandose solidaridad, y ayuda mutua,
2) Dependia econdémicamente del causante y era su beneficiaria
en salud; 3) Hizo curso prematrimonial con el causante; 4) EI
causante alcanzo 77,22 semanas en los tres afios anteriores a su
fallecimiento; 5) El 23 de agosto de 2018 solicitdo pension de
sobrevivientes, empero, el 27 de noviembre de la misma
anualidad, COLFONDOS S.A. solicito declaraciones
extraprocesales de familiares, las que no pudo allegar por cuanto
los padres y hermanos del causante no le colaboraron; y 6) E1 23

de noviembre de 2018, le fue negada la pension de sobrevivientes.

II. ACTUACION PROCESAL EN PRIMERA INSTANCIA.

Notificada la convocada, contesté en los siguientes

términos.

COLFONDOS S.A. (09ContestacionDeColfondos.pdf), se
opuso a las pretensiones de la demanda, proponiendo como
excepciones de meérito las que denominé inexistencia de la
obligacion, falta de causa en las pretensiones de la demanda y
falta de acreditacién de los requisitos legales para reconocer la
pension de sobrevivientes, enriquecimiento sin causa, la no
configuracion al derecho a pago de intereses moratorios, buena
fe, compensacién y pago, imposibilidad de imponer
simultaneamente condena por indexacion e intereses moratorios,

y la innominada o genérica.

Expuso que no se aporté prueba de la que se pueda
establecer la relacion entre el causante y la demandante; que no
se radicaron las correspondientes declaraciones extraprocesales
para determinar la convivencia entre la actora y el causante; que

los intereses moratorios Unicamente son procedentes cuando se
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adeudan mesadas pensionales; y que debe ser vinculada la
compaifiia de seguros que tiene a cargo el seguro previsional de
la accionante, pues en caso de condena, sera ésta quien deba

pagar la prestacion.
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
junio de 2021, en la que dicté sentencia condenando a la pasiva
a que pagara a la demandante la pension de sobrevivientes
causada con ocasion del fallecimiento de su comparfiero
permanente DIEGO JAVIER REVELO HERRERA a partir del 04 de
febrero de 2018, en cuantia equivalente a un salario minimo legal
mensual vigente para el afio 2018, junto con los incrementos
anuales y con 13 mesadas al afio, asi como al pago de los
intereses moratorios sobre cada una de las mesadas pensionales
causadas desde el 23 de octubre de 2018 y los que se continuen
causando hasta el pago de las mismas. De igual manera autorizo
a COLFONDOS S.A., a descontar de los porcentajes de las
mesadas pensionales para pagar los aportes correspondientes al
Sistema de Seguridad Social en Salud y la condend en costas a

favor de la parte demandante.

En sintesis, indic6 que la norma aplicable al caso es el
articulo 47 de la Ley 100 de 1993 modificado por la Ley 747 de
2003, teniendo en cuenta que la causante fallecio el 04 de febrero
de 2018; que conforme nuevo criterio de la Corte Suprema de
Justicia al beneficiario de una pensién de sobrevivientes, si es
pensionado le es exigible el requisito de cinco afios, no siendo asi
con el afiliado; y que pese a la anterior, daria aplicacién al
criterio de la Corte Constitucional, quien senala que el criterio
de la Corte Suprema de Justicia desconoce los principios de
igualdad y de sostenibilidad financiera, por lo que son exigibles
los cinco afios de convivencia en tratandose tanto de causantes

pensionados como afiliados.
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Al examinar la prueba testimonial no encontré fundamento
para la tacha propuesta y de su valoracién advirtio que la
accionante y el causante convivieron desde el 06 de enero de 2013
hasta la fecha de fallecimiento del ultimo, que entre sus planes
estaba casarse, y que la familia del causante era distante de éste
desde los 12-14 afnos; que aunado a lo anterior, esta acreditado
que la actora era beneficiaria en salud del causante; y como de
las declaraciones xtraprocesales se solicitératificacién no se les
otorgaria mérito probatorio; advirtiendo que en todo caso la

forma de probar la convivencia no esta sujeta a tarifa legal.

Finalmente tasd la mesada pensional en el salario minimo
mensual el al encontrar que el monto hallado resultaba inferior
al salario minimo; advirtié6 no haber operado la prescripcion, ya
que, el causante falleci6 04 de febrero de 2018 y se demando el
10 de julio de 2020; y que hay lugar a intereses moratorios, como
quiera que el fondo privado impuso un requisito adicional de
solicitar declaraciones extraprocesales de familiares cercanos, lo
que no exonera a la entidad del reconocimiento de la pensién de

sobrevivientes ni es una razon justificativa para no imponerlos.

IV. APELACION DE SENTENCIA.

COLFONDOS S.A. expuso que no esta acreditada la
convivencia real y efectiva entre la actora y el causante durante
los cinco anos anteriores a su fallecimiento, ya que los
testimonios y el interrogatorio de parte resultaron incongruentes,
pues la actora seflalé en su interrogatorio que fue afiliada a salud
desde 2013 pero fue desde 2014; que aunado a lo anterior no
existe ningun documento que dé cuenta de la convivencia, los
testigos tratan de favorecer a la actora; que la testigo Sandra fue
dubitativa, senalé en principio que la convivencia fue en enero
de 2006 y luego, en 2013; que la testigo Nidia no manifiesta de
manera exacta en qué me momento el causante y la actora se
fueron a convivir; que las fotos aportadas no muestran una fecha,

y por tanto, no corroboran la convivencia; que por qué si hubo
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una intencion de matrimonio en 2015, esta no se consumé; que
fue la aseguradora quien en su momento solicito las
declaraciones extraprocesales de familiares cercanos, a lo que la
actora hizo caso omiso; que no se solicitdo a los testigos para la
ratificacion de sus declaraciones extraprocesales; y que la
convivencia minima que se debe probar es de cinco afios conforme

al criterio de la Corte Constitucional.

Agregb que no hay lugar a intereses moratorios, puesto que
se actuod con total apego a la normatividad vigente, y fue la actora
quien no presenté los documentos para que pudiera realizar

adecuadamente la actuaciéon administrativa.

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA.

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante el
auto de fecha 11 de agosto de 2021, se admiti6 el recurso de
apelacion. Luego se dispuso correr el respectivo traslado a las
partes para alegar, el que fue utilizado por el apoderado de

COLFONDOS S.A., 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 S.S., la competencia
del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las materias objeto

del recurso.
VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que los problemas juridicos se
circunscriben a determinar si esta acreditado el requisito de la
convivencia y, por ende si hay lugar a reconocer la pension de
sobrevivientes; y si es dable exonerar a la demandada del pago
de intereses moratorios como consecuencia de su actuar en el

procedimiento administrativo.
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DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTES.

Lo primero por precisar es que la ley aplicable para efectos
del reconocimiento de la pensiéon de sobrevivientes, es la vigente
a la fecha en la que se produce el fallecimiento del afiliado o del
pensionado. Asi, lo ha estimado la Sala de Casacion Laboral de
la H. Corte Suprema de Justicia, entre otras, en las sentencias
del 02 de marzo de 2007, 29 de noviembre de 2011, 21 de marzo
de 2012 y 30 de enero de 2013, Rads. 27593, 40.035, 43.572 y
41024, respectivamente, asi como mas recientemente en la
SL4261-2020.

Por lo anterior, atendiendo la data de fallecimiento de la
sefiora Ana Isabel Mahecha Vanegas -16 de septiembre de 2017-
(fl. 10) la norma que gobierna el asunto bajo estudio es el articulo
47 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 13 de la Ley
797 de 2003, que indica:

“Son beneficiarios de la pension de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el conyuge o la companera o companero
permanente o supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a
la fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 o mas afnos de
edad. En caso de que la pension de sobrevivencia se cause por
muerte del pensionado, el conyuge o la companera o compafero
permanente supérstite, debera acreditar que estuvo haciendo
vida marital con el causante hasta su muerte y haya convivido
con el fallecido no menos de cinco (5) afios continuos con
anterioridad a su muerte;”

b) (...) Si respecto de un pensionado hubiese un compafero o
companera permanente, con sociedad anterior conyugal no
disuelta y derecho a percibir parte de la pensiéon de que tratan
los literales a) y b) del presente articulo, dicha pension se
dividira entre ellos (as) en proporcién al tiempo de convivencia
con el fallecido.

<Aparte subrayado CONDICIONALMENTE exequible> En caso de
convivencia simultanea en los ultimos cinco afnos, antes del
fallecimiento del causante entre un cényuge y una companera o
comparfnero permanente, la beneficiaria o el beneficiario de la
pension de sobreviviente sera la esposa o el esposo. Si no existe
convivencia simultanea y se mantiene vigente la union conyugal
pero hay una separacion de hecho, la companera o compaifero
permanente podra reclamar una cuota parte de lo
correspondiente al literal a en un porcentaje proporcional al
tiempo convivido con el causante siempre y cuando haya sido

Pagina 6 de 16



Codigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-021-2020-00185 -01
Demandante: CENELLY DIAZ QUINTANA.
Demandado: COLFONDOS S.A.

superior a los ultimos cinco anos antes del fallecimiento del
causante. La otra cuota parte le correspondera a la céonyuge con
la cual existe la sociedad conyugal vigente”

Al respecto, es necesario precisar que en sentencia SL1730-
2020, la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia rectificé su jurisprudencia, en el sentido de establecer
cual era el verdadero alcance del régimen de convivencia de cinco

anos, senalando que, s6lo se fija para el caso de los pensionados.

Frente dicha providencia, la H. Corte Constitucional en
sentencia unificadora SU-149 de 2021 establecié que la
interpretacién dada por la H. Corte Suprema de Justicia- Sala de
Casacion Laboral frente a los requisitos de convivencia con el
afiliado fallecido, desconocia el principio de igualdad, ya que tal
interpretacion no guardaba correspondencia con los propésitos
de la pension de sobrevivientes ni con los del requisito de
convivencia, aunado a que carecia de una justificacion objetiva
y que el precedente aplicable en la materia, era la Sentencia SU-
428 de 2016 cuya ratio decidendi ensena que la companera
permanente supérstite del afiliado que tenga derecho a la pensidon
de sobrevivientes en forma vitalicia, debera acreditar la
convivencia con el causante por lo menos durante cinco anos

antes de su fallecimiento.

Por su parte, en sentencia SL4318-2021 la Sala de Casacion
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia dio cumplimiento a
las ordenes de la sentencia SU-149 de 2021, advirtiéndose en las
aclaraciones de voto que la providencia se profirid unica y
exclusivamente en acatamiento de lo dispuesto en el fallo SU-149
de 2021, proferido por H. Corte Constitucional; que las
sentencias tomadas en virtud de un estudio de constitucionalidad
tienen fuerza vinculante especial y obligatoria en razon de sus
efectos erga omnes y su desconocimiento significa una
trasgresion a las disposiciones de la Constitucion Politica (C-
083-1995, C836-2001, C-335- 2008 y C-539-2011); mientras que

las sentencias de tutela, aunque también tiene fuerza vinculante,
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le permiten al juez apartarse de sus postulados, siempre que
cumpla con el deber de trasparencia y argumentacién suficiente,
en armonia con los derechos y los principios constitucionales;
ello, debido a los efectos inter partes que produce Ila

jurisprudencia en estos casos (SU- 611 de 2017).

Agregd que, por lo anterior, se mantenia la Sala en las
consideraciones expuestas en la sentencia que fue dejada sin
efecto por la H. Corte Constitucional por considerar que dicho
criterio jurisprudencial resulta completamente razonable,
ajustado al principio de igualdad y al espiritu de la ley, no
contraria la sostenibilidad financiera del sistema pensional, ni
produce efectos desproporcionados en la proteccion a la familia,

y tampoco desconoce el precedente constitucional.

Por otra parte, es necesario rememorar que la Sala de
Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, ha
aceptado que el lapso de cinco afios de convivencia puede ser en
cualquier tiempo respecto a la conyuge separada de hecho pero
con vinculo matrimonial vigente, no siendo asi con la companera
permanente, quien debe acreditar los cinco anos de convivencia
anteriores al fallecimiento del causante, segun lo dicho por la
maxima corporacion de la Jurisdiccion Ordinaria en su
especialidad laboral, en sentencias como la del 29 de noviembre
de 2011, 15 de abril de 2015,y 18 de mayo de 2016, Rads. 40055,
45818, y 45098, respectivamente.

DEL CASO CONCRETO.

No son hechos objeto de controversia los relativos a: i)
Cenelly Diaz Quitana aparece como beneficiaria en salud de Diego
Javier Revelo Herrera desde el 01 de julio de 2014 (fl.19); ii) El
16 de junio de 2015, el senor Revelo Herrera y la actora se
presentaron a la Parroquia San Roberto Belarmino con la
finalidad de iniciar la confirmacién para novios en virtud a que

ya convivian juntos (fl.12); iii) El fallecimiento del sefior Revelo
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Herrera acaeci6o el dia 04 de febrero de 2018 (fl. 10); iv) La
solicitud de pensién de sobrevivientes elevada por la demandante
el 23 de agosto de 2018 (fls. 20 a 22); y v) El requerimiento por
parte de COLFONDOS S.A. de que se allegaran tres declaraciones
extraprocesales de padres o hermanos del causantes por solicitud
de la Compania Seguros Bolivar S.A., asi como la negativa de la
pasiva al reconocimiento de la pensién de sobrevivientes,
argumentando que no se allegdé tal documentacién, pues lo
aportado no se acredita lo solicitado ni permite vislumbrar el
tiempo de convivencia (fls. 23, 24, y 22 del archivo

09ContestacionDeColfondos).

Igualmente, al proceso comparecieron a rendir testimonio
Sandra Patricia Garcia Villamil y Nidia Ginec Medina Diaz,

quienes manifestaron lo siguiente:

Sandra Patricia Garcia Villamil dijo que conoce a la
demandante desde hace mas de 27 afios, porque ella fue esposa
de su hermano fallecido; que a Diego Revelo lo conocié de
pequeno, porque sus padres lo echaron a la calle, le quemaron lo
que nunca tuvo contacto con la familia del causante, la vio como
una o doces veces; que el causante vivia practicamente con ellos,
trabajaba y lo que ganaba lo utilizaba para ayudar en la casa;
que Diego Revelo era casi como su hijo; que la actora fue esposa
de su hermano, pero él murié hace casi 19 afios en un accidente,
y la dejé con sus dos hijos; que el causante y la actora se
reconocian desde antes del fallecimiento de su hermano, pero
luego comenzaron a salir como ocho afios después; que la actora
y el causante no se casaron, que se pasaron a vivir el 02 de enero
de 2013, y que éste volviéo a los tres dias para recoger algunas
cosas, el 06 de enero de 2013; que antes de que viviera la actora
con el exanime la casa de la primera era en ladrillo, habia una
pieza, y poco a poco comenzaron a levantar la cocina, baifo, y
parcialmente el piso; que el difunto y la accionante pelearon
mucho pero no se separaron, vivieron hasta que éste fallecio; que

el exanime tuvo una esposa y le conté que habia tenido un hijo,
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pero que murié antes; que lo anterior fue antes de su relacion
con la actora; que en el barrio se reconocia a la actora y al
causante como esposos; que el causante y la actora vivian con la
hija y nieta de ésta; que la relacién del fallecido con la hija de la
actora era buena, él le ayudaba con panales y con lo que pudiera
darle; que no sabe céomo era la relaciéon de la actora con la familia
biolégica del causante; que el difunto una vez le dijo que estaba
pensando en casarse con la actora y hasta buscaron iglesia y
hablaron con el padre, pero por dinero no lo hicieron; que el
causante le dijo que queria tener un hijo y que queria que fuera
dentro del matrimonio; que cuando el difunto llegé a su caso
tenia entre 10 y 12 anos; que los padres de Diego Relevo nunca
se interesaron por €él; y que la demandante estuvo en el velorio y

en el entierro del causante.

Por su parte, Nidia Ginec Medina Diaz senald que la actora
es su madre; que conocié al causante antes que muriera su papa,
ellos eran amigos; que para el 06 de enero de 2013, en reyes, su
mama y el causante hicieron un asado donde informaron que
vivirian juntos; que en ese entonces, el exanime estaba viviendo
con su tia Sandra Garcia; que antes del 06 de enero de 2013, su
mama ya les habia dicho de su relacion con Diego Relevo; que el
causante y su mama no se separaron; que la relaciéon de su mama
y de Diego Relevo era buena, €l le ayudé con su hija y a arreglar
la casa; que su mama y Diego Relevo vivieron juntos hasta que él
falleci6; que su papa fallecié cuando tenia siete afios, y después
salié con el exanime como nueve o diez anos después; que ellos
dos trabajaban, se ayudaban, y salian juntos; que no conocio la
familia del fallecido, pero lo que sabe es que su tia Sandra Garcia
y su tio Alvaro lo criaron; que estuvo en el velorio, pero no en el
entierro; que su mama y el causante dormian en la misma cama,
que el difunto presentaba a su mama como su esposa, y tenian
planeado casarse, pero no se dio el momento; que Diego Relevo y
su mama no tenian hijos, pero pensaban tenerlos; que la relacion
estable y bonita; que el causante no tenia hijos ni esposa aparte;

y que a Diego Relevo le decian Victorino.
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Pues bien. Revisado el material probatorio se tiene que el
sefior Diego Javier Relevo Herrera falleci6 ostentando el status
de afiliado, por lo que, para la Sala esta acreditada la
convivencia en los términos expuestos por la Sala de Casacién
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia SL1730-
2020, esto es, esta demostrada la conformacién de un nucleo
familiar con vocaciéon de permanencia real y efectiva, y que se
encontraba vigente para el momento de la muerte del senor Diego
Javier Relevo Herrera. En todo caso, también se encuentran
acreditados los cinco anos de convivencia requeridos por la H.

Corte Constitucional en sentencia SU-149 de 2021.

Lo anterior, por cuanto de conformidad con la prueba
testimonial narrada el senor Relevo Herrera y la accionante
convivieron S5 anos y 29 dias, esto es, desde el 06 de enero de
2013 al 04 de febrero de 2018 sin ningun tipo de interrupcioén,
prestandose socorro, ayuda mutua, solidaridad, y compartiendo

techo, lecho y mesa.

En cuanto a la prueba testimonial las declaraciones de
Sandra Patricia Garcia Villamil y Nidia Ginec Medina Diaz se
estudiaron de conformidad con el principio establecido en el
articulo 61 del C.P.T. y de la S.S., esto es, la libre formacion del
convencimiento y las reglas de la sana critica, no encontrando en
ellas contradiccion de ningun tipo, pues fueron contestes en
afirmar el tiempo de convivencia entre la pareja, los lazos de
solidaridad, ayuda mutua y socorro que existia entre ellos, asi
como las condiciones especiales que tenia el causante respecto

de su familia biologica.

Aunado a lo anterior, la Sala no encuentra razones para
desestimar tales testimonios como lo pretende el impugnante,
pues la testigo Sandra Patricia Garcia Villamil si bien senalé en
un primer plano que la convivencia de la pareja inicié en 2006,
lo cierto es que corrigié de manera inmediata, aduciendo que era

desde 2013 y que tal convivencia empezé el 06 de reyes, asi lo
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dijo: Pregunta la juez: “¢ceso en que ano fue, usted dice que en
enero, es cierto? Rta. “Si, porque fue la unica fecha que le llevaron
serenata a mi suegra eso fue en el 2006”. Pregunta la juez: ¢20067?
Rta. “cQué? A ver eso fue el 06 de reyes de 2013, es la vaina®; y
la testigo Nidia Ginec Medina Diaz si manifestéo de manera exacta
en qué momento el causante y la actora comenzaron la
convivencia como pareja, sefialando, inclusive, que lo fue el dia
06 de reyes del afio 2013 cuando le comentaron que su mama y
el causante vivirian juntos, asi lo dijo: “para enero, para el 06 de
reyes que hicieron un asado, ellos fueron a la casa con mi mama’,
y “ya después se fueron a vivir a la casa”, “eso fue a principios
de enero”, “de 2013” “se supone que ella lo llevé a la reunién pues

para decirnos que iba a vivir con él en la casa”’.

Por otra parte, y en relacién con las fotos aportadas, lo
cierto es que estas no tienen una fecha, por lo que, no permiten
establecer la convivencia, no obstante, ello no quiere decir que
no esté acreditada, pues con los demas medios probatorios,
especialmente, los testimonios referidos es dable establecer que
Cenelly Diaz Quintana y el causante convivieron en el lapso del
06 de enero de 2013 al 04 de febrero de 2018.

Del mismo modo, es claro que entre la actora y el causante
existia una intencién seria de conformar un hogar, pues ademas
de los referidos lazos de socorro, ayuda mutua, y solidaridad,
tuvieron la intencién de contraer nupcias, lo que a juicio de la
Sala es un elemento adicional para considerar la existencia de
una convivencia con animo de permanencia por parte de la

demandante y el exanime.

De igual manera, es necesario advertir que el no allegarse
declaraciones extraprocesales de los hermanos y/o padres no es
un requisito legal para tener por desacreditada la convivencia,
pues para la Sala basta con los testigos comparecientes a juicio
para tener por probado tal presupuesto; y si bien la actora en

interrogatorio de parte manifestdo que fue beneficiaria en salud
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del causante desde 2013, y en la certificaciéon de folio 19 aparece
que lo fue desde el 01 de julio de 2014, también explicé que
laboré intermitentemente, por lo que no tenia certeza de los

periodos exactos en que fue beneficiaria del exanime.

Por lo expuesto, SE CONFIRMARA en este punto la
sentencia de primera instancia, procediendo en consecuencia a

verificar la condena por concepto de intereses moratorios.
INTERESES MORATORIOS.

Conforme las voces del articulo 1° de la Ley 717 de 2003.

Los intereses moratorios se reconocen cuando se incurre en
mora en el pago de mesadas pensionales, lo que puede ocurrir
cuando no se pagan en tiempo, o se demora el reconocimiento de

la pensién de sobrevivientes.

Igualmente, la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia 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
funcién de interpretar normas sociales y ajustarlas a los
postulados y objetivos fundamentales de la seguridad social,
situacion 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).
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En el sub examine, se observa que las razones que tuvo
COLFONDOS S.A. para abstenerse de reconocer la pension de
sobrevivientes fue que solicité declaraciones extraprocesales de

padres y hermanos, y no se allegé tal requerimiento (fl.22).

Al punto, ciertamente considera la Sala que es
trascendental para establecer la convivencia que se arrime a la
entidad que tramita la solicitud pensional pruebas que puedan
dar cuenta de esta, como lo son declaraciones extraprocesales;
no obstante, ello no es 6bice para solicitar de forma especifica la
de determinados familiares, como lo son hermanos o padres. En
efecto, la actora si bien no allegd esas declaraciones si allegod
documental desde su solicitud del 23 de agosto de 2018, para
acreditar la convivencia, tales como, las declaraciones
extraprocesal de Carmen Helena Lopez Alvarado y Yolima Serrano
Villarreal, quienes dieron cuenta de una convivencia del 06 de
enero de 2013 al 04 de febrero de 2018; no siendo excusa para
ello que quien solicité tal documental fue la compainia
aseguradora, pues la entidad que asumié obligaciones
prestacionales de forma directa con el causante fue el fondo de
pensiones, esto es, COLFONDOS S.A.

Asi las cosas, y si bien las senoras Carmen Helena Lopez
Alvarado y Yolima Serrano Villarreal no comparecieron a ratificar
sus declaraciones, esto no justifica que la administradora de
pensiones hubiera solicitado un requisito adicional, que como
acertadamente lo dijo la A Quo, no esta incluido dentro del
ordenamiento legal. Por tanto, se considera acertada la condena

por concepto de intereses moratorios, de manera que, se
CONFIRMARA.
Por lo brevemente expuesto se CONFIRMARA la sentencia.

VII. COSTAS DE SEGUNDA INSTANCIA.

Costas en esta instancia a cargo de la parte demandada.
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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 Ila sentencia de origen y fecha
conocidos por las razones expuestas en la parte motiva de esta
decision.

SEGUNDO. - Costas en esta instancia a cargo de la parte
demandada.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los
términos previstos en el articulo 41 y 40 del C6digo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

/@7 st

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO

Sia

MARCELYANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CORREA STEER.
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AUTO

Se sefialan como agencias en derecho la suma de $450.000 a
cargo de COLFONDOS S.A.

/97 At

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO
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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., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidos
(2022).

Discutido y Aprobado segun Acta No 003.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
Laboral de Decisiéon 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 estudiar en GRADO JURISDICCIONAL DE
CONSULTA la sentencia proferida por el Juzgado Treinta Laboral
del Circuito de Bogota el 22 de febrero de 2021 dentro del proceso
ordinario laboral que EDILMA MARTINEZ PULIDO promoviese
contra CLAUDIA MARCELA RAMIiREZ HERNANDEZ.

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda la actora, pretende
se declare la existencia de un contrato de trabajo a término
indefinido del 25 de junio de 2017 al 12 de mayo de 2018; y que
la relaciéon terminé unilateralmente y sin justa causa. Como
consecuencia de lo anterior, solicita el reconocimiento y pago de
cesantias, intereses a las cesantias, vacaciones, prima de
servicios, indemnizacién por despido sin justa causa, salarios no
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Demandado: CLAUDIA MARCELA RAMIREZ HERNANDEZ.

pagados, horas extras ordinarias y festivas, dominicales, aportes
a pensién, subsidio familiar, sancién por no consignacion de las
cesantias, salarios de enero y febrero de 2017,e indemnizacién

moratoria.

Como fundamento de las pretensiones la activa argumento
que: 1) Fue contratada verbalmente por Claudia Marcela Ramirez
Hernandez, propietaria del establecimiento de comercio La
Exelencia (sic) del Quindio, para desempenar el cargo de oficios
varios; 2) Laboro del 26 de junio de 2017 al 12 de mayo de 2018;
3) Cumplia horario de trabajo todos los dias de 7:00 A.M. a 6:00
P.M., con compensatorio cada 15 dias; 4) Fue despedida por pedir
permiso para estar con su madre el dia de las madres; §)
Devengaba $1°050.000; 6) No le pagaron las acreencias laborales
que pretende, ni fue afiliada a seguridad social integral; y 7)
Elevé comunicacién de cuenta de cobro, pero la demandada

guardé silencio.
II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificada 1la convocada, contesté en los siguientes

términos.

CLAUDIA MARCELA RAMIREZ HERNANDEZ (fls.36 a 46),
se opuso a las pretensiones de la demanda, proponiendo como
excepciones de mérito las que denominé inexistencia de la

obligacion, carga de la prueba, y prescripcion.

Acepto que es la duena del establecimiento de comercio la
Exelencia del Quindio; y que se le elevéo una comunicacién de
cuenta de cobro frente a la que guardé silencio. No acepto los

demas hechos.

Indicé que la demandante laboré a su servicio del 02 al 30

de septiembre de 2015, fecha en la que ésta no regresé a laborar;

que la actora laboraba en turnos de lunes a sabados de 6:00 A.M.
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a 2:00 P.M. o de 2:00 P.M. a 10:00 P.M., descansando los
domingos; y que la accionante devengaba un salario minimo mas

auxilio de $7.000 que cubria recargos.

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

febrero de 2021, a través de la cual dicté sentencia absolutoria.

En sintesis, indicé que de la prueba recaudada no es dable
establecer que entre las partes existié un contrato de trabajo,
pues no aparece demostrado el elemento de la prestacion del

servicio durante los extremos pretendidos.

IV. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA:

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el
auto de fecha 11 de agosto de 2021, se admitié el grado
jurisdiccional de consulta. Luego se dispuso correr el respectivo
traslado a las partes para alegar, el que no fue utilizado por los

apoderados de 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.S., 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 apelacién la Sala encuentra que el problema juridico se

circunscribe a determinar si tal como se afirma en la demanda,
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entre las partes existiéo un contrato de trabajo y se adeudan las

acreencias deprecadas.

DEL CONTRATO DE TRABAJO.

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; y a
rengléon seguido, el articulo 24 ejusdem, establece la presuncién
de que toda relacion de trabajo personal esta regida por un

contrato de trabajo.!

Al respecto, la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia ha sennalado que en virtud de la presuncién
del articulo 24 del C.S.T., le corresponde a la parte actora
demostrar la prestacion 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 presuncién; en
sentencia del 29 de junio de 2011, Rad 39377, reiterada en la
SL12872-2017, dijo:

“l[... En efecto, como tantas veces lo ha asentado Ila
jurisprudencia de esta Corporacién, para la configuracién del
contrato de trabajo se requiere que en la actuacion procesal esté
demostrada la actividad personal del trabajador a favor de la
demandada. Y en lo que respecta a la continuada dependencia o
subordinaciéon juridica, que es el elemento caracteristico y
diferenciador de toda relacién de caracter laboral, no es
menester su acreditacién con la produccion de la prueba apta,
cuando se encuentra evidenciada esa prestaciéon personal del
servicio, toda vez que en este evento lo pertinente es hacer uso
de la presuncion legal, que para el caso es la prevista en el
articulo 24 del Coédigo 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 relacién de trabajo personal esta regida por
un contrato de trabajo.

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

Aqui desde un comienzo, tal y como lo hallé establecido el
Tribunal, quedd acreditada la prestacién personal del servicio o
la actividad desplegada por el accionante, presumiéndose por
tanto la subordinacién 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”.

Igualmente, y en relaciébn con la acreditacion de los
extremos temporales la misma corporacién en sentencia del 24
de abril de 2012, Rad. 41890, reiterada en la SL16110-2015, ha
establecido que dicha carga le corresponde a la parte actora: Asi

adoctrino:

“Conviene decir, que de antafio se ha considerado como principio
universal en cuestion de la carga probatoria, que quien afirma
una cosa es quien esta obligado a probarla, obligando a quien
pretende o demanda un derecho, que lo alegue y demuestre los
hechos que lo gestan o aquellos en que se funda, desplazandose
la carga de la prueba a la parte contraria cuando se opone o
excepciona aduciendo en su defensa hechos que requieren
igualmente de su comprobacién, debiendo desvirtuar la prueba
que el actor haya aportado como soporte de los supuestos
facticos propios de la tutela juridica efectiva del derecho
reclamado.

En el sub lite los demandados en ningin momento admitieron
las fechas de ingreso y retiro que senalo el actor en el escrito de
demanda inaugural, pues no se cuenta con confesién en este
sentido, maxime cuando el Curador Ad litem que los represento
al contestar el libelo demandatorio, manifesté no constarle y que
se atenia a lo que se demostrara (folio 90 del cuaderno del
Juzgado); y por consiguiente la carga de la prueba en el
especifico punto de los extremos temporales se mantuvo en
cabeza del trabajador demandante, la cual no se desplazd a la
parte accionada ni se invirtio, como lo quiere hacer ver la
censura’”.

DEL CASO EN CONCRETO.

De lo probado en el proceso:
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i) El 04 de septiembre de 2018 Edilma Martinez Pulido
requirié6 a Claudia Marcela Ramirez Hernandez para
gue pagara las acreencias laborales por el tiempo que
laboré del 25 de junio de 2017 al 12 de mayo de 2018
(fls.12 a 15).

De igual manera, a juicio comparecieron en calidad de
testigos los sefiores Jorge Ruiz Sanchez y José Alexander Lugo,

quienes manifestaron:

Jorge Ruiz Sanchez dijo que conocio a la actora en el
establecimiento de comercio La Exelencia del Quindio; que no la
veia con mucha frecuencia, tan sélo una vez o dos veces; que
labora en la parte interna de la panaderia y no tiene visualizacion

de la parte de afuera del establecimiento.

Por su parte, José Alexander Lugo senald que es el esposo
de Claudia Marcela Ramirez Hernandez; que la actora era cliente
de su esposa; que el establecimiento, tienen una chica que les
colabora y Jorge Ruiz Sanchez; que el establecimiento lo que mas
hace es pan y cosas de cafeteria; que a la actora la conoci6é como
cliente, no trabajoé en la panaderia; que el 12 de febrero de 2017
adquirieron el negocio; que la demandante trabajé un mes con
Luz Marina Hernandez, la antigua duena de la panaderia, pero
que esto ocurrié en septiembre de 2015; que trabaja con su
esposa; que le comento Luz Marina Hernandez que la actora
trabajé un mes en la panaderia; que no contestaron nada del
requerimiento que les llego de la demandante, porque ella no
trabajo con ellos y no sabian que responder; y que hasta que les

llego citacion de los juzgados no recurrieron a un abogado.

Sentadas las anteriores premisas, considera la Sala que no
esta acreditado el elemento de la prestacion del servicio dentro
de los extremos temporales que se pretenden en la demanda, esto
es, del 26 de junio de 2017 al 12 de mayo de 2018, pues en la

contestacion de la demanda se aceptaron unos extremos
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completamente diferentes - 02 al 30 de septiembre de 2015-, y
no reposa prueba alguna que dé cuenta que la actora le presto
servicios a la senora Claudia Marcela Ramirez Hernandez en los
extremos aludidos, pues brilla por su ausencia prueba
documental en tal sentido, asi como testimonios con los que se

hubiera podido confirmar su dicho.

Contrario a ello, al proceso comparecieron dos testigos
Jorge Ruiz Sanchez y José Alexander Lugo, quienes fueron
estudiados siguiendo los lineamientos del articulo 61 del C.P.T.
y de la S.S., esto es, el principio de la libre formaciéon del
convencimiento, y de los que se puede extraer que la demandante
no prestd sus servicios a favor de la demandada entre el 26 de
junio de 2017 y el 23 de mayo de 2018, pues unicamente
sefalaron una relacion de amistad y que la accionante en
condicién de amiga iba ocasionalmente al establecimiento de

comercio.

De igual manera, el testigo José Alexander Lugo dio cuenta
que la unica relacion laboral que conoce de la actora fue con Luz
Marina Hernandez, antigua propietaria del establecimiento de
comercio, y que ello ocurriéo unicamente en el mes de septiembre
de 2015, esto es, mucho antes de los extremos que se pretenden,

26 de julio de 2017 al 12 de mayo de 2018.

Asi las cosas, no es dable tener por declarada la existencia
de un contrato de trabajo pretendido, no siendo necesario, por
sustraccion de materia, adentrarse en el conocimiento de las
prestaciones sociales, vacaciones, salarios, indemnizaciones,
trabajo suplementario u horas extras, pues estas pretensiones

pendian de la declaratoria de la relacién laboral.

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 por las razones expuestas en la parte

motiva de esta decision, la sentencia de origen y fecha conocidos.
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,

/77%\%

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCELETANO 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 MARIA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente

Bogota, D.C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidos

(2022).
Discutido y Aprobado segun Acta No 003.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
Laboral de Decisién 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 parte actora contra la
sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Tres Laboral del
Circuito de Bogota el 18 de junio de 2021 dentro del proceso
ordinario laboral que ROSALBA POVEDA QUINTERO promoviese

contra AVIANCA S.A.

SENTENCIA
1. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda la actora pretende
se declare sin efectos la transaccion suscrita con AVIANCA S.A.
el 25 de julio de 2014, asi como las terminaciones del contrato
de trabajo del 25 de septiembre de 2003, 31 de julio de 2012, y
31 de julio de 2014; y que es beneficiaria del plan voluntario de
beneficios. Como consecuencia de lo anterior, pretende se
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restablezca el contrato de trabajo con todos los derechos y
garantias laborales en €l cargo que venia desempenando al 31 de
julio de 2014; el pago de las acreencias laborales dejadas de
percibir hasta que se restablezcan sus condiciones laborales;
prestaciones sociales, vacaciones, auxilio y prestaciones del plan
voluntario de beneficios, prima de navidad, prima de vacaciones,
prima de antigliedad, aportes para pensién del 25 de septiembre
de 2003 hasta cuando se restablezca el contrato de trabajo, y 325
pasajes aéreos que le correspondian como beneficiaria del plan
voluntario de beneficios; indemnizacién moratoria; sancion por

no consignacion de las cesantias; ¢ indexacion.

Como fundamento de las pretensiones la activa argumento
que: 1) Celebré contrato de trabajo escrito con AVIANCA S.A., el
que se esta desarrollando sin solucién de continuidad desde el
23 de julio de 2000; 2) Desempena el cargo de Contador Cuentas
por Pagar; 3) El 24 de septiembre de 2003 le fue liquidado su
contrato de trabajo por primera vez, haciéndola aparecer como
trabajadora de Coodesco C.T.A. (actualmente liquidada); lo que
reiter6o el 31 de julio de 2012; 4) Para materializar el anterior
fraude, AVIANCA S.A. logré que firmara un nuevo contrato de
trabajo a partir del 01 de agosto de 2012, pese a no haber tenido
interrupcion en la prestacion de sus servicios de ninguan tipo; 5)
El 31 de julio de 2014 para dar por terminado el contrato de
trabajo de la actora no aplicé el procedimiento establecido en el
plan voluntario de beneficios; 6) Siempre cumplié horario de
trabajo, estuvo bajo continuada subordinacién, y le fueron
impartidas o6rdenes por parte de AVIANCA S.A.; 7) El actuar
fraudulento de AVIANCA S.A. tuvo como fin impedir que quedara
cobijada por la clausula de estabilidad del plan voluntario de
beneficios, lo que por demas cumplié el 23 de julio de 2008; 8)
Le adeudan las acreencias laborales que pretende; 9) El ultimo
salario mensual pagado fue la suma de $1’955.951; y 10) El
fraude cometido por AVIANCA S.A. fue aceptado ante la Direcciéon
Territorial del Atlantico del Ministerio del Trabajo, al suscribirse

el 26 de diciembre de 2012, un acuerdo de formalizacién laboral.
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II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Notificada la convocada, contesté en los siguientes

términos.

AVIANCA S.A. (fls. 84 a 405), se opuso a las pretensiones
de la demanda, proponiendo como excepciones de mérito las que
denominé inexistencia de la obligacién, cobro de lo no debido,

buena fe, pago, prescripcién, compensaciéon, y cosa juzgada.

En su defensa adujo que, con la demandante celebré dos
contratos de trabajo asi: del 25 de septiembre de 2000 al 24 de
septiembre de 2003 -la que termind por la expiracion del plazo
fijo pactado-, y del 01 de agosto de 2014 al 31 de julio de 2014-
la que termindé por mutuo acuerdo-; y que frente a la relacién
laboral de la actora con Coodesco C.T.A. del 25 de septiembre de
2003 al 31 de julio de 2012, en el acta de transaccion se senalo
que se reconocia la suma de $52’238.215 por concepto de
cualquier derecho de caracter legal o extralegal que pueda

solicitar a tal cooperativa o a AVIANCA S.A.

Acepté que el Gultimo salario mensual pagado fue la suma de

$1°955.951.

Expuso que el acta de transaccién celebrada entre las partes
el 28 de mayo de 2014, es valida y legal, toda vez que no existié
ningun tipo de vicio del consentimiento en su celebracion y que
la clausula de estabilidad del plan voluntario de beneficios aplica
s6lo para aquellos trabajadores que al 01 de julio de 2005

hubiesen cumplido ocho anos o mas de servicios.
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento

puso fin a la primera instancia mediante providencia del 18 de

junio de 2021, a través de la cual dict6 sentencia absolutoria.
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Demandado: AVIANCA S.A.

En sintesis, indicé que esta acreditada la suscripcion de un
contrato de transaccion; que en dicho acuerdo no se logra
verificar que se hubieran desconocido derechos irrenunciables,
mas aun si se tiene en cuenta que los beneficios extralegales
pueden ser objeto de transaccién segun criterio de la Corte
Suprema de Justicia; que por lo anterior, la suma reconocida por
el empleador tiene un componente de mera liberalidad, asi como
rubros reconocidos por concepto de derechos irrenunciables, de
manera que no es dable declarar ineficaz tal acuerdo de
voluntades, maxime si se tiene en cuenta que no se acredito vicio
del consentimiento alguno; que tampoco se probo que se hubiera
inducido en error; que en el lapso 2003-2012 en el que la
demandante laboré para Coodesco C.T.A., también esta zanjado
con el contrato de transaccién; y que en la clausula de
estabilidad laboral del plan voluntario de beneficios establece
que esta es procedente cuando se termina el contrato de trabajo

por justa causa, empero, finaliz6 por mutuo acuerdo.

IV. APELACION DE SENTENCIA.

La parte actora sefalé que se hace una interpretacion
errada del contrato de transaccién, pues en este se establece que
“en caso de que el trabajador llegaré a ocupar un cargo diferente
dentro de la empresa antes del 31 de julio de 2014, las partes de
comun acuerdo establecen que la presente transaccién laboral
quedara sin efecto alguno”, de lo que se desprende que si
AVIANCA S.A. no reconoce la relaciéon laboral entre 2003 y 2012
como se puede exigir un cambio en el cargo; que por lo anterior,
la carga de la prueba recaia en cabeza del empleador; y que en
ningin momento se analizé la vinculacion de la actora con

Coodesco C.T.A.
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V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA:

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante el
auto de fecha 11 de agosto de 2021, se admitieron los recursos
de apelacion. Luegose dispuso correr el respectivo traslado a las
partes para alegar, el que fue utilizado por los apoderados de

éstas, para ratificar 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.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.

VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacién la Sala encuentra que el problema juridico se
circunscribe a determinar si el contrato de transaccion celebrado
entre las partes es ineficaz y/o nulo, y en consecuencia si hay
lugar a reconocer las demas acreencias laborales pretendidas con

la demanda.

NULIDAD ACTA DE TERMINACION Y TRANSACCION.

La conciliacion se define como “un mecanismo de resolucién
de conflictos a través del cual, dos o mds personas gestionan por
si mismas la solucién de sus diferencias, con la ayuda de un
tercero neutral y calificado, denominado conciliador” (articulo 1°
del Decreto 1818 de 1998); mientras que la transaccion
legalmente es definida en el articulo 2469 del C.C. como: “un
contrato en que las partes terminan extrajudicialmente un litigio

pendiente o precaven un litigio eventual”.
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Con respecto a la definicion legal de la transacci6on en
materia laboral, lo cierto es que no existe en el Cédigo Sustantivo
del Trabajo, pues la normativa sustantiva laboral se limita a decir
en el articulo 15 que: “Es vdlida la transaccién en los asuntos del
trabajo, salvo cuando se trate de derechos ciertos e indiscutibles”,

pero en ningun momento conceptualiza dicha institucién.

Es asi como el contrato de transaccién en materia del
derecho de trabajo no ha tenido reglamentacién, ni el uso que,
por el contrario, si ha gozado en del derecho privado. No
obstante, ello no quiere decir que no pueda ser aplicable en
material laboral, puesto que el articulo 15 del C.S.T., establece
que resulta valido hacer uso de esta figura, salvo que se trate de

derechos ciertos e indiscutibles.

Igualmente, la naturaleza consensual del contrato de
trabajo, al igual que su surgimiento, permiten su terminacién a
través del ofrecimiento de un pago que puede ser aceptado por el
trabajador y que hace parte de la oferta y la demanda, de manera
que el trabajador tiene la posibilidad de aceptarla o no; pero si
la admite, no puede, con posterioridad, desconocer el
consentimiento dado voluntariamente en ese momento. Asi, lo
dijo la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en
sentencia del 16 de octubre de 2012, Rad. 39522:

“En ese contexto, esta Sala tiene establecido que la naturaleza
consensual del contrato, al igual que su surgimiento, permiten
su terminacion a través del ofrecimiento de un pago, que puede
ser aceptado por el trabajador y que hace parte de la oferta y la
demanda, en la que verificaran y sopesaran las condiciones de
la propuesta empresarial, sin que ello implique un vicio del
consentimiento; asi, no puede una promesa de tipo econémico
representar coaccion, si el trabajador tiene la posibilidad de
aceptarla o no; pero si la admite, no puede, con posterioridad,
desconocer el consentimiento dado voluntariamente en ese
momento, con las consecuencias que de alli se derivan, en orden
a dar cumplimiento al articulo 1602 del C.C que da el caracter
de ley para las partes, a los acuerdos celebrados”.

Ahora bien, para que un trabajador se obligue a través de

un contrato de transaccién es necesario que su consentimiento
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adolezca de vicios, esto es, de error, fuerza o dolo; en todo caso,
cuando se alega alguno de estos, deben estar suficientemente
acreditados en el juicio. En sentencia SL787-2021 la Sala de

Casacion Laboral dijo que:

“Sin perder de vista la naturaleza factica de la acusacién, cabe
recordar que el articulo 1502 del Cédigo Civil preceptia que para
que una persona se obligue, es necesario que concurran, entre
otros elementos, el consentimiento libre de vicios, es decir, que
no adolezca de error, fuerza o dolo (articulo 1508 ibidem). Este
postulado, adquiere especial relevancia cuando de una relacién
subordinada de trabajo se trata, toda vez que el trabajador es la
parte débil de la ecuacion contractual, de suerte que requiere
una especie de accion afirmativa que procure aminorar la
diferencia sustancial que caracteriza el vinculo. Por tal razon,
en los casos en que se debaten cuestiones como la que ocupa la
atencién de la Sala, el juzgador debe prestar especial atencion a
la existencia de cualquier tipo de constrefimiento, presion,
engafio, o violencia, que alteren la expresion libre de su
voluntad.

Esta Corporaciéon ha adoctrinado que los vicios del
consentimiento no se pueden presumir por el juez laboral, sino
que deben estar suficientemente acreditados dentro del juicio,
en el entendido de que «con arreglo a los arts. 1508 a 1516 del
C.C, el error, la fuerza y el dolo como vicios del consentimiento
capaces de afectar las declaraciones de voluntad, no se

presumen, deben acreditarse plenamente en el proceso» (CSJ
SL16539-2014, CSJ SL10790-2014 y CSJ SL13202-2015)".

En relacion con la fuerza que alega el impugnante, tiene
sentado la referida Corporacién que para que la violencia llegue
a viciar el consentimiento debe ser tan poderosa e irresistible que
prive a la victima de su discernimiento y albedrio, hasta ¢l punto
de que sea el querer del violento el que se imponga en la relaciéon

del negocio juridico de que se trate. En sentencia SL17429-2017

senalo:

“Aqui es oportuno traer a colaciéon lo dicho por esta Sala en
sentencia CSJ SL, 23 abr. 1986, en la que se explicé que: «para
que la violencia llegue a viciar el consentimiento debe ser tan
poderosa e irresistible que prive a la victima de ella de su
discernimiento y albedrio, hasta el punto de que sea el querer del
violento el que se imponga en la relacién del negocio juridico de
que se trate, y el juzgado apenas sea un mero portavoz de la
persona que lo domina», caracteristicas que brillan por su
ausencia en el material probatorio obrante en el plenario”.
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Demandante:
Demandado:

ROSALBA POVEDA QUINTERO.
AVIANCA S.A.

DEL CASO EN CONCRETO.

De lo probado en el proceso:

ii)

iii)

iv)

Rosalba Poveda Quintero ingres6 a laborar a
AVIANCA S.A. el 25 de septiembre de 2000 para
desempenar el cargo de Auxiliar; contrato que se
extendio hasta el 24 de septiembre de 2003 (fls.150
a 157).

El 07 de julio de 2003, Coodesco C.T.A. presento
oferta mercantil de venta de servicios a AVIANCA
S.A. con el fin de que brinde apoyo técnico,
administrativo y operativo por parte de la
cooperativa (fls.170 a 191).

La actora laboré con Coodesco C.T.A. del 25 de
septiembre de 2003 al 31 de julio de 2012 (f1.49).

A partir del 01 de agosto de 2012, la demandante
ingreso a laborar nuevamente a AVIANCA S.A., para
desempenar el cargo Contador de Cuentas por Pagar
(fls. 158 a 162).

El 28 de mayo de 2014, la actora celebrdé dos
contratos de transacciéon laboral, el primero, por la
terminacién del contrato de trabajo por valor de
$5’867.853 con AVIANCA S.A.; y el segundo, por la
suma de $38’833.922 por la relacion laboral que la
demandante tuvo con Coodesco C.T..A.; ultimo
acuerdo que fue modificado el 25 de julio de 2014,
estableciéndose en la suma de $52’238.215 (fls. 163
a 168).

En el analisis del caso, se observa que el contrato de

transaccion del 28 de mayo de 2014 es del siguiente tenor:

“Entre los suscritos LINA MARCELA GARZON ROA, quien actia
en calidad de Gerente de Relaciones Laborales de Aerovias del
Continente Americano S.A. y que en adelante se denominara LA
EMPRESA, de una parte y de la otra, ROSALBA POVEDA
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QUINTERO, identificado con la cédula de ciudadania No.
37891310, quien obra en su propio nombre y es TRABAJADOR
de la Empresa, se llegdé a un acuerdo contenido en las siguientes
clausulas:

PRIMERA: EL TRABAJADOR manifiesta que en forma libre,
voluntaria, espontanea y sin ninguna presiéon, en uso de sus
facultades normales, que ha convenido LA EMPRESA dar por
terminado el contrato de trabajo que con él tenia suscrito desde
el dia 1 de agosto de 2012 por mutuo consentimiento a partir
de la terminacién de la jornada laboral del 31 de julio de 2014.

SEGUNDO: Por su parte LINA MARCELA GARZON ROA, en la
calidad ya dicha, manifiesta que concurre la voluntad del
TRABAJADOR por ser legal la terminaciéon del contrato por
mutuo consentimiento al tenor del literal b) del Articulo 5 de la
Ley 50 de 1990.

TERCERO: En atencion a la terminacion del contrato de trabajo
por mutuo consentimiento y a la antigliedad del trabajador en la
empresa, se ha convenido con EL TRABAJADOR concederle una
bonificacion especial de CINCO MILLONES OCHOCIENTOS
SETENTA Y SIETE MIL OCHOCIENTOS CINCUENTA Y TRES
PESOS M/CTE ($5’867.853), la cual no constituye salario por
acuerdo expreso entre las partes, y sera objeto de conciliacion o
imputable, compensable, y abonable segin el caso, a cualquier
derecho ilegal o extralegal, incierto, discutible, no prescrito que
tenga a su favor como consecuencia de la relacién de caracter
laboral que existié entre las partes, por los siguientes conceptos:
Cesantias, intereses sobre la cesantias, prima de servicios,
vacaciones, bonificaciones o primas o aguinaldos extralegales,
indemnizacion por accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales, tanto las objetivas como las generadas por culpa
patronal, descanso dominical o festivo, recargo por trabajo
nocturno, trabajo en dominicales y festivo, horas extras o
trabajo suplementario, viaticos, comisiones, indemnizaciones
por no afiliaciéon o afiliacion deficitaria a la seguridad social en
los regimenes generales de pensiones, salud y riesgos
profesionales y la incidencia que estas actuaciones tengan en la
liquidacién de las pensiones y prestaciones que reconozcan las
entidades a las cuales se afilié o se pudo afiliar el trabajador,
indemnizaciéon por mora en la consignacion de las cesantias en
un fondo administrador de las mismas, indemnizaciéon por no
pago de los intereses sobre las cesantias, indemnizaciéon por
mora en el pago de salarios y prestaciones sociales, subsidio
familiar, salario en especie, indemnizacién por despido, calzado
y vestido de labor, auxilio de transporte, pues, es su intencién
transigir con esta cifra cualquier derecho que tenga a su favor.

CUARTA: La suma antes sefialada mas los salarios y demas
prestaciones a que tenga derecho EL TRABAJADOR seran
entregadas a éste, una vez tramite los paz y salvo.

QUINTA: El reconocimiento de la bonificacién especial de que
habla la Clausula Tercera del presente acuerdo, sera reconocida
por LA EMPRESA al TRABAJADOR, siempre y cuando este
laboré hasta el 31 DE JULIO DE 2014. En caso de presentarse
el retiro del TRABAJADOR por cualquier causa, se entendera
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que LA EMPRESA no esta obligada al reconocimiento y pago de
la bonificacion especial acordada por las partes.

PARAGRAFO: En caso que EL TRABAJADOR llegaré a ocupar un
cargo diferente dentro de LA EMPRESA antes del 31 DE JULIO
DE 2014, las partes de comun acuerdo establecen que la
presente transaccion laboral quedara sin efecto alguno (...).”

Por otra parte, en el acuerdo transaccional del 25 de julio
de 2014, que modifico el del 28 de mayo de 2014 referente a la

relacion laboral de la actora con Coodesco C.T.A, se dispuso:

“Entre los suscritos a saber LINA MARCELA GARZON ROA,
identificada con la cedula de ciudadania No. 28.554.365 quien
actua en calidad de Gerente de Relaciones Laborales de Aerovias
del Continente Americano S.A., en adelante denominara LA
EMPRESA CLIENTE, de una parte y ROSALBA POVEDA
QUINTERO, identificado con la cédula de ciudadania No.
37891310, quien obra en su propio nombre y en adelante EL
ASOCIADO por la otra, han decidido de manera libre y voluntaria
dejar sin efecto el acta de transaccién celebrada el 28 de Mayo
de 2014, y en su reemplazo suscribir el presente acuerdo
transaccional contenido en los siguientes términos:

PRIMERA: EL ASOCIADO se afili6 mediante convenio de
asociacion a COODESCO desde el 25 de septiembre de 2003, y
decidi6 de manera libre y voluntaria dar por terminado la
prestacion del servicio a partir de la culminacion de la jornada
del dia 31 de julio de 2014.

SEGUNDO: EL EX ASOCIADO manifiesta que durante el periodo
relacionado en la clausula anterior, realizé la prestacion del
servicio en apoyo al proceso que AVIANCA contraté con
COODESCO, desarrollado bajo la direccion de LA EMPRESA
CLIENTE, pero acorde a los estatutos y normas que regulan el
trabajo cooperativo, en el que el servicio es el aporte del asociado
a su asociado a su cooperativa y que en efecto, se realizé en el
cumplimiento de la oferta mercantil de LA COOPERATIVA con
AVIANCA.

TERCERO: Asi mismo y ante lo expresado con la intencion de
precaver acciones administrativas o judiciales, las partes en
forma libre, voluntaria, espontanea y sin ninguna presion, en
uso de sus facultades normales, ha convenido transar para
precaver, en los términos de Libro IV, Titulo XXXIX del Cédigo
Civil, los posibles litigios entre las partes que pretendan la
declaraciéon de derechos laborales, con ocasién al vinculo
convencional de asociacion que unié a COODESCO Y EL EX
ASOCIADO desde el dia 31 DE JULIO DE 2012, fecha en que se
dio por terminada la prestacion del mismo.

CUARTA: Igualmente, EL EX ASOCIADO manifiesta de manera

libre, voluntaria, espontanea, y sin ninguna presion, en uso de
sus facultades normales, que ha convenido transar para
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precaver, en los términos del Libro IV, Titulo XXXIX del Cédigo
Civil, los posibles litigios que se pretendan incumplir a cualquier
relacion anterior y/o vigente con Empresa de suministro de
personal, Empresa de Servicios Temporales, Pre-cooperativa,
Cooperativas de Trabajo Asociado, en particular COODESCO y/o
cualquier figura de Tercerizacion que haya tenido relacion
directa con LA EMPRESA CLIENTE. A su vez EL EX ASOCIADO
se compromete ademas de lo acordado en el presente convenio a
no presentar accién judicial alguno contra Aerovias del
Continente Americano antes Aerovias Nacionales de Colombia
Avianca S.A.

QUINTA: AVIANCA, en su calidad de EMPRESA CLIENTE y
beneficiaria del proceso contratado con COODESCO a través de
sus asociados, le concede a la senora ROSALBA POVEDA
QUINTERO una bonificacién tunica y especial, por la suma de
CINCUENTA Y DOS MILLONES DOSCIENTOS TREINTA Y OCHO
MIL DOSCIENTOS QUINCE PESOS M/CTE ($52’238.215), suma
imputable, compensable y abonable segun el caso a cualquier
derecho de caracter legal o extralegal, incierto, no prescrito,
como consecuencia de la prestaciéon del servicio de EL EX
ASOCIADO mediante su vinculaciéon con COODESCO en el marco
y bajo las condiciones ya descritas del proceso contratado por
AVIANCA y COODESCO, y a todos los derechos inciertos y
discutibles del caracter laboral que EL ASOCIADO pueda
reclamar a cargo de la COOPERATIVA Y/O AVIANCA que tuviere
como causa directa o indirecta el convenio de asociacion que
existié entre las partes o la prestaciéon del servicio.

SEXTA: AVIANCA, en su calidad de EMPRESA CLIENTE de
COODESCO y beneficiaria del proceso contratado con ésta,
manifiesta expresamente que la suscripcion de la presente
transacciéon no puede ser interpretada como admision de la
existencia de una relacién laboral, u asi lo acepta el EX
ASOCIADO.

SEPTIMA: En caso que EL EX ASOCIADO llegaré a ocupar un
cargo diferente dentro de LA EMPRESA antes del 31 DE JULIO
DE 2014, las partes de comun acuerdo establecen que la
presente transaccién laboral quedara sin efecto alguno.

Pues bien. Lo primero por indicar es que la Sala no
encuentra fundamento alguno para concluir que el acuerdo al
que arribé la actora con AVIANCA S.A. vulnere derechos ciertos
e indiscutibles, por el contrario, se trata de un pacto que gira en
torno a la terminaciéon del contrato de trabajo y a la posibilidad
de zanjar cualquier litigio frente a la relacién que la actora tuvo
con AVIANCA S.A. y con Coodesco C.T.A., para lo cual no sélo se
transa sobre dos sumas de dinero, sino que de forma adicional
se paga la suma de $8237.217 por concepto de liquidacion de

prestaciones sociales (f1.169).

Pagina 11 de 14




Codigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-033-2017-00454 -01

Demandante: ROSALBA POVEDA QUINTERO.
Demandado: AVIANCA S.A.

Asi las cosas, la tunica forma de considerar que dicho
acuerdo transaccional esta afectado de nulidad es por padecer de
algtin vicio del consentimiento, respecto a lo que se encuentra
que la parte actora insisti6 especialmente en la primera
instancia, en que hubo presién o coerciéon al momento de celebrar
tal acto; no obstante, la Sala no encuentra acreditado que se
hubiere ejercido una coercién tan poderosa e irresistible que
hubiere dejado a la actora privada de su autodeterminacién o
albedrio, pues no obra prueba que dé cuenta de tal aspecto, no
comparecieron testigos, y no se incurrio en confesion al respecto

por parte del representante legal de AVIANCA S.A.

Por otra parte, sefiala el apoderado de la parte actora que
se dieron las condiciones de la clausula séptima del contrato
celebrado el 25 de julio de 2014 para considerar que este debe
ser declarado ineficaz; norma que establece que “En caso que EL
EX ASOCIADO llegare a ocupar un cargo diferente dentro de LA
EMPRESA antes del 31 DE JULIO DE 2014, las partes de comun
acuerdo establecen que la presente transaccién laboral quedarad
sin efecto alguno”, escenario que no acaeci6é, pues como quedo
visto a la actora se le liquidé su contrato de trabajo con AVIANCA
S.A., terminada la relacion laboral el 31 de julio de 2014, por
demas que en el interrogatorio de parte, la demandante fue
clara en manifestar que el 31 de julio de 2014 dejo de prestar sus
servicios con AVIANCA, de modo que no pudo ejercer otro cargo

dentro de la empresa demandada.

En este punto, se esclarece que esta es la interpretacion
acorde a la literalidad de la clausula, no se extrae una forma
distinta de entenderla como quiere sustentarlo el apoderado de
la parte actora, puesto que en ningin momento se esta sefnialando
supuestos como los que sostiene, esto es, el cambio de cargos
dentro del transcurso de la relaci6én laboral, pues contrario a ello
lo que se evidencia es que la clausula tuvo como fin dejar sin
efectos tal acuerdo en caso de darse continuidad a la relacién

laboral, situacién que no acaecio.
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Aunado a lo anterior, no se encuentra que se hubiera viciado
el consentimiento del accionante por haberse incurrido en dolo o
error, pues ademasde que no existe prueba que respalde tales
vicios, los acuerdos transaccionales son lo suficientemente claros

en cuanto a las condiciones del mismo.

Por tanto, es claro que el acuerdo fue suficientemente
diafano, y que la accionante conocia de las consecuencias de la
celebracion de tal acto, por lo que al no evidenciarse vicio de
consentimiento alguno y, por ende, que estuviere afectado de
nulidad, se considera que el mismo es valido, goza de eficacia, y

se encuentra ajustado a derecho.

Asi las cosas, y contrario a lo que sefnala el impugnante
quedé zanjado cualquier litigio no sé6lo frente a AVIANCA S.A.
sino también frente a la C.T.A. Coodesco, lo que de suyo incluye
cualquier declaraciéon de contrato de trabajo a cargo de AVIANCA
S.A. como verdadera empleadora entre el 25 de septiembre de
2003 y €l 31 de julio de 2012, y en consecuencia efectuar
pronunciamiento sobre el reconocimiento por parte de ésta

entidad de las condenas requeridas en la demanda.
Por lo brevemente expuesto, se CONFIRMARA la sentencia.

VII. COSTAS.

Costas en esta instancia a cargo de la parte actora.

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,
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RESUELVE

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia de origen y fecha

conocidos por las razones expuestas en la parte motiva de esta

decision.

SEGUNDO - Costas en esta instancia a cargo de la parte actora

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,

——
- - /—"—'__—__
MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CORREA STEER

AUTO

Se sefnialan como agencias en derecho la suma de $250.000 a cargo

de la parte actora.

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO.

Magistrada ponente.

Bogota, D.C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidos
(2022).
Discutido y Aprobado segun Acta No 003

AUTO

Reconoézcase como apoderada sustituta de Colpensiones a la
doctora Angelly Juliana Salazar Caicedo, identificada con TP No.
314.157 del C.S. de la J., en los términos y para los fines

indicados en la respectiva sustitucién de poder.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 del 04 de junio de 2020, procede la Sala Segunda
de Decisién 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 apelacién interpuesto por el
(la) apoderado (a) de la demandante, la sentencia proferida por
el Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota, el 11
de junio de 2021 dentro del proceso ordinario laboral que DORIS
MARIA ROJAS NOVOA promoviese contra la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. Y OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTiAS

S.A.
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Demandado: COLPENSIONES Y OTRAS

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

1. Hechos y Pretensiones

En lo que aqui concierne, con la demanda se pretende se
declare la nulidad del traslado efectuado por la demandante del
régimen de prima media (en adelante RPM) al de ahorro
individual con solidaridad (en adelante RAIS), efectuado el 16
de noviembre de 1999.

Como consecuencia de lo anterior, depreca se condene a Old
Mutual a devolver a Colpensiones todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacién de la demandante, tales como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora con todos sus frutos e intereses y rendimientos, y

a esta Ultima a recibir a la actora como afiliada cotizante.

Como fundamento de sus pretensiones la activa argumento
la presunta falta de informacién suministrada por parte del
fondo privado al momento de efectuarse su correspondiente

traslado.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos.

OLD MUTUAL S.A. - SKANDIA S.A. (fls. 134 a 215 Archivo
01), contestd la demanda, con oposicion a todas y cada una de
las pretensiones, tras declarar que no eran ciertos o que no le
constaban la mayoria de los hechos y en su defensa propuso
como excepciones de mérito las que denomind prescripcion,
cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la

obligacion, buena fe y la genérica.
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PORVENIR S.A. (fls. 247 a 293 Archivo 01), contesto la
demanda, con oposicion a todas y cada una de las pretensiones,
tras declarar que no eran ciertos o que no le constaban la
mayoria de los hechos. y en su defensa propuso como
excepciones de mérito las que denomindé prescripcion,
prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por

ausencia de causa e inexistencia de la obligacién y buena fe.

COLPENSIONES, (fls. 298 a Archivo 01), contesté la
demanda, con oposicién a todas y cada una de las pretensiones,
tras declarar que no eran ciertos o que no le constaban la
mayoria de los hechos y en su defensa propuso como
excepciones de mérito las que denominé inexistencia del derecho
y de la obligacién, error de derecho no vicia el consentimiento,
buena fe, prescripcion, imposibilidad juridica para cumplir con

las obligaciones pretendidas y la genérica.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El a quo dicté sentencia absolutoria. Para arribar a tal
decisién, expuso, en sintesis, que los vicios del consentimiento
no operan de manera automatica y que en este caso no se
demostré vicio alguno en el consentimiento de la demandante al

momento del traslado de régimen.

IV. RECURSO DE APELACION

DEMANDANTE

Argumenté que, no puede decirse que la demandante se
encuentra en un mismo nivel juridico de una AFP, ya que estas
entidades tienen preparacién y conocimiento, lo que genera un
desequilibrio de posiciones, ademas, no puede presumirse que,
por el hecho de que la actora ha estado afiliada por 20 anos al
RAIS, estaba al tanto de todo lo que implicaba estar en ese

régimen.
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Sefialé que las AFP no demostraron que brindaron a la
afiliada informacion clara, concisa y precisa, tal y como es su
deber, informacién que debe darse independientemente si la

afiliada era o no beneficiaria del régimen de transicion.

Precisé que no puede hablarse en este caso de una afiliacién
tacita y que solo con la firma se la actora se daba su
consentimiento, sin tener pleno conocimiento del tema, al no

haber recibido la informacion suficiente y pertinente.

Actuacion Procesal en Segunda Instancia

Allegadas las diligencias a esta Corporacién, mediante auto
de fecha 11 de agosto de 2021, se admite el recurso de apelacion.
Luego se dispuso correr el respectivo traslado a las partes para
alegar, el cual fue utilizado por los (las) apoderados (as) de las
demandadas Colpensiones y Porvenir S.A., 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

materias objeto del recurso.

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 Prestacién Definida al Régimen

de Ahorro Individual con Solidaridad.
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DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO

Para empezar, es del caso recordar que €l asunto relativo al
tema de traslado entre regimenes pensionales, ha sido abordado
por la Sala de Casacién 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 senalado 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 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.

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 transiciéon o estaban
proximos a pensionarse a toda clase de afiliados, por ello resulta
pertinente para los fines de resolver el asunto, traer a colaci6on
apartes textuales de la 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 informacién, 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
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Demandante:
Demandado:

y las reasesorias que se realizan con posterioridad al traslado

inicial, entre otros.

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

quedo dicho:

“El anterior recuento sobre la evolucion normativa del deber
de informacion a cargo de las administradoras de pensiones
podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

Etapa Normas que obligan a las : 5
acumulativa administradoras  de pensiones Cc(:jntl;amr:jo r_nlfnlmo yelcance del
TROSER eber de informacion
Arts. 13 literal b), 271 y 272 de la
Ley 100 de 1993
Art. 97, numeral 1.0 del Decreto 663 | llustracion de las  caracteristicas,
Babissite de 1993, modificado por el articulo | condiciones, acceso, efectos y rie§gos de
formEsion 23 de la Ley 797 de 2003 [ cada uno de los regimenes pensionales,
Disposiciones constitucionales | lo que incluye dar a conocer la existencia
relativas al derecho a |a | de un régimen de transicion V |a eventual
informacion, no menoscabo de | pérdida de beneficios pensionales
derechos laborales y autonomia
personal
Implica el analisis previo, calificado y
global de los antecedentes del afiliado y
Deber de Articulo 30, literal ¢) de la Ley 1328 | los pormenores de los pensionales, a fin
informacion, de 2009 de que el asesor o promotor pueda emitir
asesoria y buen un consejo, sugerencia o recomendacion
consejo Decreto 2241 de 2010 al afiliado acerca de lo que méas le
conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle
in?oerl:nearc?;n Ley 1748 de 2014 Junto Con lo anterior, lleva inmerso el
: : Articulo 3. 0 del Decreto 2071 de | derecho a obtener asesoria de los
asesoria, buen ;
i 2015 representantes de ambos regimenes
consejo y doble ci :
g ooy ircular Externa n. 0 016 de 2016 pensionales.

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 informaciéon 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 cambid 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,
de evaluar el cumplimiento del deber de informaciéon de
acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirse,
pero sin perder de vista que este desde un inicio ha existido.

Gl
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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 Yy
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 informacion 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 anotaciéon 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:

“... Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la
inversién 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 posicién 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
(i) la afirmacion de no haber recibido informacién
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo

7
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puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba
que acredite que cumpli6 esta obligaciéon; (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 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 relacion contractual, toda vez
que, como se explicé, las entidades financieras por su
posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y control
de la operacion, tienen una clara preeminencia frente al
afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que incluso la
legislacién (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una
practica abusiva la inversion de la carga de la prueba en
disfavor de los consumidores financieros.

d) En cuanto al alcance de la ausencia del deber de
informacion y de los nulos efectos que pueden generar las
reasesorias posteriores, quedd dicho en la sentencia que se

viene citando in-extenso que:

Ahora, si bien la AFP brindoé a la actora una reasesoria el
26 de noviembre de 2003, en virtud de la cual se concluyé
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 informaciéon 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 transicién al no
contar la demandante con 15 anos de cotizacion o servicios
al. O 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 informacién
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 realiz6é 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

8
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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 dejé transcurrir dos meses
desde que recibi6é 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) Frente a los efectos o consecuencias de la afiliacion

desinformada en dicha decisién se dispuso que la 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.

“La reacciéon del ordenamiento juridico (arts. 271 y 272 L.
100/1993) a la afiliacion 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 transgresion del deber de informacién, debe
abordarse desde la institucién 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.

(o)

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
concepcién de este instituto tiene una finalidad tuitiva y de
reequilibro de la posicién desigual de ciertos grupos o
sectores de la poblaciéon que concurren en el medio juridico
en la celebracion de actos y contratos.

[

Posteriormente, en cuanto a la posible descapitalizacion

del fondo y la afectacién del principio de sostenibilidad

financiera, dijo la Alta Corporacion en sentencia SL3464-2019
radicacion 76.284 del 14 de agosto de 2019:
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“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 destinacién especifica:
el pago de la pension de vejez. En tal direccién, 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 reconocimientoc 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 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 pensiéon 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
pensién. Sin estas es un despropodsito exigir el pago de una
pensiéon, con mayor razéon 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 construccién 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»”.

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 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 lesiéon al
derecho a ejercer la eleccion en seguridad social, envuelta en el

incumplimiento del deber de un buen consejo por parte de la
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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.

VI. DEL CASO CONCRETO

En el expediente esta probado que la activa: i) se afilié al
RPMPD administrado hoy por COLPENSIONES el dia
12/09/1988 (fl 33 y 146 Archivo 01); ii) que solicitoé traslado
hacia el R.A.1.S. el dia 16/11/1999 a través de la A.F.P Porvenir
S.A (fl 41 y 290 Archivo 01); iii) efectuo traslado horizontal entre
administradoras del RAIS el dia 24/04/2003 a Skandia S.A. (fl.
51 y 215 Archivo 01); y iv) el dia 25/01/2019 (fl. 28) solicitd a

Colpensiones el traslado de nuevo al R.P.M.P.D.

Pues bien, a folios 41 y 290 (Archivo 01) se avizora el
formulario de afiliacion que la demandante suscribi6
16/11/1999 con la AFP Porvenir S.A., el cual, si bien refiere que
la decision se adoptd libre, espontanea y sin presiones, esa sola
afirmacién no acredita que en efecto, se le haya suministrado la
informacion oportuna y veraz, en los términos expuestos por la

Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicial

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 la
correspondiente AFP estaba en la libertad de usar cualquier
medio probatorio de los consagrados en la legislacién para
demostrar el cumplimiento del pluricitado deber de informacion,

situacién que no acontecié en el caso bajo estudio.

1 Seguin los cuales “la simple firma del formulario al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos,
son insuficientes para dar por demosirado el deber de informacion. Esos formalismos, a lo sumo, acreditan un
consentimiento sin vicios, pero no informado.”SL 4426-2019 Radicacion No. 79167,

1
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También debe recordarse, 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
institucion y no desde el régimen de las nulidades sustanciales,
por ello, el exigirle al afiliado demostrar la existencia de vicios
del consentimiento resulta errado, (SL 1688-2019), pues el
estudio de casos como el que nos ocupa no se hace con base en
estos, siendo inane que la accionante demuestre el acaecimiento

de alguno de los vicios del consentimiento.

Asi mismo, conforme las consideraciones jurisprudenciales
extensamente expuestas, es menester tener en cuenta que las
reasesorias brindadas tampoco cumplen el cometido del deber
de informacién porque la oportunidad de la informacién se juzga
al momento del acto juridico del traslado, no con posterioridad,
rememorese que 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 o ratificado por el paso
del tiempo, por los aportes pagados durante el tiempo de
afiliacién al RAIS o los traslados realizados entre

administradoras de dicho régimen.

Con sustento en estos presupuestos, la Sala estima
desacertada la conclusion del A Quo por cuanto abordé el
estudio del caso a partir del régimen de las nulidades
sustanciales cuando, el examen del acto del cambio de régimen
pensional, por transgresion del deber de informaciéon, debe
abordarse desde la institucion de la ineficacia en sentido
estricto, y por ende resulta equivocado, 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 afiliacién se ve afectado cuando no ha sido

consentido de manera informada.

Por lo brevemente expuesto se REVOCARA la sentencia
apelada y, en consecuencia, scs DECLARARA LA INEFICACIA del
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acto de traslado de la sefiora Doris Maria Rojas Novoa del RPM
al RAIS, realizado a través de la AFP PORVENIR S.A. el 16 de
noviembre de 1999, asi como el realizado posteriormente a la
AFP SKANDIA S.A. el 24 de abril de 2003 y, consecuentemente,
que las cosas se retrotraigan al estado anterior al acto declarado
ineficaz con los efectos juridicos y econdémicos que tal

determinacién comporte.

Esto que se dice conlleva entonces, a que las partes deben
ser restituidas al estado anterior (art. 1746 del CCC), esto es,
que la afiliacion del demandante con el ISS, hoy Colpensiones,
no solo nunca sufrié alteracién alguna, sino que la entidad
demandada que actualmente maneja la cuenta de ahorro
individual del demandante, esto es, la AFP SKANDIA S.A, debera
devolver a la administradora del R.P.M.P.D. todos los dineros de
la cuenta de ahorro individual del demandante, incluyendo sus
rendimientos, gastos de administracion, seguros previsionales,
comisiones y los descontados para el fondo de garantia de
pensién minima, o cualquier otro valor que hubiere recibido la
AFP durante todo el tiempo que permanecié la accionante en
dicho régimen, debidamente indexados; (SL3199-2021, SL4192-
2021, SL3871-2021, entre otras).

Asi las cosas, se CONDENARA a la AFP OLD MUTUAL S.A.
(antes Skandia), a devolver a COLPENSIONES todos los valores
que hubiere recibido con motivo de la afiliaciéon de la actora al
régimen de prima media, tales como aportes, rendimientos,
costos cobrados por concepto de administracién, bonos
pensionales, comisiones, aportes al fondo de garantia de
pensiéon minima del RAIS, o cualquier otro valor que hubiere
recibido la AFP durante todo el tiempo que permanecio la
accionante en dicho régimen, como quiera que es la
administradora de fondo de pensiones a la que actualmente se

encuentra afiliada la sefiora Rojas Novoa.
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Dicha orden sera extensiva a PORVENIR S.A., en lo que
respecta a los gastos de administracién y seguros provisionales,
pues esta AFP en algin momento tuvo a su cargo la

administracion de los dineros de la cuenta de ahorro individual

de la demandante.

Asi mismo se ORDENARA a Colpensiones a reactivar de
manera inmediata la afiliacion de Doris Maria Rojas Novoa al
régimen de prima media con prestacion definida por ella
administrado, sin solucién de continuidad, a recibir los valores
devueltos por las AFP, y a reconstruir su historia laboral,
teniendo en cuenta la totalidad de semanas de cotizacion

sufragadas en el régimen de ahorro individual.

PRESCRIPCION

En cuanto a la excepcion de prescripcion se tiene que la
accion 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 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. (Sentencia
SL 1688-2019 Rad. 68838). La misma logica, ademas, se aplica
a la prescripcion de los gastos de administraciéon 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).

VII. COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de las AFP OLD MUTUAL
S.A. (antes Skandia) y PORVENIR S.A., por ser vencidas en

juicio, advirtiendo que en esta instancia no hay lugar a condena
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en costas a cargo de Colpensiones, pues a juicio de la Sala, esta
entidad resulta ser un tercero obligado a asistir al proceso
atendiendo las pretensiones ventiladas y como consecuencia de
la conducta indebida de la AFP privada, luego, en realidad no
resulta vencido en juicio, sino un tercero afectado con la

declaratoria de nulidad.

Finalmente, considera esta Sala necesario exhortar al Juez
de primer grado para que en lo sucesivo acate el precedente
judicial emanado de la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia respecto de temas como el que hoy nos
ocupa y, de considerar imperioso separarse de él, cumpla de
manera rigurosa el deber de transparencia y carga
argumentativa valida y suficiente en los términos expuestos por

la jurisprudencia de la Corte Constitucional.

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 la sentencia de origen y fecha

conocidos por las razones expuestas en la parte motiva de esta

decision. En su lugar se dispone:

Lals

DECLARAR LA INEFICACIA del acto de traslado de
Doris Maria Rojas Novoa del régimen solidario de prima
media con prestacion definida al régimen de ahorro
individual con solidaridad, realizado a través de

PORVENIR S.A. el dia 16 de noviembre de 1999, asi
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1.2.

1.3.

1.4.

COLPENSIONES Y OTRAS

como el efectuado posteriormente a Skandia hoy Old
Mutual S.A. el 24 de abril de 2008, Y,
consecuentemente, que las cosas se retrotraigan al
estado anterior al acto declarado ineficaz con los efectos

juridicos y econémicos que tal determinaciéon comporte.

CONDENAR a la AFP OLD MUTUAL S.A. (antes
Skandia), que proceda a trasladar a Colpensiones de
manera inmediata, la totalidad de los dineros que a
titulo de aportes fueron pagados por Doris Maria Rojas
Novoa y sus empleadores, tales como, aportes,
rendimientos, bono pensional, cuotas de
administraciéon, comisiones, aportes al fondo de
garantia de pensiéon minima del RAIS, o cualquier otro
valor que hubiere recibido la AFP durante todo el tiempo
gue permanecié la accionante en dicho régimen

debidamente indexadas.

CONDENAR a la AFP PORVENIR S.A., que traslade a
Colpensiones los dineros que por concepto de gastos de
administracién y seguros provisionales fueron
descontados en su momento a la accionante
debidamente indexados, conforme se indicé en la parte

motiva de esta providencia.

ORDENAR a Colpensiones a recibir los valores
enunciados los literales 1.2 y 1.3. de la presente
providencia; a reactivar de manera inmediata la
afiliacién de Doris Maria Rojas Novoa al régimen de
prima media con prestacion definida por ella
adrﬁinistrado, sin solucién de continuidad y a
reconstruir su historia laboral, teniendo en cuenta la
totalidad de semanas de cotizaciéon sufragadas en el

régimen de ahorro individual.
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1.5. DECLARAR NO PROBADAS las excepciones planteadas

por las accionadas.

SEGUNDO.- EXHORTAR al (a) Juez de conocimiento para
que en lo sucesivo acate el precedente judicial emanado de la
Sala de Casaciéon Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia
respecto de temas como el que hoy nos ocupa y, de considerar
imperioso separarse de él, cumpla de manera rigurosa el deber
de transparencia y carga argumentativa valida y suficiente en
los términos expuestos por la jurisprudencia de la Corte

Constitucional.

TERCERO.- COSTAS en ambas instancias a cargo de las
demandadas AFP OLD MUTUAL S.A. Y PORVENIR S.A.

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

del Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

S e

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

—

N =

DAVID A.J. CORREA STEER
AJQU—D \Jbtlb
/

MAR
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AUTO
Se sefialan como agencias en derecho la suma de $500.000

a cargo de cada una de las AFP demandadas, esto es OLD

MUTUAL S.A. y PORVENIR S.A.

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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Demandante: SILVIA ENA CAMPO VELANDIA.

Demandado: EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE
BOGOTA- E.A.A.B.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente.

Bogota, D.C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidos
(2022).

Discutido y Aprobado segun Acta No 003.

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 apelacién interpuesto
por los apoderados de las partes contra la sentencia proferida por
el Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota el 15
de junio de 2021 dentro del proceso ordinario laboral que SILVIA
ENA CAMPO VELANDIA promoviese contra la EMPRESA DE
ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTA- E.A.A.B.

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda la actora pretende
se declare la nulidad por inconstitucional e ilegal de lo siguiente:
articulos 49, 53, y 57 de la Convencién Colectiva suscrita entre
el Sindicato de Trabajadores y Empleados de Servicios Publicos,

Corporaciones Auténomas, Institutos Descentralizados y
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Territoriales de Colombia- SINTRAEMSDES- Subdirectiva Bogota
y la E.A.A.B. depositada el 24 de septiembre de 2015; articulos
209, y 211 de la Convencion Colectiva suscrita entre el Sindicato
de Trabajadores de Servicios Publicos, Entidades Adscritas
Vinculadas e Independientes de Colombia- SINTRASERPUCOL y
la E.A.A.B.; otro si al contrato de trabajo que celebré con la
E.A.A.B., en el que se establecié una condicién resolutoria como
consecuencia de la seleccion de personal por concurso de ingreso
y de ascenso; Resolucion 0082 del 29 de enero de 2019; Circular
N° 1410001-2019-27 del 22 de mayo de 2019; y Circular N°
1410001-2019-51 del 23 de agosto de 2019. Como consecuencia
de lo anterior, solicita el respeto los articulos 57 (en lo que
respecta a que los contratos celebrados se entenderan a término
indefinido), y 60 de la Convencién Colectiva suscrita entre
SINTRASERPUCOL y la E.A.A.B. depositada el 24 de septiembre
de 2015.

Subsidiariamente, reiter6 las pretensiones principales; y
solicité que el contrato de la demandante se entienda suscrito a

término indefinido.

Como fundamento relevante de las pretensiones la activa
afirmé que: 1) En la E.A.A.B. subsisten dos organizaciones
sindicales SINTRASERPUCOL y SINTRAEMSDES- Subdirectiva
Bogota; 2) El 24 de septiembre de 2014, las dos organizaciones
sindicales depositaron convenciones colectivas suscritas por la
empresa; 3) Después de tres anos la E.A.A.B. procedié a la
realizaciéon de un concurso de méritos, mediante la Resolucién
0082 del 29 de enero de 2019, para lo que se profirieron las
Circulares N° 1410001-2019-27 del 22 de mayo de 2019 y la B°®
141001-2019-51 del 23 de agosto de 2019; 4) Se encuentra
afiliada a SINTRAEMSDES; 5) Suscribi6é dos contratos a término
fijo para desempenar el cargo de Profesional Especializado, del
02 de enero al 01 de julio de 2013- el que se prorrogé hasta el 30
de noviembre de 2015-, y del 02 de diciembre de 2015 al 31 de
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diciembre de 2016- el que se encuentra prorrogado-; 6) E1 18 de
diciembre de 2018, se le impuso la suscripcion de otro si; y 7)
Presentd reclamaciéon administrativa, no obstante, se negaron las

pretensiones elevadas al empleador.
II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

Mediante auto del 04 de noviembre de 2020 se tuvo por NO
CONTESTADA la demanda de E.A.A.B.
(0O4AutoResuelveContestacionFijaFecha20201104.pdf). En la
etapa de fijacion del litigio se requirié a la E.A.A.B. para que
manifestara si se aceptaba algun hecho, quien acepté que en la
empresa existen dos organizaciones sindicales, SINTRAEMSDES,
y SINTRASERPUCOL; que el 24 de septiembre de 2015 se
depositaron las convenciones colectivas suscritas con las
organizaciones sindicales; que luego de tres anos procedié a
efectuar concurso de méritos; que para el desarrollo de estos
concursos profirié la Resolucion 0082 del 29 de enero de 2019, y
las Circulares N° 1410001-2019-27 del 22 de mayo de 2019 y la
B° 141001-2019-51 del 23 de agosto de 2019; que la actora se
encuentra afiliada a SINTRAESMSDES; que su primera
vinculacién fue del 02 de enero de 2013 al 30 de noviembre de
2015; que celebré con la actora un nuevo contrato de trabajo el
02 de diciembre de 2015; y que negd las pretensiones elevadas

en la reclamacion de la demandante. No acept6 los demas hechos.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 15 de
junio de 2021 dicté sentencia condenatoria, en los siguientes

términos:

PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del acapite de condicion
resolutoria del otro si al contrato de trabajo, suscrito entre la actora
yla E.A.A.B. ESP, el 18 de diciembre de 2018.
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SEGUNDO: ABSOLVER a E.A.A.B. de las demas pretensiones de la
demanda formuladas por la demandante.

TERCERO: COSTAS. Sin costas en la instancia

En sintesis, refirio que el derecho a la negociacién colectiva
es un derecho de rango constitucional que permite a los
trabajadores mejorar sus condiciones laborales, por lo que le esta
vedado a las partes establecer clausulas que vayan en contra del
ordenamiento legal o constitucional; que las convenciones
colectivas son aplicables a los trabajadores oficiales; que es
completamente admisible y constitucional la vinculacién de
personal a través de contratos a término indefinido, el acceso al
cargo por medio de concurso de méritos, y el establecimiento de
un régimen de transicién para el personal vinculado en cargos
transitorios; y que no es reprochable el uso de mecanismos
objetivos para garantizar la seleccién del mejor personal a favor
de una entidad, maxime si se tiene en cuenta que de algun modo,
los actores del conflicto colectivo, consideran que la vinculacion
a término indefinido le garantiza a los trabajadores que ingresen

mayor estabilidad laboral.

Senalod, frente al otro si del contrato de trabajo a término
fijo celebrado del 18 de diciembre de 2018, que este contiene una
condicion resolutoria como consecuencia de la seleccion de
personal por concurso de ingreso y de ascenso, que dicha
clausula contiene condiciones laborales menores a las que
establece el ordenamiento legal, pues no es dable que a través de
una clausula contractual se modifiquen los términos de
finalizacion de un contrato que por su naturaleza es definido; y
que en especifico, el ingreso de personal por concurso no se
aviene a las causas legales ni justas para dar por terminado un

contrato de trabajo a término fijo.

Concluyo indicando que, con lo anterior, lo que se pretende

en ultimas es que se declare que el contrato de la actora es a
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término indefinido, pero esta suplica no esta llamada a
prosperar, pues la vinculacién de la accionante se ha dado dentro

del marco de la normatividad legal y constitucional.

IV. RECURSO DE APELACION.

PARTE ACTORA.

Indicé que es incongruente la sentencia en cuanto se
declaro la ineficacia de la condicién resolutoria del contrato de
trabajo, no siendo asi con el clausulado convencional, y la
resolucién y circulares emanadas por la demandada para dar
tramite a un concurso de méritos; que son precisamente los
mismos argumentos frente al otro si del contrato a término fijo,
que son inconstitucionales o ilegales los clausulados
convencionales demandados y los actos proferidos como
consecuencia de esta; que no es dable que se traiga el sistema de
carrera de los empleados publicos a un régimen de trabajadores
oficiales, tan es asi que el articulo 125 constitucional exceptua
de la carrera administrativa a los trabajadores oficiales; que hay
unas reglas de interpretacién en materia laboral y constitucional,
de modo que, si existe una constituciéon y una ley aplicable a un
mismo asunto, se debe aplicar la mas favorable; que en la
convencioén colectiva se dice que el concurso se realizara sobre
las vacantes, sin embargo, el cargo de la actora ya estaba
provisto, por lo que, no estaria disponible para concurso; que se
rompe con las clausulas convencionales el principio de igualdad,
pues mientras unos cargos son sometidos a concurso, otros no;
que traer las reglas de carrera al contrato de trabajo constituyen
un mestizaje que no quiso darle el legislador ni el constituyente,
es por ello, la solemnidad de la posesién en un empleo publico, y

el acuerdo de voluntades en el contrato de trabajo.
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E.A.A.B.

Senalo frente al otro si del contrato de trabajo de la actora
referente a la condiciéon resolutoria que, no se discutié la
existencia de un contrato de trabajo; y que es legal el otro si pues
se enmarca dentro del acuerdo convencional que se suscribié

entre las partes.

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA:

Allegadas las diligencias a esta Corporaciéon, mediante el
auto de fecha 11 de agosto de 2021, se admitieron los recursos
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.

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 8.8, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las

materias objeto del recurso.

VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacién la Sala encuentra que el problema juridico se
circunscribe a determinar la legalidad de las clausulas 49, 53,y
57 de la Convencion Colectiva suscrita entre SINTRAEMSDES-
Subdirectiva Bogota y la E.A.A.B.; asi como los articulos 209, y
211 de la Convencién Colectiva suscrita entre SINTRASERPUCOL
y la E.A.A.B.; la Resolucién 0082 del 29 de enero de 2019; la
Circular N° 1410001-2019-27 del 22 de mayo de 2019; la Circular
N® 1410001-2019-51 del 23 de agosto de 2019; y el otrosi al

contrato de trabajo celebrado entre las partes, en el que se
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establecidé una condicién resolutoria como consecuencia de la

seleccion de personal por concurso de ingreso y de ascenso.

CONSTITUCIONALIDAD Y LEGALIDAD DE CLAUSULAS
CONVENCIONALES Y DEL OTROSi AL CONTRATO DE
TRABAJO A TERMINO FIJO CELEBRADO ENTRE LAS
PARTES.

Conforme dispone el articulo 467 del C.S.T, la Convencidén
Colectiva de Trabajo es el acto que se celebra entre uno o varios
empleadores o asociaciones patronales, por una parte, y uno o
varios sindicatos o federaciones sindicales de trabajadores, por
la otra, para fijar las condiciones que regiran los contratos de

trabajo durante su vigencia.

La H. Corte Constitucional en sentencia C-902 de 2003,
sefialé que la Convencién Colectiva de Trabajo, entendida como
fruto de la negociacién colectiva constituye un acto juridico de
forzoso cumplimiento para las partes que la suscriben, “como
quiera que se trata del cumplimiento de convenios que resultan de una
negociacion colectiva, en los cuales se establecen las condiciones
rectoras de los contratos de trabajo que continuan en cabeza de cada
uno de los afiliados hasta la terminacién del contrato, evento en el cual

desaparece la responsabilidad”

De esta manera, la convencion colectiva de trabajo tiene
como fin el establecimiento de mejores condiciones de trabajo y
de empleo, las que deben tener como fin mejorar la calidad de
vida, la formacién y la igualdad entre trabajadores. Al punto, la
Sala de Casacién Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en

sentencia SL16811-2017, dijo:

“Auspiciada por las nuevas formas de organizacién del trabajo,
los contratos colectivos en la actualidad se han convertido en
una herramienta eficaz de cooperacién y de cogestion de los
aspectos que repercuten directa o indirectamente sobre el
trabajo.
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Por lo tanto, las estipulaciones de los acuerdos pueden transitar
desde el establecimiento de mejores condiciones de trabajo y
de empleo, orientadas a mejorar la calidad de vida, la
formacion y la igualdad entre los trabajadores, hasta aquellos
arreglos encaminados a superar las caidas y las crisis
econémicas, proteger las fuentes de empleo y permitir la
adaptabilidad de las empresas. Tal seria el caso de las clausulas
relativas al nimero de personas a contratar, supresion de
puestos, traslados, entre otras medidas que dan cuenta del fin
genuino de las convenciones colectivas de servir de instrumento
de dialogo social para la edificacién de relaciones de trabajo
constructivas, cooperadas y estables, donde todos los
interlocutores sociales puedan grecer y prosperar
conjuntamente”. (Negrillas por la Sala).

De otro lado, y en cuanto a la forma de vinculacién de un
trabajador, se hace necesario destacar que la Sala de Casacién
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 24
de abril de 2014, Rad. 54003, reiterada en las del 19 de octubre
de 2016, Rad. 48879, y SL4909-2020, establecié que el empleador
goza de libertad para escoger la modalidad contractual que mas
convenga a sus necesidades comerciales, de produccién o de
prestacion de servicios, siempre que se acoja a una de las
variadas posibilidades que con tal fin le otorga la ley. En ese
orden, ha dicho que los empleadores tienen la «libre prerrogativa
de acudir, al contratar laboralmente, a la estructura legal que mds

le convenga a las particulares circunstancias que afronte...».

De esta manera, el empleador puede acudir a la modalidad
contractual que mas le convenga; sin embargo, lo anterior no
obsta para que al momento de elegir una modalidad contractual,
el empleadordesconozca la normatividad laboral y pacte
clausulas leoninas o abusivas. En efecto, al articulo 13 del
C.S.T., establece que esta normatividad contiene “el minimo de
derechos y garantias consagradas en favor de los trabajadores.
No produce efecto alguno cualquier estipulacion que afecte o

desconozca este minimo.”; y a su vez, el articulo 43 ejusdem,

sefiala:
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“Clausulas ineficaces. En los contratos de trabajo no producen
ningin efecto las estipulaciones o condiciones que desmejoren
la situacion del trabajador en relacién con lo que establezcan la
legislacion del trabajo, los respectivos fallos arbitrales, pactos,
convenciones colectivas y reglamentos de trabajo y las que sean
ilicitas o ilegales por cualquier aspecto; pero a pesar de la
ineficacia de esas estipulaciones, todo trabajo ejecutado en
virtud de ellas, que constituya por si mismo una actividad licita,
da derecho al trabajador para reclamar el pago de sus salarios y
prestaciones legales por el tiempo que haya durado el servicio
hasta que esa ineficacia se haya reconocido o declarado
judicialmente.”

Por tanto, y de elegirse por las partes la ejecuciéon de un
contrato de trabajo bajo la modalidad a término fijo, (articulo
46 del C.S.T) deberan respetarse las caracteristicas y naturaleza
propia de este; recuérdese que este es aquel en que las partes
pactan una duracién cierta y limitada en el tiempo y que tiene
una duracién maxima de tres afios, pero que puede ser renovado

tantas veces como lo dispongan las partes.

De igual manera, el contrato a término fijo finaliza por el
vencimiento del término estipulado, siempre y cuando el
empleador informe por escrito su determinacién de no prorrogar
el contrato de trabajo con una antelacion no inferior a 30 dias,
pues de lo contrario se entendera prorrogado por el término
inicialmente pactado; y que cuando tiene un término inicial
inferior a un ano, unicamente se puede prorrogar por tres
periodos con un término igual o inferior al inicialmente pactado,
de manera que, una vez superadas tales prorrogas, la renovacion

no puede ser inferior a un ano.

DEL CASO EN CONCRETO.

De lo probado en el proceso:

i) El 02 de enero de 2013, Silvia Ena Campo Velandia
suscribié contrato de trabajo a término fijo con la
E.A.A.B. para desempefiar el cargo de Profesional

Especializado, el que se prorrogé hasta el 30 de
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iii)

iv)

vi)

vii)

viii)

BOGOTA- E.A.A.B.

noviembre de 2015, y finalizé6 por expiracién del
tiempo pactado (fls. 90 a 95 y 198).

Entre el 05 de mayo vy el 24 de octubre de 2015,
SINTRAEMSDES y E.A.A.B. suscribieron multiples
actas que se incorporaron a la Convencién Colectiva
2015-2019 (ACTAS SINTRAEMSDES).

El 20 de noviembre de 2015, la E.A.A.B. emite la
Resolucion 24 de 2015, a través de la que establece
que creara mas de 1000 cargos que seran vinculados
a término indefinido, entre los que se incluye los de
Profesional Especializado Grado 21. (fls. 236 a 240).
El 02 de diciembre de 2015, la accionante celebré
nuevo contrato de trabajo a término fijo con la
E.A.A.B., para desempenar el cargo de Professional
Especializado Grado 21 (fls. 96 y 97).

El 18 de diciembre de 2018, la actora y la E.A.A.B.
celebraron otro si al contrato de trabajo, en el que
pactaron una clausula resolutoria consistente en que
la empresa adelantara una selecciéon de personal por
concurso de ingreso o ascenso, de manera que una vez
provista la vacante cesara la posibilidad de mantener
la relacion laboral (fl. 98).

El 29 de enero de 2019 se emiti6é la Resolucién 0082,
con el fin de adoptar un procedimiento transitorio para
realizar el concurso de méritos para proveer los cargos
correspondientes a los procesos de operacion
comercial, operativa de acueducto, gestién social,
facturacién, urbanismo y construcciéon en la E.A.A.B.
(fls. 99 a 103).

El 22 de mayo de 2019, la E.A.A.B. expidi6 la Circular
1410001-2019-27, en la que informé el cronograma
para el concurso de ingreso de su personal (fls. 104 y
105).

El 23 de agosto de 2019, la E.A.A.B. expidi6 la Circular
1410001-2019-51, en la que amplié el cronograma
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para el concurso de ingreso de su personal (fls. 104 y
105).

ix) EIl 06 de septiembre de 2019, la demandante se afili6
a la organizacion sindical SINTRAEMSDES
Subdirectiva Bogota (f1.89).

x) El 05 de septiembre de 2020, la actora elevd
reclamacién administrativa, solicitando la
inconstitucionalidad e ilegalidad de las clausulas
convencionales, actos administrativos, y otros si al
contrato de trabajo que se demanda en este proceso;
lo que fue negada por parte de la E.A.A.B. el 03 de
octubre de 2019 (fls. 59 a 88).

Pues bien. Expuesto el anterior recuento probatorio, lo
primero por advertir es que las clausulas convencionales

demandadas, senialan lo siguiente:

Los articulos 49, 53, y 57 de la Convencion Colectiva
suscrita entre SINTRAEMSDES- Subdirectiva Bogota y la
E.A.A.B., senalan:

“ARTICULO 49. REGIMEN DE TRANSICION: La empresa de
Acueducto, Alcantarillado y Aseo de Bogota y SINTRAEMSDES
Subdirectiva Bogota, acuerdan crear un Régimen de Transicion
para la vinculacién de personal por un periodo de cinco (5) anos,
el cual inicia a partir del primero (1) de diciembre del afio 2015
y termina el treinta (3) —sic- de noviembre de 2020, para facilitar
el ingreso con contrato a término de indefinido a través de
concurso de méritos de los trabajadores a la planta de personal
oficial de la EAB- ESP. Durante el término del Régimen de
Transicién se hara aplicacién diferenciada de los derechos con
respecto, al régimen (3) de la actual convencién colectiva de
trabajo en: salud, préstamo de vivienda, prima de productividad
y Colegio Ramoén B. Jimeno. A partir del primer dia del sexto ano
de vinculacién a la Empresa, tendran todos los derechos
convencionales que otorga el trabajador al régimen tres (3) de la
presente convencion colectiva de trabajo.

PARAGRAFO: Cualquier trabajador que ingrese a la empresa a
partir de la firma de la presente convencién colectiva de trabajo,
durante el régimen de transicién se le aplicaran las convenciones
establecidas en esta convenciéon para dicho régimen hasta el
vencimiento del mismo, luego del cual seguira vinculado con las
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condiciones establecidas en la Convencién Colectiva de Trabajo
Vigente (Acta de acuerdo 7 de 2015)”

“ARTICULO 53. CONCURSO DE MERITOS. POR UNA UNICA VEZ
PARA PROVEER LAS VACANTES QUE RESULTEN POR LA
ADOPCION DE LA PLANTA DE PERSONAL.

Por una unica vez la EAB-ESP hara la provisiéon de personal a
término indefinido de las vacantes que resulten por la adopcién
de la planta de cargo definitiva de trabajadores oficiales,
mediante proceso de concurso de méritos que se realizara en tres
(3) convocatorias, asi:

Primera, convocatoria. Podran participar todos los trabajadores
de la EAB- ESP, mediante contratos a término indefinido,
término fijo y labor contratada, vinculados a la firma de la
presente Convencion Colectiva de Trabajo. El personal que a la
firma de presente Convencion Colectiva de Trabajo se
encuentran desarrollando las actividades de Call- Center que
lleve minimo un (1) ano vinculado a este proceso al interior de
la EAB- ESP, podra participaren esta convocatoria.

Segunda Convocatoria. Podran participar en la segunda
convocatoria a las vacantes no previstas y/o resulten desiertas,
ademas de los anteriores, las personas vinculadas a la EAB- ESP
mediante contrato de Orden de Prestacién de Servicios, asi como
pasantes y aprendices que a la fecha del inicio del presente
conflicto laboral estuvieran vinculados a la entidad y los que
hubiesen tenido vinculacién vigente a la firma de la presente
Convencién Colectiva de Trabajo.

Tercera convocatoria. Si persisten las vacantes, podran
participar en la tercera convocatoria los trabajadores vinculados
a la EAB-ESP mediante cualquier modalidad de contrato o con
personal externo. (...)”

“ARTICULO 57. CLASE DE CONTRATO: Con el objeto de
garantizar la estabilidad de los trabajadores entiéndase que
todos los contratos que suscriba la Empresa con los trabajadores
seran celebrados a término indefinido. La empresa se
compromete a vincular a todos sus trabajadores oficiales
mediante contrato de trabajo a término indefinido previo
concurso de mérito con los criterios del escalafén.

Respecto de trabajadores oficiales actualmente vinculados, la
clase y naturaleza de los contratos seran a término indefinido,
entiéndase como tales, aquellos que tienen vigencias mientras
las causas que le dieron origen y la materia de trabajo”.

Por su parte, los articulos 209, y 211 de la Convencion
Colectiva suscrita entre SINTRASERPUCOL y la E.A.A.B.,

establecen:

“Articulo 209. PLANTA DE PERSONAL. La EAB- ESP y
SINTRASERPUCOL, acuerdan que los 1344 cargos creados para
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la operacién directa de los procesos comerciales, operativos de
acueducto y de gestion social, a la firma de la presente
Convenciéon Colectiva de Trabajo, los trabajadores seran
vinculados a la EAB-ESP, conforme a lo acordado, quedando asi:

PRIMERO. 911 cargos pasaran a la planta transitoria actual a
la planta definitiva acordada, vinculandose los trabajadores
inicialmente mediante contrato a término fijo prorrogables
automAaticamente hasta tanto se llenen las vacantes ¥y
posteriormente se vincularan mediante contrato a término
indefinido, a través del proceso de concurso de méritos.

SEGUNDO: 363 cargos nivel 42 que hoy hacen parte de los
procesos de lectura, volanteo, revisiones internas y reparto
pasaran a la planta transitoria actual a la planta definitiva
acordada, vinculandose los trabajadores inicialmente mediante
contrato a término fijo.

TERCERO: los 70 trabajadores que hoy se encuentran realizando
las actividades de Call Center ejercida al interior de la EAB-ESP,
continuaran vinculados mediante contratos a término fijo, hasta
tanto se celebra un Convenio Interadministrativo con una
entidad de derecho publico, del que dependera la plataforma del
Call Center [..)".

“Articulo 211. CONCURSOS. La EAB- ESP, realizara los
procesos de concursos para llenar las siguientes vacantes
mediante Contrato a Término Indefinido:

.911 vacantes de la nueva planta definitiva acordada.

.342 nuevos cargos del fortalecimiento de actividades misionales
y de apoyo, aprobados en el CODHE, a través de las actas 142
de 7 mayo de 2012, 147 de 4 de septiembre de 2012 y 149 de 25
de septiembre de 2012, cuyo presupuesto fue aprobado por la
Junta Directiva de la EAB-ESP, el 1 de octubre de 2015.

Para un total de 1253 vacantes, que saldran a concurso en las
que participaran en igualdad de condiciones, todos los
trabajadores que actualmente laboran en la EAB-ESP,
vinculados mediante Contrato de Trabajo a Término Indefinido,
Contrato a Término Fijo. Contrato por Labor y Obra Contratada
y Contrato de Prestacion de Servicios hasta completar 1253
vacantes de la nueva planta definitiva acordada.

Las 269 vacantes que se generaran una vez terminado el proceso
de las convocatorias de ascenso iniciadas en agosto de 201535,
también seran incluidas en el proceso de concursos establecidos
en el parrafo anterior para completar un total de 1522 cargos
que saldran a concursos.

La EAB-ESP., apropiara y garantizara los recursos necesarios en
el presupuesto para el ano 2016, que permitan la ejecuciéon de
los procesos de concursos aqui previstos. El inicio del
procedimiento de licitacion publica para el desarrollo de los
concursos no podra exceder seis (6) meses a partir de la firma
de la presente Convencion Colectiva de Trabajo.
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Paragrafo. A la firma de la presente Convencion Colectiva de
Trabajo la EAB-ESP., tramitara e iniciara el proceso
correspondiente para la incorporacion a planta definitiva de los
cargos de la gestién comercial operacion acueducto, gestion
social, gestion comercial de aseo ante el Servicio Civil Distrital,
Secretaria de hacienda y Junta Directiva de la EAB-ESP”.

De las normas transcritas, se logra extraer que la intencién
de las clausulas convencionales no es otra que lograr la
vinculacion de sus trabajadores a través de un concurso de
méritos; que éstos se incorporaran mediante contrato a término
indefinido; y que para ello se dispondria un periodo de transicién
de vinculacién de personal por cinco afos entre el 01 de
diciembre de 2015 el 30 de noviembre de 2020; y que los
trabajadores que se encuentran en la planta transitoria, esto es,
la existente mientras se proveen lo cargos por concurso de
méritos seran vinculados mediante contrato a término fijo, y
pasaran a indefinido siempre cuando pasen el respectivo

concurso.

Asi las cosas, lo primero que ha de aclararse es que las
disposiciones estudiadas no transgreden el articulo 125
constitucional, pues este se refiere especificamente al régimen de
carrera administrativa, el cual hace alusion a la provision de
cargos de la funcioén publica, se desarrolla a través de la Ley 909
de 2004 y normas concordantes, y esta dirigida especialmente a
los empleados publicos, quienes en tal entendido pueden
vincularse al Estado a través de una acto legal y reglamentario,
ya sea, en carrera, provisionalidad, o en encargo- formas de
vinculacion que no tienen los trabajadores oficiales, que como es
sabido se incorporan mediante contrato de trabajo-. La norma en

mencion senala:

“Articulo 125. Los empleos en los 6rganos y entidades del
Estado son de carrera. Se exceptuan los de eleccién popular,
los de libre nombramiento y remocion, los de trabajadores
oficiales y los demas que determine la ley.
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Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido
determinado por la Constituciéon o la ley, seran nombrados por
concurso publico.

El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se
haran previo cumplimiento de los requisitos y condiciones que
fije la ley para determinar los méritos y calidades de los
aspirantes.

El retiro se hara: por calificacion no satisfactoria en el
desempeno del empleo; por violacion del régimen disciplinario y
por las demas causales previstas en la Constitucién o la ley.

En ningun caso la filiacion politica de los ciudadanos podra
determinar su nombramiento para un empleo de carrera, su
ascenso o remocion.

Pariagrafo. Los periodos establecidos en la Constitucion Politica
o en la ley para cargos de elecciéon tienen el caracter de
institucionales. Quienes sean designados o elegidos para ocupar
tales cargos, en reemplazo por falta absoluta de su titular, lo
haran por cl resto del periodo para el cual este fue elegido”.

Asi las cosas, se subraya que lo que excluye el articulo 125
constitucional no es otra cosa que el sometimiento de los
trabajadores oficiales al régimen especial de carrera
administrativa, mas no excluye la posibilidad de que el proceso
de selecciéon de la planta de empleados de una empresa o entidad
se haga a través de un concurso de mérito o del mecanismo de
eleccién que el empleador prefiera, pues lo reprochable seria
someter a un trabajador oficial a las reglas de la carrera
administrativa que regula la Ley 909 de 2004 y normas
concordantes, y en tal entendido desdibujar las modalidades
contractuales que rigen las relaciones laborales de los
trabajadores oficiales, esto es, el contrato de trabajo a término
indefinido, el contrato a término fijo, y el contrato de obra o
labor; circunstancia que no acaece en el caso, pues €s ningun
momento las disposiciones convencionales mutan las
caracteristicas esenciales de los aludidos contratos, o los

convierten en cargos del régimen de carrera administrativa.

Asi las cosas, solamente seria viable declarar ilegales las

normas convencionales si las condiciones que contienen fuesen
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en desmedro de los beneficios que legalmente le corresponderian

al trabajador.

Sobre el tépico, observa la Sala que las clausulas
convencionales si contienen condiciones méas beneficiosas que las
que establece la ley; en efecto, se obliga el empleador a contratar
a su personal mediante contratos a término indefinido -
circunstancia que en la mayoria de los casos es sinénimo de
estabilidad laboral-.

Ahora bien, el régimen de transiciéon establecido para los
trabajadores de la planta transitoria, quienes son vinculados
mediante contrato de trabajo a término fijo, a juicio de la Sala no
es mas que el ejercicio de la libertad contractual de que goza el
empleador de elegir la modalidad que va a regir los contratos de
trabajo de sus empleados, escogiendo lo que mas se acople a sus
intereses comerciales (sentencia del 24 de abril de 2014, Rad.
54003, reiterada en las del 19 de octubre de 2016, Rad. 48879,
y SL4909-2020); libertad que, incluso, le es restringida al
empleador a través de la firma de la convencién, sefalando que
se extendera hasta cuando se provean los cargos a través de

concurso de meéritos.

Por tanto, considera la Sala, que la decision del A Quo es
incongruente, caprichosa, y mucho menos se considera que el
actuar del empleador contrarie el principio de favorabilidad que
estima el impugnante ha sido transgredido, pues la Sala no
encuentra plausible dar un entendimiento distinto al que aqui es
expuesto a las normas estudiadas al evidenciarse que las mismas
son claras y no revisten ambigliedad alguna. Al punto, se hace
necesario rememorar que no resulta posible acudir al principio
de favorabilidad, cuando la norma es clara en su intencién,

espiritu y tenor literal. Al punto, la sentencia SL3642-2021,

establece:
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“Indica que, conforme a los art. 53 de la CN y 21 del CST, el
principio de favorabilidad en materia laboral implica optar por
la situacién mas favorable al trabajador en caso de duda
respecto a la aplicacion e interpretacién de las fuentes formales
de derecho, y cobra vigencia cuando existe incertidumbre ante
la aplicacién de dos preceptos o cuando una ley admite distintas
interpretaciones, por «[...] la duda seria y objetiva ante la
necesidad de elegir entre dos o mads interpretaciones» y «[...] la
efectiva concurrencia de las interpretaciones en juego para el caso
concreto, es decir, deben ser aplicables a los supuestos facticos
concretos de las disposiciones normativas en conflictos, principio
que en la exégesis de las normas pensionales debe aplicarse para
no vulnerar los derechos fundamentales al debido proceso y a la
seguridad social”.

Del mismo modo, no se observa que las normas
convencionales transgredan el principio de igualdad, pues la
vinculacién mediante contrato a término fijo tinicamente esta
dirigida a trabajadores de la planta transitoria, esto es, frente a
los cargos que se crearon mediante la Resolucion 24 del 20 de
noviembre de 2015; por lo que, no es dable darles el mismo
tratamiento de los trabajadores de planta permanente.
Igualmente, y por las mismas razones no es dable considerar que
el cargo ya estuviera provisto, pues si bien la accionante estuvo
vinculada entre el 02 de enero de 2013 hasta el 30 de noviembre
de 2015, esta relacién finiquitdé por expiracion del plazo pactado,
y nacié una segunda, el 02 de diciembre de 2015, la que tuvo
como fin ejercer el cargo transitorio mientras las etapas del

concurso correspondiente se llevaban a cabo.

Ahora bien, en lo referente a los reparos efectuados por la
activa al otrosi efectuado al contrato de trabajo a término fijo
del 18 de diciembre de 2018, para examinar el asunto, la Sala

se remite al tenor literal de dicha normatividad:

“CONDICION RESOLUTORIA: Expresamente la parte empleador
y el trabajador declaran que el presente contrato laboral conlleva
implicita una CONDICION RESOLUTORIA consistente en lo
siguiente; es de pleno conocimiento del trabajador firmante y
contratado, que por disposicion de los acuerdos convencionales
la empresa adelantara un proceso de seleccién de personal por
concursos de ingreso y de ascenso, los cuales implicaran que
una vez provistas las vacantes a través del citado mecanimo,
CESARA AUTOMATICAMENTE la posibilidad de mantener ésta
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relacion laboral para lo cual bastara que la hoy contratante
empleadora, informe al trabajador con al menos quince (15) dias
de antelaciin la ocurrencia de los hechos que consolidan esa
CONDICION RESOLUTORIA, la que desde ya acepta el trabajador
contratado como real, veridica, y eficaz para ser causa eficiente
de la CESACION DEFINITIVA de ésta contratacion, sin que sea
necesario tramite adicional alguno. Por lo anterior, no se debera
realizar ningiin pago al tabajador por rompimiento del vinculo
contractual pues las partes de comun acuerdo aceptan que el
presente contrato terminara sin que sea procedente el
reconocimiento de indemnizacion por despido sin usta causa, si
conforme a lo expuesto, antes del vencimiento del plaza
contractual, se tuviera que dar por terminado el contrato de
trabajo por configugarse la condiciéon resolutoria”.

Como puede verse, mediante otrosi, las partes determinaron
que ante la circunstancia del concurso que estaba efectuando la
E.A.A.B. resultaba viable terminar automaticamente, el contrato
de trabajo , cuando fuere provista la vacante mediante dicho
concurso; circunstancia que como fuere advertida por el A quo,
si resulta atentatoria de la naturaleza del contrato a término fijo,
pues sin duda alguna comporta una desmejora en las condiciones
contractuales pactadas previamente, al establecerse una nueva
causa de terminacion del contrato de trabajo a término fijo;
recuérdese quée conforme al articulo 13 del C.8.T. esta
normatividad contiene los minimos derechos y garantias

laborales que debe tener un trabajador.

Por tanto, le Sala comparte la decisiéon del A Quo que declard
su ineficacia; argumentos que valga decirse no son equiparables
a los de las clausulas convencionales estudiadas, ya que estas
no establecieron una nueva forma de terminacién del contrato de
trabajo, y por el contrario, si establecieron condiciones mas
favorables a los trabajadores de la empresa, pues el empleador
accedio a que la modalidad contractual de sus trabajadores fuera
a término indefinido, con lo que limité su libertad de elegir la

modalidad contractual que resultara mas acorde a sus intereses.

En consecuencia, el contrato de trabajo del accionante

unicamente no podra finalizar como consecuencia de la condicién
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resolutoria establecida en el otrosi del contrato a término fijo del
18 de diciembre de 2018, sino inicamente por las causales que
dispone la ley para dar por finiquitado un contrato de trabajo

celebrado con fundamento en tal modalidad contractual.

Por lo brevemente expuesto, sc CONFIRMARA la sentencia.

VII. COSTAS.

Sin costas en esta instancia.

III. 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 por las razones expuestas en la parte

motiva de esta decision, la sentencia de origen y fecha conocidos.

SEGUNDO. -. - Sin costas en esta instancia.

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

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

/@7 At

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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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., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidos

(2022).
Discutido y Aprobado segun Acta No 003

AUTO

Téngase como apoderada sustituta de Colpensiones a la
doctora Belcy Bautista Fonseca, identificada con TP No. 205.907
del C.S. de la J., en los términos y para los fines indicados en

la respectiva sustitucion de poder.

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 los recursos de apelacién interpuestos por
las partes y a estudiar en Grado jurisdiccional de Consulta en
favor de Colpensiones, la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta y Nueve Laboral del Circuito de Bogota, el 15 de junio
de 2021 dentro del proceso ordinario laboral que ELIZABETH
CASTILLO promoviese contra la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
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PORVENIR S.A. 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 la nulidad y/o ineficacia del traslado efectuado por la
demandante del régimen de prima media (en adelante RPM) al
régimen de ahorro individual con solidaridad (en adelante RAIS),
efectuado a través de la AFP Porvenir S.A. el 9 de mayo de 1996,
asi como el traslado posterior realizado a Colfondos S.A. el 29
de diciembre de 1999.

Como consecuencia de lo anterior, depreca se ordene a
Colfondos S.A. devolver a Colpensiones todas las sumas de
dinero que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la
demandante, tales como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales de la aseguradora con todos sus frutos e intereses y
junto con los rendimientos, y a esta tultima a recibir a la
demandante y tenerla como su afiliada sin solucién de

continuidad.

Como fundamento de sus pretensiones la activa argumenté
la presunta falta de informacién suministrada por parte del
fondo privado al momento de efectuarse su correspondiente

traslado.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos.
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COLFONDOS S.A., (Archivo 04), contesté la demanda,
indicando que los hechos no eran ciertos o no le constaban,
allanandose a las pretensiones de la demanda, tras abstenerse

de proponer excepciones en su defensa.

PORVENIR S.A. (Archivo 06), contestdo la demanda, con
oposiciéon a todas y cada una de las pretensiones, tras declarar
que no eran ciertos o que no le constaban la mayoria de los
hechos y en su defensa propuso como excepciones de mérito las
que denominé prescripciéon, prescripcion de la accién de
nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e

inexistencia de la obligacién y buena fe.

COLPENSIONES, (Archivo 07), contesté la demanda, se
opuso a todas las pretensiones, tras declarar que no le
constaban la mayoria de los hechos y en su defensa propuso
como excepciones de mérito las que denominé descapitalizacion
del sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar al
régimen de prima media con prestacion definida, prescripcion,
caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de
la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas en
instituciones administradoras de seguridad social del orden

publico y la genérica.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

La a quo dictdé sentencia condenatoria, declarando la
ineficacia de la afiliacién de la demandante a la AFP Porvenir
S.A. efectuada el 1° de julio de 1996, asi como todas las
afiliaciones hechas al interior del RAIS. Orden6 a COLFONDOS
S.A. a trasladar a Colpensiones todas las sumas de dinero que
obren en la cuenta individual de la demandante, junto con
rendimientos y comisiones por administraciéon, estas ultimas
debidamente indexadas, sin que le sea dable descontar suma
alguna por seguros de invalidez y sobrevivientes o para la

garantia de pensién minima; asi mismo, ordend a Porvenir S.A.

3
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transferir a Colpensiones los dineros que recibié por comisién
de administracion durante el tiempo que la demandante estuvo
afiliada, sin lugar a descuento alguno y finalmente, ordené a
Colpensiones a recibir los dineros antes indicados y reactivar la

afiliacion de la actora.

IV. RECURSO DE APELACION

PORVENIR S.A., en sintesis, argumentoé que, el Decreto 663
de 1993 citado en las consideraciones de la sentencia, no puede
tomarse como fundamento para el analisis del caso bajo estudio
frente al deber de informacién para la época del traslado de la

demandante, esto es para el afio 1996.

Precis6 que el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 no
establecido un deber de informacién a cargo de las AFP. Ademas,
no comparte la interpretacion que se le ha dado a dicha norma,
ni su efecto retroactivo, pidiendo el cumplimiento de normas y
obligaciones que no estaban vigentes para el momento de la

afiliacion de la demandante.

Senald que se encuentra acreditado, con el interrogatorio de
parte rendido por la demandante, que para el ano 1996 recibi6
informacioén respecto del RAIS, maxime cuando se considera la
formaciéon profesional de la accionante ya que es economista, lo
que juega un papel importante frente a su comprensién del
sistema e inclusive el hecho de estar trabajando para una
entidad financiera al momento de la afiliacién. Adicionalmente,
la actora nunca tuvo interés acercarse a las entidades de
seguridad social a indagar sobre su derecho pensional o acceder
a una informacion adicional, lo que evidencia que ha tenido una
conducta omisiva, sin ninguna intencioén de conocer lo que, a su

juicio no ha sido claro.

Indicé que, en este caso, se presentan actos de saneamiento

ya que la demandante efectud traslado hacia Colfondos S.A. en

4
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el ano 2000 en procura de obtener mejores rendimientos
financieros y en tal sentido debe darse aplicaciéon a la sentencia
SL 413 de 2018, en donde la Corte dijo que deben tenerse en
cuenta las decisiones tacitas de las personas, advirtiendo que
los comportamientos tendientes a su vinculacion deben
reputarse como validos en procura de la realidad sobre las

formas.

Solicité, en caso de confirmarse la decisiéon apelada, se
revoquen las condenas impuestas frente a la devolucion de
gastos de administracién y seguros de invalidez y sobrevivencia,
ello porque esos conceptos se descontaron de acuerdo con el
articulo 20 de la Ley 100 de 1993, norma que faculta a ello,
ademas, de haber estado afiliada la demandante al RPM también
se hubiesen destinado con tal finalidad; adicionalmente, se
desconoce la gestion de la administradora fruto de la cual se
generaron los rendimientos en favor de la demandante, los
cuales no se hubieran generado de haber permanecido en el RPM
y en cuanto a los seguros de invalidez y sobrevivencia, la
demandante ha tenido cobertura desde 1996 y las sumas

respectivas se trasladaron a las respectivas aseguradoras.

Finalmente, expuso que debe aplicarse la excepcion de
prescripciéon, pues, si bien la Corte Suprema de Justicia ha
dicho que no prescribe la posibilidad de reclamar la ineficacia
del traslado, ello es una cuestion distinta a lo que puede pasar
con las cuotas de administraciéon y los seguros de invalidez y

sobrevivencia.

COLFONDOS S.A., solicité se revoque la condena referente
a la devolucion de los gastos de administracion, comisiones y
seguros provisionales debidamente indexados, pues esa AFP ha
venido descontando los gastos de administraciéon por mandato
de la Ley 100 de 1993, ademas, estos gastos de administracion
se descontaron conforme a las tablas expedidas por la

Superintendencia Financiera durante la vigencia de la relacion

5



Codigo Unico de Identificacion: 11001310503920200014101
Demandante: ELIZABETH CASTILLO
Demandado: COLPENSIONES Y OTRAS

contractual que la demandante tiene con esa entidad; indicé que
dichos descuentos no solamente operan en el RAIS sino también
en el RPM, estableciéndose en la norma que el 3% financiaria
los gastos de administracion, la prima de seguro Fogafin y las

primas de seguros de invalidez y sobreviviente.

Concluy6 exponiendo que, si bien la consecuencia de la
declaratoria de ineficacia es retrotraer la situacién al estado en
el que se hallare si acto o negocio no hubiere existido jamas,
esta situacidn corresponderia inicamente a devolver los aportes
y si ello sucede, Colfondos no tendria porqué devolver los
rendimientos, teniendo en cuenta que, si el acto no nacio a la
vida juridica no se descontaron comisiones y gastos de
administracion, no se aseguré a la demandante y no se

generaron rendimientos.

Finalmente, solicita se reconsidere la condena en costas, en
atencion a que las agencias en derecho corresponden a una
contraprestacion por los gastos en los que se incurre para
ejercer la defensa judicial y en este caso la parte litigd
personalmente, debido a la pandemia no se incurrié en gastos
superiores teniendo en cuenta que las notificaciones se hicieron
por medios electronicos, por ello, resulta exorbitante la cifra a

la que fue condenada esta administradora por tal concepto.

COLPENSIONES, senalé que el demandante hizo uso de su
derecho de traslado conforme lo dispone el articulo 13 de la Ley
100 de 1993, sin que se haya ejercido presiéon o coaccidén alguna,
siendo la decision de la demandante de trasladarse a Porvenir
S.A. una decision libre, espontanea y voluntaria, asi como su
posterior traslado a Colfondos S.A., siendo dichas afiliaciones
realizadas con el consentimiento de la actora, habiéndosele
brindado suficiente informacién, conforme lo manifesté en su

interrogatorio de parte.
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Indicé que resulta improcedente acceder al traslado
solicitado por la actora ya que, cuando realizé la solicitud de
retorno se encontraba dentro de la prohibicion del articulo 2 de
la Ley 97 de 2003 y no hizo uso de las condiciones que le impone
el Decreto 2241 de 2010, en donde los afiliados deben
informarse adecuadamente de las condiciones del sistema
general de pensiones del cual dependera sus expectativas, pues
también es obligacion de los afiliados concurrir en la escogencia

de su régimen pensional.

Actuacion Procesal en Segunda Instancia

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante auto
de fecha 11 de agosto de 2021, se admiten los recursos de
apelacion. Luego se dispuso correr el respectivo traslado a las
partes para alegar, el cual fue utilizado por los (las) apoderados
(as) de Colpensiones y Porvenir S.A., 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

materias objeto del 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 apelacién la Sala encuentra que el problema juridico por
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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 Prestacién 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 radicacion No. 31.989 de 2008, 33.083 y
31.314, ambas de 2011.

El corpus argumentativo construido a partir de estas
sentencias, ha senalado 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 captar
nuevos afiliados. Ha derivado 1la 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.

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 colacion
apartes textuales de la sentencia del 8 de mayo de 2019,

(SL1688-2019, Rad. 68838), la cual compendia para el dia de
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hoy, con total claridad y precision, el estado de la materia en
asuntos de ineficacia de traslados de régimen pensional por falta
de de la

declaracién dada por los afiliados en los documentos de traslado

una adecuada informacion, las consecuencias
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 informacidon, en la sentencia citada
quedo dicho:
“El anterior recuento sobre la evolucion normativa del deber

de informacién a cargo de las administradoras de pensiones
podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

Etapa Normas que obligan a las . o
acumulativa administradoras  de pensiones Ci‘;m;"'%o ekl y‘a'alcance del
edsemantin eber de informacion
Arts. 13 literal b), 271 y 272 de la
Ley 100 de 1993
Art. 97, numeral 1.0 del Decreto 663 | llustracién de las  caracteristicas,
Babiarids de 1993, modificado por el articulo | condiciones, acceso, efectos y riesgos de
y P 23 de la Ley 797 de 2003 | cada uno de los regimenes pensionales,
informacion : o el ; ; ;
Disposiciones constitucionales | lo que incluye dar a conocer |a existencia
relativas al derecho a la | de un régimen de fransicion V la eventual
informacion, no menoscabo de | pérdida de beneficios pensionales
derechos laborales y autonomia
personal
Implica el analisis previo, calificado y
global de los antecedentes del afiliado y
Deber de Articulo 30, literal c) de la Ley 1328 | los pormenores de los pensionales, a fin
informacion, de 2009 de que el asesor o promotor pueda emitir
asesoria y buen un consejo, sugerencia o recomendacion
consejo Decreto 2241 de 2010 al afiliado acerca de lo que més le
conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle
in?oer';'?arc(ijgn Ley 1748 de 2014 Junto Con lo anterior, lleva ’inmerso el
ssaEEH A buén Articulo 3. 0 del Decreto 2071 de | derecho a obtener asesoria de los
consejo }‘ dobila 2(}15 reprqsenlantes de ambos regimenes
S asatia. Circular Externa n. 0 016 de 2016 pensionales.

1.4 Conclusién: La constatacién 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,

9
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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.

(one ™.

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

(o)

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 ilustracion al trabajador o
usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y
consecuencias del traslado.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un
verdadero e insoslayable deber de obtener un
consentimiento informado (CSJ SI. 19447-2017), entendido
como un procedimiento que garantiza, antes de aceptar un
ofrecimiento o servicio, la comprensiéon 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 cometié un
segundo error juridico al sostener que el acto juridico de
traslado es valido con la simple anotacion o aseveraciéon 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:

“

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
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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
(i) la afirmacion de no haber recibido informacioén
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo
puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba
que acredite que cumplié esta obligaciéon; (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 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 relaciéon contractual, toda vez
que, como se explicd, las entidades financieras por su
posicién en el mercado, profesionalismo, experticia y control
de la operacién, tienen una clara preeminencia frente al
afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que incluso la
legislacién (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una
practica abusiva la inversion de la carga de la prueba en
disfavor de los consumidores financieros.

d) En cuanto al alcance de la ausencia del deber de
informacién y de los nulos efectos que pueden generar las
reasesorias posteriores, quedo dicho en la sentencia que 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 Protecciéon S.A., la Sala
considera que este servicio no tiene la aptitud de subsanar
el incumplimiento de la obligacién de informacién 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 afios de cotizacién o servicios
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 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.
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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
vinculacion al RAIS, al conservar su status de afiliada
durante un tiempo, Se dice lo anterior ya que la sugerencia
de Proteccién 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 dejé transcurrir dos meses
desde que recibié 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
reflexi6on, buscara informacién y consejo profesional para,
finalmente, adoptar su eleccion.

e) Frente a los efectos o consecuencias de la afiliacion

desinformada en dicha decision se dispuso que la 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.

“La reaccion del ordenamiento juridico (arts. 271 y 272 L.
100/1993) a la afiliacién 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 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.

()

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
concepciéon de este instituto tiene una finalidad tuitiva y de
reequilibro de la posicién desigual de ciertos grupos o
sectores de la poblacién que concurren en el medio juridico
en la celebracion de actos y contratos.

e
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Posteriormente, en cuanto a la posible descapitalizacion
del fondo y la afectaciéon del principio de sostenibilidad
financiera, dijo la Alta Corporacion en 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 pensién 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
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
pensioén 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 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 desproposito exigir el pago de una
pensién, con mayor razén si se tiene la intencion 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 pensién es una construccién 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»”.

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 decision informada que le

permita al afiliado hacer la seleccién méas apropiada a su plan
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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 lesién 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 transicién o tuviere
una expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la

aplicacion del precedente precitado.

VI. DEL CASO CONCRETO.

En el expediente esta probado que la activa i) se afilio al
RPMPD administrado hoy por COLPENSIONES el dia
28/01/1987 (fl 29 Archivo 01 y fl. 1 Archivo 05 Carpeta 07); ii)
solicité traslado hacia el R.A.I.S. el dia 16/05/1996 a través de
la A.F.P Colpatria hoy Porvenir S.A (fl 1 Archivo 03 Carpeta 06);
iii) se traslado a Colfondos S.A. el dia 29/12/1999 (fl. 99
Archivo 01 y fl. 7 Archivo 04); y vi) el dia 11/10/2019 solicité a
Colpensiones y Porvenir S.A. el traslado de nuevo al R.P.M.P.D.,
y en el mismo sentido elevo peticion ante Colfondos S.A. el 10

del mismo mes y ano (fls. 54, 67 y 83 Archivo 01)

Pues bien, a folio 1 del Archivo 03 de la Carpeta 06 del
expediente digital se avizora el formulario de afiliacién que la
demandante suscribié 16/05/1996 con la AFP Colpatria (hoy
Porvenir S.A.), el cual, si bien refiere que la decisién se adoptd
libre, espontanea y sin presiones, esa sola afirmacién 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 “/a 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.” SL 4426-
2019 Radicaciéon No. 79167,
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Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61
del Coédigo 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 acontecié en el caso bajo estudio; omision que no puede
subsanarse con lo manifestado al respecto por la actora en su
interrogatorio de parte, dado de ello no es viable derivar una
confesion, al no lograrse 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 ella, 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 mismo, atendiendo lo argumentado por Porvenir S.A. en
su apelacion, es importante destacar que, tal y como de manera
insistente ha dicho nuestro o6rgano de cierre, el deber de
informacién existe desde la fundacion de las A.F.P, por lo que,
debié demostrarse el cumplimiento cabal del deber de
informaciéon para la fecha del traslado de la accionante, esto €s

16 de mayo del ano 1996..

Ahora, 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. (al ser
esta la AFP con la que se efectuo el traslado inicial), demostrar
el hecho positivo, esto es que si brindo la informacion, ya que
es dicha entidad quien esta en posiciéon de hacerlo, situacion

que, se reitera, no ocurri6 en este caso.
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Frente al asunto relativo al saneamiento o ratificacién del
acto de traslado, expuesto por la AFP PORVENIR S.A. en su
recurso, ha de indicarse que como se expuso en la sentencia SL
1688-2019, 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 o ratificado
por el paso del tiempo, por los aportes pagados durante el
tiempo de afiliacion al RAIS o los traslados realizados entre

administradoras de dicho régimen.

Con sustento en estos presupuestos, esta Colegiatura
comparte la decisiéon proferida por la a quo en cuanto a declarar
la ineficacia del acto de traslado de régimen, de ahi que habra
de CONFIRMARSE ¢l fallo en este sentido, pues tal como lo ha
manifestado la H. Corte Suprema, basta la mera ausencia de
informaci6on al afiliado, clara, precisa y completa, para que se
produzca la irregularidad del acto de cambio de régimen
pensional, situacién que fue exactamente la que ocurrié en el
presente caso; a la Sala no le queda la menor duda que la
demandada, en este caso PORVENIR S.A., al no haber arrimado
al proceso prueba idénea y completa de la informacién que se le
debi6 brindar a la senora Castillo en el traslado que este realizé
en el mes de mayo de 1996, la consecuencia no puede ser otra
diferente a la de declarar ineficaz tal acto y, por tanto, tener
como vinculacién valida la que tenia en el Régimen de Prima
Media con Prestaciéon Definida con el Instituto de Seguros

Sociales ~hoy Colpensiones.

Esto que se dice conlleva entonces a que las partes deben
ser restituidas al estado anterior (art. 1746 del CCC), esto es,
que la afiliacion del demandante con el ISS, hoy Colpensiones,
no solo nunca sufrié alteracion alguna, sino que la entidad
demandada que actualmente maneja la cuenta de ahorro
individual de la demandante, esto es, COLFONDOS S.A., debera

devolver a la administradora del RPMPD todos los dineros de la
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cuenta de ahorro individual del demandante, incluyendo sus
rendimientos, gastos de administraciéon y los descontados para
el fondo de garantia de pensién minima, y COLPENSIONES se
obligara a recibirlos, tal como lo sostiene la Sala de Casacion
Laboral de la H. Corte Suprema, entre otras en la sentencia
SL1421-2019, rad. 56174, por lo anterior 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 devolucién de los gastos de administracion, seguros
previsionales y comisiones, debidamente indexados; (SL3199-
2021, SL4192-2021, SL3871-2021, entre otras) pues esta AFP
en algin momento tuvo a su cargo la administraciéon de los

dineros de la cuenta de ahorro individual de la demandante.

Igualmente, debe advertirse que la presente decision no
descapitaliza el fondo ni afecta el principio de sostenibilidad
financiera, pues a juicio de la H. Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacién Laboral, sentencia SL3464-2019, de la que se
extracta que no se descapitalizaria el fondo comun o se afectaria
el principio de sostenibilidad financiera, por cuanto las AFP
tienen el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubieren 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 se
adjudican a la accionante al no haber cotizado en el Régimen de
Prima Media con Prestaciéon 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.

En cuanto a la excepciéon de prescripciéon se tiene que, la
accién 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
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construcciéon de un derecho pensional, el cual aun 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, tla
exigibilidad judicial de la seguridad social y, en especifico, del
derecho a la pensién, que se desprende de su cardacter de derecho
inalienable, implica no solo la posibilidad de ser justiciado en
todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera

satisfaccién”.

Frente al particular, considera la Sala, que la misma légica
se aplica a la prescripcion de los gastos de administraciéon 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

Costas en esta instancia a cargo de Porvenir S.A. y

Colfondos S.A.
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,
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RESUELVE:

PRIMERO.- ADICIONAR el numeral tercero de la sentencia
de primera instancia, en el sentido de ORDENAR a la AFP
PORVENIR S.A., la devolucion de los gastos de administracion,
cuotas de garantia de pension minima y seguros previsionales con
cargo a los propios recursos, debidamente indexados, conforme

lo expuesto en la parte motiva de esta decision.

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

motiva del presente proveido.

TERCERO.- COSTAS en esta instancia a cargo de
PORVENIR S.A. y COLFONDOS S.A.

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,

= 2 Ji - J

MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A.J. CORREA STEER
a~ Vo

—
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AUTO

Se senalan como agencias en derecho la suma de $500.000
a cargo de cada una de las AFP demandadas, esto es PORVENIR
S.A. y COLFONDOS S.A.

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO
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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., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidos

(2022).
Discutido y Aprobado segun Acta No 003.

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 los recursos de apelacion interpuestos por
los apoderados de las partes y a estudiar en Grado
Jurisdiccional de Consﬁlta en favor de COLPENSIONES, Ila
sentencia proferida por el Juzgado Veintidés Laboral del
Circuito de Bogota, el 13 de octubre de 2021 dentro del proceso
ordinario laboral que SAMUEL GONZALEZ PARRA promoviese
contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES Y LAS SOCIEDADES ADMINISTRADORAS DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. Y
PROTECCION S.A.

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

1. Hechos y Pretensiones
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En lo que aqui concierne, con la demanda se pretende se
declare la nulidad del traslado efectuado por el demandante del
régimen de prima media (en adelante RPM) al régimen de ahorro
individual con solidaridad (en adelante RAIS), a través de la AFP
ING (hoy Proteccién S.A.), realizada en el mes de mayo del afio
2000, asi como el realizado en el mes de enero del 2001 a

Porvenir S.A.

Como consecuencia de lo anterior, depreca se ordene a
Porvenir S.A. devolver a Colpensiones todos los valores que
hubiera recibido con motivo de la afiliacién del demandante,
tales como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales
del asegurado, gastos de administracion, asi como todos sus
frutos e intereses y rendimientos, y a esta ultima a reactivar la

afiliacion del accionante.

Como fundamento de sus pretensiones la activa argumento
la presunta falta de informacién suministrada por parte del
fondo privado al momento de efectuarse su correspondiente

traslado.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA

Notificadas las convocadas, contestaron en los siguientes

términos.

COLPENSIONES (Carpeta 3 - Subcarpeta Contestacion
Colpensiones), contesté la demanda, se opuso a todas las
pretensiones, tras declarar que no le constaban la mayoria de
los hechos y en su defensa propuso como excepciones de mérito
las que denominé errénea e indebida aplicacién del articulo
1604 del Codigo Civil, descapitalizacién del sistema pensional,
inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima
media con prestacion definida, prescripcion de la accién laboral,

caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de
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la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas en
instituciones administradoras de seguridad social del orden

publico y la genérica.

PORVENIR S.A. (Carpeta 3 - Subcarpeta Contestacidon
Porvenir), contestd la demanda, con oposicién a la mayoria de
las pretensiones, tras declarar que no eran ciertos o que no le
constaban la mayoria de los hechos, proponiendo en su defensa
las excepciones de mérito que denominé prescripcion, buena fe,

inexistencia de la obligacién, compensacion y la genérica.

PROTECCION S.A. (Carpeta 3 - Archivo Contestacion
Samuel Gonzalez Parra), contestd la demanda, oponiéndose a las
pretensiones de la demanda contra esta incoadas y declaro que
la mayoria de los hechos no eran ciertos o no le constaban. En
su defensa, propuso como excepciones de fondo las que
denominod inexistencia de la obligacion y falta de causa para
pedir, buena fe, prescripcién, aprovechamiento indebido de los
recursos publicos y del sistema general de pensiones,
reconocimiento de restitucién mutua en favor de la AFP:
inexistencia de la obligacién de devolver la comisién de
administracion y la prima de seguro previsional cuando se
declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de
causa, traslado de aportes, traslados entre AFP’S como actos de
relacionamiento en términos de la sentencia SL 4934-2020 y la

innominada.

I1I1I. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

La a quo dicté sentencia condenatoria, declarando la
ineficacia del traslado del demandante al RAIS acaecido el 7
de marzo de 2000, incluidos los traslados realizados dentro del
mismo régimen. Como consecuencia de ello, ordend a Porvenir
S.A., trasladar a Colpensiones los valores correspondientes a
cotizaciones, rendimientos financieros v gastos de

administracion debidamente indexados, y a esta ultima a

3




Cédigo Unico de Identificacion: 11001310502220210036601
Demandante: SAMUEL GONZALEZ PARRA
Demandado: COLPENSIONES Y OTRAS

recibirlos y efectuar los ajustes en la historia pensional del
actor, asi mismo, condené a Proteccién S.A. y Porvenir S.A. a
remitir a Colpensiones los dineros que recaudaron por concepto
de gastos de administracion durante el tiempo que perduré la

aparente afiliacion de la demandante a esos fondos.

Asi mismo, condend en costas a las demandadas Proteccién
S.A. y Porvenir S.A.

IV. RECURSO DE APELACION

La parte DEMANDANTE, solicito se condene en costas a
Colpensiones, en atencion a lo dispuesto en los articulos 365 y
336 del CGP, en atencién a que las costas del proceso se causan
y deben ser pagadas por la parte vencida en juicio y en este caso
Colpensiones también fue llamada al proceso, contesté la
demanda, gener6 oposicion a las pretensiones de la demanda y

fue vencida en el proceso.

Por su parte, PORVENIR S.A., indicé que, con esta
declaratoria de ineficacia se olvida la prohibicién legal
contenida en la ley 797 de 2003 que es conveniente para la
sostenibilidad financiera del sistema, y que, con dicha orden se
estan afectando 3 principios fundamentales como son la
confianza legitima, la individualidad de las normas y la

sostenibilidad financiera.

Senalo que no se esta detallando el debidamente acervo
probatorio allegado por las demandadas, tampoco se esta
observando los actos de relacionamiento hechos por el
demandante dentro del RAIS, se le esta restando valor
probatorio al formulario de afiliacién suscrito por el demandante
no solamente en el afno 2000 con ING, sino también el posterior
traslado hecho a Porvenir S.A., formularios que no fueron
tachados de falsos y que para la época era exigidos, teniendo en

cuenta que eran los documentos requeridos para determinar si
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se suscribié o no la vinculaciéon con dicho régimen pensional y
el condenarse a esa AFP a una ineficacia de traslado frente a la
afiliacion del demandante por no generar prueba diferente al
formulario de afiliacion configura una imposibilidad de ejercer
el derecho a la defensa, teniendo en cuenta que para el ano 2000

no existia otra exigencia.

Adujo que, no puede dejarse de lado el formulario de
afiliacion que para el momento exigia la norma y que se
encuentra conforme al Decreto 692 de 1994, adicionalmente,
debe tenerse en cuenta que el demandante no agoté los deberes
que tiene como consumidor financiero y que han sido detallados
por el Decreto 2555 del 2010, como lo son informarse
adecuadamente de las condiciones del sistema general de
pensiones, aprovechar los mecanismos de divulgacion, emplear
la adecuada atencién y cuidado al momento de tomar decisiones,
leer y revisar debidamente los términos y condiciones de los
formatos de afiliacion, hecho que, como se corrobordé con el
interrogatorio de parte, no gener6 ninguna inquietud frente a

los asesores que estaban brindando la respectiva informacion.

Solicita se efectiie un estudio sobre el acervo probatorio
allegado por la parte demandante, teniendo en cuenta que se¢
esta generando la ineficacia de traslado y no se demuestra con
claridad cual es el hecho atentatorio contra la libre escogencia
de régimen pensional, aunado a que el demandante, para el ano
2000 no contaba con un derecho pensional consolidado, razon
suficiente para que esa entidad no detuviera o limitara esta libre
gestion o el libre albedrio que emané de la decision del

demandante para vincularse con esta AFP.

En caso de no aceptar los anteriores argumentos, depreca
se revoque la orden de devolucion de gastos de administracion
y otras sumas por condiciones de pélizas de seguro y seguros,
teniendo en cuenta que estos valores ya hacen parte de terceros

ajenos de buena fe, ademas Porvenir S.A. generé una debida
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administraciéon de la cuenta de ahorro individual del
demandante, lo que se evidencia de los soportes y relacion de
movimientos, en los cuales se pueden verificar los rendimientos
financieros, la rentabilidad que ha tenido la cuenta, la cual fue
debidamente administrada por esa entidad, adicionalmente esos
gastos de administracién también se generan en el RPM por ende
no pueden considerarse como parte, ni financian la mesada
pensional y por ello se les aplica la prescripcién, aunado a ello,
al ordenar la devolucion de esos gastos de administracion se
esta generando un enriquecimiento sin justa causa para
Colpensiones y el demandante, teniendo en cuenta que esos
valores no hacen parte de la cuenta de ahorro individual del

actor.

Concluyé solicitando se condene en costas a Colpensiones,
puesto que dicha condena no resulta de un obrar temerario o de
mala fe, sino que es resultado de ser parte vencida en el proceso
y aqui solamente los fondos privados son los condenados en
costas mas no Colpensiones, pese a que es una parte vencida en

juicio, por lo que solicita se adicione la condena en costas.

COLPENSIONES, indic6é que la a quo no senala las razones
por las cuales no aplica el literal e) del articulo 13 de la Ley 100
de 1993, siendo esta una disposicion legal superior, que esta
por encima de cualquier pronunciamiento jurisprudencial y
tampoco explica por qué esta dando wuna aplicacién
jurisprudencial si se esta desconociendo de la ley, siendo
desconocido un principio de legalidad que esta constituido en
normas superiores y en tal sentido esta norma no ha sido

derogada ni declarada inexequible, por lo que debe aplicarse.

Sefialé que el demandante encuentra como principal
motivacion para retornar al RPM el valor de su mesada o para
modificar este, razén por la cual no se puede reputar una falta
al deber de informacién, ya que para la época del traslado era

imposible saber cual iba a ser la mesada pensional del
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demandante en 5, 10 o 15 afos después, de tal forma, que al no
encontrar este requisito como una de las generaciones de la falta
al deber de informacién deberia ser imposible declarar la
nulidad o ineficacia del traslado, maxime cuando Colpensiones
es un tercero de buena fe en este tipo de procesos, que responde
por actos juridicos celebrados por terceros y en los que no tuvo

nada que ver.

Actuacion Procesal en Segunda Instancia

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante auto
de fecha 17 de enero de 2022, se admiten los recursos de
apelaciéon. Luego se dispuso correr el respectivo traslado a las
partes para alegar, el cual fue utilizado por los (las) apoderados

(as) de las partes, 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

materias objeto del 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 apelacién 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



Cédigo Unico de Identificacion: 1100131050222021003660 1
Demandante: SAMUEL GONZALEZ PARRA
Demandado: COLPENSIONES Y OTRAS

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 Casacién 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 senalado 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 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 1la 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.

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 transicion o estaban
proximos a pensionarse a toda clase de afiliados, por ello resulta
pertinente para los fines de resolver el asunto, traer a colaciéon
apartes textuales de la sentencia del 8 de mayo de 2019,
(SL1688-2019, Rad. 68838), la cual compendia para el dia de
hoy, con total claridad y precisién, el estado de la materia en

asuntos de ineficacia de traslados de régimen pensional por falta
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de wuna adecuada informacién, 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 informacion, en la sentencia citada
quedo6 dicho:
“Bl anterior recuento sobre la evoluciéon normativa del deber

de informacién a cargo de las administradoras de pensiones
podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:

Bl Hormas qua.bllgan 2 1ae Contenido minimo y alcance del
acumulativa adm|n|straqoras _de pensiones deher de informacién
informacion
Arts, 13 literal b), 271 y 272 de la
Ley 100 de 1993
Art. 97, numeral 1.0 del Decreto 663 | llustracion de las  caracteristicas,
Bk do de 1993, modificado por el articulo | condiciones, acceso,_e{ectos y rie_s.gos de
T 23 de la Ley 797 de 2003 | cada uno de los regimenes pensionales,
Disposiciones constitucionales | lo que incluye dar a conocer la existencia
relativas al derechc a la | de un régimen de transicion V la eventual
informacién, no menoscabo de | pérdida de beneficios pensionales
derechos laborales y autonomia
personal
Implica el analisis previo, calificado y
global de los antecedentes del afiliado y
Deber de Articulo 30, literal ¢) de la Ley 1328 | los pormenores de los pensionales, a fin
informacion, de 2008 de que el asesor o promotor pueda emitir
asesoria y buen un consejo, sugerencia o recomendacion
consejo Decreto 2241 de 2010 al afiliado acerca de lo que mas le
conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle
in[f)oer;e;c?gn Leg 1748 de 2014 Junto Con lo anterior, lleva inmerso el
askanila buén Articulo 3. 0 del Decreto 2071 de | derecho a obtener asesoria (_ie los
consejo y dobla 2(?15 repre_sentantes de ambos regimenes
aspicis: Circular Externa n. 0 016 de 2016 pensionales.

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

Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde
su creaciéon, 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 méas 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,
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.
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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

G

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 comprensién 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 cometié un
segundo error juridico al sostener que el acto juridico de
traslado es valido con la simple anotacién o aseveracién 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:

“©

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 posicién probatoria
complicada -cuando no imposible- o de desventaja, el
esclarecimiento de hechos que la otra parte esta en mejor
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posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una
prueba de este alcance es un despropodsito, en la medida que
(i) la afirmacion de no haber recibido informacién
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo
puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba
gue acredite que cumplié6 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 informacion 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
posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y control
de la operacion, tienen una clara preeminencia frente al
afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que incluso la
legislaciéon (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una
practica abusiva la inversion de la carga de la prueba en
disfavor de los consumidores financieros.

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

viene citando in-extenso que:

Ahora, si bien la AFP brindo6 a la actora una reasesoria ¢l
26 de noviembre de 2003, en virtud de la cual se concluyé
la inconveniencia de continuar en Proteccién S.A., la Sala
considera que este servicio no tiene la aptitud de subsanar
el incumplimiento de la obligaciéon de informacién 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 transicion 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 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 Protecciéon S.A.,
cuando sostiene que una vez realizé la reasesoria, Myriam
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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
afiliacion al ISS se diligencié el 14 de enero de 2004 (f. O
97), es decir, la interesada no dejé transcurrir dos meses
desde que recibié asesoria. Por lo demas, este lapso es
razonable, pues dada la relevancia de esta determinacidn,
era natural que la accionante se tomara un tiempo de
reflexion, buscara informacién y consejo profesional para,
finalmente, adoptar su eleccion.

e) Frente a los efectos o consecuencias de la afiliacion

desinformada en dicha decision se dispuso que la 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.

“La reaccién 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 institucién 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, consagro de qué forma el
acto de afiliacion se ve afectado cuando no ha sido
consentido de manera informada.

(...)

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 posicion desigual de ciertos grupos o
sectores de la poblacién que concurren en el medio juridico
en la celebracién de actos y contratos.

(.. )®
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Posteriormente, en cuanto a la posible descapitalizacion
del fondo y la afectacion del principio de sostenibilidad
financiera, dijo la Alta Corporacién en 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 pensién de vejez. En tal direccién, 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
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
pensién 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 desproposito exigir el pago de una
pensién, con mayor razén si se tiene la intencion de no
devolver esos dineros.

“Es que para la Sala el reconocimiento de una prestacién
pensional supone que se cuenta con el capital
correspondiente a las cotizaciones con la cual se va a
financiar. La pensién es una construccién 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»”.

De lo anterior, puede concluirse que, el érgano 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 decisién informada que le
permita al afiliado hacer la seleccién mas apropiada a su plan

de vida. Luego entonces, la ausencia de las connotaciones que
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enmarcan una decision debidamente informada (que sea cierta,
suficiente y oportuna) constituyen por si sola una lesién 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 transicién o tuviere
una expectativa pensional, ya que esto resulta inane para la

aplicacién del precedente precitado.

VI. DEL CASO CONCRETO

En el expediente esta probado que la activa i) se afilié al
RPMPD administrado hoy por COLPENSIONES el dia
15/01/1985 (fl 120 Archivo 01); ii) que solicité traslado hacia
el R.A.L.S. el dia 07/03/2000 a través de la A.F.P ING hoy
Proteccion S.A (fl 47 Archivo contestacion Proteccion S.A.); iii)
posteriormente se trasladoé a Porvenir S.A. el 07/12/2000 (fl. 80
Archivo Contestacion Porvenir) y vi) el dia 20/04/2021 solicito
a Colpensiones el traslado de nuevo al R.P.M.P.D., y en el mismo
sentido elevo peticion ante Porvenir S.A. el 14/04 /2021 (fls. 152
y 142 Archivo 01)

Pues bien, sea lo primero rememorar que, conforme el
articulo 61 del Coédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad
Social, el Juez puede valorar libremente la prueba y para probar
el cumplimiento del deber de informaciéon la pasiva puede
valerse de cualquier medio de prueba de aquellos consagrados
en la legislacion para demostrar el cumplimiento del pluricitado
deber de informacién, no obstante, ello no acontecié en el caso
bajo estudio, pues, de un lado en su interrogatorio de parte el
actor no confes6 hechos que favorezcan a su contraparte, y por
otro lado, de la documental arrimada, ninguna da cuenta del
cumplimiento de la obligacién de informacién suficientemente
satisfecha a cargo de la demandada, especialmente cuando ni

siquiera se allega el formulario de afiliacién con la A.F.P. ING
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(hoy Proteccion S.A.), fondo quien efectué el traslado inicial de

régimen del demandante.

Frente al asunto relativo al formulario, no se comparte el
argumento presentado por Porvenir S.A. en su apelacion, pues
en este caso no es que se esté restando valor probatorio a dicho
documento, sino que se esta siguiendo la linea jurisprudencial
expuesta por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia segun la cual “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

L |

consentimiento sin vicios, pero no informado” !, por lo que no
bastaba con allegar dicha documental, la cual se reitera no fue
allegada por parte del fondo con el que inicialmente el actor
efectudo el traslado de régimen, o que el mismo se hubiere
firmado de manera voluntaria, pues tal documento no basta
para demostrar el cumplimiento del deber de informacién, en los
términos expuestos por la jurisprudencia de la Corporacion

antes citada.

En cuanto 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 inversiéon 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 ING hoy Proteccidon
S.A., demostrar el hecho positivo, esto es que si brindo la
informacién, ya que es dicha entidad quien esta en posicion de
hacerlo, ya que fue esta entidad con la que inicialmente se
efectué el traslado de régimen, situacién que, se reitera, no

ocurrio en este caso.

En cuanto al saneamiento o ratificacion del acto de traslado

o de los actos de relacionamiento, expuesto por la AFP Porvenir

1 SL 4426-2019 Radicacion No. 79167,
15




Codigo Unico de Identificacion: 11001310502220210036601
Demandante: SAMUEL GONZALEZ PARRA
Demandado: COLPENSIONES Y OTRAS

S.A. en su recurso, ha de indicarse que como se expuso en la
sentencia SL 1688-2019, 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 o ratificado por el paso del tiempo, por los aportes
pagados durante el tiempo de afiliacién al RAIS o los traslados

realizados entre administradoras de dicho régimen.

Con sustento en estos presupuestos, esta Colegiatura
comparte la decisién proferida por la a quo en cuanto a declarar
la ineficacia del acto de traslado de régimen, de ahi que habra
de CONFIRMARSE ¢l fallo en este sentido, pues tal como lo ha
manifestado la H. Corte Suprema, basta la mera ausencia de
informacion al afiliado, clara, precisa y completa, para que se
produzca la irregularidad del acto de cambio de régimen
pensional, situacion que fue exactamente la que ocurrié en el
presente caso; a la Sala no le queda la menor duda que al no
haber arrimado al proceso prueba algunade la informacién que
se le debio brindar al sefior Gonzalez Parra en el traslado que
este realizo el 07 de diciembre del 2000 por parte de la
demandada ING hoy PROTECCION S.A., la consecuencia no
puede ser otra diferente a la de declarar ineficaz tal acto y, por
tanto, tener como vinculacién valida la que tenia en el Régimen
de Prima Media con Prestaciéon Definida con el Instituto de

Seguros Sociales —hoy Colpensiones-

Esto que se dice conlleva entonces, a que las partes deben
ser restituidas al estado anterior (art. 1746 del CCC), esto es,
que la afiliacion del demandante con el ISS, hoy Colpensiones,
no solo nunca sufrié alteraciéon alguna, sino que la entidad
demandada que actualmente maneja la cuenta de ahorro
individual del demandante, esto es, Porvenir S.A., debera
devolver a la administradora del R.P.M.P.D. todos los dineros de
la cuenta de ahorro individual del demandante, incluyendo sus
rendimientos, gastos de administracioén y los descontados para

el fondo de garantia de pension minima, y COLPENSIONES se
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obligara a recibirlos, tal como lo sostiene la Sala de Casacion
Laboral de la H. Corte Suprema, entre otras en la sentencia
SL1421-2019, rad. 56174, por lo anterior en virtud a la consulta
que se surte a favor de COLPENSIONES se ADICIONARA la
sentencia del A Quo, en el sentido de ORDENAR a PORVENIR
S.A. la devolucion de los gastos de administracién, seguros
previsionales, comisiones v cualquier otro recibido,
debidamente indexados; (SL3199-2021, SL4192-2021,
SL3871-2021, entre otras) recuérdese que en virtud de la
ineficacia de traslado, las cosas deben retrotraerse al estado en
que se encontraban con antelacién, tal como lo dijo la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en la
sentencia SL 638 de 2020 Rad. 70050, SL 1421-2019 Rad. 56174
del 10 de abril de 2019; SL 638 de 2020 Rad. 70050 y SL2877-
2020, Rad. 78667.

Dicha orden sera extensiva a Proteccion S.A., en lo que
respecta a los gastos de administracion y seguros provisionales,
pues esta AFP en algun momento tuvo a su cargo la
administracion de los dineros de la cuenta de ahorro individual
de la demandante, tal y como acertadamente lo ordend la a quo

en el numeral tercero de la providencia apelada.

Igualmente y, atendiendo el argumento presentado por
Porvenir S.A. en su recurso, debe advertirse que la presente
decisién no descapitaliza el fondo ni afecta el principio de
sostenibilidad financiera, pues a juicio de la H. Corte Suprema
de Justicia Sala de Casacion Laboral, sentencia SL3464-2019,
de la que se extracta que no se descapitalizaria el fondo comun
o se afectaria el principio de sostenibilidad financiera, por
cuanto las AFP tienen el deber de devolver al sistema todos los
valores que hubieren 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
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cargas que se adjudican al accionante al no haber cotizado en
el Régimen de Prima Media con Prestacién 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.

En cuanto a la excepcion de prescripcién 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
construcciéon de un derecho pensional, el cual ain 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. (Sentencia
SL 1688-2019 Rad. 68838). La misma logica, ademas, se aplica
a la prescripcion de los gastos de administracién y de los
porcentajes descontados por seguro previsional, pues la accién
de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, asi como
los derechos que de ella emanen son imprescriptibles (SL 1689-
2019 y SL 687-2021).

Finalmente, en cuanto a la exoneracion de costas de la que
fue objeto Colpensiones, es de anotar que, a juicio de esta Sala
de Decisién, la decisién de primer grado resulta acertada, en el
sentido de no condenar por este concepto a esa entidad, ya que
esta resulta ser un tercero obligado a asistir al proceso
atendiendo las pretensiones ventiladas debido a que
técnicamente es el condenado a recibir de regreso al afiliado
como consecuencia légica de la conducta indebida de la AFP
privada, luego, en realidad no resulta vencido en juicio, sino un

tercero afectado con la declaratoria de nulidad.

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

expuestos en esta decision.
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IX. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA
Costas en esta instancia a cargo de Porvenir S.A.
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 el numeral tercero de la sentencia
de primera instancia, en el sentido de ORDENAR a las AFP
PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A., la devolucién de los bonos
pensionales, sumas adicionales junto con sus respectivos frutos
e intereses y gastos de administracion, cuotas de garantia de
pension minima y seguros previsionales con cargo a los propios
recursos, debidamente indexados, conforme lo expuesto en la

parte motiva de esta decision.

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

motiva del presente proveido.

TERCERO.- COSTAS en esta instancia a cargo de
PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A.

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,
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Se senalan como agencias en derecho la suma de $500.000
a cargo de cada una de las AFP condenadas, esto es
PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A.
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