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DEMANDANTE: EMILIO GARCIA DURAN

DEMANDADO: JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ

Bogota D.C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintidés (2022).

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
806 de 2020, se reunié la Sala Segunda de Decisién Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota DC, integrada por los Magistrados
ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y LUZ
PATRICIA QUINTERO CALLE, quien actia como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada, contra la
sentencia proferida el 27 de abril de 2021, por el Juzgado 18 Laboral del Circuito
de Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretendié ¢l demandante, que se declare que tiene una pérdida de
capacidad laboral igual o superior al 50%, si se tienen en cuenta todas sus
patologias en conjunto; consecuencialmente, se condene a la entidad demandada
a modificar el porcentaje de pérdida de capacidad laboral del dictamen n.°

17527028-13620 del 5 de octubre de 2017.

Como sustento relevante de sus pretensiones, manifestd que desde junio
de 2012, se le diagnosticd el padecimiento de las patologias de osteoartrosis
primaria generalizada, hipoacusia neurosensorial bilateral, otros trastornos de
los discos intervertebrales, episodio depresivo grave sin sintomas psicéticos,

trastorno del sueno, y trastorno de estrés post traumatico; que el 25 de julio de
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2013, se presentd a calificacion a la dependencia de medicina laboral de
Colpensiones, oportunidad en que se le determiné un 28.15% de pérdida de
capacidad laboral; decisién que fue recurrida ante la Junta Regional de

Calificacion de Invalidez de Santander, quien asigné un porcentaje del 23.25%.

Aduyjo, que posteriormente, el 19 de diciembre de 2016, Asalud, entidad
encargada de calificar a los afiliados de Colpensiones, le asignd una pérdida de
capacidad laboral del 40.07%, porcentaje nuevamente impugnado ante la Junta
Regional de Calificacién de Invalidez, la cual determiné tal pérdida en un 31.96%;
por lo que, interpuso recurso de reposicion y en subsidio apelacion ante la Junta
Nacional de Calificacién de Invalidez, quien mediante dictamen n.® 17527028-
13620 del 5 de octubre de 2017, le asigndé un 40.47% de pérdida de capacidad
laboral, donde ademas, se sefialé que padece multiples patologias, dentro de las
gue se encuentran trastornos mentales que, sumados a las patologias fisicas, lo

limitan funcionalmente para desempefarse laboralmente ( f.° 1-5).

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se admiti6 el 22 de octubre de 2018, por el Juzgado 18 Laboral
del Circuito de Bogota DC, ordenandose la notificacién y traslado a la demandada
(f.° 90)

La Junta Nacional de Calificacion de Invalidez, manifestd atenerse a lo
que se pruebe en el proceso, empero lo anterior, adujo que su decisién cuenta
con pleno soporte probatorio, y guarda plena concordancia con las disposiciones
legales y técnicas que rigen la pérdida de capacidad laboral, asi como la fecha de
estructuracion, de conformidad con ¢l estado de salud que presentaba el paciente
al momento de su evaluacién y a la luz del Manual Unico de Calificacién (Dto.
1507 de 2014).

Adujo, que no cuenta con la facultad de modificar sus propios dictamenes,
mas aun cuando el demandante ha sido calificado ya dos veces por esa entidad,
por lo que le corresponde al Despacho definir la situacién juridica del
demandante, sin que haya lugar a que la Junta Nacional tome de nuevo el caso
y se manifieste en una nueva oportunidad sobre el objeto del proceso, pues, el
Legislador le confirié exclusivamente al Juez Laboral la competencia para dirimir
en definitiva la controversia que se presente frente a un dictamen de la Junta

Nacional de Calificaciéon de Invalidez.
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Propuso como excepciones de mérito las que denomind legalidad del
dictamen por la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez, la variacién de la
condicién clinica del paciente con posterioridad al dictamen de la Junta Nacional
exime de responsabilidad a la entidad, improcedencia del petitum: inexistencia
de prueba idénea para controvertir el dictamen - carga de la prueba a cargo del
contradictor, improcedencia de las pretensiones respecto a la Junta Nacional de
Calificacion de Invalidez: competencia del Juez Laboral, y buena fe de la parte

demandada (f.° 91-114).
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 18 Laboral del Circuito de Bogota DC, en sentencia del 27 de
abril de 2021, declardé que el demandante presenta una pérdida de capacidad
laboral equivalente al 66.70%, con fecha de estructuracién del 12 de diciembre
de 2019, cuyo origen es comun, de conformidad con el dictamen proferido por la
Junta Regional de Calificaciéon de Invalidez del 11 de mayo de 2020; declaré no
probadas las excepciones propuestas por la entidad demandada, y la condend en

costas por el valor de $1.000.000 a favor de la parte demandante (f.° 193-194).

Adujo que, acorde con lo establecido por la Corte Suprema de Justicia, en
las sentencias SL 29622/06, SL 5280/18 y SL 4771/19, tales dictamenes no son
pruebas solemnes o intocables, de manera que los jueces del trabajo si tienen
plena competencia para examinar los hechos plenamente demostrados, en aras
de contextualizar la invalidez establecida por las Juntas, a fin de resolver las

controversias que se formulen al respecto.

Considerd que la pérdida de capacidad laboral es un asunto que ostenta
un caracter eminentemente técnico y requiere un conocimiento especializado,
razén por la cual, pese a que los dictamenes proferidos por las Juntas de
calificaciéon de invalidez no son documentos ‘ad sustantiam actus‘, resultan
importantes, y especialmente, el proferido por la Junta Regional de Calificacion
de Bogota y Cundinamarca, el 11 de mayo de 2020, donde se determiné la
invalidez del demandante vy se analizaron sus patologias, pues, no solo cumple
con todos y cada uno de los requisitos exigidos por el Manual Unico de
Calificacién de Invalidez, sino ademas, tuvo en cuenta todo el historial
presentado por el demandante, su historia clinica y los examenes médicos que le

fueron practicados, razén por la que le dio total credibilidad.
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IV. RECURSO DE APELACION

La entidad demandada, solicité la revocatoria de la sentencia en lo que
tiene que ver con la imposicion de costas en su contra. Adujo, que la misma
resulta poco justa, ya que, si bien el peritaje realizado dentro del proceso arrojé
una pérdida de capacidad laboral superior a la dada por la Junta Nacional,
dentro de aquella calificacidn se tuvo en cuenta historias clinicas expedidas con
posterioridad a su conocimiento, y la fecha de estructuracién se determiné en el

2019, mientras que la calificacion proferida por la Junta Nacional se dio en 2016,

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en ¢l art. 66A del CPTSS, la Sala tendra
como problema juridico, verificar si resulta procedente o no, la condena en costas

impuesta a la entidad demandada por el a quo.

Entonces, lo primero que habra de senalarse, es que la condena en costas
contiene una obligaciéon procesal que se dirige contra el patrimonio de la parte
vencida, y que otorga a favor del vencedor, el derecho a que le sean reintegrados

los gastos procesales.

Asi, de conformidad con lo dispuesto en el num. 1.° del art. 365 del CGP,
aplicable al procedimiento laboral por remision del art. 145 del CPTSS, debe
condenarse en costas a la parte vencida en juicio, o a quien se le resuelvan
desfavorablemente los recursos de apelacion, casaciéon o revisidbn que haya
interpuesto. Por su parte, num. 5.° ibidem, prevé que: «En caso de que prospere
parcialmente la demanda, el juez podrd abstenerse de condenar en costas o pronunciar

condena parcial, expresandoe los fundamentos de su decision.».

A su turno, la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura
expidi6 el Acuerdo n.° 10554 de 2016, en los que se precisan los parametros para

la fijacién de las agencias en derecho en los procesos declarativos y ejecutivos.

Asi las cosas, atendiendo el marco normativo citado, resulta necesario
tener en cuenta que en este proceso la parte demandada fue vencida en juicio,
pero por hechos acaecidos con posterioridad a la presentacién de la demanda,
sin omisién imputable a su actuar; y es que, pese a que se accedid a las
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pretensiones incoadas por el demandante y se modificdé el porcentaje de su
pérdida de capacidad laboral, tal consecuencia se dio con base en el resultado
obtenido en el dictamen de determinacion de origen y/o pérdida de capacidad
laboral y ocupacional efectuado por la Junta Regional de Calificacién de Invalidez
de Bogota y Cundinamarca (f.° 165-181), que fue decretado por el a quo como

consecuencia de la solicitud incoada por el demandante.

De esa manera, al analizar tal documental, se avizora que en efecto, como
lo aduce la parte demandada, se sefiald una fecha diferente de estructuracion de
la invalidez, y se tuvieron en cuenta patologias y condiciones médicas del
demandante acaecidas con posterioridad al 2017, fecha en que la Junta Nacional
de Calificacion de Invalidez profirié el dictamen objeto de debate en este proceso,
en particular, los diagnosticos “Episodio depresivo grave sin sintomas psicoéticos,
trastorno de estrés postraumdtico, trastormo cognoscitivo leve, trastorno no
organico del ciclo del sueno — HNS bilateral’, evidenciados en la prueba
neuropsicolégica de febrero de 2018, y en la valoracién por siquiatria del 27 de
diciembre de 2019, conforme al nuevo dictamen emitido en el proceso (£.° 187 a
190); y es por ello, que el dictamen atacado no fue tenido en cuenta por el
Juzgador en su decisién, quien no ordené la modificacion del porcentaje de
pérdida de capacidad laboral dictaminado en el mismo, como lo pretendio la parte
actora, sino que acogié integramente lo dispuesto en el dictamen emitido el 11
de mayo de 2020, se itera, atendiendo a las nuevas y agravadas condiciones de
salud del actor, ocurridas con posterioridad al dictamen atacado, en aras de

determinar la condicién actual de salud del actor.

Para la Sala la prosperidad de las pretensiones fue parcial, puesto que, a
pesar de haberse modificado el porcentaje de pérdida de capacidad laboral del
demandante, ello no fue producto de una modificacién del dictamen emitido
inicialmente por la Junta Nacional de Invalidez, conforme a la cual se
conservaran los demas aspectos de la - calificacién, como la fecha de
estructuracion, sino que se acogi6 en su integridad el dictamen emitido el 11 de
mayo de 2020 por la Junta Regional de Calificacién de Invalidez de Bogota DC y
Cundinamarca, que incluyé evaluaciones, diagndsticos y en general
circunstancias sobrevinientes, que no se relacionan ni fueron evaluadas con la
determinacién inicialmente tomada por la entidad demandada, pues de la
documental se observa que, la primera evidencia de los mismos, concepto de

psicologia del 21 de julio de 2017, es posterior al dictamen que s¢ encontraba
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revisando en apelacién, y a la fecha de estructuracion de la pérdida de capacidad
laboral determinada (f.° 72 a 77).

En consecuencia, hay lugar a revocar el numeral cuarto de la providencia
recurrida, para en su lugar, en virtud de lo dispuesto en el mentado num. 5.° del
art. 365 del CGP, dadas las particularidades del asunto sometido a

consideracién, abstenerse de imponer costas a la parte demandada.
Sin costas en esta instancia ante su no causacién.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decisién Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la Ley,

RESUELVE:
PRIMERO: REVOCAR ¢] numeral cuarto de la sentencia proferida el 27 de abril
de 2021 por el Juzgado 18 Laboral del Circuito de Bogota DC, para en su lugar,
abstenerse de imponer costas a la parte demandada, de acuerdo con las

motivaciones de esta decision.
SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandada.

TERCERO: Esta sentencia deberd ser notificada a través de EDICTO,
atendiéndose los términos previstos en el articulo 41 del Codigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada ponente

T~ S

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrada Magistrado
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PROCESO ORDINARIO LABORAL promovido por JAIME ERNESTO PAVA
MARIN contra COLPENSIONES, PROTECCION SA y MINISTERIO DE
HACIENDA Y CREDITO PUBLICO.

EXP. 11001 31 05 014 2018 00587 O1.
Bogota DC, treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintidos (2022).

En la fecha sefialada, y en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 15
del Decreto n.® 806 de 2020, se reunié la Sala Segunda de Decisién Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota DC, integrada por los
Magistrados ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ
AVILA y LUZ PATRICIA QUINTERQO CALLE, quien actiia como ponente, con la
finalidad de resolver los recursos de apelacién interpuestos por las partes y surtir
el grado jurisdiccional de consulta en favor de COLPENSIONES, respecto de la
sentencia proferida el 17 de enero de 2022, por el Juzgado 14 Laboral del Circuito

de Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende el demandante que se declare la nulidad o ineficacia de su
vinculacion y traslado a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Proteccién SA, y como consecuencia de ello, se condene a dicha AFP a trasladar
a Colpensiones los dineros obrantes en su cuenta de ahorro individual,
rendimientos financieros, bonos pensionales, sin realizar descuento alguno por
gastos de administracién y comisiones cobradas; y a Colpensiones, a recibir el

dinero trasladado, activar su afiliacién en el Régimen de Prima Media con
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Prestacion Definida (RPMPD), actualizar su historia laboral, asi como reconocerle

v pagarle la pensién de vejez, una vez acredite la edad y semanas minimas.

Como fundamento relevante de sus pretensiones, expuso que nacid el 13
de agosto de 1955, se afilié al RPMPD administrado por el extinto 1.S.S. a partir
del 1° de marzo de 1980, hasta el mes de agosto de 1996, momento en el que se
traslado a Proteccion SA; que la afiliacién al Régimen de Ahorro Individual (RAIS),
no era conveniente y la asesora comercial de la AFP demandada no brindo
informacién acerca del funcionamiento de ambos regimenes pensionales, sus
caracteristicas, ventajas y desventajas, ademas, tampoco informé acerca de las
consecuencias del traslado de régimen pensional y, en general, incumplié con su
deber de informacidén, omisidon que le generé perjuicios de orden econdmico,

patrimonial y social irreparables.

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda se admitio el 2 de octubre de 2018, ordenando su notificacién
y traslado a las demandadas (f.° 62), quienes dieron respuesta en término

oportuno.

Proteccion SA, contesté con oposicidbn a todas y cada una de las
pretensiones propuestas en la demanda. Indico que el acto juridico fue existente,
valido, exento de vicios del consentimiento y produjo todos los efectos juridicos;
gue al demandante se le ha realizado constante asesoria. Propuso como excepcion
previa la de falta de integracion del litisconsorcio necesario por pasiva, con la
Nacién - Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico, como emisor del bono pensional del demandante que fue redimido,
pagado y acreditado en su cuenta de ahorro individual; y como excepciones de
meérito, las de inexistencia de la obligacién y falta de causa para pedir, buena fe,
prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del sistema
general de pensiones e inexistencia de la obligacién de devolver la comisién de
administracién cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacién por
falta de causa (f.° 96 a 112, 173 a 185).

Colpensiones, contestd con oposicion a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, por cuanto el demandante se encuentra validamente
afiliado al RAIS, al suscribir de manera voluntaria, consciente y sin presiones el
formulario de afiliaciéon a la AFP Proteccién SA. Propuso como excepcidon previa
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la de falta de jurisdiccién y competencia numeral 01, articulo 100 Cédigo general
del proceso, con respecto a la falta de agotamiento de la via administrativa
articulo 06 del Cédigo Procesal Laboral; y como excepciones de meérito, las de
inexistencia de la obligacién, inexistencia del derecho al reconocimiento de una
pensioén de vejez, excepcidn error de derecho no vicia el consentimiento, buena fe

y prescripcion (f.° 130 a 147).

Debidamente notificada (f.° 114), la Agencia Nacional de Defensa Juridica

del Estado guardé silencio.

Por medio de auto proferido el 20 de agosto de 2020 se orden¢ la vinculacion
del Ministerio de Hacienda y Crédito Piablico (f.° 209), quien contestdé con
oposicién a todas y cada una de las pretensiones de la demanda; advirtié que
desconoce las circunstancias en que se dio el traslado del actor entre regimenes,
y la asesoria brindada. Solicité que, en caso de prosperar la pretension de
nulidad, se le reintegre por el demandante o la AFP Proteccién, los valores
reconocidos por concepto de bono pensional Tipo “A”, que fue emitido y pagado,
debidamente actualizado desde el pago hasta la fecha de reintegro. En su defensa
propuso como excepciones de falta de legitimacion en la causa por pasiva: la
oficina de bonos pensionales no funge como entidad de prevision social, ni fondo,
ni administrador pensional; la oficina de bonos pensionales del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico ya cumplié con la emisién y redencion del bono
pensional del sefior Jaime Ernesto Pava Marin; buena fe; prescripcion;
inaplicabilidad del precedente jurisprudencial para el caso concreto; y, violacion

al principio constitucional de sostenibilidad financiera (f.° 223 - 241).
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 14 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia del 17 de
enero de 2022, declaré la ineficacia del acto de traslado del régimen de prima
media al de ahorro individual con solidaridad administrado por la AFP
Proteccioén, el que no surtié ningun efecto y siempre estuvo afiliado al régimen de
prima media administrado hoy por Colpensiones; ordené a Proteccion SA,
trasladar el saldo de la cuenta de ahorro individual del demandante, incluyendo
rendimientos financieros y el bono pensional, sin descontar suma alguna por
gastos de administracién o comisiones, a Colpensiones; nego la pretension
formulada por la Nacién — Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, Oficina de

Bonos Pensionales, declaré no probadas las excepciones propuestas y condend
3
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en costas a Proteccion SA y Colpensiones. Acto seguido adicioné la decision

negando el reconocimiento de la pension de vejez.

Considerd en sintesis que, conforme a la linea jurisprudencial del 6rgano
de cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral, que se genera la ineficacia del
traslado de régimen pensional, ante el incumplimiento del deber de informacién
o entrega de informacion deficitaria por las administradoras de fondos de
pensiones, porque se encuentran obligadas a ilustrar a sus posibles afiliados,
con antelacién al acto de traslado, sobre las caracteristicas y condiciones de cada
uno de los regimenes de pensiones, ventajas y desventajas, desde la vigencia del
sistema pensional de la Ley ; que la carga de la prueba de la informaciéon esta
radicada en cabeza de las AFP, sin que resulte determinante la suscripcion del
formulario de vinculacion, el que no es suficiente para acreditar que el
consentimiento fue informado; y, atendiendo el caracter vinculante del

precedente, lo acoge en su integridad.

Sefialdé que le correspondia a Proteccion acreditar en el juicio si cumplié
con el deber de informacién que le correspondia, pero ningin elemento de
conviccion allegd, respecto de la ilustraciéon dada, ni obtuvo confesién alguna en
el interrogatorio de parte; tales omisiones le impidieron comprender el alcance
de la decisién, sin que la reasesoria permitiera subsanar la omisién en que
incurrié en el traslado, por extemporanea, pues la informacion se debe verificar
al momento en que se surte el acto juridico de trasiado y no con posterioridad;
que no se demostrdo la asesoria integra, previo al traslado, ni una decision
informada como presupuesto para la eficacia del traslado, procediendo la
declaratoria de ineficacia del traslado del régimen de prima media al de ahorro
individual, lo que conlleva a que ningun efecto juridico surtio, a entender que ¢l
actor siempre estuvo afiliado al régimen de prima media, € impone ordenar el
traslado de todos los valores depositados en la cuenta de ahorro individual, sin
descontar gastos ni comisiones, porque tales montos pertenecen al sistema de
seguridad social y sirven para financiar la pension, e incluye €l bono pensional,
emitido y redimido por autorizacién del actor y solicitud elevada por la AFP, por
encontrarse acreditado en la cuenta de ahorro individual del actor, conforme al
art. 115 de la Ley 100 de 1993.

En cuanto a la pension de vejez, negd la pretension por cuanto
Colpensiones atin no cuenta con los recursos para financiarla, lo que ocurrira en

virtud de la ejecutoria de la providencia. Y, tratandose de un asunto pensional,
4
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es imprescriptible el reclamo. Todo ello como ha sido precisado por el tribunal de

cierre de la jurisdiccion.
IV.RECURSOS DE APELACION

La parte demandante apeld el numeral sexto de la sentencia,
argumentando que el juez de primera instancia debié ordenar el reconocimiento
de la pension de vejez desde agosto de 2017, cuando ya habia dejado de cotizar
al sistema pensional, por encontrarse acreditados los requisitos de
procedibilidad, la edad y semanas cotizadas por el demandante, y haberse
agotado la reclamacién; que no ordenarla genera un efecto negativo, debido a la
prescripcién de mesadas pensionales una vez se solicite dicho reconocimiento a

Colpensiones.

Argumentd que la consecuencia juridica de la ineficacia y el traslado de los
recursos del RAIS al RPMPD es considerar que el demandante permaneci6é
afiliado a Colpensiones, por lo que ordenar el reconocimiento pensional es un

paso logico respecto de la decisién tomada por el juez de primera instancia.

Proteccidén SA, interpuso recurso parcial de apelacién contra la decision,
solicitando que se revocara la condena a trasladar los gastos de administracion,
por considerarla improcedente, toda vez se trata comisiones ya causadas durante
la administracién de los recursos obrantes en la cuenta de ahorro del

demandante, sumado a que son descuentos realizados conforme a la ley.

Expresé que la condena generaria un enriquecimiento sin causa en favor
de Colpensiones, toda vez que estaria recibiendo dineros que no estan
encaminados a financiar la pensiéon de vejez del demandante, ademas de los
rendimientos generados durante el tiempo en el que el demandante estuvo
afiliado al RAIS, adicional a esto, explicd que parte de estas sumas no se
encuentran en poder de Proteccién S.A., toda vez que ya fueron pagadas a las
respectivas aseguradoras durante el tiempo en el que el demandante estuvo
afiliado. Y sobre las sumas a devolver por gastos de administracion y comisiones

opera la prescripcion.

Colpensiones, argumentd en su apelacion que el demandante no era

beneficiario del régimen de transicién, por lo que no podria aplicarse el
precedente judicial de la Corte Suprema de Justicia para el caso presente,
)
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ademas de ello, manifesté que la declaratoria de la ineficacia del traslado y el
ordenar que el demandante retorne al RPMPD, genera una afectacion a la
estabilidad financiera de Colpensiones en la medida en que se le reconoceria una
pension de vejez a una persona que no estuvo afiliada a dicho régimen por mas
de 20 afios; y que Colpensiones no puede asumir las consecuencias del negocio

juridico celebrado entre el demandante y Proteccién SA.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, apecld la sentencia de
manera parcial, respecto de los numerales segundo y tercero de la providencia
dictada, alegando que no procede la condena a trasladar los bonos pensionales
por parte de la AFP demandada, toda vez que no es posible que se haga el traslado
de un bono pensional tipo A, exclusivos del RAIS, para financiar la pensién por
los tiempos que tenga el afiliado en el sector publico, al RPMPD, al que solo
atafien los bonos tipo B, no es viable el traslado porque son abiertamente

incompatibles, y cita lo dispuesto en el art. 17 del D.3798/2003.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacién, mediante auto del 25 de
abril de 2022 se admitieron los recursos interpuestos y €l grado jurisdiccional de
consulta a favor de Colpensiones; y, conforme a lo normado en el art. 15 del
Decreto 806 de 2020, se dispuso correr ¢l respectivo traslado a las partes para

alegar.

El demandante presenté sus alegaciones reiterando los argumentos

expuestos en la demanda, asi como en la sustentacién del recurso de apelacién.

VI.ACLARACION PREVIA

Resulta necesario aclarar que, la suscrita Magistrada Ponente no comparte
las consideraciones reiteradas por la Sala de Casaciéon Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en aquellos asuntos referentes a la nulidad o ineficacia del
traslado entre regimenes pensionales, en sede de tutela y en casacién, razén por
la cual, al analizar especificamente los asuntos de esa indole de los que ha
conocido, habia adoptado decisiones apartandose razonadamente del criterio de
la alta Corporaciéon, en particular del vertido en decisiones cuyas
consideraciones no contaban con mayoria, analizando lo dispuesto en la
normatividad vigente en la fecha de suscripciéon del acto juridico de traslado,

6
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respecto a la validez de los actos juridicos en general y del traslado de régimen
en particular, asi como las cargas probatorias, y los matices relevantes de las
decisiones adoptadas hasta el afio 2019, todo ello en virtud de la autonomia €
independencia judicial, asi como las circunstancias facticas de cada caso, las
afirmaciones y condiciones particulares de las partes, y las pruebas allegadas y
practicadas en cada proceso, de conformidad con lo dispuesto en los art. 60 y

61 del CPTSS.

Empero, con ocasion de las decisiones emitidas por la Sala de Casacion
Laboral, entre otras, en la providencia CSJ STL3201-2020, en las que no solo se
dejaron sin efecto las sentencias proferidas en segunda instancia, sino que se
exhorto a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a acatar ¢l precedente,
y a cumplir de manera rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa
suficiente al apartarse del precedente judicial emanado de esa Corporacion en
los asuntos de ineficacia de traslado de régimen, pese a que en todos ellos
efectivamente se habia cumplido con esa carga, bajo el mandato contenido en el
referido exhorto, que fue varias veces reiterado, se acatara en este asunto y en

los sucesivos, el criterio del érgano de cierre de la jurisdiccién ordinaria laboral.

VII.CONSIDERACIONES

De conformidad con lo previsto en los articulos 66A y 69 del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, el problema juridico a resolver,
consiste en verificar si el traslado del demandante del régimen de prima media
con prestacion definida, al régimen de ahorro individual con solidaridad, surtié
plenos efectos juridicos, o si por el contrario, fue ineficaz por falta de informacion
suficiente por parte de las administradoras demandadas, que le permitiera
contar con un consentimiento informado en la celebracién del acto juridico; y en
tal caso, cuales son las consecuencias juridicas de tal declaratoria, si resultaba
procedente acceder al reintegro del bono pensional pedido por el Ministerio o la
devolucion del valor resultante de su redencion, obrante en la cuenta de ahorro
individual del demandante; y, si hay lugar a ordenar el reconocimiento y pago de
la pensién de vejez a cargo de la Administradora Colombiana de Pensiones —

Colpensiones.

Se encuentra acreditado dentro del plenario que: i} el demandante nacio el
13 de agosto de 1955 (f.° 8 y 9); ii) cotizo al extinto Instituto de Seguros Sociales

entre el 1° de marzo de 1980 hasta el 31 de julio de 1995, 565.14 semanas (f.°
7
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118 - 120); iii} que el 26 de julio de 1996 se trasladé al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por la AFP Proteccion SA (f.° 14 y 279),
administradora a la que actualmente se encuentra vinculado, con un total de
795.14 semanas alli cotizadas, hasta el 31 de julio de 2014, segin lo informado
por dicha AFP en la historia laboral que reposa de £.° 18 a 21, generada el 30 de
julio de 2018.

El traslado de régimen por vinculacion a una AFP, es un acto juridico que
requiere para su eficacia y validez, del consentimiento exento de vicios, objeto y
causa licita, asi como el cabal cumplimiento de la forma solemne en los actos o

contratos que asi lo exijan.

El articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal b) establecié que la
seleccién de uno cualquiera de los regimenes del sistema general de pensiones,
sera libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara

por escrito su eleccidon al momento de la vinculacidén o del traslado.

Dispuso el articulo 271 de la Ley 100, que, si cualquier persona natural o
juridica impide o atenta en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su
afiliacion y seleccién de organismos ¢ instituciones del Sistema de Seguridad
Social Integral, la afiliacidon respectiva quedara sin efecto y podra realizarse

nuevamente en forma libre y espontanea por parte del trabajador.

Elinciso 1.° del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, impuso como exigencia
a los trabajadores y servidores publicos, que por primera vez se trasladaran del
régimen de prima media con prestacion definida, al régimen de ahorro individual
con solidaridad, que deberian entregar una comunicacién escrita, donde
constara que la seleccidon habia sido libre, espontanea y sin presiones, y el inciso
7.° del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, permitié que la citada manifestacion
estuviera ‘preimpresa’ en el formulario de vinculacion, de que la decision que esta
tomando el afiliado es libre, espontanea y sin presiones, norma esta, que se

encuentra en plena vigencia y no ha sido materia de derogatoria alguna.

Adicionalmente, conforme a la jurisprudencia de la Sala de Casacioén
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, las Administradoras de fondos de
pensiones ostentan una responsabilidad de caracter profesional. Asi, en
sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008 rad. 31989 reiterada en la C3J SL, 6 dic. 2011
rad. 31314, expreso:
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Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de caracter
profesional, la que le impone el deber de cumplir puntualmente las obligaciones que
taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto
656 de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, y ademas
todas aquellas que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo
manda el articulo 1603 del C.C., regla valida para las obligaciones cualquiera que fuere
su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

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

La informacién debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la
afiliacién hasta la determinacién de las condiciones para el disfrute pensional.

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

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

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

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

No desdice la anterior conclusién, lo asentado en la solicitud de vinculacién a la
Administradora de Pensiones que aparece firmada por el demandante, que su traslado al
régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que “se realizo de forma libre,
espontanea y sin presiones”, pues lo que ge echa de menos es la falta de informacion veraz
y suficiente, de que esa decision no tiene tal caracter si se adopta sin el pleno conocimiento
de lo que ella entrafa.”

Frente a la obligacion de brindar informacion, en sentencia CSJ SL1688-

la mentada Corporacién expuso:

Segiin 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
cambi6 para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacion 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”.
9
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Y en lo que respecta a la carga de la prueba, adujo:

“{...) es 1a demostracién de un consentimiento informado en el traslado de régimen, el que
tiene la virtud de generar en el juzgador la ceonviccion de que ese contrato de
aseguramiento goza de plena validez.

Bajo tal premisa, frente al tema puntual de a quién le corresponde demostrarla, debe
precisarse que si el afiliado alega que no recibié la informacién debida cuando se afilio,
ello corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente por
quien lo invoca.

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

(...) no puede pasar desapercibido que la inversién de la carga de la prueba en favor del
afiliado obedece a una regia de justicia, en virtud de la cual no e¢s 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 posicién de ilustrar. En este
caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance es un desproposito, en la medida que
(i) la afirmacién de no haber recibido informacioén corresponde a un supuesto negativo
indefinido que solo puede desvirtuarle el fondo de pensiones mediante la prueba que
acredite que cumplié 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 obligacion de brindar informacién y, méas anin, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.”

En esta providencia, también se dijo:

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

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

Lo anterior se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene 0 no
un beneficio transicional, o si esta proximo o no a pensionarse, dado que la viclacion del
deber de informacion se predica frente a la validez del acto juridico de traslado,
considerado en si mismo.”

Asi las cosas, conforme la jurisprudencia en cita, al alegarse la nulidad y/o

ineficacia del traslado de régimen pensional, la carga de la prueba de acreditar

el cumplimiento del deber de informacién corresponde al fondo de pensiones, sin

importar si el afiliado era o no beneficiario del régimen de transicion, o tenia una

expectativa pensional legitima para el momento del traslado, ya que esto resulta

inane para la aplicaciéon del precedente de la Sala de Casacion Laboral citado.

10
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En el caso que hoy ocupa la atencidon de esta Sala, el demandante suscribidé
el 26 de julio de 1996, formulario de vinculacién y traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por Proteccién, entidad a la que se
encuentra actualmente vinculado (f.° 14 y 279), y si bien en el formulario se hace
referencia expresa a que la decision se adopté de manera libre, espontanea y sin
presiones, conforme al mandato del art. 114 de la Ley 100 de 1993, en
concordancia con lo previsto en el art. 11 del Decreto 692 de 1994, esa sola

afirmacion, no acredita que en efecto se le haya suministrado la informacion
oportuna y veraz, en los términos dispuestos por la Sala Laboral de la Corte

Suprema de Justicia.

Frente al particular, la pluricitada CSJ SL1688-2019, expuso:

“(...) la firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como “la afiliacién se hace libre y
voluntaria”, “se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones” u otro tipo de leyendas de
este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber de
informacién. A lo sumo acreditan un consentimiento, pero no informado.”

Ahora bien, en lo que respecta a si debian demostrarse o no vicios en el
consentimiento y los efectos de la falta de informacién previa al traslado de
régimen pensional, la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia,

en la sentencia CSJ SL1501-2022, preciso:

El enfoque de la Corte para abordar esta problematica, es la ineficacia, que apunta a la
trasgresion o contrariedad del ordenamiento juridico --normas que son de orden publico-
-, que por tal razén trascienden la esfera del interés personal de los intervinientes por
estar asi determinado en la ley, segin lo sefialado en el articulo 13 del Codigo Sustantivo
del Trabajo y en los preceptos 13 y 271 de la Ley 100 de 1993, y que por lo mismo no
resulta ser un defecto subsanable, como lo podria ser la nulidad relativa.

Ahora bien, la construccién jurisprudencial de la ineficacia en esa particular materia se
ha basado, precisamente, en dejar de lado el estudio sobre el elemento «consentimientor
para buscar en éste la prueba de uno de los vicios: error, fuerza y dolo, atinentes a la
validez, para, en su lugar, centrar el anélisis en el «deber de informacion y buen consejo
que compete a las administradoras en cumplimiento de las normas de orden publico que
regulan la materia, tal como lo ha entendido esta Sala de la Corte.

Se sigue de lo anterior, por ejemplo, que el simple diligenciamiento del formulario de
afiliacién no suple en manera alguna el deber de informacién, con el nivel de calidad que
la jurisprudencia ha venido exigiendo, ni resulta ser demostrativo de haberse satisfecho
en debida forma la mentada exigencia (CSJ SL1741-2021 en la que se memoran las
sentencias CSJ SL1421-2019, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL19447-2017), como
equivocadamente lo entendié el Colegiado de instancia.

Y en la CSJ SL5292-2021, en sede de instancia, advirtio:

De otro lado, ha dicho la Sala que como la declaratoria de ineficacia tiene efectos ex tunc
(desde siempre), las cosas deben retrotraerse a su estado anterior, como si el acto de
afiliacion jaméas hubiera existido. Por ello, en tratandose de afiliados, la Sala ha
adoctrinado que tal declaratoria obliga a las entidades del régimen de ahorro individual

11
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con solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones --debidamente
indexados-- con cargo a su propio patrimonio, pues desde el nacimiento del acto ineficaz,
estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacién definida
administrado por Colpensiones, criterio que resulta igualmente aplicable respecto del
porcentaje destinado a constituir el fondo de garantia de pensién minima.

Por otra parte, respecto a los traslados posteriores, reasesorias y actos de
relacionamiento, se advierte que la alta corporacion, en sentencias CSJ SL, 9
sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL2877-2020, CSJ SL1942-2021, CSJ SL1949-2021
y CSJ SL5686-2021 precisé que una vez acreditada la ineficacia del traslado al
régimen de ahorro individual, el acto no se convalida por los transitos que los
afiliados hagan entre administradoras del régimen de ahorro individual, o la
asesoria brindada de manera extemporanea. En la primera decisidn citada,

expuso:

Se ha de senalar que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados de
administradoras dentro de este 1iltimo régimen; ciertamente, la decisiéon de escoger entre
una y otra administradora de ahorro individual, no implica la ratificacién de la decision
de cambio de régimen que conlleva modificar sensiblemente el contenido de los derechos
prestacionales.

En consecuencia, al no acreditarse por parte de la Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion SA, que hubiese suministrado
informacién completa v comprensible en el ofrecimiento de sus productos al
momento de la celebracion del acto juridico de traslado de régimen, para
establecer la existencia de un consentimiento informado por parte del afiliado
para esa época, tal como lo concluyé la a gquo, la sancion juridica a ese
incumplimiento, es la ineficacia o la exclusion de todo efecto juridico de la
afiliacidn al régimen de ahorro individual, y se confirmara la decision de declarar

la INEFICACIA DEL TRASLADO de régimen pensional realizado por el

demandante el 26 de julio de 1996, con su afiliacién a la AFP Proteccion.

De conformidad con la citada jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, se retrotrae la situacion al estado en el
que se hallaria si el acto jamas hubiera existido, dejando sin efecto también los
traslados posteriores, si los hubo, y las administradoras de fondos de pensiones
respectivas deben devolver con destino a Colpensiones, la totalidad de aportes
pensionales efectuados con ocasion del traslado, asi como los rendimientos
financieros, bonos pensionales, primas de seguros previsionales, porcentaje
destinado al fondo de garantia de pension minima y gastos de administracién,

debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, discriminados con
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sus respectivos valores y con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aporte
pagado (CSJ SL1022-2022, CSJ SL1017-2022, CSJ SL1125-2022}.

Respecto de la excepcion de prescripcién, el organo de cierre de esta
jurisdiccién ha dicho que la accion de ineficacia de traslado pension es
imprescriptible, “(...) pues, recuérdese, «la exigibilidad judicial de la seguridad
social y, en especifico, del derecho a la pension, que se desprende de su cardcter
de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de ser justiciado en todo
tiempo, sino también el derecho a obtener su entera satisfaccion”!, por lo que
resulta acertada la decisidon de la juez de primera instancia, y ello se hace
extensivo a la totalidad de conceptos que son objeto de devolucion, como

consecuencia de la declaracion de ineficacia del traslado de régimen.

Es por ello que no solo se confirmara lo resuelto, sino que se adicionara el
numeral segundo de la sentencia apelada y consultada, para ordenar a la AFP
demandada, la devolucién de la totalidad de los conceptos mencionados,
debidamente indexados, puesto que dichos valores pertenecen al Sistema
General de Seguridad Social, y resultan necesarios para la financiacion de las

prestaciones econdémicas que correspondan en el régimen de prima media.

En cuanto al punto de apelacién del Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico - Oficina de Bonos Pensionales, quien solicitdé reintegro de los valores
reconocidos por concepto de bono pensional Tipo “A”, que fue emitido y pagado,
debidamente actualizado, en caso de prosperar la ineficacia del traslado
pensional, como en efecto ocurrio, peticion que le fue negada en la primera
instancia y por lo que controvierte la decisién, afirmando que no es posible el
traslado de un bono pensional de ese tipo como saldo de la cuenta de ahorro
individual, por cuanto es exclusivo del RAIS, para financiar la pensién por los
tiempos que tenga el afiliado en el sector publico, adema de la incompatibilidad
de esos con los bonos tipo B en el RPMPD, conforme a lo dispuesto en el art. 17
del Decreto 3798 de 2003, debe indicarse que la Sala de Casacion Laboral de la
H. Corte Suprema de Justicia, al resolver un asunto similar, en la sentencia CSJ
SL1309-2021, preciso:

[...] debe precisar la Sala, que la redencién del bono pensional no puede ser un obstaculo

para la recuperacién o retorno al régimen de prima media con prestacién definida, pues

al redimirse pasa a ser un derecho propiedad del afiliado que constituye uno de los

recursos con los que se financia su pension, conforme a lo previsto en el canon 115 ibidem,
en donde se dispone que estos «constituyen aportes destinados a contribuir a la formacion

! £8J SL1688-2019.
13



ORD. n.” 014 2018 00587 01

JAIME ERNESTO PAVA MARIN contra COLPENSIONES, PROTECCION S.A. y
MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO.

del capital necesario para financiar las pensiones de los afiliados al Sistema General de
Pensioness.

]

En esa medida, al ser un heche consumado la redencion de los bonos pensionales lo que
no es dable retrotraer, y ser este ahora parte del capital de la cuenta de ahorro individual
que el demandante tiene en el fondo privado, lo procedente en este caso, es que dicho
monto sea trasladado a la administradora de pensiones Colpensiones, junto con los
dineros correspondientes a los aportes y los rendimientos que esas sumas hayan
generado, pues como ya se dijo, los bonos hacen parte de las contribuciones destinadas
a financiar la prestacién deprecada (art. 115 Ley 100/93).

-]

En este orden, las particularidades que surgieron con posterioridad a dicho tramite
adelantado por la (sic) fondo Porvenir y que dieron lugar a que el afiliado no aceptara el
valor de la mesada y reclamara luego el retorno al RPM, no pueden servir de fundamento
para ordenar ahora la devolucion de los bonos a quienes lo emitieron y disponer asi una
nueva redenciéon de estos a unas entidades que no los administraron y tuvieron en su
haber el capital que los conformaba durante todo este tiempo, lo que conllevaria que
asumieran las consecuencias de actos atribuibles al propio afiliado, y de contera podria
significar un detrimento patrimoenial de estas o del sistema pensional, maxime cuandec su
actuar en aquella oportunidad estuve ajustado a derecho, y fueron unas circunstancias
externas ajenas a ellas que dieron lugar a la situacién sui generis que hoy nos ocupa.

De otra parte, no sobre advertirle a Colpensiones, que como quiera que el bono pensional
detl sefior [...] se redimid y el dinero hace parte del capital que integra la cuenta de ahorro
individual del afiliado, se trasladé en dicha cuenta el monto de la redencion del dicho
bono mas sus rendimientos, por lo cual debe realizar las gestiones necesarias con la
Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, con el fin de
establecer las fuentes de financiacion de la respectiva pensién y si es del caso, devolverle
a ésta, la O.B.P., el valor que corresponda.

En ese sentido, tal como lo advirtié la alta corporacion, no hay lugar a la
devolucion del bono pensional a quien lo emitié, como lo pretende el ministerio
recurrente, sino que, al trasladarse el monto redimido con sus rendimientos, con
el capital que integra la cuenta de ahorro individual, es Colpensiones quien debe
realizar lass gestiones administrativas necesarias para establecer las fuentes de
financiacién de la pensién, y si es del caso, devolver a la Oficina de Bonos

Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, los valores que

corresponda, lo que conlleva a confirmar también en este aspecto la decision.

Finalmente, respecto al punto de apelacidon de la parte actora, cuya
finalidad es que le sea reconocida la pensidn de vejez pretendida, que negada en
la primera instancia tras considerar la a quo que Colpensiones no cuenta con los
recursos para financiarla, le asiste razén al recurrente, puesto que, si la
consecuencia juridica de la declaratoria de ineficacia de traslado es que se
retrotrae toda la situacién al estado en el que se hallaria si €l acto jamas hubiera
existido, dejando sin efecto el traslado y entendiéndose que el afiliado siempre
pertenecid al régimen de prima media, sin solucion de continuidad, esto es, que
nunca se trasladé, légico resulta concluir que en ese mismo sentido, no solo es

viable sino oportuno analizar el cumplimiento y acreditacidon de los requisitos
14
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para el reconocimiento de la pension de vejez que depreca de ese régimen; y, cosa
distinta es que se condicione el cumplimiento de esa orden a la verificacion de la
devolucion de la totalidad de saldos de la cuenta de ahorro individual, como
consecuencia de la declaratoria de ineficacia, por ser presupuesto necesario para

la financiacidon de la prestacién que se ordene reconocer.

En ese orden, teniendo en cuenta que el demandante nacio el 13 de agosto
de 1955, a 1° de abril de 1994 contaba con 38 afios de edad, fecha para la que
acredita un total de 541.85 semanas cotizadas, por lo que se concluye que no es
beneficiario del régimen de transicidon previsto en el art. 36 de la Ley 100 de 1993,
y su prestacion de vejez se regula por el régimen general de pensiones, de
conformidad con lo dispuesto en el art. 33 idem, modificado por el art. 9 de la
Ley 797 de 2003, norma que prevé como requisitos para la causacién de la
pension de vejez, el cumplimiento de 62 afos de edad para el caso de los
hombres, edad a la que arribd el demandante el 13 de agosto de 2017, y un
minimo de 1300 semanas de cotizacién, con las que cuenta desde antes de esa
fecha, si se tiene en cuenta que ajustd un total de 1366 semanas cotizadas a 31
de julio de 2014, cuando efectué su ultima cotizacién, y sumados los aportes en
ambos regimenes, de donde se deriva que causo el derecho a la pension de vejez
a partir del cumplimiento de la edad minima prevista por la normativa aplicable,
fecha que en este caso coincide con la de disfrute de la prestacién, por cuanto la

ultima cotizacion al sistema pensional fue anterior.

El ingreso base de liquidacién {IBL) se calcula conforme a lo dispuesto en
el art. 21 de la Ley 100 de 1993, con el promedio del ingreso base de cotizacion
de los ultimos 10 afios efectivamente cotizados, o de toda la vida, el que resulte
superior, en ambos casos actualizado anualmente con base en el indice de
precios al consumidor certificado por el DANE; y, el monto o tasa de reemplazo,
seglin la férmula dispuesta en el art. 34 ibidem, modificado por el art. 10 de la

Ley 797 de 2003.

Efectuados los calculos aritméticos respectivos, a través del grupo
liquidador asignado a la Sala Laboral del Tribunal, segin cuadro de liquidacion
anexo a esta decisién, se encuentra que el IBL mas favorable es el que se obtiene
de promediar los salarios de toda la vida laboral, que asciende a la suma de
$2.090.766, actualizado al afio 2017, cuando procede el disfrute, cuyo monto
corresponde a 65.6%, dando como resultado una primera mesada pensional por

valor de $1.371.186, a partir del 13 de agosto de 2017.
15
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En consecuencia, se revocara el numeral sexto de la providencia, para en
su lugar, condenar a la entidad demandada a reconocer al actor la pension de
vejez, dentro de los 15 dias siguientes al momento en €l que reciba las sumas
correspondientes a la devolucion de la totalidad de aportes pensionales
efectuados al fondo privado, rendimientos financieros, bonos pensionales,
primas de seguros previsionales, porcentaje destinado al fondo de garantia de
pensién minima y gastos de administracién, con el detalle y en los términos
dispuestos en esta sentencia, prestacién que debera pagar a partir del 13 de
agosto de 2017, en cuantia inicial de $1.371.186, teniendo en cuenta un total de
13 mesadas pensionales al afio, por cuanto se causa después del 31 de julio de
2011, acorde con lo dispuesto en el Acto Legislativo 01 de 2005, cuyo retroactivo
a 31 de mayo de 2022 asciende a la suma de $93.644.189,6.

En los anteriores términos se resuelven los puntos de apelacién y el grado

jurisdiccional de consulta.

Sin costas en la alzada, ante su no causacion.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decisién Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR al numeral segundo de la sentencia apelada y
consultada, proferida el 17 de enero de 2022, por €l Juzgado 14 Laboral del
Circuito de Bogota D.C., en el sentido de CONDENAR a PROTECCION SA, a
trasladar a COLPENSIONES, la totalidad de aportes pensionales efectuados al
régimen de ahorro individual, asi como los rendimientos financieros generados,
bonos pensionales redimidos, valores pagados por concepto de primas de seguros
previsionales, porcentaje destinado al fondo de garantia de pensién minima y
gastos de administracion, debidamente indexados y con cargo a sus propios
recursos, discriminados con sus respectivos valores y con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aporte pagado, acorde con las consideraciones

en esta decision.
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SEGUNDO: REVOCAR el numeral sexto de la decisiéon apelada y consultada,
para en su lugar CONDENAR a COLPENSIONES, a reconocer y pagar a JATME
ERNESTO PAVA MARIN la pensién de vejez, a partir del 13 de agosto de 2017,
en cuantia inicial de $1.371.186, teniendo en cuenta un total de 13 mesadas
pensionales al afio, cuyo retroactivo a 31 de mayo de 2022 asciende a la suma
de $93.644.189,6, lo que deberd hacer dentro de los 15 dias siguientes al
cumplimiento de lo ordenado en el numeral segundo de la sentencia y su adicion,

segun lo expuesto en las consideraciones de esta decision.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia consultada y apelada, de

acuerdo con lo expuesto en la parte motiva.

CUARTO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.

QUINTO: Esta sentencia debera ser notificada a través de EDICTO, atendiéndose
los términos previstos en el articulo 41 del Cadigo Procesal del Trabajo y de la

Seguridad Social.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

=

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada ponente

1%

s o
\ - P
SR,
Z.
ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrada Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

SALVAMENTO DE VOTO PARCIAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado

Sala Segunda de Decision Laboral

Ref.: Expediente Proceso: Ordinario Laboral Rad-1100131050 14 2018 00587
01

DTE: JAIME ERNESTO PAVA MARIN

DDO: COLPENSIONES Y OTRO

MP: LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Con el debido respeto por mis comparieros de Sala, me permito manifestar, que
me aparto parcialmente del respetable criterio juridico de la H. Magistrada
Ponente y la H. Magistrada que acomparia la decisién mayoritaria, en este caso
en mi criterio el fallo debié unicamente ADICIONARSE el numeral segundo de la
sentencia proferida en primera instancia y confirmar en lo demas, por los
siguientes motivos:

1-La linea jurisprudencial que nos ha fijado nuestro Tribunal de Cierre, esto es la
Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcion
constitucional de unificar la jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de pautas,
a las cuales debemos acogernos los jueces de inferior jerarquia, como somos los
operadores judiciales de tribunales y juzgados, a no ser que podamos apartarnos
del precedente con razones validas, tanto en lo juridico como en lo
jurisprudencial, que sustenten nuestro rechazo al precedente.

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de la
sentencia hito con Radicacion 31989 de 2008, complementada en sentencia con
Radicacion 33314 de la misma fecha, estableciendo doctrinariamente la
posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacién o traslado al RAI, cuando no
se demostraba, la suficiente informacion al afiliado lego, o el consentimiento
informado, exigiendo la carga de la prueba a los fondos, de manera que los
asesores debian informar clara y verazmente las ventajas y desventajas a los
posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de las pensiones. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado 33093 de
noviembre 22 de 2011 donde se complemento en el sentido de la obligacion que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de
1994 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacién de brindar informacién
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suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 10° del
decreto 720 de abril 6 de 1994. Posteriormente mediante sentencia Radicado
46292 de septiembre 3 de 2014, la linea jurisprudencial establecié que no puede
argliirse que existe una manifestacion libre y voluntaria, cuando las personas
desconocen sobre la incidencia gue aquella pueda tener frente a sus derechos
prestaciones, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple
expresion genérica; es decir que el simple formulario de afiliaciéon no era prueba
suficiente del consentimiento informado que debia tener el afiliado para que fuera
valido su traslado.

2-Esta linea jurisprudencial ha evolucionado, pero siempre en forma progresiva
a favor de los derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la
parte débil de la relacidn, y merecen especial proteccion, especialmente frente a
conglomerados financieros que tienen el poder econémico Y juridico suficiente,
para conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de los afiliados, que
se podrian ver afectados por un cambio de régimen, que claramente les
perjudica. Asi lo ha establecido en sentencias SL 17595-2017 de octubre 18 de
2017, SL19447-2017 de septiembre 27 de 2017, SL4964-2018 Rad.54814 de
noviembre 14 de 2018; y méas recientemente se confirmé plenamente el marco
condicional para declarar la ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al
RAI mediante la expedicion de las Sentencias SL1452-2019 Rad.68852 de abril
3/19, SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de
mayo 8/19, SL1689-2019 Rad.65791 de mayo 8/19, SL4811-2020 Rad.68087 de
octubre 28 de 2020, SL2207 Rad.84578 de 2021, SL 373 Rad.84475 del 10 de
febrero de 2021, SL1475 Rad.84752 del 14 de abril de 2021.

Se dejé claro a manera de conclusién: Que el deber de informacién esta
establecido en la ley a carqo de los fondos privados; que el consentimiento
informado no se prueba con la simple firma del formulario de afiliacion; que la
carga de la prueba esta a cargo de los fondos, quienes deben allegar todos los
documentos y pruebas que demuestren la informacién clara y veraz brindada al
afiliado; que el derecho a solicitar la ineficacia del traslado o afiliacion no
prescribe, siendo susceptibles de prescripcidn las mesadas; y que no es
necesario que el afiliado demuestre estar en transicién, o estar ad portas de
causar el derecho, o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia.

En suma, si bien el reconocimiento de la pension de vejez es un derecho
irrenunciable e imprescriptible, la ineficacia y/o nulidad de traslado se da
judicialmente a partir de la ejecutoria del fallo; y en virtud de los dos regimenes
pensionales, los cuales son excluyentes, solo a partir del cumplimiento del fallo
nace eventualmente la obligacion para la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES, de reconocer y pagar cualquier tipo de
prestacion que reclame el afiliado, de otra manera, seria presumir que
COLPENSIONES tuvo responsabilidad directa en el deber de informacion, el cual
se le endilga y es atribuible et Fondo Privado, en relacion con su afiliado, el (la)
aqui demandante.

Frente al tema, vale la pena traer a colacion reciente pronunciamiento de nuestro
drgano de cierre en sentencia SL1022 de 2022 en la que adoctring:
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“Precisado lo anterior, importa a la Sala destacar que la declaratoria de ineficacia
de traslado al RAIS, conlleva a que sea Colpensiones la administradora obligada
a reconocer y pagar la pension de vejez reclamada, por cuanto, con la prueba
documental arrimada al proceso, se ericuenira acreditada su existencia o
causacion a favor de fa sefiora Ligia Rios Romero.

Lo dicho, teniendo en cuenta que la actora nacié el 16 de diciembre de 1957 (folio
16 del cuaderno principal), lo cual es indicativo de que cumplié los 57 afios de
edad el mismo dia y mes de 2014 y segun la historia laboral allegada al plenario,
para dicha calenda, superaba las 1300 semanas (folios 22 y 103 a 108),
presupuestos exigidos por el articulo 33 de la Ley 100 de 1993 para generar la
prestacion pensional pretendida; solo que, tal como se advierte en los
articulos 13 y 35 del Decreto 758 de 1990, al cual se acude por remisién del
articulo 31 de la Ley 100 de 1993, no es viable o exigible su disfrute, por
cuanto continta vinculada laboralmente, afiliada y cotizando al Sistema
General de Pensiones, segun se desprende del oficio n.° 2410 allegado por
Porvenir S.A. y obrante en el expediente digital de la Corte bajo el rotulo '‘RQJ
41779080.pdf".

La historia laboraf aportada por Colpensiones (folio 22 del Cuaderno del Juzgado)
muestra que la demandante se afilié al extinto ISS el 01/04/1877, figurandole un
total de 261,86 semanas efectivamente cotizadas hasta el 30/09/1999.

Porvenir S.A., por su parte, en respuesta al requerimiento efectuado por la Corte,
certificé como fecha de afiliaciéon el 24/09/1999 -y como fecha efectiva de
afiliacién el 01/11/1999--, con una primera cotizacion para el periodo 1999/10 y
la Gltima para el periodo 2021/07, con el empleador Ministerio de Cultura y un
IBC de $6,148,245, es decir, al corte de la mentada comunicacién, la sefiora Rios
Romero seguia cotizando al Sistema General de Pensiones. Asi se lee también
en el documento denominado ‘Relacién de aportes’, casilla ‘Estado afiliado:
VIGENTE"

Ahora, como se menciond arriba, el inciso segundo def articulo 31 de la Ley 100
de 1993 establece que «Serén aplicables a este régimen las disposiciones
vigentes para los seguros de invalidez, vejez y muerte a cargo del Instituto de
Seguros Sociales, con las adiciones, modificaciones y excepciones contenidas
en esta ley».

A su turno, el articulo 13 del Decreto 758 de 1990 sefiala que «La pension de
vejez se reconocerd a solicitud de parte interesada reunidos los requisitos
minimos establecidos en el articulo anterior, pero serd necesaria su
desafiliacién al régimen para que se pueda entrar a disfrutar de la misma.
Para su liquidacion se tendrd en cuenta hasta la ultima semana
efectivamente cotizada por este riesgo», y el articulo 35 del mismo
reglamento dispone que «Las pensiones del Seguro Social se pagaran por
mensualidades vencidas, previo el retiro del asequrado del servicio o del
régimen, segin el caso, para que pueda entrar a disfrutar de la pension»”
(Subrayas de fa Sala).

Lo anterior, como quiera que si bien dentro del RPM es menester exigir para el
reconocimiento de cualquier prestacion el retiro del sistema previamente por
parte del afiliado, lo mismo ocurre en el caso bajo estudio, pues es indispensable
que los aportes de la afiliada se encuentren debidamente reflejados en el reporte
de historia laboral dentro del régimen de prima media, con el fin u objetivo que
Colpensiones pueda analizar su situacion particuiar con datos concretos, esto es,
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semanas totalmente cotizadas, IBC, etc.,, y de manera precisa, sin lugar a errores
dadas las circunstancias actuales en la que se encuentra el (la) demandante.

Y es que, en gracia de discusion, las diferentes sentencias de la H. Corte
Suprema de justicia que ha venido variando a efectos de reconocer la pension de
vejez, tal es el caso de la SL1407 de 2022, SL1349 de 2022, SL831 de 2022,
entre otras, previa la declaratoria de ineficacia del traslado, lo hace en aquellos
eventos especificos en que el (la) demandante es beneficiario del régimen de
transicidn, situacién que no ocurre en el presente asunto.

En ese orden de ideas, no se puede reconocer al (la) demandante un retroactivo
pensional desde el 13 de agosto de 2017 como ocurre en el caso bajo estudio,
cuando para dicha data no se encontraba ni legal, ni juridicamente afiliado (a) a
COLPENSIONES, es decir, COLPENSIONES solo debe responder por las
mesadas a partir de la ejecutoria del Fallo, de otra manera, seria endilgarse una
responsabilidad que no le incumbe.

Con el debido respeto, por la decisiébn mayoritaria, en los anteriores términos dejo
salvado mi voto parcial en este caso.

En la fecha, 8 de junio de 2042.

MARCELIANO/HAVEZ AVILA
Magistrado
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Republica de Colombia
Tribunal Superlor de Bogotd

Sels Segunda da Dacigidn Labaral

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada Ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO LABORAL

RADICACION. 11001 31 05 028 2019 00528 01

DEMANDANTE: JUAN FERNANDO TEJADA OROZCO

DEMANDADO: CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR - COMPENSAR

LLAMADA EN GARANTIA: LIBERTY SEGUROS SA

Bogota DC, treinta y uno (31} de mayo de dos mil veintidés (2022).

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
806 de 2020, se reunidé la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota DC, integrada por los Magistrados
ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANO CHAVEZ AVILA y LUZ
PATRICIA QUINTERQO CALLE, quien actiia como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, contra la
sentencia proferida el 3 de mayo de 2021, por el Juzgado 28 Laboral del Circuito
de Bogota DC.

1. ANTECEDENTES

Pretende el demandante, que se declare la existencia de un contrato de
trabajo a término indefinido, entre €l y la Caja de Compensaciéon Familiar -

Compensar, desde el 6 de agosto de 2008 hasta el 30 de marzo de 2019.

En consecuencia, que se condene a la demandada al pago de las
prestaciones sociales y acreencias laborales causadas durante el referido lapso,
teniendo como base un salario de $10.700.000; de la indemnizacién por despido
sin justa causa; de la indemnizacion prevista en el art. 65 del CST; de la sancion
moratoria por €l no pago de las cesantias, y de la diferencia en los aportes al

Sistema de Seguridad Social Integral, en salud y pension.
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Como fundamento relevante de sus pretensiones, manifestdé que ¢l 6 de
agosto de 2008, suscribié un contrato de prestacion de servicios con la
demandada por el término de un {1} afio, el cual se prorrog6 de forma automatica
hasta el 30 de enero de 2011, data en la cual se celebrdé un nuevo contrato de
prestacion de servicios que estuvo vigente hasta el 30 de marzo de 2019; que
durante ese lapso prestd sus servicios de forma personal e ininterrumpida; que
se desempené en el cargo de rehabilitador oral, y que devengaba un salario de
$8.700.000.

Sostuvo, que durante la vigernicia de la relacion laboral, la demandada le
suministré todos los elementos necesarios para desempeniar sus funciones; que
cumplia un horario de lunes a viernes, cuya jornada iniciaba a las 7:00 am y
finalizaba a las 6:00 pm; que se encontraba bajo la subordinacion de sus
superiores; que recibia instrucciones de forma verbal y escrita via correo
electrénico; que no tenia autonomia para fijar sus periodos vacacionales; que
debia portar uniforme y carné de identificacién, y asistir a reuniones en donde le

informaban las obligaciones que debia cumplir.

Dijo, que €l 30 de marzo de 2019 la demandada terminé de forma unilateral
y sin justa causa el contrato de trabajo; que en vigencia del mismo no le fueron
pagadas las prestaciones sociales y acreencias laborales, ni se efectuaron los
aportes al Sistema de Seguridad Social Integral, debido a que €l asumia dicho
pago como independiente, y que por tal motivo era acreedor de las

indemnizaciones ya indicadas (f.° 3 - 13).

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue admitida el 20 de agosto de 2019, ordenando su
notificacion y traslado a la demandada (f.° 77), quien dio respuesta en término

oportuno.

La Caja de Compensacién Familiar - Compensar, se opuso a todas y cada
una de las pretensiones incoadas en su contra. Arguyd, que entre ella y el
demandante, no existiéo un contrato de trabajo verbal o escrito, sino contratos de
prestacion de servicios de naturaleza civil para la prestacion auténoma e
independiente de servicios en la especialidad de rehabilitacion oral; que por la

2
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naturaleza civil del vinculo contractual que lo unié con el actor, este no tenia
derecho al reconocimiento de las prestaciones sociales, acreencias laborales, e
indemnizaciones que reclama. Alegd en su favor, las excepciones de cobro de lo
no debido por inexistencia de la obligacién y de la causa, buena fe, prescripcion,

compensacién, pago, e inexistencia del contrato de trabajo (£.° 191 - 209).

Posteriormente, llamd en garantia a Liberty Seguros SA, para que fuera
dicha entidad la que respondiera en caso de una eventual condena, con base en
las pélizas de seguro tomadas por el actor, al celebrar los contratos de prestacion
de servicios, por cubrir las mismas los riesgos de salarios, prestaciones sociales,

e indemnizaciones laborales (f.° 364 - 367).

Mediante proveido de 13 de diciembre de 2019, se tuvo por contestada la
demanda y se admitié el llamamiento en garantia, presentado por la demandada
respecto de Liberty Seguros SA ({.° 426), quien se opuso tanto a las pretensiones
de la demanda como al llamamiento en garantia, tras alegar que las pélizas de
cumplimiento n.° 1829901 y 2753550 no tienen cobertura para ¢l
incumplimiento de las obligaciones laborales o civiles de Compensar con €l actor

(f.° 435 - 443).
III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 28 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia del 3 de
mayo de 2021, declaré probadas las excepciones de cobro de lo no debido por
inexistencia de la obligacién, buena fe, e inexistencia del contrato de trabajo, y
absolvié a la demandada de todas y cada una de las pretensiones incoadas en su

caontra.

Consideré que el problema juridico a resolver, consistia en determinar si
entre las partes existi6é una relaciéon laboral, sus extremos temporales y el salario
devengado por el actor, para luego verificar si era procedente el pago de las
prestaciones sociales, acreencias laborales, diferencias en los aportes al Sistema

de Seguridad Social, e indemnizaciones reclamadas.

Esgrimié, que con las pruebas arrimadas al proceso se pudo constatar que
el actor presto sus servicios de forma personal a Compensar, desde ¢l 6 de agosto
de 2008 hasta el 30 de marzo de 2019, mediante la suscripcién de dos contratos

de prestacion de servicios. No obstante, indicé que no se logro evidenciar que el
3
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servicio hubiese sido prestado bajo subordinaciéon o en cumplimiento de un
horario de trabajo; que con las cuentas de cobro obrantes en el expediente, se
comprobd que el actor cobraba diferentes sumas de dinero de forma mensual,
por concepto de consultas y tratamientos de rehabilitacion oral, por lo que no
podia concluirse que el actor percibia por concepto de sus servicios un salario

determinado.

Respecto a la auditoria que realizaba la demandada sobre los contratos de
prestacion de servicios del demandante, refirid que la Sala de Casacién Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, ha sostenido que la vigilancia, control y
supervision del contratante sobre las obligaciones del contratista no es
equiparable a los conceptos de subordinacién y dependencia del contrato de

trabajo.

Finalmente, adujo que se comprobd que el demandante contratd por propia
su cuenta y riesgo a una auxiliar para dar cumplimiento al contrato celebrado
con la demandada, lo que demostré autonomia para el desarrollo de su actividad
profesional, pues este tipo de contrataciones no podrian llevarse a cabo en el

marco de un contrato laboral.

IV. RECURSOS DE APELACION

La parte demandante presentd recurso de apelacion contra la sentencia,
argumentando que con las pruebas documentales arrimadas al proceso se
demostré la existencia de un vinculo laboral que duré mas de 10 aiios, por cuanto

se probaron todos los elementos de un contrato de trabajo, estos son, la

prestacion personal del servicio, la remuneracion y la subordinacion.

Respecto a la subordinacidn, indico que este era el elemento diferenciador
entre un contrato de trabajo y un contrato de prestacion de servicios, y que la
presencia de este se evidenciaba en que el demandante, presto sus servicios bajo
las ordenes y supervisiéon de la demandada, en sus instalaciones, y con la
utilizacién de los insumos que ella le aportaba; que en sentencia SL-981 de 2019,
la Corte Suprema de Justicia sefialé que el personal que realiza actividades
relacionadas con el funcionamiento de una entidad no puede ser vinculado
mediante un contrato de prestacion de servicios, salvo que dicha contrataciéon
sea transitoria, lo que no ocurrié en el presente caso como quiera que el actor

laboré por mas de 10 afios al servicio de Compensar.
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Afirmé que no era cierto que el actor tenia autonomia en la prestacion del
servicio, toda vez que debia solicitar permiso para ausentarse, y tenia un control
posterior en sus labores, que no era propiamente una supervision de su contrato,
sino que el mismo se daba por la subordinacién a la que estaba sometido, pues
tenia que acoger todas las medidas y procedimientos que Compensar le indicaba

para realizar su trabajo.

Finalmente solicitd, que se diera aplicacién al principio de la primacia de

la realidad sobre las formas, previsto en el articulo 53 de la Constitucion.
V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 28 de
junio de 2021 se admitié el recurso de apelacién interpuesto por la parte actora;
y, conforme a lo normado en el art. 15 del Decreto 806 de 2020, se dispuso correr

el respectivo traslado a las partes para alegar ({.° 479).

Las partes presentaron alegaciones reiterando los argumentos expuestos,
en la demanda y la sustentacién del recurso de apelacion el actor, y en las

contestaciones, la demandada y la llamada (f.° 482 — 484, 486 - 488 y 491 - 492).
VI. CONSIDERACIONES

Cumplidos los tramites de segunda instancia, sin causal de nulidad que
invalide lo actuado, esta Colegiatura procede a desatar la alzada, y conforme a lo
dispuesto en el art. 66A del CPTSS, el problema juridico en este asunto consiste
en determinar si entre las partes existié un verdadero contrato de trabajo entre
el 6 de agosto de 2008 y el 30 de marzo de 2019, y si como consecuencia de ello,

hay lugar al ordenar el reconocimiento y pago de las acreencias reclamadas.

Para determinar la naturaleza juridica del vinculo, debe verificarse si
concurren los elementos esenciales del contrato de trabajo, previstos en el
articulo 23 del CST, modificado por el art. 1.° de la Ley 50 de 1990, que son la
actividad personal del trabajador, la continuada subordinacién o dependencia
respecto del empleador y el salario como retribucién del servicio, teniendo en
cuenta la presuncién legal prevista en el articulo 24 ibidem, modificado por el 2.°

de la Ley 50 de 1990, respecto a que toda relacién de trabajo personal se
5
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encuentra regida por un contrato de trabajo, correspondiéndole simplemente a
quien alega su existencia, acreditar la prestacion del servicio personal y, quien
resiste la pretension, debe derruir la presuncién, desvirtuando la existencia de
los demas elementos esenciales del contrato de trabajo, y acreditando los
elementos de una relacién de naturaleza juridica distinta (CSJ SL10546-2014,

SL10118-2015, SL1420-2018, SL1081-2021, y SL781-2022).

En cl presente caso, se tiene que el 23 de septiembre de 2008, entre el actor
y Compensar, se celebrd el contrato de prestacion de servicios n.° S305/2008,
cuyo objeto contractual pactado fue el siguiente: “CLAUSULA 1.° OBJETO: La
prestacion de servicios en salud de Rehabilitacion Oral por parte del CONTRATISTA y
contenidos en el Anexo N° 1 {Acuerdos de Servicios de Salud y Tarifas), el cual forma parte
integral del presente contrato. Los destinatarios de los servicios de salud contratados
seran los usuarios a quienes Compensar, expresamente autorice la prestacion del

servicio”; y, el 30 de enero de 2011, suscribieron otro contrato de prestacion de

servicios, cuyo objeto contractual fue idéntico al anterior (f.° 33 - 47).

Por su parte, Paula Natalia Carrefio, representante legal de la demandada,
al absolver el interrogatorio de parte, expuso que el actor fue contratado por
Compensar para que prestara sus servicios como rehabilitador oral, lo cual fue
corroborado por los testigos Raul Castro Gaitan, quien firmé el segundo contrato
de prestaciéon de servicios a nombre de la demandada (f.° 47); Erika Liliana
Cifuentes Pefia, quien afirmé ser la supervisora administrativa de los aludidos
contratos, vy Edna Lucy Rincén, coordinadora del area de salud oral, en la cual

el actor prestaba sus servicios.

De las anteriores probanzas, es dable colegir que las labores
encomendadas al actor eran desarrolladas de forma personal. No obstante, se
aclara que se acredit6 la prestacion personal del servicio del demandante, por el
periodo comprendido entre el 23 de septiembre de 2008 y el 30 de marzo de 2019,
como quiera que ninguna de las partes aportdé prueba alguna que diera cuenta
de que este tuvo algtin vinculo con la demandada desde el 6 de agosto de 2008,

como se afirmé en el escrito inaugural.

Aclarado lo anterior, se procedera a analizar si la demandada logrd derruir
la presuncion prevista en el articulo 24 del CST, y por ende, si logré desvirtuar
la existencia de la subordinacion laboral vy demostrar que la labor desemperniada

por el actor se realizé de forma auténoma e independiente.
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Resulta oportuno precisar que, aunque la demandada invoco los referidos
contratos de prestacién de servicios para desvirtuar el vinculo de trabajo alegado,
lo cierto es que estos documentos no permiten evidenciar la manera como el
demandante ejecutd realmente el servicio. Al respecto, ha dicho la Sala de
Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que cuando se invoca la
aplicacién del principio de la primacia de la realidad sobre las formas, estos
contratos simplemente dan prueba de su existencia, pero no de la forma en que

se desarrollaron (SL1903-2021).

Ahora bien, en sentencia CSJ SL, 1 jul. 1994, rad. 6258, reiterada en
sentencia CSJ SL3345 de 2021, la subordinacion fue definida como «la aptitud o
facultad del empleador de dar érdenes o instrucciones al trabajador y de vigilar su
cumplimiento en cualquier momento, durante la ejecucién del contrato de trabajo y
la obligacién permanente del asalariado de obedecerlas y acatarlas
cumplidamente», lo que conlleva a que son la independencia y autonomia en la
ejecucion del servicio, los aspectos medulares a los que debe dirigirse el esfuerzo
probatorio para desvirtuar la existencia del elemento subordinacion, para

establecer si la naturaleza juridica del vinculo es distinta a la laboral.

En este asunto, se tiene que el demandante, al absolver el interrogatorio
de parte, confesé que prestaba su servicio a la demandada en una franja horaria
que fue ofertada por él mismo, y que cuando no prestaba sus servicios a dicha
entidad, organizaba su tiempo para laborar en su consultorio particular, como
quiera que no habia exclusividad. Igualmente, admitié haber contratado

directamente a una auxiliar que le colaborara, por ser una ayuda basica para €l.

El testigo Raul Castro Gaitan, quien actualmente se desempena como
gerente de proceso de compras y abastecimiento, desde el ano 2015 en
Compensar, manifesté que el actor presté sus servicios de salud oral a la
demandada; que el modo en el cual funcionaba la contratacion implicaba que el
profesional de salud le ofertara a Compensar una franja horaria para la
prestacion del servicio, para que con base en ella, los usuarios escogieran el
horario que mejor se les adecuara. Y aclard, que el profesional tenia la libertad
de generar o cancelar la agenda para la atencién de pacientes, asi como de

suspender el contrato de manera temporal mediante comunicacioén escrita.

También, afirmé que podia atender pacientes particulares que no fueran

remitidos por Compensar, durante la vigencia de los contratos de prestacion de
7
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servicios, y que la entidad no le reconocia suma alguna a la auxiliar que fue

contratada por el actor.

Por su parte, la testigo Erika Liliana Cifuentes Pefia, que actualmente se
desempefia como profesional de negociacion, afirmé ser la supervisora
administrativa del contrato de prestacion de servicios que suscribi6 el actor;
corrobord que las citas que atendia fueron acordadas entre él y Compensar, de
acuerdo con la franja horaria que él mismo ofertd; que dicha oferta la hizo de
forma libre y voluntaria, pasando una carta en la que indicaba los dias y el
horario que tenia disponible para prestar su servicio, por cuanto ello era de libre
escogencia, y que podia bloquear su agenda cuando €l lo dispusiera, pues

unicamente se le solicitaba que informara de dicho bloqueo.

Dijo, que el actor no recibia llamado de atencién alguno cuando no podia
asistir a sus citas, y que, si asistia a reuniones o capacitaciones organizadas por
Compensar, era a aquellas que se hacian con profesionales de su misma
especialidad, con el objeto de informarles del comportamiento del negocio de

salud oral.

La testigo Edna Lucy Rincon, quien se desempeiid como coordinadora de
salud oral en Compensar, entre el 2013 y el 2017, indic6é que el demandante era
proveedor de servicios de salud de la entidad como rehabilitador oral; que podia
emitir comunicaciones solicitando la cancelacion o la suspension de un contrato
de forma auténoma, y que podia prestar sus servicios a otras entidades, asi como

que Compensar no realizaba pago alguno a la auxiliar que él contrato

Ahora bien, lo dicho por los testigos puede corroborarse con las pruebas
documentales obrantes en el expediente, por cuanto obra una comunicacion
dirigida a Compensar, en donde el actor oferta su franja horaria para prestar los
servicios en dicha entidad, asi: “Por medio de la presente les comunico las horas
ofertadas. Lunes: 7:30 a.m. A 12 medio dia, martes y jueves: 2:30 p.m. a 7 p.m.

Dicha comunicacién se encuentra firmada por el actor (f.° 280).

También, se observa que durante la vigencia de los contratos de prestacién
de servicios, el demandante solicité en reiteradas ocasiones su suspension, y que
ello no ocurrié tinicamente en el mes de diciembre de cada anualidad para tomar
sus vacaciones, como lo afirmd en el interrogatorio de parte, como quiera que
dentro del expediente obran varias solicitudes que datan tanto de diciembre como

8
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de otros mensualidades asi: diciembre de 2016 (f.° 284): de abril y diciembre de
2014 (f.° 285 - 286); de marzo, julio y diciembre de 2013 (f.° 288 - 290); de abril
y diciembre de 2011 (f.° 291 - 292), y de noviembre de 2009 (f.° 293).

Ahora bien, respecto a lo afirmado por la recurrente, respecto a que ¢l actor
debia solicitar permiso para ausentarse, tenia un control posterior de sus
labores, y debia acoger todas las medidas y procedimientos que Compensar le
indicaba para realizar su trabajo, debe decirse que lo que verdaderamente
evidencié esta Sala, es que la EPS efectuaba una labor de coordinacién, para
garantizarle al usuario un buen servicio, al solicitarle al actor que le avisara de
la suspensién del contrato, o que asistiera a capacitaciones o reuniones de su
misma especialidad, maxime cuando con las pruebas arrimadas al plenario se
constatd que €l contratista era quien ofertaba su franja horaria, lo que denota su
autonomia y autodeterminacioén en la ejecucion de los aludidos contratos de

prestacién de servicios.

Finalmente, debe precisarse que en sentencia SL - 981 de 2019, la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, explicé que, por regla general,
los trabajadores que se vinculaban al extinto ISS, lo hacian mediante contrato
de trabajo a término indefinido a excepcion de los que ingresaran para
desemperfiar labores netamente transitorias, en virtud de lo dispuesto en el
articulo 5.° de la convencion colectiva de trabajo (2001 - 2004), precepto este que
no es de aplicacién al caso en cuestion, como quiera que cada asunto se edifica
en unos supuestos facticos distintos y con condiciones contractuales y de
ejecucion particulares, que son las que en ultimas determinan la naturaleza

juridica de la vinculacion.

Asi las cosas, del analisis conjunto del material probatorio, de conformidad
con lo dispuesto en los art. 60 y 61 del CPTSS, atendiendo a las reglas de la sana
critica y a la conducta procesal observada por las partes, considera la Sala que
en verdad se desvirtuo la presuncion de existencia de una relacion laboral, asi
como la subordinacién en la ejecucién del servicio para el que fue contratado el
demandante (art. 24 del CST), y por el contrario, se acreditd la independencia y
autonomia técnica y administrativa del contratista para ejecutar la labor
convenida con Compensar, razén por la cual, se concluye que acerto la juzgadora
de primera instancia al declarar probada la excepcion de inexistencia de relacion

laboral.
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En consecuencia, se confirmara la sentencia apelada. Sin costas en la

alzada, ante su no causacion.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decisién Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la Ley,

RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 3 de mayo de 2021, por el
Juzgado 28 Laboral del Circuito de Bogota DC, segin lo expuesto en las

consideraciones de esta decisidn.
SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacion.
TERCERO: Esta sentencia se notificara a través de EDICTO, atendiéndose los

términos previstos en el articulo 41 del CPTSS.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

(X==D
=

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada ponente

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrada Magistrado
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Replblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogetd

Sala Sequnda da Dacision Labaral

LUZ PATRICIA QUINTERQ CALLE

Magistrada Ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO LABORAL
RADICACION. 11001 31 05 030 2018 00249 01
DEMANDANTE: LUIS FRANCISCO HOLGUIN
DEMANDADO: ACERIAS PAZ DEL RIO S.A.

Bogota DC, treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintidds (2022).

En la fecha, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto
806 de 2020, se reunidé la Sala Segunda de Decisién Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota DC, integrada por los Magistrados
ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO, MARCELIANCO CHAVEZ AVILA y LUZ
PATRICIA QUINTERO CALLE, quien actlla como ponente, con la finalidad de
resolver el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante, contra la
sentencia proferida el 20 de abril de 2021, por el Juzgado 30 Laboral del Circuito
de Bogota DC.

I. ANTECEDENTES

Pretende el demandante, que se declare la nulidad del acuerdo
transaccional, celebrado entre él y la demandada el 19 de febrero de 2016, y de

la conciliacion celebrada el 7 de marzo de la misma anualidad, por objeto ilicito.

En consecuencia, que se condene a la demandada a devolverle la suma de
$49.243.000, debidamente indexada, por haberle sido descontada por concepto
de retencién en la fuente, pese a ser ilegal, conforme con lo dispuesto en los

articulos 383 y 384 del Estatuto Tributario.
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Como fundamento relevante de sus pretensiones, manifesté que estuvo
vinculado en la empresa demandada, mediante un contrato de trabajo a término
indefinido, desde el 18 de febrero de 1988 hasta el 19 de febrero de 2016; que el
ultimo cargo que desempefio fue el de “Supervisor de Produccion”; que ¢l ultimo
salario que devengo fue de $3.686.000; que el 19 de febrero de 2016, celebr6 un
acuerdo transaccional con la demandada, en el que se pacto dar por terminado
el contrato de trabajo por mutuo acuerdo a cambio del pago de una bonificacion
por los servicios prestados por la suma de $195.000.000, respecto de la cual se
aclaré que no era constitutiva de salario ni factor prestacional para ningun efecto
legal; que en el acuerdo se indicé que la suma se pagaria en la diligencia de
conciliacién que se realizara ante el Ministerio del Trabajo, y que en virtud del
mismo, se transigian todas las actuales o eventuales diferencias derivadas de la

relacion laboral.

Sostuvo, que el dia 29 de febrero de 2016, le fue entregada la liquidacion
final del contrato de trabajo, en la que se indico que las acreencias a las que tenia
derecho ascendian a la suma de $206.071.369; que en el mismo documento, se
senalaron las deducciones que se efectuarian, dentro de las cuales se encontraba
la retencién en la fuente deprecada, valor que no habia sido pagado por la
demandada a la autoridad competente; que en la audiencia de conciliacion
laboral, se rebajo el valor pactado en el acuerdo transaccional, debido a los
descuentos realizados; que finalmente le pagaron la suma de $100.758.113, y
que el descuento efectuado por concepto de la retencion en la fuente es ilegal,
conforme con lo previsto en el articulo 383 y 383 del Estatuto Tributario {f.° 130

- 139).

II. TRAMITE PROCESAL

La demanda fue inadmitida el 17 de mayo de 2018 (f.° 142), siendo
subsanada y admitida el 15 de junio de 2018, ordenando su notificacion y

traslado a la demandada (f.° 278), quien dio respuesta en término oportuno.

Acerias Paz del Rio SA, se opuso a las pretensiones incoadas en su contra.
Arguyd, que al efectuar la liquidacion final de los derechos laborales del
demandante, y al proceder a su pago, hizo el respectivo descuento por retencién
en la fuente, actuar que no requiere de autorizacion alguna, por ser un mandato

legal de orden fiscal.
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Adujo, que en el acta de conciliacién suscrita con el demandante, ante un
inspector de trabajo, el dia 7 de marzo de 2016, se le puso de presente la
liquidacién final, en la cual se precisaron con detalle los rubros pagados, y los
descuentos, ratificandose que todas las deducciones, retenciones y
compensaciones de salario, prestaciones sociales y en general los descuentos de
orden laboral que se le hicieron al actor fueron autorizados por €l, quien suscribid
el acta sin reparo alguno. Y en cuanto a la retencion en la fuente que se le
practico, expresé que la misma estaba conforme a lo contemplado en el Estatuto
Tributario, y que de hecho, ¢l extrabajador, estando obligado a declarar renta,
debidé haberla tenido en cuenta para descontar del impuesto a la renta €l valor de

la retencion.

Alegd en su favor, las excepciones de inexistencia de obligaciones en favor
de! demandante, prescripcion, buena fe, cosa juzgada y compensacion (f.° 299 -

321).

En audiencia de que trata el art. 77 del CPTSS, la parte actora desistio de
la pretensién 1.° declarativa, y de 7 pretensiones declarativas. Por tal motivo,
unicamente solicitdé que se declara la nulidad del acuerdo transaccional celebrado
con la demandada el dia 18 de febrero de 2016, y de la conciliacién llevada a cabo
el dia 7 de marzo de la misma anualidad, y en consecuencia, se condenara a la

demandada a la devolucién de la retencién en la fuente (£.° 357)

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 30 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en sentencia del 20 de
abril de 2021, declaré probada la excepcion denominada inexistencia de
obligaciones de Acerias Paz del Rio SA a favor del demandante, y absolvid a la

demandada de las pretensiones incoadas en su contra.

Consideré que el problema juridico a resolver, consistia en establecer si
habia lugar a ordenar la devolucién de la suma correspondiente a la retencion
en la fuente, debidamente indexada, en favor del actor, incluida en la conciliacion
n.° 043, llevada a cabo el dia 7 de marzo de 2016, y en el acuerdo transaccional

celebrado el 18 de febrero de 2016,

Indic6é, que no fue objeto de discusién que entre las partes existié un

contrato de trabajo desde el 18 de febrero de 1988 hasta el 19 de febrero de 2016,
3
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que terminé por mutuo acuerdo consignado en el acuerdo de transaccion
celebrado entre las partes, la liquidacion final de prestaciones sociales, y en el
Acta de Conciliacién n.° 43, suscrita ante el Ministerio del Trabajo el dia 7 de

marzo de 2016.

Dijo, que en los referidos documentos queddé consignado que al actor le
seria reconocida una bonificacién por los servicios prestados, por lo que preciso
la distincién entre una indemnizaciéon por despido, y una bonificacién por retiro,
en tanto que la primera es una reparacion por el dafio causado por un despido
injusto, mientras que la segunda es un pago de mera liberalidad que hace €l
empleador sin que exista obligacion legal de hacerlo, como sucedio en el caso de
autos, motivo por el cual, tributariamente, son distintos los procedimientos de

retencion en la fuente, siendo mas gravosa la de la bonificacién por retiro.

Explicoé que para las indemnizaciones provenientes de una relacién laboral
hay una tarifa Unica del 20% siempre y cuando el trabajador reciba ingresos
superiores mensuales a $6.991.081 para el afio 2016 de acuerdo con el Estatuto
Tributario, v que la bonificaciéon por retiro estd sujeta a un procedimiento
distinto, con la posibilidad de que el 25% sea considerado como renta exenta,

pero que en todo caso €s mas gravosa para el trabajador.

Concluyd, que cuando se presenta el pago de una bonificacién por retiro
voluntario, el empleador esta obligado a descontar el importe por retencion en la
fuente y consignarlo a la Dian a nombre del trabajador, quien si estima que el
monto es inferior a lo que realmente debia pagar, puede adelantar el
procedimiento de reintegro ante la DIAN o dejar que la diferencia sea abonada a
futuras obligaciones tributarias, segun lo estime conveniente, ya que no es la
jurisdiccion laboral la que debe determinar el monto a pagar por ese concepto,

como lo ha sostenido la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia.

IV. RECURSOS DE APELACION

La parte demandante presentd recurso de apelacién contra la sentencia
absolutoria, argumentando que el actor celebrdé un acuerdo de transaccion con
la empresa el 18 de febrero de 2016, en el que en ninguno de sus apartes se
determiné que se le iban a hacer los descuentos de retencion en la fuente, por lo
que el demandante siempre estuvo fijado en la suma que se acordé en la
transacciéon; que su desacuerdo con la decisidén giraba en que habia dos
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documentos, uno es el acuerdo de transaccion el que no se habla de descuentos
y debieron quedar estipulados los valores que se iban a descontar; y otro, el acta

de conciliacion.

Solicité, que se hiciera un analisis de los referidos documentos para
determinar que el acuerdo de transaccion es mas favorable que la conciliacion, y
que en dicho acuerdo se debio especificar el valor de los descuentos, para que la
voluntad del trabajador no tuviera ningun vicio en el momento de tomar la
decisiéon de firmar los documentos. Por tltimo, expresé que en el momento en
que el actor absolvio el interrogatorio de parte, claramente determind que el dia
de la firma de la conciliacién, le tocé firmar porque no tuvo tiempo de recapacitar

ni pensar sobre los descuentos que le habian hecho.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Recibidas las diligencias en esta Corporacion, mediante auto del 28 de
julio de 2022 se admitié el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora;
y, conforme a lo normado en el art. 15 del Decreto 806 de 2020, se dispuso correr

el respectivo traslado a las partes para alegar (f.° 363)

Acerias Paz del Rio, presentd sus alegaciones reiterando los argumentos

expuestos en la contestacion (£.° 366 - 367).
V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo previsto en el articulo 66A del CPTSS los problemas
juridicos a resolver, consisten en i} determinar si se acredité en este asunto
ausencia de voluntad o vicios del consentimiento, en la terminacién del contrato
de trabajo que existié entre las partes, ii) y si hay discordancia entre la suma
correspondiente a la bonificacién, pactada en el acuerdo de transaccion, y la
reconocida en la audiencia de conciliacién al demandante, en virtud de la
terminacion del contrato de trabajo por mutuo acuerdo acaecida el dia 19 de
febrero de 2016.

Dentro del plenario, no fue objeto de discusién que i) que las partes
estuvieron vinculadas mediante un contrato de trabajo a término indefinido entre
el 18 de febrero de 1988 y el 19 de febrero de 2016, por cuanto asi fue admitido

por la demandada, y se puede constatar tanto en el acuerdo de transaccion y en
5
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el acta de audiencia de conciliacion (£.° 17 - 18 y £.° 21 - 22); ii) que el 18 de
febrero de 2016, las partes suscribieron un acuerdo de transaccion, con el objeto
de dar por terminada por mutuo acuerdo la relacién laboral que las ataba (f.° 17
- 18); iii) v que el 7 de marzo de 2016, las partes asistieron a audiencia de
conciliacion ante el Ministerio del Trabajo a efectos de concretar el referido

acuerdo (f.° 21 - 22).

De la validez de los acuerdos transaccionales - En torno a la validez de
los acuerdos de transaccion suscritos entre las partes, segun los art. 15084 1516
del CC y la jurisprudencia ordinaria laboral, quien pretenda obtener la nulidad
respecto de esta clase de acuerdos, por vicios en el consentimiento, esta en la
obligacion de demostrarlos en el respectivo proceso, en razon a que ni el error, ni
la fuerza, ni €l dolo, como vicios capaces de afectar las declaraciones de voluntad

en un contrato, pueden ser presumidos (CSJ sentencia SL13202-2015).

En el presente caso, pretende el accionante que se declare la nulidad del
acuerdo transaccional celebrado el dia 18 de febrero de 2016, entre él y la
demandada, por cuanto en el mismo no se determind que se iba a efectuar el
descuento de retencién en la fuente, a la suma que le seria reconocida por

concepto de bonificacion.

De f.° 17 a f.° 18, obra el acuerdo transaccional suscrito entre las partes,
el dia 18 de febrero de 2016, en el que se acordé por mutuo acuerdo que decidian
dar por terminado el contrato de trabajo que las unié desde €l 18 de febrero de
1988, por lo que se acordd el reconocimiento por parte del empleador, de una
bonificacion por los servicios prestados al trabajador por la suma de
$195.000.00, sobre la cual dejaron expresa constancia de que no era constitutiva
de salario ni factor prestacional para ningin efecto legal, sin que en el acta se
advirtiera que dicha suma seria objeto de descuento alguno, tal como lo afirmé

la parte recurrente.

Ahora bien, en el acta de liquidacion final del contrato de trabajo, se
observa que la misma fue pagada el dia 29 de febrero de 2016; que en ella se
determiné que el total de lo devengado por el actor correspondia a $206.071.369,
y que las deducciones ascendian a la suma de $105.313.256, dentro de las cuales
se incluyd el valor de la retencién en la fuente minima, por la suma de
$49.213.000, por lo que el neto a pagar fue de $100.758.11. Este documento, se
encuentra firmado tanto por el demandante como por el empleador (f.°19 - 20).
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Posteriormente, las partes acudieron a audiencia de conciliacion, ante el
Ministerio del Trabajo, el 7 de marzo de 2016, como quiera que en el acuerdo de
transaccién se pacté que la bonificaciéon se cancelaria una vez se realizara la
audiencia de conciliacién ante la autoridad del trabajo (f.° 17). En el acta de
conciliacién levantada por las partes en esa data, se consignd igualmente el
reconocimiento de la bonificacién por retiro por el valor de $195.000.000, la
liquidacion final de prestaciones sociales y los descuentos efectuados en cuantia
de $105.313.256, para una suma neta de $100.758.113 recibida por el
trabajador, guarismos que son idénticos a los que figuran en la aludida

liquidacién final.

En ese orden, si bien en el acuerdo de transaccion no se dijo que al
trabajador se le iba a descontar suma alguna de dinero, el empleador, al
momento del pago de la bonificacion, estaba en la obligacion de retener la suma
correspondiente a la retencién en la fuente, segtin el articulo 9 del Decreto 400
de 1987, reproducido en el articulo 1.2.4.1.8 del Decreto 1625 de 2016, “por
medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario en materia tributaria”,

que consagra lo siguiente:

“ARTICULO 1.2.4.1.8. Retencién en la fuente por despido injustificado y
bonificaciones por retiro definitivo del trabajador. La retencion en la fuente aplicable
a las indemnizaciones por despido injustificado y bonificaciones por retiro definitivo del
trabajador, se efectuara asi:

a) Se calcula el ingreso mensual promedio del trabajador, dividiendo por doce (12}, o por
el nimero de meses de vinculacién si es inferior a doce (12), la sumatoria de todos los
pagos gravables recibidos directa o indirectamente por el trabajador durante los doce (12)
meses anteriores a la fecha de su retiro.

b) Se determina el porcentaje de retencion que figure, en la tabla de retencién del afio en
el cual se produjo el retiro del trabajador, frente al valor obtenido de acuerdo con lo
previsto en el literal anterior y dicho porcentaje se aplica al valor de la bonificaciéon o
indemnizacién segin el caso. La cifra resultante sera el valor a retener.”

Conforme a la precitada disposicion normativa, la retencién en la fuente es
imperativa tanto para las indemnizaciones por despido injustificado como para
las bonificaciones por retiro definitivo, de ahi que si a un trabajador se le
reconoce una bonificacion por retiro, como €s el caso, el empleador esta obligado
a efectuarle la retencién en la fuente y depositarla a érdenes de la DIAN; distinto
seria que en el acuerdo de transaccion se hubiera dispuesto que el empleador
asumiera el valor de la retenciéon en la fuente, que no es lo que ocurrié en el

acuerdo transaccional suscrito entre la demandada y €l actor.
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Por ende, de la referida acta no se desprende que el demandante estuviera
en desacuerdo con su contenido, tampoco se evidencian presiones indebidas,
coacciones o constreflimientos, o enganos respecto a la suma que le seria
reconocida, ni mucho menos discordancia entre la suma pactada en el acuerdo
de transaccién y la reconocida en el acta de conciliacién, pues lo que
verdaderamente sucedié es que la empleadora en cumplimiento de la ley

tributaria efectué el respectivo descuento de la retencion en la fuente.

Y atin cuando las partes se hubieran cefiido a lo pactado en el acuerdo de
transaccion en los términos que ya fueron comentados anteriormente, surgia
inevitable la obligacién del empleador de efectuar la correspondiente retencion

en la fuente.

Asi las cosas, al no haber corrido el demandante con la carga probatoria
establecida en el art. 167 del CGP, para demostrar que fue objeto de engafio
respecto al valor que le seria reconocido por concepto de la bonificaciéon por retiro,

no es posible declarar la nulidad pretendida.

Finalmente, respecto a la pretensiéon del actor consistente en la devoluciéon
de las sumas objeto de retencidn en la fuente, resulta necesario aclarar que dicha
reclamacién debe adelantarse ante la DIAN, como quiera que no es la jurisdiccion
ordinaria laboral, la competente para resolver sobre la devolucién de montos
retenidos, debido a que ello implicaria impartir 6rdenes a la referida entidad, lo
cual es abiertamente improcedente. Dicha posicidon ha sido reiterada por nuestro
maximo organo de cierre en sentencias CSJ SL3020-2017, CSJ SL16528-2016,
CSJ SL17195-2015, y CSJ SL4351-2015, entre muchas otras.

En consecuencia, se confirmara la sentencia apelada. Sin costas en la

alzada, ante su no causacion.

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decisién Laboral del
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.,
administrando justicia en nombre de la Repuiblica de Colombia y por autoridad

de la Ley,

RESUELVE:
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PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 20 de abril de 2021, por el
Juzgado 30 Laboral del Circuito de Bogota DC, segun lo expuesto en las
consideraciones de esta decision.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia, ante su no causacioén.

TERCERO: Esta sentencia se notificara a través de EDICTO, atendiéndose los

términos previstos en el articulo 41 del CPTSS.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

=)

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Magistrada ponente

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrada Magistrado






