TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. - SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
-30- de septiembre de dos mil veintidds (2022)

PROCESO ORDINARIO LABORAL de primera instancia de LUZ YENNY RUIZ
ALARCON contra COLFONDOS S.A PENSIONES Y CESANTIAS. No.
110013105-001-2017-00126-02

En Bogotd D.C., en la fecha, con la finalidad de resolver el recurso de
apelacion, la Sala Cuarta de Decisiéon Laboral, previa la deliberaciéon
correspondiente al proyecto sometido a su consideracion por el Magistrado
Sustanciador, proceden a dictar la siguiente,

SENTENCIA

En los términos y para los fines previstos en el numeral 1° del articulo 13 de
la Ley 2213 del 13 de junio del 2022, procede la Sala de Decisidn a resolver
en grado jurisdiccional de consulta frente a la joven menor de edad y los
recursos de apelacion interpuestos por los apoderados las accionadas contra
la sentencia proferida por el Juzgado 01 Laboral del Circuito de Bogota, el
dia 6 de diciembre del 2021.

I. ANTECEDENTES

Luz Yenny Ruiz Alarcén instaurdé demanda ordinaria laboral, contra Colfondos
S.A. Pensiones y Cesantias, con el fin de que se condene a la entidad
demandada, al reconocimiento y pago de la pensién de sobreviviente en un
50% Yy con ocasién al fallecimiento de su compafiero permanente Carlos
Andrés Navarro Carvajal, a partir del 12 de julio de 2012, se declare que su
derecho pensional acrecera en un 100%, cuando su menor hija cumpla la
mayoria de edad y culmine sus estudios, junto con los intereses de mora, la
indexacion; costas y agencias en derecho.

Como fundamento de sus pretensiones, indic6 que: compartié con el
causante Carlos Andrés Navarro Carvajal, techo, lecho, mesa de manera
permanente, de dicha union procrearon una hija S.S.N.R.; que Navarro
Carvajal, en un viaje realizado a los Estado Unidos, de manera fortuita sufrié
un accidente en una lancha y fallecié el 07 de julio de 2012; que en su
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representacion y la de su hija, solicitd el reconocimiento del derecho
pensional, siendo negado por la accionada, no asi para su hija, argumentado
que no acredité cinco aflos de convivencia exigidos por la ley, que a la fecha
la pensidn de sobrevivientes estd en cabeza 100% de la menor.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Colfondos S.A Pensiones y Cesantias, contestd la demanda oponiéndose a
las pretensiones; argumentod para tal efecto, que la accionante no tiene la
calidad de beneficiaria de la pension de sobrevivientes, pues no cumple con
el requisito de convivencia de al menos 5 afios con antelacién del
fallecimiento del afiliado, de manera que no puede acrecer en un derecho del
cual no dispone. Solicitd llamar en garantia a Mapfre Colombia Vida Seguros
S.A., a través de las excepciones atacé la existencia de las obligaciones
pretendidas, ademas presentd la de prescripcion. (Folio 84 a 92)

Por su parte, Mapfre Colombia Vida Seguros S.A, contestdé la demanda
oponiéndose a las pretensiones; manifestd que la demandante no acredité
los requisitos legales para acceder a le pension de sobrevivientes, indico, que
ya gird las sumas adicionales para el reconocimiento de la pensién a favor
de la menor. Formuld como excepciones la de «No cumplimiento de los
requisitos de ley para acceder a la pasion de sobrevivientes» «pago de la
suma adicional» «Compensacion frente a Colfondos S.A Pensiones y
Cesantias» «Prescripcion» y «buena fe» (Folio 240 a 250)

El ICBF Regional Bogota, contesté la demanda, indicando que se debera tener
en cuenta, que la demandante esta discutiendo un supuesto derecho a la
pension de sobrevivientes en un 50%, con ocasion a la muerte de su
compafiero permanente, lo cual debera probarse dentro del proceso.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Primero Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia
proferida el 06 de diciembre de 2021, resolvié:

«PRIMERO: Declara que la Sra. Luz Yenny Ruiz Alarcén, identificada con la
CC 52.952.717, en calidad de compafiera permanente del sefior Calos Andrés
Navarro Carvajal (Q.E.P.D), tiene derecho al reconocimiento de la pension
de sobrevivientes en el 50% por parte de Colfondos S.A Pensiones y
Cesantias, a partir de la fecha de ejecutoria de la presente decisidon, en forma
vitalicia. Asi mismo se declara que la nifia SSNR, tendra derecho a percibir
la pensidn de sobrevivientes, en un 50% hasta cuando subsistan las causas
que la generaron, dejandose condicionado el reconocimiento y pago de la
pension entre los 18 y 25 afios, a la acreditacidn del requisito de estudios de
conformidad con lo sefialado en la Ley 1574 de 2012; luego de lo cual se
acrecentard la pension de la Sra. LUZ YENNY RUIZ ALARCON una vez la
menor SSNR deje de cumplir requisitos para ser beneficiaria de la pension
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de sobrevivientes. Prestacion total la cual es del valor del salario minimo
legal mensual vigente por cada anualidad a razén por 14 mesadas por afio.

SEGUNDO: Absolver a la demandada Colfondos S.A Pensiones y Cesantias
de las demas presiones incoadas en su contra.

TERCERO: Condenar a la llamada en Garantia Mapfre Colombia Vida Seguros
S.A a seguir aportando la suma adicional necesario para completar el capital
necesario que financie el monto de la posesidn.

CUARTO: Absolver a la llamada en Garantia Mapfre Colombia Vida Seguros
S.A, de las demas pretensiones de la demanda impetradas en su contra.

QUINTO: Declarar no probadas las excepciones formuladas.
SEXTO: Condenar en costas a la parte demandada»

Para arribar a dicha conclusién indicé que, no fue objeto de discusidon que el
causante Carlos Andrés Navarro Carvajal fallecié el 07 de julio de 2012,
segun se corrobora con el Registro Civil de Defuncion, que al momento del
fallecimiento se encontraba afiliado para los riesgos de invalidez, vejez,
muerte a Colfondos S.A.

Aclard que en atencidn de recientes pronunciamientos emanados por la Sala
de Casacion de la Corte Suprema de Justicia, la Alta Corporacion manifesté
gue respecto al pensionado la convivencia de los cinco afios se mantiene,
mientras que para el afiliado solo se exige el tiempo para la conformacién de
una sociedad conyugal de hecho; indicé que, al analizar las declaraciones
juramentadas, los testimonios, las documentales y el interrogatorio de parte,
se logro acreditar, el proyecto de vida en comun entre la accionante y el
afiliado fallecido, la convivencia real y efectiva al momento del deceso. En
consecuencia, la demandante es beneficiaria de la pensién de sobrevivientes
en un 50%, a partir de la ejecutoria de la sentencia, misma que se
acrecentara cuando, la menor hija, cumpla la mayoria de edad o los 25 afios.
Se absolvio a la accionada del retroactivo pensional, indexacion e intereses
moratorios, toda vez que el 100% de las prestaciones le fue reconocida a su
mejor hija, prestacion que ingreso 100% al nucleo familiar.

II. RECURSO DE APELACION

Por la parte accionada Colfondos S.A Pensiones y Cesantias, se interpuso
recurso de apelacién, argumenté que, si bien la Corte Suprema de Justicia
en el 2021, cambié el criterio sobre la interpretacion del articulo 47 de la Ley
100 de 1993, en cuanto al requisito de convivencia que se exigia por muerte
del afiliado en el caso de la pensidn por sobrevivencia, no es menos cierto
gue dicha decisién desconoce el alcance de la sentencia proferida por la Corte
Constitucional SU-149 de 2021, respecto del requisito de cinco afios de
convivencia, como hasta el 2020, lo adoctrinaba la Corte Suprema Sala de
Casacién Laboral.
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Seflalé que del resultado de la investigacidon realizada por la firma
“"CONSULTANDO LTDA” y la informacién que en ella se encuentra vertida,
especialmente las declaraciones hechas por la propia demandante, cuando
manifestd que la convivencia se dio Unicamente por 4 afios y al momento del
fallecimiento no se encontraba conviviendo con el afiliado; asimismo la
madre del afiliado fallecido indicé que la convivencia no fue por mas de 4
afnos; mientras antes la accionante indicd que tuvo convivencia superior a 5
anos, que es palpable que la demandante no tiene derecho al reconocimiento
de la pensién de sobrevivencia como quiera que no cumplidé con el requisito
de convivencia, esto es, por lo menos cinco afios antes del fallecimiento de
su compafnero permanente.

Finalmente solicitd, en el caso de no revocarse la sentencia del a quo, se
tenga en cuenta, que el reconocimiento de la mesada pensional, se efectuo
a la menor por 13 mesadas al afio y no por 14, teniendo en cuenta el alcance
del Acto Legislativo 01 de 2005, conforme al cual se anulé un reconocimiento
de la mesada pensional adicional, de manera que esta pensién no podria
tener derecho a este nUmero de mesadas, sino Unicamente a las 13 mesadas,
en caso de confirmarse la sentencia (min. 43:36).

La apoderada Judicial de Mapfre Colombia Vida Seguros S.A., interpuso
recurso de apelacion, indicando que el presente asunto, no se cumple con
los presupuestos para el reconocimiento pensional en favor de la
demandante, y en especifico, no se logré demostrar la vida marital hasta la
muerte del sefior Carlos Andrés, no se cumplid con el requisito de los 5 afios
de convivencia; que bajo el principio de valoracion de la prueba se analice,
la investigacién de “CONSULTANDO LTDA”, donde misma demandante
declara que la iniciacién de su noviazgo fue en marzo de 2006, y que fue
hasta el 07 de diciembre de 2007. Sefialo que, la investigacién realizada por
"CONSULTANDO LTDA"” fueron entrevistas presenciales y personalizadas,
contrarias a la declaracion extrajuicio que rinde, y estas personas
suscribieron el documento lo que necesariamente implica que estas tuvieron
pleno conocimiento sobre la situacion que se avizora en la investigacion,
hermana, vecina y madre del accionante, refiriendo que solo enuncian
convivencia dese nacimiento de la menor en el 2007, lo que genera duda en
la unidon marital en la convivencia. En ese sentido, de encontrarse dos
pruebas que son contrarias dentro del proceso no resulta avante el
reconocimiento de la pensién de sobrevivientes, por las versiones contrarias
entre el sefor José como padre y abuelo de la menor, contradictoria a las
versiones tomadas con la investigacidon de consultando.

Indicd que, otro punto importante a tratar es que frente a Mapfre no hay
lugar al reconocimiento de una suma adicional, como quiera que esta
empresa realizé el reconocimiento del pago total del 100% que en principio
fue reconocido a la menor, por lo tanto, si se modifica al 50% del
reconocimiento a la sefiora Luz Yenny mi prohijada ya dio cumplimiento en
su competencia y ambito a lo ordenado por la AFP COLFONDOS, entidad que
reconocio el 100% de la pension a la hija del fallecido, pues la aseguradora
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conforme al articulo 70 y 77 de la ley 100 realiz6 el pago correspondiente a
la suma adicional para completar el 100% de la pension, asi las cosas, a mi
representada no le corresponde el pago de ninguna suma adicional como
quiera que ya cumplid con su deber, por el monto de $107.468.208 en
beneficio de la menor y dicha obligacion no debe ser asumida por su
representada, sino por COLFONDOS, o en su defecto la accionante, en caso
de modificarse el 50%.

Frente al tema de la prescripcion, solicitd pronunciarse sobre la misma, pues
esta configurd, por contingencia del 7 de julio de 2012 y la demanda solo se
radico el 30 de enero de 2017, prescripcién que operaba el 7 de julio de
2015, sin que los efectos de interrupcidon cumpliesen su efecto juridico.

Asentd que, Mapfre respecto del seguro previsional Unicamente cubre la
contingencia de invalidez y sobrevivencia conforme al articulo 70 y 77 de la
ley 100, sin embargo, cualquier otro derecho adicional que surja conforme al
articulo 141 de esta ley, esta entidad no tiene cobertura para dicha situacion
como lo ha expuesto la CS] - Sala Laboral, Magistrado Rad 31214 de 2007,
guien ha manifestd que los intereses no estan a cargo de los seguros pues
solo les asiste el deber al pago de la suma adicional, como quiera que estos
intereses se dan de cara a los que deben reconocimiento oportuno, es decir,
las AFP, asi las aseguradoras no cubren los riesgos operacionales de tales
fondos de pensiones, tampoco costas. En lo que tiene que ver con la
indexacion esta resulta improcedente por cuanto segun la jurisprudencia de
la CS]) - Sala Laboral no se puede solicitar intereses e indexacion.
Finalmente, Igualmente difiri6 que solo se tenga en cuenta las pruebas
aportadas por la actora, pese que los testimonios resultaron contrarios a la
documental traida por Mapfre (min. 0:47:30).

III. CONSIDERACIONES

No encontrando causal de nulidad que invalide lo actuado, corresponde a
ésta Colegiatura estudiar si la aqui demandante ostenta la calidad de
beneficiaria de la pensidn de sobrevivientes del causante Carlos Andrés
Navarro Carvajal; en caso afirmativo, de existir derecho determinar el
porcentaje en que les corresponde la prestacion econdmica.

Sea lo primero, precisar, que es un hecho indiscutido dentro del proceso, que
Carlos Andrés Navarro Carvajal; fallecio el 07 de julio de 2012, conforme se
acredita con el registro civil de defuncidon que obra a folio 28 del plenario,
data para la cual ostentaba la calidad de afiliado a Colfondos S.A Pensiones
y Cesantias S.A, que dejé causado el derecho a la pensidon de sobrevivientes
y en la actualidad el 100% de la prestacion esta en cabeza de su hija menor
(Folio 103 a 104).

Clarificado lo anterior, es necesario resaltar, que linea jurisprudencial del
maximo organo de la jurisdiccidon laboral; expresa que, por regla general, la
pensidon de sobrevivientes se rige por la normatividad vigente al deceso del
pensionado o afiliado. (CS) SL7358-2014), en el plenario se acredité que
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Carlos Andrés Navarro Carvajal fallecio el 07 de julio de 2012, lo que permite
determinar que la norma vigente para la fecha de su deceso, es el articulo
46 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de
2003, literales a) y ¢).

Para resolver sobre la cuestidén acerca de la calidad de la demandante como
beneficiaria de la pensidén de sobrevivientes del causante, en su condicién de
companera permanente, para ello es imperioso precisar que, frente al
requisito de convivencia exigido en el canon trascrito en lineas precedentes,
la jurisprudencia del maximo dérgano de cierre de la jurisdiccion laboral,
respecto del alcance del articulo 13 de la Ley 797 de 2003, que regula
guienes son beneficiarios de la pension de sobrevivientes y lo atinente al
requisito de convivencia, observaba igual tiempo necesario en torno a los
cinco afios como minimo tratandose del fallecimiento del afiliado o
pensionado.

Sin embargo, la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral, analizé
el criterio imperante y precisd, que acorde a un nuevo analisis de la norma,
realizado de cara a la nueva composicién de la Sala, el requisito de cinco (5)
afos de convivencia solo resulta exigible en los casos en que se discutiera la
pensidn de sobrevivientes del pensionado, mdas no para el caso de los
afiliados, CSJ SL-1730 del 3 de junio del 2020, tesis reiterada en sentencia
SL-2820 del 16 de junio del 2021, en los siguientes términos:

"No obstante, lo anterior, dicha posicion fue reevaluada para
sefalar que de la redaccién del literal a) del articulo 13 de la Ley
797 de 2003, no era posible inferir que en tratandose de la
muerte de un afiliado, el legislador hubiese querido exigir un
tiempo minimo de convivenciade 5 afnos, de manera que ese
interregno temporal solamente resultaba necesario acreditarse
en _aquellos casos en que el deceso ocurria en cabeza de un
pensionado. Asi por ejemplo, en la sentencia CSJ SL1905-2021,
en torno a la citada norma se sostuvo:

[...] En sintesis, pueden extraerse dos reglas [...] que fijan
el alcance y la correcta interpretacion del articulo 13 de la
Ley 797 de 2003: i) La pension de sobrevivientes en
materia de afiliados al sistema de seguridad social, no
exige un tiempo minimo de convivencia para acreditarse
como beneficiarios la cdényuge o la compahera
permanente y, ii) No existe un trato diferenciado para la
aplicacion de la regla anterior, es decir, no importa la
forma en la que se constituya el nucleo familiar, vinculos
juridicos o naturales, la proteccion se dirige al concepto
de familia (articulo 42 de la C.P.), luego el analisis se
circunscribe en estos casos a la simple acreditacion de la
calidad requerida y la conformacion del nucleo familiar con
vocacion de permanencia, vigente para el momento de la
muerte (al respecto, se puede consultar entre otras
sentencias CSJ SL3843-2020, CSJ SL5626-2020).

Los motivos que sustentaron el cambio de criterio efectuado por
la Corte, estuvieron basados en: i) la redaccion de la norma, pues
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de la misma resultaba evidente que habia pretendido hacer una
diferenciacion, al guardar silencio frente al tiempo de convivencia
que debia exigirsele al compafnera(o) del afiliado, lo que resulta
apenas obvio por tratarse de situaciones facticas disimiles, que
por tanto merecian un tratamiento propio; ii) las consideraciones
vertidas en la sentencia CC C-1094-2003, en la que entre otras
se declard la exequibilidad de la expresion «no menos de cinco
(5) ahos continuos con anterioridad a su muerte», contenida en
el literal a) del articulo 13 de la Ley 797 de 2003, en la que sobre
el particular se dejo sentado que «el régimen de convivencia por
5 afos sélo se fija para el caso de los pensionados » y; iii) la
exposicion de motivos de lalLey 797 de 2003, en la que se dejo
también claridad que el requisito de convivencia que se pretendia
exigir para ser beneficiario de la prestacion de sobrevivencia
estaba dirigido en casos donde la muerte se diera respecto del
pensionado.

Conforme al criterio acogido por la Sala, se concluye que el
tiempo minimo de 5 afios de convivencia exigido en el literal a)
del articulo 13 de la Ley 797 de 2003, que modifico el 47 de la
Ley 100 de 1993, solo es aplicable para el caso en que la pension
de sobrevivientes se cause por muerte del pensionado, mas no
para cuando el deceso es de un afiliado, por cuanto lo que busca
proteger el Sistema General de Seguridad Social es el nucleo
familiar, entendiendo la familia a la luz de lo establecido por la
Corte Constitucional en la sentencia C-521-2007, en la que al
efecto sostuvo «Aquella comunidad de personas emparentadas
entre si por vinculos naturales o juridicos, que funda su existencia
en el amor, el respeto y la solidaridad, y que se caracteriza por
la unidad de vida o de destino que liga intimamente a sus
miembros o integrantes mas proximos».

Es asi entonces, que de acuerdo al nuevo criterio doctrinal, para
efectos de determinar quién ostenta la calidad de compafero o
compahera permanente de un afiliado, acorde con lo dispuesto
en el literal a) del articulo 13 de la Ley 797 de 2003, que modificé
el 47 de la Ley 100 de 1993, debe acudirse a la nocion
constitucional de familia, sin que sea dable exigir que se acredite
un determinado periodo de convivencia para obtener la condicion
de beneficiario de la pension de sobrevivientes cuando se trata
de fallecimiento de un afiliado, siendo necesario unicamente que
se acredite la existencia de ese vinculo de comunidad de pareja
con vocacion de permanencia real, efectiva y vigente al momento
del dbito del asegurado” (subrayado fuera del texto original)

Determinado lo anterior, la Sala se acoge al criterio antes expuesto de la
Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacidn Laboral, esto es, que en
caso de muerte del afiliado para ser beneficiario de la pensién basta con
acreditar la calidad de cényuge o compafiero permanente a la data del
deceso, sin que sea necesario acreditar cinco (5) afnos de convivencia,
requisito exigido normativamente en el evento del deceso de un
pensionado. De esta manera, las conclusiones de la Maxima Colegiatura se
incorporan dentro del concepto en tal acapite de interpretacién, también por
el magistrado ponente, conforme lo expuesto.
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Desciendo al caso en concreto, se verifica con el registro civil nacimiento de
la demandante (FI.30), del 30 de noviembre de 1982, por lo que a la fecha
del fallecimiento de causante - 07 de julio de 2012- contaba con 29 ahos y
habia procreado descendencia en comun con el causante, con natalicio el 07
de diciembre de 2007, conforme se acredita con el registro civil de
nacimiento de la menor (fl. 32).

Ahora bien, en lo que respecta a la convivencia, sostiene la actora haber
ostentado la calidad de compafiera permanente con el sefior Carlos Andrés
Navarro desde 2006 y hasta la fecha de su deceso.

Al respecto el testigo, José Antonio Ruiz, padre de la accionante indicd, que
la actora y el causante se conocieron en 2005, que en el 2006 se fueron a
vivir juntos y en el 2007, nacid la nieta, que vivian en el barrio Restrepo con
el abuelo del causante, quien viajé a Estados Unidos, porque su papa vivia
alld, que le enviaba dinero a la actora, ello le consta porque en varias
ocasiones la acompaio a retirar el dinero, que Carlos Andrés fallecié en julio
de 2012, que el proyecto del difunto era organizarse en EEUU con la su hija
y nieta. Sin recordar en precision sobre la visita en nombre de Ia
administradora de pensiones y expresar que contestaron lo que mas
recordaban, pero indicar no recordar nada mas de aquel momento y dar
cuenta del proyecto de emigracion de la pareja, en aquel momento
conformada por su hija y nieta y el afiliado (min. 51:50).

Por su parte Myriam Trujillo Carvajal, manifesto ser tia del causante, sefald
que, desde el afio 2006, Jenny vivid con Carlos Andrés, en union libre hasta
el dia de su fallecimiento -julio de 2012-, nunca se separaron, de dicha unién
nacid Sara Sofia, que vivian en el barrio Gustavo Restrepo donde el abuelo
de él, que el proyecto de su sobrino cuando se fue para EEUU, era organizarse
con su hija y Yenny alla, que nunca se separaron, solo cuando él se fue para
Estados Unidos pero era para mejorar su economia (min. 1:17:48).

Cesar Camacho, al rendir declaracion, sefialé que, es amigo de la
demandante y del causante, manifestd que desde el 2006 el causante y la
demandante convivieron, indicé que el difunto tuvo una nifia con la
accionante en el 2007, siempre vivieron bajo el mismo techo hasta cuando
Carlos Andrés se fue a EEUU por ir a trabajar y hacer ahorros, quien estuvo
muy pendiente de la nifia y de la actora, les consta también por las veces
gue el declarante hablé con Andrés, siempre fueron cercanos, ademas de
haber sido vecinos (min. 1:46:33).

En lo que respecta a la prueba documental, especificamente a Ila
investigacion administrativa realizada por la firma “Consultando” (pag. 256
a 285), y que es objeto materia de apelacion, la Sala al efectuar el analisis
de la misma, y en conjunto con el acervo probatorio recaudado en autos,
evidencia que, en las entrevistas que le realizé la firma a las sefioras Luz
Miriam Bentancourt amiga del causante, y Ana Milena Navarro hermana del
difunto, corroboraron que el afiliado convivia con su compafera en un
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apartamento de propiedad del abuelo del causante, que procrearon una hija
lamada Sara Sofia, y que convivieron durante 4 anos hasta cuando el
causante viajé a los EEUU, a conseguir dinero para brindarles una mejor
calidad de vida.

De cara a lo indicado, se corrobora con claridad que, para la fecha del deceso,
la demandante ostentd la calidad de companera permanente, hacia parte del
nucleo familiar para la fecha del fallecimiento del afiliado Navarro Carvajal,
el cual como se resefié tenia vocacion de permanencia viéndose reflejada en
el proyecto de vida en comun que la pareja emprendid, cuando el causante
en busca de obtener un mejor futuro para su familia, al viajar a los EEUU,
prestandose apoyo y ayuda mutua como vino de verse. Asi las cosas, el
hecho que la demandante conviviera con el afiliado fallecido antes la fecha
del deceso 4 o 5 afios, no es Obice para decir que no es beneficiaria la
prestacién de sobrevivientes, toda vez que como quedo visto, de acuerdo
con doctrina actual de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Laboral, en caso de muerte del afiliado para ser beneficiario de la pension
basta con acreditar la calidad de cdnyuge o compafiero permanente a la data
del deceso, sin que sea necesario probar cinco (5) afios de convivencia,
requisito exigido normativamente en el evento del deceso de un pensionado.

En consecuencia, para la Sala se encuentran acreditados los requisitos de ley
por parte de la demandante Luz Yenny Ruiz Alarcén, para acceder a la
pensién de sobrevivientes deprecada, razén por la cual en este punto se
confirmara la sentencia apelada.

Frente a la excepcion de prescripcidon, aunque dicha excepcién tendria
vocacion de prosperidad toda vez que el fallecimiento del causante Carlos
Andrés Navarro Carvajal sucedio el 7 de julio de 2012, elevando reclamacion
administrativa la demandante, 31 de enero de 2013 (fl. 95), resuelta
negativamente la misma el 31 de mayo de 2013 (fls. 33), y se presentd la
demanda el 30 de enero de 2017 (fl. 53), bajo tales circunstancias (articulos
488 y 489 del CST), sin embargo, es de advertir que no hay lugar a valores
retroactivos para la demandante, toda vez que el 100% de las prestaciones
le fue reconocida a la menor SSNR, y el a quo fijo el 50% de este valor a
fecha de ejecutoria de la sentencia. En el mismo sentido tampoco fijo pago
de condena por indexacion o intereses moratorios, estando supeditada la
obligacién en el 50% a favor de la parte actora como compafnera permanente
a futuro con corte a la ejecutoria de la sentencia.

Como se ha expuesto, las testimoniales bajo inmediacion del juez, explican
gue el viaje al exterior del causante no obedecid a ruptura del nexo familiar,
sino a propender por mejores condiciones econdmicas para este hogar y en
todo caso que la convivencia se consolidd como pareja y hogar, en tiempo
gue si bien no tiene que consolidarse en mas de cinco anos, porque
tratandose de un afiliado, esto no limita el derecho, incluso que tal vinculo
afectivo y de hogar se consolidara, sin que con ello la documental y
testimonios se tornen divergentes, pues se aclara que en caso que lo fueran
seria en torno al corte de cinco afos de convivencia, pero tal enunciado deja
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de ser premisa de la disposicion que como norma ahora se interpreta en
Casacion Laboral, se itera, en caso de fallecimiento de un afiliado.

Ahora bien, respecto al reproche de Colfondos S.A., en lo atinente a la
mesada adicional o mesada catorce, debe indicar la Sala que, el derecho
pensional se causo6 con la muerte de afiliado fallecido, esto es, 07 de julio de
2012, y si bien es cierto se trata de una mesada de 1 SMLMV, no obstante,
de conformidad con lo dispuesto en el paragrafo transitorio 3 del Acto
Legislativo 01 de 2005 que a la letra dice: “pardgrafo transitorio 6° Se exceptian
de lo establecido en el inciso 89 del presente articulo, aquellas personas que perciban
una pension igual o inferior a tres (3) salarios minimos legales mensuales vigentes, si la
misma se causa antes del 31 de julio de 2011, quienes recibiran (14) mesadas
pensionales al afio.", resulta afectada la prestacion, pues la causacién ocurrid
después de la entrada en vigencia de la citada reforma constitucional, razén
por la cual la accionante no tiene derecho a percibir la mesada catorce, por
consiguiente, en este punto se revocara la sentencia apelada.

Finalmente, Mapfre Colombia Vida de Seguros S.A, indica que no existe
obligacién alguna para proveer la suma adicional, como quiera que realizé el
reconocimiento del pago total del 100% que en principio fue reconocido a la
menor, al respecto, se debe exaltar que el aseguramiento a través del seguro
previsional de invalidez y sobrevivientes se encuentra definido en el articulo
77 de la Ley 100 de 1993, con el cual se busca garantizar el valor necesario
para completar el capital pensional. Bajo este presupuesto, es obligatoria la
contratacién del seguro previsional en el sistema de ahorro individual, toda
vez que los aportes realizados y sus rendimientos pueden resultar
insuficientes para financiar la prestacién, por consiguiente, por orden legal
y sin necesidad de pronunciamiento judicial, le corresponde a Mapfre
Colombia Vida de Seguros S.A, proveer las sumas adicionales para el
cubrimiento de las pensién de sobrevivientes reconocidas en esta instancia,
por tratarse de una cobertura automatica. Asi lo ensei6 esta Corporacién en
sentencia CSJ] SL929-2018, donde senalé:

“(...) Asi las cosas, resulta claro que tal cobertura es automatica, pues
si se condena a la AFP al pago de la prestacion periddica, a la
Aseguradora, por ministerio de la ley, se le extienden sus efectos en
calidad de garante y, por tanto, tendra la obligacion de cubrir la suma
adicional necesaria para completar el capital que financie el monto de la
pension de sobrevivientes.”

De otro lado, la Sala no se pronunciara, frente a lo interés moratorios e
indexacion a que se refiere la accionada Mapfre S.A, toda vez que, el a quo,
no atribuyd obligacidn a su cargo por estos conceptos, resultando inocuo el
estudio de estos.

Sin costas en esta instancia.

DECISION
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Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral
del TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR parcialmente el numeral primero de la sentencia
proferida el 06 de diciembre de 2021, por el Juzgado Primero Laboral del
Circuito de Bogota, en el sentido absolver a Colfondos S.A. de pagar a favor
de la accionante Luz Yenny Ruiz Alarcén la mesada 14, conforme a los
argumentos expuestos en la parte motiva.
SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia objeto de apelacion.
TERCERO: Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Notifiquese por EDICTO

=
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; \\' B -

CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
Magistrado

DIEGO FERNANDQ GUERRERO OSEJO
Magistrado

DieaoRapeatoMenietye
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado

Firmado Por:
Carlos Alberto Cortes Corredor
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. - SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE:
CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR

-30- de septiembre de dos mil veintidds (2022)

Proceso ordinario laboral: 11001310500820190085501

Demandante: FELICIANO SOSSA QUINTERO

Demandado: ALPHA SEGURIDAD PRIVADA LIMITADA
SENTENCIA

En los términos y para los fines previstos en el numeral 1° del articulo 13 de
la Ley 2213 de junio 13 de 2022, procede la Sala de Decisién a resolver el
recurso de apelacion interpuesto por la apoderada de la parte demandante,
contra la sentencia proferida por el Juzgado Octavo Laboral del Circuito de
Bogotd, el 11 de noviembre de 2021.

I. ANTECEDENTES

Feliciano Sossa Quintero llamoé a juicio a Alpha Seguridad Privada Limitada,
para que, previos los tramites legales, se declare que las sumas percibidas
por conceptos de «bonificacion ocasional» y «auxilios» durante el lapso
comprendido entre el 19 de agosto de 2005 y el 15 de marzo de 2015,
constituyen salario para todos los efectos legales.

Como consecuencia de lo anterior, solicitd se condene a la parte demandada
al pago de la reliquidacidén las prestaciones sociales, vacaciones, aportes al
sistema de seguridad social en pension y salud, teniendo en cuenta para ello
las sumas percibidas por conceptos de «bonificacidon ocasional» y «auxilios»,
que las precisa del 19 de agosto de 2005 al 25 de enero de 2018, asi como,
el valor de total de los recargos por trabajos en jornada nocturna,
dominicales y festivos. De igual manera, solicitd el pago de la sancion
moratoria consagrada en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, de la
indemnizacidn moratoria prevista en el articulo 65 del CST, de la sanciéon por
mora en el pago de intereses de cesantias y la indemnizacion por despido
injusto, junto con las costas y agencias en derecho.

De manera subsidiaria, peticiond se indexen las sumas adeudadas, en caso
de no concederse el pago de las primeras dos sanciones antes mencionadas.

Como fundamento de sus pretensiones, en sintesis, indicé que fue vinculado
por la sociedad demandada mediante contrato de trabajo a término
indefinido desde el 19 de agosto de 2005, para desempeiar el cargo de
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vigilante- guarda de seguridad, el cual ejecutaba en los lugares que su
empleador dispuso tales como el Centro Comercial Salitre Plaza, Kantory
Ingenieros, M.T.F Administracion total, Tintal Plaza Centro Comercial y el
Centro Comercial Plaza de las Américas en Bogota. Informd que, el 25 de
enero de 2018 Alpha Seguridad Privada dio por terminado de manera
unilateral y sin justa causa su contrato de trabajo.

Relaciond los valores que percibi6 mensualmente durante la vigencia de la
relacion laboral, por conceptos de remuneracion fija u ordinaria, auxilio de
transporte, prestaciones sociales, vacaciones y bonificacién ocasional o
auxilios, manifestando que estos ultimos rubros tenian como propdsito
remunerar los servicios personales presados por él.

Adujo que, que prestd sus servicios cumpliendo una jornada de 6AM a 6PM
y de 6PM a 6AM de lunes a domingo, no obstante, la demandada no le
canceld el valor total de los recargos por trabajos en jornada nocturna,
dominicales y festivos y por trabajo suplementario. Recalcd que la sociedad
no tuvo en cuenta el auxilio legal de transporte, las bonificaciones
ocasionales o auxilios ni el valor de los recargos por trabajos en jornada
nocturna, dominicales y festivos y por trabajo suplementario para liquidar
las prestaciones sociales, vacaciones, aportes a seguridad social en salud,
pensiones y riesgos laborales; finalmente, manifestd que no se le informé
dentro de los 60 dias siguientes a la terminacion del contrato sobre los
aportes a seguridad social y parafiscales?.

Posteriormente, en escrito de reforma de demanda, adiciond que la
demandada lo sanciond con el despido como consecuencia de una posible
violacion al cdédigo penal asumiendo competencias de un juez penal, por
cuanto el proceso disciplinario que se le adelantd fue con fundamento en las
normas penales que no rigen en la empresa; ademas que fue sancionado en
dos ocasiones con el pago de bombillos rotos y posteriormente con el
despido, aun cuando Alpha Seguridad no sufrié dafio o afectacion comercial
alguna por parte del trabajador, como tampoco se presentd ni existe
denuncia penal.

Agregd que, la empresa aplicé la sancidon de terminacion del contrato de
trabajo que supera la falta de romper dos bombillos, violando el régimen de
sanciones legales en materia laboral, vulnerando igualmente el debido
proceso al trabajador al no ser sometido a un proceso disciplinario ajustado
a la ley, ni haber mencionado la falta y sancidn aplicable dentro del proceso
realizado. Por ultimo, afiadié que la demandada ha actuado de mala fe ante
el despido y la falta de pago debido de los salarios y prestaciones laborales
de los trabajadores de forma continua, siendo demandada por los mismos
hechos en otros procesos judiciales?.

CONTESTACION DE DEMANDA

! Expediente digital: «08 2019 00855 01 -1» pags. 5 a 23.
2 Expediente digital: «08 2019 00855 01 -3» pags. 35y 36.
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Alpha Seguridad Privada Limitada, presenté escrito de contestacion a la
demanda en la que aceptd los hechos relacionados a la modalidad
contractual, extremos temporales, cargo y funciones desempenadas, los
lugares donde presté el servicio y los valores mensuales que percibio el actor
por concepto de remuneracion fija u ordinaria y auxilio de transporte.
Respecto de los demas, adujo no ser ciertos o no constarles.

Con relacion a las pretensiones, se opuso a la totalidad de ellas por
considerar que no son ciertos los hechos expuestos por la actora, ni tampoco
existid un despido sin justa causa. Recalcd que no se le adeuda suma alguna
al sefor Sossa Quintero, ni al sistema integrado de seguridad social derivado
de la vinculacion laboral que hubo entre las partes, como tampoco hay lugar
a pension sancion, ni a moratoria alguna. Formuldé como excepciones las de
«prescripcion parcial en el evento de la existencia de obligaciones derivadas
del contrato de trabajo suscrito el 19 de agosto de 2005 y terminado el 25
de enero de 2018», «pago», «falta de causa y titulo para pedir»,
«inexistencia de las obligaciones reclamadas» y «cobro de lo no debido».»3,

IT1. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Octavo (8°) Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia
proferida el dia once (11) de noviembre de 2021, resolvio:

“"PRIMERO: ABSOLVER a la demandada ALPHA SEGURIDAD PRIVADA
LTDA de todas y cada una de las pretensiones formuladas en su contra
por el sefior FELICIANO SOSSA QUINTERO, de conformidad a las
motivaciones expuestas en esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR probada la excepcién de cobro de lo debido,
relevandose el despacho del estudio de pronunciamiento de los demas
medios efectivos, invocando a las resultas del proceso.

TERCERO: Sin costas en esta instancia.”

Para arribar a tal conclusién, advirtié que no fue motivo de duda que entre
las partes existié un contrato de trabajo por medio del cual el demandante
tuvo el cargo de guarda de seguridad. Precis6 que aun cuando determinados
rubros sean factores constitutivos de salario, es licito para las partes quitarle
esa connotacién al pactar la exclusion de los ingresos de la base del computo
para la liquidacidén de otros beneficios. Agregd que las partes estan
autorizadas a excluir determinados ingresos de la base de liquidar
prestaciones sociales, por lo que la suscripcién del contrato mantiene la
eficacia de los acuerdos celebrados entre ellas, cuando los mismos no
afectan o desconocen el minimo de derechos y garantias conforme el articulo
13 del CST de manera que siendo valido y eficaz el contrato, el mismo

3 Expediente digital: «08 2019 00855 01 -3» pags. 9 a 30 y 39 a 45.
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mantiene la fuerza vinculante e impide las reliquidaciones solicitadas por el
actor.

Sostuvo que, desde la suscripcion del contrato, se pactd que las
bonificaciones no serian constitutivos del salario, precisando que la
destinacion de dichos rubros fue concedida desde el acta de socios donde se
evidencid que estos pagos, aunque fuesen habituales, no tienen el caracter
de salariales. Considerd igualmente que, entre las partes se establecid el
pago de la bonificacién y que la destinacién de este era por concepto de
transporte, por lo que no se puede entender como factor salarial conforme
lo consagrado en el articulo 128 del CST, lo que derivd la absolucidn de la
reliquidacion de las prestaciones sociales.

En cuanto al despido sin justa causa, recalcé que la misma estaba cimentada
en que fue de manera unilateral por parte del empleador y en el mismo
sentido se tiene que, segun la carta de terminacién del contrato, se entiende
gue la terminacién se realizé con fundamento en el numeral 6 del articulo
62 del CST, con base en el procedimiento administrativo disciplinario a él
adelantado.

Frente a la sancién por la no consignacion de las cesantias y la indemnizacion
moratoria, precisé que el empleador cumplié con las obligaciones de ley en
la medida de consignar el valor de las cesantias para cada afio en la cuenta
individual del trabajador, asi como la totalidad de las acreencias laborales,
por lo que no hay sustento para proceder a su condena. Finalmente, en
cuanto a las horas extras y trabajo nocturno, sefaldé que en el proceso no se
encuentra acreditado que se hayan realizado labores adicionales para el que
fue contratado.

III. RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisidn, la apoderada judicial del sefor Feliciano Sossa
Quintero interpuso recurso de apelacion, en el que solicitd se revoque la
sentencia de primera instancia argumentando que los pagos realizados por
la empresa, denominados como bonificaciones y auxilios, son elementos
constitutivos de salario. Menciondé que la decision es contraria a la
jurisprudencia y a las normas sustantivas del derecho laboral por cuanto que
el paragrafo 2° del contrato de trabajo, en el que se determind la exclusion
de los pagos salariales era frente a la alimentacion, vivienda, transporte y
vestuario, los cuales no se ajustan a la descripcidon que se ha hecho y se ha
probado que corresponde a bonificaciones y auxilio. Solicitéd revisar el
interrogatorio de parte realizado por el representante legal de la demandada
con el que no se pudo establecer que las bonificaciones y auxilios se
ajustaran a estas exclusiones realizadas en el contrato de trabajo, y que,
por el contrario, pertenecen a pagos realizados mensualmente durante toda
la relacién laboral del demandante con la empresa, y con este vinculo se
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determind que si hacen parte de la prestacion personal del servicio por lo
gue debia ser considerado como parte del salario.

Senald que, la decision tomada se adaptd al acta realizada por los socios de
la empresa que corresponde a afios posteriores al inicio de la actividad
laboral del accionante, teniendo en cuenta que él ingresé a laborar en la
empresa en el aino 2005. Por otra parte, en cuanto al despido sin justa causa,
solicitd revisar el procedimiento que la empresa considerd que era el debido
proceso con relacion a la terminacion del contrato, por cuanto no hay
relacidon directa entre el proceso de descargos con la decision del despido,
ademas que, tampoco se llevd correctamente el proceso disciplinario en
cuento le aplicaron normas del estatuto penal, escenario que no competia al
empleador.

IV. PROBLEMA JURIDICO

Reunidos los presupuestos procesales y no encontrando causal de nulidad
que invalide lo actuado, corresponde a esta Colegiatura determinar si las
bonificaciones y auxilios devengados por el demandante debieron tenerse en
cuenta como factores salariales para efectos de liquidar sus prestaciones
sociales y si, en consecuencia, hay lugar a reliquidar las erogaciones
laborales junto con la procedencia de la sancién e indemnizacién moratoria.
De igual manera, se verificara si el sefior Sossa Quintero tiene derecho al
pago de la indemnizacion por despido sin justa causa.

V. CONSIDERACIONES

Procede esta Colegiatura, en virtud del principio de consonancia, a centrar
su estudio en los problema juridicos planteados en relacidon con la discusion
sobre el caracter salarial de las bonificaciones y auxilios y sobre el despido
sin justa causa, no sin antes advertir que no fue objeto de reproche por
ninguna de las partes la existencia del contrato de trabajo a término
indefinido entre Feliciano Sossa Quintero y Alpha Seguridad Privada
Limitada, el cual inicid el 19 de agosto de 2005 y finalizd el 25 de enero de
2018, por decision del empleador, en virtud del cual el trabajador se
desempend en el cargo de guarda de seguridad, aspectos que, ademas de
haber sido excluidos del debate probatorio por la aceptacion de las partes
contratantes, se constatan con la documental visible a folios 24,25 y 32 a
46 del expediente digital, archivo: «08 2019 00855 01 -1».

De igual manera, conforme los desprendibles de ndmina aportados por el
extremo pasivo?, se observa que la demandada le reconocié al demandante,
durante la vigencia de la relacién laboral, mensualmente una suma de dinero
por concepto de «BONIFICACION OCASIONAL» y/o «AUXILIOS».

4 Expediente digital: «CD FL 168», «Anexos Contestacion», «1 A 18 PRUEBAS DOCUMENTALES», « 10 COMPROB DE PAGO
DEVEN, PRIMAS, VACACIONES, INT CENS»
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Al respecto, es menester establecer que os articulos 127 y 128 del C.S.T.,
definen qué sumas pueden ser percibidas por el trabajador como salario y
cuales no. Al respecto, la H. Sala Laboral de la CSJ], ha sefialado en las
sentencias radicadas con SL5159 de 2018 y SL4342-2020, lo siguiente:

“Segun los lineamientos del articulo 127 del Cdédigo Sustantivo del
Trabajo, constituye salario «todo lo que recibe el trabajador en dinero
0 en especie como contraprestacion directa del servicio, sea cualquiera
la forma o denominacidon que se adopte», de tal suerte que, en virtud
del principio constitucional de primacia de la realidad sobre las formas,
tendra caracter remuneratorio todo aquello que el empleador paga al
trabajador en retribucion de los  servicios prestados,
independientemente de la denominacién que contractualmente se le
dé.

Aun cuando el legislador confiere a los interlocutores de la relacién de
trabajo la facultad de celebrar pactos de exclusién salarial, la
autonomia de la voluntad no es ilimitada ni puede ejercerse
arbitrariamente, pues de acuerdo con el postulado de primacia de la
realidad, todo pago retributivo de la labor, constituye salario con
independencia de la estipulacion contractual que se pacte o la
denominacion que se le dé.”

Al respecto, en sentencia CSJ] SL5159-2018 la Sala puntualizé:

“El articulo 128 del Cédigo Sustantivo del Trabajo otorga la facultad
a las partes de acordar que ciertos beneficios o auxilios no posean
caracter salarial, «tales como la alimentacién, habitacion o
vestuario, las primas extralegales, de vacaciones, de servicios o de
navidad».

La jurisprudencia de esta Corporacion ha sostenido, de modo
insistente, en que esa posibilidad no es una autorizacion para que
los interlocutores sociales resten incidencia salarial a los pagos
retributivos del servicio, en tanto que «la ley no autoriza a las partes
para que dispongan que aquello que por esencia es salario, deje de
serlo» (CSJ SL, 13 jun. 2012, rad. 39475 y CS] SL12220-2017).

Si, con arreglo al articulo 127 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, es
salario «todo lo que recibe el trabajador en dinero o en especie como
contraprestacion directa del servicio, sea cualquiera la forma o
denominacion que se adopte», sumado a que el derecho del trabajo,
es por definicidn, un universo de realidades (art. 53 CP), no podrian
las partes, a través de acuerdo, contrariar la naturaleza de las cosas
o disponer que deje de ser salario algo que por esencia lo es. Asi,
independientemente de la forma, denominacion (auxilio, beneficio,
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ayuda, etc.) o instrumento juridico que se utilice, si un pago se
dirige a retribuir el trabajo prestado, es salario.

Aunque podria surgir una aparente contradiccion entre la facultad
de excluir incidencia salarial a unos conceptos y a la vez prohibirlo
cuando retribuyan el servicio, para la Corte no existe esa oposicion.
Lo anterior teniendo en cuenta que la posibilidad que le otorga la
ley a las partes no recae sobre los pagos retributivos del servicio o
gue tengan su causa en el trabajo prestado u ofrecido, sino sobre
aquellos emolumentos que pese a no compensar directamente el
trabajo, podrian llegar a ser considerados salario.

Tal es el caso de los auxilios extralegales de alimentacién,
habitacion o vestuario, las primas de vacaciones o de navidad.
Notese que estos conceptos no retribuyen directamente la actividad
laboral en tanto que buscan mejorar la calidad de vida del trabajador
o cubrir ciertas necesidades; sin embargo, de no mediar un acuerdo
de exclusion salarial podrian ser considerados salario o plantearse
su discusion. Por lo tanto, no es correcto afirmar que se puede
desalarizar o despojar del valor de salario a un pago que tiene esa
naturaleza, sino, mas bien, anticiparse a precisar que un pago
esencialmente no retributivo, en definitiva no es salario por decisién
de las partes.”

De acuerdo con el estudio desplegado y citado, se concluye que la prima
extralegal constituye salario ante la ausencia de pacto expreso, sumado a la
imposibilidad de establecer su finalidad, de modo que debe seguirse la regla
general que divulga que todo cuanto recibe el trabajador estd destinado a
retribuir sus servicios personales.

Como se expreso en la sentencia citada: "Lo anterior, hace justicia al hecho
de gue el empresario es duefio de la informacion y quien disefa los planes
de beneficios, de alli que se encuentre en una mejor posicion probatoria para
acreditar la destinacion especifica de los beneficios no salariales, como
podria ser cubrir una contingencia, satisfacer una necesidad particular del
empleado, facilitar sus funciones o elevar su calidad de vida”

Ajuicio de la aludida Corporacién, no obstante dicha facultad, la cldusula de
exclusién salarial no debe ser admitida inexorablemente, por el sélo hecho
de su existencia, pues esa facultad de las partes no es absoluta y no puede
interpretarse de tal forma que implique el total arbitrio de las partes para
negarle la condicién de salario a retribuciones que por ley la tienen, sino que
por el contrario debe establecersesi efectivamentela cldusula de exclusion
salarialcumple o no losrequerimientos establecidos en los articulos 127 vy
128 del CST para determinar siefectivamente los conceptos alli enlistados
constituyen salario (CSJ SL1798-2018).

De igual manera, debe indicarse que, en cuanto al caracter salarial de un
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pago y la carga de la prueba, el maximo dérgano de cierre de la jurisdiccidn
ordinaria laboral ha precisado que «el empleador [...] tiene la carga de
demostrar que ciertos pagos regulares no tienen como finalidad directa la de
retribuir los servicios del trabajador ni enriquecer su patrimonio, sino que
tienen una destinacion diferente, como puede ser la de garantizar el cabal
cumplimiento de las labores o cubrir determinadas Contingencias (CSJ
SL5159-2018 y SL986-2021».

Entonces, al trabajador le basta con demostrar que el pago era realizado por
su empleador de manera habitual y constante para invertir la carga de la
prueba que, en estos casos, consiste en que al empleador le corresponde
demostrar lo contrario, tal y como lo precisé la Corte Suprema de Justicia
Sala Laboral en Sentencia CS] SL4866-2020 «Al trabajador le basta con
demostrar que el pago era realizado por su empleador de manera constante
y habitual, y a éste, con el fin de no quedar compelido a asumir los efectos
juridicos que le son propios a un estipendio de esta naturaleza, debera
demostrar que los pagos estaban dirigidos a otro propdsito, menos la
retribucion directa del servicio».

En el caso concreto, como ya se refirid en el problema juridico referenciado
con anterioridad, la sinopsis del caso se circunscribe a establecer si la
«bonificacién ocasional» y/o «auxilios», son constitutivos de salario; rubros
que efectivamente fueron percibidos de manera constante y habitual por el
sefior Feliciano Sossa durante la vigencia del contrato de trabajo que
mantuvo con Alpha Seguridad Privada Limitada, tal y como se verifica en los
desprendibles de ndmina aportados por la ex empleadora®. Entonces,
correspondia a esta uUltima demostrar que dichos conceptos estaban dirigidos
a un fin diferente que la retribucion directa del servicio.

Al respecto, se observa que a folios 24 y 25 del expediente digital, archivo:
«08 2019 00855 01 -1», yace contrato de trabajo suscrito entre las partes,
donde el paragrafo segundo de la cladusula segunda establece lo siguiente:

“SEGUNDA: REMUNERACION (...)

PARAGRAFO SEGUNDO: Las partes acuerdan que en los casos en que se
le reconozca al TRABAJADOR beneficios diferentes al salario, por
concepto de alimentacién habitacién o vivienda, transporte y vestuario,
se consideraran tales beneficios o reconocimientos como no salariales y
por tanto no se tendran en cuenta como factor salarial para la liquidacion
de acreencias laborales, ni el pago de aportes parafiscales (diferentes a
los de la seguridad social), de conformidad con los Arts. 15y 16 de la
ley 50/90, en concordancia con el Art. 17 de la 344/96. "

Adicionalmente, se avizora en el plenario el No. 137 «ACTA DE JUNTA DE
SOCIOS EXTRAORDINARIA ALPHA SEGURIDAD PRIVADA LIMITADA» en la

5 Expediente digital: «CD FL 168», «Anexos Contestacion», «1 A 18 PRUEBAS DOCUMENTALES», « 10 COMPROB DE PAGO
DEVEN, PRIMAS, VACACIONES, INT CENS»

Pagina 8 de 21



Rad. No. 110013105-008-2019-00855-01

gue se advierte que la junta de socios de Alpha, en reunién extraordinaria
celebrada el 4 de noviembre de 2008, aprobd la propuesta para el
establecimiento de politicas para el manejo de un fondo financiero con
destino a generar fidelidad, excelencia en el trabajo, reducir el indice de
rotacion del personal, estableciendo puntualmente lo siguiente:

“A continuacion toma la palabra el Gerente Friedrich Birschel y explica
las dificultadas [sic] que se han presentado en el manejo del personal,
para que este asuma un mayor compromiso con el trabajo y teniendo en
cuenta el ingreso al mercado de mas competencia en especial con
inversidén extranjera. Lo que nos obliga a adoptar politicas y estrategias
permanentes a optimizar el recurso humano en procura de la excelencia,
como basé [sic] para una estabilidad y permanencia en el negocio.

En cumplimiento de esta necesidad se propone la creacidon de un fondo
para generar estimulos financieros de mera liberalidad a los trabajadores
en procura de la fidelidad, excelencia en el trabajo y reduccién de indices
de rotacion.

Los recursos se destinaran a crear programas de auxilios, bonificaciones,
gratificaciones, incentivos a titulo gratuito, todos ellos no constitutivos
de salario, de acuerdo con lo establecido en el articulo 128 del Cddigo
Sustantivo del Trabajo, tal y como fue modificado por el articulo 15 de
la ley 50 de de [sic] 1990 y en concordancia con lo pactado en el contrato
de trabajo con cada uno de los trabajadores.

Terminada la exposicion, la propuesta es debatida y sometida a
aprobacidn siendo aprobada por unanimidad, tal y como mas adelante
se indica, ACLARANDO la misma en el sentido de indicar que los
programas de estimulo de manera independiente al nombre que se les
otorgue (auxilio, bonificacidn o cualquier otro) nunca haran parte del
salario pactado y que estos programas podran ser desmontados en
cualquier momento si asi lo dispone la junta de socios o por variacién en
la ley ©”.

Por su parte el sefior Friedrich Emanuel Birschel Guerike, en interrogatorio
de parte rendido’, manifestd que al demandante le efectuaron un pago
mensual denominado como bonificacidén y/o auxilios. Al respecto explicd que
los mismos en ningun momento se pagaron de una remuneracion directa
para el enriguecimiento del vigilante, pues estos eran unos auxilios que se
brindaban precisamente porque algunos sitios de trabajo eran alejados y
requerian un mayor trayecto en el transporte. Sefialé que la empresa no
controlaba la destinacion que el demandante le daba al dinero recibido por
los referidos conceptos, por cuanto sabian que eran costos que él tenia que
asumir para llegar a su puesto de trabajo, sin necesidad de hacerle
interventoria a los mismos.

6 Expediente digital: «CD FL 168», «Anexos Contestacion», «1 A 18 PRUEBAS DOCUMENTALES», « 8 ACTA DE JUNTA DE
SOCIOS 137 DEL 4 DE NOV DE 2008»
7 Min 20:10
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Explicd que en el 2008 la junta de Alpha Seguridad se reunié y determind
un dinero que se le iba a cancelar a los guardas con la intencién de
fidelizarlos y estimularlos a permanecer en la empresa, por tal razon, se
establecié un pago adicional por encima del salario minimo, y se decidié
brindarles un apoyo. Que el valor de la bonificacion y/o auxilios se
determinaba a principio de ano y se pagaba en 12 cuotas mensuales, con el
fin de brindarles un estimulo para que trabajaran en la empresa.

Aclard que, previo a la anterior decisién, al demandante se le brindaron unos
apoyos econdmicos dependiendo del sitio del trabajo a dénde debia cumplir
sus funciones, y que este se determinaba especificamente dependiendo del
sitio de trabajo, por las dificultades que se presentaban para poder llegary,
muchas veces, las complicaciones que se tenian para tomar alimentos. Por
lo anterior, que la empresa, desde el inicio de la relacién, decidié darle un
auxilio para cubrir sus necesidades de transporte y alimentacion, y que
pudieran prestar un buen servicio. Finalmente indicéd que a partir del 2008
tienen un nuevo contrato que fue suscrito por los colaborares en los que,
puntualmente, se dejo claridad que las bonificaciones y auxilios no eran
factor salarial conforme el articulo 128 el CST, y que desde hace unos 2 afos
tienen un pacto suscrito con los trabajadores al respecto.

Para el efecto, en alcance de lo previsto en el articulo 61 del CPTSS, de las
documentales que reposan dentro del plenario, mas exactamente las
allegadas por ambas partes y que refieren a los desprendibles de némina,
se evidencia queal demandante en el transcurso de la relacién laboral, la
cual fue por el periodo comprendido entre el 19 de agosto de 2005 al 25 de
enero de 2018, se le mantuvo pagos constantes denominados en un principio
como «BONIFICACION OCASIONAL» y posteriormente como «AUXILIO» .

De ahi que el solo dicho del empleador sin prueba alguna que acredite sus
manifestaciones, no generan el mérito suficiente para descartar la
naturaleza salarial del estipendio econdmico entregado de manera habitual
y constante al trabajador, en igualdad de condiciones al pago efectuado del
salario basico.

Es cierto, que en el interrogatorio de parte que absolvié el representante
legal de la empresa demandada indicé que los denominados «bonificacidon
ocasional» y «auxilios», en ningun momento se pagaron como una
remuneracion directa del servicio ni para el enriquecimiento del
demandante, pues, afirmoé que los mismos brindaban precisamente porque
en algunos sitios eran alejados y requeria un mayor transporte asi como
para suplir la dificultad para tomar alimentos; lo cierto es que nada de ese
objetivo mencionado por la demandada fue acreditado en el plenario, pues
el mismo representante legal aceptd que dichos pagos eran esenciales para
gue el trabajador cumpliera con su funcidon de vigilante, ademas que la
empresa no controlaba la destinaciéon que se le daba al dinero recibido por
los referidos conceptos.
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En consecuencia, como quiera que la demandada no demostrd el propdsito
de los pagos, por el contrario, como se expuso anteriormente, eran
habituales, periddicos y permanentes, pues fueron percibidos en las mismas
mensualidades de los afos 2005 a 2018, en las mismas condiciones en que
se le cancelaba el salario basico al trabajador, para que este dispusiera de
esos dineros en cualquier momento y lugar, sin ninguna especificacion,
control o condicione por el empleador, se debe seguir el criterio general,
segun el cual, se trata de un pago claramente remunerativo, cuya causa
directa es el servicio prestado.

Lo anterior aun cuando no medid pacto de exclusion salarial, no es suficiente
al respecto lo determinado unilateralmente al interior de la sociedad
empleadora Acta No. 137, ya que en el contrato de trabajo sdlo se hizo
referencia a que no se tendrian en cuenta como factor salarial los beneficios
diferentes al salario por concepto de alimentacion, habitacién o vivienda,
transporte y vestuario, los cuales, en nada tienen que ver con la
denominacion dada por el empleador a las bonificaciones y/o auxilios que la
pagaba al demandante.

De acuerdo con lo expuesto, se debera revocar la sentencia de primer grado,
y asi disponer la reliquidacidn de las acreencias laborales. La Sala se adentra
a realizar las operaciones correspondientes a efectos de ordenar la
reliquidacion de las prestaciones sociales y vacaciones que devengé el actor,
sefialando que desde el inici6 de la relacién el trabajador recibié la
bonificacion ocasional y/o auxilio, por lo que se debera ordenar la liquidacién
de las prestaciones sociales y vacaciones teniendo en cuenta dicho rubro,
para lo cual se tomard como promedio lo devengado afio tras afio® en lo
respectivo asi:

Tabla Salarial

Afio Pro_n_ﬁedio

bonifi/aux.
2005 | $ 113.000,00
2006 | $ 143.539,42
2007 | $ 158.175,92
2008 | $ 187.063,83
2009 | $ 172.591,08
2010 | $ 181.057,00
2011 | $ 214.800,00
2012 | $ 215.291,67
2013 | $ 161.175,00
2014 | $ 205.850,00
2015 | $ 207.626,42
2016 | $ 220.103,42

8 Expediente digital: «CD FL 168», «Anexos Contestacion», «1 A 18 PRUEBAS DOCUMENTALES», « 10 COMPROB DE PAGO
DEVEN, PRIMAS, VACACIONES, INT CENS»
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2017 | $ 239.744,25
2018 | $ 180.983,00

Asi las cosas, se procede con la reliquidacion por concepto de prestaciones
sociales y vacaciones, no sin antes advertir que la sociedad demandada
propuso la excepcidon de prescripcion. Por lo que, para lo respectivo, se
tendra en cuenta que la finalizacidén del vinculo laboral data del 25 de enero
2018 y la presente demanda fue radicada el 16 de diciembre de 2019°, dado
la presentacion de la excepcion de prescripcidon por la demandada.

AUXILIO DE CESANTIAS

En relacién con esta prestacion social, debe recordarse que si bien la ley
dispone que su liquidacién es anual, el término prescriptivo comienza a
contabilizarse una vez finaliza la relacion laboral, que es cuando se causa o
se hace exigible, por lo tanto, tal prestacién no estd afectada por el
fendmeno extintivo. Efectuadas las operaciones aritméticas, se establece
que la demandada adeuda por este concepto la suma de $ 2.361.019,60

INTERESES A LAS CESANTIAS Y SANCION POR NO PAGO

Como quiera que los intereses a la cesantia es una prestacién que tiene por
finalidad reconocer un rendimiento sobre los saldos acumulados de las
cesantias y se paga por una sola vez en el mes de enero del afio siguiente
al que se causaron, en la fecha del retiro del trabajador o en el mes siguiente
a la liquidacidn parcial de cesantia, cuando ello su produzca antes del 31 de
diciembre del respectivo periodo anual.

Es evidente entonces que los intereses causados entre el 19 de agosto de
2005 y el 15 de diciembre de 2016 estan prescritos, pero no lo estan los
proporcionales causados entre el 16 de diciembre de 2016 y el 25 de enero
de 2018. Por este concepto se adeuda la suma de $29.974,56

Asimismo, segun el numeral 3° de la Ley 52 de 1975 el incumplimiento de
dicha obligacion genera una sancion equivalente al mismo valor que se debia
reconocer por intereses, cuya imposicién automatica. Asi, esta sancién se
condenara en la suma de $29.974,56.

PRIMA DE SERVICIOS

En relacidon con esta prestacién, el término de prescripcion también se debe
contabilizar a partir de que cada emolumento se hizo exigible. Asi, estan
prescritas las primas de junio de 2015 hacia atras. Por este concepto se

adeuda la suma de $ 362.364,22

VACACIONES

° Expediente digital: «08 2019 00855 01 -2» pag.123
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Para este concepto debe tenerse presente que el término trienal para
contabilizar las vacaciones inicia una vez finaliza el periodo de un afo
durante el cual el empleador debe sefialar su época de disfrute. Asi entonces
se adeuda la suma de $274.273.

PAGO DE APORTES AL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN PENSION Y
SALUD

En vista de la diferencia salarial declarada con la presente sentencia, se hace
palmaria la necesidad de ordenar el pago de la diferencia de los aportes que
por concepto de pensiones tenia que sufragar para los ciclos comprendidos
entre el 19 de agosto de 2005 hasta el 25 de enero de 2018, los cuales no
son susceptibles de prescripcion. Por lo que se condenara al referido
concepto, teniendo en cuenta para ello lo devengado por el actor mes a mes
por concepto de «bonificacidon ocasional» y/o «auxilio», y para tal efecto se
deberd tener en cuenta los valores contenidos en el Expediente digital: «CD
FL 168», «Anexos Contestacion», «1 A 18 PRUEBAS DOCUMENTALES», « 10
COMPROB DE PAGO DEVEN, PRIMAS, VACACIONES, INT CENS»

No se condenard, a la reliquidacidon por concepto de aportes al sistema de
seguridad social en salud teniendo en cuenta que este tema esta regulado
por la Ley 100 de 1993 donde se resalta la especial proteccién que debe
tener el empleador frente a sus trabajadores mientras esté vigente la
relacion laboral y la obligacion que tienen las administradoras de cada
régimen de exigir el cumplimiento al empleador de los aportes si se efectuo
la afiliacion respectiva. Por lo tanto, como lo ha definido el sistema de
seguridad social integral, el recaudo de los aportes patronales obligatorios
para salud le corresponde a las empresas prestadoras del servicio donde se
afilio el trabajador, no al trabajador, por lo que se resta legitimacién al
trabajador para obligar al empleador a efectuar el pago de la reliquidacién
por este concepto.

SANCION POR CONSIGNACION DEFICITARIA DE LAS CESANTIAS EN UN
FONDO E INDEMNIZACION MORATORIA

Tanto la indemnizacion moratoria de que trata el articulo 65 del CST como
la sancidn por no consignacion de cesantias establecida en el articulo 99 de
la Ley 50 de 1990, se ha definido de manera pacifica en la jurisprudencia
proferida por la H. Sala Laboral de la CSJ], a modo de ejemplo la sentencia
SL12854-2016, indica que su imposicidn no es automatica ni inexorable,
puesto que debe estudiarse en cada asunto en particular la conducta remisa
del empleador, para con ello establecer si su obrar, al abstenerse de pagar
en forma oportuna y completa salarios o prestaciones sociales a la
finalizacion del nexo contractual, esta precedido de buena fe por encontrarse
justificado en razones serias, que pese a no resultar viables o juridicamente
acertadas, si pueden considerarse atendibles y justificables, en la medida
gue razonablemente lo hubiese llevado al convencimiento de que nada
adeudaba; o que por el contrario, su proceder se encuentra revestido de la
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mala fe que conduzca a fulminar una condena en su contra.

Es por ello que, en el caso de autos, no considera la Sala atendible la
existencia de un actuar de buena fe de la pasiva por el no reconocimiento
de la bonificacién ocasional o auxilio para el pago de las prestaciones
sociales, que como ya se hizo alusién, constituian factor salarial, por lo que
al haberse negado este rubro en toda la relacion laboral opera la sancion e
indemnizacién impuesta en primera instancia. En este punto, las
consideraciones realizadas por la demandada en un intento de evidenciar
buena fe, no son de recibo si se tiene en cuenta que no se puede mostrar
desconocedora de las sumas que de manera periddica, uniforme y en
retribucion del servicio devengaba el demandante como salario durante toda
la relacién laboral.

En consecuencia, se condenara a Alpha Seguridad Privada a pagar al sefior
Sossa Quintero la sancidon de que trata el articulo 99 de la Ley 50 de 1990,
por el pago deficitario de las cesantias, con base en los salarios determinados
incluyendo para lo respectivo el promedio de la bonificacidon ocasional y/o
auxilios devengados por el demandante asi:

Tabla Sancion por no Consignacion de Cesantias Art. 99 Ley 50 de 1990
Afio Periodo No. DI&TS, de Sancion Total
Sancion
$ $
2015|16/12/2016|15/02/2017 60 33.349,86 | 2.000.991,67
$ $
2016|16/02/2017|25/01/2018 340 32.843,06 | 11.166.638,89
$
Total Indemnizacién por no pago cesantias| 13.167.630,56

De igual manera, se condenara a la demandada al pago de la indemnizacion
moratoria de que trata el articulo 65 del CST, teniendo en cuenta para su
calculo el promedio de lo devengado por el trabajador durante el ultimo afo
de servicios, incluyendo la bonificacidn y/o auxilios, por lo que se condenara
a la demandada a la siguiente suma:

Tabla Sancion Moratoria - Art. 65 C.S.T.
Fecha Sancion
.. Fecha Final | No. Dias Moratoria Total Sancion
Inicial ..
Diaria
26/01/2018 |25/01/2020 720 $35.116,72 $ 25.284.040,00
Total Sancion Moratoria $ 25.284.040,00

Y a partir del 26 de enero de 2020 los intereses moratorios a la tasa maxima
de créditos de libre asignacién certificados por la Superintendencia
Financiera de Colombia, vigente para el momento del pago de las
prestaciones sociales adeudadas.

Pagina 14 de 21



Rad. No. 110013105-008-2019-00855-01

DEL DESPIDO INJUSTO

Por otra parte, como segundo punto de apelacién, solicitd la apoderada de
la parte demandante se analice el procedimiento realizado al actor para darle
por terminado su contrato de trabajo, pues, a su consideracién, no se
garantizé el debido proceso y, en consecuencia, el demandante tiene
derecho al reconocimiento y pago de la indemnizacidon consagrada en el
articulo 64 del CST.

Al respecto, es necesario considerar que segun lo establecido por el articulo
70 del Decreto 2351 de 1965, existen unas circunstancias que dan lugar a
justa causa para la terminacion del contrato de trabajo por cualquiera de las
partes, las que se encuentran determinadas en el articulo 62 del CST.

También, se debe tener en cuenta que, como es sabido, la jurisprudencia ha
precisado que cuando se pretende la indemnizacién y/o reintegro por
terminacion sin justa causa del contrato, se distribuye a cada una de las
partes del proceso la carga de la prueba, al trabajador le corresponde
acreditar el rompimiento del vinculo laboral por tratarse de un hecho
constitutivo de la responsabilidad del empleador, una vez demostrado, éste
ultimo debe justificar su proceder, si lo hay (CSJ sentencias SL5523-2016 y
SL1166-2018, entre otras). Advirtiendo que no es admisible, de manera
posterior alegar causales o motivos diferentes.

Igualmente, ha sostenido la jurisprudencia que para calificar como justo el
despido, es necesario motivarlo en causal reconocida por la ley, y probar en
juicio la veracidad de este, adicionalmente se deben cumplir las formalidades
o0 ritos necesarios plasmados en normas laborales, convencionales o en
reglamentos internos y en caso de no observarse dichos procedimientos el
despido puede ser calificado como ilegal, aunque exista la justa causa que
lo motive.

De acuerdo a la normatividad que prescribe lo referente a la terminacién del
contrato de trabajo con justa causa por parte del empleador, y siguiendo los
lineamientos jurisprudenciales pertinentes, se prevé que esta circunstancia,
es procedente siempre y cuando el empleador demuestre en el juicio que el
trabajador incurrié en alguna de las causales consagradas en la ley para dar
por terminado el vinculo y que la conducta es de tal entidad que amerité la
desvinculacién; por consiguiente, el hecho de finiquitar unilateralmente la
relacion laboral deviene directamente de esa disposicién que faculta al
empleador para dar por terminado el contrato de trabajo con justa causa,
sin que medie sancion alguna por la decision tomada a quien se ampara en
una causa legal. Siendo obligacion del empleador expresarle al trabajador
en forma clara y concisa la causa o motivo que lo llevd a tomar esa
determinacién, calificando la falta adecuadamente como trascendental y
capaz de romper el vinculo contractual que los une.
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En este caso, el hecho del despido, no ofrece controversia probatoria alguna,
por cuanto no se niega en el escrito de la demanda ni se reprochd en el
recurso de apelacion dicha situacidon; en consecuencia al estar demostrado
el hecho del despido de la parte actora, se debe establecer si la sociedad
demandada dio por terminado el contrato de trabajo con o sin justa causa,
para ello debemos remitirnos a la aludida carta de despidol?, el cual, en su
contenido se especificd que la terminacion se daba por lo siguiente:

1. En ejercicio de su cargo como guarda de seguridad, fue asignado a
prestar servicio de vigilancia en el Centro Comercial Plaza de las
Ameéricas.

2. En dicho puesto de servicio ha estado asignado desde los ultimos dos
anos medio, ejerciendo funciones de seguridad, con el fin de proteger los
bienes y prevenir la actividad delincuencial, siendo responsable por el
cumplimiento de los reglamentos y consignas de la Compafia,
reglamentos y funciones que son plenamente conocidas por usted.

3. De acuerdo con la novedad reportada por el cliente, el dia 20 de enero
de 2018, siendo las 2:44 A.M., usted dispuso de bienes de la copropiedad
que estaban a su cuidado en zona comun arrendada a la tienda Alpina;
tal y como reconocié en la diligencia de descargos realizada el 25 de
enero de 2018.

4. Que la clausula primera de su contrato laboral indica: PRIMERA:
OBJETO. EL EMPLEADOR contrata los servicios personales del
TRABAJADOR y éste se obliga a: a) poner el servicio del EMPLEADOR
toda su capacidad norma de trabajo, en el desempefo de las funciones
propias del oficio mencionado y en las labores anexas y complementarias
del mismo, de conformidad con las Ordenes e instrucciones que le
imparta EL EMPLEADOR directamente o a través de sus representantes.
5. Que el oficio por usted realizado como guarda de seguridad y como tal
de custodia de bienes de terceros.

6. Que por su parte, la clausula séptima del contrato de trabajo en cuanto
a terminacién unilateral indica: SEPTIMA. TERMINACION UNILATERAL.
Son justas causas para dar por terminado unilateralmente este contrato,
por cualquiera de las partes, las enumeradas en los Arts. 62 y 63 del
C.S.T. , modificados por el Art. 7° del decreto 2351/65 y ademas, por
parte del EMPLEADOR, las faltas que para el efecto se califiquen como
graves en reglamentos y demds documentos que contengan
reglamentaciones, drdenes, instrucciones o prohibiciones de caracter
general o particular, pactos, convenciones colectivas, laudos arbitrales y
las que expresamente convengan calificar asi en escritos que formaran
parte integral del presente contrato.

Expresamente se califican en ese acto como faltas graves la violacion a
las obligaciones y prohibiciones contenidas en la clausula primera del
presente contrato.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 73 del decreto ley 356 de
1994 , el objetivo de la actividad por usted desarrollada es " Disminuir y

10 Expediente digital archivo: «13 DOCTERMINACION DEL CONTRATO HASTA LIQ.pdf» pégs. 1 a 3.
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prevenir las amenazas que afecten o puedan afectar la vida, la integridad
personal o el tranquilo ejercicio de legitimos derechos sobre los bienes
de las personas que reciben su proteccion, sin alterar o perturbar las
condiciones para el ejercicios de los derechos libertades publicas de la
ciudadania sin invadir la OJrbita de competencia reservada a las
autoridades.”

Y, siendo su deber como personal integrante del servicio de seguridad
contratado, y estando debidamente capacitado de acuerdo con su curso
de entrenamiento y reentrenamiento, en los términos de lo dispuesto en
el articulo 74 del Estatuto de Vigilancia y Seguridad Privada, igualmente
son sus obligaciones:

1. Acatar la Constitucion, la Ley y la ética profesional.

2. Actuar de manera que se fortalezca la confianza publica en los
servicios que presta.

3. Adaptar medidas de prevencion y control apropiados y suficientes,
orientados a evitar que los servicios puedan ser utilizados como
instrumentos para la realizacion de actos ilegales, en cualquier forma, o
para dar apariencia de legalidad a actividades delictivas o prestar
servicios a delincuentes o a personas directa o indirectamente vinculadas
con el trafico de estupefacientes o actividades terroristas.

Por lo anterior, teniendo en cuenta que, agotado el procedimiento
disciplinario contenido en el Reglamento Interno de Trabajo, luego de
estudiados los descargos, informes y soportes de los mismos; no se
encontré excusa alguna en la actuacion realizada por Usted, constando
la existencia de conducta reprochable que puso en riesgo el servicio
contratado, maxime cuando el objeto de la prestacion de la labor
personal es la proteccion de bienes de terceros, siendo del caso la
terminacion de su contrato de trabajo por justa causa en los términos de
lo indicado en el articulo 62 del Cédigo Sustantivo del Trabajo”, haciendo
alusion al literal A, numeral 6° de la norma.”

Asi pues, se concluye que la falta calificada como grave se circunscribio, en
sintesis, al hecho de que el actor el 20 de enero de 2018 dispuso de bienes
de la copropiedad que estaba a su cuidado en zona comun arrendada a la
tienda Alpina. Alli, se ponen de presente las posibles faltas en que incurrié
el trabajador, tales como la violacion de la obligaciones o prohibiciones
especiales que incumben al trabajador de acuerdo con los articulos 58 y 60
del CST.

En ese sentido, se advierte que, en el evento de la violacién de cualquier
falta grave consagrada en los pactos, convenciones colectivas, fallos
arbitrales, contratos de trabajo o en los reglamentos, no puede ni le es dable
al juzgador apreciar la gravedad de la falta, por lo que su accionar se limita
a verificar la ocurrencia de los hechos, calificados previamente como
infracciones en tales convenios.
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En ese orden de ideas, debe sefalarse que la cldusula séptima del contrato
de trabajo prescribe que son justas causas para dar por terminado
unilateralmente el contrato por cual quiera de las partes las descritas en la
ley, ademas de las faltas que, para el efecto, se califiquen como graves en
reglamentos y demas documentos que contengan reglamentaciones,
ordenes, instrucciones o prohibiciones de caracter general o particular.

De igual forma el Reglamento Interno de Trabajo!! establece en su Capitulo
XIII la escala de faltas y sanciones disciplinarias, dentro de las que estipula
que constituyen faltas graves art. 48 «d. Violacion grave por parte del
trabajador de las obligaciones contractuales o reglamentarias».

Por su parte, en el acta de descargos'?, el actor sefialé respecto a la conducta
a él endilgada:

PRIMERO: Sirvase manifestar a esta oficina si usted estuvo de turno el
dia 19 de enero del afo en curso, en caso afirmativo que turno cumplio.
- CONTESTO. - Si presté turno de 18:00 horas del 19 de enero de 2.018
hasta las 06:00 horas del dia 20 de enero de 2018.

SEGUNDO. -Que novedad se presentd durante su turno anteriormente
mencionado.- CONTESTO.- La verdad no sé qué me pasoé y retiré dos
bombillos que igualmente se me dafiaron, los retiré del stand de Alpina,
no sé qué me ocurrié para coger los bombillos, soy sincero que yo lo
cogi, después de retirarlos yo cargaba un bolsito con el termo y ahi los
meti y se me danaron.

[...]

QUINTO.- Tiene usted conocimiento que con los hechos que acaba de
narrar se ha presentado una infraccion al cdédigo penal conocida como
Hurto, agravado por la confianza, en menor cuantia, que nos puede
manifestar. —-CONTESTO. - la verdad no sé qué me pasd para tomarme
para mi esos dos bombillos, pero no estoy acostumbrado a robar. Cometi
ese error y lo reconozco.”

Es un hecho entonces, de acuerdo con las pruebas antes resefiadas que
como lo concluyé el Juzgado, en el juicio se demostré que el demandante
incurrid en un proceder irregular en el desempefio de sus funciones, lo cual
constituyen faltas graves que no pueden calificarse de otra forma distinta a
como lo hizo la empresa demandada al desvincularlo de su relacion laboral,
pues en efecto incurrié en las causales legales que facultan al empleador
para dar por terminado con justa causa el respectivo contrato de trabajo, ya
gue incumplid con sus deberes y obligaciones.

11 Expediente digital: «7 REGLAMENTO INTERNO DE TRABAJO ALPHA SEGURIDAD PRIVADA.pdf>»
12 Expediente digital: «13 DOCTERMINACION DEL CONTRATO HASTA LIQ.pdf» pags. 8 a 12.
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Asi entonces, las situaciones que rodearon la desvinculacién de la
demandante, se comprobaron con fuerza de plena prueba y por consiguiente
generan en esta Sala la conviccidn inequivoca acerca de que el despido de
que fue objeto el demandante, se soportd en causales legalmente
establecidas como justas.

Adicionalmente, contrario a lo manifestado por la apelante, advierte esta
Corporacién que al trabajador se le garantizé el debido proceso por cuanto
se dio cumplimiento a lo establecido en el RIT en la medida que, previo al
despido, el trabajador fue citado y oido en diligencia de descargos, en la que
se dejo constancia escrita de los hechos y se le informd la decisidén definitiva
de la empresa. Por las anteriores razones procede la absolucién de la
condena pretendida por despido injusto, como lo consider6 el a guo.

EXCEPCIONES
Por las resultas del proceso, se dan por analizadas las excepciones
propuestas declarando parcialmente probada la de prescripciéon y no
probadas los demas medio exceptivos.
Asi se decidira, sin costas en esta instancia. Costas de primera instancia a
cargo de la parte demandada ante las resultas del juicio.
VI. DECISION
Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision
Laboral del Tribunal Superior Del Distrito Judicial de Bogota, administrando
justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,
VII. RESUELVE
PRIMERO: REVOCAR parcialmente la sentencia proferida el once (11) de
noviembre de 2021 por el Juzgado Octavo (8°) Laboral del Circuito de
Bogotd, para en su lugar, CONDENAR a ALPHA SEGURIDAD PRIVADA
LIMITADA a pagar a FELICIANO SOSSA QUINTERO, las siguientes sumas
de dinero:

a. Por concepto de diferencia en el pago de las cesantias: $2.361.019,60

b. Por concepto de diferencia en el pago de los intereses a la cesantia:
$29.974,56

c. Sancion por falta de pago de los intereses a la cesantia: $29.974,56.

d. Por concepto de diferencia en el pago de las primas de servicio:
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$362.364,22
e. Por concepto de diferencia en el pago de las vacaciones: $274.273

f. Por concepto de sancidon por no consignacién de las cesantias:
$13.167.630,56

g. Por concepto de indemnizacion moratoria $25.284.040,00, y a partir del
26 de enero de 2020 los intereses moratorios a la tasa maxima de créditos
de libre asignacidn certificados por la Superintendencia Financiera de
Colombia, vigente para el momento del pago de las prestaciones sociales
adeudadas.

SEGUNDO: CONDENAR a ALPHA SEGURIDAD PRIVADA LIMITADA a pagar
a favor de FELICIANO SOSSA QUINTERO la reliquidacién de los aportes
al Sistema de Seguridad Social en Pensién, desde el 19 de agosto de 2005
hasta el 25 de enero de 2018, teniendo en cuenta lo devengado por el
actor mes a mes por conceptos de «BONIFICACION OCASIONAL» vy
«AUXILIOS», de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

TERCERO: DECLARAR parcialmente probada la excepcidon de prescripcion
y no probadas la demas de mérito propuestas por la demandada.

CUARTO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia recurrida.

QUINTO: SIN COSTAS en esta instancia ante su no causacién. Las de
primera a cargo de la parte demandada ante las resultas del juicio.

Notifiquese por edicto.
Los magistrados

Sl S
L, 22—
; \/\-—-—\\' s -
ém&:mm =

CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
Magistrado

DIEGO FERNA GUERRERO OSEJO
MagiStrado

DieaoRapeatoMenietye
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. SALA LABORAL

MAGISTRADA PONENTE: CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
-30- de septiembre de dos mil veintidés (2022)

Proceso Ordinario Laboral No. 110013105-010-2020-00190-01

Demandante: HERNANDO VARGAS RAMIREZ

Demandada: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES Y COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS

En Bogotd D.C., en la fecha, con la finalidad de resolver el recurso de
apelaciéon, asi como el grado jurisdiccional de consulta, la Sala Cuarta de
Decision Laboral, previa la deliberacién, procede a dictar la siguiente,

AUTO

Se reconoce personeria adjetiva para actuar a la doctora Alida del Pilar
Mateus Cifuentes identificada con cédula de ciudadania No. 37.627.008 de
Bogota, y T.P No. 221.228 del C.S de la J. como apoderada sustituta de
Colpensiones.

SENTENCIA

En los términos y para los fines previstos en el numeral 1° del articulo 13 de
la Ley 2213 del 13 de junio del 2022, procede la Sala de Decision a resolver
el recurso de apelacién interpuesto por el apoderado judicial de Colpensiones
contra la sentencia proferida por el Juzgado Décimo (10) Laboral del Circuito
de Bogota del cuatro (04) de mayo de dos mil veintidos (2022). De igual
manera, el presente asunto se conoce en el Grado Jurisdiccional de Consulta
frente a Colpensiones (Art. 69 CPTSS).

I. ANTECEDENTES

Hernando Vargas Ramirez llamé a juicio a la Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones y a Colfondos Pensiones y Cesantias S.A., para que
se declare la nulidad del traslado del Régimen de Prima Media con Prestacién
Definida -RPMPD- al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
administrado actualmente por Colfondos S.A., en consecuencia, se ordene el
traslado de la totalidad de los aportes del fondo privado al publico, se efectie
la afiliacion al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida y que
Colpensiones reconozca la pension de vejez junto con el retroactivo
pensional.
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Fundamentd sus peticiones, al indicar que nacié el 23 de octubre de 1954 y
gue desde el 10 al 30 de septiembre de 1985 efectud cotizaciones al ISS hoy
Colpensiones; que posteriormente cotizé en Colfondos S.A. entre el periodo
comprendido entre septiembre de 2009 hasta marzo de 2020. Agregd que,
los promotores o asesores de Colpensiones y Colfondos no le brindaron el
deber de informacion, asesoria y buen consejo al momento del traslado de
régimen, como tampoco se le realizé6 una proyeccion pensional, ni se le dio
el consentimiento informado, contestacién del deber de informacion ni
mecanismos de proteccidn a la vejez.

Por ultimo, sefialé que el 18 de marzo de 2020 solicité a Colfondos la nulidad
del traslado de aportes de Colpensiones a la administradora privada, el
traslado de la totalidad de aportes a Colpensiones, copia del formulario de
afiliacion y, el 30 de junio de 2020 solicitdé a Colpensiones copia del formulario
de afiliacidon y desafiliacidon y la nulidad del traslado de aportes junto con el
reconocimiento de la pensidon de vejez y retroactivo pensional. (Exp. Digital:
«09SUBSANACION DEMANDA» 12 a 19 PDF.).

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

Colpensiones se opuso a las pretensiones y, respecto de los hechos, acepté
parcialmente los relativos a la fecha de nacimiento del demandante, las
cotizaciones efectuadas ante la entidad y las reclamaciones efectuadas, sin
que le constara los demas supuestos. Formuldé como excepciones de fondo
las de <«prescripcion» «validez de la afiliacion al régimen de ahorro
individual», «inexistencia del derecho y de la obligacion», «falta de causa
para pedir », «buena fe», «no configuracion del derecho al pago de intereses
moratorios» y la «innominada o genérica»?.

Por su parte, Colfondos S.A. se opuso a la totalidad de las pretensiones de la
demanda, aceptd el hecho relacionado con la fecha de nacimiento del actor
e indicdé que al sefior Vargas Ramirez si se le brindd una asesoria de manera
integral y completa sobre el régimen general de pensiones. Propuso como
excepciones de mérito las de «inexistencia de la obligacion», «falta de
legitimacion en la causa por pasiva», «buena fe», «innominada o genérica»,
«ausencia de vicios del consentimiento», «validez de la afiliacion al régimen
de ahorro individual con solidaridad», «ratificacion de la afiliacion del actor
al fondo de pensiones obligatorias administrado por Colfondos S.A.»,
«prescripcion de la accion para solicitar la nulidad del traslado» y la de
«compensacion y pago»?.

L. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Décimo (10) Laboral del Circuito de Bogotd mediante sentencia
del dia cuatro (04) de mayo de dos mil veintidos (2022), resolvio:

1 (Exp. Digital: «16 CONTESTACION DEMANDA COLPENSIONES» pdf. Pags. 4 a 15).

2 (Exp. Digital: «16 CONTESTACION DEMANDA COLFONDOS PDF» pdf. Pags. 5 a 19).
Pagina 2 de 10



RAD. No. 110013105-010-2020-00190-01

“PRIMERO: Declarar la ineficacia de la afiliacion del sefor HERNANDO
VARGAS RAMIREZ a la sociedad COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS,
mediante la suscripcion de afiliacion realizada el 24/08/2000, en
consecuencia, se declara ineficaz el traslado del RPM al RAIS, y se ordena el
regreso automatico sin solucion de continuidad al régimen de prima media
administrado por COLPENSIONES conforme a lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: CONDENAR a ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES recibir y restablecer afiliacion del demandante sefior
HERNANDO VARGAS RAMIREZ al régimen de prima media con prestacién
definida administrado por COLPENSIONES, sin solucién de continuidad
conforme a lo expuesto en la parte motiva.

TERCERO: CONDENAR a COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, hacer
entrega a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, todos los valores que hubiere recibido con motivo de la
afiliacion del senor HERNANDO VARGAS RAMIREZ, como cotizaciones, frutos
e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C., asi mismo la devolucién
de los gastos, cuotas y comisiones de administracion que se le hayan
descontado durante su vinculaciéon debidamente indexados, allegando a
Colpensiones las documentales correspondientes que le permitan establecer
el valor de las cotizaciones, aportes, rendimientos y frutos asi como los
gastos de administracidn descontados para que se pueda establecer la
devolucion debidamente indexada, para esto se le otorga el término de 15
dias siguientes a la ejecutoria de la sentencia, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva.

CUARTO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES a que una vez ingresen estas sumas de dinero provenientes
de las AFP COLFONDOS S.A. debe proceder a revisar que se haya hecho la
devolucion de conformidad a lo ordenado en esta sentencia, asi mismo,
Condenar a Colpensiones a que debe imputar en la historia laboral de la
demandante las semanas cotizadas en el RAIS, de conformidad a la parte
motiva de esta providencia

QUINTO: DECLARAR probada la excepcidon de inexistencia del derecho y de
la obligacién propuesta por Colpensiones con relacion a la pretensidon de
reconocimiento de pensién de vejez y las derivadas de ella. Se ABSUELVE de
estas pretensiones; DECLARAR no probadas las demads excepciones
planteadas por Colfondos S.A. y Colpensiones, conforme a lo expuesto.

SEXTO: CONDENAR en costas de esta instancia a las demandadas. Por
secretaria practiquese la liquidacion de costas la suma de $ 1.000.000 a
cargo de Colfondos S.A. y, a cargo de Colpensiones por concepto de Agencias
en Derecho la suma de $ 200.000

SEPTIMO: De no ser apelada esta providencia, remitase al Tribunal Superior
de Bogota, Sala Laboral, para que se surta el grado jurisdiccional de

consulta.”
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Al respecto se enuncio que Colfondos no cumplié con el deber que le imponia
la norma, es decir, no arrimo prueba con grado de certeza que implique que
efectivamente se le brindd una informacion y asesoria al demandante para
el momento en que se trasladdé de régimen. Agregd que, la Unica prueba que
allegé la administradora de fondos demandada fue un formulario de afiliacion
suscrito por el actor el cual contiene una leyenda pre impresa en el recuadro
donde se habla de pensiones obligatorias, sin embargo, conforme la linea
jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral, dicho
documento no es suficiente para demostrar el deber que tenia la AFP. En
consecuencia, como quiera que se incumplié con la carga de la prueba de
demostrar que se brindé la debida informacion al demandante y que tampoco
se entrego el reglamento donde se informara las condiciones del régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad, decidid declarar la ineficacia de la
afiliacion.

Respecto al reconocimiento de la pension de vejez solicitado por el
demandante, concluyd que el sefior Hernando Vargas Ramirez no cumplié
con los requisitos para causar la prestacion pensional en tanto cuenta con
1097,57 semanas cotizadas (min. 1:27:15)3.

I1. RECURSO DE APELACION

Colpensiones presentd recurso de apelacién parcial contra la sentencia
proferida en primera instancia referente a las condenas y obligaciones
impuestas a la entidad. Sustento el recurso indicando que dentro del plenario
obran medios de pruebas documentales suficientes para determinar que el
traslado efectuado por el demandante al régimen de ahorro individual se
llevé a cabo de manera libre y voluntaria, por lo que no se refleja ningdn
vicio del consentimiento como lo son el error, fuerza y dolo. Agregd que no
se configuraron los presupuestos de hecho para que se declare la nulidad e
ineficacia del traslado, pues el demandante siempre estuvo consciente de la
afiliacidon que estaba realizando, sabia que se trataba del traslado de sus
aportes en pension, no fue obligado ni mucho menos se ejercié presion o
fuerza para que se trasladara, aunado que el dolo no se presume, sin prueba
para este, bajo un traslado libre y sin vulneracion de ningln derecho a la
parte actora, mientras lo que si se presume es la buena fe, solicitando que
el traslado se valore bajo la normatividad vigente al momento de este, a fin
de respetar el principio de confianza legitima, mas si el demandante al ser
mayor de 50 afios se encuentra inmerso en la prohibicion de la Ley 797.
Solicitd se absuelva de la condena en costas y de todas las impuestas. (min.
1:37:51).

Se aclara que la a quo denegd el recurso de apelacion interpuesto por la
parte actora al referirse la liquidacion de las agencias en derecho (min.
1:44:50).

3 (Exp. Digital: 32. 11001310501020200019000_L110013105010CSJVirtual_01_20220504_113000_V).
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III. SEGUNDA INSTANCIA

Reunidos los presupuestos procesales y no existiendo causales de nulidad
que invaliden lo actuado, corresponde a esta Colegiatura, en virtud del
recurso de apelacién y del grado jurisdiccional de Consulta (frente al interés
juridico de Colpensiones), determinar si procede la nulidad y/o ineficacia del
traslado realizado por Hernando Vargas Ramirez del RPMPD al RAIS
administrado por la AFP Colfondos S.A. En apoyo de la confirmacion de la
condena en alegatos de conclusién se manifesté la parte actora, Colpensiones
refirid la imposibilidad de declarar como nulo el traslado entre las partes.

IV. CONSIDERACIONES

Previo a resolver el problema juridico planteado, es de precisar que no se
discuten en los recursos de alzada los siguientes supuestos facticos: i) que
el demandante nacid el 23 de octubre de 1954 (pag. 27 indice 09); ii) con
cotizaciones al ISS desde el 10 de septiembre de 1985 (pag. 20, ibid.) vy iii)
el 24 de agosto de 2000 se trasladd al RAIS, a través de la AFP Colfondos
S.A. (pag. 39, indice 18).

En el caso y al tenor de lo previsto en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003 el
traslado entre regimenes pensionales puede realizarse cada 5 afios, siempre
y cuando al afiliado le falten mas de 10 afos para adquirir el derecho
pensional. Bajo ese entendido, se tiene que el accionante para la fecha en
que radicé la demanda, el 08/07/20 (indice 02) tenia cumplidos 65 afos,
procediendo a solicitar su traslado de régimen pensional, mediante peticiones
dirigidas a Colfondos y Colpensiones (fls. 70 a 74 indice 09) cuando ya habia
superado la edad de los 52 anos, limite en el caso de los hombres para
solicitar el traslado de régimen de pensiones y no contaba con 15 afios de
servicios para la entrada en vigor de la Ley 100 de 1993 -01 de abril de 1994,
por lo que no se encontraba en la excepcidn prevista en la sentencia de la
Corte Constitucional C-789 de 2002, para retornar al RPMPD.

No obstante, pretende la parte actora la declaratoria, que deviene en efectos
de ineficacia, del traslado que realizd del régimen de prima media con
prestacidon definida -RPMPD- al de Ahorro Individual con Solidaridad -RAIS-,
ello, al sefialar que se encuentra viciado el acto de afiliacién, por infraccion
a los deberes de informacion cierta, suficiente, clara y oportuna, de asesoria
y de buen consejo.

Al respecto, se precisa, que se realiza el correspondiente analisis a partir de
los criterios fijados en la sentencia SL1688-2019 proferida por la Sala de
Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, precedente en el que
redefinid el alcance de la responsabilidad que tienen las entidades
administradoras de los regimenes de prima media y de ahorro individual,
para garantizar el derecho a la libre escogencia de los afiliados, en la que
determind que este tipo de tramites ... debe abordarse desde la institucion

de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de las nulidades
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sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias practicas...”, sin afectar
las sumas de dinero recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe y en
consecuencia, no puede exigirsele al afiliado demostrar la existencia de vicios
del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, es el legislador la forma en
gue se afecta el acto de afiliacién por el indebido consentimiento.

En referencia al deber de informacidn, la sentencia ya referida que ha sido
reiterada en las CSJ] SL2021-2021, CSJ SL1949-2021 y CSJ] SL1942-2021,
considera que la responsabilidad que tienen las entidades administradoras
de los regimenes de prima media y de ahorro individual, para garantizar el
derecho a la libre escogencia de los afiliados, reside en suministrarle a los
ciudadanos la informacion al detalle de las caracteristicas legales del
régimen, sus condiciones, requisitos y las circunstancias en las que se
encontraria de afiliarse a él, asi como el deber de asesoria y buen consejo,
esto es, el analisis previo, calificado y sin silencio alguno de los antecedentes
del afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor le informe lo pertinente para que asi el ciudadano pueda
tomar decisiones responsables en torno a la seleccion mas apropiada en
relacidon con el riesgo de vejez.

Tesis de la Maxima Corporacion en esta especialidad que ha explicado que,
debiendo existir asesoria, ademas si el asesor o promotor del traslado no
cumple con lo expuesto o deja de ilustrar suficientemente las implicaciones
que este conlleva, tal traslado es ineficaz, conforme lo dispuesto en los
articulos 271 de la Ley 100 de 1993, 10 del Decreto 720 de 1994 y 25 de la
Ley 795 de 2003, los que precisan el deber de informacién leal, completa y
veraz a cargo de las administradoras de pensiones, so pena de ser
susceptibles de multas, sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

En casacion laboral también se ha explicado que con el paso del tiempo ese
deber de informacion se ha consagrado acumulativamente en tres épocas
con un mayor nivel de exigencia, la primera desde 1993 hasta 2009, la
segunda desde de 2009 hasta 2014 y la ultimo a partir de 2014, segun lo
expuesto en la sentencia CS] SL1452-2019, reiterada en la SL1949-2021.

De manera que, atendiendo lo dispuesto en la jurisprudencia citada, para la
fecha del traslado del actor, la AFP tenia la obligacion de brindar a los posibles
afiliados informacién clara, veraz, entendible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones y riesgos del traslado de régimen, situacion que
no fue acreditada dentro del plenario. Entonces, la falta de informacidn,
conforme lo prevé el numeral 1° del articulo 97 del Decreto 663 de 1993
(mod. Art. 23 Ley 795 de 2003), en armonia con lo dispuesto en el 13 literal
b), 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, genera la ineficacia de la afiliacién en
sentido estricto, tal como se dijo en la sentencia de casacion CSJ SL4360-
2019, de tal forma que la relacidn juridica retorne al estado en que se
encontraba o debia encontrarse, como si el acto de traslado nunca hubiera
existido.

Aunque pueda considerarse una inversion de la carga de la prueba, lo

planteado concierne al subsistema de derecho del trabajo y la seguridad
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social, bajo la intervencion de un administrador experto, que tiene antes que
propender por la afiliacién al régimen pensional que representa, obrar con
suma lealtad hacia el afiliado o persona que contacta, situacion de rectitud y
experticia del fondo administrador que activa a su cargo el articulo 1604 del
Cddigo Civil, a razdon que "“/a prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que
ha debido emplearlo”, dado que entre otros la documentacién soporte del
traslado es un archivo a cargo del fondo, y se itera que tal entidad es la
obligada a observar la obligacion de brindar informacién, mas aun de probar
ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, lo
anterior de acuerdo a jurisprudencia expuesta en sentencia SL1688-2019 de
la Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacion Laboral; aspecto en que
no obra demostracién en el plenario de la existencia de aquel acto de
asesoria, suficiente o sin reticencia alguna, para haber seleccionado el
traslado al RAIS.

En tal sentido se observa, que los medios probatorios tendientes a acreditar
el suministro de informacién al demandante, al momento de realizar el
traslado de régimen pensional, se limitan por el formulario diligenciado que
no suple el deber de diligencia y cuidado en un sistema de seguridad social,
a fin de garantizar no solo la cobertura en el riesgo que este ampara sino un
componente correlativo al minimo vital en torno a la pensién de vejez que se
espera cubrir con las cotizaciones a su cargo. Con lo cual, corresponde la
conclusidn sobre la declaratoria de ineficacia de traslado de la parte actora
al RAIS, conforme la efectud la a quo.

Lo anterior ya que «la violacion del deber de informacion se predica frente a
la validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo” (CSJ
SL4025-2021), sin que resulte necesario, la titularidad del régimen de
transicion o una expectativa pensional en el RPMPD. De igual modo, el hecho
de que la parte actora hubiese permanecido por largo tiempo en el RAIS no
implica necesariamente que se le haya dado la informacion oportuna y
necesaria para mantenerse en tal Régimen y asi lo asentd recientemente el
Alto Tribunal, en sentencia CSJ] SL5188-2021.

De otro lado, se itera, que por la ineficacia del traslado al RAIS, deben
retrotraerse las cosas a su estado anterior sin perjuicio alguno para el afiliado
y el RPMPD, lo cual trae como consecuencia la devolucién de los aportes junto
con sus rendimientos financieros y gastos de administracion a Colpensiones,
segun sentencia en Casacion Laboral SL1501-2022 que reitera aquella bajo
el radicado 31989 de 2008, en virtud del articulo 1746 del C.C., que ademas
de la restitucidén de las cosas al mismo estado si no hubiese existido el acto
nulo, ademas de las mejoras, intereses y frutos, sentencia del 2008, citada
en la sentencia SL1501-2022, que aclara:

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

Decisién de primera instancia que no lesiona el principio de sostenibilidad
fiscal del sistema general de pensiones, puesto que los recursos que deben
reintegrar el fondo privado accionado a Colpensiones seran utilizados para el
reconocimiento del derecho pensional, con base en las reglas del régimen de
prima media con prestacion definida, lo que descarta la posibilidad de que se
generen erogaciones no previstas.

Razones expuestas que permiten concluir que el recurso de apelacién no se
ajusta al criterio jurisprudencial antes expuesto, en el aspecto nodal las
anteriores razones llevan a confirmar la ineficacia del traslado, junto a la
devolucién de aportes y sumas adicionales referidas por el a guo en sentencia
del 04 de mayo de 2022.

De otro lado, en virtud de lo precisado por la H. Sala de Casacién Laboral de
la Corte Suprema de Justicia en sentencias SL1499-2022 y de instancia
SL1501-2022, que en virtud del grado jurisdiccional de consulta frente a
Colpensiones, la condena debe cubrir la devolucion a Colpensiones de los
porcentajes destinados a conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima
y los valores utilizados en seguros previsionales, debidamente indexados,
actualizacidén de valor que abarca "/os gastos de administracion y primas de
seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y el porcentaje destinado
al fondo de garantia de pension minima, debidamente indexados y con cargo
a sus propios recursos” (SL1499-2022), durante el tiempo en que el
demandante estuvo afiliado a estas administradoras. También como se indica
en tal sentencia SL1501-2022 "“/os conceptos deberan aparecer discriminados
con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos,
IBC, aportes y demas informacion relevante que los justifiquen”. Bajo un
criterio de devolucidn plena de todos los recursos acumulados en el RAIS,
porque “los mismos seran utilizados para la financiacion de la pension de
vejez a que tiene derecho el demandante en el régimen de prima media con
prestacidon definida. Ello, incluye el reintegro a Colpensiones de los valores
que cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de administracion y
comisiones, incluidos los aportes para garantia de pension minima” (SL2877-
2020).

Sobre la devolucion por aportes por pensidn minima, en sentencia en
SL1499-2022, al citar sentencia SL2877-2020 se precisé en relacion el
articulo 14 de la Ley 797 de 2003, lo siguiente:

"Pues bien, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional, a través de sentencia C-797-2004, pero quedaron vigentes
los aportes adicionales, de modo que dichos recursos los manejan las
administradoras de pensiones privadas, en una subcuenta separada hasta
que se cree de nuevo un fondo similar que se encargue de su administracion;
de hecho, de la subcuenta de cada AFP se financian aquellas prestaciones.
Asi lo regula el articulo 8.9 del Decreto 510 de 2003, hoy compilado en el
articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1833 de 2016. Ademas, el articulo 7.9 del
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Decreto 3995 de 2008 contempla que cuando se efectue un traslado de
recursos del RAIS al régimen de prima media con prestacion definida, debe
incluirse la cotizacion correspondiente para la garantia de pension minima.”.

En consecuencia, se adicionara el ordinal tercero de la sentencia recurrida,
gue si bien hace mencién de los anteriores conceptos, no asi sobre las primas
de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y el aporte destinado
al fondo de garantia de pensidon minima, debidamente indexados, en los
términos expuestos por la Maxima Colegiatura en esta especialidad.

En cuanto a la excepcién de prescripcion, los efectos de la ineficacia del
traslado entre regimenes pensionales son imprescriptibles y por tal efecto no
resultan oponible la limitacion de traslado por edad del afiliado. No solo en
relacion con el riesgo primordial que se ampara en el Sistema de Seguridad
Social por aseguramiento contra la vejez, sino porque deviene de una
ineficacia que afecta el negocio juridico en los ambitos especificos de un
sistema que pretende la cobertura pensional.

Igualmente, bajo el sentido de la condena en costas, estas corresponden a
la parte vencida en el proceso (art. 365.1 CGP - por remisién del art. 145
CPTSS), de lo cual COLPENSIONES no obtuvo sentido favorable frente al
marco de excepciones presentadas, teniendo por ineficaz el traslado
efectuado por el actor, esto que implica que sea esta entidad recurrente
quien pase a tener al actor como un afiliado valido al régimen pensional que
esta administra.

Agotada la competencia de la Sala, bajo el recurso de apelacién y el grado
jurisdiccional de consulta, conforme lo expuesto se adicionara la decisién de
primer grado, en el ordinal tercero y se confirmara en lo demas.

Sin costas en esta instancia. Se confirman las de primera.

V. DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral
del Tribunal Superior Del Distrito Judicial De Bogota, administrando justicia
en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO. CONFIRMAR el ordinal primero de la sentencia proferida por el
Juzgado Décimo (10) Laboral del Circuito de Bogotd mediante sentencia del
dia cuatro (04) de mayo de dos mil veintidés (2022), es donde es
demandante el sefior HERNANDO VARGAS RAMIREZ y demandadas
COLFONDOS S.A. Y COLPENSIONES.

SEGUNDO: ADICIONAR el ordinal tercero de la sentencia de primera
instancia, para ordenar a Colfondos S.A. que retorne a Colpensiones los

aportes que a nombre del actor existan en su cuenta de ahorro individual
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junto con sus rendimientos y bono pensional si existiese, el porcentaje de
gastos de administracion, las primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia y el aporte destinado al fondo de garantia de pensidon minima,
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, durante el
tiempo en que el accionante estuvo afiliado a esa administradora vy
DISPONER que al momento de cumplirse lo anterior, esos conceptos deberan
aparecer discriminados con sus respectivos valores, con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes e informacidén relevante que los
justifiquen.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la providencia de primera instancia.

CUARTO: Sin costas en esta instancia. Se confirman las de primera.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. - SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
-30- de septiembre de dos mil veintidds (2022)

Proceso ordinario laboral de BLANCA INES ALARCON MESA contra
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES y OTRO.
Rad. 110013105-023-2019-00354-01.

Con la finalidad de resolver el recurso de apelacidon interpuesto, la Sala
Cuarta de Decisién Laboral, previa deliberacién al proyecto sometido a su
consideracién por el Magistrado Sustanciador, procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

En los términos y para los fines previstos en el numeral 1° del articulo13 de
la Ley 2312 de 13 de junio de 2022, procede la Sala de Decisidén a resolver
la apelacidn interpuesta por el apoderado judicial de la parte demandante
contra la sentencia proferida por el Juzgado 23 Laboral del Circuito de Bogota
el 05 de octubre de 2022.

ANTECEDENTES

BLANCA INES ALARCON MESA promovié demanda ordinaria laboral con el
fin de que se declare que, tiene derecho al reconocimiento y pago de la
pensidon vejez, se indexen las sumas reconocidas, lo que resulte probado
ultra y extra petita, costas y agencias en derecho.

Como sustento factico a sus pretensiones, relatd que: nacid el 14 de junio
de 1959, que cotizd a la seguridad social integral en pensiones, ante la
Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones; que para el 14 de
julio de 2015, contaba con 55 afios y tenia cotizadas 1.036 semanas; que
para el 01 de abril de 1994 contaba con 34 anos de edad y 15 afios de
servicios; sefald que, el 21 de julio de 1976 ingresd a laborar en la empresa
COFLONORTE, fue afiliada al seguro social, pero los aportes de esa época no
han sido reconocidos por Colpensiones, por tanto, no aparecen 22 semanas
cotizadas; que el 16 de junio de 2014, solicitd el reconocimiento de la
pension de vejez; mediante resolucion GNR 342548 de 30 de septiembre
2014, GNR 444600 de 27 de diciembre de 2014, SUB 129847 de 16 de mayo
de 2018 Colpensiones nego la prestacion argumentando que no cumple con
los requisitos, contra la ultima resolucidn se interpuso recurso de reposicidon
en subsidio de apelacion, mediante SUB 159313 de 18 de junio de 2018
Colpensiones confirma la decisién de fecha 16 de mayo de 2018 y el 26 de
junio de 2018 emite la resolucién DIR 11868, donde confirma la SUB
129847, quedando agotaba la via gubernativa.
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CONTESTACION DE LA DEMANDA

La Administradora Colombiana de Pensiones -Colpensiones- contestd la
demanda con oposicidén a todas y cada una de las pretensiones, sostuvo que
la accionante no es beneficiaria del régimen de transicion, por lo que no tiene
derecho al reconocimiento de la pensién de vejez, bajo el Decreto 758 de
1990, ademas la actora no cumple con los requisitos exigidos en la Ley 797
de 2003.

Como excepciones de fondo, presentd las de «carencia de causa para
demandar» «prescripcion» «buena fe» «inexistencia de intereses moratorios
e indexacion» «compensacion» e «innominada o genérica» (Fls 52 a 60).

Mediante decision del 28 de mayo de 2020, el A quo ordend vincular como
litisconsorte necesario a la COOPERATIVA DE TRANSPORTADORES FLOTA
NORTE LTDA- COFLONORTE LTDA (fl. 97), quien una vez debidamente
notificada contestdé la demanda con oposicion a todas las pretensiones
incoadas en su contra, argumentando no vulneré derecho alguno a la
demandante, toda vez que pagod las cotizaciones a favor de la demandante
desde el 01 de octubre de 1977 hasta julio de 1982. Aclardé que las fechas
plasmadas en la certificacidon aportada por la parte actora son erradas, toda
vez que se tratd de un error involuntario. Propuso como excepcion las de
«falta de legitimacion en la parte por pasiva, COFLONORTE LTDA realizé
todas las cotizaciones en los periodos descritos» (CD fl. 111).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintitrés Laboral del Circuito de Bogota, mediante providencia
del 05 de octubre de 2022, resolvio:

«Primero: Absolver a la Administrativa Colombia de Pensiones -
Colpensiones, y a la Cooperativo de Transportadores de la Flota Norte Ltda
Cooflonorte de las pretensiones de la demanda incoada por Blanca Inés
Alarcén Mesa.

Segundo: Condenar en costas a la demandante.
Tercero: (...)»

Para arribar a la anterior conclusion, indicé que, para el 01 de abril de 1994,
la demandante tenia 34 afios y habia cotizado 712.69 semanas al sistema
general de pensiones, equivalentes a 13 afos, 10 meses y 3 dias, por lo que,
en principio no reune los requisitos para ser beneficiaria del régimen de
transicion. No obstante, la actora sostuvo que para el 01 de abril de 1994
tenia mas de 15 afios de servicios, pues la certificacién de COFLONORTE da
cuenta de que laboré alli desde el 01 de julio de 1976 hasta el 21 de julio de
1981, empero, la entidad asegurd que dichos extremos temporales son
erréneos, pues la trabajadora fue vinculada el 01 de octubre de 1977, fecha
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que coincide con la afiliacion a COLPENSIONES. Explicé que la sefiora Dina
Estupifan Mesa, en su calidad de jefe de personal de Coflonorte, manifestd
gue la certificacidon fue expedida pero las fechas no fueron corroboradas con
los documentos de la entidad. Mencioné que la demandante afirmd no
recordar cuando entré a laborar a COFLONORTE. En ese orden, concluyé que
no es procedente tener en cuenta las semanas pretendidas por la actora, es
decir, el periodo comprendido entre el 01 de julio de 1976 y el 30 de
septiembre de 1977. Agreg6 que de acuerdo con el libro de contabilidad de
COFLONORTE del primer semestre de 1982, se evidencia que a la
demandante se le realizaron pagos mensuales, concluyendo que aquella no
prestd sus servicios hasta la fecha plasmada en la certificacion, sino hasta
junio de 1982. Adicionalmente, expresd que la accionante tampoco relne
los requisitos establecidos en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, pues sdlo
ha cotizado 1.035 semanas al Sistema General de Pensiones.

RECURSO DE APELACION

El apoderado judicial de la parte demandante, inconforme con la decisién,
interpuso recurso de apelacién, argumentando que la certificacién emitida
por COFLONORTE, muestra el tiempo laborado por la demandante y que
sirve para deducir que aquella cumple con el tiempo requerido para ser
beneficiaria del régimen de transicion. Insinud que resulta extraino que hasta
este momento COFLONORTE haya allegado una documental que desvirtua
la fecha de la afiliacion plasmada en la certificacion. Agregd que la
certificacion tiene orden legal, por ende, las pretensiones deben
prosperar. (min. 29:52).

CONSIDERACIONES

El problema juridico para resolver, corresponde si dentro del presente caso,
procede la imputacién de pago por aportes en mora por parte del empleador
Coflonorte a favor de la demandante. En caso de resultar positivo, se
estudiara si relne los requisitos para beneficiarse del régimen de transicion
y se analizara si procede el reconocimiento de la pensién de vejez.

La Sala encuentra como hechos probados y fuera de discusidén, que la
demandante nacié el nacid el 14 de junio de 1959, tal como se extrae de la
fotocopia de la cédula de ciudadania obrante a folio 15; que el 09 de octubre
de 2014 solicité ante el ISS, hoy COLPENSIONES el reconocimiento y pago
de la pensidén de vejez, la cual fue negada por medio de Resolucion GNR
342548 del 30 de septiembre de 2014 (folios 24 a 26), el 05 de marzo de
2018, solicita nuevamente reconocimiento y mediante SUB 129847 de 16 de
mayo de 2018, se negd la solitud(fl 30 a 32), bajo el argumento de que no
acreditaba los requisitos dispuestos en la Ley 100 de 1993, modificada por
la Ley 797 de 2003. De igual manera, debe anotarse, que en el expediente
se encuentra certificado reporte de semanas cotizadas visible a folios 66 a
70, que da cuenta que la demandante cotizé un total de 1.036 semanas
durante toda su vida laboral por el periodo comprendido entre el 1 de octubre
de 1977 al 30 de abril de 2007.
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Ahora bien, descendiendo al sub examine, afirma la accionante, que su
empleador Cooperativa de Transportadores Flota Norte Ltda. - Coflonorte-
no realiz6 el pago de las cotizaciones comprendidas entre el mes de julio de
1976 a septiembre de 1977, como era su obligacion legal.

Para resolver el problema juridico aqui planteado, considera menester esta
Sala de Decision, que previamente se debe hacer distincion entre las
consecuencias juridicas que se derivan por la mora en el pago de aportes,
frente a la omision de afiliacidon, por tratarse de situaciones diferentes con
efectos juridicos discrepantes, como pasa a explicarse.

Como lo ha reiterado insistentemente el érgano de cierre de la especialidad,
en caso de no afiliacién o afiliacidon tardia por parte de un empleador, apareja
la obligatoriedad de que este Ultimo pague con destino a la entidad
administradora a la que se encuentra afiliado el trabajador o aquella que
escoja, el respectivo titulo pensional o cdlculo actuarial, de conformidad con
lo dispuesto por el 9 de la Ley 797 de 2003, incluso, en pluralidad de
pronunciamientos se puso de presente que a pesar que dicho traslado del
capital a cargo del empleador omiso se estatuyd con la Ley 100 de 1993,
ello no implica que no se haga extensivo inclusive a aquellas relaciones
laborales que no se encontraran vigentes al 23 de diciembre de 1993 cuando
se expidié dicha Ley, y ello se ha entendido asi, en la medida que la
obligacién del empleador de responder por el tiempo que le ha servido un
trabajador no surge con la Ley 100 de 1993, pues esta responsabilidad lo es
desde la creacidén del Instituto de Seguros Sociales y el llamado a inscripcidn
al sistema.

Respecto a la imputacién de dichos pagos, debe sefialarse que la Sala
Laboral de Ila Corte Suprema de Justicia, ha sehfalado que las
administradoras, publicas y privadas, como elemento estructural del Sistema
de Seguridad Social (Articulo 48 C.P.), deben cumplir las obligaciones
legales, dentro de ellas, cobrar a los empleadores las cotizaciones que no
han sido satisfechas, pues aunque la obligacién radica en el empleador,
antes de trasladar las consecuencias del incumplimiento de ese deber al
afiliado o a sus beneficiarios, se debe examinar previamente, si las
administradoras de pensiones adelantaron las acciones de cobro, pues si ho
lo hacen, corren con la obligacién de asumir las consecuencias de la omision
en el pago de los aportes, criterio jurisprudencial que ha sido reiterado en la
sentencia (CSJ SL 2163-2022, SL15980-2016).

Para la imputacién de los pagos en mora, la parte actora debe acreditar la
existencia de la relacién laboral durante el periodo que se indica faltante en
los aportes a pensidn, pues es la naturaleza juridica de la relacién contractual
la que genera la obligacidon del empleador en el pago de los mismos,
conforme el articulo 22 de la Ley 100 de 1993 y las normas anteriores a su
vigencia. Por lo tanto, debe acreditarse la existencia de la relacion laboral,
pues sélo ante su demostracion, puede alegarse la omisidon de la entidad de
pensiones en realizar las respectivas acciones de cobro en los términos
legales, pues tal situaciéon también puede explicarse Iégicamente en la falta
de reporte de novedades, por lo que se reitera, para este efecto es

indispensable demostrar el periodo laborado en virtud del cual se alega la
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omisién el pago de los aportes con destino al sistema general de pensiones,
pues se insiste, el elemento relevante y diferenciador en éste tipo de
procesos, segun el entendimiento de la Sala, surge a partir de Ia
demostracion de la relacién laboral por el periodo adeudado, pues éste
aspecto es el que evidencia la obligacién que da la génesis a la cotizacién y
el que eventualmente puede demostrar un actuar negligente por parte de la
entidad.

Al efecto, Sala de Casacién de la Corte Suprema de Justicia, ha adoctrinado
gue para contabilizar periodos registrados en mora en la historia laboral, en
caso de duda frente a la duracion de la relacién de trabajo, es necesario
acreditar la existencia del vinculo laboral durante el interregno que se
pretende convalidar, dado que para los trabajadores dependientes afiliados
al sistema de pensiones las cotizaciones se causan o se generan con la
efectiva prestacién del servicio, ello con independencia que se presente mora
del empleador en el pago de estas, se indicd al respecto "Adviertase que la
Sala ha adoctrinado que para contabilizar periodos registrados en mora en
la historia laboral, en caso de duda frente a la duracion de la relacion de
trabajo, es necesario acreditar la existencia del vinculo laboral durante el
interregno que se pretende convalidar, dado que para los trabajadores
dependientes afiliados al sistema de pensiones las cotizaciones se causan o
se generan con la efectiva prestacion del servicio, ello con independencia
que se presente mora del empleador en el pago de las mismas (...)” (CSJ
SL2000-2021)

Clarificado lo anterior, la Sala procede a revisar el acervo probatorio allegado
al proceso, evidenciado que, si bien se acompaid con el introductorio
certificado laboral expedida la Cooperativa de Transportadores Flota Norte
Ltda, en la que se indicé que la accionante Blanca Inés Alarcon Mesa, laboré
al servicio de dicha entidad del 21 de julio de 1976 hasta el 21 de julio de
1981(fl.16); lo cierto es que no se tiene soporte de la afiliacion por parte de
tal entidad en julio de 1976, pues conforme se puede constatar de la historia
laboral que reposa en el expediente ( Fls 66 a 70), la afiliacion de la
demandante al Instituto de Seguros Sociales, se inici6 el dia 01 de octubre
de 1977, razdn por la cual, los aportes no realizados con anterioridad a la
calenda por no afiliacidn, no puede ser imputados como aportes en mora por
cuanto no tenia la obligacién, el entonces Instituto de Seguros Sociales, hoy
Colpensiones, de iniciar las respectivas acciones de cobro.

Siguiendo la misma linea debe resaltarse, que el apoderado judicial de la
parte demandante, en la alzada, manifiesta que, debe darsele plena validez
a la certificacidén laboral expedida por el empleador visible a folios 16, en
donde se indica, que la accionante laboré para Coflonorte desde 21 de julio
de 1976 hasta 21 de julio de 1981, pues con dichas semanas de cotizacion
se acredita que es beneficiara del régimen de transicidon y en consecuencia
gue cumple con los requisitos para el reconocimiento de la pension vejez.

Frente al topico de la validez de las certificaciones expedidas por el
empleador, la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha
expresado que los derechos en ellas contenidos deben reputarse como
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ciertos, a menos que el empleador demandado acredite contundentemente
que lo registrado en esas constancias no se aviene a la verdad (CSJ SL6621-
2017 y CSJ SL2745-2018). Ahora bien, la Sala encuentra acreditado que el
empleador Cooperativa de Transportadores Flota Norte Ltda., que fue
vinculado a la presente accién, logré desvirtuar lo manifestado en la
certificacion aludida, toda vez que, de acuerdo a lo registrado en los libros
contables, allegado al plenario (Contestacidon demanda fl. 1119) se tiene que
la vinculacién de la accionante a la empresa fue en octubre de 1977 hasta el
mes de agosto de 1982, interregno de tiempo, que coincide con los aportes
efectuados a favor de la demandante, y reportadas en la historia laboral
emitida por Colpensiones (fls 18, 66 a 70), resultando claro, para la Sala que
vinculd que sostuvo la accionante con Coflonorte, fue desde 1977 a 1982.
Por consiguiente, respecto a los demas periodos reclamados, no existe
indicio alguno que en efecto esos periodos hayan sido efectivamente
laborados por la demandante, maxime si se tiene que en el interrogatorio la
misma accionante, indico que no recordaba el inicio ni la terminacién de la
relacion laboral, tal motivo, tampoco permitiria tener en cuenta lo periodos
gue extrana la parte actora, sin dejar de tener en cuenta que contra
Colpensiones se sigue lo expuesto en situacién de omision de la afiliacion.

En este orden de ideas, no es procedente la prestacion solicitada bajo los
parametros del Acuerdo 049 de 1990, toda vez que, la accionante no es
beneficiaria del régimen de transicidon (Art. 36 de la Ley 100 de 1993), pues
conforme se extrae de la fotocopia de la cédula de ciudadania, al 01 de abril
de 1994, tenia 34 afios y 712 semanas cotizadas. En tal sentido, la pensidn
de vejez de la demandante debe sujetarse al cumplimiento de los requisitos
sefalados en la Ley 100 de 1993 con todas sus modificaciones, sin embargo,
en el caso particular de la actora no se satisface lo establecido en su articulo
33, modificado por el articulo 9 de la Ley 797 de 2003, toda vez que, aunque
cumplié los 57 afios el 14 junio de 2016, conforme a la historia laboral
allegada al plenario, acredita 1.036 semanas, por tanto, no tiene cotizado,
el requisito minimo de semanas exigidas, en la norma advertida, esto es,
1300 que exige la ley.

Corolario de lo expuesto, se confirmara la sentencia objeto de apelacién. Sin
costas en esta instancia.

DECISION
Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision
Laboral del TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia, de conformidad
con los argumentos expuestos en la providencia.
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SEGUNDO: Sin Costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO.

CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
Magistrado

DIEGO FERNANDD GUERRERO OSEJO
Magistrado

DhicaoRopesoTherieys
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. SALA LABORAL

MAGISTRADA PONENTE: CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
-30- de septiembre de dos mil veintidds (2022)
Proceso Ordinario Laboral No. 110013105- 030-2020-00227-01

Demandante: MARTHA ROCIO YASWSELY MADRID
Demandada: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES

COLPENSIONES Y LA ADMINISTRADORA DE

PENSIONES PORVENIR SA
AUTO

Obra con reconocimiento de personeria adjetiva al Doctor WINDERSON JOSE
MONCADA RAMIREZ, identificado con la cédula de ciudadania No.
1.232.698.851 y portador de la Tarjeta Profesional No. 334.200 del C.S.],
como apoderado en sustitucion de ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES -COLPENSIONES- conforme memorial anexo suscrito por la
doctora MARIA JULIANA MEJIA GIRALDO en calidad de Representante Legal
suplente de la sociedad MEJIA Y ASOCIADOS ABOGADOS ESPECIALIZADOS
S.A.S, segun poder general otorgado mediante Escritura Publica No 3373 del
2 de septiembre de 2019, de la Notaria Novena del Circulo de Bogota.
Retoma el poder el doctor ALEJANDRO MIGUEL CASTELLANOS LOPEZ como
apoderado de la sociedad Porvenir S.A., conforme presentacién de alegatos
de conclusion.

SENTENCIA

En Bogotd D.C, en la fecha, con la finalidad de resolver los recursos de
apelacion, asi como el grado jurisdiccional de consulta, la Sala Cuarta de
Decision Laboral, previa la deliberacién, profiere la siguiente,

En los términos y para los fines previstos en el numeral 1° del articulo 13 de
la Ley 2213 del 13 de junio del 2022, procede la Sala de Decision a resolver
el recurso de apelacién interpuesto por la apoderada judicial de la accionada
Porvenir S.A contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta Laboral del
Circuito de Bogota el (20) de agosto 2021. De igual manera, el presente
asunto se conoce en el Grado Jurisdiccional de Consulta frente a
Colpensiones. (Art. 69 CPTSS).

I. ANTECEDENTES

Martha Rocid Yassely Madrid llamé a juicio a la Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias - Porvenir S.A.- y a la Administradora
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Colombiana de Pensiones Colpensiones, para que se declarare que es ineficaz
el traslado que realizé del régimen de prima media con prestacién definida -
RPMPD- al de ahorro individual con solidaridad —RAIS- administrado por -
Porvenir S.A.-. En consecuencia, solicita se condene a Porvenir S.A. a
devolver a Colpensiones los aportes que hubiere recibido con motivo de la
afiliacién del demandante, rendimientos financieros, gastos de
administracion, las costas del proceso y lo que se pruebe ultra y extra petita.

Fundamentd sus peticiones, al indicar que, naci6 el 03 de enero de 1968, se
afilié al Sistema General de Pensiones a través del Instituto de Seguros
Sociales ISS, hoy Colpensiones, desde 1986; posteriormente se afilido a
Porvenir S.A el 28 de enero 2004, en dicha vinculacién la AFP, no se le
asesoro, ni informd, de manera comprensible; respecto a consecuencias del
traslado, afectando su expectativa de mesada.

Por ultimo, manifestd que, el 24 de julio de 2020, solicité ante Colpensiones
la ineficacia del traslado de régimen pensional, obteniendo respuesta
negativa a la peticion elevada. (Exp. Digital: «01demanda pdf»).

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

Colpensiones se opuso a las pretensiones, argumentando que la afiliacion es
valida puesto que, el traslado se llevd a cabo de manera libre y voluntaria.
Aceptd como ciertos los hechos relativos a la fecha de nacimiento de la actora
y la solicitud presentada a Colpensiones, junto con su respuesta negativa.
Formuld como excepciones de mérito las de « prescripcion» «inexistencia del
derecho y de la obligacion» «buena fe» e «innominada o genérica»?.

Por su parte Porvenir se opuso, a la prosperidad de las pretensiones, sin
aceptar los hechos de la demanda, presentd excepciones de mérito de
«Prescripcion», «buena fe» «inexistencia de la obligacion» «compensacion»
e «innominada o genérica», considero que la afiliacion de la demandante
correspondié a una decision libre e informada, bajo sustento normativo vy
actuar de buena fe de su representada, lo que hace improcedente solicitud
de nulidad del acto de afiliacién al RAIS.?

IT1. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta (30) Laboral del Circuito de Bogotd mediante sentencia
del dia veinte (20) de agosto de dos mil dos (2022), resolvid:

“"PRIMERO: Declarese ineficaz el traslado de régimen pensional que hizo la
demandante Martha Rocio Yassely Madrid del Instituto de los Seguros
Sociales, administrador del régimen de prima media, a la administradora
de fondo de pensiones y cesantias Porvenir S.A, administrador del régimen

! (Exp. Digital: «10 Martha Rocio Yasss.pdf» )
2 (Exp. Digital: «13.Cont 2020 00227Martharocio yassely Madrid »).
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de ahorro individual con solidaridad mediante la firma del formulario No.
01973429 del 28 de enero de 2004.

SEGUNDO: Declarese validamente vinculada a la demandante sefiora
Martha Rocio Yassely Madrid al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por la Administradora Colombiana de Pensiones
Colpensiones.

TERCERO: Condénese a la Administradora de Fondo de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A a devolver a Colpensiones todos los valores de la
cuenta de ahorro individual de la demandante, junto con sus rendimientos
y costos cobrados por concepto de administracion durante el lapso que
permanecié en dicho régimen, esto es, del 01 de marzo de 2004 y hasta
cuando se haga efectivo el traslado, los costos cobrados por concepto de
gastos de administracion deben ser cubiertos con recursos propios del
patrimonio de la administracion y ademas deben ser devueltos
debidamente indexados.

CUARTO: Ordénese a la Administradora Colombiana de Pensiones
Colpensiones a que una vez ingresen los valores de la cuenta de ahorro
individual de la demandante, actualice la informacidén en la historia laboral,
para garantizar el derecho pensional bajo las normas que regulan el
régimen de prima media con prestacion definida.

QUINTO: Declarese no probadas las excepciones planteadas por la
demandada.

SEXTO: Condénese en costas de esta instancia a la Sociedad
Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A a favor de
la demandante. Por secretaria practiquese la liquidacién de costas,
incluyéndose por concepto de agencias en derecho la suma de $3.488.000

SEPTIMO: Sin costas ni a favor ni en contra de la Administradora
Colombiana de Pensiones Colpensiones. [...]".

Para arribar a la anterior conclusién, en la sentencia se precisé que el
presente asunto debia analizarse a la luz de la ineficacia del traslado mas no
de la nulidad de este, tomando en cuenta que la Corte Suprema de Justicia
ha establecido un precedente jurisprudencial dictando que cuando el acto de
afiliacion se ve afectado por falta de consentimiento informado debe ser esta
figura la que opere. Manifesté que, la Alta Corporacidn ha establecido que la
AFP tienen en deber de suministrar informacidon completa para que los
potenciales afiliados puedan tomar una decisién consciente de vincularse o
no, que la simple firma del formulario de afiliacién no es prueba suficiente
para acreditar la informacion entregada, en ese sentido son las
administradoras las que ostentan la carga de la prueba respecto de la
informacién proporcionada para el momento de la afiliacion.

Por lo anterior, declaré la ineficacia de tal afiliacion y conforme a la
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jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral, las cosas debian retrotraerse
las cosas a su estado anterior, como si nunca hubiera ocurrido, por ello
devolver la totalidad de los dineros que recibié por motivo de la afiliacidon de
la demandante, aportes pensionales, cotizaciones, los gastos de
administraciéon, la AFP asumir con cargo a sus propios recurso y utilidades;
valores que deberan ser debidamente indexados. Frente a la excepcion de
prescripcion indicd no prosperaba por estar ligada tal ineficacia al derecho
pensional, que es imprescriptible.

III. RECURSO DE APELACION

La Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., apeld la
decision, argumentando que dentro del proceso no fue demostrado un dolo
o dano en el momento de la afiliacién, por el contrario, el asesor de la AFP
proporciond una alternativa distinta; brindé una informacién completa, y la
actora, hizo uso del derecho de libertad y escogencia, quien decidid
pertenecer en el RAIS donde ha permanecido durante 16 afios, sin que hasta
la fecha hubiera presentado algun tipo de queja. Senald que, la
inconformidad de la accionante se genera cuando se entera que su mesada
pensional podra ser inferior a la probablemente reconocida en el RPM, pero
ello no es dObice para declarar una ineficacia, ademas pudo hacer uso del
derecho de retracto y no lo hizo. Dio cuenta de la incidencia del formulario
de afiliacion, sus efectos e informacién a la actora, como se indicé en
interrogatorio de parte a la actora tuvo reunidon de una hora, quien conocia
las caracteristicas del régimen. Expresd que su actuacion estuvo de acuerdo
con las pruebas posibles segun el momento del traslado, actora quien se
encuentra inmersa en la prohibiciéon del traslado bajo la Ley 797 de 2003,
como norma exequible. Dio cuenta de la inconformidad a la inversion de la
carga de la prueba. Se opuso al traslado o devolucién de gastos de
administracion y prima de seguros y su indexacion, que son descuentos
permitidos por la Ley, incluido invalidez y sobrevivencia, sin que se
encuentren en la demanda, ni fueran debatidos en el proceso, insistiendo en
la excepcién de prescripcion, pues ello conllevaria a un enriquecimiento sin
justa causa. Colpensiones no presentd recurso. (21. AUDIO 20 AGOSTO
2021. Minuto 1:30:01)

IV. SEGUNDA INSTANCIA

Reunidos los presupuestos procesales y no existiendo causales de nulidad
que invaliden lo actuado, corresponde a esta Colegiatura, en virtud de los
recursos de apelacién y del grado jurisdiccional de Consulta (frente al interés
juridico de Colpensiones), determinar si procede la nulidad y/o ineficacia del
traslado realizado por Martha Rocié Yassely Madrid del RPMPD al RAIS
administrado por la AFP Porvenir S.A., entidad que en alegaciones de
instancia se enuncia sobre la solicitud en que se revoque la sentencia de
primera instancia en tanto no se presentan vicios del consentimiento ni razén
de ineficacia de acuerdo a la Ley 100 de 1993, sin que sea posible se le
impongan cargas juridicas diferentes a las del momento del traslado.
Colpensiones por su parte
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V. CONSIDERACIONES

Previo a resolver el problema juridico planteado, es de precisar que no se
discuten en el recurso de alzada los siguientes supuestos facticos: i) que el
demandante naci6 el 03 de enero de 1968; ii) realizd cotizacién al ISS hoy
Colpensiones desde 1994 a 1998 iii) el 28 de enero de 2004 se trasladé al
régimen de ahorro individual con solidaridad, a través de la AFP Porvenir S.A.
(02. Anexos pdf.)

Al tenor de lo previsto en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003 el traslado
entre regimenes pensionales puede realizarse cada 5 afos, siempre y cuando
al afiliado le falten mas de 10 afnos para adquirir el derecho pensional. Bajo
ese entendido, se tiene que la accionante para la fecha en que radicé la
demanda, el 30/07/2020 (Exp Digt 00. SECUENCIA 7501. Acta de reparto)
tenia cumplidos 52 anos, procediendo a solicitar su traslado de régimen
pensional, mediante peticidén dirigida a Colpensiones («02Anexos.pdf>» fl. 25)
cuando ya habia superado la edad de los 47 afos, limite en el caso de las
mujeres para solicitar el traslado de régimen de pensiones y no contaba con
15 afos de servicios para la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 -01
de abril de 1994-, pues para esa data, segun la historia laboral aportada al
expediente, tenia 157.57 semanas cotizadas al sistema general de pensiones
(02.Anexos pdf.) no se encontraba en la excepcidn prevista en la sentencia
C-789-2002 de la Honorable Corte Constitucional, para retornar al régimen
de prima media con prestacion definida en cualquier tiempo.

No obstante, pretende la parte actora a efectos de continuar validamente
vinculado al régimen de prima media, la declaratoria de la ineficacia del
traslado que realizé del régimen de prima media con prestacién definida -
RPMPD- al de Ahorro Individual con Solidaridad-RAIS, ello, al sefalar que se
encuentra viciado el acto de afiliacién, por infraccion a los deberes de
informacién cierta, suficiente, clara y oportuna, de asesoria y de buen
consejo.

Al respecto, se precisa, que se realiza el correspondiente analisis a partir de
los criterios fijados en la sentencia SL1688-2019 proferida por la Honorable
Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, precedente en el
que redefinid el alcance de la responsabilidad que tienen las entidades
administradoras de los regimenes de prima media y de ahorro individual,
para garantizar el derecho a la libre escogencia de los afiliados, en la que
determind que este tipo de tramites debe abordarse desde la institucion de
la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de las nulidades
sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias practicas, dejando a
salvo las sumas de dinero recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe
y en consecuencia, no puede exigirsele al afiliado demostrar la existencia de
vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues, el legislador
expresamente, consagré de qué forma el acto de afiliacién se ve afectado
cuando no ha sido consentido de manera informada.
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En referencia al deber de informacion, la sentencia ya referida, como esta
Sala lo ha expuesto, que ha sido reiterada en las sentencias CS] SL2021-
2021, CSJ] SL1949-2021 y CSJ SL1942-2021, doctrina que considera la
responsabilidad que tienen las entidades administradoras de los regimenes
de prima media y de ahorro individual, para garantizar el derecho a la libre
escogencia de los afiliados, la que reside en suministrarle a los ciudadanos
la informacion al detalle de las caracteristicas legales del régimen, sus
condiciones, requisitos y las circunstancias en las que se encontraria de
afiliarse a él, asi como el deber de asesoria y buen consejo, esto es, el analisis
previo, calificado y sin silencio u omisién alguna de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el asesor
o promotor le informe lo pertinente para que asi el ciudadano pueda tomar
decisiones responsables en torno a la seleccion mas apropiada en relacion
con el riesgo de vejez.

Tesis de la Maxima Corporacidon en esta especialidad que ha explicado que,
debiendo existir asesoria, ademas si el asesor o promotor del traslado no
cumple con lo expuesto o deja de ilustrar suficientemente las implicaciones
que este conlleva, tal traslado es ineficaz, conforme lo dispuesto en los
articulos 271 de la Ley 100 de 1993, 10 del Decreto 720 de 1994 y 25 de la
Ley 795 de 2003, los que precisan el deber de informacién leal, completa y
veraz a cargo de las administradoras de pensiones, so pena de ser
susceptibles de multas, sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

En casacion laboral también ha explicado que con el paso del tiempo ese
deber de informacidon se ha consagrado acumulativamente en tres épocas
con un mayor nivel de exigencia, la primera desde 1993 hasta 2009, la
segunda desde de 2009 hasta 2014 y la ultimo a partir de 2014, segun lo
expuesto en la sentencia CS] SL1452-2019, reiterada en la SL1949-2021.

De manera que, atendiendo lo dispuesto en la jurisprudencia citada, para la
fecha del traslado de la actora, la AFP tenia la obligacién de brindar a los
posibles afiliados informacion clara, veraz, entendible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones y riesgos del traslado de régimen, situacién que
no fue acreditada dentro del plenario. Entonces, la falta de informacién,
conforme lo prevé el numeral 1° del articulo 97 del Decreto 663 de 1993
(mod. Art. 23 Ley 795 de 2003), en armonia con lo dispuesto en el 13 literal
b), 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, genera la ineficacia de la afiliacién en
sentido estricto, tal como se dijo en la sentencia de casacién CSJ] SL4360-
2019, de tal forma que la relacién juridica retorne al estado en que se
encontraba o debia encontrarse, como si el acto de traslado nunca hubiera
existido.

Aunque pueda considerarse una inversion de la carga de la prueba, lo
planteado concierne al subsistema de derecho del trabajo y la seguridad
social, bajo la intervencion de un administrador experto, que tiene antes que
propender por la afiliaciéon al régimen pensional que representa, obrar con
suma lealtad hacia el afiliado o persona que contacta, situacion de rectitud y
experticia del fondo administrador que activa a su cargo el articulo 1604 del
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Cadigo Civil, a razén que “la prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que
ha debido emplearlo”, dado que entre otros la documentacién soporte del
traslado es un archivo a cargo del fondo, y se itera que tal entidad es la
obligada a observar la obligacidn de brindar informacién, mas aun de probar
ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, lo
anterior de acuerdo a jurisprudencia expuesta en sentencia SL1688-2019 de
la Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacion Laboral; aspecto en que
no obra demostracién en el plenario de la existencia de aquel acto de
asesoria, suficiente o sin reticencia alguna, para haber seleccionado el
traslado al RAIS.

En tal sentido se observa, que los medios probatorios tendientes a acreditar
el suministro de informacion a la demandante, al momento de realizar el
traslado de régimen pensional, se limitan -por el formulario de afiliacion de
la actora- que no suple el deber de diligencia y cuidado en un sistema de
seguridad social, a fin de garantizar no solo la cobertura en el riesgo que este
ampara sino un componente correlativo al minimo vital en torno a la pensién
de vejez que se espera cubrir con las cotizaciones a su cargo. Con lo cual,
corresponde la conclusion sobre la declaratoria de ineficacia de traslado de
la parte actora al RAIS, conforme la efectud la a quo. Tampoco por el tiempo
gue se expusiera por la actora se extendié la reunidn en que se efectud el
traslado, pues de su relatd solo se expone lo enunciado por el asesor como
ventajas, pero no aquello que desaconsejara la afiliacion al régimen (min.
19:00).

Lo anterior ya que «la violacion del deber de informacién se predica frente a
la validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo” (CSJ]
SL4025-2021), sin que resulte necesario, la titularidad del régimen de
transicion o una expectativa pensional en el RPMPD. De igual modo, el hecho
de que la parte actora hubiese permanecido por largo tiempo en el RAIS no
implica necesariamente que se le haya dado la informacién oportuna y
necesaria para mantenerse en tal Régimen y asi lo asentd recientemente el
Alto Tribunal, en sentencia CSJ] SL5188-2021.

De otro lado, se itera, que por la ineficacia del traslado al RAIS, deben
retrotraerse las cosas a su estado anterior sin perjuicio alguno para el afiliado
y el RPMPD, lo cual trae como consecuencia la devolucion de los aportes junto
con sus rendimientos financieros y gastos de administracién a Colpensiones,
segun sentencia en Casacion Laboral SL1501-2022 que reitera aquella bajo
el radicado 31989 de 2008, en virtud del articulo 1746 del C.C. que ademas
de la restitucidon de las cosas al mismo estado si no hubiese existido el acto
nulo, junto a las mejoras, intereses y frutos, sentencia del 2008, citada en la
sentencia SL1501-2022, que aclara:

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

Decisién de primera instancia que no lesiona el principio de sostenibilidad
financiera del sistema general de pensiones, puesto que los recursos que
deben reintegrar el fondo privado accionado a Colpensiones seran utilizados
para el reconocimiento del derecho pensional, con base en las reglas del
régimen de prima media con prestacidon definida, lo que descarta la
posibilidad de que se generen erogaciones no previstas.

Razones expuestas que permiten concluir que el recurso de apelacidon no se
ajusta al criterio jurisprudencial antes expuesto, en el aspecto nodal las
anteriores razones llevan a confirmar la ineficacia del traslado, junto a la
devolucién de aportes y sumas adicionales referidas por el a quo en sentencia
del 20 de agosto de 2021.

De otro lado, en virtud de lo precisado por la H. Sala de Casacién Laboral de
la Corte Suprema de Justicia en sentencias SL1499-2022 y de instancia
SL1501-2022, que en virtud del grado jurisdiccional de consulta frente a
Colpensiones, la condena debe cubrir la devolucidon a Colpensiones de los
porcentajes destinados a conformar el Fondo de Garantia de Pensidon Minima
y los valores utilizados en seguros previsionales, debidamente indexados,
actualizacién de valor que abarca "/os gastos de administracion y primas de
seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y el porcentaje destinado
al fondo de garantia de pension minima, debidamente indexados y con cargo
a sus propios recursos” (SL1499-2022), durante el tiempo en que el
demandante estuvo afiliado a estas administradoras. También como se indica
en tal sentencia SL1501-2022 “/os conceptos deberan aparecer discriminados
con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos,
IBC, aportes y demas informacion relevante que los justifiqguen”. Bajo un
criterio de devolucién plena de todos los recursos acumulados en el RAIS,
porque "“los mismos seran utilizados para la financiacion de la pension de
vejez a que tiene derecho el demandante en el régimen de prima media con
prestacion definida. Ello, incluye el reintegro a Colpensiones de los valores
que cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de administracion y
comisiones, incluidos los aportes para garantia de pensién minima” (SL2877-
2020).

Sobre la devolucidon por aportes por pension minima, en sentencia en
SL1499-2022, al citar sentencia SL2877-2020 se precisé en relacién el
articulo 14 de la Ley 797 de 2003, lo siguiente:

"Pues bien, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional, a través de sentencia C-797-2004, pero quedaron vigentes
los aportes adicionales, de modo que dichos recursos los manejan las
administradoras de pensiones privadas, en una subcuenta separada hasta
que se cree de nuevo un fondo similar que se encargue de su administracion;
de hecho, de la subcuenta de cada AFP se financian aquellas prestaciones.
Asi lo regula el articulo 8.9 del Decreto 510 de 2003, hoy compilado en el
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articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1833 de 2016. Ademas, el articulo 7.9 del
Decreto 3995 de 2008 contempla que cuando se efectue un traslado de
recursos del RAIS al régimen de prima media con prestacion definida, debe
incluirse la cotizacion correspondiente para la garantia de pensiéon minima.”

En consecuencia, se adicionara el numeral tercero de la sentencia recurrida,
para ordenar a Porvenir S.A, que retorne a Colpensiones el porcentaje en
relacidon con el Fondo de Garantia de Pensidon Minima, comisiones, gastos de
administracion y primas de seguros previsionales de invalidez vy
sobrevivencia que estas entidades cobraron debidamente indexados, en los
términos expuestos por la Maxima Colegiatura en esta especialidad.

En cuanto a la excepcion de prescripcion, los efectos de la ineficacia del
traslado entre regimenes pensionales son imprescriptibles. No solo en
relacidon con el riesgo primordial que se ampara en el Sistema de Seguridad
Social por aseguramiento contra la vejez, sino porque deviene de una
ineficacia que afecta el negocio juridico en los ambitos especificos de un
sistema que pretende la cobertura pensional.

Agotada la competencia de la Sala, bajo el recurso de apelacién y el grado
jurisdiccional de consulta, conforme lo expuesto se adicionara la decision de
primer grado, en el numeral tercero y se confirmara en lo demas.

Sin costas en esta instancia. Se confirman las de primera.
VI. DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decisidon Laboral
del Tribunal Superior Del Distrito Judicial De Bogota, administrando justicia
en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO. CONFIRMAR el numeral primero de la sentencia proferida por el
dia veinte (20) de agosto de dos mil dos (2021), por el Juzgado Treinta (30)
Laboral del Circuito de Bogota.

SEGUNDO: ADICIONAR el numeral Tercero de la sentencia de primera
instancia, en el sentido de:

ORDENAR a la Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A a devolver a Colpensiones los aportes que a nombre de la actora
existan en su cuenta de ahorro individual junto con sus rendimientos y
bono pensional si existiese, el porcentaje de gastos de administracion, las
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y el aporte
destinado al fondo de garantia de pension minima, debidamente indexados
y €on cargo a sus propios recursos, durante el tiempo en que el accionante
estuvo afiliado a esa administradora y DISPONER que al momento de
cumplirse lo anterior, esos conceptos deberan aparecer discriminados con
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sus respectivos valores, con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC,
aportes e informacién relevante que los justifiquen.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la providencia de primera instancia.

CUARTO: Sin costas esta instancia. Se confirman las de primera.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO.

" \\. \-f"n 'd”—___ .
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. SALA LABORAL

MAGISTRADA PONENTE: CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
-30- de septiembre de dos mil veintidés (2022)
Proceso Ordinario Laboral No. 110013105-031-2021-00271-01

Demandante: LUIS HERNANDO RINCON MARTIN

Demandada: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.
y la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A.

En Bogotd D.C., en la fecha, con la finalidad de resolver el recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandante, la Sala Cuarta de Decision
Laboral, previa la deliberacién, procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

En los términos y para los fines previstos en el numeral 1° del articulo 13 de
la Ley 2213 del 13 de junio del 2022, procede la Sala de Decision a resolver
el recurso de apelacién interpuesto por el apoderado judicial del demandante
contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Uno (31) Laboral del
Circuito de Bogota el dos (2) de febrero de dos mil veintidds (2022).

I. ANTECEDENTES

Luis Hernando Rincén Martin llamé a juicio a la Administradora Colombiana
de Pensiones- Colpensiones, a la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y a la Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., para que, previos los tramites legales,
se declare la ineficacia y/o nulidad del traslado del Régimen de Prima Media
con Prestaciéon Definida - RPMPD- al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad administrado actualmente por Porvenir S.A., en consecuencia, se
ordene el traslado de la totalidad de los aportes del fondo privado al publico
y se efectle la afiliacion al Régimen de Prima Media con Prestacidén Definida.

Fundamentd sus peticiones al indicar que, nacié el 16 de enero de 1962 e
inicié su cotizacién al Sistema de Seguridad Social en Pensiones el 17 de abril
de 1986, cotizando de manera ininterrumpida. Agregé que, el 9 de febrero
de 1996 ingreso a laborar en el Colegio Militar General Rafael Reyes Ltda., y
alli en una reuniéon con los ejecutivos e cuenta de la Administradora de
Pensiones y Cesantias Colmena, luego de una explicacion, se traslado del
RPMPD al RAIS, sin entender las graves y funestas consecuencias de ese
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cambio de régimen, solamente teniendo en cuenta que se podria pensionar
a cualquier edad, puesto que fue en esta frase que los ejecutivos de cuenta
enfatizaron su explicacion.

Sefalé que para octubre de 1997 ingresd a laborar con la Policia Nacional,
como personal civil, y a la fecha cuenta con un tiempo de servicio en esa
entidad superior a los 23 afios. Que para esa época estaba el «xboom» de los
fondos de pensiones, por lo que el 1 de diciembre de 1997, en reunién
organizada por la oficina de talento humano de la entidad, se trasladé a
Porvenir, bajo el dicho de rendimientos financieros y otros beneficios que le
ofrecio el precitado fondo, sin que le hayan brindado una asesoria clara y
completa.

Por ultimo, sefalé que Porvenir no acepto el traslado de régimen ya que,
para la fecha de la solicitud, no superaba los términos legales para realizar
dicho tramite, situacion que le genera incertidumbre para su futuro
pensional, en tanto, al no haber recibido una asesoria integral y completa
frente a las implicaciones, ventajas, desventajas y caracteristicas sobre el
traslado de régimen, mientras que su simulacidn pensional arroja una suma
inferior en el RAIS que en el RPMPD!.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

Proteccién S.A., contesté la demanda aceptando el hecho relacionado a su
fecha de nacimiento, en cuanto a los demas indicé negarlos o no constarle.
En su defensa, argumentd que todas sus actuaciones estan precedidas por
la buena fe y la legalidad, por lo que se encontré frente a un acto existente,
valido, sin vicios del consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo;
advirtiendo igualmente que, del formulario de vinculacién que suscribié el
actor, inicialmente con Coleman, el acto de traslado se realizé en forma libre
y espontdnea.

Presentd como excepciones de mérito, las de «Inexistencia de la obligacion
y falta de causa para pedir», «Buena fe», «Prescripcion», «Aprovechamiento
indebido de los recursos publicos y del sistema general de pensiones»,
«innominada o genérica», <«Inexistencia de la obligacion de devolver el
seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion
por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe»,
«reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP: Inexistencia de la
obligacion de devolver la comision de administracion cuando se declarara la
nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa» y «traslado de
aportes»?.

Por su parte, Colpensiones rechazé las pretensiones, aceptd los hechos
relacionados a la edad, cotizacion al sistema de seguridad social, traslado de
régimen pensional y lo relacionado a las condiciones del traslado; respecto
de los demas adujo no ser ciertos o no constarle. Para defender su causa,

L Exp. Digital: « 001. DEMANDA10062021_143409.pdf»
2 Exp. Digital: «011. CONTESTACION DEMANDA» pags. 2 a 26.
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precisé que el demandante no demostrd que la afiliacion al RAIS fuera nulo,
puesto que la misma cumple con los presupuestos legales para su existencia
y no infringe la norma. Presentd las excepciones de fondo de «Falta de
legitimacion en la causa por pasiva», «Inexistencia del derecho para regresar
al régimen de prima media con prestacion definida», <«Prescripcion»,
«Caducidad», «Inexistencia de causal de nulidad», «Saneamiento de la
nulidad alegada», «No procedencia al pago de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico», «Buena fe», e
«Innominada o genérica»>.

A su turno Porvenir S.A. se opuso a todas y cada una de las pretensiones de
la demanda y, en cuanto a los hechos de la misma, aceptd Unicamente lo
relativo a la entrega de una proyeccién pensional al demandante. En su
defensa, argumenté que la afiliacidon realizada por el actor a Porvenir, fue
producto de una decisién informada, libre de presiones y enganos, que
siempre le garantizo el derecho de retracto y que este no es beneficiario del
régimen de transicion, realizada bajo el marco legal vigente?. Si bien la
misma propuso medios exceptivos, lo cierto es que, mediante auto de fecha
15 de septiembre de 2021 se le tuvo por no contestada la demanda®.

I1. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Uno (31) Laboral del Circuito de Bogotd mediante
sentencia del dia dos (02) de febrero de dos mil veintidés (2022), resolvié:

“"PRIMERO: ABSOLVER de la totalidad de las pretensiones incoadas por
el demandante LUIS HERNANDO RINCON MARTIN, a las demandas
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A., ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES y la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., como quiera que el traslado del régimen del
demandante fue plenamente valido.

SEGUNDO: CONDENAR al demandante al pago de costas y agencias en
derecho en cuantia de medio salario minimo legal mensual vigente a
favor de ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES y a favor de la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. Unicamente. TERCERO:
Como quiera que el resultado la presente, sentencia fue adverso a los
intereses del demandante, se concede el grado jurisdiccional de consulta
en el evento de que la sentencia no sea apelada.”

Para arribar a tal conclusidn, en sintesis, se indicd que segun hechos de la
demanda que el demandante sostuvo una reunidon con los ejecutivos de
Colmena, siendo claro que se le suministré la informacién requerida en el

3 Exp. Digital: «012. CONTESTACION DEMANDA COLPENSIONES.pdf» pags. 2 a 18.
4 Exp. Digital: «014. CONTESTACION DE DEMANDA.pdf» pags. 2 a 27.
5 Exp. Digital: «017. 11001310503120210027100 tiene por contestada y por no contestada y requiere.pdf>»
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momento en que tomd la decisidn de trasladarse de régimen, tomando la
confesién del apoderado para lo pertinente. Adicioné que el demandante, al
tener 34 semanas cotizadas y 34 anos de edad, fue llamativo que podria
pensionarse a cualquier edad y/o que le podian devolver los aportes, por lo
gue si en encontré acreditado el cumplimiento del deber de informacién por
parte de los fondos de pensiones, es decir, si se acreditd que en el momento
en que el demandante se trasladé de régimen, recibid la informacién minima
requerida para conocer de las consecuencias de ese traslado. Resalto
finalmente que, conforme a lo manifestado por el demandante, éste si recibid
la informacién antes de cumplir los 52 afios de edad, y si se le realizd una
proyeccién pensional, como quiera que eso fue lo que confesé en el
interrogatorio de parte efectuado por Proteccién®, aunado que los vicios del
consentimiento deben estar debidamente acreditados sin que puedan
presumirse.

III. RECURSO DE APELACION

La apoderada del demandante apelé la decisidon, para que se revocara en su
totalidad y se aceda a sus pretensiones, con fundamento en que se
desconocié el precedente jurisprudencial establecido por la Corte Suprema
de Justicia en los procesos de nulidad y/o ineficacia de traslado de régimen
pensional y se desconocié la afectacidon patrimonial que se ocasiona al negar
gue se pueda regresar al RPMPD donde puede acceder a una prestacion
econdmica mas beneficiosa que le permita llevar una vida en condiciones
digna (min. 32:00).

IV. SEGUNDA INSTANCIA

Reunidos los presupuestos procesales y no existiendo causales de nulidad
que invaliden lo actuado, corresponde a esta Colegiatura, en virtud del
recurso de apelacién, determinar si procede la nulidad y/o ineficacia del
traslado realizado por Luis Hernando Rincén Martin del RPMPD al RAIS
administrado por la AFP Colfondos S.A.

V. CONSIDERACIONES

Previo a resolver el problema juridico planteado, es de precisar que no se
discuten en los recursos de alzada los siguientes supuestos facticos: i) que
el demandante nacié el 16 de enero de 19627; ii) con cotizaciones al ISS
desde el 17 de abril de 19868 vy iii) el 09 de febrero de 1996 se trasladd a
Colmena, hoy Proteccién®.

6 Exp. Digital: « 029.Audiencia proceso ordinario 11001310503120210027100-20220202_105113-Grabacién de la reunién»
7 Exp. Digital: Carpeta« CC-19476470», archivo « GEN-DDI-CI-2014_9405529-20141108105722»

8 Exp. Digital: « 003. PRUEBA10062021_143535.pdf» pags. 12 al 15.

% Exp. Digital: « 011. CONTESTACION DEMANDA.pdf» pag. 35.
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Al tenor de lo previsto en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003 el traslado
entre regimenes pensionales puede realizarse cada 5 afios, siempre y cuando
al afiliado le falten mas de 10 afios para adquirir el derecho pensional. Bajo
ese entendido, se tiene que el accionante para la fecha en que radico la
demanda, el 10/06/211°, ya habia superado la edad de los 52 afios, limite en
el caso de los hombres para solicitar el traslado de régimen de pensiones y
no contaba con 15 afos de servicios para la entrada en vigencia de la Ley
100 de 1993 -01 de abril de 1994-, pues para esa data, segun la historia
laboral aportada al expediente, contaba con 28,14 semanas cotizadas al
sistema general de pensiones!?!, por lo que no se encontraba en la excepcidn
prevista en la sentencia de la Corte Constitucional C-789 de 2002, para
retornar al régimen de prima media con prestacién definida en cualquier
tiempo.

No obstante, pretende el actor, a efectos de pasar a estar validamente
vinculado al régimen de prima media, la declaratoria de la ineficacia del
traslado que realizé del régimen de prima media con prestacidon definida -
RPMPD- al de Ahorro Individual con Solidaridad -RAIS-, ello, al sefialar que
se encuentra viciado el acto de afiliacién, por infraccion a los deberes de
informacién cierta, suficiente, clara y oportuna, de asesoria y de buen
consejo.

Al respecto, se precisa, que se realiza el correspondiente analisis a partir de
los criterios fijados en la sentencia SL1688-2019 proferida por la Honorable
Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, precedente en el
que redefinid el alcance de la responsabilidad que tienen las entidades
administradoras de los regimenes de prima media y de ahorro individual,
para garantizar el derecho a la libre escogencia de los afiliados, en la que
determind que este tipo de tramites debe abordarse desde la institucién de
la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de las nulidades
sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias practicas, dejando a
salvo las sumas de dinero recibidas por el trabajador o afiliado de buena fe
y en consecuencia, no puede exigirsele al afiliado demostrar la existencia de
vicios del consentimiento (error, fuerza o dolo), pues el legislador,
expresamente, consagro de qué forma el acto de afiliacién se ve afectado
cuando no ha sido consentido de manera informada.

En referencia al deber de informacidn, la sentencia ya referida que ha sido
reiterada en las sentencias CSJ SL2021-2021, CSJ SL1949-2021 y CSJ
SL1942-2021, doctrina que considera la responsabilidad que tienen las
entidades administradoras de los regimenes de prima media y de ahorro
individual, para garantizar el derecho a la libre escogencia de los afiliados, la
gue reside en suministrarle a los ciudadanos la informacion al detalle de las
caracteristicas legales del régimen, sus condiciones, requisitos y las
circunstancias en las que se encontraria de afiliarse a él, asi como el deber
de asesoria y buen consejo, esto es, el analisis previo, calificado y sin silencio

10 Exp. Digital: « 005. SECUENCIA 9279»
11 Exp. Digital: « 003. PRUEBA10062021_143535.pdf» pags. 12 al 15.
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u omisién alguna de los antecedentes del afiliado y los pormenores de los
regimenes pensionales, a fin de que el asesor o promotor le informe lo
pertinente para que asi el ciudadano pueda tomar decisiones responsables
en torno a la seleccion mas apropiada en relacion con el riesgo de vejez.

Tesis de la Maxima Corporacion en esta especialidad que ha explicado que,
debiendo existir asesoria, ademas si el asesor o promotor del traslado no
cumple con lo expuesto o deja de ilustrar suficientemente las implicaciones
que este conlleva, tal traslado es ineficaz, conforme lo dispuesto en los
articulos 271 de la Ley 100 de 1993, 10 del Decreto 720 de 1994 y 25 de la
Ley 795 de 2003, los que precisan el deber de informacién leal, completa y
veraz a cargo de las administradoras de pensiones, so pena de ser
susceptibles de multas, sin perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

En Casacién Laboral también ha explicado que con el paso del tiempo ese
deber de informacidon se ha consagrado acumulativamente en tres épocas
con un mayor nivel de exigencia, la primera desde 1993 hasta 2009, la
segunda desde de 2009 hasta 2014 y la ultima a partir de 2014, segun lo
expuesto en la sentencia CSJ] SL1452-2019, reiterada en la SL1949-2021.

De manera que, atendiendo lo dispuesto en la jurisprudencia citada, para la
fecha del traslado del actor, la AFP tenia la obligacién de brindar a los posibles
afiliados informacién clara, veraz, entendible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones y riesgos del traslado de régimen, situaciéon que
no fue acreditada dentro del plenario. Entonces, la falta de informacién,
conforme lo prevé el numeral 1° del articulo 97 del Decreto 663 de 1993
(mod. Art. 23 Ley 795 de 2003), en armonia con lo dispuesto en el 13 literal
b), 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, genera la ineficacia de la afiliacion en
sentido estricto, tal como se dijo en la sentencia de casacién CS] SL4360-
2019, de tal forma que la relacién juridica retorne al estado en que se
encontraba o debia encontrarse, como si el acto de traslado nunca hubiera
existido.

Aunque pueda considerarse una inversion de la carga de la prueba, lo
planteado concierne al subsistema de derecho del trabajo y la seguridad
social, bajo la intervencion de un administrador experto, que tiene antes que
propender por la afiliacion al régimen pensional que representa, obrar con
suma lealtad hacia el afiliado o persona que contacta, situacion de rectitud y
experticia del fondo administrador que activa a su cargo el articulo 1604 del
Cadigo Civil, a razén que “la prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que
ha debido emplearlo”, dado que entre otros la documentacién soporte del
traslado es un archivo a cargo del fondo, y se itera que tal entidad es la
obligada a observar la obligacion de brindar informacién, mas aun de probar
ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, lo
anterior de acuerdo a jurisprudencia expuesta en sentencia SL1688-2019 de
la Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacion Laboral; aspecto en que
no obra demostracién en el plenario de la existencia de aquel acto de
asesoria, suficiente o sin reticencia alguna, para haber seleccionado el
traslado al RAIS.
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En tal sentido se observa, que los medios probatorios tendientes a acreditar
el suministro de informacién al demandante, al momento de realizar el
traslado de régimen pensional, se limitan -por el formulario de afiliacion del
actor- que no suple el deber de diligencia y cuidado en un sistema de
seguridad social, a fin de garantizar no solo la cobertura en el riesgo que este
ampara sino un componente correlativo al minimo vital en torno a la pensiéon
de vejez que se espera cubrir con las cotizaciones a su cargo. Con lo cual,
corresponde la conclusion sobre la declaratoria de ineficacia de traslado de
la parte actora al RAIS.

Por su parte la presentacion de los hechos de la demanda, si bien exponen
una reunion con asesores del fondo administrador de pensiones en el RAIS,
de acuerdo a los criterios de formacién de tal acto de voluntad, tratandose
de los requisitos para este en el Sistema de Seguridad Social en Pensiones,
lo alli expresado no permite asumir la existencia de la voluntad informada
del actor, pues los hechos también dan cuenta de un contexto factico de
ausencia de informacién relevante para el ahora demandante.

Lo anterior ya que «la violacion del deber de informacién se predica frente a
la validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo” (CSJ]
SL4025-2021), sin que resulte necesario, la titularidad del régimen de
transicion o una expectativa pensional en el RPMPD. De igual modo, el hecho
de que la parte actora hubiese permanecido por largo tiempo en el RAIS no
implica necesariamente que se le haya dado la informacion oportuna y
necesaria para mantenerse en tal Régimen y asi lo asentd recientemente el
Alto Tribunal, en sentencia CS] SL5188-2021.

Aunado a lo anterior, si el actor nacié el 16 de enero de 19622, y Ia
comunicacion que le remitié Porvenir por medio de la cual lo invitd «a una
asesoria pensional personalizada que debe ser recibida antes de cumplir los
52 anos de edad, para evaluar las condiciones pensionales de su caso
particular y asi tomar la decision mas conveniente sobre su futuro
pensional’3» data del 25 de marzo de 2014, esto es, cuando el senor Rincén
Martin contaba con mas de 52 afios de edad, lo que formalmente lo dejaba
inmerso dentro de la prohibicion consagrada en el literal €) del articulo 13 de
la Ley 100 de 1993, sin perjuicio de la ineficacia del traslado que ahora se
discute.

Asi las cosas, es claro que las administradoras de fondos de pensiones
demandadas, no cumplieron con el deber de informacidn en los términos de
ley, en la medida que no demostraron brindar al afiliado una suficiente,
completa, clara, comprensible y oportuna informacién sobre las reales
implicaciones de trasladarse del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida y sus posibles consecuencias futuras.

12 Exp. Digital: Carpeta« CC-19476470», archivo « GEN-DDI-CI-2014_9405529-20141108105722»
13 Exp. Digital: « 003. PRUEBA10062021_143535.pdf» pag. 17
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Asi las cosas, concluye esta Sala de decisién que Proteccion -antes Colmena-
ni Porvenir- antes Colpatria-, omitieron el deber de informacién para con el
promotor del juicio, en los términos antes sefialados, lo que deriva la
ineficacia del traslado del régimen pensional por él realizado.

De otro lado, se itera, que por la ineficacia del traslado al RAIS, deben
retrotraerse las cosas a su estado anterior sin perjuicio alguno para el afiliado
y el RPMPD, lo cual trae como consecuencia la devolucién de los aportes junto
con sus rendimientos financieros y gastos de administracién a Colpensiones,
segun sentencia en Casacion Laboral SL1501-2022 que reitera aquella bajo
el radicado 31989 de 2008, en virtud del articulo 1746 del C.C. que ademas
de la restitucién de las cosas al mismo estado si no hubiese existido el acto
nulo, junto a las mejoras, intereses y frutos, sentencia del 2008, citada en la
sentencia SL1501-2022, que aclara:

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

Consecuencia que no lesiona el principio de sostenibilidad financiera del
sistema general de pensiones, puesto que los recursos que deben reintegrar
el fondo privado accionado a Colpensiones seran utilizados para el
reconocimiento del derecho pensional, con base en las reglas del régimen de
prima media con prestacién definida, lo que descarta la posibilidad de que se
generen erogaciones no previstas.

De otro lado, en virtud de lo precisado por la H. Sala de Casacion Laboral de
la Corte Suprema de Justicia en sentencias SL1499-2022 y de instancia
SL1501-2022, que en virtud del grado jurisdiccional de consulta frente a
Colpensiones, la condena debe cubrir la devolucion a Colpensiones de los
porcentajes destinados a conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima
y los valores utilizados en seguros previsionales, debidamente indexados,
actualizacién de valor que abarca "los gastos de administracion y primas de
seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y el porcentaje destinado
al fondo de garantia de pension minima, debidamente indexados y con cargo
a sus propios recursos” (SL1499-2022), durante el tiempo en que el
demandante estuvo afiliado a estas administradoras. También como se indica
en tal sentencia SL1501-2022 “/os conceptos deberan aparecer discriminados
con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos,
IBC, aportes y demas informacion relevante que los justifiguen”. Bajo un
criterio de devolucién plena de todos los recursos acumulados en el RAIS,
porque "“los mismos seran utilizados para la financiacion de la pension de
vejez a que tiene derecho el demandante en el régimen de prima media con
prestacion definida. Ello, incluye el reintegro a Colpensiones de los valores
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que cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de administracion y
comisiones, incluidos los aportes para garantia de pension minima” (SL2877-
2020).

Sobre la devolucion por aportes por pensidn minima, en sentencia en
SL1499-2022, al citar sentencia SL2877-2020 se precisé en relacién el
articulo 14 de la Ley 797 de 2003, lo siguiente:

"Pues bien, dicho articulo fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional, a través de sentencia C-797-2004, pero quedaron
vigentes los aportes adicionales, de modo que dichos recursos los
manejan las administradoras de pensiones privadas, en una subcuenta
separada hasta que se cree de nuevo un fondo similar que se encargue
de su administracion; de hecho, de la subcuenta de cada AFP se financian
aquellas prestaciones. Asi lo regula el articulo 8.° del Decreto 510 de
2003, hoy compilado en el articulo 2.2.5.3.4 del Decreto 1833 de 2016.
Ademas, el articulo 7.9 del Decreto 3995 de 2008 contempla que cuando
se efectue un traslado de recursos del RAIS al régimen de prima media
con prestacion definida, debe incluirse la cotizacion correspondiente para
la garantia de pensiéon minima.”

En cuanto a la excepcidon de prescripcion, debe precisarse que los efectos de
la ineficacia del traslado entre regimenes pensionales son imprescriptibles.
No solo en relacion con el riesgo primordial que se ampara en el Sistema de
Seguridad Social por aseguramiento contra la vejez, sino porque deviene de
una ineficacia que afecta el negocio juridico en los @mbitos especificos de un
sistema que pretende la cobertura pensional, por lo que la misma no estd
llamada a prosperar. Los demas medios exceptivos también se tendran como
no probados, de conformidad con lo expuesto, lo citado por la Maxima
Colegiatura en esta especialidad.

Agotada la competencia de la Sala, bajo el recurso de apelacién, conforme
lo expuesto, se revocara la decisidén de primer grado para en su lugar declarar
la ineficacia del traslado de régimen pensional del accionante, ordenando a
Porvenir S.A., efectuar el traslado de saldo que se encuentra en la cuenta de
ahorro del demandante, para que Colpensiones reciba dichas sumas y lo
tenga como afiliado.

Sin costas en la alzada. Las de primera a cargo de las demandadas.

VI. DECISION
Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decision Laboral

del Tribunal Superior Del Distrito Judicial De Bogotd, administrando justicia
en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

VII. RESUELVE
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PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Uno (31)
Laboral del Circuito de Bogota proferida el dos (02) de febrero de dos mil
veintidés (2022), donde es demandante el sefior LUIS HERNANDO RINCON
MARTIN y demandadas ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.

SEGUNDO: DECLARAR la INEFICACIA del traslado de régimen pensional
efectuado por Luis Hernando Rincén Martin el 09 de febrero de 1996, al
Régimen de Ahorro Individual. En consecuencia, para todos los efectos se
tendra que la demandante nunca se trasladoé al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad y, por tanto, siempre permanecié en el Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida, administrado por COLPENSIONES.

TERCERO: CONDENAR a la Administradora de Fondos de Pensiones vy
Cesantias PROTECCION S.A. a devolver a COLPENSIONES, los aportes o
cotizaciones que a nombre del actor existan en su cuenta de ahorro individual
junto con sus rendimientos y bono pensional si existiere, el porcentaje de
gastos de administracion, las primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia y el aporte destinado al fondo de garantia de pensién minima,
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, durante el
tiempo en que el accionante estuvo afiliado a esa administradora y
DISPONER que al momento de cumplirse lo anterior, esos conceptos deberan
aparecer discriminados con sus respectivos valores, con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacién relevante que
los justifiquen.

CUARTO: CONDENAR a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones
y Cesantias PORVENIR S.A. a devolver a COLPENSIONES, los aportes que a
nombre del actor existan en su cuenta de ahorro individual junto con sus
rendimientos y bono pensional si existiere, el porcentaje de gastos de
administracion, las primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia y el aporte destinado al fondo de garantia de pensién minima,
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, durante el
tiempo en que el accionante estuvo afiliado a esa administradora y
DISPONER que al momento de cumplirse lo anterior, esos conceptos deberan
aparecer discriminados con sus respectivos valores, con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que
los justifiquen.

QUINTO: ORDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones -
COLPENSIONES que proceda a reactivar la afiliacion de LUIS HERNANDO
RINCON MARTIN al Régimen de Prima Media con Prestacién Definida por ella
administrado, sin solucion de continuidad y a reconstruir su historia laboral,
con la totalidad de las semanas de cotizacion acreditadas desde la fecha de
afiliacion inicial y que reciba los recursos trasladados por parte de la
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Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias PROTECCION S.A. y la
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A.

SEXTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por las
demandadas.

SEPTIMO: Sin costas en esta instancia. Las de Primera a cargo de las
demandadas.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Notifiquese por EDICTO.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
-30- de septiembre de dos mil veintidds (2022)

Proceso Ordinario: 110013105-031-2021-00195-01

Demandante: ADRIANA ELIZABETH CAICEDO NINO.
Demandada: FABRICACION E IMPORTACIONES ONE TECHNOLOGY
S.A.
SENTENCIA

En los términos y para los fines previstos en la Ley 2213 de junio 13 de 2022,
procede la Sala de Decisidn a resolver el recurso de apelacion interpuesto por
la parte demandada contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y uno
Laboral del Circuito de Bogotd, el dia 25 de noviembre de 2021.

I. ANTECEDENTES

Adriana Elizabeth Caicedo Nifio llamo a juicio a Fabricacidon e Importaciones One
Technology S.A.S, para que previo los tramites legales, se declarara que existio
una relacion laboral, comprendida entre el 16 de febrero de 2016 hasta el 03
de diciembre de 2019; que culminé por voluntad unilateral de la accionada; que
desde el 01 de julio de 2017, se desconocié como factor salarial la suma de
$953.100, por concepto “bono habitual”.

Como consecuencia de lo anterior, solicita se condene al calculo actuarial por
la omisién de las cotizaciones de pensién, sobre el monto total del salario
recibido incluyendo el “bono habitual” desde el 01 de julio de 2017 y hasta el
03 de diciembre de 2019, toda vez que, el pago registrado en la historia laboral
expedida por la AFP Proteccion S.A, da cuenta de que se realiz6é de forma parcial
e incompleto, asi como todos los aportes al Sistema de Seguridad Social
Integral; se reliquide y pague las vacaciones, prima de servicios, cesantias e
intereses, se condene al pago de la sancion del articulo 99 de la Ley 50 de
1990, sobre el valor faltante del salario, suma que se estima en $20.586.960,
la indemnizacién del articulo 64 y 65 del CST, se indexe las sumas reconocidas,
lo que resulte probado lo ultra y extra petita, asi como a las costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, manifestd que fue vinculada
laboralmente a la empresa Fabricacion e Importaciones One Technology S.A. el
16 de febrero de 2016 en el cargo de “Asistente Contable” a través de contrato
de trabajo a término fijo a 12 meses, el cual fue prorrogado anualmente de
manera automatica, pactdndose como salario la suma de $1.400.000, salario
que fue anualmente reajustado de conformidad con lo decretado por el
Gobierno Nacional para el salario minimo. El dia 01 de julio de 2017, ascendid
al cargo de “contadora”, manteniendo el mismo salario por el cual fue vinculada
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inicialmente consistiendo el aumento salarial en el pago de un bono habitual
junto con el salario de manera permanente hasta que culminé el vinculo laboral.
Dicho bono correspondia en el momento de la terminaciéon del contrato de
trabajo a la suma de $953.100 el cual nunca fue reajustado a diferencia del
resto del salario que si era tomado por el demandado como tal.

Que el sefior Jefferson Torres Vanegas representante legal, expidid sendas
certificaciones que demuestran la permanencia en el pago de la bonificacion
como retribucién directa del servicio prestado como contadora. El dia 03 de
diciembre de 2019, la empresa decide terminar de forma unilateral y sin justa
causa el contrato de trabajo a término fijo existente, alegando la necesidad de
realizar una reestructuracién de la empresa, para ese momento el salario
devengado ascendia a la suma total de $2.635.100, del cual $1.682.000
correspondia al salario tomado como base para liquidar la carga prestacional,
seguridad social y parafiscales y $953.100 correspondia a lo pagado en
aumento salarial como “bono”. Senaldé que, el 11 de diciembre de 2019, fue
citada a las instalaciones de la empresa Fabricacion de Importaciones One
Technology S.A.S., con el fin de llegar a un acuerdo sobre la liquidacidon de su
contrato de trabajo, en esta reunion se acordd el pago de la liquidacién sobre
la parte del salario que siempre fue tenido en cuenta como base para liquidar
la carga prestacional, seguridad social y parafiscales, se acordé de forma verbal
gue la liquidacion sobre la parte que siempre fue denominada como “bono
habitual” a sabiendas de que constituia salario iba a ser pagada dentro de 3
meses; el mencionado acuerdo no fue cumplido por parte de la empresa.

Manifestd que, el dia 19 de junio de 2020, presentd ante el representante legal
de la demanda, via correo electrénico derecho de peticion en el cual solicitd el
pago de todo lo debido, asi como la notificacion de la DIAN de que no ocupaba
el cargo de contadora de la empresa. (Expediente Digital: 001.
DEMANDA_21_4_ 2021 17_38_48.pdf, Pags. 1 a 13)

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Fabricacion e Importaciones One Technology S.A.S., contestd la demanda
oponiéndose a la prosperidad de las pretensiones. En su defensa argumentod
gue, pago el valor del salario basico ordinario acordado, que en la ejecucion de
este contrato no hubo el pago de bonos habituales; que cumplié con el pago de
todas sus obligaciones laborales y asi se demuestra con las pruebas que aporté.
Propuso como excepciones de «inexistencia de la obligacién», «inexistencia de
derechos por parte de la demandante», «prescripcion de las acciones», «cobro
de lo no debido», «buena fe», «falta de titulo y causa», «compensacion» y
«excepcion genérica»?

I1. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Uno (31) Laboral del Circuito de Bogota, mediante
sentencia proferida el dia veinticinco (25) de noviembre de 2021, resolvio:

! (Expediente Digital: 032. ALLEGA CONTESTACION DE DEMANDA POR ONE TECHNOLOGY.pdf, P4gs. 2 a 10).
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“"PRIMERO: DECLARAR la existencia de un contrato de trabajo a término fijo por
un término de duracién inicial de un ano entre Adriana Elizabeth Caicedo Nifio
en calidad de trabajadora y Fabricaciones E Importaciones One Technology
S.A.S en calidad de empleador por el periodo comprendido entre el 16 de
febrero del afio 2016 al 3 de diciembre del afio 2019.

SEGUNDO: CONDENAR a la demandada Fabricaciones E Importaciones One
Technology S.A.S a reconocer y pagar a la demandante Adriana Elizabeth
Caicedo Nino la suma de:

a) $2.252.217 por concepto de cesantias.

b) $2.252.217 por concepto de prima de servicios.

C) $253.471 por concepto de intereses a las cesantias.
d) $1.810.890 por concepto de vacaciones.

Valores anteriores que corresponden a reliquidacion de cesantias,
intereses a las cesantias, prima de servicios y vacaciones tal y como se
explico en la parte motiva de la sentencia.

e) $2.287.440 por concepto de reliquidacion de la
indemnizacién por despido sin justa causa.

f) La sancién moratoria del articulo 24, Ley 789 del afio
2002 a raiz de $87.836 diarios a partir del 04 de
diciembre del afno 2019, durante los primeros 24 meses
hasta que se realice el pago total de la obligacidn sancidn
moratoria que no podra ir mas alla del 3 de diciembre del
ano 2021 y a partir del 4 de diciembre del afio 2021, los
intereses moratorios a la tasa mas alta vigente sobre las
sumas de dinero adeudadas por concepto de prestaciones
sociales.

g) Al pago de aportes adicionales a favor de la demandante
a partir del dia 13 de julio del afio 2017. Sobre la suma
adicional de $900.000 mensuales; del primero de enero
del ano 2018 al 3 de diciembre del afio 2019, sobre la
suma de $953.100 mensuales adicionales.

TERCERO: CONDENAR a la demandada al pago de costas y agencias en
derecho en cuantia de medio salario minimo legal mensual vigente.

CUARTO: ABSOLVER de las demas pretensiones incoadas por la parte
demandante a la demandada. "

Para arribar a tal conclusidn, en sintesis, sefald que, las partes estuvieron
vinculadas mediante un contrato de trabajo a término fijo por un periodo de 1
ano, que comenzd a regir el 15 de febrero de 2016 hasta el 03 de diciembre
del afio 2019, que la accionada en la carta de terminacion alega como causal
de terminacidén la reestructuracion de la empresa, circunstancia que no se
encuentra dentro de las enlistadas como justa causa para dar por terminado el
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contrato de trabajo, por lo que debe concluirse validamente que el contrato de
trabajo que unid a las partes, finiquitd por parte del empleador sin justa causa.

Respecto del cargo desempefado por la accionante y el valor real devengado
encontrd acreditado, que se le hizo la entrega del cargo de contadora, conforme
se certifica en los documentos del 1° de noviembre del afio 2018, y 03 de
diciembre del afio 2019, ademas del salario basico que para el ano 2018 era de
$1.586.000 y para el afio 2019 de $1.682.000, recibia como bonificacion
durante los afios 2018 y 2019 la suma de $953.100.

Senald que, la demandante recibia transferencias interbanca, banca,
empresarial, todos los meses que correspondia al salario basico, pero
adicionalmente recibia una consignacion en efectivo que extrafilamente se le
realizaba el mismo dia en que se le realizaba el pago de nédmina, cifras que
idénticas y correspondian a lo certificado por el empleador en los documentos
que después dice que no corresponden a la realidad, y que no logra desvirtuar
con el dicho de los testigos conforme ya se explicd, asi las cosas a juicio de la
a quo la demandante ademas de la remuneracion basica mensual durante los
afios 2017, 2018 y 2019 recibié una bonificacion de $900.000 mensuales a
partir del 13 de julio del afio 2017 y a partir del 1° de enero del aho 2018 hasta
el 03 de diciembre del afio 2019 de $953.100».

Finalmente, concluyd que no se acreditd la existencia de las figuras de
concurrencia de contratos ni de coexistencia de contratos, en consecuencia la
parte demandada debera reliquidar a la demandante las cesantias, intereses a
las cesantias, prima de servicio y vacaciones por el periodo comprendido a
partir del 13 de julio del afo 2017 que es a partir de dicha calenda en donde
se acredita que efectivamente la demandante comenzd a desempeiiar el cargo
de contadora y no a partir del momento de inicio de la relacién laboral, y
condend a la indemnizacién del articulo 65 del CST.

III. RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién, el apoderado judicial de la parte demandada apel9,
indicando que; existieron dos tipos de relaciones juridicas, una entre Adriana
Caicedo Nifo y la empresa demandada, y otra mediante un contrato por
prestacion de servicios, entre la demandante y el sefior Jefferson Torres como
persona natural. Manifestd que, de acuerdo con la declaracién dada por el sefor
Jefferson, afirmd que la demandante realizaba para él, algunos documentos,
gestiones y asesorias de caracter contable, dicho que fue igualmente aceptado
por la actora.

Senalod que, no existe prueba que One Technology, fuese quien realizara el pago
de $953.100; la testigo Martha Rocio, al preguntarsele sobre los pagos que
realizaba la empresa a la sefiora Adriana, manifestd que solo se realizaba el
pago del salario y nada de bonificaciones. Indicé que, el a quo realizd una
indebida valoracién probatoria de la testimonial, en especial respecto de la
declaracion Jenny Cubillos. En cuanto a los documentos relacionados con las
consignaciones en efectivo aportadas, reprocha que fueron indebidamente
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valorados, pues es claro que no realizd nunca un pago a la sefora Adriana
Caicedo Nino por valor de $953.100, ni por otro concepto, ese pago nunca se
realizd por la contraprestacion del servicio de One Technology, sino por las
asesorias personales a favor de Jefferson Torres como persona natural, y si la
testigo Yenny Cubillos, indicé que algunas actividades eran tercerizadas, y que
si se modificd un proyecto de liquidacién, era porque se le indicara existian unos
honorarios que no hacian parte del contrato de trabajo. Igualmente se queja
de la valoracién sobre las consignaciones, pago que no hizo el empleador.

Solicité que, en caso de confirmase la decisién de primera instancia, se absuelva
del pago de la indemnizacién del articulo 65 del CST, toda vez que, se acreditd,
la buena fe de sus actuaciones durante la vigencia de la relacion laboral, no
siendo la empresa demandada quien se beneficiaba del pago que reclama como
salario, existiendo buena fe de la sociedad y se pago la liquidacién a la actora,
bajo actuaciones de la demandada constitutivas de buena fe, ello de acuerdo
con la jurisprudencia en Casacion Laboral, en contraste frente a las actuaciones
de su contraparte, aunado solicité se revise los valores liquidados, en cuanto a
las cifras ordenadas, en caso de una cifra superior para que se revogue 0O
modifique la decision.

SEGUNDA INSTANCIA

Surtido el término de traslado previsto por el numeral 1° del articulo 15 del
Decreto 806 de 2020, en concordancia con el articulo 82 del Cddigo Procesal
del Trabajo y de la Seguridad Social, la accionada presenté alegatos de
conclusion en similares términos a los expresados en el recurso de alzada y la
respectiva contestaciéon a la demanda, solicitando se revoque la decisiéon de
primera instancia. La apoderada de la parte actora, manifestd no estar de
acuerdo con los argumentos del recurso de apelacion presentado por la
contraparte, a fin de mantener el sentido condenatorio de la decision de primera
instancia.

PROBLEMA JURIDICO

Reunidos los presupuestos procesales y no encontrando causal de nulidad que
invalide lo actuado, corresponde a esta Colegiatura determinar si es procedente
condenar a la accionada, al pago de las diferencias salariales, derivadas de la
bonificacion que era devenga por la accionante. Igualmente, determinar si en
el presente caso es procedente la sancién moratoria establecida en el articulo
65 del CST, modificado por el articulo 24 de la Ley 789 de 2002

CONSIDERACIONES

Previo al analisis del proceso en controversia, cabe resaltar que no fue objeto
de debate y no existe duda que entre las partes existidé una relacién laboral en
el periodo comprendido entre el 16 de febrero de 2016 hasta el 03 de diciembre
de 2019, la terminacion del vinculo laboral fue unilateral por parte de la
accionada, con ocasién a la restructuracidon de la empresa, en consecuencia,
canceld la indemnizacién por despido sin justa causa.
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Asi las cosas, en virtud del principio de consonancia, la Sala centrara su estudio
en los problemas juridicos planteados en la alzada, en relacidn con la discusion
sobre la bonificacién presuntamente percibida por la actora, si fue o no como
contraprestacion del servicio pactado, en consecuencia si es procedente la
reliquidacion de las prestaciones sociales, la indemnizacion por despido sin
justa causa, y finalmente si hay lugar a la exoneracién de la indemnizacién del
articulo 65 consagrada en el CST.

Al respecto, con la finalidad de abordar los problemas juridicos planteados,
procede esta Corporacion a analizar, los elementos probatorios obrantes en el
plenario, entre ellos, las declaraciones de los testigos Jefferson Sierra Esquivel
(min. 36:50), Martha Rocié Riveros (min. 43:49) y Jenny Milena Cubillos
(55:58), quienes manifestaron conocer a la actora, porque trabajan en la
empresa accionada, que la accionante era la asistente o auxiliar contable, era
la persona encarga de la ndmina, novedades, liquidacién de facturas; indicaron
gue la empresa no pagd bonificaciones o por fuera de ndmina, salvo por la
ultima declarante en relacidn a la correccion de liquidacion final, en que habia
incluido un bono, pero que le indicaron que este era aparte; también indico el
primer testigo que la actora dejo de prestar servicio por un reajuste de la
empresa.

Por su parte el representante legal de One Technology, lefferson Torres
Vanegas, manifestd que la accionante trabajé para la empresa desde febrero
de 2016 a diciembre de 2019, como asistente contable, no desconocio las
certificaciones emitidas, por la empresa de fecha 01 de noviembre de 2018 y
03 de diciembre de 2019, en la que se indica que la actora era la contadora de
sociedad One Technology SAS, y que recibia una salario basico y una
bonificacion mensual, empero manifesté que, solo se emitid esta certificacion
por hacerle un favor para un crédito hipotecario a la accionante. Que la
bonificacion de $953.000, se cancelé a la sefiora Adriana Caicedo como
contraprestacion de servicios personales, gestiones tributarias, declaracion de
renta a favor de Jefferson, como persona natural no en calidad de representante
legal de la sociedad hoy accionada.

De las documentales allegadas; se tiene que, la accionante desempefié el cargo
de contadora, a partir del 13 de julio de 2017, segun se verifica -acta de
entrega- visible (al indice 06Prueba), sefiala: “Siendo las 2:30 pm del dia 13
de julio de 2017, se reunion en las instalaciones de la empresa One Technology,
las Sefiora Sanchez Sanchez y la sefora Adriana Caicedo para hacer entrega
del cargo de contadora que estaba bajo la responsabilidad de la sefiora Nidia
Sanchez desde el mes de 2017 al 30 de junio de 2017”. Igualmente se tiene,
certificaciones expedidas por Fabricacién e Importaciones One Technology SAS,
de fecha 01 de noviembre de 20182, 03 de diciembre de 20193, vy
recomendacion de 20194, que dan cuenta que la actora laboré para la accionada
mediante contrato a término fijo inferior a un ano, desempefidandose como
contadora a partir del 16 de febrero de 2016 al 03 de diciembre de 2019.

2 Expediente digital 015. Prubea_21_4_2021 17_44_17 pdf
3 Expediente digital 017. Prubea_21_4_2021 17_44_39 pdf
4 Expediente digital 018. Prubea_21_4_ 2021 17_44_48 pdf
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Aunado a ello, también debe precisar que, la certificaciéon adiada el 01 de
noviembre de 2018, emitida por la accionada, indica: "“Adriana Elizabeth
Caicedo, labora en esta empresa desempenando el cargo de contadora, con un
tipo de contrato laboral a término fijo inferior a un aflo que inicio desde el 16
de febrero de 2016, y sigue vigente con un salario de $1.586.00 mas una
bonificacion de un $953.100, para un total de ingreso mensual de
$2.539.100™.

Conforme a dicho documento, es dable concluir que se tiene acreditado que la
demandante efectivamente prestd sus servicios personales en favor de la
entidad accionada desempefando el cargo de contadora; desde el 13 de julio
de 2017 hasta el 03 de diciembre de 2019, que recibia un salario basico junto
con una bonificacion mensual; sin que lo descrito en dicha certificacién haya
sido desvirtuado. En todo caso, resulta importante sefalar que, frente al tépico
de la validez de las certificaciones expedidas por el empleador, la Sala de
Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha expresado que lo alli
informado debe tenerse como cierto, a menos que el empleador demuestre
situacion factica diferente en sentencia CS] SL2745-2018, expreso:

"Importante es sefalar, que frente al tépico de la validez de las certificaciones
expedidas por el empleador, la Sala ha expresado que los derechos en ellas
contenidos deben reputarse como ciertos, a menos que el empleador
demandado acredite contundentemente que lo registrado en esas constancias
no se aviene a la verdad”

En ese orden, al no verificarse una labor demostrativa y persuasiva sélida que
le incumbia agotar al empleador, aqui demandado para desvirtuar la
certificacion que expidid, se concluye sus efectos y por tanto debe confirmarse
lo decidido en primer grado, en torno a que la actora laboré como contadora
para la parte accionada One Techonology SAS, devengado para el 2018 y 2019,
un salario basico mas una bonificacion mensual de 953.000.

Lo anterior en cuanto los articulos 127 y 128 del CST, definen qué sumas
pueden ser percibidas por el trabajador como salario y cuales no. El primero,
precisa que salario es no solo la remuneracién ordinaria, fija o variable, sino
todo lo que recibe el trabajador, en dinero o en especie, como contraprestacion
directa del servicio, sea cualquiera la forma o denominacidon que se adopte,
como primas, sobresueldos, bonificaciones habituales, por trabajo
suplementario, en dias de descanso obligatorio, porcentajes sobre las ventas y
comisiones. Por el contrario, no constituye salario, las sumas que
ocasionalmente y por mera liberalidad recibe el trabajador como primas,
bonificaciones o gratificaciones ocasionales, participacion de utilidades,
excedentes solidarios, y lo que recibe en dinero o en especie no para su
beneficio, ni para enriquecer su patrimonio, sino para desempefar a cabalidad
sus funciones, como gastos de representacion, medios de transporte,
elementos de trabajo y otros semejantes, ni las prestaciones sociales comunes
ni especiales. Tampoco seran elementos constitutivos de salario, los beneficios
o auxilios habituales u ocasionales acordados convencional o contractualmente
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u otorgados en forma extralegal, cuando las partes asi lo hayan dispuesto
expresamente, tales como alimentacién, habitacion o vestuario, primas
extralegales de vacaciones, de servicios o de navidad.

De lo anterior, y de conformidad con las reglas de la sana critica en los términos
y con el alcance previsto en el articulo 61 del CPTSS, de las documentales que
reposan dentro del plenario, se evidencia quealademandante le fueron
cancelados pagos constantes por bonificaciones, los cuales eran constitutivos
de salario, y que debid tenerse en cuenta al momento del calculo de las
prestaciones sociales, asi como los aportes en seguridad social y otros
emolumentos, por lo que este punto en concreto habrd de confirmarse la
decisién de primera instancia.

Ahora, realizado los célculos correspondientes, se resalta que la demandada,
para efectuar los pagos de los emolumentos realizados a la demandante, debid
tener en cuenta las siguientes sumas:

SALARIO +
ANO | BONIFICACION
2017 $2.398.000
2018 $2.539.100
2019 $2.635.100

Asi las cosas, se procede a reliquidar las prestaciones sociales, vacaciones e
indemnizacién por despido sin justa causa, lo cual arroja las siguientes
diferencias a reconocer:

Tabla Liguidacion Crédito

Auxilio Cesantias $ 2.254.717,50
Intereses Sobre las Cesantias $ 235.751,54

Prima de Servicios $ 2.254.717,50
Vacaciones $ 1.326.697,00
Indemnizacion por despido sin Justa Causa - Art. 64 C.S.T. | $ 3.358.615,00
Total Liquidacién $ 9.430.498,54

Valga advertir que, si bien de la liquidacion efectuada por esta Corporacion, el
valor de la reliquidacién de los rubros antes enunciados, resulté ser superior al
ordenado por la a quo, lo cierto es que, dichas sumas no podran ser modificadas
en la alzada, como quiera que, la demandada es apelante Unico, sin que pueda
hacerse mas gravosa la condena, razén por la cual, en este aspecto se
confirmara la sentencia recurrida.

Finalmente, en cuanto al reproche efectuado respecto de la indemnizacion
moratoria, ha de indicarse que ésta tiene una naturaleza eminentemente
sancionatoria, pues se genera cuando el empleador se sustrae, sin justificacion
atendible al pago de los salarios y prestaciones sociales a que tiene derecho el
trabajador a la terminacion del contrato de trabajo.
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Para la procedencia de la anterior indemnizacion, se ha definido de manera
pacifica en la jurisprudencia proferida por la H. Sala Laboral de la CSJ, citando
a modo de ejemplo la sentencia radicada SL5628-2019, que su imposicién no
es automatica ni inexorable, puesto que debe estudiarse en cada asunto en
particular la conducta remisa del empleador, para con ello establecer si su
obrar, dado que “es preciso auscultar la conducta asumida por el deudor, en
aras de verificar si existen razones serias y atendibles que justifiquen la omision
del empleador que lo ubique en el terreno de la buena fe” al abstenerse de
pagar en forma oportuna o completa salarios o prestaciones sociales a la
finalizacion del nexo contractual, razones que pese a no resultar viables en
cuanto a la naturaleza del adeudo, en este caso como salarial, si pueden
considerarse atendibles vy justificables, si razonablemente Illevaban al
convencimiento del empleador que no adeudaba un mayor valor; o que por el
contrario, su proceder se encuentra revestido de la mala fe que conduzca a
fulminar una condena en su contra.

En el presente asunto, la Sala encuentra, segun se desprende de los
interrogatorios practicados tanto a la demandante Adriana Elizabeth Caicedo
Niflo como a la demandada a través de Jefferson Torres Vanegas, se tiene que
la misma accionante aceptd que realizd y/o, elaboré certificacion de ingresos y
retenciones para Jefferson Torres, como persona natural (min. 11:43), y por
su parte el representante legal de la demanda Jefferson Torres Vanegas,
manifestd que pagé a la accionante la suma $953.000, por una asesoria externa
(min. 18:34); lo que se ratifica como un solo contrato y erogacion con la
empresa demandada a través de la certificacion expedida por la accionada el
del ano 2018, se itera al senalar sobre la demandante que labora: "...con un
tipo de contrato laboral a término fijo inferior a un afio que inicio desde el 16
de febrero de 2016, y sigue vigente con un salario de $1.586.00 mas una
bonificacion de un $953.100...

Bajo el contexto que antecede, y como se acredita en el caso de autos, la
demandada aunque no pretendié desconocer los derechos laborales a Adriana
Elizabeth Caicedo, pues segun se aprecia de los mismos supuestos facticos de
la demanda y la liquidacion de los contratos de trabajo (expediente digital al
indice 0.32 AllegaContestacién pdf 43 a 129), a la actora siempre se le
cancelaron las sumas de dinero que se estimaba por la pasiva se le adeudaban
por concepto de salarios y prestaciones sociales, ahora el desconocimiento de
tal bonificacién, se puede entender porque la accionada no asumia que fuera
por la contraprestacién del servicio de la accionante a tal sociedad, sino por
asuntos personales que la accionante ejecutaba a favor del representante legal
como persona natural, en armonia con lo expuesto por la actora en su
interrogatorio de parte sobre la labor contable al sefior Jefferson Torres, se itera
como persona natural, generando la conviccién creible de la empresa que la
suma objeto del litigio no era parte de la retribucion del servicio, incluso asi lo
refirié a la finalizacion del contrato de trabajo en la certificacién emitida al afio
2019. En el caso en concreto, estima la Sala que la pasiva acredité razones
internas atendibles para suponer que aquellos pagos no eran de naturaleza
salarial.
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En virtud de lo expuesto, la sentencia de primer grado se revocara
parcialmente, en el sentido de absolver a la encartada por indemnizacién del
articulo 29 de la Ley 789 de 2002, aunque en el audio se refiere por articulo
24, que modificé el articulo 65 del CST, como consecuencia de ello, se declarara
probada la excepcién de buena fe. Sin costas en esta instancia. Se confirman
las de primera.

DECISION

Con fundamento en las anteriores consideraciones la Sala de Decisién Laboral
del TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando
justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR PARCIALMENTE sentencia proferida el 25 de noviembre de
2021, proferida por el Juzgado Treinta y Uno Laboral del Circuito de Bogot3,
respecto del numeral segundo, en el sentido de absolver a la demandada
Fabricacién e Importaciones One Technology S.A.S. de la indemnizacién
moratoria establecida en el articulo 65 del CST, modificado por el articulo 29
de la Ley 789 de 2002, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de
esta decision.

SEGUNDO: DECLARAR probada la excepcién de buena fe.
TERCERO: Confirmar en lo demas la sentencia apelada.
CUARTO: Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Notifiquese por edicto.

AN e .d"—'d_‘ ('_F.
Rl B

CARLOS ALBERTO CORTES CORREDOR
Magistrado

DIEGO FERNAN®MO GUERRERO OSEJO
Magjstrado

S):ay:%«rﬁumﬁ““‘ﬁﬁ
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado
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