ORDINARIO LABORAL NO. 2018 00571 JUZ. 01. HECTOR MARIA ZAMBRANO BARRERA CONTRA COLPENSIONES.

REPUBLICA DE COLOMBIA

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE HECTOR MARIA ZAMBRANO
BARRERA CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES Rad. 2018 — 00571 Juz. 01.

En Bogota D.C., a los treinta y un (31) dias de agosto de dos mil veintidos (2022),
siendo las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto
anterior; el Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decision,

procede a dictar la siguiente
SENTENCIA

HECTOR MARIA ZAMBRANO BARRERA demandd a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, para que se profieran las
declaraciones y condenas contenidas en los folios 4 - 5 (demanda) y 48 - 49

(subsanacién) del archivo 01 del expediente digital.
PRETENSIONES PRINCIPALES
- Condenar a Colpensiones al pago del incremento del 14% por personas a
cargo.
- Retroactivo.
- Indexacion.
- Uso de facultades ultra y extra petita.

PRETENSIONES SUBSIDIARIAS

- Pago de intereses moratorios.
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Los hechos de la demanda se describen a folios 3 - 4 (demanda) y 48 (subsanacion)
del archivo 01. El ISS hoy COLPENSIONES mediante resolucién No. 010826 del 2000,
le reconocid pension de vejez a partir del 23 de marzo del 2000, dicha pension fue
reconocida bajo los parametros del Art. 12 del Acuerdo 049 de 1990, por cuanto era
beneficiario del régimen de transicion dispuesto en el Art. 36 de la Ley 100/1993.
Indicd que contrajo matrimonio con Rosalia Herrera Villegas el 17 de marzo de 2007,
momento desde el que conviven de manera permanente e ininterrumpida bajo el
mismo techo y lecho, dependiendo la seiora Herrera de la prestaciéon reconocida al
actor, ya que no trabaja ni cuenta con un ingreso econdémico habitual. En la
resolucion por la cual se reconocid la prestacién de vejez no se concedié el
incremento pensional por personas a cargo consagrado en el Art. 21 del Decreto 758

de 1990, el cual, no ha sido derogado.
El 22 de junio de 2018 presentod reclamacién ante COLPENSIONES a fin de que se
reconociera el incremento del 14%, sin embargo, la entidad publica mediante

comunicacién del 23 de junio de 2018 nego la solicitud.

Actuacion Procesal

Mediante proveido del 29 de noviembre de 2018 (Fl. 23 archivo 01) el Juzgado
Primero Laboral del Circuito ordend la remision del plenario al Juez Municipal de
Pequefias Causas Laborales, por cuanto consideré que el proceso es de Unica
instancia. Remitido el proceso al area de reparto, le correspondié al Juzgado Sexto
(06) Municipal de Pequefias Causas Laborales, quien en proveido del 20 de
noviembre de 2019 (FI. 32 archivo 01) propuso el conflicto negativo de competencia,

por considerar que la cuantia de las pretensiones superaba los 20 SMLMV.

En decision del 8 de junio de 2020 (Fls. 38 y 39 archivo 01) con ponencia del Dr.
José William Gonzalez Zuluaga, la Sala por decisidn mayoritaria declaré6 competente
al Juzgado Primero Laboral del Circuito de Bogota, por lo cual, le ordené que avocara

conocimiento de las diligencias.

Admitida la demanda por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de esta ciudad
mediante proveido del once (11) de febrero de dos mil veintiuno (2021) (Fl. 69
archivo 01) y corrido el traslado, LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES contesto en la forma y términos del escrito visible
a folios 75 a 78 del archivo 01 del expediente digital.
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Se opuso a las pretensiones.

En cuanto a los hechos aceptd; la fecha de la resolucidon que reconocio la
pension al actor, la normativa aplicable a su caso, el matrimonio del
demandante, el no reconocimiento del incremento, la reclamacién presentada
por Zambrano Barrera y la respuesta negativa.

Formulé como excepciones de mérito; inexistencia de la obligacion y cobro

de lo no debido, prescripcidn, buena fe y genérica.
Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado Primero Laboral del circuito de Bogota puso fin a la
primera instancia mediante sentencia de fondo del 7 de abril de 2022, en la cual

dispuso:

"PRIMERO: DECLARAR probadas las excepciones de fondo inexistencia de la
obligacion y cobro de lo no debido, formulada por la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES.

SEGUNDO: ABSOLVER a la demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES de todas y cada una de las pretensiones incoadas en
la demanda por el actor Sr. HECTOR MARIA ZAMBRANO BARRERA, de conformidad

con lo expuesto en precedencia.

TERCERO: CONDENAR en costas al demandante sefor HECTOR MARIA
ZAMBRANO BARRERA tasense por secretaria.

CUARTO: Enviar el presente expediente en el grado jurisdiccional de consulta ante

el H. Tribunal Superior de Bogotd — sala laboral.”

Llegd a esta determinacién por cuanto conforme a la sentencia SU-140 de 2019 los
incrementos pensionales se encuentran derogados organicamente a partir de la
expedicion de la Ley 100/1993 vy, por cuanto, dicho pronunciamiento es vinculante
y debe aplicarse independiente de pronunciamientos de otras corporaciones que
difieran de dicho criterio, debe aplicarse dicha jurisprudencia al caso particular, al
haberse reconocido la prestacién de vejez con posterioridad a la entrada de la Ley

100/1993, razones por las cuales se origind la absolucion de las pretensiones. Sobre
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las excepciones las declard probadas dadas las resultas del proceso y sobre costas

por cuanto el demandante fue la parte vencida del proceso, ordend su condena.

Recurso de Apelacidn

Ninguna de las partes presentd recurso de apelacion, por tanto, el plenario fue

remitido a fin de surtir el Grado Jurisdiccional de Consulta.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 13 Ley 2213 de 2022)

Parte demandante: Guardo silencio.

Parte demandada: Solicité se confirme la decision por cuanto el incremento
solicitado por el demandante fue derogado organicamente al momento de entrar en
vigencia la Ley 100/1993.

CONSIDERACIONES

Conforme al Art. 69 del CPTSS al ser adversa la decision de primera instancia a las
pretensiones del demandante y por cuanto no fue presentado recurso de apelacion,

procede la Sala a conocer del Grado Jurisdiccional de Consulta.

Reclamacion Administrativa

Si bien no fue allegado el escrito presentado por la parte actora, conforme respuesta
de correo electrénico del 22 de junio de 2018 (Fl. 68 archivo 01), soporte de
radicacion generado por Colpensiones de la misma fecha (FI. 19 archivo 01) y
respuesta dada por la entidad publica el 23 de junio de 2018 (FI. 55 archivo 01) en
la cual dan respuesta a la peticion de: “ por medio de la presente me permito solicitar
el incremento en mi pension del 14% por mi conyuge, toda vez que soy beneficiario
del régimen de transicion’’ concluye la Sala, que la reclamacién administrativa fue

agotada en legal forma como lo dispone el Art. 6 del C.P.T. y S.S.

Status de pensionado del demandante

No se controvierte que el demandante es beneficiario del régimen de transicién,

pues nacidé el 23 de marzo de 1940 (fl. 61 archivo 01) luego para la entrada en
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vigencia de la Ley 100 de 1993 contaba con 54 afos de edad, por lo que la prestacion
fue reconocida mediante Resolucion No 010826 de 2002 (Fls. 17 y 63 archivo 01)
bajo los parametros del Acuerdo 049 de 1990 en virtud del referido beneficio, a
partir del 23 de marzo del 2000, en cuantia de $450.147 con base en 1.189 semanas

cotizadas.

Vigencia y exigibilidad de los Incrementos Pensionales

Frente a la vigencia y exigibilidad de los incrementos pensionales La Sala aclara que
hasta hace poco tiempo acogia el criterio de La Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia que considera que los incrementos pensionales por personas a
cargo consagrados en el Acuerdo 049 de 1990, contindan vigentes y son de plena
aplicacion en los casos de pensiones reconocidas bajo esa normativa, ya sea porque
la pension se causd durante su vigencia o con posterioridad a la entrada en vigencia
de la Ley 100 de 1993, en virtud del régimen de transicion, al considerar que esta
ultima norma no los reguld en forma expresa ni los derogd y en virtud de la aplicacién
de los principios de favorabilidad e inescindibilidad, criterio que en este aspecto
compartia la Corte Constitucional. No obstante, no puede pasar desapercibido que
en sentencia SU 140 de 2019 la H. Corte Constitucional recogio tal criterio para en
su lugar limitar su aplicacion solo a aquellas personas que hubieran cumplido con
los requisitos para pensionarse antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993, esto es el 1° de abril de 1994, ya que esta ultima normativa derogd de manera
organica tales incrementos aun para los beneficiarios del régimen de transicion
previsto por el articulo 36 ibidem, ademas de considerar que su reconocimiento va
en contravia del Acto Legislativo 01 de 2005 que adiciond el articulo 48 de la
Constitucion Political, criterio que acoge La Sala y por consiguiente se entrara a
verificar la fecha en que el demandante cumplid los requisitos para el reconocimiento
de la pensidon de vejez, para asi determinar el eventual derecho a los citados

incrementos.

Precisado lo anterior, en el caso que nos ocupa se tiene que la pensién de vejez
como Ya se precisd fue reconocida mediante Resolucion No. 010826 del 2000 (fls.
17 y 63 archivo 01) a partir del 23 de marzo del 2000, fecha para la cual los
incrementos del articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990 ya se encontraban derogados,
tal como fue sefalado por la Corte Constitucional en la sentencia antes referida, por
lo que se concluye que su aplicacién resulta inviable y le asiste razon al A quo para

absolver de las pretensiones de la demanda, independientemente de que se haya
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demostrado o no la dependencia econdmica de la sefiora Rosalia Herrera Villegas

respecto de su conyuge, el aqui demandante.

Bajo estas razones, La Sala CONFIRMA la absolucion de COLPENSIONES de las

pretensiones incoadas.
COSTAS

Las de primera se CONFIRMAN. Sin costas en la alzada al surtirse el Grado

Jurisdiccional de Consulta.
DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C.,
Sala Laboral administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley:

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Primero Laboral del
Circuito de Bogota, el 7 de abril de 2022, por las razones expuestas en la parte

motiva de éste proveido.

COSTAS. Las de primera se CONFIRMAN. Sin costas en la alzada al surtirse el

Grado Jurisdiccional de Consulta.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JOSE WILLIAM A ULUAGA %}&W
!
\

I
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COLPENSIONES, COLFONDOS, PORVENIR Y SKANDIA.

REPUBLICA DE COLOMBIA

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE CARLOS ENRIQUE TORRES
GONZALEZ CONTRA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A.,, COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, SKANDIA S.A. Y
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES. Rad.
2019 — 00112 01. Juz. 34.

En Bogota D.C., a los treinta y un (31) dias de agosto de dos mil veintidos (2022),
siendo las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto
anterior; el Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decision,

procede a dictar la siguiente
SENTENCIA

CARLOS ENRIQUE TORRES GONZALEZ demandé a la AFP COLFONDOS S.A.
para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas a folios 60 y 61

(demanda) y 72 y 73 (subsanacion) del expediente.

DECLARATIVAS
- Nulidad del traslado y afiliacion entre el régimen de prima media con prestacion

definida al de ahorro individual con solidaridad.
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- Traslado de aportes.
- Reconocimiento de pension de vejez conforme al Art 33 de la Ley 100/1993.

- Nulidad de los traslados horizontales.

CONDENATORIAS

- Pago de perjuicios morales a cargo de COLFONDOS.
- Activacion de la afiliacion al RPM.

- Uso de facultades ultra y extra petita.

-  Costas.

Los hechos de la demanda se describen a folios 58 a 60 del expediente. Nacio el
15 de diciembre de 1956, se trasladd del RPM al RAIS administrado por
COLFONDOS en agosto de 1996, quien le manifestd que podria pensionarse a una
edad menor a la requerida en el ISS y que obtendria una mesada pensional mayor,
ademas, que el ISS estaba en crisis econdmica, lo cual, lo motivd a afiliarse al
fondo privado. Explicd que no recibié informacion adicional, ni le fueron explicadas

las condiciones especificas para obtener los beneficios mencionados anteriormente.

Luego de realizada una proyeccidon pensional en ambos regimenes, la mesada
pensional obtenida conforme las condiciones del RPM es ampliamente mayor a la
que podria obtener en el RAIS, por lo que, el 22 de octubre de 2018 radicd ante
COLFONDOS solicitud de nulidad de la afiliacion realizada al RAIS. En total, ha

cotizado 1640 semanas.

Actuacion procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Treinta y Cuatro Laboral del Circuito de esta
ciudad el 9 de agosto de 2019 (Fl. 77), el A quo ordend la vinculacién como litis

consorte necesario a COLPENSIONES, por lo que, corrido el traslado, la
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demandada COLFONDOS v el litis consorte necesario COLPENSIONES contestaron

de la siguiente manera:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES,

en los términos del escrito visible a folios 106 a 123 del expediente.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos acepto; la fecha de nacimiento del actor.

- Formulé como excepciones de mérito; descapitalizacion del sistema pensional,
inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media con
prestacion definida, prescripcidn, caducidad, inexistencia de causal de nulidad,
saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas en

instituciones administradoras de seguridad social del orden publico y genérica.

La AFP COLFONDOS S.A., dio respuesta visible a folios 135 a 161 del
expediente.

- Se opuso a las pretensiones.

- No aceptd/no le consta ningin hecho.

- Formulé como excepcién previa la de falta de integracién del Litis Consorcio
necesario por pasiva.

- Como excepciones de fondo; inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion
en la causa por pasiva, buena fe, ausencia de vicios del consentimiento, validez
de la afiliacion al RAIS, ratificacion de la afiliacion del actor al fondo de
pensiones obligatorias administrado por COLFONDOS S.A., prescripciéon de la

accién para solicitar la nulidad del traslado, compensacion, pago y genérica.

Mediante auto del 22 de enero de 2021 (archivo 03 Exp. Digital) la A quo en el
numeral tercero del proveido ordend la vinculacién de la AFP PORVENIR S.A.,
por cuanto el actor estuvo afiliado a HORIZONTE y PORVENIR es la entidad que
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absorbid todos sus negocios y afiliados, dicha entidad contestd el libelo conforme

se desprende del escrito visto a folios 2 a 22 del archivo 09 del expediente digital.

Se opuso a las pretensiones.

En cuanto a los hechos, aceptd la fecha de nacimiento del demandante.
Formuld como excepciones de fondo; prescripcion, prescripcion de la accion de
nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la

obligacién y buena fe.

Mediante auto del 30 de agosto de 2021 numeral 2 se ordend la vinculacion como

Litis consorte necesario a SKANDIA S.A., por cuanto el actor también estuvo

vinculado a dicha entidad, por lo tanto, una vez notificada, contesté la demanda

conforme se vislumbra a folios 3 a 16 del archivo 15 del expediente digital.

Se opuso a la mayoria de pretensiones.

No le consta ningun hecho.

Formuld como excepciones de fondo; cobro de lo no debido por ausencia de
causa e inexistencia de la obligacién, actos de relacionamiento, SKANDIA no
participd ni intervino en el momento de seleccion de régimen, el demandante
se encuentra inhabilitado para el traslado de régimen en razén de la edad y
tiempo cotizado, inexistencia de violacion al debido proceso para el momento
de la afiliacion al RAIS, ausencia de falta al deber de asesoria e informacion, los
supuestos facticos de este proceso no son iguales o similares ni siquiera
parecidos al contexto de las sentencias invocadas por el demandante,

prescripcién de la accion, buena fe y genérica.
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Sentencia de primera instancia

Tramitado el proceso el Juzgado Treinta y Cuatro Laboral del Circuito de Bogota
puso fin a la primera instancia el 21 de abril de 2022 mediante sentencia de fondo

en la cual dispuso:

"PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado realizado por el actor CARLOS
ENRIQUE TORRES GONZALEZ, el 17 de julio de 1996, del RPM al RAIS,
efectuado a través de la afiliacion a COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS
S.A. y los consecuentes traslados horizontales efectuados ante la SOCIEDAD AFP
SKANDIA S.A. y la SOCIEDAD AFP PORVENIR S.A.

SEGUNDO: CONDENAR a PORVENIR S.A., a reintegrar a COLPENSIONES
todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del demandante
CARLOS ENRIQUE TORRES GONZALEZ, como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses o
rendimientos que se hubieren causado, SIN LUGAR a descontar valores por
concepto de administracion.

TERCERO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por la pasiva,
por 1as razones expuestas en la parte motiva de la presente providencia.

CUARTO: CONDENAR a COLPENSIONES a recibir todos los valores que
reintegre PORVENIR S.A., con motivo de la afiliacion de CARLOS ENRIQUE
TORRES GONZALEZ, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de
la aseguradora, con todos sus frutos e intereses o rendimientos que se hubieren
causado.

QUINTO: CONDENAR EN COSTAS PROCESALES a cargo de la demandada
COLFONDOS S.A., liguidense por secretaria incluyendo la suma de 1 SMLMV por
concepto de agencias en derecho.

SEXTO: ABSOLVER de las pretensiones de la demanda a la pasiva por las
razones expuestas en las precedentes consideraciones.

SEPTIMO: Conceder en caso de no ser apelado el Grado Jurisdiccional de
Consulta a favor de COLPENSIONES, de conformidad con lo senalado en el inciso
tercero del articulo 69 del C.P.L.”

Llegd a esta determinacion por cuanto COLFONDOS no acreditdé que haya cumplido

con el deber de informacion conforme las reglas fijadas por la jurisprudencia de la
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SL CS] y, dado que simplemente se allegd el formulario de afiliacion para acreditar
el cumplimiento del mencionado deber no se puede entender que solo con la firma
de dicho documento se crea que el demandante conocia todas las caracteristicas
del RAIS. Sobre el interrogatorio absuelto por el actor, adujo que no se desprende
confesidn alguna que sostenga la teoria de las demandadas o que demuestre que
el actor realmente conocia todas las condiciones del RAIS, por lo que procede la
declaratoria de ineficacia y la aplicacion de las consecuencias propias de la

ineficacia dispuestas por la SL CSJ.

Al encontrar el acto de afiliacion al RAIS ineficaz, declard6 no probadas las
excepciones formuladas por las demandadas, en especial la de prescripcion, por
cuanto la situacién aca discutida hace parte del derecho fundamental a la

seguridad social, el cual es imprescriptible.

Sobre los perjuicios morales solicitados por el actor, indicd que no se demostrd de
alguna forma la causacion de dichos perjuicios, mas aln cuando desistio de los

testigos decretados, por lo que absolvid de dicha pretension a las demandadas.

Consider6 improcedente la pretension de reconocimiento de pension, por lo que,
aun no han sido trasladados los recursos de la cuenta del actor a COLPENSIONES,
momento en el cual, si se puede entrar a estudiar la procedencia o no del derecho

reclamado por parte de la entidad publica.

Recurso de apelacidn

COLPENSIONES: Indico que el traslado fue valido conforme la legislacion de la
época, que no contaba con una expectativa legitima ni era beneficiario del régimen
de transicion, que en ningun momento se acercé a conocer su estado pensional y
que la permanencia prolongada en el RAIS y los traslados horizontales reafirman

su voluntad de permanecer en los fondos privados, situacién que también se
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corrobora con las respuestas dadas en el interrogatorio. Por otra parte, manifestd
que con la decisiébn se genera una descapitalizacion del Sistema General de
Pensiones al beneficiarse de las condiciones del RPM sin haber cotizado en ningln

momento al fondo comun.

Solicitd se confirme la decision de la absolucidon de costas y agencias en derecho

por no haber intervenido en el acto juridico que se declaré ineficaz.

PORVENIR: Indicé que el traslado fue valido conforme a las normas que regian la
materia para ese momento, ademas, que, no era posible realizar una proyeccion
pensional por la variacion en los montos de las cotizaciones, los cuales no se
podian saber para ese momento, por lo que, no puede tenerse como falta al deber
de informacion dicha situacién. Por otro lado, adujo que el formulario era el Unico
documento valido y obligatorio para el momento del traslado, por tanto, no puede
solicitarse otra prueba escrita, ademas, que la apreciacion del interrogatorio de
parte fue errada por parte de la A quo y que no se evaluaron las condiciones

particulares del caso tal como lo dispuso la CSJ SL.

Respecto a la orden de devolver todos los aportes del demandante, indicd que no
es el fondo que cometid las presuntas infracciones que conllevaron a la
declaratoria de ineficacia, ademas, que la orden de retornar los gastos de
administracion y sumas descontadas por seguro previsional, dichos descuentos son
originados por una disposicion legal, ademas que son como consecuencia de una
buena gestion de administracion de los recursos de la demandante, indico que con
dicha orden se genera un enriquecimiento sin causa a favor del actor y de
COLPENSIONES al recibir sumas que no son destinadas a la financiacién de una

prestacion de vejez.

Solicitd la revocatoria total de la decision y, por consiguiente, la revocatoria de la

condena en costas.
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Alegatos ante este Tribunal (Articulo 13 Ley 2213 de 2022)

Parte demandante: Indico que la decisién de primera instancia se encuentra
ajustada a derecho y a los precedentes jurisprudenciales, por lo tanto, la

declaratoria de ineficacia debe confirmarse.

Parte demandada.

COLPENSIONES: En resumen, reiterd los argumentos expuestos en su recurso,
solicitdé se condicione el cumplimiento de la sentencia hasta tanto no se produzca
la devolucion de todos los valores de la cuenta de ahorro individual (apreciaciéon no
realizada en la sustentacion del recurso) y pidié no ser condenada en costas en la

instancia.

PORVENIR: Reiterd los argumentos expuestos en la alzada.

SKANDIA: Guardo silencio.

COLFONDOS: Guardo silencio.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacion en relacién con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia deberd estar en consonancia con las materias
objeto del recurso de apelacion”, el cual se limita a establecer si resulta
procedente la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen, la orden de

devolver las sumas descontadas por gastos de administracion y cuotas de seguro
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previsional impartida contra PORVENIR y la condena en costas contra dicha
entidad.

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la peticion radicada el 29 de
junio de 2019 (Archivo PDF 11 del expediente administrativo del actor, que se
encuentra en la carpeta 01 del Exp. Digital) en la que solicitd la nulidad del
traslado al RAIS, con lo cual se tiene por acreditado el requisito de procedibilidad
de que trata el articulo 6° del C.P.T y S.S.

Régimen pensional de la actora

Frente al régimen pensional del actor no se controvierte que actualmente se
encuentra afiliada al régimen de ahorro individual con solidaridad, desde el 17 de
julio de 1996, cuando solicitd su afiliacién a la AFP COLFONDOS S.A., conforme se
denota del formulario de afiliacion visto a folio 46 del expediente fisico,
posteriormente, se afilio a SKANDIA el 1 de septiembre de 1999, conforme lo
indica el formulario visible a folio 31 del archivo PDF 15 del expediente digital vy,
finalmente se afili6 a HORIZONTE hoy PORVENIR S.A. el 5 de agosto de 2002
como lo denota el formulario visto a folio 47 del expediente fisico, afiliacion que se

encuentra vigente.

Validez del traslado de régimen

En cuanto a la validez del traslado de régimen encuentra La Sala que la parte
actora alega que se debe declarar nulo el acto mediante el cual se trasladé al
régimen de ahorro individual con solidaridad, ya que cuando tomo tal decision, la

AFP no le suministré informacion completa, veridica y comprensible sobre el
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régimen que mas le convenia, situacion que se refleja en el monto de su posible

mesada pensional.

Al respecto, si bien el actor diligencid una solicitud de vinculacién a la AFP
COLFONDOQS S.A. el 17 de julio de 1996, con la cual cumpliria los requisitos que
consagra el Decreto 692 de 19941, norma que para aquel entonces reglamentaba
la afiliacion a las administradoras de fondos de pensiones, para esta Sala el
diligenciamiento de tal formulario no es suficiente para considerar que era
conocedor de todas y cada una de las implicaciones de trasladarse de régimen,
pues nétese que este es un formulario preestablecido y no corresponde a una

expresion libre y voluntaria del demandante. Lo anterior es asi porque a lo que se

! Articulo 11. Diligenciamiento de la seleccion y vinculacion. La seleccion del régimen implica la aceptacion de
las condiciones propias de éste, para acceder a las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, y demas
prestaciones econdmicas a que haya lugar.

La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos en los articulos anteriores es libre y voluntaria por parte del
afiliado. Tratandose de trabajadores con vinculacion contractual, legal o reglamentaria, la seleccion efectuada deberd ser
informada por escrito al empleador al momento de la vinculacion o cuando se traslade de régimen o de administradora, con
el objeto de que Este efectie las cotizaciones a que haya lugar.

Quienes decidan afiliarse voluntariamente al sistema, manifestaran su decision al momento de vincularse a

una determinada administradora.

Efectuada la seleccion el empleador debera adelantar el proceso de vinculacion con la respectiva administradora, mediante
el diligenciamiento de un formulario previsto para el efecto por la Superintendencia Bancaria, que debera contener por lo
menos los siguientes datos:

a) Lugar y fecha;

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Numero de cédula o NIT del afiliado;

e) Entidad administradora del régimen de pensiones a la cual desea afiliarse, la cual podrd estar preimpresa;
f) Datos del conyuge, compariero o compariera permanente, hijos o beneficiarios del afiliado.

El formulario deberd diligenciarse en original y dos copias, cuya distribucion serd la siguiente: el original para la
administradora, una copia para el empleador y otra para el afiliado.

No se considerard vélida la vinculacion a la administradora cuando el formulario respectivo no contenga los anteriores datos,
en cuyo caso la administradora debera notificar al afiliado y a su respectivo empleador la informacion que deba subsanarse.

Cuando €l afiliado se traslade por primera vez del régimen solidario de prima media con prestacion definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad, en el formulario debera consignarse que la decision de trasladarse al régimen seleccionado
se ha tomado de manera libre, esponténea y sin presiones. El formulario puede contener la leyenda preimpresa en este
sentido.

Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al ISS, pueden continuar en dicho instituto, sin que sea necesario
el diligenciamiento del formulario o comunicacion en la cual conste su vinculacion. Igual tratamiento se aplicaré a los
servidores publicos que se encuentren afiliados a una caja, fondo o entidad del sector publico mientras no se ordene su
liquidacion. En estos casos, no es aplicable la prohibicion de traslado de régimen antes de 3 afios a que se refiere el articulo
15 del presente Decreto, y en consecuencia podran €jercer en cualguier momento la opcion de traslado. (Subrayado fuera
de texto)

10
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debe dar preeminencia para el momento del traslado, es que la AFP suministre
informacion veraz y suficiente, en la cual se dejen claras las implicaciones de esa
decision, independientemente de la solicitud de vinculacidn. Asi lo ha considerado
la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia en multiples pronunciamientos,
dentro de los que se encuentran las fechadas el 9 de septiembre de 2008 con
radicacion No. 31.989 cuyo ponente fue el Dr. Eduardo Lopez Villegas? y radicacion
No. 31.314 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar Cuello Calderdn y la de 22 de

noviembre de 2011 con radicacién No. 33.083 de la misma ponente.

Es que una decisién tan importante como lo es la escogencia del régimen
pensional bajo el cual se pensionara una persona y al cual se debera someter en la
época de retiro de la vida laboral, solo sera realmente auténoma y consciente si el
fondo de pensiones demuestra que el afiliado conoce los beneficios, como la
posibilidad de pensionarse antes de cumplir la edad legal o escoger el tipo de
retiro, pero también los riesgos, como por ejemplo que su tasa de reemplazo sera
ostensiblemente menor a la que tendria en régimen de prima media, lo cual es
verificable; deber probatorio que indudablemente le corresponde a la entidad
administradora de fondos de pensiones a la cual se trasladd el trabajador, pues
cuando afirmd que la entidad omiti® o no le informd de manera clara las
implicaciones del cambio de régimen pensional, se genera un traslado de la carga
de la prueba de la parte actora a la entidad demandada, a la cual le corresponde
demostrar que le informé al afiliado entre otras cosas; el monto de la pension que
en cada uno de los regimenes se proyecte, la diferencia en el pago de los aportes
que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia de la eventual decision o
en términos prosaicos: que gana y que pierde, ademas de la declaracion de
aceptacion de esa situacion, aspectos asi considerados por la Sala laboral de la

Corte Suprema de Justicia en su jurisprudencia, en fallos como el ya citado con

2™ No desdiice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de Pensiones que aparece
firmada por el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que "se realizo de
forma libre, espontanea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que

a7

esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entrafia

11
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radicaciéon No. 31.9893, para lo cual, no es necesario demostrar la existencia de
algun vicio del consentimiento. Ahora bien, el formulario de afiliacion no es el
Unico medio de prueba idéneo para acreditar el consentimiento informado acorde a
la normatividad vigente al momento del traslado, es preciso recordar que se puede
allegar cualquier medio de conviccién que demuestre el cumplimiento del deber de
informacion por parte de la AFP, tal y como lo menciona la sentencia CSJ SL 3871

de 2021, que dispuso;

"Ahora, la Corte no ha tenido la opinion de que las AFP deben documentar y
probar por escrito la satisfaccion del deber de informacion, como de alguna
manera parece entenderlo Porvenir S.A. Si bien a lo largo de su
Jjurisprudencia ha sido enfdtica en que corren con la carga de probar que
suministraron informacion a los afiliados (CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-
2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL4426- 2019, CSJ SL373-2021, CSJ SL1949-
2021), en ningun momento ha calificado qué pruebas son vaélidas y cudles
no, ni mucho menos ha exigido alguna formalidad demostrativa, de lo cual
cabe concluir que en esta materia existe plena libertad probatoria”

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

La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de
las condiciones para el disfrute pensional.

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

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

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

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que

ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de
esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada”

12
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Nada de lo anterior demostré la AFP COLFONDOS S.A., ya que la simple
suscripcion del formulario no es prueba suficiente para demostrar un
consentimiento debidamente informado, como tampoco lo es la permanencia en el
tiempo en el RAIS o los traslados horizontales efectuados, como lo pretende hacer
ver COLPENSIONES. Por lo anterior, la AFP no acreditd haber expuesto un
panorama completo de las ventajas y falencias de pertenecer al régimen, ademas
de una proyeccion del monto de su pensidn, el cual es posible efectuar actuariando
el mismo IBC, o cuanto necesitaba tener en su cuenta de ahorro individual para
pensionarse en una determinada edad. No obstante, el analisis del caso obedece a
la valoracion del cumplimiento del deber de informacion por parte de la AFP de
acuerdo con el momento histdrico en que debia cumplirlo, pero sin perder de vista
que dicho deber desde un inicio ha existido (S5L1452-2019).

Es menester precisar que la omision o falta al deber de informacidn no se subsana
de ninguna forma por el hecho de que el demandante conociere algunas de las
caracteristicas del RAIS o del RPM, ademas, la permanencia por un lapso de
tiempo en el RAIS ni los traslados horizontales entre fondos tampoco acreditan que
dicho deber haya sido satisfecho a cabalidad, ni mucho menos ratifica o convalida
ninguna situaciéon como lo pretende resaltar PORVENIR y COLPENSIONES, asi lo ha
indicado la SL CSJ en diversos pronunciamientos, de los cuales se destaca la SL
853-2022 M.P. Carlos Arturo Guarin Jurado:

"Sin embargo, ello no se advierte acreditado por parte de la AFP Colfondos
S. A. con el formulario de afiliacion, unico medio de conviccion que allego
para esos efectos, pues el hecho de que lo haya suscrito el demandante, de
ninguna manera devela que hubiere conocido, como debio, segun se
requeria para tener por eficaz su migracion, las semejanzas y diferencias
que puedan tener la regulacion propia de cada uno de €ellos, la forma en que
se estructura o construye la prestacion, la aleatoriedad de los recursos gue
administran las AFP y las modalidades de prestacion que se llegare a
seleccionar.

Valga recordar, que como se establecio en la sentencia CSJ SL3349-2021 e/
incumplimiento del deber en referencia, ni siquiera se sanea con: i) la

13
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«desidia del interesado en indagar por las condiciones y

caracteristicas» de ambos sistemas prestacionales a efectos de
adoptar una decision ilustrada; ii) los traslados horizontales que se

realizaran entre AFP privadas e incluso del RPMPD y, iii) la profesion
y condiciones de adiestramiento del afiliado, concluyendo que, en ningun

evento es posible la subsanacion de un acto juridico que, por imperativo
legal, no puede producir efectos.” (Negrilla y subrayado fuera del texto).

Respecto del interrogatorio de parte absuelto por el demandante, quien manifestd
ser médico cirujano, inicid su vida laboral en el afio 1982 en el Hospital San
Vicente de Paul del municipio de San Juan de Rioseco (Cundinamarca), misma
época en la que inicid sus cotizaciones a pension en CAPRECUNDI, estuvo en el
ISS a partir de 1994 cuando paso a trabajar con laboratorios GENFAR, sobre su
traslado a COLFONDOS adujo que se iniciaron a realizar una serie de reuniones
grupales, indicd que le llamoé la atencién lo manifestado por el asesor de
COLFONDOS a pesar de que, en ese momento, no era su prioridad el tema
pensional, por lo que escuchd la oferta del fondo privado y todas las ventajas que
le manifestaron, razén por la cual aceptd y firmdé el formulario. Sobre la
informacion que le brindaron dijo que “fue una presentacién magistral” donde
explicaron la Ley 100 y la nueva modalidad pensional, le dijeron que sus aportes
iban a una cuenta de ahorro individual y servian para realizar algunas inversiones y
asi obtener unos rendimientos financieros y luego, le indicaron que podia
pensionarse a una edad inferior que la del Seguro Social, con dicha informacién
decidid trasladarse de régimen, no le brindaron ninguna otra. Indicé que no le
entregaron manual o reglamento de COLFONDOS al momento de la afiliacién, no
le realizaron calculo actuarial o proyeccion pensional. Respecto al traslado a
SKANDIA, no recuerda como conocid dicha entidad, sin embargo, adujo que su
cambio se dio porque requeria tramitar su bono pensional y COLFONDOS no le
colaboré con dicha situacidon, no recuerda la asesoria que le brindaron, solo
diligencié el formulario, tampoco le entregaron manual o reglamento de dicho
fondo, recibid extractos de su cuenta y ocasionalmente los revisaba. En atencion al
traslado realizado con PORVENIR, dijo que le ofrecieron abrir un “fondo de

pensiones voluntarias”, por lo que se afilid también al fondo de pensiones
14
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obligatorias, que solamente le dijeron esa situacion y le entregaron el formulario
para firmarlo pero que, no recibié asesoria adicional, no recuerda que le hayan
entregado el reglamento a PORVENIR o el modelo pensional, tampoco le realizaron
calculo actuarial o proyeccidon pensional hasta cuando cumplié la edad y semanas
de cotizacion que le indicaron la suma probable de su mesada pensional. Al
momento de dejar de ser empleado cotizd por diferentes montos, ya que cotizaba
como dependiente unos meses y después cotizaba como independiente por un
salario un poco mayor que el minimo, sin embargo, cuando era empleado
constante cotizaba por cifras altas. Cuando cumplié 52 afios no sabia que existia la
imposibilidad de retornar al RPM, y por cuanto no era beneficiario del régimen de
transicién por pocos meses, no le fue permitido el retorno al fondo publico. Indic
que no ha solicitado la pension ante PORVENIR, que posiblemente en la reunion
con COLFONDOS se hizo una comparacion de las condiciones entre el RAIS vy el
RPM, pero no recuerda con exactitud, no se acerco al ISS a recibir asesoria al
momento del traslado con SKANDIA, que la informacion obtenida del régimen de
transicion fue por indagaciones propias y no elevé solicitud alguna ante el ISS hoy
COLPENSIONES antes de los 52 afios.

Del interrogatorio absuelto, no se puede concluir como plantea COLPENSIONES y
PORVENIR que el actor conocia TODAS las caracteristicas del RAIS, asi como las
ventajas y desventajas de pertenecer a uno u otro régimen, porque si bien conocid
algunas condiciones, fue por indagaciones particulares que realizd, mientras que ni
COLFONDOS en el traslado inicial ni SKANDIA ni PORVENIR en los traslados
horizontales lo asesoraron en su totalidad como lo disponen los diversos
pronunciamientos jurisprudenciales antes mencionados vy, si en gracia de discusion,
SKANDIA o PORVENIR lo hubieran asesorado en debida forma, dicha informacion
ya no era relevante, por cuanto, como se citd en precedencia, la informacién clara
y completa debe darse al momento del traslado de régimen inicial y no, en los

traslados horizontales, por lo tanto, concluye la Sala que de las respuestas dadas
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por TORRES GONZALEZ no se extrae confesion alguna que sostenga la tesis de las

demandadas de que el traslado es plenamente valido.

Es de advertir que la nulidad se constituye no por los derechos que se sacrificaron
con la decision, sino por las caracteristicas en que se dio el cambio de régimen,
aspecto igualmente ratificado en la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en pronunciamiento de fecha 3 de septiembre de 2014 SL
12136-2014 con radicacion No. 46292 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar
Cuello Calderdén!, y es por eso que se juzga el acto juridico al momento del
traslado, no con posterioridad ya que este tipo de informacién solo es relevante y
util si es oportuna (SL1688-2019) sin que nada tenga que ver si el demandante es
0 no beneficiario del régimen de transicidn, o si cuenta con algin derecho
adquirido, pues asi ya lo preciso la Corte Suprema de Justicia en SL 4426 de 2019
al indicar: “Para que proceda la ineficacia del cambio de régimen pensional no se
exige que al tiempo del traslado el usuario cuente con un derecho consolidado, un
beneficio transicional o que esté proximo a pensionarse, pues ni la legislacion ni la

Jjurisprudencia establecen tales condlciones’.

Dado lo anterior, es evidente para la Sala que a TORRES GONZALEZ no le fue
suministrada la suficiente informacion que permitiera conocer las implicaciones de

la afiliacion al RAIS, por lo cual, ha de confirmarse la decision en ese aspecto.

Devolucion de los gastos de administracion y cuotas de sequro

previsional.

Respecto a la apelacién de PORVENIR S.A., es preciso indicar tal como lo muestra
la jurisprudencia de la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia en
pronunciamiento de fecha 29 de julio de 2020 - SL 2877 de 2020 con radicacién
No. 78667 cuya ponente fue la Dra. Clara Cecilia Duefas Quevedo, que "£/ efecto

de la declaratoria de /a ineficacia del traslado es retrotraer la situacion al estado en
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qgue se hallaria si el acto no hubiese existido jamas, es decir, la sentencia que en
tal sentido se dicta, tiene efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las
partes debe devolver a la otra lo que recibio con ocasion del negocio juridico que
trasgredio las prescripciones legales”, en consecuencia, la ineficacia del acto inicial
de traslado de régimen conlleva que se deba trasferir por parte de la AFP a
Colpensiones TODOS los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion
del actor, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora, con todos sus frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del
C.C., sin que le sea permitido realizar deduccién alguna por gastos de
administracion, realizando la claridad que, si bien los fondos de pensiones privados
se rigen como las entidades financieras, no es menos cierto que el dinero que aqui
estan administrando no les pertenece a ellos, sino al afiliado, el cual, lo deposita
en la cuenta de dicho fondo con el Unico objetivo de solventar en el futuro su
beneficio pensional, el cual se encuentra enmarcado dentro del derecho a la

seguridad social y que, es irrenunciable, innegociable e imprescriptible.

Ahora bien, es menester recordar que el retorno de dichas sumas es una
consecuencia propia de la declaratoria de ineficacia, ya que se estd obligando a
COLPENSIONES a recibir y responder por unos aportes efectuados de forma
retroactiva sin que haya recibido alguna contraprestacion por ese mismo periodo,
por consiguiente, el ordenar el traslado de los dineros del actor no generaria un
enriquecimiento sin justa causa a favor de TORRES GONZALEZ ni mucho menos de
Colpensiones y se evita que exista una descapitalizacion del Sistema General de
Pensiones. Asi lo ha precisado la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en SL 2611-2020, donde se citdé la SL 17595-2017, que
rememoro la CS] SL, 8 sep. 2008, rad. 31989, en la que se dijo:

"Sobre las consecuencias de la nulidad del traslado entre regimenes esta
Sala en sentencia SL, del 8 de sep. 2008, rad. 31989, reiterada en varias
oportunidades, adoctrino:

[-]

17



Proceso ordinario No. 2019 00112 01 Juz. 34 de CARLOS ENRIQUE TORRES GONZALEZ CONTRA
COLPENSIONES, COLFONDOS, PORVENIR Y SKANDIA.

"La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores
que hubiere recibido con motivo de /a afiliacion del actor, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con
todos sus frutos e intereses como los dispone €l articulo 1746 del C.C., esto
es, con los rendimientos que se hubieren causado.

"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.”

Condena en costas contra las demandadas.

Respecto de la peticion de COLPENSIONES de confirmarse la decision de primera
instancia respecto a la no condena en costas en contra de dicha entidad, la Sala no
emitira pronunciamiento alguno, en razén a que la parte con interés juridico para

recurrir dicha situacion, no manifestd inconformidad al respecto.

Respecto de la peticién de PORVENIR de revocarse la condena en costas impuesta
por la A quo, no hay lugar a acceder a la misma, por cuanto se confirmo la
decisién de primera instancia respecto de todos los puntos que fueron alegados

por ella, por tanto, dicha condena también se mantendra incélume.

Suficientes resultan los anteriores razonamientos para concluir la confirmacion de

la sentencia apelada.

COSTAS

Las de primera se CONFIRMAN. Las de alzada estaran a cargo de las recurrentes
COLPENSIONES y PORVENIR. Fijese el valor de un (1) SMLMV para esta

anualidad ($1'000.000) como agencias en derecho a cargo de cada una de ellas.
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DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot3, D. C.,
Sala Laboral administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley.
RESUELVE

PRIMERO. — CONFIRMAR la sentencia proferida el 21 de abril de 2022 por el
Juzgado 34 Laboral del Circuito de Bogota D.C., por las razones expuestas en la

parte motiva de este proveido.

SEGUNDO. - Las de primera se CONFIRMAN. Las de alzada estaran a cargo de
las recurrentes COLPENSIONES y PORVENIR. Fijese el valor de un (1) SMLMV
para esta anualidad ($1’000.000) como agencias en derecho a cargo de cada una

de ellas.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JOSE WILLIAM A ULUAGA %}&W
l
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE ADRIANA JACQUELINE URBINA
MARTINEZ CONTRA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A. Y ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES. Rad. 2019 — 00666 01. Juz. 24.

En Bogota D.C., a los treinta y un (31) dias de agosto de dos mil veintidos (2022),
siendo las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto
anterior; el Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decision,

procede a dictar la siguiente
SENTENCIA

ADRIANA JACQUELINE URBINA MARTINEZ demandd a la AFP PORVENIR
S.A., a la AFP PROTECCION S.A. y a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES - COLPENSIONES para que se profieran las declaraciones y
condenas contenidas a folios 6 y 7 del archivo PDF 01 “DEMANDA” que se

encuentra en el expediente digital.
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- Declaratoria de anulacion por ineficacia de la afiliacion y del traslado entre el
régimen de prima media con prestacion definida al de ahorro individual con
solidaridad.

- Ordenar el traslado y afiliacién al RAIS.

- Ordenar a PORVENIR S.A. la devolucién a COLPENSIONES de todos los valores
recibidos por la afiliacion, sin posibilidad a descuento alguno.

- Condenar a PORVENIR S.A. a continuar pagando la pensién (en caso de que se
reconozca antes de dictar sentencia) hasta tanto se haga efectivo el traslado de
aportes.

- Uso de las facultades ultra y extra petita.

- Costas y agencias en derecho.

Los hechos de la demanda se describen a folios 2 a 6 del archivo PDF 01
“DEMANDA"” que se encuentra en el expediente digital. Se afilio al sistema de
seguridad social en pensiones en el ISS a partir del 1 de enero de 1988, se
trasladd al RAIS administrado por PROTECCION el 14 de febrero de 1997, no
obstante, el asesor de dicho fondo no le brindd ningun tipo de informacién sobre el
funcionamiento o las caracteristicas del RAIS, asi como tampoco le efectué una
proyeccién pensional. Expuso que le solicitd a PROTECCION copia de los
documentos que le fueron entregados al momento de la afiliacién al fondo,
documentos que no le fueron entregados, posteriormente, se trasladé a PORVENIR
S.A., fondo al cual le pidié el reporte del estado de cuenta detallado, peticion
resuelta por la mencionada entidad. Solicit6 a COLPENSIONES la anulacion del
traslado de régimen, de lo cual la entidad publica emiti® respuesta negativa,
misma solicitud elevada ante PROTECCION y PORVENIR, en la cual se obtuvo

también respuesta negativa.
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Actuacion procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Veinticuatro (24) Laboral del Circuito de esta

ciudad mediante proveido del 29 de enero de 2020 (Fl. 272) y corrido el respectivo

traslado, las llamadas a juicio contestaron como se muestra a continuacion:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES,

en los términos del escrito visible a folios 321 a 331 del archivo 1 "DEMANDA” del

expediente digital.

Se opuso a las pretensiones.

En cuanto a los hechos aceptd; la reclamacion administrativa presentada por el
actor, la solicitud elevada ante Proteccion, la no afiliacion al RPM en la
actualidad del demandante v la afiliacion activa a Porvenir.

Formuld como excepciones de mérito; inoponibilidad de la responsabilidad de la
AFP ante COLPENSIONES, en casos de ineficacia de traslado de régimen,
responsabilidad sui generis de las entidades de la seguridad social, sugerir un
juicio de proporcionalidad y ponderacién, el error de derecho no vicia el
consentimiento, inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad
financiera del sistema (Acto legislativo 01 de 2005, que adiciond el Art. 48 de la
Constitucion Politica), buena fe de COLPENSIONES, cobro de lo no debido, falta
de causa para pedir, presuncién de legalidad de los actos juridicos, inexistencia

del derecho reclamado, prescripcion y genérica.

La AFP PROTECCION S.A. dio respuesta visible a folios 271 a 299 del archivo 1
“"DEMANDA" del expediente digital.

Se opuso a las pretensiones.
Respecto a los hechos, aceptd la afiliacion al fondo privado, la solicitud de

documentos elevada por el actor, la respuesta negativa a la solicitud de

3



PROCESO ORDINARIO RAD. 2019 00666 01 JUZ. 24 DE ADRIANA JACQUELINE URBINA MARTINEZ CONTRA
COLPENSIONES, PROTECCION Y PORVENIR

anulacion de la afiliacion y la no anulacion hasta la fecha de la afiliacion al
RAIS.

- Formuld como excepciones de fondo; Inexistencia de la obligacién y falta de
causa para pedir, prescripcién, buena fe, aprovechamiento indebido de los
recursos publicos del sistema general de pensiones, reconocimiento de
restitucion mutua en favor de la AFP: Inexistencia de la obligacidon de devolver
la comisidn de administracién cuando se declarara la nulidad y/o ineficacia de
la afiliacion por falta de causa, inexistencia de la obligacién 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 y

genérica.

La AFP PORVENIR S.A., dio respuesta visible a folios 380 a 391 del archivo 1
“"DEMANDA" del expediente digital.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd el traslado a Porvenir, la respuesta a la solicitud
de entrega de documentos, la solicitud de anulacién de la afiliacién ante el
fondo privado y su respuesta negativa, la no anulacién hasta la fecha de la
afiliacion al RAIS vy la afiliacion activa del actor a Porvenir.

- Formul6 como excepciones de fondo; prescripcion, prescripcion de la accién de
nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la

obligacion y buena fe.

Sentencia de primera instancia

Tramitado el proceso el Juzgado Veinticuatro (24) Laboral del Circuito de Bogota
puso fin a la primera instancia el 03 de marzo de 2022 mediante sentencia de

fondo en la cual dispuso:



PROCESO ORDINARIO RAD. 2019 00666 01 JUZ. 24 DE ADRIANA JACQUELINE URBINA MARTINEZ CONTRA
COLPENSIONES, PROTECCION Y PORVENIR

"PRIMERO: DECLARAR /a INEFICACIA de la afiliacion que hizo la sefiora
ADRIANA JACQUELINE URBINA MARTINEZ al RAIS a través de la
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A., el 14 de febrero de 1997, de conformidad con las razones
expuestas en la parte motiva del presente fallo.

SEGUNDO: DECLARAR que para todos los efectos legales la sefiora ADRIANA
JACQUELINE URBINA MARTINEZ, nunca se vinculo al régimen de ahorro
individual con solidaridad, contrario a ello, siempre estuvo en el Régimen de Prima
Medlia con Prestacion Definida.

TERCERO: ORDENAR a la SOCTIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., & trasladar a /Ia
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES,
todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la sefiora
ADRIANA JACQUELINE URBINA MARTINEZ, como cotizaciones, bonos
pensionales, con todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del
C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren causado, ello significa que se
debe trasladar lo que tenga la demandante en la actualidad en su cuenta de
ahorro individual al momento de realizarse el traslado, junto con lo deducido por
concepto de gastos de administracion, con los aportes efectuados por la
demandante, conforme a la parte motiva de esta sentencia.

CUARTO: ORDENAR a /a SOCIEDAD ADMINII'S TRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., devolver a /la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, /o
que haya deducido de los aportes a pensiones por concepto de gastos de
administracion con motivo de la afiliacion que efectuo a esa entidad la sefora
ADRIANA JACQUELINE URBINA MARTINEZ.

QUINTO: ORDENAR & I/a ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES a recibir a la sefiora ADRIANA JACQUELINE
URBINA MARTINEZ, como su afiliada, actualizar y corregir su historia laboral
una vez reciba los dineros que le debe trasladar SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A.

SEXTO: DECLARAR no probados los hechos sustento de las excepciones
propuestas por la pasiva.

SEPTIMO: SIN CONDENA EN COSTAS EN LA INSTANCIA.

OCTAVO: REMITIR las diligencias a la Sala de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota a fin de que se surta el grado jurisdiccional
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de consulta, en caso de no ser apelada oportunamente la presente decision por
parte de COLPENSIONES.”

Llegd a esta determinacion por cuanto PROTECCION no acreditd que haya
cumplido con el deber de informacion conforme las reglas fijadas por la
jurisprudencia de la SL CSJ y, dado que simplemente se allegd el formulario de
afiliacion para acreditar el cumplimiento del mencionado deber no se puede
entender que solo con la firma de dicho documento se crea que la demandante
conocia todas las caracteristicas del RAIS. Respecto de la tesis de actos de
relacionamiento alegada por una de las demandadas, indicd que el acto que se
declara ineficaz es al momento del traslado y no con posterioridad, ademas, que
PORVENIR tampoco acreditd haber saneado la falta al deber de informacidon por
parte de PROTECCION, por lo tanto, dicha teoria no cuenta con vocacion de
prosperidad. Sobre el interrogatorio absuelto por la actora, adujo que no se
desprende confesidn alguna que sostenga la teoria de las demandadas, ya que su
traslado fue realizado por su empleador, ni siquiera medié un asesor del fondo
privado, por ello, procedid la declaratoria de ineficacia. Sobre la excepcion de
prescripcion indicd que dada la naturaleza de la situacidon que se discute es
imprescriptible, por lo tanto, no prospera. De la excepcidon de costas considerd que
todas las partes actuaron de manera acorde y desplegaron las actuaciones de

rigor, por lo que decidié no condenar en costas.

Recurso de apelacidn

PROTECCION: Solicitd la revocatoria parcial de la decision en lo atinente a la
condena de devolucion de gastos de administracion, en razon a que dichos
descuentos son originados por disposicion legal, por lo que ordenar la devolucion
de dichos valores genera un enriquecimiento sin causa a favor de Colpensiones, ya
que se le estan entregando también los rendimientos financieros, por lo que, adujo
que el fondo tiene todo el derecho de quedarse con dichas sumas. Dijo que la
Superintendencia Financiera es el ente regulador de las AFP y dicha entidad ha
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dicho que en los procesos de ineficacia de traslado debe atenderse lo dispuesto en
el Art. 7 del Decreto 3995 del 2008, que es el que dispone que valores son los que
se deben restituir, ademas de precisar que al devolver dichas sumas se constituye
una indemnizacion de perijuicios, la cual no fue solicitada en la demanda y a la que
no debe ser condenada la AFP. Agregd que a las mencionadas sumas si les aplica
la prescripcion, en razén a que son sumas descontadas periédicamente y que no

financian la prestacion de vejez.

COLPENSIONES: Indico que el traslado es completamente valido y no se
evidencia ningun vicio del consentimiento al momento de la afiliacion al RAIS,
ademas, que la permanencia prolongada en el RAIS valida la decisién de Urbina
Martinez y que no pueden imponerse cargas adicionales a las establecidas en las
normas vigentes para la época a fin de declararse una ineficacia inexistente. Hizo
mencion de la prohibicién de la Ley 797/2003 en la que esta inmersa la actora,
ademas que Urbina Martinez no se interes6 por su derecho pensional cuando era
su deber hacerlo, lo que genera que no solo haya una supuesta negligencia del
fondo privado sino también de la afiliada. Indicé que con la decisién se afecta el
principio de sostenibilidad financiera del Sistema General de Pensiones al asumir

una posible pensién con recursos de otros afiliados.

PORVENIR: Explico que no es el fondo que incumpli6 con el deber de
informacion, que no conocia la informacidon que le habian brindado a la
demandante al momento del traslado de régimen, por lo que aceptd de buena fe la
vinculacién que realizd la demandante en el afio 2009. Indicd que, la afiliacidn a la
AFP es plenamente valida, que el deber de informacion no es unilateral, por tanto,
la afiliada debia ilustrarse de las condiciones y funcionamiento del RAIS, situacion
de la cual no se evidencia cumplimiento, ademas, no puede juzgarse una ineficacia

bajo normas que no existian al momento de ocurrir dicho traslado.
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Sobre la condena a devolver los gastos de administracién adujo que no procede su
devolucién, ya que gracias a la buena gestidn realizada por la AFP de los dineros
que reposaban en la cuenta de ahorro individual de la actora se generaron unos
rendimientos que, la beneficiaron y que también se deben restituir, por ende, en
base al principio de restituciones mutuas, no procede la devolucion de dichos
gastos y se genera un enriquecimiento sin causa a favor de Colpensiones, ademas

que son valores que no financian una posible prestacion de vejez.
Hizo hincapié en el actuar de buena fe y honesto de la AFP en todo el tiempo que

durd la vinculaciéon de la demandante y solicitd la revocatoria en su totalidad de la

sentencia de primera instancia.

Alegatos ante este Tribunal (Articulo 13 Ley 2213 de 2022)

Parte demandante: Guardo silencio.

Parte demandada.

COLPENSIONES: Solicito la revocatoria de la decision en similares términos a los

expuestos en el recurso.

PORVENIR: En sintesis, reiterd los argumentos expuestos en la sustentacién del

recurso.

PROTECCION: Guardd silencio.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacidon en relacion con los puntos

expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
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35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias
objeto del recurso de apelacion”, el cual se limita a establecer si resulta
procedente la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen y la orden de
devolver las sumas descontadas por concepto de gastos de administracion emitida
contra PORVENIR y PROTECCION.

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la peticion radicada el 29 de
julio de 2019 (Fl. 84 Archivo 1 “Demanda”) en la que solicitdé la anulacién del
traslado al RAIS y la consecuente respuesta negativa de la entidad publica del 30
de julio de 2019 (Fls. 85 y 86 Archivo 1 “Demanda”), con lo cual se tiene por

acreditado el requisito de procedibilidad de que trata el articulo 6° del C.P.T y S.S.

Régimen pensional de la actora

Frente al régimen pensional de la actora no se controvierte que actualmente se
encuentra afiliada al régimen de ahorro individual con solidaridad, desde el 14 de
febrero de 1997, cuando solicitd su afiliacion a la AFP PROTECCION S.A., conforme
se denota del formulario de afiliacién visto a folio 55 del archivo 1 PDF “Demanda”
del expediente digital y, posteriormente, se afilié a la AFP PORVENIR S.A. el 14 de
noviembre de 2008, conforme se denota del formulario visto a folio 83 del

mencionado archivo PDF, afiliacion que se encuentra vigente.

Validez del traslado de régimen

Frente a la validez del traslado de régimen encuentra La Sala que la parte actora
alega que se debe declarar nulo el acto mediante el cual se trasladé al régimen de

ahorro individual con solidaridad, ya que cuando tomd tal decisién la AFP
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PROTECCION S.A. no suministrd la suficiente informacion que le permitiera
comprender las consecuencias de su traslado, las diferencias entre uno y otro
régimen, la posibilidad de retorno al RPM, la posible pension a la que accederia en
uno u otro régimen, entre otros aspectos. Al respecto, si bien la demandante el 14
de febrero de 1997, diligencié una solicitud de vinculacion a PROTECCION S.A. (FI.
55 archivo 1 “Demanda”), con la cual cumpliria los requisitos que consagra el
Decreto 692 de 19941, norma que para aquel entonces reglamentaba la afiliacion a
las administradoras de fondos de pensiones, para esta Sala el diligenciamiento de
tal formulario no es suficiente para considerar que era conocedora de todas y cada
una de las implicaciones de trasladarse de régimen, pues notese que este es un
formulario preestablecido y no corresponde a una expresion libre y voluntaria de la
demandante. Lo anterior es asi porque a lo que se debe dar preeminencia para el

momento del traslado, es que la AFP suministre informacion veraz y suficiente, en

! Articulo 11. Diligenciamiento de la seleccion y vinculacion. La seleccion del régimen implica la aceptacion de
las condiciones propias de éste, para acceder a las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, y demas
prestaciones econdmicas a que haya lugar.

La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos en los articulos anteriores es libre y voluntaria por parte del
afiliado. Tratandose de trabajadores con vinculacion contractual, legal o reglamentaria, la seleccion efectuada deberd ser
informada por escrito al empleador al momento de la vinculacion o cuando se traslade de régimen o de administradora, con
el objeto de que Este efectie las cotizaciones a que haya lugar.

Quienes decidan afiliarse voluntariamente al sistema, manifestaran su decision al momento de vincularse a
una determinada administradora.

Efectuada la seleccion el empleador deberd adelantar el proceso de vinculacion con la respectiva administradora, mediante
el diligenciamiento de un formulario previsto para el efecto por la Superintendencia Bancaria, que debera contener por lo
menos los siguientes datos:

a) Lugar y fecha;

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Numero de cédula o NIT del afiliado;

e) Entidad administradora del régimen de pensiones a la cual desea afiliarse, la cual podrd estar preimpresa;
f) Datos del conyuge, compariero o compariera permanente, hijos o beneficiarios del afiliado.

El formulario debera diligenciarse en original y dos copias, cuya distribucion serd la siguiente: el original para la
administradora, una copia para el empleador y otra para el afiliado.

No se considerard vélida la vinculacion a la administradora cuando el formulario respectivo no contenga los anteriores datos,
en cuyo caso la administradora debera notificar al afiliado y a su respectivo empleador la informacion que deba subsanarse.
Cuando €l afiliado se traslade por primera vez del régimen solidario de prima media con prestacion definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad, en el formulario deberd consignarse que la decision de trasladarse al régimen seleccionado
se ha tomado de manera libre, espontanea y sin presiones. El formulario puede contener la leyenda preimpresa en este
sentido.

Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al ISS, pueden continuar en dicho instituto, sin que sea necesario
el diligenciamiento del formulario o comunicacion en la cual conste su vinculacion. Igual tratamiento se aplicard a los
servidores publicos que se encuentren afiliados a una caja, fondo o entidad del sector publico mientras no se ordene su
liquidacion. En estos casos, no es aplicable la prohibicion de traslado de régimen antes de 3 afios a que se refiere el articulo
15 del presente Decreto, y en consecuencia podran €jercer en cualguier momento la opcion de traslado. (Subrayado fuera
de texto)
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la cual se dejen claras las implicaciones de esa decision, independientemente de la
solicitud de vinculacion. Asi lo ha considerado la Sala Laboral de Corte Suprema de
Justicia en multiples pronunciamientos, dentro de los que se encuentran las
fechadas el 9 de septiembre de 2008 con radicacion No. 31.989 cuyo ponente fue
el Dr. Eduardo Ldpez Villegas? y radicacién No. 31.314 cuya ponente fue la Dra.
Elsy del Pilar Cuello Calderdn y la de 22 de noviembre de 2011 con radicacion No.

33.083 de la misma ponente.

Es que una decision tan importante como lo es la escogencia del régimen
pensional bajo el cual se pensionara una persona y al cual se deberd someter en la
época de retiro de la vida laboral, solo sera realmente auténoma y consciente si el
fondo de pensiones demuestra que la afiliada conoce los beneficios, como la
posibilidad de pensionarse antes de cumplir la edad legal o escoger el tipo de
retiro, pero también los riesgos, como por ejemplo que su tasa de reemplazo sera
ostensiblemente menor a la que tendria en régimen de prima media, lo cual es
verificable. Deber probatorio que indudablemente le corresponde a la entidad
administradora de fondos de pensiones a la cual se trasladé la trabajadora (en este
caso PROTECCION), pues cuando afirmé que la entidad omitié o no le informé de
manera clara las implicaciones del cambio de régimen pensional, contrario a lo que
afirma COLPENSIONES, se genera un traslado de la carga de la prueba de la parte
actora a la entidad demandada (SL3034-20213, SL3035-2021), a la cual le
corresponde demostrar que le informo a la afiliada entre otras cosas; el monto de
la pensidn que en cada uno de los regimenes se proyecte, la diferencia en el pago
de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia de la
eventual decision o en términos prosaicos: que gana y que pierde, ademas de la

declaracidon de aceptaciéon de esa situacidn, aspectos asi considerados por la Sala

2 "No desdiice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de Pensiones que aparece
firmada por el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que "se realizo de
forma libre, espontanea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que
esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entrafia”

3 'S se discute que la administradora de pensiones omitic brindar informacion veraz y suficiente en referencia a la afiliacion
0 traslado de régimen pensional, le corresponde a ésta demostrar que cumplio con el deber de asesoria e informacion,
puesto que invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion contractual es un despropdsito, cuando son las
entidades financieras quienes tienen ventaja frente al afiliado inexperto”
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laboral de la Corte Suprema de Justicia en su jurisprudencia en fallos, como el ya
citado con radicaciéon No. 31.989% para lo cual no es necesario demostrar la

existencia de algun vicio del consentimiento.

Nada de lo anterior demostrd PROTECCION S.A., ya que se limitd a manifestar que
la actora diligencié y firmo el formulario de solicitud de vinculacién de manera libre
y voluntaria, pero, sin embargo, conforme al interrogatorio de parte absuelto por
la demandante, dicha afirmacién es contraria a la realidad, ya que indicé que quien
le entregd el formulario para diligenciarlo fue su empleador pero que, en ningln
momento hubo intermediacién de algun asesor del fondo privado, por lo que, se
demuestra una absoluta desidia del fondo privado, al cual, le correspondia
informar debidamente a su nueva afiliada de todas las condiciones que iba a

encontrar en el RAIS.

Una vez verificada la declaracién rendida por la actora y al efectuar una valoracién
conjunta de los demas medios probatorios, no hay duda que PROTECCION S.A. no
demostro que le expuso a la demandante un panorama de las ventajas y falencias
de pertenecer al RAIS, ademas de que no realizd una proyeccion del monto de su

pension, el cual es posible efectuar actuariando el mismo IBC, o cuanto necesitaba

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

La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de
las condiciones para el disfrute pensfonal.

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

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

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

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que
ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de
esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada”
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tener en su cuenta de ahorro individual para pensionarse en una determinada
edad. Por lo tanto, a consideracion de La Sala la falta evidente al deber de
informacion no se subsand, ni se saned de ninguna forma, ni siquiera por la
permanencia por un lapso prolongado de tiempo en el RAIS ni el traslado
horizontal realizado en el afio 2008 a PORVENIR.

Se debe tener en cuenta que la nulidad o ineficacia se constituye no por los
derechos que se sacrificaron con la decisidn, sino por las caracteristicas en que se
dio el cambio de régimen, las que imposibilitaron a la demandante entender y
prever sus implicaciones, aspecto igualmente ratificado en la jurisprudencia de la
Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia en pronunciamiento de fecha 3 de
septiembre de 2014 SL 12136-2014 con radicacion No. 46292 cuya ponente fue la
Dra. Elsy del Pilar Cuello Calderdn®, y es por eso que se juzga el acto juridico al
momento del traslado, no con posterioridad, debido a que este tipo de informacidn
sdlo es relevante y Util si es oportuna (SL1688-2019) sin que nada tenga que ver si
la actora es o no beneficiaria del régimen de transicidn, si tiene el derecho de
retracto o cuenta con algun derecho adquirido o una expectativa legitima o si en la
actualidad la Ley no autoriza su traslado, pues asi ya lo preciso la Corte Suprema

de Justicia en la sentencia SL 4426 de 2019 al indicar:

5 ” Es decir al Juez de apelaciones no le bastaba Unicamente con cotejar el tiempo con el que contaba el peticionario para el
momento de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 y determinar, si satisfacia o no los 15 afios para retornar en
cualquier tiempo, o fijar los parémetros exigidos para el efecto, pues previo a ello debia advertir si el traslado era valido y
alli s incursionar en los demas supuestos.

Y aunque se refirio a que tuvo libertad para ello y que tal aspecto no fue cuestionado, considera la Sala, en esta
oportunidad, que al ser un presupuesto de validez no podia ignorarse su estudio, menos si se tiene en cuenta la incidencia
que sobre la pension tiene cualquier tipo de decision de tal calado.

Es que el pilar de existencia de libertad era fundamental dilucidario, para determinar si operaba el cambio de régimen y de
contera las consecuencias que se le hicieron producir.

()

En lo concerniente a ese aparte, la Corte Constitucional tanto en la sentencia C-789 de 2002, como en la 1024 de 2004,
condiciono su aplicacion y, bajo el desarrollo del concepto de las expectativas legitimas, considero que ellas debian
respetarse para quienes alcanzaron por lo menos los 15 afios de servicio, y de esa manera habilito que se les respetara la
transicion, con el condicionamiento de que retornaran al de prima media con un ahorro que no fuera inferior al monto del
aporte legal que alli les correspondia,; distinto del caso de quienes solo tuvieran la edad establecida en el resefiado articulo
36 de la Ley 100 de 1993, solo que ello parte de un supuesto evidente y es que la manifestacion del traslado, como se
indicc, estuviera precedida de libertad, y aunque es cierto que reglas juridicas generales aluden a que debe demostrarse la
afectacion de la voluntad para anular una actuacion particular, esto no puede aplicarse de la misma manera en estos
particulares eventos en los que se discute la pérdida del régimen pensional, no solo por la entidad del derecho discutido,
sino porque el Estado es garante de la prestacion del servicio publico obligatorio, y debe dirigirlo, controlarlo y coordinarlo, y
por ello deben aplicarse las consecuencias de que no exista una decision informada (articulos 4 y 5, Ley 100 de 1993).
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“Para que proceda la ineficacia del cambio de régimen pensional no se exige gue
al tiempo del traslado el usuario cuente con un derecho consolidado, un beneficio
transicional o que esté proximo a pensionarse, pues ni la legislacion ni la
jurisprudencia establecen tales condliciones”.

Respecto al argumento de PORVENIR de que no fue el fondo que realizd el
traslado de régimen, que no conocia que informacion se le habia brindado a la
actora y la recibid de buena fe en su fondo en el afio 2009, es menester precisar
que estaba en la obligacion de comprobar que informacién conocia la actora
respecto al funcionamiento del RAIS, ademas de exponerle las condiciones
particulares del fondo al cual se estaba trasladando horizontalmente, por lo que,
resulta contradictorio indicar que no conocia que informacion tenia la demandante
cuando era su deber acreditar dicha situacion, y, con respecto a la buena fe
alegada, es ldgico que cualquier actuacion realizada por una persona natural o
juridica, debe realizarse bajo los postulados de buena fe, por lo tanto, dicho
argumento no controvierte la decision tomada en primera instancia y la falta al
deber de informacién endilgada a PROTECCION y que luego, no fue verificada por
PORVENIR.

Por lo anterior, para la Sala no hay duda que la declaratoria de ineficacia es
procedente en el presente caso, por ende, se confirmara la decision en ese

aspecto.

Devolucion de los gastos de administracion y cuotas de sequro

previsional.

Respecto a las apelaciones de PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A., es preciso
indicar tal como lo muestra la jurisprudencia de la Sala Laboral de Corte Suprema
de Justicia en pronunciamiento de fecha 29 de julio de 2020 - SL 2877 de 2020
con radicacién No. 78667 cuya ponente fue la Dra. Clara Cecilia Duefias Quevedo,
que "El efecto de la declaratoria de la ineficacia del traslado es retrotraer Ia

situacion al estado en que se hallaria si el acto no hubiese existido jamads, es decir,
14
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la sentencia que en tal sentido se dicta, tiene efectos retroactivos y, en virtud de
ellos, cada una de las partes debe devolver a la otra lo que recibio con ocasion del
negocio juridico que trasgredio las prescripciones legales”, en consecuencia, la
ineficacia del acto inicial de traslado de régimen conlleva que se deba trasferir por
parte de las AFP a Colpensiones TODOS los valores que hubiere recibido con
motivo de la afiliacién de la actora, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como lo dispone el
articulo 1746 del C.C., sin que le sea permitido realizar deducciéon alguna por
gastos de administracion, realizando la claridad que, si bien los fondos de
pensiones privados se rigen como las entidades financieras, no es menos cierto
que el dinero que aqui estan administrando no les pertenece a ellos, sino al
afiliado, el cual, lo deposita en la cuenta de dicho fondo con el Unico objetivo de
solventar en el futuro su beneficio pensional, el cual se encuentra enmarcado
dentro del derecho a la seguridad social y que, es irrenunciable, innegociable e

imprescriptible.

Ahora bien, es menester recordar que el retorno de dichas sumas es una
consecuencia propia de la declaratoria de ineficacia, ya que se estd obligando a
COLPENSIONES a recibir y responder por unos aportes efectuados de forma
retroactiva sin que haya recibido alguna contraprestacion por ese mismo periodo,
sin que sea argumento valido que dichos descuentos se realizan por disposicion
legal y por ello no procede su devolucion, asi como tampoco se genera un
desequilibrio o descapitalizacion del Sistema General de Pensiones porque,
precisamente al ordenar la devolucién de todas las sumas que constituyen la
cuenta de ahorro individual de la demandante junto con los rendimientos
financieros y sumas descontadas por administracion, se garantiza que la prestacién
que posiblemente se le reconozca a Urbina Martinez en el RPM se encuentre
totalmente cubierta con dichos valores, asi como tampoco se constituye un
enriquecimiento sin causa a favor del fondo publico. Asi lo ha precisado la

jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en SL 2611-2020,
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donde se citd la SL 17595-2017, que rememord la CSJ SL, 8 sep. 2008, rad.
31989, en la que se dijo:

"Sobre las consecuencias de la nulidad del traslado entre regimenes esta
Sala en sentencia SL, del 8 de sep. 2008, rad. 31989, reiterada en varias
oportunidades, adoctrino.

[]

"La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores
qgue hubiere recibido con motivo de /a afiliacion del actor, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con
todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto
es, con los rendimientos que se hubieren causado.

"Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora 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.”

Por lo tanto, encuentra la Sala que la orden de devolver los valores descontados
por gastos de administracién se encuentra ajustada a derecho y al precedente

jurisprudencial, por lo que ha de confirmarse ese aspecto.
COSTAS

Por cuanto no hubo condena en costas en primera instancia y la parte con interés
juridico para recurrir dicha situacion guardd silencio, la decision se mantendra
incolume. Respecto a las de alzada estaran a cargo de PORVENIR,
PROTECCION y COLPENSIONES. Fijese el valor de un (1) SMLMV para esta
anualidad ($1'000.000) como agencias en derecho para cada una de las

recurrentes.
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DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot3, D. C.,
Sala Laboral administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley.
RESUELVE

PRIMERO. — CONFIRMAR la sentencia proferida el 3 de marzo de 2022 por el
Juzgado Veinticuatro Laboral del Circuito de Bogota, por lo expuesto en la parte

motiva de la presente decision.

SEGUNDO. — COSTAS. Manténgase incdlume la decision en primera instancia.
Las de alzada estardn a cargo de PORVENIR, PROTECCION vy
COLPENSIONES. Fijese el valor de un (1) SMLMV para esta anualidad

($1'000.000) como agencias en derecho para cada una de las recurrentes.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JOSE WILLIAM A ULUAGA ﬁlﬁw
]
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE CARMEN YOLANDA SACRISTAN DE
LUNA CONTRA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A. Y ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES. Rad. 2020 — 00324 01. Juz. 02.

En Bogota D.C., a los treinta y un (31) dias de agosto de dos mil veintidos (2022),
siendo las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto
anterior; el Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decision,

procede a dictar la siguiente
SENTENCIA

CARMEN YOLANDA SACRISTAN DE LUNA demandd a SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A. y a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas a
folios 1 a 3 del archivo PDF 01 “Expediente unificado” que se encuentra en el

expediente digital.


http://images.google.com.co/imgres?imgurl=http://ecb.jrc.it/natprof/colombia/images/escudo.gif&imgrefurl=http://ecb.jrc.it/natprof/colombia/Default.htm&h=230&w=225&sz=5&tbnid=NQo39tIox5oUTM:&tbnh=108&tbnw=106&prev=/images?q=escudo+colombia&um=1&start=3&sa=X&oi=images&ct=image&cd=3

PROCESO ORDINARIO RAD. 2020 00324 01 JUZ. 02 DE CARMEN YOLANDA SACRISTAN DE LUNA CONTRA
COLPENSIONES Y PORVENIR.

PRETENSIONES PRINCIPALES

- Declaratoria de ineficacia del traslado realizado el 1 de octubre de 1999 entre el
RPM al RAIS, por falta al deber de informacion.

- Realizar las gestiones administrativas para la anulacion del traslado.

- Traslado de aportes.

- Recibir sin solucidn de continuidad a la actora.

- Actualizacién de historia laboral.

- Reconocimiento y pago de la pension de vejez a partir del 1 de junio de 2018
por parte de COLPENSIONES.

- Inclusion en la némina de pensionados.

- Uso de facultas ultra y extra petita.

- Condenar en costas y agencias en derecho.

PRETENSIONES SUBSIDIARIAS

- Reconocimiento y pago de la pension de vejez a partir del 1 de junio de 2018
por parte de PORVENIR mediante la figura de subrogacion.

- Pago de diferencia de las mesadas pensionales.

- Uso de facultas ultra y extra petita.

- Condenar en costas y agencias en derecho.

Los hechos de la demanda se describen a folios 3 y 4 del archivo PDF 01 “"Expediente
Unificado” que se encuentra en el expediente digital. Naci6 el 24 de noviembre de
1955, por lo que cumplié 57 afos en la misma fecha de 2012. Se afilié al ISS el 28
de septiembre de 1984 y cotizd 760 semanas hasta el 1 de octubre de 1999,
momento en el que decidid afiliarse al RAIS administrado por PORVENIR, sin
embargo, dicho traslado no estuvo precedido por la suficiente informacion e
ilustracién que permitiera conocer las caracteristica, condiciones, ventajas y

desventajas de cada uno de los regimenes. Desde el momento del traslado al RAIS
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hasta el 31 de enero de 2018 cotizd 958 semanas, las cuales, sumadas a las

cotizadas en el extinto ISS, dan un total de 1.718 semanas cotizadas.

Solicité ante PORVENIR el reconocimiento y pago de la pension de vejez, quienes
mediante comunicacion del 20 de julio de 2018 le indicaron que su solicitud fue
aprobada y que el valor de su mesada pensional seria de $781.242, a la cual, se le
aplica el descuento del 12% en salud, para un total de $687.442, segun historia
laboral de la mencionada AFP el IBL de la demandada es de $2.053.714, a la cual,
si se le aplica una tasa de reemplazo del 73.33%, arroja una mesada pensional de
$1.505.842, por lo que el RPM es mas favorable a sus intereses. El 14 de octubre de
2020 elevd derechos de peticion ante COLPENSIONES y PORVENIR en los que

solicit6 se declarara la nulidad del traslado de régimen.

Actuacion procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Segundo (02) Laboral del Circuito de esta
ciudad mediante proveido del 24 de junio de 2021 (Archivo 02) y corrido el
respectivo traslado, las llamadas a juicio contestaron como se muestra a

continuacion:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, en
los términos del escrito visible a folios 3 a 47 del archivo 05 “CONTESTACION
COLPENSIONES” del expediente digital.

- Se opuso a la mayoria de pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd; la fecha de nacimiento y el momento de cumplir
57 anos, la afiliacion al ISS y las semanas cotizadas y la reclamacion presentada
por la actora.

- Formulé como excepciones de mérito; erronea e indebida aplicacion del articulo

1604 del Cddigo Civil, descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del
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derecho para regresar al RPM, prescripcion de la accion laboral, 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, inexistencia del derecho al reconocimiento de la pensién
por parte de Colpensiones, no configuracién del derecho al pago de intereses

moratorios ni indemnizacién moratoria y genérica.

La AFP PORVENIR S.A. como se muestra a folios 2 a 35 del archivo 04

“Contestacion de demanda” del expediente digital.

- Se opuso a las pretensiones.
- No acepto ninglin hecho.
- Formul6é como excepciones de fondo; prescripcion, buena fe, inexistencia de la

obligacion, compensacién y genérica.

En audiencia del Art. 77 del C.P.T.S.S. en la etapa de fijacion del litigio la A-quo
desestimd la pretensidon subsidiaria presentada por la parte actora, por cuanto la
misma no fue solicitada en la reclamacién administrativa y dentro de las facultades
conferidas en el poder tampoco se menciond dicha pretension, decision a la que le
fue interpuesto el recurso de reposicion, el cual también fue desestimado vy,

conforme que no fue interpuesto recurso de apelacion, la decision quedd en firme.

Sentencia de primera instancia

Tramitado el proceso el Juzgado Segundo (02) Laboral del Circuito de Bogota puso

fin a la primera instancia el 01 de marzo de 2022 en la cual dispuso:

"PRIMERO: ABSOLVER a las demandas SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, de todas y cada una de las
pretensiones incoadas por la demandante CARMEN YOLANDA SACRISTAN DE LUNA,
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identificada con la cédula de ciudadania No. 41.759.803, de conformidad con las razones
expuestas en la parte motiva del presente proveido.

SEGUNDO: RELEVARSE del estudio de las excepciones propuestas por la parte
demandada, dadas las resultas del proceso.

TERCERO: CONDENAR en costas a la parte demandante CARMEN YOLANDA SACRIS TAN
DE LUNA, identificada con la cédula de ciudadania No. 41.759.803, dentro de las que debera
incluirse por concepto de agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2) salario
minimo mensual legal vigente, a favor de las demandadas SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES.

CUARTO: Si no fue apelado, CONSULTESE con el superior.”

Llegd a esta determinacidn por cuanto si bien Porvenir no cumplié con el deber de
informacion conforme a las pruebas allegadas, lo cierto es que la actora goza del
estatus de pensionada bajo la modalidad de retiro programado, lo cual es un estatus
juridico consolidado, situacién corroborada en el interrogatorio de parte, ademas, la
actora afirmoé que no efectud previamente al reconocimiento de la pensién solicitud
para retornar al RPM vy, por cuanto la jurisprudencia de la SL CSJ es enfatica en
indicar que no es posible declarar la ineficacia del traslado cuando la persona es

pensionada, no hay lugar a acceder a las pretensiones invocadas.

Recurso de apelacidn

Demandante: Solicitd la revocatoria de la decisidon en razéon a que Porvenir no
cumplié con la carga de la prueba que le asistia, por lo que no logrd acreditar dentro
del plenario que el traslado de régimen haya sido precedido de la suficiente
informacion, ademas, que fue inducida a error al momento de dicho traslado. Indicé
que la A quo no tuvo en cuenta el precedente jurisprudencial y pacifico de la SL CSJ,
el cual, no habla de que no pueda declararse la ineficacia de la afiliacidon cuando se

cuente con un derecho consolidado.
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Alegatos ante este Tribunal (Articulo 13 Ley 2213 de 2022)

Parte demandante: Solicitd la revocatoria de la decisién por cuanto PORVENIR no
demostré haber informado adecuadamente a su potencial afiliada conforme los

criterios establecidos por SL CSJ.

Parte demandada.

COLPENSIONES: Hizo énfasis en que, conforme la Jurisprudencia de la SL CSJ, no
es permitido declarar una ineficacia de la afiliacién cuando la persona ya tiene la
condicion de pensionado en el RAIS y, ademas, indicé que no se demostrd que haya
faltado al deber de informacion e hizo otras apreciaciones respecto a aspectos como
la descapitalizacion del sistema pensional, a fin de que se confirme el fallo de primera

instancia.

PORVENIR: Solicitaron la confirmacidon de la decision, en sintesis, porque no se
demostré la falta al deber de informacion, no obstante, como dicho motivo no fue
por el cual la A quo absolvié de las pretensiones, la Sala se abstiene de citar dichos

argumentos.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacidon en relacion con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto
del recurso de apelacion”, el cual se limita a establecer si resulta procedente la
decision de primera instancia de absolver de todas las pretensiones a las

demandadas por ser la actora pensionada en el RAIS.
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Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la peticidon radicada el 14 de
octubre de 2020 (Fls. 66 a 77 Archivo 1) en la que solicitd la nulidad del traslado al
RAIS vy la consecuente respuesta negativa de la entidad publica del mismo dia (FI.
78 Archivo 1), con lo cual se tiene por acreditado el requisito de procedibilidad de
que trata el articulo 6° del C.P.T y S.S.

Régimen pensional de la actora

Frente al régimen pensional de la actora no se controvierte que actualmente se
encuentra vinculada en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
inicialmente como afiliada desde el 28 de agosto de 1999, como se demuestra con
el formulario de afiliacion suscrito con PORVENIR visible a folio 85 del archivo 04 vy,
actualmente en condicion de PENSIONADA mediante la modalidad de retiro
programado, como se vislumbra de la respuesta del 20 de julio de 2018 emitida por
PORVENIR que aprueba solicitud de pensién (Fls. 132 a 134 Archivo 04), el contrato
de retiro programado que se encuentra a folios 135 a 139 del mismo archivo y la
certificacion emitida por la AFP el 15 de julio de 2021 donde se indica que se

encuentra actualmente pensionada (Fl. 143 archivo 04).

Validez del traslado de régimen

Frente a la validez del traslado de régimen encuentra La Sala que la parte actora en
los hechos de la demanda alega que se debe declarar nulo el acto mediante el cual
se trasladd al régimen de ahorro individual con solidaridad, ya que cuando tom¢ tal
decisidén de trasladarse al RAIS no se le suministr6 una informacién suficiente
respecto de las ventajas o desventajas de pertenecer al fondo privado, los beneficios
pensionales que podria tener y las condiciones para lograrlos, entre otra informacién

necesaria para tomar una decision consciente. Al respecto, si bien la demandante
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diligencid una solicitud de vinculacién al RAIS el 28 de agosto de 1999, con lo cual
cumpliria los requisitos que consagra el Decreto 692 de 19941, norma que para aquel
entonces reglamentaba la afiliacion a las administradoras de fondos de pensiones,
para esta Sala el diligenciamiento de tal formulario no es suficiente para considerar
que era conocedora de todas y cada una de las implicaciones de trasladarse de
régimen, pues notese que este es un formulario preestablecido y no corresponde a
una expresion libre y voluntaria de la demandante. Lo anterior es asi porque a lo
que se debe dar preeminencia para el momento del traslado, es que la AFP
suministre informacion veraz y suficiente, en la cual se dejen claras las implicaciones
de esa decision, independientemente de la solicitud de vinculacion. Asi lo ha
considerado la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia en multiples
pronunciamientos, dentro de los que se encuentran las fechadas el 9 de septiembre

de 2008 con radicacion No. 31.989 cuyo ponente fue el Dr. Eduardo Lépez Villegas?

! Articulo 11. Diligenciamiento de la seleccion y vinculacion. La seleccion del régimen implica la aceptacion de las condiciones
propias de éste, para acceder a las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, y demds prestaciones econdomicas a que haya
lugar.

La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos en los articulos anteriores es libre y voluntaria por parte del afiliado. Tratandose de
trabajadores con vinculacion contractual, legal o reglamentaria, la seleccion efectuada deberd ser informada por escrito al empleador al momento
de la vinculacion o cuando se traslade de régimen o de administradora, con el objeto de que éste efectue las cotizaciones a que haya lugar.

Quienes decidan afiliarse voluntariamente al sistema, manifestaran su decision al momento de vincularse a una determinada

administradora.

Efectuada la seleccion el empleador deberd adelantar el proceso de vinculacion con la respectiva administradora, mediante el diligenciamiento
de un formulario previsto para el efecto por la Superintendencia Bancaria, que deberd contener por lo menos los siguientes datos:

a) Lugar y fecha;

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

c) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Nimero de cédula o NIT del afiliado;

e) Entidad administradora del régimen de pensiones a la cual desea afiliarse, la cual podrd estar preimpresa;
f) Datos del conyuge, compafiero o compafiera permanente, hijos o beneficiarios del afiliado.

El formulario deberd diligenciarse en original y dos copias, cuya distribucion serd la siguiente: el original para la administradora, una copia para
el empleador y otra para el afiliado.

No se consideraré vélida la vinculacion a la administradora cuando el formulario respectivo no contenga los anteriores datos, en cuyo caso la
administradora debera notificar al afiliado y a su respectivo empleador la informacion que deba subsanarse.

Cuando el afiliado se traslade por primera vez del régimen solidario de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro individual con
solidaridad, en el formulario deberd consignarse que la decision de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de manera libre,
espontanea y sin presiones. El formulario puede contener la leyenda preimpresa en este sentido.

Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al ISS, pueden continuar en dicho instituto, sin que sea necesario el diligenciamiento
del formulario o comunicacion en la cual conste su vinculacion. Igual tratamiento se aplicard a los servidores publicos que se encuentren afiliados
a una caja, fondo o entidad del sector publico mientras no se ordene su liquidacion. En estos casos, no es aplicable la prohibicion de traslado
de régimen antes de 3 afios a que se refiere €l articulo 15 del presente Decreto, y en consecuencia podran ejercer en cualquier momento la
opcion de traslado. (Subrayado fuera de texto)

2 “"No desdice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por el
demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que "se realizé de forma libre, espontanea y sin
presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si se adopta
sin el pleno conocimiento de lo que ella entrafna”
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y radicacién No. 31.314 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar Cuello Calderdn vy la

de 22 de noviembre de 2011 con radicacién No. 33.083 de la misma ponente.

Es que una decisién tan importante como lo es la escogencia del régimen pensional
bajo el cual se pensionara una persona y al cual se debera someter en la época de
retiro de la vida laboral, solo sera realmente auténoma y consciente si el fondo de
pensiones demuestra que el afiliado conoce los beneficios, como la posibilidad de
pensionarse antes de cumplir la edad legal o escoger el tipo de retiro, pero también
los riesgos, como por ejemplo que su tasa de reemplazo sera ostensiblemente menor
a la que tendria en régimen de prima media, lo cual es verificable; deber probatorio
que indudablemente le corresponde a la entidad administradora de fondos de
pensiones a la cual se trasladd la trabajadora, pues cuando afirmé que la entidad
omitié o no le informd de manera clara las implicaciones del cambio de régimen
pensional, se genera un traslado de la carga de la prueba de la parte actora a la
entidad demandada, a la cual le corresponde demostrar que le informo6 a la afiliada
entre otras cosas; el monto de la pension que en cada uno de los regimenes se
proyecte, la diferencia en el pago de los aportes que alli se realizarian, las
implicaciones y la conveniencia de la eventual decision o en términos prosaicos: que
gana y que pierde, ademas de la declaracién de aceptacién de esa situacion,
aspectos asi considerados por la Sala laboral de la Corte Suprema de Justicia en su
jurisprudencia, en fallos como el ya citado con radicacién No. 31.9893, para lo cual,

no es necesario demostrar la existencia de algun vicio del consentimiento.

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

La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para
el disfrute pensional.

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

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

Bajo estos parametros es evidente que el engaiio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de informacion en que incurrio la
administradora; en asunto neuralgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una pension en

9
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Ahora bien, teniendo en cuenta el interrogatorio de parte absuelto por la actora,
procede la Sala a su estudio. Carmen Yolanda Sacristan de Luna, quien trabajé en
la Clinica de Marly como coordinadora de facturacion, quien tiene un nivel de

escolaridad hasta bachillerato, de 66 anos de edad, afirmd que se encuentra

pensionada por Porvenir desde el 20 de julio de 2018, dijo que se acerco en 3

ocasiones al fondo privado para lograr su pension, a los 57 afos, luego a los 60 v,

finalmente, a los 62 afios, expuso gue no sabia que su pension seria del salario

minimo, sino que seria del 75% de lo que ganaba y no ha rechazado ninguna de las

mesadas que Porvenir le ha pagado hasta el momento.

Manifestd que no le brindaron ninguna asesoria al momento del traslado de régimen,
sobre las circunstancias del traslado indico que el asesor pasoé por cada oficina de la
clinica y en una charla de quince minutos le dijeron que el ISS se iba a acabar, que
Porvenir estaba para ayudarlos y que si seguian en el ISS cuando se acabara
perderian las semanas que habian cotizado, que en Porvenir obtendria una mayor
pension, ademas que “nos ayudaban con las semanas que fuéramos a perder’ y

“nos hicieron el formulario y lo firmamos y pues nos pasamos”.

Refirid que solicitd su pension ante Porvenir a los 57 afios y le indicaron que en ese
momento no tenia el capital, a los 60 afios tampoco le recibieron los papeles y
finalmente, a los 62 afos le recibieron los papeles, pero, le reiteraron que no tenia

capital, por lo que “yo hice una carta diciendo que yo tenia que pensionarme” y ahi

fue cuando la pensionaron finalmente en el 2018, no solicité la nulidad o ineficacia
del traslado antes de dichas peticiones de pensidn ya que “no sabia, no tenia ni idea
que tenia la posibilidad de volverme a pasar al seguro social, no tenia la menor idea,

a mi no me dijeron, nunca me llamaron, nunca me dijeron Yolanda pasese, mire a

el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el
derecho por mas de cinco afios, bajo la advertencia de que el provecho de la pension a los sesenta afos, era solo a costa de disminuir el valor
del bono pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de redencion.

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la

Iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se
traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada”

10
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ver si puede pasarse al seguro, se va a pensionar bien... No, yo lo unico que sabia
era que me iba a pensionar con una pension mayor y no mas, no sabia mas, nunca
me dieron esa instruccion ni nunca lo supe’ y agregd que cuando la pasaron a
Porvenir ya tenia 44 anos, por lo que considera que debian haberle hecho un estudio

detallado de su caso.

No obstante lo anterior, y teniendo claro que PORVENIR no cumplié con el deber de
informacion que le correspondia al momento del traslado de régimen, tal como lo
afirmo la demandante en su interrogatorio de parte y conforme a las documentales
allegadas, la Sala no puede desconocer los pronunciamientos jurisprudenciales, en
especial, la sentencia de la CS) con radicado SL373-2021 M.P. CLARA CECILIA
DUENAS QUEVEDO, en la cual, respecto a la invalidacién del traslado de régimen
cuando quien demanda es un pensionado, abandond el criterio adoptado en
sentencia con rad. 31989 de 2008. Lo anterior, luego de determinar que no es
posible que bajo la figura de la ineficacia de la afiliacion, el afiliado pensionado en
el RAIS regrese al RPM en el mismo estado en que se encontraba previo a su
traslado, por tratarse la calidad de pensionado de un hecho consumado, un status
juridico que no es razonable retrotraer, debido a las afectaciones al sistema en su
conjunto, pues reversar el acto del traslado y el reconocimiento pensional, conlleva
que sufra la misma suerte todas las operaciones, actos y contratos con el afiliado,
aseguradoras, AFP, entidades oficiales e inversionistas, segun la modalidad

pensional que se hubiera elegido.

Dicho lo anterior, para la Sala es claro y no puede desconocerse el estatus juridico
de la demandante, el cual ostenta desde el ano 2018, tal como se demuestra con
las pruebas documentales y las respuestas dadas en el interrogatorio de parte,
momento en el que le reconocieron su pensidon de vejez, por ende, no es posible
que se traslade al RPM bajo estas condiciones al haber sido beneficiada por uno de
los mecanismos que dispone la Ley para los afiliados al RAIS, como es, ser

pensionada bajo la modalidad de retiro programado. Por lo anterior, a pesar que la
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AFP Porvenir no acreditd haber expuesto un panorama completo de las ventajas y
falencias de pertenecer al RAIS, ademas de una proyeccion del monto de su pensién
al momento del traslado de régimen, por cuanto el analisis del caso obedece a la
valoracion del cumplimiento del deber de informacion por parte de las AFP de
acuerdo con el momento histdrico en que debia cumplirlo pero sin perder de vista
que dicho deber desde un inicio ha existido (SL1452-2019), no hay lugar a declarar
la ineficacia del acto juridico del traslado por contar la demandante con un status

juridico consolidado que, como se expuso, no es posible revertir.

Respecto del argumento del apoderado demandante, en el cual refiere que la A-quo
desconoce el precedente jurisprudencial pacifico de la Corte Suprema de Justicia, es
menester indicar que la sentencia citada en precedencia data del afio 2021 y fue
proferida por la SL CSJ, por lo tanto, no se esta desconociendo el precedente
jurisprudencial, por el contrario, se esta dando aplicacion al cambio de regla fijado
por la Corte en pronunciamientos previos, el cual, no es posible pasar por alto por
los operadores judiciales, asi como tampoco cuenta con validez el argumento de "e/
precedente jurisprudencial y pacifico de la SL CSJ no habla de que no pueda
declararse la ineficacia de la afiliacion cuando se cuente con un derecho
consolidado”, porque, como se citd en precedencia y como la A quo lo indico, la

corte si se ha pronunciado al respecto.

Suficientes resultan los argumentos para CONFIRMAR en su integridad la sentencia

apelada.

COSTAS

Las de primera se CONFIRMAN. Las de alzada estaran a cargo de la parte
demandante, fijense como agencias en derecho la suma de QUINIENTOS MIL
PESOS ($500.000) a favor de las demandadas en proporcion del 50% para cada

una.
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DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot3, D. C.,
Sala Laboral administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley.
RESUELVE

PRIMERO. — CONFIRMAR la sentencia proferida el 1 de marzo de 2022 por el
Juzgado Segundo (02) Laboral del Circuito de Bogota D.C., por las razones expuestas

en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO. — COSTAS. Las de primera se CONFIRMAN. Las de alzada estaran a
cargo de la parte demandante, fijense como agencias en derecho la suma de
QUINIENTOS MIL PESOS ($500.000) a favor de las demandadas en proporcion

del 50% para cada una.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

=] ’u'/

"’ ’:’ Eaﬁ'ﬂlfl

JOSE WILLIAM A ULUAGA g:&w
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE GILMA ISABEL ROJAS DE SORA
CONTRA POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS SA. Rad. No. 2018 00207 Juz.
27.

Bogota D. C., doce (12) de agosto de dos mil veintidds (2022).

SENTENCIA COMPLEMENTARIA

Mediante escrito presentado por el apoderado judicial de la parte actora se solicita
la adicion de la sentencia proferida por esta Corporacién el 31 de marzo del afio en
curso (Fls. 133 a 144), el sustento de su solicitud se edifica en el hecho de que los
intereses moratorios objeto de apelacidén que fueron analizados y prosperaron en la

alzada, no se incluyeron en la resolutiva de la decision.
ANTECEDENTES

En lo que respecta a la solicitud de aclaracién, se tiene que en sentencia del 10 de
agosto del 2021 (cd fl 109) la juez absolvid de la pretension de los intereses
moratorios previstos en el art. 141 de la Ley 100/93 para en su lugar ordenar el
pago de las diferencias pensionales de forma indexada, punto que fue objeto de
apelacion por la parte actora, el cual prosperd conforme el estudio realizado en la

instancia, tal como se verifica a folio 142 del expediente.
CONSIDERACIONES

Para resolver el asunto, es de acudir a lo dispuesto en el articulo 287 del C.G.P.,

norma que regula los casos en que procede la adicion de la sentencia, y precisa:
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"ARTICULO 287. ADICION. Cuando la sentencia omita resolver sobre
cualquiera de los extremos de la litis o sobre cualquier otro punto
que de conformidad con la ley debia ser objeto de pronunciamiento,
debera adicionarse por medio de sentencia complementaria, dentro
de la ejecutoria, de oficio o a solicitud de parte presentada en la misma

oportunidad.

El juez de segunda instancia debera complementar la sentencia del inferior
Ssiempre que la parte perjudicada con la omision haya apelado; pero si dejo
de resolver la demanda de reconvencion o la de un proceso acumulado, le

devolvera el expediente para que dicte sentencia complementaria.

Los autos solo podrén adicionarse de oficio dentro del término de su

ejecutoria, o a solicitud de parte presentada en el mismo término.

Dentro del término de ejecutoria de la providencia que resuelva sobre la

complementacion podra recurrirse tambien la providencia principal.”

Conforme a lo anterior, y una vez verificada la parte considerativa de la sentencia
de segunda instancia se advierte a que a folio 142 se estudid! lo relativo con la
prosperidad de los intereses moratorios de la pensidon de sobrevivientes, los que se
causaron vencido el plazo de dos meses después de presentada la reclamacién para
el reconocimiento de la prestacion (24 de febrero de 2015), por lo que se dispuso el
pago de éstos a partir del 25 de abril de 2015 y hasta que se verificara el pago de
la obligacion. No obstante, en la resolutiva (fls 143 y 144) se evidencia que en

ninguna de las 6rdenes impartidas se hizo alusion a los referidos moratorios.

1Intereses de mora

Como quiera gue en el asunto no hay controversia respecto de la procedencia del acrecimiento del
derecho pensional de la demandante, en virtud de la pérdida del derecho pensional del resto de los
beneficiarios, La Sala encuentra procedente la condena de los intereses moratorios de la pension de
sobrevivientes, los que se causaron una vez vencido el plazo de dos meses después de presentada
la reclamacion para el reconocimiento de la prestacion, la que en el caso se efectuo el 24 de febrero
de 2015, conforme el Art. 1 de la Ley 717 de 2001, se impondran los intereses moratorios del articulo
141 de la Ley 100 de 1993, sobre las mesadas causadas y no pagadas en lo que respecta a cada una
de las demandas. Estos intereses corren a partir del 25 de abril de 2015 y hasta gue se verifigue
el pago de la obligacion.
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Asi las cosas, conforme el art. 287 del CGP se procede a adicionar la sentencia del
31 de marzo del afio en curso (Fls. 133 a 144), por medio de sentencia

complementaria, para incluir la condena de los intereses de mora

DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot3, D. C.,
Sala Laboral administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida el 31 de marzo de 2022 para incluir
los intereses moratorios previstos en el art. 141 de la Ley 100/93 conforme las
razones expuestas en el presente proveido. Para todos los efectos legales la

resolutiva de esta instancia es la siguiente:

“"PRIMERO. — MODIFICAR EL ORDINAL SEGUNDO de la sentencia
proferida por el Juzgado Segundo Laboral Transitorio del Circuito de Bogota
del 10 de agosto de 2021, el cual quedara asi:

"SEGUNDO: CONDENAR a POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS S.A
al pago de las diferencias pensionales causadas desde e/ 04 de abril
al 30 de junio de 2015, conforme lo establecido en la parte motiva.

Sobre estas diferencias deben cancelarse los intereses moratorios por
cada una de las mesadas causadas y no pagadas, a partir del 25 de
abril de 2015 y hasta que se pague el retroactivo adeudado”

SEGUNDO. - MODIFICAR EL ORDINAL TERCERO, de la sentencia
proferida por el Juzgado Segundo Laboral Transitorio del Circuito de Bogota
del 10 de agosto de 2021, el cual quedara asi:

"TERCERO: CONDENAR a LA UGPP al pago de las diferencias
pensionales causadas entre el 01 de julio al 28 de noviembre de
2015, conforme lo establecido en la parte motiva.

Sobre estas diferencias deben cancelarse los intereses moratorios por
cada una de las mesadas causadas y no pagadas, a partir del 25 de
abril de 2015 y hasta que se pague el retroactivo adeudado”
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TERCERO. - MODIFICAR EL ORDINAL CUARTO de la sentencia proferida

por el Juzgado Segundo Laboral Transitorio del Circuito de Bogota del 10 de
agosto de 2021, el cual quedara asi:

"CUARTO: DECLARAR parcialmente probada la excepcion de
PRESCRIPCION respecto de las mesadas causadas con anterioridad al
04 de abril de 2015 conforme lo ya expuesto.”

CUARTO. - En lo demas se confirma la sentencia apelada y consultada.

QUINTO. — Sin costas en la instancia.”

SEGUNDO: Continliese con el tramite correspondiente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

JOSE WILLIAM A ULUAGA I&W
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE GUILLERMO PINTO CONTRA LA
UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE PENSIONES DE
CUNDINAMARCA y la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —
COLPENSIONES. Rad. 2019-00360-01. Juz. 07.

En Bogota D.C., a los treinta y un (31) dias de agosto dos mil veintidos (2022),
siendo las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto
anterior; el Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decision,

procede a proferir la siguiente
SENTENCIA

GUILLERMO PINTO demanddé a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
PENSIONES DE CUNDINAMARCA Y A LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES para que se profieran las declaraciones y condenas

contenidas a fl. 7 a 9 Archivo 1.
DECLARATIVAS

- Se declare que la pension anticipada de vejez reconocida por la EMPRESA DE
LICORES DE CUNDINAMARCA mediante Resolucion 0244 del 9 de abril de
1999 es compatible con la pension de vejez reconocida por COLPENSIONES
por Resolucion SUB118212 de 2017

- Declarar que la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE PENSIONES DE
CUNDINAMARCA esta obligada a restituir a su favor el pago de la mesada
pensional desde el 1° de enero de 2018 hasta el momento en que sea incluido
nuevamente en ndmina

- Que el valor del retroactivo liquidado en la Resolucién SUB118212 debe ser

pagado a su favor teniendo en cuenta la compatibilidad pensional.
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CONDENATORIAS

- Condenar a la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE PENSIONES DE
CUNDINAMARCA a restablecer el pago de la mesada y pagar retroactivamente
las mesadas pensionales desde el mes de enero de 2018 hasta cuando sea
incluido nuevamente en ndmina de pensionados.

- Se condene a la demandada a pagar intereses de mora sobre las mesadas
causadas desde el 1° de enero de 2018 hasta cuando se restablezca el pago.

- Condenar a la demandada a reintegrar el mayor valor de las cuotas
moderadoras que a futuro tenga que cancelar para acceder a los servicios de
salud.

- Facultades ultra y extra petita.

- Costas del proceso.

PRETENSIONES SUBSIDIARIAS

- Se declare que la demandada incumplid con el acta de conciliacion del 9 de
abril de 1999 numeral 3° de la Resolucién 0242 de 1999 que imponia a la
empresa tramitar ante COLPENSIONES la pension de vejez.

- Se declare que no esta obligado a reintegrar las mesadas pensionales entre
el 1° de julio de 2017 y el 31 de diciembre del mismo afo.

- Se declare que la demandada debe tramitar ante COLPENSIONES el pago del
retroactivo pensional causado entre el 8 de febrero y el 31 de julio de 2017.

- Condenar a la demandada a pagar los derechos a seguridad social no
enlistados en demanda haciendo uso de las facultades ultra y extra petita.

- Costas.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 9 a 12 archivo 1. Que el demandante
nacid el 8 de febrero de 1955 y laboré al servicio de la EMPRESA DE LICORES DE
CUNDINAMARCA como trabajador oficial, entre el 3 de octubre de 1983 y el 9 de
abril de 1999 y se retird voluntariamente como consta en el acta de conciliacién de
fecha 9 de abril de 1999 suscrita ante el juzgado 19 Laboral del Circuito. Se reconocio
la pension anticipada pagada por la Unidad Administrativa Especial de Pensiones de
Cundinamarca en cuantia inicial de $2.329.064 a partir del 31 de diciembre de 2017

y no se reguld lo pertinente a la compatibilidad pensional.

El 4 de julio de 2017 mediante Resolucién SUB118212 COLPENSIONES le reconocié
la pensidon de vejez en cuantia de $1.565.097. En enero de 2018 la demandada
ordend al Consorcio Fiduciario por intermedio del cual paga las pensiones, suspender

el pago de la mesada pensional de los trabajadores de la Empresa de Licores de

2
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Cundinamarca y revoco el acuerdo conciliatorio suscrito entre las partes porque al
parecer efectuaron cruces con la ndmina de COLPENSIONES con el propdsito de
aplicar la compartibilidad pensional, lo que fue informado la actor el 25 de enero de
2018 por lo que actualmente solo percibe la mesada pensional por parte de
COLPENSIONES. Que mediante Resolucion 681 del 2018 la demandada declard la
compartibilidad pensional y ordend al consorcio pagador continuar cotizando al
sistema de salud con el 100% de la pension por lo que ha tenido que pagar cuotas

moderadoras.

Que instaurd accidn de tutela contra la demandada de la que conocié el Juzgado 38
Laboral del Circuito de Bogota y negd las pretensiones de la demanda mediante

sentencia del 6 de marzo de 2018 confirmada por el Tribunal Superior de Bogota.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de esta ciudad el
14 de agosto de 2019 (fl. 140 archivo 1); notificadas las accionadas y a la AGENCIA
DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO y corrido el traslado correspondiente,

contestaron la demanda de la siguiente manera:

LA UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE PENSIONES DEL
DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA contesto la demanda como se observa a
fls. 142 a 163 (archivo 1):

- Se opuso a las pretensiones de la demanda

- Aceptd los hechos relacionados con la edad del demandante y el
reconocimiento de la pensidn por la entidad demandada y las Resoluciones
expedidas sobre de reconocimiento pensional, asi como la declaratoria de
compartibilidad pensional. Negd o manifesté que no le constaban los demas
hechos.

- Propuso como excepciones previas la de inepta demanda e indebida
acumulacién de pretensiones, no comprender la demanda a todos los
litisconsortes necesarios y como excepciones de fondo las de ausencia de
vicios de los actos administrativos demandados, por cuanto los motivos en
los que se fundan son consistentes, congruentes y acordes con la normativa
u jurisprudencia aplicable; buena fe, inexistencia de la obligacion y cobro de
lo no debido, pago legal y oportuno, compensacion, imposibilidad de condena

en costas y la genérica o innominada.
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COLPENSIONES contestd la demanda en los términos del escrito que obra a folios
180 (archivo 1).

- Se opuso a las pretensiones de la demanda

- Aceptd la edad del demandante y lo relacionado con el reconocimiento
pensional. Manifestd que no le constan los demas hechos.

- Propuso como excepciones de mérito las de inexistencia de inexistencia del
derecho reclamado, cobro de lo no debido, buena fe de COLPENSIONES, no
configuracién del derecho al pago de intereses de mora o indemnizacién
moratoria, carencia de causa para demandar, prescripcion, compensacion y

la innominada o genérica.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso, el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo de fecha 22 de marzo de 2022 (archivo 19) en la cual resolvié declarar
probadas las excepciones de mérito denominadas inexistencia de la obligacion y
cobro de lo no debido formuladas por las demandadas. Absolvid a las demandadas
UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE PENSIONES DEL DEPARTAMENTO DE
CUNDINAMARCA - UAEPC y ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES de todas y cada una de las pretensiones incoadas por el

demandante; condend en costas a la parte actora.

La juez A-quo sefiald en la sentencia respecto de la compatibilidad pensional que
conforme al articulo 5° del Decreto 029 de 1985 y el Acuerdo 049 de 1990 a partir
del 17 de octubre de 1985 no procedia la compatibilidad pensional sino la
compartibilidad, ya que en caso de ser superior la pension reconocida por la
empleadora a la reconocida por COLPENSIONES le correspondia al empleador pagar
el mayor valor si lo hubiere, lo que aplica para las pensiones reconocidas con
posterioridad al 17 de octubre de 1985, tuvo en cuenta la sentencia SL36923 de
2010 y otras anteriores, para concluir que el actor no tenia derecho a la
compatibilidad pensional, toda vez que la pensidon anticipada reconocida por el
empleador era de caracter voluntario y habia sido otorgada con posterioridad al 17
de octubre de 1985, pues se concedié conforme a la conciliacion del 10 de abril de
1999 en la que en el numeral 10° se establecid que la empleadora pagaria las
cotizaciones para que cuando el actor cumpliera el requisito de la edad, se
reconociera la pension de vejez por la entidad de seguridad social; es decir, que era
una pensidon de caracter compartido, por lo que no se incumplid con el acuerdo
celebrado entre las partes y por ello era procedente la devolucién del retroactivo

conforme al articulo 5° de la conciliacion.
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Declard que las demas pretensiones impetradas no estaban llamadas a prosperar al
no salir avante la pretensién de compatibilidad pensional. Condend en costas a la

parte actora respecto de la demandada.

Recurso de apelacidn

La parte actora interpuso recurso de apelacion de manera parcial respecto de la
pretension subsidiaria, para lo que argumentd que se debe realizar una valoracion
de la buena fe constitucional, conforme al literal c) del articulo 164 del CPACA, QUE
limita el recobro de los valores recibidos como consecuencia de un error 0 una
omision de la entidad, porque la demandada UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL
DE PENSIONES DEL DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA omitio cumplir la
resolucion mediante la cual se reconocid la pension anticipada en la medida en que
continud girando las mesadas aun después de 60 afios de edad , pasando por alto
los controles que permitian determinar la existencia o no de la pension de vejez a
cargo de COLPENSIONES lo que resulta contrario al principio de la buena fe y por lo
tanto no puede exigir la devolucion de los recursos que recibid el actor de buena fe;
para lo que citd la sentencia — rad. 36095 26 de enero de 2010, por lo que solicita

se revoque la sentencia en este aspecto.

Alegatos ante este Tribunal

Parte demandante: Indicd que la pensidn reclamada si puede ser simultanea a la
que ya le fue reconocida, por cuanto la Ley no dispone que dicha prestacion sea
incompatible, ademas, que al negarse las pretensiones de la demanda se vulnera el
derecho a la seguridad social. De otro lado, indicd que siempre ha actuado de buena
fe, que la empresa de Licores de Cundinamarca era quien debia tramitar la pensidn
de vejez ante el extinto ISS en 1999 y no lo hizo sino hasta el afio 2018, hizo mencién
del Art. 164 del CPACA el cual también expuso en el recurso de alzada y citd la
sentencia SL4660-2018 en la cual se manifiesta que la entidad debe demostrar el

actuar de mala fe del jubilado.
Parte demandada.
COLPENSIONES: Cité lo establecido en el Acuerdo 049 de 1990 reglamentado por

el Decreto 758 de 1990, a fin de indicar que no cuentan con vocacion de prosperidad

las pretensiones del demandante.
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UNIDAD DE PENSIONES DE CUNDINAMARCA: Solicitd la confirmacion de la
decision en razdén a que las partes de comun acuerdo acordaron la compartibilidad

de la pensidn, la cual, no tenia caracter de pension convencional.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacion en relacién con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: “La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto
del recurso de apelacion”, por lo que procede La Sala a determinar si en este caso
se debe declarar la pretension subsidiaria en relacion con el reintegro de las mesadas
pensionales pagadas entre el 1° de julio de 2017 y el 31 de diciembre del mismo

afno; pues los demas aspectos de la sentencia no fueron objeto de inconformidad.

Conforme al Acta de Conciliacion 001 de 1999 se otorgd al demandante por parte
de la EMPRESA DE LICORES DE CUNDINAMARCA una pensioén anticipada voluntaria
y se obligd a seguir pagando al ISS las cotizaciones por concepto de pensién para
que cuando el trabajador cumpla con la edad requerida por las normas legales se
reconozca la pension de vejez (fl.25 y 27 archivo 1) y en el articulo 5° de la
Resolucion 0242 del 12 de abril de 1999 la EMPRESA DE LICORES DE
CUNDINAMARCA dispuso que una vez pensionado por el ISS el sefior GUILLERMO
PINTO se obligaba a reintegrar a la EMPRESA DE LICORES DE CUNDINAMARCA

dentro del término de 8 dias habiles siguientes al pago que le efectie el ISS las

sumas recibidas por concepto de pension de jubilacion hasta cumplir el monto de lo

cancelado por la empresa por ese mismo concepto vy a titulo de pension anticipada

o en su defecto, se compromete a autorizar al ISS para que pague directamente a

la empresa dichas cantidades y en el articulo 7° se indica que el incumplimiento por

parte del beneficiario de las obligaciones establecidas en el articulo 5° va citado,

faculta a la EMPRESA a suspender el pago de la pension, deslindado a la entidad de

toda responsabilidad de ese hecho. Con lo anterior, que se acredita que el actor se
comprometio a reintegrar a la EMPRESA DE LICORES DE CUNDINAMARCA los

valores que le cancelara la entidad por concepto de pension una vez el ISS le

reconociera la pension de vejez en un plazo de 8 dias habiles siguientes al

reconocimiento de la pensidn de vejez por parte del ISS hoy COLPENSIONES.

Sobre la buena fe que menciona el recurrente, se tendra en cuenta lo que ha
indicado la Corte Constitucional en sentencia SU-182 de 2019 donde indic6 lo

siguiente:
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" 4.2. El ordenamiento penal castiga a quien se aprovecha de un error ajeno para
obtener un beneficio personal

119. Contrario a lo que sostuvieron varios de los afiliados involucrados en este
expediente, el solo hecho de apropiarse conscientemente, de dineros o bienes
ajgenos, que por error o negligencia hayan sido entregados, e€s una conducta grave
que puede entrar en la orbita del derecho penal. Més especificamente, del delito de
aprovechamiento de error ajeno o caso fortuito, definido en los siguientes términos:

"Articulo 252, Aprovechamiento de error ajeno o caso fortuito. El que se apropie de
bien que pertenezca a otro y en cuya posesion hubiere entrado por error ajeno o
caso fortuito, incurrird en prision de uno (1) a tres (3) afos // La pena sera de prision
de uno (1) a dos (2) anos cuando la cuantia no exceda de diez (10) salarios minimos
legales mensuales vigentes”.

120. Esta conducta integra el Titulo VII del Codigo Penal, que consagra los delitos
contra el patrimonio economico. Si bien no hay mayores desarrollos doctrinarios
sobre este tipo, es claro que el Legisliador busca castigar a quien se apropia de un
bien, que por error ajeno o por el azar entro en su posesion. La descripcion tipica no
se concentra en las conductas que pudieron haber ocasionado el error, pues para
€eso existen otros tipos penales, sino que castiga el mero hecho de aprovecharse del
Infortunio ajeno.

121. Hay un precedente relevante de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia al respecto. Es el caso de una persona que fue denunciada por la
compafia de seguros Positiva. Segun la Empresa, por error consigno en favor de
aquel la suma de $45.779.213, como pago de retroactivo de pension, pese a que
dicha suma no le era adeudada. Pese a aceptar que el dinero no le correspondia, el
acusado se apropio del mismo, negandose a devolverio. Esta situacion, en la que era
claro que el acusado no realizo ninguna maniobra ilegal para apropiarse del dinero,
sino que éste llego a su cuenta por un error de la Compariia, la Corte Suprema hizo
las siguientes consideraciones sobre los elementos definitorios del delito de
aprovechamiento:

"Como claramente se aprecia, el verbo rector que delimita el nucleo de la conducta,
remite a la “apropiacion” de algo “en cuya posesion”, se hubiese entrado por error
ajgeno o caso fortuito // Lo destacado en negrillas obedece a que la conducta punible
no existe o comienza a materializarse si, de un lado, no se ha dado la efectiva
posesion del bien; y, del otro, si esa posesion no deriva en consecuente apropiacion,
entendida como la tenencia con animo de sefior y duefio // Huelga resaltar que si
bien, el tipo penal obliga acudir al error ajeno o caso fortuito, estas circunstancias
por si mismas son ajenas al delito, o mejor, no hacen parte del iter criminis, como
quiera que sin la efectiva posesion y subsecuente apropiacion, apenas se estiman
irregularidades ajenas al derecho penal y sin ninguna trascendencia dentro del
mismo // El delito, por esencia doloso, solo comienza a ejecutarse cuando la persona
entra en posesion del dinero, para el caso, y decide apropiarse del mismo’[113].

122. Ahora bien, es menester aclarar que nadie puede ser acusado penalmente por
el simple hecho de recibir un dinero o un bien que no le corresponde. Nadie estd en
la posibilidad de conocer, ni mucho menos evitar, que una entidad cometa un error
a su favor, sobre todo cuando la falla es imperceptible al ciudadano comudn. Lo que
censura el ordenamiento penal es que, una vez conocido o informado de Ila
irregularidad, la persona pretenda apropidrselo [114].

123, La Corte Constitucional también tuvo la posibilidad de conocer un caso similar
en la Sentencia T-266 de 2009 (MP. Humberto Sierra Porto). Esta vez, la empresa
Emtelco S.A. denuncio que, producto de un error técnico, transfirio a la cuenta de
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un ex trabajador la suma de $6.174.474. A pesar de los repetidos requerimientos, la
persona se nego a reintegrar €l dinero consignado y por ello fue acusada por el delito
de aprovechamiento de error ajeno. Tratandose de una tutela contra providencia
Jjudicial, la Corte no entro a analizar el caso en detalle, pero si encontro que los
argumentos de los jueces de instancia que condenaron al ex trabajador habian sido
razonables [115]. Considerd el juez penal -y lo avalo la Corte- que era contrario a la
sana critica esgrimir la buena fe, pues una vez finaliza la relacion laboral, no es
normal recibir abonos del antiguo empleador. Lo que se evidenciaba en el caso, por
el contrario, era la intencion del trabajador de apropiarse de esos dineros girados
por error, como un medio para compensar lo que consideraba habia sido una
liquidacion injusta.

124, Para terminar este acapite, es importante sefialar que cuando una persona,
ademas de apropiarse de una prestacion o consignacion equivocada, realiza acciones
adicionales para mantener en error a la administracion, la conducta tjpica puede
escalar al campo de la estafa [116]. Esto fue lo que ocurrio justamente en la
Sentencia SU-240 de 2015 (MP. Martha Victoria Sachica). En aguella ocasion, la Sala
Plena conocio el proceso contra la conyuge superviviente que se aprovecho del error
de la administracion que liquido la pension de su difunto esposo como si fuese un
Congresista, a pesar de que el mismo era un auxiliar administrativo. Tal error
significo un incremento de casi 10 veces en la mesada pensional, frente a lo cual era
dificil alegar la buena fe o el desconocimiento:

"Pues bien, el Tribunal interpreto la citada disposicion en el sentido de que incluso
en aquellos supuestos en los cuales la administracion motuo propio habia incurrido
en un error de hecho, es decir, no se le habia inducido al mismo, y terminaba
reconocido indebidamente un derecho, dicho acto era considerado ilegal, si el
beneficiado guardaba silencio; tanto mas y en cuanto el equivoco era manifiesto //
Asi las cosas, la interpretacion acordada por los falladores al segundo inciso del
articulo 73 del C.C.A. es perfectamente acorde con la Constitucion, por cuanto: (i)
se encamina a proteger de manera inmediata al erario publico, en tanto que bien
Jjuridico constitucionalmente amparado, (i) evita que la administracion tenga que
acudir a la justicia en accion de lesividad, y en el entretanto, pagar lo no debido; y
(iff) sanciona al ciudadano que de manera consciente se aprovecha de un error
manifiesto de la administracion publica”.

Asi las cosas, como en el caso en estudio el demandante tenia conocimiento desde
la expedicion de la Resolucién 0242 del 12 de abril de 1999 que debia reintegrar
dichos valores, toda vez que conforme al articulo 5° el sefior GUILLERMO PINTO se
obligd a reintegrar a la EMPRESA DE LICORES DE CUNDINAMARCA dentro del
término de 8 dias habiles siguientes al pago que le efectuara el ISS las sumas
recibidas por concepto de pension de jubilacién hasta cumplir el monto de lo
cancelado por la empresa por ese mismo concepto y a titulo de pensidn anticipada,
no podia aprovecharse el error de la entidad argumentando una buena fe
inexistente, pues en tal caso incumplio su deber u obligacion y por lo tanto no tiene

justificaciéon o proteccion sobre los dineros asi adquiridos.

Es de resaltar que es una idea equivocada la de la parte actora, respeto a que obré

de buena fe, pues lo que realmente realiz6 con su actuar fue un aprovechamiento

I\\

del error ajeno para satisfacer sus fines personales y el “justo titulo” no tiene
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sustento cuando existe un vicio, lo que no genera derecho alguno en favor del actor
y por lo tanto no prospera la pretension subsidiaria negada en la sentencia de
primera instancia.

Por lo expuesto, se confirmara la decision de primera instancia.

Costas. - Las de primera instancia se confirman. Sin costas en esta instancia.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C.,
Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley

RESUELVE
PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Séptimo Laboral
del Circuito de Bogota el dia 22 de marzo de 2022, por las razones expuestas en la

parte motiva de este proveido.

SEGUNDO. — COSTAS Las de primera instancia se confirman. Sin costas en esta

instancia.

Notifiquese y cimplase

= ’I",—_-—-—_
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REPUBLICA DE COLOMBIA
j"" /

SALA TERCERA DE DECISION LABORAL
MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE CARLOS ALBERTO PALOMINO MARROQUIN
CONTRA NABORS DRILLING INTERNATIONAL LIMITED BERMUDA Y/O EL
DORADO DRILLING. Rad. 2019 - 00366 - 01. Juz. 7°.

En Bogota D.C., a los treinta y un (31) dias de agosto de dos mil veintidds (2022), siendo
las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto anterior; el Tribunal
conforme a los términos acordados por la Sala de Decisién, procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

CARLOS ALBERTO PALOMINO MARROQUIN demanda a NABORS DRILLING
INTERNATIONAL LIMITED BERMUDA y/o EL DORADO DRILLING identificada con el NIT.
830.069.311-4, para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas a folio 11 a
14. (Cuaderno 1 expediente digital)

- Se declare la existencia de un contrato individual de trabajo a término indefinido
entre las partes desde el 11 de septiembre de 2015 al 4 de junio de 2016.

- Se declare que el salario devengado era de $6.107.100 mas una bonificacién diaria
de $135.713 por dia de trabajo de campo.

- Se declare que la demandada no cumplié con su obligacion legal de solicitar
autorizacion al Ministerio de Trabajo para la suspensidn del contrato de trabajo.

- Se declare la ineficacia de la suspension del contrato de trabajo comunicada el 12
de febrero de 2016.

- Se declare que debe pagar salarios y prestaciones sociales causados durante la
suspensidn del contrato entre el 13 de febrero de 2016 y el 26 de mayo del mismo
afo.

- Se declare que este tiempo no debia descontarse de la liquidacién final de
prestaciones sociales.

- Se reliquiden las prestaciones reconocidas en la liquidacién final del contrato de
trabajo y la indemnizacion por despido sin justa causa.

- Se incluyan en la liquidacién final los dias comprendidos entre el 27 y el 31 de mayo
de 2016 que el actor trabajo al reinicio de sus labores de campo, con el promedio
de lo devengado durante la vigencia de la relacion laboral.

- Se condene a la demandada a pagar al actor los salarios y prestaciones dejados de
recibir entre el 13 de febrero de 2016 y el 26 de mayo del mismo afho.

- Se condene a la demandada a pagar la indemnizacion por despido sin justa causa
en cuantia equivalente a 20 dias de salario con base en el promedio de lo devengado
por haber sido un salario variable.

- Se condene a la demanda a reliquidar la liquidacion final de prestaciones laborales
teniendo en cuenta el salario variable devengado y sin descontar los dias de
suspension del contrato.

- Se condene a la demandada a pagar los dias comprendidos entre el 27 y el 31 de
mayo de 2016 que no se incluyeron en la liquidacion final de prestaciones sociales.

- La sancidn establecida en el articulo 65 del C.S.T.

- La indexacion.

- Facultades ultra y extra petita.

- Costas del proceso.
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Los hechos de la demanda se describen a folios 5 a 11 cuaderno 1 expediente digital. Que
suscribi6 contrato de trabajo a término indefinido con la demandada el 11 de septiembre de
2015 para desempeiar el cargo de supervisor de turno en Acacias Meta en turnos de 14
dias en campo y descanso de 7 dias y horarios de 12 horas y disponibilidad de 24 horas y
un salario variable compuesto de $6.107.000 basico y $135.713 por dia de trabajo de
campo. El 12 de febrero de 2016 la empresa le comunicd que se suspendia el contrato a
partir del 13 de febrero de 2016 debido a “la crisis que viene atravesando la industria
petrolera”, sin haber solicitado autorizacion al Ministerio de Trabajo y sin efectuar el pago
de salarios. Transcurridos mas de 60 dias le comunicaron telefénicamente que debia reiniciar
sus labores el 27 de mayo de 2016 y el 4 de junio de 2016 le comunicaron la decisiéon de
dar por terminado el contrato de trabajo cuya liquidacion fue entregada el 15 de junio de
2016 en cuantia de $13.736.456 en la que se incluyd la indemnizacion por terminacion del
contrato sin justa causa, sin tener en cuenta el salario variable ni los salarios dejados de
cancelar, lo que dio como resultado una liquidacién por un valor inferior al realmente
adeudado.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de esta ciudad el 17 de
julio de 2019 (fl. 138 del cuaderno 1 expediente digital), notificada la accionada y corrido el
traslado respectivo, contestd la demanda en los siguientes términos: (Cuaderno 3
expediente digital.)

NABORS DRILLING INTERNATIONAL LTD BERMUDA

- No se opuso a las pretensiones relacionadas con la existencia del contrato de trabajo,
pero si se opuso a las demas pretensiones de la demanda.

- Aceptd la existencia del contrato de trabajo, el cago desempenado, el lugar de
prestacion de servicios, el salario variable, el no pago de salarios durante la
suspension del contrato y la terminacidn del contrato sin justa causa. Neg6 los demas
hechos.

- Propuso como excepcidn previa la de prescripcidon y como excepciones de fondo las
de inexistencia de las obligaciones reclamadas y mala fe del del demandante.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia de fondo
de fecha 27 de septiembre de 2021 en la que absolvié a la demandada NABORS DRILLING
INTERNATIONAL LIMITED BERMUDA de las pretensiones incoadas en su contra por el sefior
CARLOS ALBERTO PALOMINO MARROQUIN. Declaré probada la excepcion de prescripcion
propuesta por la demandada y condend al demandante al pago de las costas del proceso.

Llegd a esta determinacién luego de analizar que fue aceptado por la demandada la
existencia del contrato de trabajo, el cargo y el salario basico y el variable. En cuanto a la
suspension del contrato y la reanudacion de este, analizadas las pruebas documentales y
testimoniales allegadas al proceso, asi como las normas que rigen la materia, tuvo en cuenta
la sentencia de la C.S.J. Rad. No. 4246 de 1991 respecto al caso fortuito o fuerza mayor y
sefiald que este es un imprevisto que no es posible resistir e imprevisible que temporalmente
impide la ejecucién de un contrato de trabajo y en el caso en estudio le era claro que se
debié acreditar la causal que se alega, ya que el hecho invocado por la empresa no
corresponde a un evento imprevisible e irresistible pues la empresa no se encontraba
supeditada al contrato suscrito con ECOPETROL, por lo que ello sucedié de mutuo acuerdo
con ECOPETROL vy el contrato no dependia de la vinculacion que existia con ECOPETROL,
de donde concluyd que la suspensién del contrato de trabajo era ilegal, Respecto a la
excepcidn de prescripcidon propuesta por la demandada, declard que esta prosperaba, pues
habian transcurrido mas de 3 afios desde la terminacion del contrato de trabajo y que la
demanda fue presentada con posterioridad y en consecuencia como los derechos se habian
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hecho exigibles a la terminacion del contrato para la presentacién de la demanda se
encontraban prescritos. Razdn por la que no habia lugar a la condena, pues no se presento6
una interrupcion a la prescripcién durante este término. En relacion con la reliquidacion
deprecada, indicd que no era procedente no solo por la prescripcion sino también por cuanto
durante la suspension el contrato el actor no tenia derecho al pago de la bonificacion y por
ello no habia lugar a ser tenida en cuenta para la reliquidacién de sus prestaciones. Respecto
a la indemnizacion por despido injusto encontré que fue pagada de manera completa porque
durante la suspension del contrato el demandante no devengd la bonificacion por trabajo
de campo. Razones por las que absolvid a la demandada de las pretensiones de la demanda.

APELACION

Parte demandante. - Interpuso el recurso de apelacién para lo que argumentd respecto
de la reliquidacion por despido, las cotizaciones a seguridad social y la indemnizacion que
no se incluyé el promedio de lo devengado en el Ultimo afio. Que la suspension fue
abiertamente ilegal y no se condend a la empresa por la omision al no pedir autorizacion al
Ministerio de Trabajo lo que ocasiond perjuicios al poderdante y al momento de liquidar la
indemnizacion se debia tener en cuenta el salario variable que devengd durante el Ultimo
afo conforme a los soportes que aportd la empresa demandada. Que la suspensién fue
reconocida como ilegal en la sentencia y solo hasta la terminacién del contrato el trabajador
se dio cuenta de los perjuicios que sufrid por la suspension y por eso se deben contar los
tres afnos a partir de la terminacion del contrato de trabajo.

Parte demandada. — No interpuso recurso.

Alegatos ante este Tribunal

Parte demandante: Argumenta que la sentencia se sustenta en la fecha de la suspensién
del contrato de trabajo y la indemnizacién otorgada por la empresa como consecuencia del
despido sin justa causa, decisidén que transgrede los derechos del trabajador por cuanto no
se realiza un andlisis amplio de los supuestos facticos que rodean el presente caso,
descociendo que los reproches formulados se encuentran inmersos tanto en la suspension
como en la terminacion del contrato de trabajo sin justa causa, ya que si bien es cierto que
la suspension ilegal del contrato de trabajo se dio hasta el 26 de mayo de 2016, es el 04 de
junio de 2016 donde se le notifica al trabajador la terminacién del contrato de trabajo sin
justificacién alguna. Que, si bien es cierto que la suspension del contrato se acabd el 26 de
mayo de 2016, no se puede omitir que es cuando se da la terminacién de la relacion laboral
que el actor observa que se le estan desconociendo unos salarios a los que tiene derecho;
por lo que no es posible afirmar tajantemente que dicho derecho se encuentra prescrito y
que no hay lugar a reconocimiento.

No se tiene en cuenta que el empleador realizé la liquidacion final de prestaciones sociales
desconociendo al trabajador los salarios adeudados desde el momento en que se retomaron
las labores; los cuales no se encontraban prescritos porque se presentaron requerimientos
al empleador donde se le hace evidente tal situacion y la necesidad de subsanar dicho error.

Parte demandada: Solicitd la confirmacién de la decisidén, por cuanto no es viable la
prosperidad de la pretension de indemnizacién por terminacién del contrato sin justa causa,
ademas, que se cumplio el término trienal establecido en la Ley para declarar la ineficacia
de la suspension del contrato acontecida entre el 12 de febrero y el 26 de mayo de 2016.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio de los recursos de apelacion en relacion con los puntos expuestos
en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo 35 de la Ley 712 de
2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: “La sentencia de segunda instancia
debera estar en consonancia con las materias objeto del recurso de apelacion”.
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Parte demandante. -

Reliquidacion de la indemnizacion por despido y cotizaciones a seguridad social.
- Al respecto argumenta que no se incluyd en la su liquidacion el promedio de lo devengado
en el Ultimo afo.

Para resolver se ha de tener en cuenta lo dispuesto en el articulo 253 del C.S.T. el cual
dispone que para liquidar el auxilio de Cesantia se toma como base el Gltimo salario mensual
devengado por el trabajador, siempre que no haya tenido variacién en los tres (3) ultimos
meses y en el caso contrario y en el de los salarios variables, se tomara como base el
promedio de lo devengado en el Ultimo afio de servicios o en todo el tiempo servido si fuere
menor de un afo.

Conforme al articulo en mencion se pasan a revisar las nominas aportadas al proceso toda
vez que una vez revisadas, se observa que en efecto, el salario devengado por el actor fue
variable; sin embargo, aunque no se aportaron al proceso las ndminas completas, si se
aportaron la mayoria de ellas, y conforme a los valores una vez totalizados se tiene como
resultado un valor inferior al que se tuvo en cuenta por la demandada en la liquidacion final
de prestaciones sociales, pues alli se incluy6 el salario basico de $6.107.100 mas otros
devengos por valor de $3.053.549 para un total de base para la liquidacion de prestaciones
sociales de $9.180.649 (fl.92 cuaderno 1), por lo que debe decirse que la liquidacion de
prestaciones sociales si incluyd el valor total de lo devengado durante el Ultimo afio de
servicios y en ese sentido no le asiste razon al impugnante, razon por la que habra de
confirmarse la decision de prima instancia sobre este aspecto.

Condena por omision de la empresa a solicitar el permiso al Ministerio de Trabajo
para la suspension del contrato. — Fundamenta su recurso en que la suspensién fue
abiertamente ilegal y no se conden6é a la empresa por la omision al no pedir la
correspondiente autorizaciéon al Ministerio de Trabajo, lo que ocasiond perjuicios al
poderdante.

El numeral 5 del articulo 40 del decreto 2351 de 1965, modificado por el articulo 67 de la
ley 50 de 1990, dispone que:

«No producira ningdn efecto el despido colectivo de trabajadores o la suspension
temporal de los contratos de trabajo, sin la previa autorizacion del Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social, caso en el cual se dard aplicacion al articulo 140 del
Codigo Sustantivo del Trabajo.»

Asi las cosas, para que el contrato de trabajo se pueda suspender se requiere la autorizacion
del Ministerio del Trabajo y en la sentencia de primera instancia se indicé que la demandada
no tenia el correspondiente permiso para suspender el contrato de trabajo y que no se
encontraba probada la fuerza mayor o caso fortuito para suspender los contratos, lo cual
no ha sido objeto de impugnacién por la demandada, por lo que se tendra por acreditado
que la suspension del contrato no contd con el correspondiente permiso. La consecuencia
de no pedir autorizacion al Ministerio del Trabajo, es que el empleador debera pagar a sus
trabajadores el sueldo normal como si hubieran trabajado, pues a eso es a lo que se refiere
el articulo 140 del C.S.T., lo que obliga al empleador a pagar el salario aun cuando el
trabajador no haya prestado sus servicios, toda vez que el cierre intempestivo de la
empresa, que se dio en este caso, suspende el contrato solo cuando ocurre la primera
causal, esto es la fuerza mayor o caso fortuito, lo que como se indicd fue declarado en la
sentencia y que no fue objeto de apelacidon por la parte demandada. Por lo anterior,
procederia la condena al pago de los salarios al trabajador correspondientes al tiempo que
durd la suspension del contrato; sin embargo, como se declaré probada a excepcién de
prescripcion propuesta por la demandada, pasa a analizarse su procedencia.
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Prescripcion.- Al respecto se tiene en cuenta que la suspension del contrato de trabajo se
dio a partir del 13 de febrero de 2016 (fl. 113 cuaderno 3) y el 27 de mayo de 2016 se
comunicd al actor que terminaba la suspensidon del contrato de trabajo y se reiniciaban
labores a partir del 28 de mayo de 2016 (fl.83 prueba casi ilegible), sin que el demandante
aportara prueba alguna de haber efectuado reclamacion escrita a su empleadora hoy
demandada, para el reconocimiento de los salarios, o por lo menos no aportd prueba de
ello, razdn por la que se dird que por haber presentado la demanda el 31 de mayo de 2019
(fl.134 del cuaderno 1), para ese momento ya habian transcurrido los 3 afos desde que se
dio el reinicio de labores y en consecuencia el fendmeno de la prescripcion habia surtido sus
efectos, tal y como lo sefialé el A-quo, por lo que prospera la excepcion de prescripcion
respecto de los salarios causados durante la suspension del contrato.

En cuanto al argumento de que solo hasta la terminacion del contrato el trabajador se dio
cuenta de los perjuicios que sufrid por la suspension y por eso se deben contar los tres afios
a partir de la terminacion del contrato de trabajo; no puede ser de recibo, toda vez que
desde el inicio de la suspensién del contrato el actor no recibié salarios y tampoco al reinicio
de sus labores, sin que el actor presentara reclamacion al respecto, motivos por lo que se
confirmara en este punto la decisién de primera instancia.

Reliquidacion de la indemnizacion por despido sin justa causa tomando en
cuenta el salario variable. — Considera el recurrente que al momento de liquidar la
indemnizacidn se debia tener en cuenta el salario variable que devengd durante el Gltimo
ano conforme a los soportes que aportd la empresa demandada.

Sobre el particular y como ya se indicd la demandada efectud la liquidacion final de
prestaciones sociales tomando como salario base de liquidacion la suma de $9.160.649 (fl.
92), y en consecuencia le correspondia al trabajador por concepto de indemnizacion por
despido sin justa causa conforme al articulo 64 del C.D.T. literal “b) Para trabajadores que
devenguen un salario igual o superior a diez (10), salarios minimos legales mensuales”
veinte dias de salario, que para el afio 2016 correspondian a la suma de $6.894.540 vy el
salario variable que devengd era de $9.160.649. En consecuencia, le correspondian veinte
(20) dias de salario y por tanto debid reconocerse por este concepto la suma de
$6.107.099,33, pero como le fue cancelado por indemnizacion conforme a la liquidacion
final de prestaciones sociales la suma de $5.323.150, (fl. 92) le asiste razén al recurrente
toda vez que faltd por cancelar la suma de $753.949,33

Sobre este concepto no prospera la excepcidn de prescripcion propuesta por la demandada
toda vez que esta indemnizacidn se hizo exigible a la terminacion del contrato de trabajo
que fue el 4 de junio de 2016 y la demanda se presento el 31 de mayo de 2019.

En consecuencia, se modifica la sentencia de primera instancia en el sentido de condenar a
la demandada a pagar al actor por concepto de diferencia de la indemnizacidon por despido
sin justa causa la suma de $753.949,33 (pretension segunda de la demanda), sin que por
ello prospere la pretension de pago de la indemnizacion del articulo 65 del C.S.T. conforme
a la sentencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia Rad. 42940 del 7 de octubre
de 2018 que indico:

«Otro aspecto de la acusacion, que es propio de la via directa, es el de la viabilidad
Juridica que propone la censura respecto la sancion moratoria del articulo 65 del
C.S.T., ante el no pago a la terminacion del contrato de los conceptos de vacaciones
y de indemnizaciones, sobre el cual la Corte se ha pronunciado en reiteradas
ocasiones para sefalar que no es procedente, por cuanto la misma esta contemplada
solo para la no cancelacion oportuna de salarios y prestaciones sociales a la
terminacion del contrato de trabajo; y como quiera que, para la legislacion laboral
colombiana, las vacaciones son apenas un descanso remunerado y la indemnizacion
por despido sin justa causa tiene un cardcter sancionatorio, ninguno de estos dos
conceptos constituye una prestacion social, en estricto sentido,...»
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Por ultimo, respecto al desconocimiento de salarios adeudados, revisada la liquidacién final
de prestaciones sociales, se observa que le fueron cancelados en ella por concepto de
salarios causados una suma de $814.280.

En consecuencia, se modificara parcialmente el ordinal primero de la sentencia
impugnada para en su lugar condenar a la demandada al pago de reliquidacion de la
indemnizacidon por despido sin justa causa por la suma de $753.949.33 y confirmar la
decision de absolver a la demandada respecto de las demas pretensiones. De igual manera,
se procedera a modificar el ordinal segundo de la sentencia impugnada respecto a no
declarar probada la excepcion de prescripcion en relacion con la reliquidacion de la
indemnizacién por despido sin justa causa y confirmar la declaracion de prescripcién en
relacion a las demas pretensiones.

Costas. - Las de primera instancia se revocan. Sin costas en esta instancia.
DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., Sala
Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de
la ley

RESUELVE

PRIMERO. - MODIFICAR los ordinales primero y segundo de la sentencia proferida
por el Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Bogota el dia 27 de septiembre de 2021, de
la siguiente manera:

Modificar el ordinal primero en cuanto se condena a la demandada al pago de
la reliquidacion de la indemnizacion por terminacion unilateral del contrato de trabajo
por la suma de $753. 949,33 y se confirma la decision de absolver a la demandada
de las demas pretensiones de la demanda.

Modificar el ordinal segundo de la sentencia respecto de la excepcion de
prescripcion que no prospera respecto a la reliquidacion de la indemnizacion por
terminacion unilateral del contrato de trabajo y se confirma respecto a que prospera
la excepcion de prescripcion respecto a las demas pretensiones, conforme a la parte
motiva de este proveido.

SEGUNDO. - COSTAS. - Las de primera instancia se revocan. Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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REPUBLICA DE COLOMBIA
\i‘ ; Y,

SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ.

PROCESO ORDINARIO DE ELIECER COBOS JURADO CONTRA ZAUR SK.
LTDA. Rad. 2019 - 00285 01 Juz. 12.

En Bogota D.C., a los treinta y un (31) dias de agosto dos mil veintidds (2022),
siendo las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto
anterior; el Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decision,

procede a dictar la siguiente
SENTENCIA

ELIECER COBOS JURADO demandd a ZAUR SK LTDA para que se profieran las

declaraciones y condenas contenidas en la demanda a folios 2 y 3 expediente fisico.

- Se declare un contrato de trabajo a término fijo inferior a un afio desde el 17
de agosto de 2013 al 8 de enero de 2017

- Se declare la terminacion del contrato por despido indirecto

- Se condene al pago de prestaciones sociales, vacaciones y salarios dejados
de cancelar.

- Indemnizacién por despido injusto

- Se condene al pago de las sanciones establecidas en los articulos 65 del C.S.T.
y 99 de la Ley 50 de 1990

- Pago de aportes a seguridad social en pensién

- Facultades ultra y extra petita

- Costas

Los hechos de la demanda se describen a fls. 1 y 2. El actor fue contratado por la
empresa ZAUR SK LTDA el 17 de agosto de 2013 mediante contrato de trabajo a
término fijo inferior a un afio que termind el 8 de enero de 2017 por causa imputable

al empleador. El Ultimo salario devengado fue de $880.389.
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Que presentd renuncia el 8 de enero de 2017 en atencion a la falta de pago de
salarios de noviembre, diciembre y parte de enero y el no pago de las prestaciones
sociales desde el inici6 de la relacion laboral, lo que le ocasiond perjuicios morales y

materiales al verse privado del trabajo y del pago de sus acreencias laborales.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Doce Laboral del Circuito de esta ciudad el 14
de mayo de 2019 (fl. 17) e intentada la notificacion personal, se ordend el
emplazamiento de la demandada mediante auto del 2 de agosto de 2019 (fl.25) y
se designd Curado Ad-litem. Publicado el emplazamiento (fl. 30) y designado nuevo
curador Ad-litem se notificd el 7 de julio de 2020 y corrido el traslado respectivo

contesto la demandada en los términos del escrito visible a fls. 47 a 48.

- Respecto a las pretensiones se limit6 a las resultas del proceso.
- En cuanto a los hechos acepto los relacionados con las certificaciones aportadas
con la demanda y manifest6é que no le constan los demas.

- Formuldé como excepcién de fondo la genérica.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el juzgado puso fin a la instancia mediante sentencia de fondo
de fecha 10 de junio de 2021 en la que declar6 la existencia de la relacién laboral y
condend a la empresa de seguridad privada ZAUR SK LTDA al pago de los siguientes

valores y conceptos:

- Cesantias $2.437.413
- Intereses a las cesantias $ 271.843
- Prima de servicios $2.437.413
- Vacaciones $1.092.813
- Salarios $ 616.272

Condend al pago de los aportes a seguridad social al fondo seleccionado por el
demandante sobre las bases salariales de $644.350 para el afio 2013 y $880.289

para los afnos 2014 a 2017. Absolvié a la demandada de las demas pretensiones de
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la demanda, la condend al pago de las costas del proceso y declaré no probada la

excepcion propuesta por el Curador Ad-litem.

Llegd a esa determinacion luego de revisar la documental aportada, para concluir
que entre las partes existid un contrato de trabajo conforme a las certificaciones
laborales que obran a folios 6, 7 y 9 desde el 17 de agosto de 2013 y hasta el 8 de
enero de 2017 con un salario de $880.389 desde el afo 2014 y el retiro voluntario,

pues no existe ninguna otra prueba al respecto.

En cuanto a las prestaciones y salarios que pretende el actor no se aportd prueba
de pago alguno, por lo que conforme al articulo 167 del C.G.P., al no existir prueba
del pago de estos procedié a liquidarlos e imponer la condena. Sin embargo, como
no se probd el salario devengado para el afio 2013 fijo para entonces el salario

minimo legal y al no ser invocada la excepcidn de prescripcion no la analizo.

Respecto a la terminacion del contrato de trabajo, sefalé que no habia prueba de
un incumplimiento sistematico de las obligaciones laborales por lo que no impuso
dicha condena y en cuanto a las indemnizaciones consideré que no se dan las
condiciones para determinar una mala fe de la parte demandada y por ello no eran
procedentes estas condenas. Condend al pago de los aportes a seguridad social en
pensiones al fondo que seleccione el demandante con los intereses que determine
la entidad sobre la base salarial de $644.350 para el ano 2013 y $880.289 para los
anos 2014 a 2017. Declar6é no probada la excepcion propuesta por el Curador Ad-

litem y condend en costas a la demandada.

Recurso de apelacidn

Parte demandante. — Presenta recurso de apelacidn respecto a la indemnizacion
por terminacion del contrato de trabajo por despido indirecto pues el hecho del no
pago de obligaciones genera una causa para el despido indirecto, por lo que era
procedente dicha condena ya que no existe prueba en contrario, pues la renuncia
fue por una justa causa debido al pago de los salarios. Y respecto a la indemnizacién
de que trata el articulo 99 de la Ley 50 de 1990.

Parte demandada. — No presento recurso.
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Alegatos ante este Tribunal

Parte demandante: Reiterd los argumentos expuestos en el recurso, ademas,
indicd que al no condenar lo solicitado se estan vulnerando los derechos del

trabajador y premiando las actuaciones negligentes de la demandada.

Parte demandada: Guardo silencio.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacién en relacion con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto

del recurso de apelacion”.

Parte demandante:

Indemnizacion por despido indirecto. - Interpone recurso respecto de la
indemnizacion por despido, para lo que argumenta que, si bien la certificacion
aportada indica que el retiro fue voluntario, ello se debid a la falta de pago de las
obligaciones laborales por parte del empleador, lo que constituye un despido

indirecto.

Para resolver se revisa la prueba documental aportada al proceso con la demanda
conforme a la cual el actor inici6 a prestar sus servicios a la empresa demandada el
17 de agosto de 2013 (fl. 6) y posteriormente se expidié el 7 de marzo de 2019 una
certificacion conforme a la cual la fecha de ingreso fue el 13 de junio de 2014 y
fecha de retiro el 8 de enero de 2017; sin embargo como no fue objeto de apelacién
la fecha de ingreso, se mantiene el inicio dela relacién a partir del 17 de agosto de
2013.

En cuanto a que la terminaciéon del contrato de trabajo no se dio de manera
voluntaria como lo indica la certificacién que obra a folio 9, se tiene en cuenta que
el CST sefala como justas casusa para dar por terminado el contrato de trabajo por

parte del trabajador, entre otras, en el numeral 6° “El incumplimiento sistematico
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sin razones validas por parte del empleador, de sus obligaciones convencionales o

legales”, como lo indica el recurrente.

Al respecto se debe tener en cuenta lo expresado por Sala Laboral de la Corte
suprema de justicia en sentencia 55526 del 6 de marzo de 2019 en un caso similar

al aqui planteado, donde se indico:

«En punto a la obligacion que tiene quien termina el contrato de trabajo de manera
unilateral por justa causa, esta Sala de la Corte ha sostenido, de manera reiterada y
pacifica, entre otras en la sentencia CSJ SL, 26 mayo 2012, rad. 44155

"El despido indirecto o auto despido es el resultado del comportamiento que de
manera conscliente y por iniciativa propia hace el trabajador a fin de dar por
terminada la relacion laboral, por justa causa contemplada en la ley, imputable al
empleador. Esta decision debe ser puesta en conocimiento a este dltimo, sefialando
los hechos o motivos que dieron lugar a la misma, ademas de ser expuestos con /a
debida oportunidad a fin de que no quede duda de cudles son las razones que dieron

origen a la finalizacion de la relacion laboral.

Precisa la Sala, que el contenido de la carta de despido corresponde a
manifestaciones de parte que requieren para su confirmacion de otros medios

probatorios que corroboren lo dicho, (...)”

En consecuencia, como el contrato de trabajo puede llegar a su fin por diferentes
razones, que pueden ser por acuerdo entre las partes o por decision unilateral de
empleador o del trabajador, es claro que tanto empleador como trabajador tienen
la obligacion de manifestar a la otra parte, la causal o motivo de esa determinacion,
sin que posteriormente se puedan alegar validamente causales distintas, pues asi lo

establece el articulo 66 del C.S.T. que expresa:

"La parte que termina unilateralmente el contrato de trabajo debe manifestar a la
otra, en el momento de la extincion, la causal o motivo de esta determinacion.

Posteriormente no pueden alegarse validamente causales o motivos distintos.”

Como el despido indirecto es el que se produce por la renuncia del trabajador y se
configura cuando el empleador incurre, en este caso, en el incumplimiento
sistematico de las obligaciones por parte del empleador, la carga de la prueba se

invierte de manera que, ademas, le corresponde a la parte demostrar no solo que

5
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presentd una renuncia y que éste fue el motivo para ello, sino que la decision de
renunciar obedecid a justas causas o motivos imputables al empleador, pues quien
termina unilateralmente el contrato de trabajo invocando justa causa imputable a la
otra parte, debe manifestar de manera clara y precisa los hechos 0 motivos en que
se fundamenta, situacion que no se acredita con la sola manifestacion en los hechos

de la demanda como parece entenderlo el recurrente.

Por lo anterior, era necesario que el actor acreditara haber presentado a la empresa
una carta de renuncia motivada, en la que se indicara cual era la causa por la cual

renunciaba, de manera clara, precisa e inequivoca.

En el especifico caso de la renuncia motivada en el incumplimiento sistematico de
las obligaciones y respecto de la carga de la prueba, la Sala Laboral de la Corte

Suprema de Justicia en sentencia 42919 del 10 de octubre de 2019 afirmo:

«En cuanto a la indemnizacion por despido indirecto, debe recordarse que de manera
pacifica esta Sala ha sostenido, que cuando es el trabajador quien da por terminado
el contrato de trabajo aduciendo una justa causa imputable al empleador,
atribuyéndole el incumplimiento sistematico de sus obligaciones, es la parte actora
qguien tiene la carga probatoria de demostrar ante el juez del trabajo, que

efectivamente los hechos generadores del finiquito contractual ocurrieron.»

En el presente caso, no solo obra prueba en contrario de lo manifestado por el
recurrente respecto a la causal de despido, pues la certificacion vista a folio 9 indica
que el retiro fue “voluntario”, sino que ademas el demandante no dio cumplimiento
a lo dispuesto en el articulo 66 del C.S.T. en cuanto a que debid manifestar a su
empleador, en el momento de la extincidn del contrato de trabajo, la causal o motivo
de esta determinacion y en consecuencia si en ese momento se tuvo el retiro como
“voluntario”, no podia posteriormente alegar causales o motivos distintos, por lo que
no son de recibo los argumentos expuestos por el recurrente, toda vez que no
cumplié con la carga de la pruebas y la certificacién tiene validez en todo su

contenido, incluido el del retiro “voluntario”.

Sancion del articulo 99 de la Ley 50 de 1990.- En cuanto a la sancién
mencionada es cierto que el empleador no probd haber efectuado la consignacién
de las cesantias a un fondo pues en este caso la parte demandada se encuentra

representada por Curador Ad-litem.
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Para imponer esta condena se debe analizar el caso en concreto, pues no se debe
dar una aplicacidon automatica de la sancion, dado que, para proferir dicha condena
se deben analizar las razones que tuvo el empleador, para desatender la obligacion
legal de la consignacién de las cesantias, pues la demostracion de la existencia de
un contrato de trabajo no genera como consecuencia inexorable la declaratoria de

mala fe del empleador.

En el caso en estudio, se reitera que la parte demandada se encuentra representada
por Curador Ad-litem, razén por la que no es posible determinar la existencia de una
buena o mala fe de la empleadora, pues no existen elementos de juicio que permitan
establecerlo pues se desconocen los motivos por los cuales el empleador incumplid
con la obligacién de consignar la cesantias a un fondo en la oportunidad legal, y es
sobre la prueba de la forma como interactuaron las partes o la expresion puntual de
las razones que generaron el incumplimiento en la consignacion de las cesantias, lo
que se debe analizar para determinar la buena o mala fe, razon por la que al no
existir prueba alguna al respecto no era procedente imponer la sancién deprecada

por la parte actora en su recurso.

En consonancia con lo expuesto, habra de CONFIRMARSE la decisidon de primera

instancia.

Costas. - Las de primera instancia se confirman. Costas en esta instancia a cargo de
la parte demandante. Se fija la suma de Quinientos mil pesos ($500.000) como

agencias en derecho.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, D. C.,
Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO. — CONFIRMAR la sentencia de primera instancia proferida por el
Juzgado Doce Laboral del Circuito de Bogota el 10 de junio de 2021, conforme a la

motivacion anterior.
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SEGUNDO: COSTAS Las de primera instancia se confirman. Costas en esta instancia
a cargo de la parte demandante. Se fija como agencias en derecho la suma de
QUINIENTOS MIL PESOS M/L ($500.000)

Notifiquese y camplase

JOSE WILLIAM A ULUAGA %}&W
!
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE DINORA SIERRA SERRANO CONTRA
HOGIER GARTNER Y CIA S.A. Rad. 2019-00023 01. Juz. 14.

En Bogota D.C., a los treinta y uno (31) dias de agosto dos mil veintiuno (2021),
siendo las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto
anterior; el Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decision,

procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

DINORA SIERRA SERRANO demandd a HOGIER GARTNER Y CIA S.A. para que se
profieran las declaraciones y condenas contenidas a fls. 72 a 74 (reforma de la

demanda).

PRINCIPALES

- Se declare la existencia de un contrato de trabajo entre las partes que terminé
sin justa causa encontrandose la trabajadora en periodo de lactancia.

- Laineficacia del despido por haberse producido en el periodo de lactancia

- El reintegro a un cargo de igual o superior categoria sin solucién de
continuidad

- El pago de salarios, prestaciones sociales y aportes a seguridad social desde
el despido hasta su reintegro

- Indemnizacion moratoria, indexacion o correccidon monetaria

- Se descuente el valor pagado por concepto de indemnizacion por despido sin
justa causa

- Facultades ultra y extra petita

- Costas del proceso.

SUBSIDIARIA

- Se condene al pago de la indemnizacidn por despido ilegal y sin justa causa
durante el periodo de lactancia conforme al numeral 3° del articulo 39 del
CST.
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Los hechos de la demanda se describen a fls. 69 a 72. Manifiesta que el 18 de
noviembre de 2008 la actora se vinculd con la empresa demandada mediante
contrato individual a término indefinido para desempeiiar el cargo de Jefe de Gestion
de Calidad y devengd como Ultimo salario la suma de $3.912.000 sin variacion

durante los ultimos 3 meses.

En el mes de febrero de 2015 informd a su empleador su estado de embarazo. Lo
que era de conocimiento del Gerente Técnico quien era el jefe inmediato de la
demandante, la Gerente Administrativa y de Compras, asi como de lay Jefe de

Gestion y Desarrollo Humano.

El embarazo fue de alto riesgo por lo que tuvo una incapacidad de 30 dias en el mes
de septiembre de 2015 y se le practico cesarea el 30 de septiembre del mismo ano,
lo que fue reportado a la empresa quien tramitd y liquidd las incapacidades

correspondientes.

La licencia postparto fue de 14 semanas, entre el 30 de septiembre de 2015y el 5
de enero de 2016 y posteriormente le reconocieron vacaciones por el periodo

comprendido entre el 6 de enero y el 27 de enero de 2016.

Que el 22 de diciembre de 2015 recibié de su empleadora bonificacion voluntaria
por la suma de $3.730.084 como reconocimiento al cumplimiento de metas de

productividad anual a sus trabajadores.

El 28 de enero de 2016 la demandada dio por terminado el contrato de trabajo de
manera unilateral, sin justa causa y sin autorizacién del Ministerio del Trabajo y
canceld con la liquidacidn del contrato de trabajo la indemnizacion por despido sin
justa causa. El despido se dio durante el periodo de lactancia por lo que resulta

ineficaz en los términos del articulo 241 del CST.
Que el cargo que desempenaba no ha desaparecido o fusionado y que el 29 de
enero de 2018 fue asumido por un hombre que renuncié en el mes de abril de 2016

y actualmente lo desempeiia el sefior Jesus Andrés Bastidas.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Catorce Laboral del Circuito de esta ciudad
mediante auto de fecha 24 de mayo de 2019 (fl. 108 a 109) notificada la demanda
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a la pasiva (fl. 122) y corrido el traslado correspondiente, la accionada contesto la

demanda como se observa a folios 189 a 212.

- Se opuso a todas las pretensiones de la demanda

- Acepto los hechos relacionados con la existencia del contrato a término indefinido
y sus extremos, pero no el salario devengado, acepto el pago de la licencia de
maternidad e incapacidad y las acreencias laborales y negdé o manifesté que no
le constan los demas hechos.

- Propuso como excepciones de fondo las de cobro de lo no debido, inexistencia
de las obligaciones pretendidas, ausencia de titulo y de causa en las pretensiones
de la demanda, ausencia de obligacion de la demandada, pago, buena fe,

compensacion y prescripcion.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso, el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo de fecha 15 de septiembre de 2020 (CD f1.300 y acta fl. 302) en la que se
declard la ineficacia del despido del que fue objeto la sefiora DINORA SIERRA
SERRANO y en consecuencia ordend su reintegro sin solucién de continuidad al
cargo que desempefaba al momento de ser desvinculada o a otro de igual o superior
categoria y al pago de salarios, prestaciones sociales y aportes a seguridad social
dejados de percibir desde la fecha de terminacidon del contrato y hasta cuando se
produzca su reinstalacion en el cargo. Autorizd a la demandada HOGIER GERTNIER
& CIA S.A. a descontar de los dineros adeudados a la demandante lo efectivamente
cancelado por concepto de indemnizacion por despido sin justa causa. Condend a la
demandada a pagar a la actora la indexacién de los dineros adeudados desde la
fecha de su exigibilidad hasta la fecha de pago efectivo. Declar6 no probadas las
excepciones propuestas por la demandada y la condené al pago de las costas del

proceso.

En la sentencia de primera instancia se indicd que no fue materia de discusién la
existencia del vinculo laboral, el cargo y los extremos, lo que se corrobora con la
prueba documental aportada, asi como la terminacién del contrato sin justa causa

por parte de la empleadora.

En cuanto al fuero de maternidad indicé que éste se extiende hasta que culmina el
periodo de lactancia conforme al articulo 239 del CST y al articulo 2° de la Ley 1462
de 2011, y que se presume que fue efectuado por esta causa cuando tenga lugar
dentro del periodo de embarazo y los 3 meses posteriores al parto, sin autorizacion

del Ministerio de Trabajo y que solo puede fundamentarse en una de las justas
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causas contempladas en los art. 62 y 63 CST. Por lo que el despido que se haga en
este periodo carece de eficacia juridica y acarrea el reintegro, pero que ello no
sucede respecto al periodo de lactancia. Cité la sentencia 17193 DE 2002, para
senalar que cuando el despido se presenta en estos Ultimos tres meses de lactancia
le corresponde la carga de la prueba a la actora para acreditar que éste fue el movil

del despido.

Conforme a las pruebas allegadas senald que la licencia de maternidad culminé el 5
enero de 2016 y luego le fueron concedidas vacaciones del 6 de enero a hasta el 27
de enero de 2016 y el 28 de enero de 2016 le fue terminado el contrato de trabajo
sin justa causa por el empleador, por lo que el despido se produjo en el segundo
trimestre y por ello le correspondia a la parte actora demostrar que el movil de la
terminacion del contrato obedecié a la condicion de madre lactante. En el
interrogatorio de parte la demandante manifestd que no conoce la causa del despido
y admitié que antes del embarazo la empresa le dio permisos para tratamientos de
fertilidad y que ella no implementd el sistema de gestién integral de la empresa
porque no hacia parte de sus objetivos; negd el cambio al sistema de gestion integral
y manifestd que no conoce cual era el perfil requerido para ese cargo, ni la empresa

se lo hizo saber.

Diana Lopez analista de seguridad y salud sefiald que no conoce los motivos de la
terminacion del contrato y que después del retiro de la actora fue implementado el

sistema de gestion integral que integrd el area ambiental lo que ella presencid.

La representante legal de la empresa indicd que las razones del despido fueron que
la empresa estaba en transicion al sistema de gestion de calidad ISO 9001 por lo
que requeria de un sistema de implementacion integral de tres areas de las cuales
la actora solo manejaba una; que esto sucedidé durante el periodo de licencia de
maternidad y vacaciones (septiembre-enero). Que la demandante solicitd que le
permitieran laborar medio tiempo lo que fue negado porque se requeria su
presencia; manifestd que la demandante tuvo inconvenientes con el grupo auditor
y conflictos de liderazgo con el director de produccion cuando tenian que trabajar
conjuntamente, lo que fue corroborado con el testimonio de EDNA FORERO, razones

por las que se dio por terminado el contrato.

Conforme al testigo Jesus Andrés Bastidas quien fue contratado en el mes de abril
de 2016, dijo que se requeria unificar los criterios ambientales en el trabajo y en la
empresa no existia el sistema integral par cumplir con los requisitos legales. En
cuanto a la tacha por sospecha de los testigos arrimados al proceso sefalé que por

ser trabajadores de la empresa eran quienes estaban en posibilidad de dar fe de las

4
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circunstancias que dieron lugar a la terminacion del contrato, por lo que declaré no

probada la tacha propuesta.

Que la empleadora adoptd la decision de terminar el contrato fundada en los
conflictos que la trabajadora tenia con las areas de auditoria y produccion que solo
vino a considerar inconvenientes cuando la trabajadora pretendid reintegrarse
después del periodo de lactancia y vacaciones, por lo que de ser cierto esto, debid

hacérselo saber en la carta de despido.

Respecto a la capacidad que tenia la demandante para la transicion en el sistema
de gestion integral considerd que la persona que se designd, fue seleccionada solo
en abril de 2016 lo que desvirtia que el despido obedeciera a la imperativa
necesidad de transicion al sistema de gestion integral, por lo que no existia razon
objetiva para no reintegrarla en la etapa de lactancia y en consecuencia encontrd
probado que no existieron motivos que justificaran el despido y en consecuencia
resultaba ser por razon de la lactancia, por lo que declaré la ineficacia del despido,
ordend el reintegro sin solucién de continuidad y el pago de salario prestaciones y
aportes a seguridad social dejados de percibir. Autoriz6 el descuento de los dineros
cancelados por concepto de indemnizacién por despido y la condend al pago de las

costas.

Apelacién.

Parte demandada. - El apoderado judicial de la parte demandada interpuso el
recurso de apelacion para lo que argument6 que se demostrd que la terminacion del
contrato se produjo después del nacimiento del hijo de la demandante v la licencia
de maternidad, por lo que quien tenia la carga de la prueba de la terminacion del
contrato por estar en lactancia era de la parte actora, segun la sentencia SL17193
de 2002. En el interrogatorio de parte de la demandada no se puede concluir
confesidon y la testigo presentada por la actora desconocia los mdviles de la
terminacion del contrato; mientras que la parte demandada trajo el interrogatorio
de parte de la actora quien dijo desconocer los motivos del despido, por lo que para
la terminacion del contrato existian razones diferentes a la lactancia y por lo tanto
procedia el despido conforme al articulo 64 del CST, por lo que no tenia obligacion
legal de indicar una causal en la carta de terminacién, pues nada le impedia hacer
uso de la facultad con que cuenta el empleador para la terminacién del contrato sin
justa causa. Resalta que los motivos fueron la transformacién del sistema de gestion
de calidad porque antes habia un analista y posteriormente se contratd un experto
que era un ingeniero quien concurrié como testigo, ya que antes no habia como tal

un sistema de Gestidén Integral lo que se implementd con posterioridad; que en
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ningun momento se habl6 de la lactancia, por lo que el movil no fue en ningin
momento la lactancia de la actora, pues no hay prueba de ello y la presuncion no
aplica para los casos de despido en el segundo trimestre de la lactancia. Que no se
puede condenar a las prestaciones que requieren la prestacion del servicio y aqui no
hubo la prestacion personal del servicio, razones por las que solicita la revocatoria

de todas las condenas impuestas en la sentencia.

Alegatos ante este Tribunal

Parte demandante: Indicé que nunca existié6 queja alguna por su desempeiio,
ayudo al posicionamiento de la empresa, es coincidente la fecha de la terminacion
contractual con el momento en que se encuentra en licencia de maternidad y
vacaciones, se encuentra probado que el despido fue sin justa causa, el cargo
desempefiado no habia sido suprimido o reemplazado e indicé que era sujeto de

especial proteccidn, lo cual no valord la A quo.

Parte demandada: Indico que el despido de la actora fue bastante posterior a la
fecha en que dio a luz a su hijo, por lo que le asistia a Sierra Serrano demostrar que
el despido habia sido con ocasion a su condicidn, situacién que no se demostro,
ademas, se conocia de antemano que el despido habia sido sin justa causa y se le
habia pagado la consecuente indemnizacion, situaciéon que no indico la actora en la
demanda, la terminacién del contrato obedecid a la fusidon del cargo desempefiado
por la demandante con otro cargo y, refirid que la decisién de la empresa no

obedecid a razones de género.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacion en relacion con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto

del recurso de apelacion”.

Terminacion del contrato en periodo de lactancia. -

Para resolver se tendra en cuenta lo manifestado por la Corte Suprema de Justicia
en sentencia SL-4280 de 2017 donde manifestd en un caso similar al aqui planteado

lo siguiente:
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"En similares términos a los antedichos y con criterio que permanece vigente
se expreso la Corte en sentencia de 10 de julio de 2002, rad. 17193,
recordada en su fallo por el Tribunal de Barranquilla:

"Corresponde, entonces, a la Corte dilucidar si el Tribunal incurrio o no en el
qguebranto normativo que se le endilga de los preceptos sustanciales que
consagran la proteccion a la maternidad, para lo cual debe esclarecer si la
“lactancia” corresponde en estricto sentido al concepto de descanso, dentro
del contexto y desarrollo del vinculo laboral, al respecto se anota:

«El contenido del articulo 238 del C.S.T. (Modificado por el D.13/67, art. 70),
textualmente dice:

""Descanso durante la lactancia. El patrono estd en la obligacion de conceder
a la trabajadora dos descansos de 30 minutos cada uno, dentro de la jornada
para amamantar a su hijo, sin descuento alguno del salario por dicho
concepto durante los primeros seis (6) meses de edad” (Subrayado fuera de
texto)».

El articulo 99 del Decreto Reglamentario 995 de 1968, reitera en similares
términos la norma reglamentada; igualmente el Convenio 3 de la OIT,
aprobado por la Ley 129 de 1931, revisado en 1952 por el Convenio 103,
sobre este tdpico en el numeral 1° del articulo 59, consagra:

«1. S/ una mujer lacta a su hijo, estara autorizada a interrumpir su trabajo
para este fin durante uno o varios perfodos cuya duracion sera determinada
por la legislacion nacional.

2. Las interrupciones de trabajo, a los efectos de la lactancia, deberan
contarse como horas de trabajo y remunerarse como tales en los casos en
que la cuestion esté regida por la legislacion nacional o de conformidad con
ella...” (subrayado fuera de texto)».

Asi las cosas, ha de concluirse que los soportes legales referenciados, aluden
a la lactancia, como el derecho de la madre trabajadora de usar un espacio
de tiempo durante la jornada laboral para alimentar al hijo, ello con la
aquiescencia del empleador, dentro de la concepcion de interrupcion durante
el tiempo de trabajo; circunstancias particulares que desdibujan en estricto
sentido el contenido preciso de descanso como definicion de "quietud, reposo,
pausa o alivio en la fatiga” pues notese bien, que su €ejercicio corresponde es
a un corte o receso en el tiempo dentro de la jornada de trabajo, con el fin
especifico ya indicado.

Ahora bien, el convenio de la O.1.T. traido a colacion, regula que la concesion
de tales descansos deberd regirse 'por la legislacion nacional o de
conformidad con ella”, armonizando su tenor con el articulo 238 del C.S.T.,
éste consagra las referidas interrupciones hasta por los seis meses de edad
del recién nacido; a su turno el articulo 239 ibidem dispone los efectos de /a
ineficacia del despido como presuncion cuando sucede la desvinculacion sin
autorizacion del Ministerio del Trabajo dentro del estado de gravidez o los
tres meses posteriores al parto.
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En el sub judice, de los supuestos facticos sentados por el ad quem se tiene
que ANGELA MARIA JARAMILLO PIEDRAHITA dio a luz el 11 de agosto de
1997 y fue despedida el 14 de noviembre de esa anualidad, de donde se
infiere que precisamente el empleador adopto su decision de finiquitar el
vinculo laboral de la trabajadora cuando ya habia vencido el término de esa
proteccion por maternidad bajo el amparo de la presuncion atras anotada.

En cuanto a los tres meses finales restantes de lactancia, para el caso en
estudio segun el articulo 241 del C.S.T., en primer lugar ya se anoto que el
espacilo de tiempo destinado a esa finalidad en estricto sentido corresponde
para esta época a una interrupcion de la jornada de trabajo con ese fin
especifico de facilitar la noble condicion de maternidad y no propiamente a
un descanso, porque en los tres meses iniciales es subsumido por la licencia
de las doce semanas por el parto. De no entender asi la normatividad, se
incurriria en el error de extender la sancion de ineficacia por el despido de la
trabajadora que ha dado a luz a los nueve meses de embarazo y seis
posteriores al parto sin miramiento alguno, inteligencia que no corresponde
al contenido de las normas.

Desde luego lo anterior no significa que durante los tres meses
siguientes hasta completar los seis meses de lactancia, la
trabajadora quede desprotegida en su estabilidad laboral especial.
Lo que sucede es que en estos tres ultimos meses tampoco puede
ser despedida por motivo de embarazo o lactancia empero, en éste
lapso final le corresponde la carga de la prueba a ella de acreditar
que ese fue el movil del despido, a diferencia de la época del estado
de gravidez o los tres meses posteriores al parto, que es cuando
opera la presuncion legal de que la terminacion del contrato fue
inspirada en el protervo motivo del embarazo o la maternidad o la
lactancia. De manera, que si bien hasta los seis meses después del
parto existe la garantia especial de proteccion a la estabilidad en el
empleo relacionada con el embarazo, la maternidad y la lactancia
hay dos periodos claramente delimitados en la ley: el primero, hasta
los tres meses posteriores al parto, como lo pregona nitidamente el
articulo 239 del C.S.T.; y el segundo, por fuera de los descansos o
enfermedad por maternidad hasta los seis meses posteriores al
parto, con la aclaracion de que en ésta segunda hipotesis la carga
de la motivacion del despido se revierte, tornandose exigente en el
sentido de que es quien afirma haber sido despedida por esa
censurable razon a quien incumbe demostrarlo. (...) (negrillas fuera
de texto)

Entrando al andlisis en el caso especifico que nos ocupa, los supuestos
facticos soportes de la sentencia del Tribunal, no demuestran que el despido
de la sefiora JARAMILLO PIEDRAHITA fue por motivo y con ocasion de la
lactancia, por cuanto lo que dio por sentado el ad quem, fue simple y
llanamente que el despido se produjo temporalmente en el cuarto mes
siguiente al parto, esto es cuando ya habia cesado la presuncion legal. En
consecuencia, correspondia a la parte demandante acreditar que /a
desvinculacion estaba precedida por una represalia o persecucion derivada
del embarazo, maternidad o lactancia, sin que ello se halle probado en el
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expediente dado que ninguno de los elementos de conviccion allegados al
proceso permite arribar a dicha inferencia.

De lo que viene dicho, y sin atencion a los yerros técnicos que los hacen
inviables, los cargos son infundados.”

Conforme a la jurisprudencia, se procede a revisar si la parte actora cumplié con el
deber de demostrar que el despido se dio con ocasidn de la lactancia, toda vez que
no ha sido objeto de controversia la existencia del contrato de trabajo, sus extremos,
salarios y terminacion del contrato de manera unilateral por la empleadora sin justa
causa y con el pago de la indemnizacidon correspondiente durante el periodo de

lactancia de la demandante.

Al proceso se aportaron como pruebas los siguientes documentos:

Contrato de trabajo a término fijo por 3 meses suscrito entre las partes el 26 de
octubre de 2009 para desempefiar el cargo de auditora de cuentas médicas I con
un salario de $664.950. (fls 20 a 27 y 151 a 156) y los diferentes documentos que
contienen varias prorrogas (fl. 26 y 157 a 160); la certificacion expedida por la
demandada que acredita que la actora labord en la empresa desde el 26 de octubre
de 2009 hasta el 7 de octubre de 2016 y que desempefd el cargo de lider de
procesos II (fl. 27); liquidacion final del contrato de trabajo de fecha 14 de octubre
de 2016 (fl. 30).

En el interrogatorio de parte la representante legal de la demandada manifestd que
se le llamo la atencidn a la demandante de manera verbal, pero no por escrito y que
no hubo sanciones; tuvo dos tipos de evaluaciones y en la multireferencial se dieron
diferentes quejas, que recibié bonificaciones pero que no son por desempeio sino
por el afo terminado y se dan por mera liberalidad de la empresa y sin estar ligada
al desempeiio; que no hubo comunicacién formal la trabajadora, pero ella conocia
de la transicion al sistema de gestion integral. Le informaron formalmente el despido
primero verbalmente y mediante comunicacion escrita de terminacién del contrato
sin justa causa con la entrega de todos los documentos correspondientes y a ella se
le informo verbalmente cuales eran los motivos. La empresa conocia del embarazo

y de los tratamientos anteriores para ello.

La demandante Dinora Sierra en el interrogatorio de parte dijo que no sabe cuales
fueron los motivos de la terminacion del contrato, que el dia que se reintegré le
entregaron la carta de despido sin justa causa y no le informaron las causas. Que
en enero de 2016 solicitd una reunion para la reduccion de la jornada laboral que le

permitiera tener un balance entre sus labores como mama y sus labores en la oficina;
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sabe que estaban en el tema de las certificaciones de la empresa, entre ellas la ISO
9001. Negd que existieran diferencias con el Jefe de Produccion ni con auditoria. En
cuanto a los permisos para los tratamientos para quedar en embarazo la empresa le
dio los permisos correspondientes. Dice que no recuerda los motivos de la
bonificacion pero que se tenian en cuenta las evaluaciones de cumplimiento de
objetivos y no todos las recibian y que ella la recibié en el dltimo afo, aunque salio
en septiembre por la incapacidad. Que antes de ella el cargo jefe de Gestion de
Calidad lo desempefiaba un hombre. Que ella no implementd el sistema de Gestion
Integral porque no era parte de sus funciones ni objetivos y no existia dentro de las
metas, acepta que durante su ausencia le informaron de la entrada de una persona
para remplazar a Diana Lopez porque ella pasaria a un area de gestién y desarrollo,
pero no lo conocid. Respecto al perfil para el cargo dice que no conocia cual era, no
existia 0 no se lo hicieron saber. Aceptd que le pagaron todas las acreencias

laborales.

El testigo Andrés Bastidas indic6 ser ingeniero de produccion con dos
especializaciones y licencia en seguridad y salud y otros estudios relacionados con
seguridad, una certificacion internacional como auditor integral, ademas de amplia
experiencia en el area; que el sistema de gestidon integral cuando ingresd a la
compaiiia estaba en implementacion y a puertas de vencerse, por lo que debian
hacerse modificaciones en diferentes aspectos porque entraba un nuevo sistema, no
existia politica ambiental y el liderd el ingreso al sistema de gestion integral pues la
urgencia era cumplir los requisitos legales. Dice que fue seleccionado para el cargo
porque la empresa tenia que implementar un sistema gestion integral y él tenia
varios afios de experiencia y amplio conocimiento en la parte ambiental y en
sistemas integrados. La empresa debia cumplir los requisitos de los Decretos 1072
y 1076 mas los soportes agregados que tienen estos sistemas por lo que se debian
unificar los diferentes sistemas para obtener la certificacion, ya que antes solo habia
una politica de calidad. Explicd las labores realizadas para el efecto y las
certificaciones obtenidas y que el afio anterior a la declaracion la empresa obtuvo
una calificacion de A. Menciond que no se le indicd que necesitaran un hombre en
el cargo. El cargo de Jefe de Gestion Integral incluyd el cargo de Jefe de Gestion de
Calidad, porque comprende todas las disciplinas para llevar a la compaiia a
conseguir el objetivo. No conoce a la demandante ni interactué con ella, tampoco

vio memorandos o llamados de atencion a ella.

Edna Carolina Forero Rodriguez administradora de empresas, labora con la compania
desde el 2002 y como jefe de Gestion de Desarrollo Humano desde el 2006 (tacha
de sospecha) indicd respecto a la terminacidon del contrato que la actora en enero

de 2016 se comunicd antes del reintegro y solicitd a las Gerencias trabajar medio
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tiempo, lo que les remitid y como no era viable no se aceptd y en el momento de
reintegrarse se tomd la decisién de terminar el contrato sin justa causa porque
habian varios motivos, entre ellos la transicion al cambio de sistema de gestidn
integral y algunas desavenencias que ella tenia con el grupo de auditores. Para la
seleccion de Andrés Bastidas dijo que cumplia con los requisitos de formacion y
experiencia, hizo el proceso de seleccion y entrevistas, asi como las pruebas de
personalidad y confiabilidad y se vinculé a la compafiia. Entre las hojas de vida
presentadas para el cargo habia participantes hombres y mujeres y el cargo de Jefe
de Sistema de Gestion de Calidad fue ocupado tanto por hombres como mujeres (2-
2). El Sistema de Gestion de Calidad existia antes de la entrada de Andrés y luego
se cred el de Jefe de Gestidon Integral que absorbio el cargo de Jefe de Gestion de
calidad. Respecto de las desavenencias sefiald que existieron con el Director de
Produccidn por lo que no volvieron a trabajar como se debia, se dificultaban los
procesos por la comunicacion y también con los auditores, quienes presentaron
inconformidad por el manejo que ella daba a las auditorias, participaciones y
hallazgos y una persona del equipo de ella, Diana Lopez, habia puesto varias quejas
respecto a la delegacidn, seguimiento y responsabilidad, por la forma en que la
actora los manejaba. Cada afio se hacian evaluaciones de desempefio vy
multireferencial y los resultados o aspectos a mejorar en el caso, era el manejo de
la comunicacién, relaciones personales, mayor seguimiento a las actividades
delegadas y otras que no recuerda y en una de ellas se la hizo una retroalimentacion.
La bonificacion esta definida por los resultados globales de la compafiia y a ella se
le reconocié por mera liberalidad de la empresa. La empresa concedié permisos a la
actora para el tratamiento para conseguir el embarazo con medicina alternativa, los
que podian ser toda la manana o todo el dia. Que en el momento de mirar el proceso
de gestidn integral si se tuvo la inquietud respecto al perfil de la demandante por
cuante ella era psicdloga. En la compaiia laboran el 47% de personal femenino.
Respecto a memorandos dijo que habian sido de manera verbal, que en ese
entonces lo permitia el reglamento. La terminacién del contrato fue sin justa causa.
Respecto a las evaluaciones realizadas a la actora fl. 225 a 227, dijo que eran
satisfactorias. Que no se justificd el retiro, porque era una terminacion sin justa
causa Y por ello no debia dar explicacidn alguna, sino el pago de una indemnizacion.
La empresa conocia que la actora estaba en periodo de lactancia. Respecto a que el
despido se hizo al momento del reintegro indicdé que después de la licencia de
maternidad utilizd sus vacaciones y en ese periodo se vieron las necesidades de

pasar al sistema de gestidn integral y por eso se tomd la decision.

Diana Patricia Lopez Poveda manifestd en su declaracion que labord con la
demandada entre el 2002 y el 2017, conocid a la demandante por haber sido su jefe

en el Departamento de Gestidn de Calidad durante 5 o 6 afios. (tacha de sospecha
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su contrato termind igualmente sin justa causa por la empleadora) Respecto a la
terminacién del contrato de la demandante dijo que “el mismo dia que se reintegré
le pasaron la carta de terminacion del contrato. Eso es lo Unico que sé”. Que después
se implemento el sistema de gestidon integral porque llegdé otra persona. Que la
demandante no fue sancionada por escrito, que tuvo reconocimientos por su
desempeiio, felicitaciones y bonificaciones que fueron para toda el area. Que ella
era exigente con sus trabajadores, pero que esto se relacionaba con el tema laboral,
certificaciones, auditorias, calificaciones. El trato era cordial. No conoce sobre
perfiles del cargo, pero si sabia que se estaba implementando el sistema de gestidn
integral y conocid la transicidon al sistema de Gestion Integral cuya diferencia fue
que antes se trabajaba solo calidad y después se unid ambiental. Sabe que la
empresa le dio permisos para el tratamiento para que cumpliera el tratamiento para
quedar en embarazo. Conoce que la demandante tuvo desavenencias con el Jefe de
Produccidn de la empresa. Ella hacia parte del equipo auditor y conoce que habia
personas que no aceptaban las correcciones que ella hacia a los hallazgos que le
realizaban. Aceptd haberse quejado de la jefe en las evaluaciones multireferenciales,

aungue también hizo observaciones positivas.

Conforme a lo anterior, se observa que en las declaraciones e interrogatorios
recepcionados en el curso del proceso, no se mencioné manera alguna, que el
motivo para la terminacién del contrato de trabajo a la actora hubiera sido el estado
de lactancia. En su lugar, se puede prestar atencion a que la empresa le dio los
permisos para que ella asistiera al tratamiento de fertilidad, lo que incluso fue
aceptado por la demandante, luego no puede concluirse que el motivo radicara en
su embarazo y posterior lactancia, pero si que la trabajadora habia tenido
inconvenientes con los directores de otra areas de la empresa y también que trataba
de cumplir un requisito como era necesario para obtener una certificaciéon como era
implementar el Sistema de Gestidon Integral, cargo que subsumio el de Gestion de
Calidad que desempenaba la actora y para el nuevo cargo, la empresa buscaba una
persona con un perfil especifico que no correspondia al de la actora; ello es claro
por cuanto la actora es psicdloga mientras la persona que posteriormente fue
designada para el cargo de Jefe de Gestidon Integral es un ingeniero de produccion
y la empresa se dedica a la industria editorial.

Se reitera que ninguna de las declaraciones hizo relacién alguna a que el despido se
debiera al estado de lactancia de la actora y en su lugar si hacen relacién a motivos
o situaciones diferentes, por lo que considera la Sala que en realidad el cargo de
Jefe de Gestién de Calidad se suprimid, contrario a lo indicado en la demanda y en
su lugar se cred el cargo de Jefe de Gestion Integral que reunia otras areas. Asi las

cosas, considera la Sala que no probd la demandante que el motivo de su despido
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hubiera sido su estado de lactancia, pues incluso la demandante dijo desconocer los

motivos.

Conforme a la jurisprudencia que se ha traido a colacion, es claro que al ser
despedida la actora dentro del periodo de lactancia, lo que no fue objeto de
controversia, ella tenia la carga de la prueba para acreditar que ese fue el movil del
despido, razén por la que la demandante debia allegar las pruebas que asi lo
acreditaran, sin que pueda hacerse una suposicion al respecto ni que la empleadora
deba demostrar cuadl fue la causa para el despido, pues precisamente en la
comunicaciéon del 28 de enero de 2016 (fl. 28) se indicd: "Teniendo en cuenta la
ausencia de una justa causa para dar por terminado el vinculo contractual, de
conformidad con el articulo 64 del Cddigo Sustantivo del Trabajo”... “la compaiiia
procedera a realizar a su favor el pago por concepto de la indemnizacion por
disposicion legal le corresponde” y en este caso no se demostré de modo alguno
que el mdvil de le terminacion del contrato hubiera sido la situacién de lactancia de
la trabajadora, toda vez que ni siquiera la actora en el interrogatorio de parte

manifestd conocer que éste hubiera sido el motivo.

En consecuencia, la demandada podia hacer uso de la facultad que le otorga la ley
para despedir a un trabajador sin justa causa con el correspondiente pago de la

indemnizacion, lo que en efecto cumplié la demandada.

Conforme a lo expuesto se habra de revocar la sentencia de segunda instancia y en
su lugar se ABSOLVERA a la demandada de todas y cada una de las pretensiones

de la demanda.

Costas. - Las de primera instancia se revocan y en su lugar se condena en costas a la
parte actora, las de alzada estaran a cargo de la parte demandante. Se fija la suma de

Quinientos Mil Pesos M/Cte. ($500.000) como agencias en derecho.
DECISION
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot3, D. C.,

Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO. - REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Catorce Laboral del
Circuito de Bogota el dia 15 de septiembre de 2020 y en su lugar ABSOLVER a la
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demandada de todas y cada una de las pretensiones de la demanda, por las razones
expuestas en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO. -: COSTAS Las de primera instancia se revocan y en su lugar se condena
en costas a la demandante. Las de alzada estaran a cargo de la parte demandante. Se

fija la suma de Quinientos Mil Pesos M/Cte. ($500.000) como agencias en derecho.

Notifiquese y camplase

—
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ORDINARIO No. 2020 00040 01 JUZ. 21. De MAURICIO GARCIA VILLEGAS contra COLPENSIONES Y LAS AFP PROTECCION
S.A., PORVENIR S.A., SKANDIA S.A'Y OLD MUTUAL S.A.

REPUBLICA DE COLOMBIA

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE MAURICIO GARCIA VILLEGAS
CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES Y LAS AFP PROTECCION S.A., PORVENIR S.A., SKANDIA
S.A. Y OLD MUTUAL S.A. Rad. 2020 — 00040 01 Juz. 21.

En Bogota D.C., a los treinta y un (31) dias de agosto de dos mil veintidos (2022),
dia y hora previamente sefialadas por auto anterior; el Tribunal conforme a los

términos acordados por la Sala de Decision, procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

MAURICIO GARCIA VILLEGAS demandé a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES vy a las AFP PROTECCION
S.A., PORVENIR S.A., SKANDIA S.A. Y OLD MUTUAL S.A. para que se profieran

las declaraciones y condenas contenidas a folio 3 del expediente fisico.

- Se declare la ineficacia del traslado efectuado por el demandante en el afo
2001 a la AFP PROTECCION S.A. por falta de informacion completa y oportuna
acerca de las ventajas y desventajas de uno y otro régimen, asi como la
ineficacia de los traslados realizados con posterioridad a las AFP PORVENIR
S.A., Y OLD MUTUAL S.A.

- Se retrotraigan las cosas al estado anterior y se ordene a COLPENSIONES a
tener como afiliado al demandante en el régimen de prima media con
prestacion definida.

- Facultades ultra y extra petita

- Costas del proceso.
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Los hechos de la demanda se describen a folios 3 a 4. El sefior MAURICIO GARCIA
VILLEGAS se trasladd del régimen de prima media administrado para la época por
el ISS al régimen de ahorro individual administrador por las AFP demandadas sin
que el asesor comercial le brindara una informacion clara, competa y oportuna
acerca de las ventajas y desventajas del traslado de régimen y en especial no se
hizo un estudio de su situacidn particular. Que nacié el 13 de enero de 1959 por lo
que cumplié 62 anos en el 2021 y al realizarse la simulacidon de su pension la AFP
OLD MUTUAL le proyectd una mesada pensional de $4.263.284 y su lugar, conforme
a la simulacién en el régimen de prima media le corresponderia una mesada de
$11.484.765,06 lo que evidencia una mesada ostensiblemente superior. Que ha
cotizado 1618 semanas entre el 30 de septiembre de 1984 hasta el 13 de enero de
2021 y presentd reclamacion administrativa ante COLPENSIONES el 5 de noviembre
de 2019 quien respondié de manera negativa el 6 de noviembre del mismo afo, con

lo que se encuentra agotada la reclamacion administrativa.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Veintiuno (21) Laboral del Circuito de esta
ciudad el 9 de julio de 2020 (fl.37), notificadas las demandadas y la Agencia Nacional
de Defensa Juridica del Estado y corrido el traslado respectivo, las llamadas a juicio

contestaron la demanda de la siguiente manera:

PORVENIR S.A.- Contestd la demanda en los términos que se observan en el CD.

que obra a folio 39.

- Se opuso a las pretensiones de la demanda

- Acepto los hechos relacionados con el traslado de fondo y negd los demas

- Propuso como excepciones de fondo las de inexistencia de la obligacion, falta
de causa para pedir, buena fe, prescripcidon, 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 afiliacién por falta de causa y porque
afecta derechos de terceros, reconocimiento de restitucion mutua en favor de
la AFP, inexistencia de la obligacidn de devolver la comision de administracién

cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa.
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La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES dio

respuesta en los términos del documento que obra en el CD. visto a folio 41.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos acepté el traslado de régimen, la edad del demandante,
la reclamacion administrativa, la respuesta dada por COLPENSIONES vy el
agotamiento de la reclamaciéon administrativa. Manifestd que no le constan los
demas hechos.

- Formulé como excepciones de mérito las de errdnea e indebida aplicacién del
articulo 1604 del C.C., descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del
derecho a regresar al régimen de prima media con prestacion definida,
prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la
nulidad alegada, no procedencia al pago de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico y la innominada o

genérica.

La AFP OLD MUTUAL dio contestacion a la demanda en los términos del escrito

que obra en el CD. visto a folio 43.

- Se opuso a las pretensiones de la demanda dirigidas en su contra

- Aceptd los hechos relacionados con la edad del demandante y el traslado de
régimen y negd o manifestd que no le constan los demas.

- Propuso como excepciones de fondo las de no participacion ni intervencion al
momento de la seleccidn de régimen, el demandante se encuentra inhabilitado
para el traslado de régimen debido a la edad y tiempo cotizado, ausencia de
configuracion de causales de nulidad, ineficacia de violacién al debido proceso
para el momento de la afiliacién al RAIS, ausencia de falta al deber de asesoria
o informacidn, los supuestos facticos del proceso no son iguales ni similares a los
de las sentencias invocadas por el demandante, prescripcion, buena fe y la

genérica.

La AFP PORVENIR S.A. Contesto la demanda en los términos del escrito contenido

en el CD. visto a folio 55.
- Se opuso a todas las pretensiones.

- En cuanto a los hechos de la demanda manifestd que no son ciertos o no le

constan.
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- Propuso como excepciones de mérito las de prescripcion, buena fe, inexistencia

de la obligacién, compensacién y la genérica

Mediante auto del 2 de marzo de 2021 (fl.58) se dispuso la vinculacién como llamado
en garantia de MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS SA., quien una vez notificado

contestd la demanda en los términos que se observan en el CD. visto a folio 68.

- Se opuso a las pretensiones de la demanda

- Manifestd que no le constan los hechos de la demanda

- Como excepciones de fondo propuso las de inexistencia de la obligacidn, buena
fe exenta de culpa que genera prima devengada, prescripcion, innominada o

genérica.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso por parte del Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de Bogota
el 19 de octubre de 2021 puso fin a la primera instancia mediante sentencia de fondo
en la que declard la ineficacia del traslado del régimen pensional efectuado por el
demandante MAURICIO GARCIA VILLEGAS efectuado el 16 de febrero de 2001 con
fecha de efectividad del 1° de abril de 2001 a la AFP PROTECCION S.A. y en
consecuencia declarar valida la afiliacion al régimen de prima media con prestacion
definida. Condend a las AFP SKANDIA, PROTECCION Y PORVENIR a trasladar a
COLPENSIONES las cotizaciones, bonos pensionales, rendimientos y los dineros
destinados a la garantia de pension minima y gastos de administraciéon con cargo a
sus propios recursos. Declaré NO probadas las excepciones propuestas por las AFP
PORVENIR. S.A. PROTECCION S.A., SKANDIA S.A. y COLPENSIONES. Absolvid a
MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A. de las pretensiones incoadas en su contra,
declardé probadas las excepciones propuestas por MAPFRE COLOMBIA VIDA S.A.

Condend en costas a las demandadas.

Llego a esta determinacion al considerar que conforme a la Jurisprudencia de la Sala
Laboral de la CS] desde la creacion de las AFP existe la obligacion de informar
adecuadamente a los afiliados al momento del traslado de régimen, cuya carga de
la prueba corresponde a las AFP demandadas. Considerd, conforme a las pruebas
allegadas al expediente, que el actor cotiz6 al ISS inicialmente y que el traslado de
régimen se efectud en el afio 2001 sin que se tuviera en cuenta la situacién particular

del afiliado para ese momento. Las AFP no demostraron haber cumplido con la carga
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que les asistia de informar al demandante de manera completa y adecuada sobre
las implicaciones del traslado de régimen, por lo que con la simple suscripcion del
documento no era suficiente prueba para probar que se cumpliera con el deber de
informacion para lo que tuvo en cuenta también las demas pruebas allegadas;
resaltd que no obstante los conocimientos del demandante ello no era prueba
suficiente para demostrar que tenia conocimientos sobre las desventajas del traslado
en el tema del sistema pensional y por tanto era procedente declarar la ineficacia
del traslado y tener como valida la afiliacion del actor al régimen de prima media
con prestacion definida. Respecto a los traslados horizontales conforme a la
jurisprudencia ello no era fundamento para tenerlo como confirmacion de su interés
de permanecer en el RAIS. Ordend devolver a COLPENSIONES las cotizaciones, los
rendimientos, bonos pensionales, los dineros destinados a la garantia de pension
minima, los gastos de administracién a cargo del propio peculio de las AFP
demandadas en el término de un mes. Condend a COLPENSIONES a activar la
afiliacion del demandante al régimen de prima media. Absolvié a Mapfre Colombia

Vida S.A. y condend en costas a las demandadas.

Recurso de Apelacidn

PROTECCION S.A. - Apela respecto de la devolucién de los gastos de
administracion y seguros, ya que la entidad esta facultada por ley para efectuar el
descuento del 3% para pagar los gastos de administracion y seguros previsionales
que opera en los dos regimenes y con la orden del juzgado de devolverlos se esta
constituyendo un enriquecimiento sin causa en favor de COLPENSIONES;
adicionalmente, los seguros previsionales fuer cancelados a la aseguradora y la

entidad nada tuvo que ver en el traslado.

PORVENIR S.A. - Interpuso recurso de apelacion parcial en relacion con la
devolucion de los gastos de administracion con los argumentos ya expuestos y
ademas, porque respecto de ellos prospera la prescripcion porque no financian la

pension de vejez.

SKANDIA S.A. - Interpuso recurso parcial en cuanto a los gastos de administracion
por cuanto el Decreto 3935 de 2008 articulo 6 senala cuales son los valores que se
deben trasladar en estos casos y la jurisprudencia en un auxiliar de la justicia por lo
que se debe tener en cuenta es el mencionado articulo y no la jurisprudencia, pues

no existe un vacio en la norma; ademas estos valores se encuentran en manos de
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MAPFRE. Solicita se declare probada la excepcion de prescripcion frente a los gastos
de administracion pues estos dineros corresponden a una relacion entre la AFP y la
asegurada mediante un contrato de seguros y las acciones que de ello se derivan
prescriben en dos afios, por lo que estarian prescritos los pagos de primas que se
efectuaron en periodos anteriores. Respecto a la absolucion a MAPFRE sefiala que
existen respaldos legales para que prospere el llamamiento en garantia conforme al
articulo 64 del C.G.P. y 1137 del C.Co., porque se dan los presupuestos alli
establecidos y su representada esta siendo obligada a pagar los dineros de los
seguros previsionales por lo que solicita se tenga en cuenta el llamamiento en

garantia.

COLPENSIONES - Solicita se revoque en su totalidad la sentencia, por estar
demostrado que el demandante conocia las ventajas y desventajas del traslado como
se avizora en el interrogatorio de parte al demandante, por lo que no se puede
alegar una falta de informacidon, mas cuando el demandante ha realizado escritos
respecto del régimen pensional. Ademas, realiz6 actos de relacionamiento lo que
acredita que recibié asesoria y tuvo oportunidad de volver al régimen de prima
media. Respecto de la carga de la prueba, el formulario era el Unico documento con
el que contaba la AFP pues la ley no exigia para entonces ninguna otra prueba. En
caso de no acogerse sus argumentos, solicita se condicione el cumplimiento de la
sentencia a la devolucidn de la totalidad de los dineros indexados a que haya lugar.
Respecto de la condena en costas manifiesta que la administradora no participd en

el traslado, sino que es un tercero que nada tuvo que ver.

MAPFRE. - No interpuso recurso.

Alegatos ante este Tribunal

Parte demandante; Cita la sentencia con radicacion 54814 del 14 de noviembre
de 2018,en la que la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral indicd que existiria
ineficacia y/o Nulidad en la afiliacion realizada, cuando se presenten 3 aspectos:
1."Cuando quiera que la insuficiencia de la informacién genere lesiones injustificadas
en el derecho pensional del afiliado, impidiéndole su acceso al derecho”; 2. “no sera
suficiente la simple suscripcion del formulario, sino el cotejo con la informacion
brindada, la cual debe corresponder a la realidad” y 3. “en los términos del articulo
1064 del Codigo Civil corresponde a las Administradoras de Fondo de Pensiones

allegar pruebas sobre los datos proporcionados a los afiliados, los cuales, de no ser
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ciertos, tendran ademas las sanciones pecuniarias del articulo 271 de la Ley 100 de
1993, y en los que debe constar los aspectos positivos y negativos de la vinculacion

|II

y la incidencia en el derecho pensional”, pruebas que en el caso materia de analisis
brillaron por su ausencia, ya que la demandada no allego al proceso ningun elemento

probatorio que demuestre la calidad de la informacion brindada al demandante.

Parte demandada;

PORVENIR: Solicita se REVOQUE la sentencia de primera instancia, y en su lugar
se absuelva a su representada; sin embargo, como el objeto de apelacion solo se
presento respecto de lo dineros a devolver a COLPENSIONES se tendra lo que sobre

este aspecto manifesto:

Que el articulo 113, literal b) de la Ley 100 de 1993, menciona cuales son los dineros
que se deben trasladar cuando existe el cambio de régimen, esto es “el saldo de la
cuenta individual, incluidos los rendimientos (...)", lo que impide que legalmente se
pueda ordenar la devolucién de sumas diferentes a las referidas en esta norma. Y
es que, en virtud del articulo 1746, la regla general de la nulidad judicialmente
pronunciada es que da a las partes el derecho a ser restituidas las cosas “al mismo
estado en que se hallarian si no hubiese existido el negocio o contrato nulo,
establece una serie de excepciones o pautas. Si el negocio ha sido cumplido, total o
parcialmente, por una de las partes o por ambas, la situacion se retrotrae al estado
en que las partes estarian de no haber celebrado el negocio. Es en esta circunstancia
donde tienen cabida las restituciones de que trata el articulo 1746, que después de
consagrar la regla general segun la cual la nulidad judicialmente pronunciada da a
las partes derecho a ser restituidas al mismo estado en que se hallarian si no hubiese
existido el negocio o contrato nulo, establece una serie de excepciones y pautas y
en consecuencia, no se debe ordenar la devolucion de sumas diferentes a las
indicadas en citado literal b) del articulo 113 de la Ley 100 de 1993, por cuanto
ningun otra valor esta destinado a financiar la prestacion del afiliado, por lo que
condenar a pagar valores adicionales, configura un enriquecimiento sin causa a favor
COLPENSIONES.

COLPENSIONES: En sintesis, reiterd los argumentos expuestos en la alzada.

SKANDIA: Indicd que los descuentos generados por gastos de administracion se

realizan por mandato legal, ademas, al ordenar su devolucién sin haber sido
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debatidos ni solicitados en la demanda constituye una vulneracién al derecho de
defensa, debido proceso y contradiccion de la AFP. De otro lado, dijo que el
precedente jurisprudencial no puede aplicarse a este caso, ademas, que al ordenar
la devolucidon de esas sumas indexadas constituye un enriquecimiento sin causa,
hizo referencia a que las sumas descontadas periddicamente se les aplica el
fendmeno de la prescripcion y explicd que la orden emitida en primera instancia no
puede ser asumida de su propio patrimonio sino debe ser ordenada a MAPFRE, quien

actud como llamada en garantia.

Llamada en garantia: Guardo silencio.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacién en relacion con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto
del recurso de apelacion”, el cual se limita a establecer si resulta procedente la
declaratoria de ineficacia del traslado de régimen, la condena a restituir las sumas

de gastos de administracion y seguro previsional y la condena en costas.

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la prueba documental obrante a
folio 13 del expediente digital, contentivo de Ila solicitud elevada ante
COLPENSIONES radicada el 5 de noviembre de 2019 y la consecuente respuesta
negativa del fondo publico el 9 de noviembre de 2019 (fl.15), con lo cual se tiene
por acreditado el requisito de procedibilidad de que trata el articulo 6° del C.P.T y
S.S.

Régimen pensional

Frente al régimen pensional del demandante, no se controvierte que se encuentra
afiliado al RAIS por lo que suscribié formulario de afiliacion 16 de febrero de 2001
con fecha de efectividad del 1° de abril de 2001 a la AFP PROTECCION S.A., afiliacion

que se encuentra vigente.
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Validez del traslado de régimen

Frente a la validez del traslado de régimen encuentra La Sala que la parte actora
alega que se debe declarar nulo el acto mediante el cual se traslado al régimen de
ahorro individual con solidaridad, ya que cuando tomd tal decision la AFP
PROTECCION S.A. no suministrdé la suficiente informacion que le permitiera
comprender las consecuencias de su traslado, las diferencias entre uno y otro
régimen, la posibilidad de retorno al RPM, la posible pensién a la que accederia en
uno u otro régimen, entre otros aspectos. Al respecto, si bien el demandante
diligencid una solicitud de vinculacion el 16 de febrero de 2001 con fecha de
efectividad del 1° de abril de 2001 a la AFP PROTECCION S.A., como se indicd
anteriormente, con la cual cumpliria los requisitos que consagra el Decreto 692 de
19941, norma que para aquel entonces reglamentaba la afiliacion a las
administradoras de fondos de pensiones, para esta Sala el diligenciamiento de tal
formulario no es suficiente para considerar que era conocedora de todas y cada una
de las implicaciones de trasladarse de régimen, pues ndtese que este es un
formulario preestablecido y no corresponde a una expresion libre y voluntaria del
demandante. Lo anterior es asi porque a lo que se debe dar preeminencia para el
momento del traslado, es que la AFP suministre informacidn veraz y suficiente, en

la cual se dejen claras las implicaciones de esa decision, independientemente de la

! Articulo 11. Diligenciamiento de la seleccion y vinculacion. La seleccion del régimen implica la aceptacion de
las condiciones propias de éste, para acceder a las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, y demas
prestaciones econdmicas a que haya lugar.

La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos en los articulos anteriores es libre y voluntaria por parte del afiliado.
Tratandose de trabajadores con vinculacion contractual, legal o reglamentaria, la seleccion efectuada deberé ser informada
por escrito al empleador al momento de la vinculacion o cuando se traslade de régimen o de administradora, con el objeto de
que éste efectiie las cotizaciones a que haya lugar.

Quienes decidan afiliarse voluntariamente al sistema, manifestaran su decision al momento de vincularse a una
determinada administradora.

Efectuada la seleccion el empleador debera adelantar el proceso de vinculacion con la respectiva administradora, mediante el
diligenciamiento de un formulario previsto para el efecto por la Superintendencia Bancaria, que debera contener por lo menos
los siguientes datos:

a) Lugar y fecha;

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Numero de cédula o NIT del afiliado;

e) Entidad administradora del régimen de pensiones a la cual desea afiliarse, la cual podrd estar preimpresa;
f) Datos del conyuge, compariero o compariera permanente, hijos o beneficiarios del afiliado.

El formulario debera diligenciarse en original y dos copias, cuya distribucion serd la siguiente: el original para la administradora,
una copla para el empleador y otra para el afiliado.

No se considerard vélida la vinculacion a la administradora cuando el formulario respectivo no contenga los anteriores datos,
en cuyo caso la administradora debera notificar al afiliado y a su respectivo empleador la informacion que deba subsanarse.
Cuando el afiliado se traslade por primera vez del régimen solidario de prima media con prestacion definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad, en el formulario debera consignarse que la decision de trasladarse al régimen seleccionado
se ha tomado de manera libre, espontanea y sin presiones. El formulario puede contener la leyenda preimpresa en este
sentido.

Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al ISS, pueden continuar en dicho instituto, sin que sea necesario
el diligenciamiento del formulario o comunicacion en la cual conste su vinculacion. Igual tratamiento se aplicard a los servidores
publicos que se encuentren afiliados a una caja, fondo o entidad del sector publico mientras no se ordene su liguidacion. En
estos casos, no es aplicable la prohibicion de traslado de régimen antes de 3 afios a que se refiere el articulo 15 del presente
Decreto, y en consecuencia podran ejercer en cualguier momento la opcion de traslado. (Subrayado fuera de texto)
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solicitud de vinculacion. Asi lo ha considerado la Sala Laboral de Corte Suprema de
Justicia en multiples pronunciamientos, dentro de los que se encuentran las fechadas
el 9 de septiembre de 2008 con radicacion No. 31.989 cuyo ponente fue el Dr.
Eduardo Lépez Villegas? y radicacion No. 31.314 cuya ponente fue la Dra. Elsy del
Pilar Cuello Calderdn y la de 22 de noviembre de 2011 con radicacion No. 33.083 de

la misma ponente.

Es que una decisidn tan importante como lo es la escogencia del régimen pensional
bajo el cual se pensionara una persona y al cual se debera someter en la época de
retiro de la vida laboral, solo sera realmente auténoma y consciente si el fondo de
pensiones demuestra que el afiliado conoce los beneficios, como la posibilidad de
pensionarse antes de cumplir la edad legal o escoger el tipo de retiro, pero también
los riesgos, como por ejemplo que su tasa de reemplazo sera ostensiblemente menor
a la que tendria en régimen de prima media, lo cual es verificable. Deber probatorio
que indudablemente le corresponde a la entidad administradora de fondos de
pensiones a la cual se trasladd la trabajadora, pues cuando afirmé que la entidad
omitié o no le informd de manera clara las implicaciones del cambio de régimen
pensional, se genera un traslado de la carga de la prueba de la parte actora a la
entidad demandada (SL3034-20213, SL3035-2021), a la cual le corresponde
demostrar que le informé al afiliado entre otras cosas; el monto de la pensiéon que
en cada uno de los regimenes se proyecte, la diferencia en el pago de los aportes
que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia de la eventual decision o
en términos prosaicos: que gana y que pierde, ademas de la declaracion de
aceptacion de esa situacion, aspectos asi considerados por la Sala laboral de la Corte
Suprema de Justicia en su jurisprudencia en fallos, como el ya citado con radicacion
No. 31.989%, para lo cual no es necesario demostrar la existencia de algun vicio del

consentimiento.

2 "o desdiice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de Pensiones que aparece
firmada por el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que "se realizo de
forma libre, espontanea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que
esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entrafia”

3 "Sj se discute que la administradora de pensiones omitio brindar informacion veraz y suficiente en referencia a la afiliacion o
traslado de régimen pensional, le corresponde a ésta demostrar que cumplio con el deber de asesoria e informacion, puesto
que invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion contractual es un despropdsito, cuando son las entidades
financieras quienes tienen ventaja frente al afiliado inexperto”

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

La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.

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

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que €lla tiene el valor y el alcance de orientar
al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en
el sub lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como emanacion del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas
activo al proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios

Pagina 10 de 15



ORDINARIO No. 2020 00040 01 JUZ. 21. De MAURICIO GARCIA VILLEGAS contra COLPENSIONES Y LAS AFP PROTECCION
S.A., PORVENIR S.A., SKANDIA S.A'Y OLD MUTUAL S.A.

Nada de lo anterior demostraron las AFP PORVENIR S.A. Y COLFONDOS S.A., ya que
se limitaron a manifestar que el actor diligencio y firmé el formulario de solicitud de
vinculacion de manera libre y voluntaria, pero, sin embargo, conforme al
interrogatorio de parte absuelto, es claro que el asesor no le explicd ni ventajas ni
desventajas de pertenecer al RAIS ni las condiciones para acceder a una pensién en
el fondo privado, pero sobre todo que no se tuvo en cuenta cual era su situacion
personal frente a la pensidn, de donde se puede concluir que no le beneficiaba el
traslado de régimen lo que hubiera sido claro para él si el asesor le hubiera
suministrado una informacion clara y suficiente para conocer las ventajas y

desventajas del traslado de régimen.

Una vez verificada la declaracion rendida y al efectuar una valoraciéon conjunta de
los demas medios probatorios, no hay duda que las AFP demandadas no
demostraron haber expuesto un panorama completo de las ventajas y falencias de
pertenecer al RAIS, ademas de que no realizd una proyeccion del monto de su
pension, el cual es posible efectuar actuariando el mismo IBC, o cuanto necesitaba
tener en su cuenta de ahorro individual para pensionarse en una determinada edad.
Por lo tanto, a consideracion de La Sala la falta evidente al deber de informaciéon no
se subsand, ni se saned de ninguna forma, ni siquiera por la permanencia por un
lapso prolongado de tiempo en el RAIS o por el traslado entre AFP, que se alegan

en el recurso como actos de relacionamiento.

Se debe tener en cuenta que la nulidad o ineficacia se constituye no por los derechos
que se sacrificaron con la decisidn, sino por las caracteristicas en que se dio el
cambio de régimen, las que imposibilitaron al demandante entender y prever sus
implicaciones, aspecto igualmente ratificado en la jurisprudencia de la Sala Laboral
de Corte Suprema de Justicia en pronunciamiento de fecha 3 de septiembre de 2014
SL 12136-2014 con radicacion No. 46292 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar

Cuello Calderdn, y es por eso que se juzga el acto juridico al momento del traslado

e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le
perjudica.

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

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

5 ” Es decir al Juez de apelaciones no le bastaba Unicamente con cotejar el tiempo con el que contaba el peticionario para el
momento de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 y determinar, si satisfacia o no los 15 afios para retornar en cualquier
tiempo, o fijar los parametros exigidos para el efecto, pues previo a ello debia advertir si el traslado era vdlido y alli si
incursionar en los demas supuestos.
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y no con posterioridad, debido a que este tipo de informacion sdlo es relevante y
util si es oportuna (SL1688-2019) sin que nada tenga que ver si la demandante es
0 no beneficiaria del régimen de transicion, si tiene el derecho de retracto o cuenta
con algun derecho adquirido o una expectativa legitima o si en la actualidad la Ley
no autoriza su traslado, pues asi ya lo preciso la Corte Suprema de Justicia en la
sentencia SL 4426 de 2019 al indicar:

“Para que proceda la ineficacia del cambio de régimen pensional no se exige qgue al tiempo
del traslado el usuario cuente con un derecho consolidado, un beneficio transicional o que
esté proximo a pensionarse, pues ni la legislacion ni la jurisprudencia establecen tales
condiciones”.

En cuanto la prohibicidn legal para el traslado por encontrarse a menos de 10 afios
de cumplir el requisito de la edad, es de tener en cuenta que no se trata de un
traslado de régimen, sino de la ineficacia del traslado realizado, razon por la que la
afiliacion volvié a su estado anterior, es decir a que el demandante se encuentra
validamente afiliado al régimen de prima media con prestacion definida, régimen al

que se encontraba afiliado antes del traslado al RAIS.

Orden de devolver las sumas descontadas por concepto de gastos de
administracion y seguro previsional.

Respecto a esta condena, es preciso indicar tal como lo muestra la jurisprudencia
de la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia en pronunciamiento de fecha 29 de
julio de 2020 - SL 2877 de 2020 con radicacion No. 78667 cuya ponente fue la Dra.
Clara Cecilia Duefias Quevedo, que “ £/ efecto de la declaratoria de la ineficacia del
traslado es retrotraer la situacion al estado en que se hallaria si el acto no hubiese
existido jamds, es decir, la sentencia que en tal sentido se dicta, tiene efectos
retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las partes debe devolver a la otra lo

que recibio con ocasion del negocio juridico que trasgredio las prescripciones

Y aunque se refirio a que tuvo libertad para ello y que tal aspecto no fue cuestionado, considera la Sala, en esta oportunidad,
que al ser un presupuesto de validez no podia ignorarse su estudio, menos si se tiene en cuenta la incidencia que sobre la
pension tiene cualquier tipo de decision de tal calado.

Es que el pilar de existencia de libertad era fundamental dilucidario, para determinar si operaba el cambio de régimen y de
contera las consecuencias que se le hicieron producir.

()

En lo concerniente a ese aparte, la Corte Constitucional tanto en la sentencia C-789 de 2002, como en la 1024 de 2004,
condiciono su aplicacion y, bajo el desarrollo del concepto de las expectativas legitimas, considero que ellas debian respetarse
para quienes alcanzaron por lo menos los 15 afios de servicio, y de esa manera habilito que se les respetara la transicion, con
el condicionamiento de que retornaran al de prima media con un ahorro que no fuera inferior al monto del aporte legal que
alli les correspondia; distinto del caso de quienes solo tuvieran la edad establecida en el resefiado articulo 36 de la Ley 100 de
1993, solo que ello parte de un supuesto evidente y es que la manifestacion del traslado, como se indico, estuviera precedida
de libertad, y aunque es cierto que reglas juridicas generales aluden a que debe demostrarse la afectacion de la voluntad para
anular una actuacion particular, esto no puede aplicarse de la misma manera en estos particulares eventos en los que se
discute la pérdida del régimen pensional, no solo por la entidad del derecho discutido, sino porque el Estado es garante de la
prestacion del servicio publico obligatorio, y debe dirigirlo, controlarlo y coordinarlo, y por ello deben aplicarse las
consecuencias de que no exista una decision informada (articulos 4 y 5, Ley 100 de 1993).
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legales”, en consecuencia, la ineficacia del acto inicial de traslado de régimen
conlleva que se deba trasferir por parte de la AFP a Colpensiones todos los valores
que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses
como lo dispone el articulo 1746 del C.C., sin que le sea permitido realizar deduccion

alguna por gastos de administracion.

Son las AFP las que deben asumir el deterioro sufrido por el bien administrado, esto
es, las mermas causadas al capital destinado para financiacién de la pensién de
vejez, dentro del cual se encuentran incluidos los dineros descontados por concepto
de administracion y los rendimientos generados por los aportes, a los cuales no se
les aplica el fendmeno de la prescripcidon dada la naturaleza del derecho en cuestién,
ya que se esta obligando a Colpensiones a recibir y responder por unos aportes
efectuados de forma retroactiva sin que haya recibido alguna contraprestacion por
ese mismo periodo, con lo cual se garantiza el principio de la sostenibilidad financiera
del fondo publico (SL2877-2020) sin que con ello se genere un enriquecimiento

injustificado a favor del fondo publico.

"El principio de sostenibilidad financiera no se afecta cuando los recursos que debe
reintegrar el fondo privado se utilizan para el reconocimiento del derecho pensional
con base en las reglas del régimen de prima media con prestacion definida.”

Igualmente, en sentencia SL 2611-2020, donde se cit6 la SL 17595-2017, que
rememoro la CS] SL, 8 sep. 2008, rad. 31989, se dijo:

"Sobre las consecuencias de la nulidad del traslado entre regimenes esta Sala en
sentencia SL, del 8 de sep. 2008, rad. 31989, reiterada en varias oportunidades,
adoctrino:

[-]

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

"Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora 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 serén asumidos por la
Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas
del articulo 963 del C.C.”
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Respecto de la prescripcion de estos dineros que argumenta PORVENIR S.A., es
preciso indicar tal como lo muestra la jurisprudencia de la Sala Laboral de Corte
Suprema de Justicia en pronunciamiento de fecha 29 de julio de 2020 - SL 2877 de
2020 con radicacién No. 78667 cuya ponente fue la Dra. Clara Cecilia Duefias
Quevedo, que “El efecto de la declaratoria de la ineficacia del traslado es retrotraer
la situacion al estado en que se hallaria si el acto no hubiese existido jamas, es decir,
la sentencia que en tal sentido se dicta, tiene efectos retroactivos y, en virtud de
ellos, cada una de las partes debe devolver a la otra lo que recibid con ocasion del
negocio juridico que trasgredio las prescripciones legales”, en consecuencia, la
ineficacia del acto inicial de traslado de régimen conlleva que se deba trasferir por
parte de la AFP a Colpensiones TODOS los valores que hubiere recibido con motivo
de la afiliacibn de la actora, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como lo dispone el
articulo 1746 del C.C., sin que le sea permitido realizar deduccién alguna por gastos
de administracion, realizando la claridad que, si bien los fondos de pensiones
privados se rigen como las entidades financieras, no es menos cierto que el dinero
que aqui estan administrando no les pertenece a ellos, sino a la afiliada, la cual, lo
deposita en la cuenta de dicho fondo con el Unico objetivo de solventar en el futuro
su beneficio pensional, el cual se encuentra enmarcado dentro del derecho a la
seguridad social y que, es irrenunciable, innegociable e imprescriptible, por lo tanto,

tampoco se aplica el fendmeno de la prescripcion de dichas sumas.

En relaciéon con el lamamiento en garantia a MAPFRE S.A., es necesario resaltar
a la recurrente que la condena al pago de los dineros que corresponden a gastos de
administracién y seguros previsionales corresponde a ella, de su propio peculio,
como consecuencia de la ineficacia del traslado, por lo que se debe mantener la
decisidn de primera instancia que absolvio a la aseguradora de las pretensiones de

la demanda.

Por Ultimo, en cuanto a la condena en costas a COLPENSIONES, es necesario tener
en cuenta que conforme al articulo 365 del C.G.P. se condena en costas a la parte
vencida en el proceso y en este caso la recurrente resultoé vencida en el proceso, no
se alland a la demanda y por el contrario se opusi a las pretensiones de la parte

actora, razén por la cual procede la codena en costas.

Conforme a las consideraciones anteriores se CONFIRMA la decisién de primera

instancia.
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COSTAS

Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de las recurrentes
PROTECCION S.A., Y SKANDIA S.A., PORVENIR S.A. y COLPENSIONES.

Fijense como agencias en derecho la suma de 1 SMLMV ($1'000.000) a cada una.
DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot3a, D. C.,
Sala Laboral administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley.
RESUELVE

PRIMERO. — CONFIRMAR la sentencia proferida el primero (1°) de octubre de
dos mil veintiuno (2021) por el Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de Bogota,

por las razones expuestas en la parte motiva de este proveido.
SEGUNDO. — Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de
PROTECCION S.A. SKANDIA S.A. PORVENIR S.A. y COLPENSIONES. Fijense

como agencias en derecho la suma de 1 SMLMV ($1'000.000) a cada una.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

= 7=
T
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE SANDRA ELIZABETH AVENDANO
BRUNAL CONTRA FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. - FIDUPREVISORA S.A.
Rad. 2016 - 00129 01. Juz 25.

En Bogota D.C., a los treinta y un (31) dias de agosto de dos mil veintidos (2022),
siendo las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto
anterior; el Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decision,

procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

SANDRA ELIZABETH AVENDANO BRUNAL demandd a FIDUCIARIA LA
PREVISORA S.A. — FIDUPREVISORA S.A. para que se profieran las

declaraciones y condenas contenidas a fls. 53 y 54 del expediente fisico.

- Existencia de contrato de prestacion de servicios

- Se declare que la demandada debe pagar los honorarios pactados en el
contrato 12076-003-2014

- Se condene a la demandada a pagar con concepto de honorarios la suma de
$27.546.733

- Intereses moratorios

- Costas y agencias en derecho.

Los hechos de la demanda se describen en los folios 52 a 53 del expediente fisico.
Expuso que el 23 de enero de 2014 suscribié con la demandada FIDUPREVISORA
S.A. quien representa al PATRIMONIO AUTONOMO FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO el contrato de prestacién de servicios
profesionales 12076-003-2014 para prestar servicios de analisis técnico de las
facturas por concepto de alto costo presentadas por la UNION TEMPORAL oriente

region 5.
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Como contraprestacion la demandada se obligd a pagar $1.500.000 por cada millon
facturado en razdn a servicios de salud de alto costo, expedidas por la prestadora
de salud, conforme al contrato de prestacidn de servicios, respecto de los cuales la
demandada adeuda la suma de $27.934.412; pues no ha cubierto las sumas
adeudadas conforme las cuentas de cobro presentadas el 24 de julio de 2014, 3 de
septiembre de 2014, 13 de enero de 2015 y 30 de julio de 2015.

Actuacion procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Veinticinco Laboral del Circuito de esta ciudad
el 27 de julio de 2016 (fls. 57), una vez notificada la demandada a la parte pasiva y
a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado y corrido el traslado respectivo,
NO contestd la demanda la FIDUPREVISORA S.A. conforme al auto que obra a folio
61 del expediente fisico y tampoco asistié a la audiencia de conciliacion celebrada el
3 de mayo de 2019 (CD. fl. 76), sin aportar prueba sumaria que justifique su
inasistencia por lo que se declar6 confesa de los hechos de la demanda numerales

10 a 21 y se indicd que admiten prueba en contrario.

Presentado en el proceso el conflicto de competencia respecto de la jurisdiccion de
lo contencioso administrativa, mediante auto del 14 de septiembre de 2018 se

resolvié continuar conociendo del proceso. (fl. 67 y 68)

Sentencia de primera instancia

El Juzgado veinticinco Laboral del Circuito de Bogota puso fin a la primera instancia
mediante sentencia de fondo el 29 de octubre de 2021, en la que declard la
existencia del contrato de prestacién de servicios profesionales No. 12076-0003-
2014 entre la FIDUPREVISORA como vocera del FONDO NACIONAL DE
PRSTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO entre el 23 de enero y el 24 de agosto
de 2014. Condendé a la demandada FIDUPREVISORA S.A. como vocera Yy
administradora del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO al pago de la suma de $27.546.733 por concepto de honorarios y la
suma de $11.544.579 por concepto de intereses sobre las sumas adeudadas y
condenod en costas a FIDUPREVISORA en la suma de $2.700.000

Llego a esta determinacion luego de revisar las pruebas allegadas por la demandante
toda vez que la demandada no contestd la demanda. Indicé que la demandante
cumplié con todos los requisitos del contrato 12076-003-2014 celebrado entre la
FIDUPREVISORA en nombre y representacion del PATRIMONIO AUTONOMO DEL
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO visto a folios 37

a 44 con fecha 23 de enero de 2014, cuyo objeto obra en la clausula primera vista

2
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a folio 38 que consistia prestar los servicios de analisis técnico de las facturas por
concepto de alto costo presentadas por la Unidon Temporal Oriente Region 5; en la
clausula segunda se pactdé como valor del contrato la suma de $55.481.145 y en la
cldusula tercera el término de duracion del contrato por tres meses. Analizo las
pruebas documentales allegadas conforme a las cuales pudo observar los tramites
adelantados por la demandante, los informes presentados y acorde con los testigos
considerd dable concluir que existio el contrato en mencidn y que la demandante
cumplié con el objeto del contrato. Sobre el reconocimiento de los honorarios
parciales adeudados por la demandada, tuvo por confesos los hechos que eran
susceptibles de confesidn por la inasistencia de la parte demandada a la audiencia
de conciliacion del 3 de mayo de 2019, toda vez que no observd prueba alguna que
los desvirtuara y conforme a las declaraciones allegadas al proceso era claro que la
demandada adeudaba los valores que reclama la demandante. En consecuencia,
condend a la demandada al pago de los honorarios faltantes debidamente indexados
y al pago de los intereses legales, pues si bien, no se pactaron en el contrato, lo
cierto es que estos eran viables conforme al articulo 1617 del C.C. por lo que liquido
los intereses legales en porcentaje del 6% anual desde el 28 de agosto de 2014

hasta el 29 de octubre de 2021 y condend en costas a la demandada.

Recurso de apelacidn

Parte demandada: Interpuso recurso de apelacion contra la sentencia de primera

instancia, para lo que argumentd que es cierto que se suscribid el contrato de
prestacion de servicios con la FIDUPREVISORA, pero que en el mismo en la clausula
segunda paragrafo segundo se disponia un requisito que se debia verificar, como
era el cumplimiento del contrato por parte del supervisor del contrato, lo que no se
aportd pues no se cumplid con este requisito. Ademas, la FIDUPREVISORA
administra los fondos del magisterio por lo que cuenta con un procedimiento para
efectuar el pago y por ello debe presentar la cuenta de cobro y el certificado del
informe de gestidn del supervisor y analizadas las pruebas allegadas no se

aportaron; por lo que considera debe absolverse a la demandada.

Alegatos ante este Tribunal

Parte demandante: En escrito presentado tres veces, manifestd que debe
confirmarse la decisién de primera instancia por cuanto los elementos probatorios

demuestran que la demandada no ha pagado los honorarios que corresponden.

Parte demandada: Indicd que no se demostr6 el cumplimiento total del contrato

por parte de la actora, ademas, que no cumplidé con el procedimiento establecido
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por la entidad para el cobro de las sumas reclamadas vy reiterd los requisitos para

hacer efectiva la cuenta de cobro, los cuales menciond en el recurso.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacién en relacion con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciono el articulo 662 del C. P. Ty S. S., asi: “La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto
del recurso de apelacion”, el cual se limitara a los aspectos que fueron objeto de la
apelacion ya que no fue objeto de controversia la existencia del contrato de

prestacion de servicios suscrito entre las partes.

Cumplimiento de los requisitos del contrato. - Senala la recurrente que la
demandante no cumplié con el requisito establecido en el paragrafo segundo de la
clausula segunda conforme al cual constituye requisito previo para tramitar cada
pago la certificacion escrita del Supervisor del contrato en relacion con los servicios

prestados y presentacion de la factura correspondiente.

Conforme al informe rendido por el representante legal de la demandada que obra
a folios 117 a 118 se tiene que la demandada acepta la existencia del contrato de
prestacion de servicios y a la pregunta décima sobre si el supervisor del contrato
solicitd alguna modificacion o informd de alguna inconsistencia o incumplimiento del

contrato respondid, que lo desconoce; pero que revisados los antecedentes y

documentos que reposan en el aplicativo ORFEO el 6 de marzo de 2015 se
notificaron a la demandante algunas inconformidades respecto a la entrega
extemporanea de los resultados de auditoria y que se realizaria una auditoria de
segundo orden en el mes de julio de 2015, por lo que el pago se encontraba
pendiente; sin embargo no se aportaron al proceso cudles fueron la
inconformidades, tampoco la auditoria de segundo orden y no se manifestd si esta
se realizd, como tampoco se indicd si con posterioridad, se dio cumplimiento por la

actora respecto a las inconformidades del supervisor.

La testigo Johana Poveda (jefe de pagos en la direccion de afiliaciones y recaudos
de la época) manifestd que la actora desempend un contrato para unas auditorias
de servicios de alto costo y recibid la solicitud de pago del contrato de prestacién de
servicios de la demandante; que el pago tenia que cumplir con unos requisitos y ella
realizd un pago de este contrato, pero el pago faltante se realizaba al final de
contrato. No le cancelaron el faltante, tanto a ella como los demas, aunque se
entregaron todas las solicitudes que le hicieron por parte del supervisor del contrato;

y sabe que la actora presentd las solicitudes y cuentas de cobros correspondientes
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y estaban pendientes de autorizaciéon por la FIDUPREVISORA. En relacidon con los
requisitos dijo que ella si cumplidé con los requisitos que debia acreditar para el

primer pago, pero en el informe decia que una vez cumpliera con el 100% con lo

solicitado se le autorizaria el pago y para cuando ella hizo el primer pago la

demandante ya habia cumplido con el 100% de los requerimientos. Respecto de la

certificacion del supervisor del contrato dijo que para entonces no habia una

certificacion del supervisor.

Sandra Milena Mendoza manifestd que la actora tenia un contrato con
FIDUPREVISORA para hacer las auditorias de las cuentas medicas de alto costo mas
o menos desde enero a mitad de afio del 2014. Respecto del pago sabe que le
hicieron un pago del 50% pero no mas. La testigo dijo haberle ayudado y audité
algunas cuentas de Santander. Respecto de los requisitos dijo que se tenia que pasar
un informe que ella cumplié cuando se termind la auditoria de todas las cuentas, no

conoce que hubiera objecion a las cuentas.

De las pruebas allegadas y analizadas e conjunto se puede concluir que la actora
presentd los informes requeridos por el supervisor para la autorizacién del pago
adeudado y segun actas de revision de alto costo que obran a folios 20-21 y 23-24
suscritas no solo por la actora, sino también por el auditor médico y el analista de

alto costo el 2y 3 de agosto y el 23 y 24 de agosto de 2014 se “validaron los registros

objetados por la auditoria externa del alto costo” por lo que la actora cumplié con
su parte de la obligacién y sin embargo la demandada, no obstante, que no hizo
manifestacidon alguna sobre el cumplimiento de los requisitos, o por lo menos no lo
probé en el proceso, pues se reitera que no contestod la demanda; tampoco demostrd
haber hecho ninguna otra observacion a las cuentas de cobro presentadas por la
actora y omitid hasta la fecha, expedir la correspondiente certificacién del supervisor

o la inconformidad respecto de la cuenta presentada, si es que a ello habia lugar.

Lo anterior, por cuanto acorde con la clausula segunda del contrato (que sirve de
fundamento a la apelacion) ésta debia ser expedida a mas tardar dentro de los 5
dias habiles del mes siguiente a la presentacion de la factura de pago; por lo que si
dentro de los 5 dias con los que contaba la demandada para manifestar
inconformidad por parte del supervisor, no lo hizo, es de entender que fue aceptada
la cuenta de cobro y en consecuencia se entendia cumplido este requisito, pues no
puede ser de recibo que la entidad omita un tramite que a ella le corresponde y con
fundamento en ello, se niegue a reconocer el pago de los honorarios pactados en el
contrato suscrito con la demandante; no obstante encontrarse acreditado el
cumplimiento del objeto para el que fue contratada, lo cual no ha sido objeto de

controversia en el proceso y se corrobora con los testimonios allegados al proceso.
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Conforme a lo expuesto se CONFIMRARA en todas sus partes la decision de

primera instancia.

Costas. - Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de la parte
demandada. Fijense la suma de quinientos mil pesos ($500.000) como agencias en

derecho.
DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot3, D. C.,
Sala Laboral administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley.

RESUELVE
PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veinticinco
Laboral del Circuito de Bogota el dia 29 de octubre de 2021, por las razones
expuestas en la parte motiva de este proveido.
SEGUNDO. - COSTAS. Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo

de la parte demandada. Fijense la suma de quinientos mil pesos ($500.000) como

agencias en derecho.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE HEIDY ALEXANDRA RODRIGUEZ
RODRIGUEZ contra COREAMCOL S.A.S. Rad. 2017—00484 01. Juz. 28.

En Bogota D.C., a los treinta y un (31) dias de agosto dos mil veintidos (2022),
siendo las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefaladas por auto
anterior; el Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decision,

procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

HEIDY ALEXANDRA RODRIGUEZ RODRIGUEZ demandé a COREAMCOL S.A.S., para
que se profieran las declaraciones y condenas contenidas a fls. 3 y 4 (expediente

fisico)

- Se declare que entre las partes existid un contrato de trabajo verbal entre el
30 de enero y el 30 de junio de 2016 y contrato de trabajo escrito a término
fijo entre el 1° de julio y el 19 de diciembre de 2016

- Se declare la terminacion unilateral del contrato de trabajo

- Pago de salarios, prestaciones sociales, vacaciones y licencia de maternidad

- Indemnizacién del articulo 239 del C.S.T.

- Indemnizacidén del articulo 64 del C.S.T.

- Indemnizacién moratoria

- Indexacion

- Costas del proceso.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 4 a 6. Que entre las partes existié un
primer contrato de trabajo verbal entre el 30 de enero y el 30 de junio de 2016y a
continuacién suscribieron un contrato de trabajo a término fijo el 1° de julio de 2016
para desempefar el cargo de Monitora de Centro de Demostracion, con un salario
minimo mas auxilio de transporte. Que recibid un dinero para la compra de un

cinturdn el cual le fue hurtado, pero ella asumid la responsabilidad, por lo que debid
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firmar un memorando y le fue descontado un valor mensual de su salario. Que fue
suspendida por 8 dias sin haber sido llamada a descargos y el dia del reintegro (7
de octubre de 2016) fue suspendida huevamente sin diligencia de descargos por un

término de 60 dias.

Que la empresa le comunicd que habia puesto una accién ante el Ministerio del
Trabajo y ante la Fiscalia General de la Nacidn. A partir del 7 de septiembre de 2016
fue reubicada en la recepcion donde recibié nuevamente llamados de atencién y fue

suspendida por 3 dias el 15 de diciembre de 2016.

Que la demandante fue afiliada a seguridad social en el mes de agosto de 2016 y
no recibid la licencia de maternidad por no estar afiliada todo el tiempo del
embarazo. Que presentd renuncia el 19 de diciembre de 2016 por el trato humillante
del que venia siendo victima al ser tratada de ladrona delante de sus companieros.
La hija de la demandante naci6 el 6 de mayo de 2017 y Compensar emitié una

licencia de maternidad del 6 de mayo de 2017 al 8 de septiembre de 2017.

La demandada no pagd los salarios de agosto a diciembre de 2016, auxilio de
cesantias, intereses a las cesantias, primas de servicio, vacaciones, la indemnizacion
de que trata el articulo 239 del C.S.T., la licencia de maternidad ni la indemnizacion

por despido.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de esta ciudad
el 10 de agosto de 2017 (fl. 38 expediente digital), notificada la demandada y corrido
el traslado respectivo, la parte pasiva COREAMCOL S.A.S. contestd la demanda de

la siguiente manera:

- Se opuso a las pretensiones de la demanda

- Aceptd el inicio de la relacidn laboral a partir del 1° de julio de 2016, la labor
desempefiada por la demandante, el llamado de atencidon de fecha 27 de
septiembre de 2016 y los hechos ocurridos el 17 de septiembre de 2016, los
diferentes llamados de atencidn, las denuncias ante el Ministerio de Trabajo
y ante la Fiscalia General de la Nacidn, aceptd parcialmente otros y negd los
demas.

- Como excepciones de fondo propuso las de inexistencia de las obligaciones

demandadas y cobro de lo no debido.
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Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo de fecha 29 de octubre de 2021 en la cual dispuso declarar que entre las
partes existieron dos contratos de trabajo: el primero de caracter verbal, desde el
29 de febrero al 1° de junio de 2016 y el segundo, escrito entre el 1° de julio y el
19 de diciembre de 2016.

Declard la ilegalidad de la sancidén impuesta a la demandante el 7 de octubre de
2016 y condend a la demandada al pago de los siguientes valores y conceptos por

el primer contrato de trabajo:

- Cesantias $176.194
- Intereses a las cesantias $5.403
- Prima de servicios $176.194

- Vacaciones $88.097 debidamente indexados

Por el segundo contrato condend al pago de un valor de $149.965 como saldo
insoluto de la liquidacidn final de prestaciones. Condend a la demandada al pago de
$22.981 diarios a partir del 2 de junio de 2016 y hasta el momento en que se
verifique el pago de las prestaciones adeudadas. Absolvié a la demandada de las
demas pretensiones de la demanda. Declar6 no probadas las excepciones

propuestas y condend en costas a la parte demandada.

Llegd a esta determinacién luego de analizados los testimonios allegados de los que
concluyé que desde febrero de 2016 la demandante les colabora en las actividades
propias de la empresa e intervenia en las terapias que realizaba el centro de
demostracion bajo la subordinacién y dependencia de la demandada, toda vez que
le llamaron la atencién el 15 de abril de 2016 mediante memorando visto a folio 14,
por un incidente ocurrido con una clienta donde le recuerdan el buen trato a los
asistentes y que al préximo llamado de atencién se daria por terminado el contrato
de trabajo. Respecto a los extremos temporales sefald que conforme a los testigos
la demandante empezd a asistir a prestar sus servicios en el mes de febrero por lo
que tuvo como fecha de inicio el 29 de febrero de 2016 y de finalizacion hasta el
primer dia del mes de junio. Por estos motivos declar6 la existencia del contrato de
trabajo y al pago de las acreencias laborales antes sefialadas. Respecto del contrato
escrito se atuvo a los extremos acreditados y condené a la demandada a cancelar
las diferencias resultantes respecto del pago efectuado mediante deposito judicial.
Condeno al pago del salario correspondiente a los dos meses por la sancion impuesta

a la trabajadora al declararla invalida pues ya habia sido sancionada por el abuso de
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confianza por lo que la empresa no podia imponer una nueva sancion por la misma
causa. En cuanto a la licencia de maternidad menciond que la demandante para la
fecha del nacimiento de su hija ya no estaba laborando para la empresa pues habia

renunciado y la demandada canceld oportunamente los aportes a seguridad social.

En relacién con el despido de la trabajadora no encontré demostrado este hecho,
pues no demostrd la parte actora, la existencia de los malos tratamientos, ya que
los testigos no tuvieron conocimiento de estos. Absolvid de la indemnizacion del
articulo 239 del C.S.T., por cuanto la terminacidon del contrato se dio por renuncia

voluntaria de la trabajadora y no se demostraron los hechos que lo motivaron.

En cuanto a la sancién moratoria indicd que habia lugar a ella, al observar que la
empleadora adujo un periodo de “afianzamiento” para sustraerse en el pago de sus
obligaciones laborales y ella era la Unica aspirante al cargo que estuvo en esta
situacion, por lo que impuso la condena al pago de la indemnizaciéon moratoria por

este contrato.

APELACION.

Parte actora. - No interpuso recurso de apelacion.

Parte demandada. Interpone recurso de apelacion respecto de lo cual argumenta
que no se demostrd, conforme a los testimonios, la fecha a partir de la cual ingresé
la actora a prestar sus servicios pues el centro o lugar de trabajo es para utilizacién
gratuita de los elementos que alli se instalan por lo que no esta demostrada la fecha
de inicio de prestacidn de servicios de ese primer contrato. Ademas, a la actora se
le pagaba en las oportunidades en que se presentaba a realizar la gestion por lo que
estaba en tela de juicio la existencia del contrato y solo ahora se declara su existencia
y por tanto no habia lugar a la sancién moratoria pues no existi6 mala de la

demandada.

Respecto a las sumas a que fue condenada por este contrato, solicita se modifiquen
conforme a la fecha en que se acredite el inicio de la relacién laboral. En cuanto a
la ilegalidad de las sanciones de los 2 meses dice que se le aplico esta sancién por
la disposicion que ella hizo del dinero sin la autorizacidn de los jefes, para realizar el
negocio y aceptd haber recibido el dinero de la empresa estando en incapacidad
médica donde se comunico con la cliente y le solicité le consignara el dinero a su
cuenta personal, lo cual hizo la cliente; y conforme a los descargos ella se

comprometio a reintegrarlo, infraccién que es grave frente a la empresa.
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En cuanto a los saldos adeudados solicita se revisen las liquidaciones realizadas

respecto de la diferencia que se ordena cancelar.

Alegatos ante este Tribunal (Articulo 13 Ley 2213 de 2022)

Parte demandante: Advirtid que, si se configuré un despido indirecto por las
sanciones consecutivas e injustificadas que recibié estando en condicion de
embarazo, por lo que procede la indemnizacién correspondiente, la cual, indicd que
debe ser declarada en la instancia teniendo en cuenta el principio de favorabilidad,
sin embargo, advierte la Sala que dicha situacion no fue recurrida en la oportunidad

procesal pertinente, por lo tanto, no se emitira pronunciamiento al respecto.

Parte demandada: Advierte la Sala que el escrito presentado el 10 de noviembre
de 2021 denominado “Sustentacion del recurso” no se tendra en cuenta, por no ser
la etapa procesal oportuna para dicha situacién. Ahora bien, respecto del escrito
presentado en término del traslado de alegatos, la entidad indicd que de los
testimonios recaudados no se puede establecer con claridad el extremo inicial de la
relacion laboral, el cual se debid tener conforme la fecha de comunicacion de llamado
de atencion, que la sancion aplicada a la actora la cual fue declarada ilegal por el A
quo se encuentra ajustada a la situacion factica ocurrida y expresé su inconformidad
con la indemnizacion moratoria del Art. 65 ya que no existi6 mala fe por cuanto la
empresa en ningun momento considero la existencia de un contrato laboral entre

las partes.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacidon en relacion con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto

del recurso de apelacion”.

Parte demandada. -

Existencia contrato de trabajo verbal. - Argumenta que conforme a los
testimonios no esta demostrada la fecha a partir de la cual ingresé la actora a prestar

sus servicios, por lo que se pasan a revisar las pruebas allegadas.

La representante legal de la demandada en el interrogatorio de parte manifestd

sobre este punto en particular que la conocié el 29 de febrero de 2016 que llegd con
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otra companfera y le dio instrucciones de como hacen contratos en la empresa y
aceptd que asistia para conocer de qué se trata la empresa y tenia libertad para
venir a las demostraciones para hacer las terapias y escuchar las charlas de los
empleados. Ella vino frecuentemente y estaba conociendo la labor. Después empezo

a ayudar como una auxiliar de sus companieros, pero no tenia una funcién especifica.

En el interrogatorio de parte de la demandante indico al respecto que se vinculd a

la sociedad por una companiera el dia 2 de febrero de 2016 y estuvo una semana

haciendo aseo a equipos y aprendiendo como se utilizaban los equipos; empezd a
trabajar con su companera en el horario normal de trabajo y un salario minimo legal
y renuncié porque no le habian dado contrato, pero la demandada la llamd ese

mismo dia para que volviera y regreso a laborar hasta diciembre.

Edison David Alba, laboré con la demandada entre 2014 y 2018. Sobre el periodo

de la relacién verbal dijo que la conocié en febrero el 2016 en los Centros de

Demostracion de la compania, que estaban buscando personas que hicieran parte

de la compafiia y luego empez6 a trabajar como monitora a mitad de afio. Respecto
a que ella asistia como usuaria dijo que para el cargo no se reciben de manera
normal, sino que primero se hace un acercamiento para la experiencia como un
cliente con el fin de que no hubiera malentendidos respecto a lo que iban a
experimentar en su jornada laboral. Que se le recomendaba ir con frecuencia para
que mejor se empapara de los temas, pero no costeaba pasajes ni almuerzo y era

como para ver que tanto interés tenia la persona en la compania. Dijo que en abril

le diagnosticaron cancer v por eso en eso ella (Alexandra) lo remplazaba cuando

tenia gue asistir a sus tratamientos ya que era la Unica aspirante con la gue contaban

y recibié una remuneracion econdmica por esas ayudas y a mitad de afio se suscribid

el contrato de trabajo. En cuanto a la sancion dijo que el utilizd un formato de la

empresa para puntualizar el buen trato y demas pero que habia sido una omision de

su_parte no haber informado a la compaiiia, pues solo era una correccion al

comportamiento de la demandante, pero fue un error de su parte.

Maria Fernanda Fonseca Montafiez manifestd que ingresé el 1° de febrero de 2016

a la compaiiia es monitora y asesor comercial. Conoce a la actora porgue presté

servicios laborales en junio del ano 2016 en el Centro de Demostracion Prueba y

venta de equipos biomédicos, fue su compafiera 6 0 7 meses. Que para ingresar

deben asistir y conocer el lugar como un usuario normal para que conozcan los
equipos sin ningun acuerdo con la empresa y sin horario. Conoce de la discusion con
una usuaria y de un problema con un producto del que recibié un dinero y no lo

entregd y por eso les llamaron la atencién.
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Adriana del Pilar Rojas Rodriguez conoce a la demandante porque asistia a la
empresa demandada como usuaria-cliente de la compafiia inicialmente en la tarde

y luego como VIP en cualquier horario, la actora era trabajadora de all, ella llegd

en febrero de 2016 en entrenamiento, ayudaba con los usuarios y hacia aseo y luego

le dieron mas funciones en la recepcion, la via todos los dias porgue ella también

asistia todos los dias y la veia con su uniforme como los demas empleados durante

todo el ano.

Yolanda Monroy dijo en su declaracion que trabajo con la compafiia 3 o 4 afios no
recuerda las fechas. Conocid a la demandante en la iglesia y ella la recomendd en

la empresa, pero estuvo con ella solo una semana.

De las declaraciones se puede concluir que en efecto la actora ingresd el 29 de
febrero de 2016, pero principalmente porque asi lo confeso la representante legal
de la demandada y si bien inicié en un periodo de capacitacidn como “usuaria”, lo
cierto es que realizd labores de aseo y colaboracion a los clientes de la empresa
mientras estaba en entrenamiento e incluso remplazaba en sus labores al sefior
Edison David Alba a quien le diagnosticaron cancer en el mes de abril de 2016, por
lo que se encuentran demostrada la prestacion del servicio y en consecuencia se
encontraba cobija con la presuncion legal del articulo 24 del C.S.T. por lo que la
demandada debia demostrar que la actora no se encontraba bajo un contrato verbal
de trabajo, lo que no logré con las declaraciones de los testigos, maxime cuando en
el periodo de entrenamiento le hicieron un llamado de atencion por la discusién con
una cliente y si bien el declarante que suscribid el llamado de atencidén, manifestd
que habia sido un error de su parte, es claro que en el escrito que obra a folio 14 se
indica que “por su formacidon y capacitacion dada dentro de la compafiia el
comportamiento dentro de la misma tiene un protocolo”, de donde se concluye que
el efecto el periodo de formacion y capacitacion ya habia concluido. Es necesario
resaltar que él era el Jefe de Recursos Humanos pues en tal calidad suscribidé otros

memorandos a la actora.

En cuanto a la fecha de ingreso y de retiro con la renuncia de la trabajadora, se
reitera se encuentran probadas y por lo tanto no le asiste razén al impugnante

respecto a los extremos de la relacion.

Sancion moratoria. -Sefala que a la actora se le pagaba en las oportunidades en
que realizaba la gestién por lo que estaba en tela de juicio la existencia del contrato
y se esta sancionando por no haber pagado las prestaciones laborales por ese
periodo que solo ahora se declara, y por tanto no habia lugar a la sancién moratoria

pues no existié mala fe de la demandada.
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Conforme a la jurisprudencia, la indemnizacidon moratoria no aplica de forma
automatica, pues asi lo ha reiterado la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia

en sentencia 59577 del 5 de febrero de 2020 donde expreso:

«Al efecto, la Sala destaca que la doctrina ha fijado, sin vacilacion alguna, que para
establecer la procedencia de la indemnizacion moratoria prevista en el articulo 65
del CST es necesario estudiar, en cada caso particular y concreto, si la conducta
omisiva del empleador frente al pago de los salarios y prestaciones sociales debidos
al trabajador para el momento de la terminacion del contrato estuvo o no asistida
de buena fe. Asi, de llegar a la conclusion de que la renuencia del empleador es
injustificada procede la imposicion de la sancion; si, por €l contrario, la mora obedece
a razones fundadas sobre la inexistencia de la obligacion, desaparece la causa y, por
ende, se hace inaplicable la sancion.»

En el caso bajo estudio, no se demostré de manera alguna que la empleadora
desconociera que la actora se encontraba prestando sus servicios a la compainia,
pues como Yya se indico desde el inicié de la vinculacidn, es decir, durante el periodo
de entrenamiento, ella debia colaborar en la atencidn a los clientes, debia hacer aseo
y a medida que fue avanzando en su entrenamiento le fueron asignadas otras
labores como incluso remplazar a la persona que en su oportunidad le hizo los
llamados de atencidon que obran en el expediente, por lo que no se demostrd de
modo alguno que existiera una razon justificada que permita suponer que
desconocia que la actora le prestaba sus servicios como para que no le cancelaran
las prestaciones sociales por ese periodo y por lo tanto se mantendra la decisién

tomada en primera instancia.

Modificacion de la liquidacion de prestaciones sociales. — El fundamento de
esta inconformidad radica en que se liquiden a la fecha en que se acredite el inicio
de la relacion laboral; sin embargo, como se mantuvo la fecha de inicio de la
vinculacion laboral, se mantiene la liquidacion efectuada en la sentencia, toda vez

que se encuentra acorde al salario devengado por la trabajadora.

Ilegalidad de la suspension aplicada a la actora.- Sefala que se le aplicaron
las sanciones por la disposicién que la actora hizo del dinero de un producto sin
tener la autorizacidon de los jefes para realizar el negocio, pues ella aceptd haber
recibido el dinero de la empresa y estando en incapacidad médica se comunicé con
la cliente y le solicitd le consignara el dinero a su cuenta personal, lo cual hizo la
cliente, lo que ella aceptd conforme a los descargos donde se comprometié a

reintegrarlo, infraccién que es grave frente a la empresa.

Sobre este aspecto debe resaltarse que el motivo por el que se dejo sin efecto la

sancién de 60 dias de suspensidon a la demandante tuvo como fundamento la
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existencia de una doble sancidon por el mismo hecho y en ningin momento se
discutié que no hubiera realizado los hechos que se le endilgan, sino a que fue
sancionada dos veces por el mismo motivo, razén por la que la segunda sancion

carecia de valides.

Ello es asi, por cuanto fue sancionada con 8 dias de suspension a partir del dia 28
de septiembre de 2016 segin comunicacion del 27 de septiembre de 2016 (fl.16)
donde entre otros motivos se encuentra el “haber sustraido dinero producto de una
venta del establecimiento de comercio, sin autorizacion...” y posteriormente, el 7 de
octubre de 2016 se “le aplica la segunda sancidon” segun la misma comunicacion,
con una nueva suspension por 60 dias conforme a los llamados de atencion que le
habian realizado y a folio 16 se observa el llamado de atencién del 27 de septiembre

de 2016 ya mencionado.

En consonancia con lo expuesto, por el mismo hecho que se ha mencionado en el
recurso, se le hicieron dos llamados de atencion y dos sanciones una por 8 dias a
partir del 28 de septiembre (dia miércoles) y otra por 60 dias a partir del 8 de octubre
de 2016 (sabado), es decir cuando la demandante reingresaba a sus labores. Es
decir, que en efecto fue sancionada por el mismo hecho en dos oportunidades, sin
intervalo entre las dos sanciones. Por lo expuesto, se confirmara la decisién tomada

al respecto en la sentencia recurrida.

Revision de la diferencia sobre la liquidacion final del segundo contrato.
Al respecto, lo primero que observa la Sala es que el recurrente no indicé en el
recurso de apelacién cudles eran los motivos de su inconformidad respecto a la
reliquidacion que hizo el juzgado; pero en gracia de discusidn se hizo la revisidn
correspondiente sin encontrar equivocacion alguna en el valor a que fue condenado

por concepto de saldo pendiente de pago.
De conformidad con lo expuesto, se confirma la sentencia impugnada.
Costas. - Las de primera instancia se confirman, las de alzada estaran a cargo de la
parte demandada. Se fija la suma de Quinientos Mil Pesos M/Cte. ($500.000) como
agencias en derecho.

DECISION
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot3, D. C.,

Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley:
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RESUELVE

PRIMERO. -: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintiocho
Laboral del Circuito de Bogota el dia 29 de octubre de 2021, por las razones

expuestas en la parte motiva de este proveido.
SEGUNDO. -: COSTAS Las de primera instancia se confirman. Las de lazada estaran
a cargo de la parte demandada. Se fija la suma de Quinientos Mil Pesos M/Cte.

($500.000) como agencias en derecho.

Notifiquese y camplase
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE VERONICA PAOLA GONZALEZ
GONZALEZ contra INSTAPLAC COLOMBIA S.A.S. Rad. 2019-00687 01. Juz.
30.

En Bogota D.C., a los treinta y un (31) dias de agosto dos mil veintidos (2022),
siendo las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefaladas por auto
anterior; el Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decision,

procede a dictar la siguiente
SENTENCIA

VERONICA PAOLA GONZALEZ GONZALEZ demandd a INSTAPLAC COLOMBIA S.A.S.,

para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas a fl. 86 y 87

- Declarar que entre las partes existi6 un contrato de trabajo a término
indefinido con un salario de $10.000.000

- Declarar que la demandada no canceld las cesantias, intereses a las cesantias,
primas de servicios, vacaciones.

- Se condene al pago de la sancion por falta de consignacion de las cesantias

- Sancion por falta de pago de los intereses a las cesantias

- Sancion moratoria del articulo 65 del C.S.T.

- Indemnizacién por despido son justa causa

- Aportes a seguridad social

- Indexacion

- Costas del proceso.

Los hechos de la demanda se describen a fl. 83 a 85 (expediente digital) El 4 de julio
de 2017 suscribid contrato de trabajo a término indefinido con INSTAPLAC
COLOMBIA S.A.S. para desempeiiar el cargo de Gerente de Especificacion y el 1° de
agosto de 2017 se suscribid un otrosi donde se pactd un salario de $8.000.000 mas

un auxilio de movilizacion y transporte de $2.000.000.
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El 21 de diciembre de 2018 el Gerente Comercial le solicitd la entrega de la oficina
y de los pendientes que para ese momento tenia. La demandante presentd reclamos
por el salario del mes de noviembre de 2018 el 5 de diciembre de 2018; el 8 de
enero de 2019 hizo entrega de los informes requeridos y de la oficina. El 31 de enero
de 2019 remitié comunicacion de despido indirecto. La demandada no reconocié las

prestaciones e indemnizaciones a que tenia derecho.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Treinta Laboral del Circuito de esta ciudad el
14 de noviembre de 2020 (fl 110 expediente digital) y notificada la demandada el
21 de febrero de 2021 (fl.126), la parte pasiva contestd la demanda de la siguiente

manera.

- Se opuso a las pretensiones de la demanda

- Negb los hechos

- Como excepciones de fondo propuso las de inexistencia de las obligaciones
demandadas y cobro de lo no debido, enriquecimiento sin justa causa, pago,

compensacion, prescripcion, buena fe de la demandada y la innominada.

Presentdé demanda de reconvencion mediante la cual solicita (fl. 4 a 6):

- Se declare que existio un contrato de trabajo entre las partes desde el 4 de
julio de 2017 que finalizd por mutuo acuerdo el 31 de diciembre de 2018 con
un salario de $6.500.000

- Se declare sin validez el otrosi suscrito el 1° de agosto de 2017

- Se condene a la trabajadora a reintegrar todos los dineros recibidos por arriba
de su salario basico desde el 1° de agosto de 2017 al 31 de diciembre de
2018

- Se condene a la trabajadora a reintegrar la suma de $31.110.000 por los
aumentos mensuales obtenidos con ocasién del otrosi carente de validez y
los valores obtenidos por concepto de prestaciones sociales y de seguridad

social, debidamente indexados

La demanda de reconvencién fue admitida mediante auto del 18 de mayo de 2021
y respondida de la siguiente manera por la sefiora VERONICA GONZALEZ: (archivo
14)

- Se opuso a las pretensiones de la demanda
- Acepto la existencia del contrato de trabajo, la renuncia presentada. Nego los

demas.
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- Propuso como excepciones de fondo las de prevalencia de la realidad sobre
las formalidades, culpa exclusiva del demandante en reconvencion, falta de

legitimacion en la causa por pasiva en la demanda de reconvencion.

La contestacion de la demanda de reconvenciéon no fue aceptada mediante auto del
18 de mayo de 2021.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo de fecha 29 de noviembre de 2021 en la cual dispuso declarar que entre
la sociedad INSTAPLAC COLOMBIA S.A.S, como empleador y VERONICA PAOLA
GONZALEZ GONZALEZ, existi6 una relacion de caracter laboral desde el 4 de julio
de 2017 a 31 de diciembre de 2018, que termin6é de comun acuerdo por las partes.
Declard probada parcialmente la excepcidén de pago de las prestaciones sociales y
compensacion en dinero de las vacaciones. Condend a la sociedad INSTAPLAC
COLOMBIA S.A.S, a pagarle a la sefiora VERONICA PAOLA GONZALEZ GONZALEZ

los siguientes conceptos y valores:

- $222.222, por faltante de auxilio de cesantias.

- $52.593, por falta de intereses a las cesantias.

- $222.222 por faltante de prima de servicios.

- $4.000.000 por auxilio extralegal de transporte

- $32.000.000, por indemnizacioén art. 65 C.S.T.

- A reliquidar los aportes a seguridad social en pensiones por los meses de

noviembre y diciembre de 2018 sobre un salario base de $8.000.000.

Absolvié de las demas pretensiones a la demandada y a la actora de las pretensiones

de la demanda de reconvencion. Condend en costas a la sociedad demandada.

Llegd a esta determinacion luego de confrontar el material probatorio allegado al
expediente de lo que concluyd que entre las partes existié un contrato de trabajo
desde 4 de julio de 2017 hasta 31 de diciembre de 2018, que terminé de comun
acuerdo entre las partes, pues la demandante tenia conocimiento de la fecha de
terminacion del contrato de acuerdo con los documentos aportados y no existe
prueba de haber laborado con posterioridad al 31 de diciembre de 2018, por lo que
no habia lugar a la indemnizacion por despido. En cuanto al pago de salario de los
meses de noviembre y diciembre de 2018 la demandada aportd prueba de pago
sobre la suma de $8.000.000 y no declard ineficaz el otrosi suscrito entre las partes
pues la empresa, en efecto, pagd estos valores. Respecto de las prestaciones

sociales sefald que no demostrd el pago del auxilio extralegal de transporte y

3
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revisada la liquidacion final de prestaciones encontrd que existian algunas
diferencias por lo que condend a la empleadora al pago de estas diferencias. En
cuanto a la indemnizacidon moratoria tuvo en cuenta que no hay constancia de la
comunicaciéon a la trabajadora respecto de la consignacion de las prestaciones
sociales y si bien la consignacion se efecto el 14 de marzo de 2019 y el retiro se
efectud en abril de 2019, habia lugar a la condena al pago de la moratoria por 4
meses de mora. Respecto de los aportes a seguridad social dispuso el pago sobre el
salario real de $8.000.000 por los meses de noviembre y diciembre de 2018. En
relacion con las excepciones propuestas declard probada parcialmente la de pago y

no probadas las demas. Condend en costas a la sociedad demandada.

APELACION.

Parte actora. - No interpuso recurso de apelacion.

Parte demandada. Interpone recurso de apelacién en relacién con la condena al
pago de la indemnizacién moratoria, pues considera que en la declaracion de la
actora ella manifesté que el abogado de la compaiiia le informé de la existencia del
depdsito judicial por lo que tenia conocimiento de la consignacién y si bien no
recuerda la fecha, lo cierto es que hizo el retiro de los dineros sin que pueda
establecerse que éste se hubiera realizado en el mes de abril, lo que no implica que

el empleador hubiera incumplido con su deber.

Sobre el auxilio extralegal de transporte manifiesta que no se demostrd que la

demandante hubiera realizado alguna gestion y no eran constitutivo de salario.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)

Parte demandante: Solicitd la confirmacion de la decisién por estar acorde a

derecho y manifestd no haber recibido copia del escrito de alegatos de la
demandada.

Parte demandada: Guardo silencio.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacion en relacion con los puntos

expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: “La
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sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto

del recurso de apelacion”.
Parte demandada. -

Indemnizacion moratoria. - Interpuso recurso de apelacion al respecto, para lo
gue argumenta que, en la declaracion de la actora, manifestd que el abogado de la
compafiia le infformé de la existencia del depodsito judicial por lo que tenia
conocimiento de la consignacion y si bien no recuerda la fecha, lo cierto es que hizo

el retiro de los dineros.

Conforme al argumento en mencidn se procede a revisar la declaracion rendida por
la actora VERONICA GONZALEZ en el interrogatorio de parte, respecto de la
consignacién del deposito judicial, en el que ella, en efecto, manifestd que le
consignaron las prestaciones en un depdsito judicial; que si las recibid y que se
enterd de la consignacion después de llamar muchas veces a la empresa; recuerda
que le dio la informacién el abogado encargado de la liquidacion de la empresa y le
dijo en qué juzgado se encontraba, pero no recuerda la fecha en que lo reclamé,
aungue dice que las reclamd mas o menos en abril de 2019. El representante legal
de la demandada informé en su interrogatorio que el depdsito judicial de consignd
el 14 de marzo de 2019 en el Banco Agrario, pero no sabe cdmo se le comunico a

la demandante.

Asi las cosas, le asiste razén al A-quo cuando dispuso la condena al pago de la
indemnizacion moratoria, toda vez que en el proceso no obra constancia de la
comunicacién a la trabajadora respecto de la consignacién de las prestaciones
sociales mediante la consignacion que se efectud el 14 de marzo de 2019 y si bien
los dineros fueron retirados por la trabajadora en abril de 2019, segun lo aceptado
por ella en el interrogatorio de parte, es claro que no se habia comunicado antes de

esa fecha.

Le correspondia a la empleadora demostrar no solo que habia efectuado la
consignacion del depdsito judicial, sino que lo habia informado a la trabajadora a fin
de que pudiera tener acceso a sus prestaciones, ya que es imprescindible que el
empleador notifique al trabajador sobre el tramite realizado. Esto se debid realizar a
través de envio de comunicacion formal al domicilio y/o correo electronico registrado
por la trabajadora, pues debia suministrarle la informacién sobre el valor cancelado
y el juzgado donde podia reclamar su titulo, toda vez que lo contrario implica
desconocimiento del pago y genera la condena por indemnizacién moratoria; lo que

en este caso no se demostré de manera alguna, por lo que se debe tener en cuenta
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que la actora tuvo conocimiento de la consignacién el mes de abril, en que realizd

las diligencias para el pago del depdsito judicial.

Aunado a lo anterior y teniendo en cuenta que la jurisprudencia ha sostenido de
manera reiterada y pacifica que para exonerarse de esta indemnizaciéon la
empleadora debe demostrar la existencia de razones serias y atendibles que
justifiquen su conducta omisiva y lo ubiquen en el terreno de la buena fe, se observa
que en el presente asunto la empleadora se encontraba en mora, no solo de la
liquidacion final de prestaciones sociales sino también de prestaciones y auxilios de
transporte, por lo que no puede exonerarse de la indemnizacion. (CSJ SL, 5 mar.
2009, rad. 32529; CSJ SL, 20 jun. 2012, rad. 41836; CSJ SL4933-2014; CSJ SL13187-
2015 y CSJ SL15507-2015)

Auxilio extralegal de transporte. - Se impuso condena por este auxilio, conforme
a la sentencia recurrida, por cuanto no se demostrd en el proceso su pago durante

los meses de noviembre y diciembre de 2018.

Al respecto argumenta el recurrente que no se demostrd que la demandante hubiera
realizado alguna gestidon y no era constitutivo de salario. Sin embargo, es necesario
resaltar que, conforme a los comprobantes de ndmina aportados al proceso (archivo
14 expediente digital), se cancelaba a la actora de manera mensual una suma de
$2.000.000 por concepto de auxilio de transporte y no se acreditd el pago de este
concepto durante los meses de noviembre y diciembre de 2018 en los que auln se

encontraba prestando sus servicios.

Si bien es cierto, no es constitutivo de factor salarial como lo manifiesta el
recurrente; asi fue observado por el A-quo, por lo que no se tuvo en cuenta este
valor para la liquidacion final de las prestaciones sociales; sin embargo, al no
encontrarse acreditado el pago del auxilio de transporte, debe confirmarse la
condena impuesta respecto a la suma de $4.000.000 por este concepto por los

meses de noviembre y diciembre de 2018.
De conformidad con lo expuesto, se CONFIRMA la sentencia impugnada.
Costas. - Las de primera instancia se confirman, las de alzada estaran a cargo de la

parte demandada. Se fija la suma de Quinientos Mil Pesos M/Cte. ($500.000) como
agencias en derecho.
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DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot3, D. C.,
Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley:

RESUELVE
PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta Laboral
del Circuito de Bogota el dia 24 de marzo de 2021, por las razones expuestas en la
parte motiva de éste proveido.
SEGUNDO. -: COSTAS Las de primera instancia se confirman. Las de alzada estaran
a cargo de la parte demandada. Se fija la suma de Quinientos Mil Pesos M/Cte.

($500.000) como agencias en derecho.

Notifiquese y cimplase
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ORDINARIO No. 2020 00033 01 Juz 32°. de JOSE RICARDO MORNEO M. contra PRODUCTOS RAMO

REPUBLICA DE COLOMBIA

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE JOSE RICARDO MORENO MORENO
contra la sociedad PRODUCTOS RAMO S.A.S. Rad. 2020-00033-01. Juz.
330,

En Bogota D.C., a los treinta y uno (31) dias de agosto dos mil veintidés (2022),
siendo las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefaladas por auto
anterior; el Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decision,

procede a dictar la siguiente
SENTENCIA

JOSE RICARDO MORENO MORENO demandé a PRODUCTOS RAMO S.A.S.

para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas a fls 4 y 5.

- Se condene al pago del excedente salarial por el desempefio del cargo de
Coordinador de Bodega desde el 27 de septiembre de 2014 al 13 de
septiembre de 2019

- El pago del excedente de la prima de servicios, de las cesantias, intereses a
las cesantias y vacaciones causadas entre el 27 de septiembre de 2014 vy el
13 de septiembre de 2019

- Sancion por falta de consignacion de las cesantias a un fondo por el tiempo
laborado

- El reajuste de los aportes a seguridad social en pensiones por los periodos
correspondientes al 27 de septiembre de 2014 al 13 de septiembre de 2019

- Indemnizacidn del articulo 65 del C.S.T.

- Facultades ultra y extra petita

Los hechos de la demanda se describen a fls. 1 a 4. Que el demandante celebr6 un
contrato de trabajo a término indefinido con LA SOCIEDAD PRODUCTOS RAMO S.A.S
desde el 29 de enero de 1993 en el cargo de Auxiliar de Produccion. En el afio 2000
fue ascendido al cargo de Supervisor de Produccion y a partir del 27 de septiembre
de 2014 fue trasladado a la bodega de productos terminados como COORDINADOR

DE BODEGA vy se le asignd como jefe inmediato al sefor Santiago Romero.
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En varias ocasiones solicito al sefor Jorge Silva la nivelacién salarial o la designacion
del cargo de COORDINADOR DE BODEGA pues solo le cancelaban el salario
correspondiente al de Supervisor de produccion, y le manifestaron que respecto a la
nivelacion salarial tenia que esperar; que se desempeiid como COORDINADOR DE
BODEGA hasta el dia 18 de julio de 2018 porque a partir del 20 de julio de 2018,
salié incapacitado por ser diagnosticado con cancer de recto con metastasis de
higado y empezd el proceso de la pension por invalidez la cual se le concedié por
medio de la resolucién SUB 170978 del 29 de junio de 2019 por Colpensiones la
cual fue notificada el 15 de julio de 2019.

Que en la empresa PRODUCTOS RAMO S.A.S coexisten convencion colectiva y pacto
colectivo de trabajo para la regulacién de las condiciones del contrato de trabajo de
sus trabajadores sindicalizados y no sindicalizados respectivamente y el salario
basico ordinario era incrementado anualmente de conformidad al IPC mas unos
puntos acordados en el pacto colectivo vigente en la empresa demandada. El salario
basico ordinario para el cargo de coordinador de Bodega en el afio 2014 era de
$3.846.000 y el salario basico ordinario para el cargo de Supervisor de produccion
en el ano 2014 era de $ 2.299.000.

Que el Pacto Colectivo y la Convencion de la empresa contemplan disposiciones
relacionadas con el tema de imputabilidad, reemplazos, remuneracidon de recargos,
auxilio de Alimentacidn, auxilio de Almuerzo, Prima Extralegal de Junio, Prima
Extralegal de Diciembre, Prima de Antigliedad, recargos que no fueron tenidos en
cuenta en la liquidacion definitiva y por ello la pension de invalidez quedd con un

factor salarial inferior al real.

El demandante tenia derecho a recibir el excedente o reajuste salarial por la labor
realizada en el encargo, pero mientras desempefd transitoriamente el cargo de
COORDINADOR DE BODEGA de la demandada se le pagé como remuneracion del
servicio prestado el salario que correspondia al de Supervisor de Produccidn, a pesar

de los escritos de reclamo enviados a la empresa.

El dia 29 de agosto de 2019 el Gerente Compensacion y Relaciones Laborales de la
demandada le hizo entrega de la carta de terminacién unilateral del contrato con
justa causa por el reconocimiento de Colpensiones de la pensién de invalidez y en
la Liquidacidn final del contrato no se reconocid el reajuste o excedente del salario,
el reajuste de las prestaciones sociales, y de los aportes a la seguridad social a que

tenia derecho por haber desempenado de manera transitoria el cargo de
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COORDINADOR DE BODEGA por lo que se hizo la reclamacion al empleador y le

fueron negadas.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Treinta y dos Laboral del Circuito de esta ciudad
mediante auto de fecha 15 de julio de 2020 y corrido el traslado, la accionada

contestd la demanda de la siguiente manera:

PRODUCTOS RAMO S.A.S. en los términos del escrito obrante en el archivo 04
(expediente digital).

- Se opuso a las pretensiones de la demanda

- Aceptd parcialmente los hechos relacionados con la existencia del contrato de
trabajo, aceptd la fecha de terminacion del contrato y la causa para ello, asi
como Y los cargos desempefiados y negd los demas.

- Propuso como excepciones de fondo las de inexistencia de la obligacion y

cobro de lo no debido, prescripcion y buena fe.
Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo de fecha 4 de noviembre de 2021 (archivo 11) en la cual absolvié a la
demandada PRODUCTOS RAMO S.A.S. de todas y cada una de las pretensiones
incoadas en su contra por el demandante JOSE RICARDO MORENO MORENO y
declard probada la excepcion de inexistencia de la obligacion y cobro de lo no debido.

Condeno en costas al demandante.

Llegd a esta conclusion luego de establecer que no existe controversia respecto a la
existencia de un contrato de trabajo ente las partes ni respecto a su terminacion en
atencién al reconocimiento de una pensién de invalidez al actor. Respecto a las
pretensiones de la demanda sefialé que analizadas las pruebas obrantes al proceso
no se acreditdé que el demandante hubiera ejercido el cargo de Coordinador, pues
conforme a las certificaciones expedidas por la demandada, el demandante estuvo
vinculado en el cargo de supervisor, y a folio 22 archivo 04 se le informd que era
promovido al cargo de operario 3; a folio 24 memorando que comunica cambios
conforme a los cuales el actor pasaba al cargo de SUPERVISOR EMPAQUE vy a folio
28 se le ratifica como supervisor de empaque, posteriormente fue trasladado a otra
fabrica pero con el mismo cargo. Sefiald que a folio 95 obra comunicacion del actor
sobre reclamo de salario lo que fue respondido como se observa a folio 97 donde le

indican que el cargo por él desempefiado es el de supervisor y no de Coordinador.
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Asi las cosas, conforme a las pruebas allegadas al proceso considerd procedente
absolver a la demandada de las pretensiones incoadas en su contra y declarar

probada la excepcidn de inexistencia de la obligacion y cobro de lo no debido.

Consulta

La apoderada de la parte demandante no interpuso recurso alguno, por lo que
conforme lo dispone el articulo 69 del Cddigo Procesal del Trabajo por ser la
sentencia totalmente desfavorable al trabajador se conoce del proceso en el grado

jurisdiccional de consulta.

Alegatos ante este Tribunal

Parte demandante: Guardo silencio.

Parte demandada: Allegd un memorial de cambio de direccidon electronica de

notificaciones y un poder, sin embargo, respecto al traslado guardo silencio.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del presente asunto en el grado jurisdiccional de
consulta, toda vez que la sentencia fue totalmente adversa a las pretensiones del

trabajador demandante.

Relacion laboral. -

No fue objeto de controversia en el proceso la existencia de la relacién laboral, como
tampoco la terminacion del contrato de trabajo como consecuencia del
reconocimiento de la pension de invalidez al actor, lo cual es corroborado con la
documental vista a folio 20 (Contrato de trabajo) y a folio 79 (comunicaciéon de

terminacion del contrato de trabajo).

Lo que ha sido objeto de debate es el cargo desempenado por el actor y el salario
correspondiente, por lo que se pasan a revisar las pruebas allegadas al expediente
para determinar si las funciones que realizaba el demandante correspondian al cargo
de Supervisor como lo indica la demandada o al cargo de Coordinador como lo

solicita el demandante:

FI. 22- comunicacion del 22 de enero de 1997 promocioén al cargo de Operario III a
partir del 23 de marzo de 1997
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Fl. 24 y 26 Memorando y comunicacion de fechas el 7 y 10 de febrero de 2000 sobre
cambio de cargo, entre otros, la promocion al demandante del cargo de Operario 2
al de Supervisor Empaque Ponqué

FI. 28 a 30 Ratificacion del 