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MAGISTRADA PONENTE: ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON

PROCESO: Ordinario Laboral

RADICADO: 11001-31-05-038-2019-00843-01

DEMANDANTE: DIANA YANETTE GORDILLO LINARES

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES

ASUNTO: Apelacion Sentencia 14 de septiembre de 2022

JUZGADO: Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota

TEMA: Ineficacia Traslado

DECISION: MODIFICA

Hoy, veintiuno (21) de octubre de dos mil veintidos (2022), el Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Bogota, SALA DE DECISION LABORAL
INTEGRADA por los Magistrados DIANA MARCELA CAMACHO
FERNANDEZ, EDGAR RENDON LONDONO y como Ponente, ELCY
JIMENA VALENCIA CASTRILLON, se procede a proferir la decision
previamente aprobada por esta Sala, en atencion a lo previsto en el articulo
13 de la Ley 2213 de 2022, con el fin de resolver el grado jurisdiccional de
consulta concedido a favor de Colpensiones respecto de la sentencia del 14
de septiembre de 2022, proferida por el Juzgado Treinta y Ocho Laboral del
Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario promovido por DIANA
YANETTE GORDILLO LINARES contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES-COLPENSIONES y COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS, con radicado No. 11001-31-05-038-2019-00843-01.

A continuacion, se procede a proferir la siguiente: SENTENCIA
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DEMANDA?

La sefiora DIANA YANETTE GORDILLO LINARES a través de
apoderado judicial, promovi6 demanda ordinaria laboral pretendiendo se
declare la nulidad o ineficacia de la afiliacion efectuada al RAIS a traves de la
AFP Colfondos S.A. en el mes de marzo de 1.999, al igual que nunca dej6 de
estar afiliada al RPM, todo ello, por omision en el deber de informacién por
parte de la AFP; como consecuencia, condenar a la AFP Colfondos S.A. a
trasladar todos y cada uno de los valores que posee en su cuenta de ahorro
individual con destino a Colpensiones, incluyendo todos los pagos que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de las aseguradoras, frutos e intereses, como lo dispone el
articulo 1746 del Cdédigo Civil, esto es, con los rendimientos que se hubieren
causado; condenar a Colpensiones a recibir los anteriores valores previa
verificacion satisfactoria de la integridad de los aportes pensionales efectuados
al RAIS, sin que la AFP Colfondos S.A. deduzca costo administrativo o de
fondo de solidaridad alguno a los aportes objeto de devolucion, al igual que
actualizar la historia laboral, teniendo en cuenta el detalle de la devolucion de
aportes que efectle el RAIS, para que se vean reflejadas la totalidad de
semanas cotizadas; condenar a lo que resulte probado ultra y extra petita,

costas y agencias en derecho.

Como sustento de sus pretensiones, manifesté que nacio el 21 de abril
de 1.963, motivo por el cual a la fecha cuenta con 56 afios; ademas, que estuvo
afiliada al otrora ISS desde el 21 de febrero de 1990 hasta el mes de marzo
de 1999, cotizando 386,43 semanas. Afiadié que el 12 de marzo de 1.999 se
afilié a la AFP Colfondos S.A. sin ser informada sobre las reales implicaciones
del traslado y sin recibir informacion alguna sobre la cuantia y férmula para el
calculo de la pension de vejez en el RAIS, pues Unicamente se le indicé que
el ISS como Administradora del RPM se iba a extinguir y que en el nuevo
régimen se pensionaria a una edad mas temprana, con una mesada pensional

mas alta en relacion con la que le responderia estando afiliado al RPM. Indico

! Folios 1 a 42 archivo 01 del expediente digital.
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que la AFP convocada tampoco realizdé un ejercicio comparado a su favor,
donde se expusieran las condiciones y montos de una pension en el RPM y
en el RAIS, ni mucho menos le dio a conocer las diferentes alternativas,
beneficios e inconvenientes, menos aun fue informada de manera clara y por
escrito sobre el derecho a retractarse, tal y como lo dispone el articulo 15 del
Decreto 656 de 1.994 y el articulo 3° del Decreto 1161 de 1.994. Que en el afio
2018, previa solicitud elevada de su parte, la AFP llamada a la accion, emitio
calculo del valor de su pensidon de vejez equivalente a $859.366, el cual es
considerablemente inferior a su expectativa pensional, dado que actualmente
cotiza sobre un IBC de $4.400.000 . Concluy6 refiriendo que elevo ante ambas
demandadas solicitudes de nulidad de traslado al RAIS, respecto de las cuales
Colpensiones se pronuncid en sentido negativo, mientras que la AFP

Colfondos S.A. fue evasiva en su respuesta.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES.?

La demandada COLPENSIONES se opuso a la totalidad de las
pretensiones y como argumentos de defensa, manifestod que la parte activa se
encuentra validamente afiliada al RAIS, pues no probd error, fuerza o dolo en
la afiliacion de la AFP Colfondos S.A.; aunado a que el traslado de aportes
realizado por solicitud de la activa, tuvo lugar con su plena voluntad, quien por
decision propia suscribié el formulario de afiliacién a Colfondos en el afio 1995,
cumpliendo con los requisitos establecidos en las sentencias C-1024 de 2004
y C-789 de 2002, al igual que en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003 que
modifico el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993.

Propuso como excepciones de fondo las que denoming: Inexistencia del

derecho y de la obligacion, excepcion de error de derecho no vicia el

2 Folios 95 a 105 archivo 01 del expediente digital.
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consentimiento, buena fe, prescripcion, imposibilidad juridica para cumplir con

las obligaciones pretendidas y la genérica.

COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS?

La demandada COLFONDOS S.A. se opuso a la totalidad de las
pretensiones y como argumentos de defensa, manifestdé que brind6é a la
demandante una asesoria integral y completa respecto de todas las
implicaciones de su decision de trasladarse de régimen y entre
administradoras de pensiones, asesorandosele acerca de las caracteristicas
de dicho régimen, el funcionamiento del mismo, las diferencias entre el RAIS
y el RPM, las ventajas y desventajas, el derecho de rentabilidad que producen
los aportes en dicho régimen. Agregé que la accionante de su pufio y letra
suscribié el formulario de vinculacion al Fondo de Pensiones Obligatorias
administrado por la AFP, asi como tal documento lo expresa, por manera que
no es procedente acceder a las pretensiones invocadas, porque no se aportan
elementos probatorios que permitan demostrar que la vinculacién de la activa

fue efectuada bajo algun vicio del consentimiento.

Propuso como excepciones de fondo las que denomind: Inexistencia de
la obligacién, falta de legitimacién en la causa por pasiva, buena fe, ausencia
de vicios del consentimiento, validez de la afiliacion al RAIS, ratificacion de la
afiliacion de la actora al fondo de pensiones obligatorias administrado por
Colfondos S.A., prescripcidon de la accion para solicitar la nulidad del traslado,

compensacion y pago y la genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota, mediante
sentencia del 14 de septiembre de 2022, declaro la ilegalidad de la afiliacion
verificada por la demandante con destino a la AFP Colfondos S.A. el 12 de

marzo de 1.999; ordené a Colpensiones y a la AFP Colfondos que

3 Folios 1 a 19 archivo PDF “CONTESTACION DEMANDA” carpeta 13 del expediente digital.
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conjuntamente adelanten las gestiones administrativas y financieras
tendientes a retornar con destino al RPM administrado por Colpensiones, las
cotizaciones integralmente efectuadas y recibidas respecto de la demandante
con destino al RAIS, durante el tiempo en que permanecié ilegalmente
vinculada a este régimen, debiendo transferirse las cotizaciones debidamente
indexadas, tomando para el efecto el IPC certificado por el DANE, para lo cual
contaran con un término de 30 dias contados a partir de la ejecutoria de la
sentencia para finiquitar el procedimiento, resaltando que el pago
correspondiente se podrd hacer tomando para el efecto el importe de sumas
que obren en la cuenta de ahorro individual de la activa y en caso de ser
insuficientes se pagaran con cargo a los recursos propios de la AFP Colfondos
S.A., aunado a que de llegar a subsistir saldos en la cuenta de ahorro individual
de la accionante, deberan ser girados con destino al fondo de solidaridad
pensional; declaré no probadas las excepciones propuestas por Colfondos

S.A. y condend en costas a Colfondos S.A.

Como fundamento de su decisién, manifesto el A quo que a la data del
traslado, la actora se encontraba inmersa en una restriccion legal que le
impedia trasladarse al RAIS, la cual de manera excepcional implicaba el
rechazo de su afiliacion, pues venia afiliada al ISS y con ocasion a la entrada
en vigencia de la Ley 100 de 1993 continud alli vinculada, acotando que luego
de una desvinculacion para el 30 de noviembre de 1994, efectud su seleccion
inicial del régimen pensional al ISS, el dia 1° de marzo de 1995, debiendo
permanecer alli por lo menos 3 afios contados desde esta ultima fecha,
estando habilitada para hacer traslado en el afio 1998 y en el afio 2001;
empero el formulario de afiliacién fue suscrito por la convocante el 12 de marzo
de 1.999, con vulneracién de tal restriccion de movilidad prevista por la Ley
100 de 1993, de suerte que al margen del cumplimiento del deber de
informacion, su traslado es ilegal por vulnerar dicho término. Afadié que, en
gracia de discusion, de no acreditarse el suministro de la informacion al
momento de la afiliacion, la consecuencia automéatica sera la declaratoria de
ineficacia, conforme a decision de la Corte Suprema de Justicia, emitida en un

proceso conocido en primera instancia por el Juzgado.
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CONSULTA

Surtidos los términos procesales, como quiera que la decision de
primera instancia fue adversa a Colpensiones y ninguna de las partes formul6
recurso de alzada, el expediente fue remitido a fin que se surta el grado
jurisdiccional de Consulta a su favor, de conformidad con el articulo 69 del
CPL.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Los apoderados de la parte actora y de la demandada Colpensiones

allegaron sus alegaciones finales.

Surtido el tramite que corresponde a esta instancia procede la Sala de

Decision a dictar la providencia que corresponde.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por el
Juzgador de primera instancia y el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones, esta Sala de Decisibn en cumplimiento de sus atribuciones
legales se permite establecer como problema juridico a resolver en el sub lite,
determinar si la afiliacion de la demandante al RAIS es ilegal por haberse
trasladado desconociendo el término minimo previsto en la ley para el efecto,
y encontrarse en una situacion de multivinculacion. En caso contrario,
establecer si se cumplen o0 no los presupuestos para declarar la ineficacia de
la afiliacion realizada por GORDILLO LINARES al régimen de ahorro individual
administrado por la AFP Colfondos S.A., junto con las consecuencias propias

gue de ello se deriva.
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CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el grado jurisdiccional de
consulta concedido a favor de Colpensiones, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 69 del CPTSS, considerando que ninguna de las partes formul6

recurso de apelacion.

En el presente asunto no es materia de discusion: i) que la demandante
realiz6 aportes al Instituto de Seguros Sociales desde el 21 de febrero de 1990
hasta 31 de marzo de 1999, por un total de 386,43 semanas (folio 44 archivo
01 del expediente digital); ii) que solicitd la vinculacién a la AFP Colfondos S.A.
el 6 de abril de 1999 y se efectuaron descuentos a partir de abril de 1999 (folio
48 archivo 01 y folio 99 archivo PDF “CONTESTACION DEMANDA’ carpeta
13 del expediente digital).

MULTIVINCULACION

De acuerdo con el articulo 17 del Decreto 692 de 1994, la
multivinculacién se presenta cuando una persona cambia de régimen o de
administradora antes de los términos legales previstos, de ahi que, en caso de
incumplirse con esta regla, la misma norma sefala que “sera valida la dltima

vinculacion efectuada dentro de los términos legales”.

La Sala de Casaciéon Laboral de la Corte Suprema de Justicia frente a
este tema en la sentencia CSJ SL4777-2017, indico:

“[...] desde tiempo atras esta Sala ha sostenido que el efecto de la
afiliacion mdltiple al sistema pensional, de conformidad con lo establecido
en el art. 17 del D. 692/94, es la validez de la ultima efectuada en los
términos legales, de manera tal que una vez definido este aspecto, lo que
procede es la transferencia de los saldos a la administradora de pensiones
cuya afiliacion resulte valida, por cuanto a ésta corresponde asumir el
reconocimiento y pago de las prestaciones de invalidez, vejez y muerte”.

Teniendo en cuenta que la demandante diligencio el formulario de
solicitud de vinculacién el 6 de abril de 1999, se tiene que la norma aplicable

para resolver el caso de multivinculacion es el Decreto 692 de 1994.
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Ahora bien, en apoyo a la Circular 058 de 1998, que desarroll6 la
disposicion en comento, las personas que se encontraban afiliadas al Instituto
de Seguros Sociales al 31 de marzo de 1994, podian trasladarse de régimen
pensional en el momento que quisieran, pues la regla que impedia trasladarse
dentro de los 3 afios siguientes, solo aplicaba para aquellas personas que no

se encontraban vinculadas al ISS antes del 31 de marzo de 1994.

En este orden de ideas, de acuerdo con el reporte de semanas
cotizadas que obrante en las diligencias (folio 44 archivo 01 del expediente
digital), y los hechos de la demanda que no fueron objetados, se tiene que la
sefiora DIANA YANETTE GORDILLO LINARES se encontraba vinculada al
Instituto de Seguros Sociales desde el 21 de febrero de 1990, por lo que, en
ejercicio de su derecho de eleccion, podia escoger el régimen pensional que

se ajustara a sus necesidades, sin ninguna restriccion legal.

De ahi que, si bien el Juzgado de Conocimiento consideré que la
vinculacién inicial de la demandante al ISS lo fue a partir del afio 1995, tal
argumento no resulta atendible, conforme a la normatividad referenciada y a
los hechos probados; siendo diafano que no se presenté una multivinculaciéon
como equivocadamente lo concluy6 el Juzgado de primer grado; y por lo tanto,
no es viable indicar que la afiliacion al RAIS es ilegal por este hecho. De modo
que, se procedera a analizar si se presenta una ineficacia de traslado por
omision en el deber de informacion, como el A quo lo refirié en su sentencia,

de manera alternativa.

INEFICACIA DE TRASLADO

Previo a resolver el problema juridico planteado, debe precisar la Sala
que el estudio del cambio de régimen pensional fundado en la transgresion del
deber de informacion debe abordarse desde su ineficacia y no desde la
nulidad, conforme se extrae del contenido del literal b) del articulo 13 de la Ley
100 de 1993 y 271 ejusdem, pues resulta equivocado exigirle al afiliado la

acreditacion de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo, cuando el
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legislador consagré expresamente que el acto de afiliacién se afecta cuando
no ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto la Corte
Suprema de Justicia de manera reiterada y desde la sentencia 31.989 del 8 de
septiembre del 2008, postura que se mantiene actualmente entre otras, en la
sentencia SL 5144 del 20 de noviembre del 2019.

Vista la delimitacion del conflicto a estudiarse por la Sala, sea del caso
precisar que, cuando se pretende por via judicial la ineficacia del traslado de
un afiliado del RPM al RAIS, es necesario tener en cuenta que la ley radica en
las Administradoras de Pensiones el deber de gestion de los intereses de
quienes se vinculen a ellas, los cuales surgen desde las etapas previas y
preparatorias a la formalizacion de su afiliaciéon a la Administradora, por lo
tanto, en razén de la existencia de éstas, se da la necesidad de actuar
mediante instituciones especializadas e id6neas, con conocimientos vy
experiencia, que resulten confiables a los ciudadanos que van a entregar sus
ahorros y sus seguros de prevision para los riesgos de vejez, invalidez y

muerte.

Entre las obligaciones que deben cumplir las AFP, una de las mas
importantes es la de otorgar al afiliado la informacién necesaria y suficiente
sobre todas las etapas del proceso, esto es, desde la antesala de la afiliacion
hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional. En este
sentido, las Administradoras de Pensiones tienen el deber de proporcionar a
sus interesados una informacion completa y comprensible, en un lenguaje
claro y entendible para las personas, que por regla general no son expertas
en materia pensional como si lo es administrador experto, por ello, el primero
debe proporcionar con la prudencia de quien sabe gue ella tiene valor y

el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo esta, y que

cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales,

como en el sub lite, la elecciéon del régimen pensional, trasciende el

simple deber de informacion, y como emanacion del mismo reglamento

de la sequridad social, la administradora tiene lo que

jurisprudencialmente se ha denominado el deber del buen consejo, que

la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la informacion,
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de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con

sus beneficios e inconvenientes, y aun, si ese fuere el caso, a desanimar

al interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica. (Subraya

el Despacho).

Lo anterior, tiene fundamento en lo manifestado por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencias con
radicaciones 31.314 y 31.989 del 9 de septiembre de 2008, No. 33.083 del 22
de noviembre de 2011, SL12136 rad. No 46.292 del 3 de septiembre de 2014,
reiterado recientemente en Sentencia SL2611-2020 del 01 de julio de 2020.

Es de anotar que el precedente citado corresponde en su mayoria, a
traslados respecto de personas beneficiarias del régimen de transicion; sin
embargo, la Sala de Casacion Laboral ha aclarado que esa falta al deber de

informacion, independientemente de la expectativa pensional, conlleva la

ineficacia del traslado de régimen pensional, segun lo expuesto en Sentencia
SL1452-2019 de 3 de abril de 2019.

Asi pues, le corresponde al Fondo de Pensiones, quien asesord sobre
el traslado, la carga de la prueba de acreditar que explico las condiciones del
traslado en los términos antes referidos, pues, conforme lo expresado, es el
que conserva los documentos y la informacién en general que le suministré a
la interesada, circunstancia que, atendiendo lo elementos de juicio que
reposan en el plenario, no acredit6 COLFONDOS S.A., quien, se itera, tenia
la carga de la prueba de demostrar el cumplimiento de la obligacién de

asesoria frente a la demandante.

En relacibn con este aspecto, es menester recordar que la
Jurisprudencia también ha adoctrinado que en casos como el estudiado,
conforme lo estipulado en el articulo 167 CGP, ante la existencia de
“afirmaciones o negaciones indefinidas”, se da la inversion de la carga de la
prueba, debiendo acreditar la contraparte el hecho definido, siendo entonces
deber de la AFP, demostrar la diligencia en el acatamiento del deber de

informacion con el afiliado, presupuesto que, en palabras de la Sala de
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Casacion Laboral de la CSJ “(...) garantiza el respeto de los derechos

fundamentales v el equilibrio de las partes, del articulo 48 del CPTSS, en

tanto hace posible la verificacion de los hechos que, para quien los

alega, es imposible acreditar (...)” (Sentencia SL2817-2019).

Bajo tal panorama, no puede pretenderse que el afiliado acredite tales
aspectos, puesto que, las normas que rigen a los Fondos Privados imponen
el deber de informacion desde su misma creacion, razon suficiente para que

estos precisen las pruebas que constaten la informacién brindada.

Asi mismo, considera la Sala que a pesar de que la demandante firmo
la solicitud de vinculacién ante COLFONDOS S.A. el (f. 25 archivo 02 carpeta
16), unica prueba acercada en relacion con el acto de la afiliacién al RAIS,

no se puede deducir que hubo un consentimiento libre, voluntario e informado
cuando las personas desconocen sobre las consecuencias que pueden ocurrir
frente a sus derechos pensionales a la hora de efectuar el traslado, teniendo
en cuenta que era deber de la Administradora poner de presente a la potencial
afiliada todas las caracteristicas del referido régimen pensional para que esta
altimo pueda desarrollar su proyecto y expectativa pensional, en donde se
informe cudles son los factores que inciden en el establecimiento del monto
de la pensién en el Régimen al cual se va a trasladar, la diferencia de pagos
de aportes y, como se ha reiterado, las posibles implicaciones o
favorabilidades, permitiendo para el Juzgador, identificar que el traslado se

efectud con total transparencia.

Ahora, si bien es cierto los formatos de afiliacion suscritos por la
demandante no fueron elaborados libremente por la AFP del RAIS
demandada, sino que correspondia a unas caracteristicas preestablecidas por
la Superintendencia Bancaria hoy Superintendencia Financiera, ello no era
Obice para que las entidades cumplieran con su deber de correcta asesoria,
que se reitera, existia desde la creacion misma de los fondos privados. Vale
resaltar igualmente que, si bien para la época en que se afilié la demandante
a la AFP COLFONDOS S.A., no existia la obligacion para estas entidades de

dejar constancia escrita o registro documental de las asesorias que brindaban
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a sus potenciales afiliados o a los ya afiliados, lo cierto es que dentro del
proceso no se le exigidé a la AFP demandada acreditar documentalmente el
cumplimiento de sus obligaciones, pues recordemos que en materia laboral
no existe tarifa legal de prueba, por lo que la llamada a juicio podia hacer uso
de cualquiera de los medios de prueba avalados por la ley, para cumplir con

la carga probatoria que le correspondia.

Adicionalmente, vale resaltar, que del interrogatorio de parte absuelto
por la demandante bajo ninguna éptica se puede colegir que se demostré el
deber de informacién, asesoria y buen consejo por parte de la demandada,
pues la actora fue clara y contundente en manifestar que lo que lo motivé a
trasladarse de régimen, fue la informacion relativa a que el otrora ISS se iba
acabar, motivo por el cual no iba a tener derecho a pension, aunado a que
Colfondos seria la mejor opcion para ella, sin embargo, nunca le hicieron
ninguna asesoria (Min. 00:37-34:36 archivo 24 del expediente digital link
https://manage.lifesize.com/singleRecording/24336cf7-beb4-4335-86b1-
1b59fadc8f2c?authToken=148756e1-f609-44bc-ae3c-e1807b10a869).

Con todo, ante la falta de prueba sobre la asesoria detallada en relacion
con las incidencias aparejadas con la decision del traslado, es claro que en el
presente caso debe declararse la ineficacia de traslado como en sus
consideraciones lo advirtié el Juzgado de Conocimiento, no obstante, como
quiera que este procedid a declarar su ilegalidad, habr4 de modificarse la

decision consultada sobre este puntual aspecto.

Ahora bien, aunque la Sala comparte la decision del A quo relativa a
que la AFP demandada retorne los dineros que reposan en la cuenta de
ahorro individual con solidaridad de la demandante, la cual debe incluir sus
rendimientos financieros, no se advierte que se haya previsto la devolucion de
los descuentos atinentes a los gastos de administracion, seguros
previsionales y aportes para garantia de pension minima, por manera que
habr& de adicionarse la sentencia en ese sentido, teniendo en cuenta que el
Organo de cierre en materia laboral en la sentencia SL 2877 de 29 de julio de

2020, con Ponencia de la Magistrada Clara Cecilia Duefias Quevedo, indico
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que ello constituye una de las consecuencias légicas de la declaratoria de la
ineficacia perseguida, asi lo sento el Alto Tribunal al modular que:

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

En el sub lite, la devolucion de todos los recursos acumulados en la
cuenta de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos
retroactivos, porgue los mismos seran utilizados para la financiacién de la
pension de vejez a que tiene derecho el demandante en el régimen de prima
media con prestacién definida. Ello, incluye el reintegro a Colpensiones de
los valores que cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de
administracion y comisiones, incluidos los aportes para garantia de pension
minima, pues serd aquella entidad la encargada del manejo de esos
recursos y del reconocimiento del derecho pensional.

Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de
régimen pensional cobija a todas las entidades a las cuales estuvo vinculado
el accionante en el RAIS, aun cuando, como es ldgico, no todas participaron
en el acto de afiliacién inicial, porque las consecuencias de tal declaratoria
implica dejar sin efectos juridicos el acto de vinculacion a tal régimen; en
otros términos, es la inscripcibn en ese esquema pensional la que se
cuestiona como una sola, lo que involucra a las demas AFP, asi ellas no
hayan intervenido, se reitera, en la primera admision. Por ello, es que todas
las cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso al sistema general
de pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al de
prima media con prestacion definida administrado por Colpensiones, tal
como asento6 el Tribunal.

(--)

De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del traslado
de régimen pensional deben asumirla todas las entidades del régimen de
ahorro individual a las que estuvo vinculado el actor, sin importar si tuvieron
0 no injerencia, o si participaron o no en el cambio de régimen pensional. Y
aun en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se consideren
terceros, le asiste razén al actor en cuanto afirma en su oposicién que, en
dicha situacion, es aplicable el articulo 1748 del Codigo Civil. En
consecuencia, las AFP deben reintegrar los valores que recibieron a titulo
de cuotas de administracion y comisiones”.

En tal virtud, dicha condena surge como una consecuencia légica de la
declaratoria de la ineficacia del negocio juridico pactado, por lo que emana el
deber, para la AFP, de reintegrar los valores que recibi6 a titulo de cuotas de
administracion y comisiones causadas, incluidos los aportes para garantia de

pension minima o sumas adicionales de la aseguradora, debidamente
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indexados, siendo lo procedente adicionar la sentencia en tales términos,
conforme al grado jurisdiccional de consulta concedido a favor de

Colpensiones.

Ahora bien, debe indicarse que la orden de recibir nuevamente a la
demandante no afecta patrimonialmente ni le causa desequilibrio financiero a
COLPENSIONES, pues el regreso ordenado como consecuencia de la
ineficacia declarada va acompafiado de los aportes y rendimientos, ademas
de los gastos de administracion y comisiones generados durante la
permanencia de la promotor de la accion en el RAIS, es decir, el capital no se

ve desmejorado.

Aunado a lo anterior, el AL 01 de 2005, que modificé el articulo 48 de la
CP, se ocup0, entre otros aspectos, de la sostenibilidad financiera del SGSSP,
dando prevalencia al interés general, en tal sentido se pronuncié la Corte
Constitucional en sentencia CC 242-2005 indicando que, “[...] las reformas a los
regimenes pensionales, en particular, garantizan la sostenibilidad financiera del
sistema pensional y la financiabilidad de otros potenciales pensionados. Estas
finalidades constitucionalmente relevantes obligan a la ponderacion entre sacrificios

individuales y beneficios al sistema”.

En ese mismo orden, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, en sentencia del 30 de junio de 2020 radicado 72467 fungiendo
como Magistrado Ponente OMAR DE JESUS RESTREPO OCHOA, indicando
que “En ese mismo orden, la sala en la sentencia CSJ SL 41695, 2 may. 2012,
direccioné que la orden establecida en el Acto Legislativo 01 de 2005, de que las
leyes pensionales que se expidan con posterioridad a la entrada en vigencia del acto
legislativo, se entienden en el sentido de garantizar el equilibrio econémico. Dijo que:
«[...] mas que un principio, es una regla constitucional que impone al legislativo la
obligacion de que, cuando expida leyes que instauren o modifiquen sistemas de
pensiones, sus disposiciones no atenten contra la sostenibilidad financiera de tales

sistemas».

Dilucido lo anterior, no encuentra la Sala que la declaratoria de ineficacia

de traslado afecte el principio de sostenibilidad financiera y repercuta en el
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interés general de los afiliados del régimen de prima media con prestacion
definida, atendiendo que la devolucion de la demandante al referido régimen
es efectuada con todos los recursos acumulados de la cuenta, los valores que
cobro la AFP del RAIS a titulo de gastos de administracion y demas ordenadas

en esta sentencia.

Conforme a las consideraciones hasta aqui expuestas, la sentencia
sera modificada en los términos expuestos. Se confirma la condena en costas
impuesta en primera instancia, sin costas en esta instancia, dado que la
sentencia se revisa en virtud del grado jurisdiccional de consulta concedido a

favor de Colpensiones.

Por lo expuesto, la SALA DE DECISION LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR EL NUMERAL PRIMERO de la sentencia
del 14 de septiembre de 2022, proferida por el Juzgado Treinta y Ocho
Laboral del Circuito de Bogota en el proceso de la referencia, en el sentido
de DECLARAR LA INEFICACIA del traslado realizado el 6 de abril de 1999,
por DIANA YANETTE GORDILLO LINARES del régimen de prima media
con prestacion definida al régimen de ahorro individual, efectuado a través
de la afiliacion a COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia del 14 de septiembre de 2022,
proferida por el Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota en el
proceso de la referencia, en el sentido de CONDENAR a COLFONDOS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS, a reintegrar a COLPENSIONES, y ésta a su vez
a recibir por parte de ella, todos los valores que hubiere recibido con motivo
de la afiliacion de DIANA YANETTE GORDILLO LINARES, como

cotizaciones, rendimientos financieros, los descuentos realizados por los
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gastos de administracién, para el fondo de garantia de pensién minima y
comisiones o sumas adicionales de la aseguradora de manera integra, con la
debida indexacion, los cuales debera asumir de sus propias utilidades, sin que
haya lugar a deducir alguna comision o realizar descuentos a las cotizaciones,

conforme a lo expuesto en la parte motiva.
TERCERO: CONFIRMAR en los demas la sentencia aqui estudiada.

CUARTO: COSTAS. Se confirma la decisién que sobre costas impartio
el A quo. Sin costas en esta instancia, dado que la sentencia se revisa en virtud

del grado jurisdiccional de consulta concedido a favor de Colpensiones.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA DE DECISION LABORAL
MAGISTRADA PONENTE: ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON

PROCESO: Ordinario Laboral

RADICADO: 11001-31-05-039-2020-00367-01

DEMANDANTE: OMAR GARCIA VARGAS

DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTROS

ASUNTO: Apelacion y Consulta Sentencia del 13 de septiembre
de 2022

JUZGADO: Juzgado 39 Laboral del Circuito de Bogota

TEMA: Ineficacia de Traslado de Régimen Pensional

DECISION: CONFIRMA

Hoy, veintiuno (21) de octubre de dos mil veintidés (2022), el Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Bogota, SALA DE DECISION LABORAL
INTEGRADA por los Magistrados DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ,
EDGAR RENDON LONDONO y como Ponente, ELCY JIMENA VALENCIA
CASTRILLON, se procede a proferir la decision previamente aprobada por esta
Sala, en atencion a lo previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, con el fin
de resolver los recursos de apelacién interpuestos por PORVENIR S.A., SKANDIA
S.A. y COLPENSIONES en contra de la sentencia del 13 de septiembre de 2022,
proferida por el Juzgado Treinta y Nueve (39) Laboral del Circuito de Bogota, asi
como el Grado Jurisdiccional de Consulta en favor de COLPENSIONES en lo que
no fue objeto de apelacién, dentro del proceso ordinario promovido por OMAR
GARCIA VARGAS contra la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., COLFONDOS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS, ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES y SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A., quien llam6 en garantia a MAPFRE
COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A., con radicado No. 11001-31-05-039-2020-
00367-01.

A continuacion, se procede a proferir la siguiente: SENTENCIA

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota

Pagina 1de 17



Ordinario Laboral

Demandante: OMAR GARCIA VARGAS
Demandado: COLPENSIONES Y OTROS
Radicacion: 11001-31-05-039-2020-00367-01
Apelacién y Consulta de Sentencia

DEMANDA?

El promotor de la accion pretende se declare la ineficacia de la afiliacion
efectuada a mediados del afio 1994 ante PROTECCION S.A., porque en la etapa
precontractual no se le brindé informacién completa, veraz y oportuna acerca de las
ventajas y desventajas entres los regimenes pensionales; en consecuencia, se
declaren igualmente ineficaces cada una de las afiliaciones realizadas en las demas
AFP del RAIS demandadas, se retrotraigan las cosas a su estado anterior y se tenga

como validamente afiliado al RPM.

Como sustento de sus pretensiones, manifestd que a mediados de 1994 se
trasladé desde el RPM a la AFP COLMENA hoy PROTECCION S.A.; que a
comienzos de 1999 se trasladé a COLFONDOS S.A.; que a comienzos de 2002 se
trasladé a PORVENIR S.A.; que a finales de 2003 se trasladé a ING PENSIONES
Y CESANTIAS hoy PROTECCION S.A.; que a finales de 2006 se trasladé a OLD
MUTUAL hoy SKANDIA S.A.; que se trasladé nuevamente a PORVENIR S.A. a
mediados de 2009; que las AFP del RAIS demandadas tienen la carga de demostrar
que cumplieron con el deber de ofrecerle una informacion pertinente, veras,
oportuna y suficiente respecto del cambio de régimen pensional, asi como los
beneficios y consecuencias del mismo; que PORVENIR S.A. le realiz6 una
simulacion pensional que arrojé que, al cumplir los 62 afos, en el RAIS, bajo la
modalidad de retiro programado, recibiria una mesada pensional por valor de
$2.677.200, mientras que de haber permanecido en el RPM su pension de vejez
ascenderia a la suma de $4.224.292; que presento reclamacion administrativa ante
COLPENSIONES solicitando la declaratoria de ineficacia de su traslado de régimen

pensional, pero esta fue resuelta de forma negativa.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

PORVENIR S.A.2

La Administradora de Fondos de Pensiones se opuso a todas las
pretensiones planteadas en su contra en el libelo de la demanda y argumenté que
la afiliacion del demandante con la AFP en el afio 2001 se dio de manera libre,
espontanea, sin presiones 0 engafos, después de haber sido amplia vy

oportunamente informado sobre el funcionamiento del RAIS y de sus condiciones

1 Archivo 01 Expediente Digital
2 Archivo 12 Expediente Digital
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pensionales, tal como se aprecia en la solicitud de vinculacion No. 01643914 -
documento publico- en el que se observa la declaracion escrita a que se refiere el
articulo 114 de la Ley 100 de 1993; documento que se presume auténtico en los
términos de los articulos 243 y 244 del CGP y el Paragrafo del articulo 54 A del
CPT. Ademés, que la posible diferencia en el monto de la mesada pensional entre
uno y otro régimen no puede constituir un presupuesto legal para acceder a declarar
un supuesto vicio en el consentimiento, ni cualquier otra eventual irregularidad en la

celebracion del negocio juridico suscrito entre las partes, que permita invalidarlo.

Propone como excepciones de fondo: Prescripcion, buena fe, inexistencia de

la obligacién, compensacion y genérica.

COLFONDOS S.A.32

La AFP se opuso a la totalidad de las pretensiones planteadas y argumento
que la afiliacién del demandante al RAIS se presentd en virtud de su derecho a
libremente escoger el Fondo de Pensiones que administra sus aportes, siendo el
RAIS su eleccién. Agrego, que los asesores comerciales del Fondo brindaron al
actor una asesoria integral y completa respecto de todas las implicaciones de su
traslado horizontal, en la que se le asesoré acerca de las caracteristicas del RAIS,
el funcionamiento del mismo, las diferencias con el RPM, las ventajas y desventajas,
el derecho de rentabilidad que producen los aportes en dicho régimen, el derecho
de retractacion y los requisitos para acceder al reconocimiento de la pension de
vejez en uno u otro régimen pensional, por lo que no se puede concluir que el
traslado de régimen es nulo, por cuanto el acto cumplié con todos los presupuestos
de ley. Ademas, que la parte demandante no especifica claramente en qué consistié

la accion fraudulenta de la AFP.

Propone como excepciones de mérito: inexistencia de la obligacion, falta de
legitimacion en la causa por pasiva, buena fe, ausencia de vicios del consentimiento,
innominada, validez de la afiliacién al régimen de ahorro individual con solidaridad,
ratificacion de la afiliacion del actor al Fondo de Pensiones obligatorias administrado
por Colfondos S.A., prescripcion de la accion para solicitar la nulidad del traslado,

compensacion y pago.

3 Archivo 13 Expediente Digital
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SKANDIA S.A4

La Administradora de Fondo de Pensiones se opuso a las pretensiones
planteadas en su contra en el libelo de la demanda y, como argumentos de defensa,
sostuvo que el deber de asesoria e informacion se encuentra regulado por el articulo
12 del Decreto 720 de 1994, norma que no supedita o impone a las administradoras
gue la informacién suministrada a los posibles afiliados o a los ya afiliados deba ser
por escrito, siendo en el ejercicio de la actividad que la mayoria de las asesorias se
brindan de forma verbal, salvo las excepciones especificas y taxativas que sefiala
la ley, como es el momento de seleccién de traslado o vinculacién al RAIS cuando
proviene por primera vez del RPM. Afiadid, que la AFP es una entidad seria nacida
bajo el amparo de la Ley 100 de 1993, por lo que, desde su nacimiento, ha contado
con departamentos especializado, donde capacitan a todos sus funcionarios y
especialmente a sus asesores comerciales para que puedan explicar de manera
satisfactoria las caracteristicas, particularidades, bondades y limitaciones del RAIS.
La AFP presentd llamamiento en garantia frente a MAPFRE COLOMBIA VIDA
SEGUROS S.A.

Propone como excepciones de fondo: cobro de lo no debido por ausencia de
causa e inexistencia de la obligacion, Skandia no participé ni intervino en el
momento de seleccidn de régimen, el demandante se encuentra inhabilitado para el
traslado de régimen en razon de la edad y tiempo cotizado, ausencia de
configuracion de causales de nulidad, inexistencia de violacién al debido proceso
para el momento de la afiliacién al RAIS, ausencia de falta al deber de asesoria e
informacion, los supuestos facticos de este proceso no son iguales o similares ni
siguiera parecidos al contexto de las sentencias invocadas por el demandante,

prescripcion, buena fe, genérica.

COLPENSIONES®

La AFP del RPM se opuso a todas las pretensiones de la parte actora,
fundamentando su postura en que dentro del expediente no obra prueba alguna de
que efectivamente al demandante se le hubiese hecho incurrir en error (falta al
deber de informacién) por parte de la AFP, o de que se esta en presencia de algin
vicio del consentimiento (error, fuerza o dolo), asi mismo no se evidencia dentro de

las solicitudes nota de protesto o anotacion alguna que permita inferir con

4 Archivo 14 Expediente Digital
5 Archivo 15 Expediente Digital
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probabilidad de certeza que hubo una inconformidad por parte del actor, al contrario
se observa que las documentales se encuentran sujetas a derecho, y que se hizo
de manera libre y voluntaria, sin dejar observaciones sobre constrefiimientos o
presiones indebidas. Igualmente, que en el presente caso no se cumple con los
requisitos de la sentencia SU-062 de 2010, por lo que no procederia el traslado de
régimen pensional de conformidad con el articulo 2 de la ley 797 de 2003, el cual
modifico el literal E del articulo 13 de la Ley 100 de 1993.

Propuso como excepciones de fondo las que denoming: errénea e indebida
aplicacion del articulo 1604 del Cddigo Civil, descapitalizacion del sistema
pensional, inexistencia del derecho para regresar al Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida, 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,

innominada.

PROTECCION S.A.6

La AFP se opuso a todas las pretensiones de la demanda y, como
argumentos para sustentar su postura, adujo que la afiliacién del demandante se
dio después de recibir una asesoria correcta, adecuada, suficiente y oportuna por
parte de la entidad. Agregd, que con los traslados horizontales que hizo el actor, se

entiende de forma razonable su vocacion de permanecer en el RAIS.

Propuso como excepciones de mérito: inexistencia de la obligacién y falta de
causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los
Recursos Publicos y del Sistema General de Pensiones, reconocimiento de
restituciones mutuas en favor de la AFP: inexistencia de la obligacion de devolver
la comision de administraciéon cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la
afiliacion por falta de causa, inexistencia de la obligacién de devolver la prima de
seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacién por
falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe, genérica, traslado
de la totalidad de los aportes a Colfondos y Skandia, traslado y movilidad dentro del
RAIS a través de diferentes AFPs convalida la voluntad de estar afiliado a dicho

régimen.
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MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A./

La Aseguradora se opuso a las pretensiones del llamamiento en garantia
realizado por SKANDIA S.A. y a las pretensiones de la demanda dirigidas contra
esta Ultima. Como argumentos de su postura expuso que con relacion a SKANDIA
la parte demandante no cambio de régimen pensional, sino que opero un traslado
de un Fondo de Pensiones a otro, es decir, se tratd de una mutacion en linea
horizontal y ello equivale a que juridicamente el actor conservo su estatus. Agrego,
que su llamante cumpli6 a cabalidad con sus deberes de informacion en
consideracion al tipo de traslado que voluntariamente el afiliado realizaba, la
informacion brindada fue completa y comprensible y no hubo induccién a error ni se
posibilité que él se registrara en el proceso de toma de decision del traslado. Frente
al llamamiento, indic6 que, para la época de vigencia del Seguro Previsional, la
cobertura de éste estuvo activa y los correspondientes riesgos estuvieron
asegurados hasta el punto de que, si la contingencia se hubiera realizado, la
compafiia aseguradora habria cumplido con su obligaciéon de pago. afiadi6, que la
suma cuyo reembolso o reintegro pretende la llamante en garantia corresponde a
la prima legalmente devengada por la Aseguradora, quien no intervino ni participé

en la contratacion que SKANDIA S.A. realizo con el afiliado hoy demandante.

Propuso como excepciones de mérito frente a la demanda: el acto juridico de
afiliacion al rais, y el de su posterior traslado a otras AFP’s, fueron debidamente
informados y las decisiones tomadas por el demandante se dieron al amparo del
principio de “autonomia de la voluntad”, sin estar mediadas y/o determinadas por
error o vicio alguno del consentimiento, siendo absolutamente licitas y validas;
inexistencia de motivos que tipifiquen alguna causal de nulidad material o de
invalidacion del acto juridico de afiliacion del demandante a “SKANDIA
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A:;
prescripcion de la accion de nulidad y/o ineficacia; legalmente el demandante se
encuentra inhabilitado para trasladarse de régimen pensional; reconocimiento

oficioso de excepciones.

Frente al llamamiento en garantia propuso como excepciones de fondo:
frente a la accién material ejercida por la parte demandante, SKANDIA S.A. carece
de amparo y/o cobertura, pues, el riesgo objeto de proteccion asegurativa no tiene

relacion con el objeto material de las pretensiones, siendo improcedente el
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llamamiento en garantia realizado a MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A;;
MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A. no se encuentra obligada, en caso de
una sentencia de condena contra la llamante en garantia, a efectuar devolucién de
la prima ni de ningun otro valor que corresponda a contraprestacion del seguro,
porque ella fue legalmente devengada y los riesgos estuvieron efectivamente
amparados; a MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A. no le son oponibles los
efectos de una eventual sentencia estimatoria de las pretensiones de la demanda,
afectando a la llamante “SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS S.A.” y, por lo mismo, no esta obligada a restitucion
alguna; inexistencia de derecho contractual por parte de SKANDIA
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A;
prescripcion de la accion derivada del contrato de seguro; reconocimiento oficioso
de excepciones.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Nueve (39) Laboral del Circuito de Bogota, mediante
Sentencia del 13 de septiembre de 2022, declar6 que el traslado que hizo el
demandante del RPM al RAIS a través de PROTECCION S.A. y con efectividad a
partir del 01 de julio de 1997 es ineficaz y, por ende, no produjo efecto alguno por
lo que se debera entender que jamas se separ6 del RPM, situacion que también se
entiende de todas las filiaciones que se hicieron al interior del RAIS; condend a
PORVENIR S.A. a que transfiera todas las sumas de dinero obrantes en la cuenta
de ahorro individual del demandante, junto con sus rendimientos, asi como los
gastos de administracion por los periodos en que estuvo vinculo a dicha AFP, las
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y el porcentaje
destinado al fondo de garantia de pensién minima, debidamente indexados y que al
momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan aparecer discriminados
con sus respectivos valores junto con el detalle pormenorizado de los ciclos IBC
aportes y demas informacién relevante; conden6 a COLFONDOS S.A.,
PROTECCION S.A. y SKANDIA S.A., a devolver los gastos de administracion
cobrados por el periodo en que el actor estuvo vinculado con cada AFP, sin que a
estas les sea dable descontar los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia
y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pensiébn minima, con las mismas
previsiones que se le hicieron a PORVENIR S.A.; orden6 a COLPENSIONES recibir
todas las sumas de dinero y a reactivar la afiliacion del demandante al RPM sin
solucion de continuidad y le informé que podia acudir a acciones legales en contra
de la AFP del RAIS para obtener los eventuales perjuicios que se puedan causar
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por la ineficacia declarada; declar6 no probadas las excepciones propuestas y

condend en costas a las AFP privadas.

Como fundamentos de su decision, la A quo sefial6 que la carga de la prueba
en demostrar la entrega de la informacion adecuada y necesaria para la decisién de
traslado se encontraba en cabeza de la AFP, por inversion probatoria, supuesto de
facto que no acaeci6 en el sub examine, pues del elenco probatorio incorporado al
informativo, no se verificd que el fondo privado haya cumplido con el deber legal de
informar al demandante las circunstancias particulares de su decision en las
condiciones de profesionalismo que imprime la norma y la jurisprudencia; aspecto
éste, que abre paso a la declaratoria de la ineficacia de la afiliacion, junto con las

consecuencias propias que ello acarrea.

RECURSOS DE APELACION

La demandada PORVENIR S.A., interpuso recurso de alzada frente a la
condena de devolver los gastos de administracion, aduciendo en sintesis como
motivos de disidencia que, no resulta procedente aplicar la jurisprudencia de forma
indiscriminada, sin analizar las circunstancias de cada caso en concreto, lo que hace
inviable la devolucién de tales gastos, pues el inciso segundo del articulo 20 de la
Ley 100 de 1993, en el RPM también se destina el 3 % a financiar las pensiones de
invalidez y sobrevivencia, por lo que no estan destinadas a financiar la pensién del
usuario, lo cual se encuentra respaldado por concepto emitido por la
Superintendencia Financiera de Colombia, méxime que la aseguradora cumplio con
su obligacién de garantizar el cubrimiento de las pdlizas contratadas. Concluye que
tales emolumentos si se encuentran afectados por el fenomeno de la prescripcion,
precisamente por no hacer parte integral del capital que financia la prestacion de
vejez y que ordenar su indexacion es una doble condena porque no se estan

teniendo en cuenta los rendimientos financieros generados por la AFP.

La demandada SKANDIA S.A. interpuso recurso de alzada, aduciendo, en
sintesis, como motivos de disidencia que, debe revocarse la condena impartida por
los gastos de administracion y las primas de seguros provisionales debidamente
indexadas por cuanto la ley es taxativa respecto los emolumentos que deben
trasladarse cuando se presenta un traslado del RAIS al RPM. Ademas, por cuanto
dichos recursos tienen destinacion especifica conforme lo reglado por la Ley 100 de
1993. Afiade que, en caso de que se confirme que tales recursos deben ser
devueltos, se tenga en cuenta la excepcion de prescripcidn como quiera que los
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mismos no estan destinados a financiar la pension de vejez. Asimismo, que la
indexacion al ser una actualizacion del dinero, conforme a pronunciamientos de la
Corte Suprema de Justicia, no resulta procedente, porque el capital que reposa en
la cuenta de ahorro individual del actor no se ha despreciado, en tanto que, por el
contrario, ha generado rendimientos financieros, por lo que se debe analizar la figura
de la compensacion. Finalmente aduce, en relacién con el lamamiento en garantia,
que, pese a que el objeto del contrato con la Aseguradora es el seguro de prevision
para las pensiones de invalidez y sobrevivencia, a la AFP se le estd condenado a
devolver unos recursos por dichas primas que ya no estdn a su disposicion por
haber sido trasladados oportunamente a MAPFRE, por lo que esta debe

reembolsarlos.

La demandada COLPENSIONES, interpuso recurso de alzada, aduciendo en
sintesis como motivos de disidencia que, conforme al articulo 167 del C.G.P., los
vicios del consentimiento deben ser demostrados por las partes que los alegan, ya
gue no puede trasladarse la carga de la prueba a la entidad a fin de que demuestre
que no actuo con dolo. Agrego, que la consecuencia del traslado de régimen esta
definida en la ley, por lo que cualquier duda interpretativa de la norma constituye un
error de derecho que no tiene el alcance para viciar el consentimiento, menos aun
en casos como el del demandante, quien efectud traslados sucesivos dentro del
RAIS. Por ultimo, sostiene que, de ser condenada en segunda instancia al pago de

costas procesales, se estaria afectando patrimonialmente a la entidad.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Los apoderados del demandante, Mapfre y Porvenir, allegaron sus alegaciones

finales.

Surtido el tramite que corresponde a esta instancia procede la Sala de decision

a dictar la providencia que corresponde.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por la Juzgadora
de primera instancia, en estricta consonancia con los reparos invocados en la
alzada, y el grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones, esta Sala de
Decision en cumplimiento de sus atribuciones legales se permite establecer como
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problema juridico a resolver en el sub lite, determinar si se cumplen o no los
presupuestos para declarar la ineficacia de la afiliacion realizada por OMAR
GARCIA VARGAS al régimen de ahorro individual administrado por la AFP
Proteccion S.A., junto con las consecuencias propias que de ello se deriva.

CONSIDERACIONES

Previo a resolver el problema juridico planteado, debe precisar la Sala que el
estudio del cambio de régimen pensional fundado en la transgresion del deber de
informacion debe abordarse desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se
extrae del contenido del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271
ejusdem, pues resulta equivocado exigirle al afiliado la acreditacion de los vicios del
consentimiento: error, fuerza o dolo, cuando el legislador consagré expresamente
que el acto de afiliacion se afecta cuando no ha sido consentido de manera
informada, conforme lo ha expuesto la Corte Suprema de Justicia de manera
reiterada y desde la sentencia 31.989 del 8 de septiembre del 2008, postura que se
mantiene actualmente entre otras, en la sentencia SL 5144 del 20 de noviembre del
20109.

Vista la delimitacion del conflicto a estudiarse por la Sala, sea del caso
precisar que, cuando se pretende por via judicial la ineficacia del traslado de un
afiliado del RPM al RAIS, es necesario tener en cuenta que la ley radica en las
Administradoras de Pensiones el deber de gestion de los intereses de quienes se
vinculen a ellas, los cuales surgen desde las etapas previas y preparatorias a la
formalizacién de su afiliacion a la Administradora, por lo tanto, en razon de la
existencia de éstas, se da la necesidad de actuar mediante instituciones
especializadas e idoneas, con conocimientos y experiencia, que resulten confiables
a los ciudadanos que van a entregar sus ahorros y sus seguros de prevision para

los riesgos de vejez, invalidez y muerte.

Entre las obligaciones que deben cumplir las AFP, una de las mas
importantes es la de otorgar al afiliado la informacion necesaria y suficiente sobre
todas las etapas del proceso, esto es, desde la antesala de la afiliacion hasta la
determinacién de las condiciones para el disfrute pensional. En este sentido, las
Administradoras de Pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados
una informacion completa y comprensible, en un lenguaje claro y entendible para
las personas, que por regla general no son expertas en materia pensional como si

lo es administrador experto, por ello, el primero _debe proporcionar con la
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prudencia de quien sabe que ella tiene valor y el alcance de orientar al

potencial afiliado o a quien ya lo esta, y que cuando se trata de asuntos de

consecuencias mayusculas vy vitales, como en el sub lite, la eleccion del

régimen pensional, trasciende el simple deber de informacién, y como

emanacion del mismo reglamento de la sequridad social, la administradora

tiene lo qgue jurisprudencialmente se ha denominado el deber del buen

consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la

informacion, de ilustracidon suficiente dando a conocer las diferentes

alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun, si ese fuere el caso,

a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica.

(Subraya el Despacho).

Lo anterior, tiene fundamento en lo manifestado por la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencias con radicaciones 31.314 y
31.989 del 9 de septiembre de 2008, No. 33.083 del 22 de noviembre de 2011,
SL12136 rad. No 46.292 del 3 de septiembre de 2014, reiterado recientemente en
Sentencia SL2611-2020 del 01 de julio de 2020.

Es de anotar que el precedente citado corresponde en su mayoria, a
traslados respecto de personas beneficiarias del régimen de transicion; sin
embargo, la Sala de Casacion Laboral ha aclarado que esa falta al deber de

informacion, independientemente de la expectativa pensional, conlleva la

ineficacia del traslado de régimen pensional, segun lo expuesto en Sentencia
SL1452-2019 de 3 de abril de 2019.

Asi pues, le corresponde al Fondo de Pensiones, quien asesord sobre el
traslado, la carga de la prueba de acreditar que explicé las condiciones del traslado
en los términos antes referidos, pues, conforme lo expresado, es el que conserva
los documentos y la informacion en general que le suministré al interesado,
circunstancia que, atendiendo los elementos de juicio que reposan en el plenario,
no acredit6 PROTECCION S.A., ni ninguna de las AFP del RAIS convocadas al
proceso, quienes tenian la carga de la prueba de demostrar el cumplimiento de la

obligacion de asesoria frente al demandante.

En relacion con este aspecto, es menester recordar que la Jurisprudencia
también ha adoctrinado que en casos como el estudiado, conforme lo estipulado en
el articulo 167 CGP, ante la existencia de “afirmaciones o negaciones indefinidas”,
se da la inversién de la carga de la prueba, debiendo acreditar la contraparte el
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hecho definido, siendo entonces deber de la AFP, demostrar la diligencia en el
acatamiento del deber de informacion con el afiliado, presupuesto que, en palabras

de la Sala de Casacién Laboral de la CSJ “{(...) garantiza el respeto de los

derechos fundamentales y el equilibrio de las partes, del articulo 48 del

CPTSS, en tanto hace posible la verificacién de los hechos que, para quien

los alega, es imposible acreditar (...)” (Sentencia SL2817-2019).

Bajo tal panorama, no puede pretenderse que el afiliado acredite tales
aspectos, puesto que, las normas que rigen a los Fondos Privados imponen el
deber de informacién desde su misma creacion, razon suficiente para que estos

precisen las pruebas que constaten la informacion brindada.

Asi mismo, considera la Sala que a pesar de que la demandante firmo la
solicitud de vinculaciéon ante Colmena hoy PROTECCION S.A. (f. 25 archivo 02

carpeta 16), Unica prueba acercada en relacion con el acto de la afiliacion al

RAIS, y también con las demas AFP privadas llamadas a juicio (fs. 82-84 archivo
02 carpeta 12, fs. 32-33 archivo 02 carpeta 14, fs. 15-16 archivo 02 carpeta 13), no
se puede deducir que hubo un consentimiento libre, voluntario e informado cuando
las personas desconocen sobre las consecuencias que pueden ocurrir frente a sus
derechos pensionales a la hora de efectuar el traslado, teniendo en cuenta que era
deber de la Administradora poner de presente a la potencial afiliada todas las
caracteristicas del referido régimen pensional para que esta ultimo pueda
desarrollar su proyecto y expectativa pensional, en donde se informe el cuales son
los factores que inciden en el establecimiento del monto de la pension en el
Régimen al cual se va a trasladar, la diferencia de pagos de aportes y, como se ha
reiterado, las posibles implicaciones o favorabilidades, permitiendo para el

Juzgador, identificar que el traslado se efectud con total transparencia.

Ahora, si bien es cierto los formatos de afiliacion suscritos por el demandante
no fueron elaborados libremente por las AFP del RAIS demandadas, sino que
correspondia a unas caracteristicas preestablecidas por la Superintendencia
Bancaria hoy Superintendencia Financiera, ello no era 6bice para que las entidades
cumplieran con su deber de correcta asesoria, que se reitera, existia desde la
creacion misma de los fondos privados. Vale resaltar igualmente que, si bien para
la época en que se afilio el demandante el actor a Colmena hoy PROTECCION
S.A., no existia la obligacion para estas entidades de dejar constancia escrita o
registro documental de las asesorias que brindaban a sus potenciales afiliados o a
los ya afiliados, lo cierto es que dentro del proceso no se le exigié a ninguna AFP
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demandada acreditar documentalmente el cumplimiento de sus obligaciones, pues
recordemos que en materia laboral no existe tarifa legal de prueba, por lo que las
llamadas a juicio podian hacer uso de cualquiera de los medios de prueba avalados

por la ley para cumplir con la carga probatoria que les correspondia.

Adicionalmente, vale resaltar, aunque no fue objeto de apelacion, que del
interrogatorio de parte absuelto por el demandante bajo ninguna Optica se puede
colegir que se demostro el deber de informacion, asesoria y buen consejo por parte
de las demandadas, pues el actor fue claro y contundente en manifestar que lo que
lo motivo a trasladarse de régimen fue la informacion relativa a que el otrora ISS se
iba acabar y que con ello se perderian los aportes pensionales realizados y que las
afiliaciones entre las administradoras del RAIS las hizo por cada una de ellas le
prometia beneficios superiores a los que recibiria en el RPM (Min. 09:41-52:36

archivo de audio y video 01 carpeta 46).

Con todo, ante la falta de prueba sobre la asesoria detallada en relacién con
las incidencias aparejadas con la decision del traslado, resulta acertada la decision
de primer grado atinente a declarar la ineficacia del traslado de régimen pensional
que efectud actor y la orden de remitir a COLPENSIONES la totalidad de los
recursos depositados en la cuenta de ahorro individual del afiliado, incluidos los

rendimientos e incluso los gastos de administracién que cobraron cada una de

las AFP del RAIS durante el tiempo en que estuvo vinculado el demandante,

cuestiéon por la que habra de confirmarse la sentencia en ese aspecto.

Frente a la procedencia de la devolucion de los gastos de administracion,
basta sefialar que al declararse la ineficacia del traslado al RAIS, la afiliacion de la
demandante se retrotrae al estado en que se encontraba antes de que este se diera,
como si su vinculacién al RAIS nunca se hubiera producido, acarreando entre sus
consecuencias, la devolucion de tales emolumentos. Este topico ha sido tratado por
la Jurisprudencia, precisamente en Sentencias como sentencias SL17595-2017,
SL4989-2018, y en sentencia del 8 de septiembre de 2008, Rad. 31.989, en la que
indico:

“(...) La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores
gue 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
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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. (...)".

Conforme con lo anterior, no encuentra la Sala desacertada la decision del A
quo de ordenar a las AFP del RAIS trasladar a COLPENSIONES los saldos
obrantes en la cuenta individual del actora junto con sus rendimientos financieros,
los gastos de administracién e incluso con los aportes con destino al fondo de
garantia de pension minima y las primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivientes y que ademas todos los valores a devolver por concepto de sumas
descontadas por las AFP, deber ser trasladados debidamente indexados y con
cargo a sus propios recursos, por el tiempo en que el accionante estuvo afiliado
cada una de las administradoras del RAIS, pues asi lo ha decantado la
jurisprudencia patria, a cita de ejemplo véase la sentencia del 25 de agosto de 2021
SL3871-2021, con Ponencia de la Magistrada CLARA CECILIA DUENAS

QUEVEDO, cuestion por la que habra de confirmarse la sentencia en este sentido.

Frente al argumento de SKANDIA S.A., relativo a que, en su caso, los valores
correspondientes a las primas de seguros previsionales deben ser reembolsados
por la llamada en garantia MAPFRE, por ser la Aseguradora con quien contrato
tales polizas y quien recibid a satisfaccion las mencionadas primas, basta sefialar
que dicha entidad de seguro es un tercero de buena fe que no participé en la
afiliacion del promotor de la accion con la AFP, por lo que mal se haria en
endilgarsele responsabilidad por una omisiéon en la obligaciéon de informacion y
asesoria que no le es imputable. Aunado a lo anterior, como se dej6 sentado en
lineas que anteceden, la jurisprudencia especializada laboral ha sido pacifica en
que tales emolumentos deben ser retornados por las AFP del RAIS en los casos
como el que ahora se estudia, con cargo a sus propios recursos, de ahi que resulta

totalmente improcedente la solicitud elevada por esta recurrente.

Ahora bien, debe indicarse que la orden de recibir nuevamente al demandante
no afecta patrimonialmente ni le causa desequilibrio financiero a COLPENSIONES,
pues el regreso ordenado como consecuencia de la ineficacia declarada va
acompafiado de los aportes y rendimientos, ademas de los gastos de
administracion y comisiones generados durante la permanencia del promotor de la

accion en el RAIS, es decir, el capital no se ve desmejorado.

Aunado a lo anterior, el AL 01 de 2005, que modificé el articulo 48 de la CP,

se ocupo, entre otros aspectos, de la sostenibilidad financiera del SGSSP, dando

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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Ordinario Laboral

Demandante: OMAR GARCIA VARGAS
Demandado: COLPENSIONES Y OTROS
Radicacion: 11001-31-05-039-2020-00367-01
Apelacién y Consulta de Sentencia

prevalencia al interés general, en tal sentido se pronuncio la Corte Constitucional
en sentencia CC 242-2005 indicando que, «/[...] las reformas a los regimenes
pensionales, en particular, garantizan la sostenibilidad financiera del sistema
pensional y la financiabilidad de otros potenciales pensionados. Estas finalidades
constitucionalmente relevantes obligan a la ponderacion entre sacrificios

individuales y beneficios al sistema».

En ese mismo orden, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, en sentencia del 30 de junio de 2020 radicado 72467 fungiendo como
Magistrado Ponente OMAR DE JESUS RESTREPO OCHOA, por lo que se
direcciona la orden establecida en el Acto Legislativo 01 de 2005, de que las leyes
pensionales que se expidan con posterioridad a la entrada en vigencia del acto
legislativo, se entienden en el sentido de garantizar el equilibrio econémico. Dijo
que: «[...] mas que un principio, es una regla constitucional que impone al legislativo
la obligacién de que, cuando expida leyes que instauren o modifiquen sistemas de
pensiones, sus disposiciones no atenten contra la sostenibilidad financiera de tales

sistemas».

Dilucido lo anterior, no encuentra la Sala que la declaratoria de ineficacia de
traslado afecte el principio de sostenibilidad financiera y repercuta en el interés
general de los afiliados del régimen de prima media con prestacion definida,
atendiendo que la devolucion del demandante al referido régimen es efectuada con
todos los recursos acumulados de la cuenta, los valores que cobraron las AFP del
RAIS a titulo de gastos de administracion, y demas emolumentos incluidos en su

cuenta, razon por la que se confirmard la decision cuestionada en este sentido.

En lo atinente a la prescripcion alegada por las AFP del RAIS recurrentes, esta
no tiene asidero en el caso particular, como quiera que el retorno al régimen de
prima media con las implicaciones econdémicas descritas, son prerrogativas no
susceptibles de verse afectados por dicha figura, ya que, al tratarse de una
condicion intimamente relacionada con el derecho pensional, es imprescriptible, al
tenor de lo establecido en el articulo 48 superior (SL4360-2019 del 09 de octubre
de 2019).

Ademas de lo expuesto, considera la Sala que el andlisis de la prescripcién
no puede realizarse de forma aislada y desconectada de los derechos que se
pretenden reivindicar a través de su reconocimiento. Via prescripcion no puede
eliminarse un derecho pensional; y de ninguna manera ese tipo de argumentos,

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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Ordinario Laboral

Demandante: OMAR GARCIA VARGAS
Demandado: COLPENSIONES Y OTROS
Radicacion: 11001-31-05-039-2020-00367-01
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construidos a ciegas de los preceptos constitucionales, pueden conducir a negar el
caracter fundamental, inalienable e irrenunciable del derecho a la pension (CSJ
SL1421-2019).

Finalmente, la demandada Colpensiones manifiesta en la alzada
inconformidad en lo referente a una posible imposicion en su contra de costas
procesales en esta instancia. Juzga conveniente recordar por esta Colegiatura, que
las costas son la carga econdmica que dentro de un proceso debe afrontar quien
obtuvo una decision desfavorable y comprende ademas de las expensas erogadas
por la otra parte, las agencias en derecho, sin que para ello sea menester que la

parte contraria actde o no en la respectiva instancia.

En ese sentido, la normatividad procesal dispone que se condenara en costas
a la parte vencida en el proceso o a quien se le resuelva desfavorablemente el
recurso de apelacién, como en este caso, pues solo en caso de que la demanda
prospere parcialmente el Juez podra abstenerse de condenar en costas o

pronunciar condena parcial.

De acuerdo con lo anterior, encuentra la Sala que impone condenar en costas
a todos los recurrentes a quienes no le salieron avante sus argumentos de alzada,

de acuerdo con lo reglado por los arts. 361 a 366 del CGP.

Conforme las consideraciones hasta aqui expuestas, la sentencia sera
confirmada. Costas en esta instancia a cargo de COLPENSIONES, PORVENIR
S.A.y SKANDIA S.A., incluyendo como agencias en derecho una suma equivalente
a un SMMLYV al momento de su pago a cargo de cada entidad y en favor de la parte
DEMANDANTE. Asimismo, se condenara en costas a SKANDIA S.A. y en favor de
MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A., por no haber prosperado el recurso
de apelacion frente al llamamiento en garantia, incluyendo como agencias en

derecho una suma equivalente a un SMMLV al momento de su pago

Por lo expuesto, la SALA DE DECISION LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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RESUELVE:

Ordinario Laboral

Demandante: OMAR GARCIA VARGAS
Demandado: COLPENSIONES Y OTROS
Radicacion: 11001-31-05-039-2020-00367-01
Apelacién y Consulta de Sentencia

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 13 de septiembre de 2022,

proferida por el Juzgado Treinta y Nueve (39) Laboral del Circuito de Bogot4,

conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de COLPENSIONES,
PORVENIR S.A.y SKANDIA S.A., incluyendo como agencias en derecho una suma

equivalente a un SMMLV al momento de su pago a cargo de cada entidad y en
favor de la parte DEMANDANTE.

TERCERO: COSTAS a cargo de SKANDIA S.A. y en favor de MAPFRE
COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A., incluyendo como agencias en derecho una

suma equivalente a un SMMLV al momento de su pago

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

ELCY JI

EDGAR RENDON LONDONO

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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Ordinario Laboral

Demandante: SANDRA LILIANA ACEVEDO BOTERO
Demandado: COLPATRIA S.A.

Radicacién: 11001-31-05-019-2017-00340-01

3 Consulta de Sentencia
REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA DE DECISION LABORAL
MAGISTRADA PONENTE: ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON

PROCESO: Ordinario Laboral

RADICADO: 11001-31-05-019-2017-00340-01
DEMANDANTE: SANDRA LILIANA ACEVEDO BOTERO
DEMANDADO: COLPATRIA S.A.

ASUNTO: Consulta Sentencia del 27 de mayo de 2022
JUZGADO: Juzgado 19 Laboral del Circuito de Bogota
TEMA: Fuero circunstancial

DECISION: CONFIRMA

Hoy, veintiuno (21) de octubre de dos mil veintidés (2022), el Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Bogota, SALA DE DECISION LABORAL
INTEGRADA por los Magistrados DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ,
EDGAR RENDON LONDONO y como Ponente, ELCY JIMENA VALENCIA
CASTRILLON, se procede a proferir la decision previamente aprobada por esta
Sala, en atencion a lo previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, con el fin
de atender el Grado Jurisdiccional de Consulta en favor de la parte DEMANDANTE
frente a la sentencia del 27 de mayo de 2022, proferida por el Juzgado Diecinueve
(19) Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario promovido por
SANDRA LILIANA ACEVEDO BOTERO contra COLPATRIA S.A. hoy
SCOTIABANK COLPATRIA S.A., con radicado No. 11001-31-05-019-2017-00340-
01.

A continuacion, se procede a proferir la siguiente: SENTENCIA
DEMANDA?
La promotora de la accion pretende que se declare que gozaba de estabilidad
laboral reforzada desde el 6 de abril de 2016, dos dias antes de ser despedida; se

declare que el despido del que fue objeto fue ilegal y, como consecuencia de ello,

se condene a la pasiva a reintegrarla al mismo cargo que desempefiaba o a uno

L Fs. 6-18 Archivo 1 Expediente Digital
Sala Laboral

Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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igual o de mejor jerarquia, con el respectivo pago de salarios, prestaciones sociales
y vacaciones causadas desde el 9 de abril de 2016 hasta que se ordene el reintegro,

en sumas debidamente indexadas, y las costas procesales.

Como sustento de sus pretensiones, manifestd que se vinculé con
COLPATRIA S.A., el 23 de julio de 1997, a través de un contrato de trabajo a término
indefinido, desempefiando como ultimo cargo el de Cajero Jornada Normal en el
municipio de Soacha Cundinamarca; que el 6 de abril de 2016 se afilio a la
organizacion Union Sindical Bancaria — USB; que el 7 de abril de 2016, la
organizacioén sindical, en asamblea nacional conjunta, aprobd pliego de peticiones,
el cual fue presentado al empleador, el 8 de abril de 2016, siendo elegida como
miembro de la comision negociadora; que el 8 de abril de 2016, COLPATRIA S.A.
decidio dar por terminado su contrato de trabajo sin justa causa; que el 13 de abril
de 2016, el sindicato remitio al banco solicitud para que fuera reintegrada a su cargo,

pero la entidad respondié de forma negativa.

CONTESTACION DE LA DEMANDA?2

La entidad financiera se opuso a todas las pretensiones de la demanda v,
como argumentos de defensa expuso, en sintesis, que la notificacion de la
demandante a la organizacion sindical y el pliego de peticiones se llevé a cabo el
11 de abril de 2016, fecha para la cual ya se habia adoptado y notificado el despido
a la demandante con fundamento en el articulo 64 del CST, que lo fue el 8 de abril
de 2016.

Propone como excepciones de fondo: Prescripcion, inexistencia de la

obligacion y cobro de lo no debido.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Diecinueve (19) Laboral del Circuito de Bogota, mediante
Sentencia del 27 de mayo de 2022, absolvio a la demandada de todas las
pretensiones de la demanda, declard probadas las excepciones de inexistencia de

la obligacién y cobro de lo no debido, y condend en costas a la parte demandante.

2 Fs. 120-128 Archivo 1 Expediente Digital
Sala Laboral

Tribunal Superior del Distrito Judicial
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Demandante: SANDRA LILIANA ACEVEDO BOTERO

Demandado: COLPATRIA S.A.

Radicacion: 11001-31-05-019-2017-00340-01

Consulta de Sentencia

Como fundamentos de su decision, en sintesis, la A quo sefialé que para la

fecha del despido no se habia radicado el pliego de peticiones en la empresay, por

tanto, la demandante no gozaba de estabilidad laboral reforzada por ese hecho.

CONSULTA

Se surte el Grado Jurisdiccional de Consulta en favor de la parte demandante,
por causay con ocasion de lo dispuesto en el art. 69 C.P.T.S.S., Mod., Ley 1149 de
2007 art. 14, por haber sido la sentencia de primera instancia totalmente adversa a

Sus pretensiones.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Los apoderados de ambos extremos procesales allegaron sus alegaciones

finales.

Surtido el tramite que corresponde a esta instancia procede la Sala de decisién
a dictar la providencia que corresponde.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por la Juzgadora
de primera instancia, esta Sala de Decisién en cumplimiento de sus atribuciones
legales se permite establecer como problema juridico a resolver en el sub lite,
determinar si la demandante gozaba de fuero circunstancial para la fecha en que el

empleador decidié terminar el contrato de trabajo sin justa causa.

CONSIDERACIONES

Previo a resolver el problema juridico planteado, es necesario destacar que
la garantia de fuero circunstancial se encuentra regulada por el articulo 25 del

“

Decreto 2351 de 1965, precepto que establece lo siguiente: ... Los trabajadores
gue hubieren presentado al patrén un pliego de peticiones no podran ser despedidos
sin justa causa comprobada, desde la fecha de la presentacion del pliego y durante

los términos legales de las etapas establecidas para el arreglo del conflicto.”

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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Radicacién: 11001-31-05-019-2017-00340-01
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A su turno, el Art.10 del Decreto 1373 de 1966, dispone: “(...) La proteccion
a que se refiere el articulo 25 del Decreto 2351 de 1965, comprende a los
trabajadores afiliados al sindicato o a los no sindicalizados que hayan presentado
un pliego de peticiones, desde el momento de su presentacion al patrono hasta que
se haya solucionado el conflicto colectivo mediante la firma de la convencion o del

pacto, o quede ejecutoriado el laudo arbitral, si fuere el caso”.

Ahora bien, de conformidad a lo dispuesto en el Art.433 del CST se tiene que
la negociacion colectiva se inicia con la presentacion del pliego de peticiones al
empleador a través de la delegacion que para el efecto se nombre segun el Art.432

ibidem.

En el presente asunto, se indica en la demanda que la sefiora SANDRA
LILIANA ACEVEDO BOTERO gozaba de estabilidad laboral reforzada -como
consecuencia del fuero circunstancial-, debido que, para la fecha de su despido,
que lo fue el 8 de abril de 2016 (f. 23 archivo 1 Expediente Digital), se habia
presentado, en esa misma calenda, un pliego de peticiones por parte de la
organizacién Unién Sindical Bancaria — USB, el cual habia sido aprobado el dia 7
del mismo mes y afio en asamblea nacional conjunta, dentro de la que también se

designé a la promotora de la accibn como miembro de la comision negociadora.

Sin embargo, revisados los elementos de juicio con que cuenta el plenario,
debe sefalar la Sala que la raz6n no acompafia a la parte demandante, pues
contrario a lo que se aduce en el libelo introductorio, lo cierto es que, para la fecha
en que fue despedida la actora, la organizacién sindical no habia radicado el pliego
de peticiones ante el empleador, como quiera que dicha radicacion se llevo a cabo
el dia 11 de abril de 2016, tal como lo alega la pasiva en la contestacion de la

demanda.

En efecto, de las mismos medios de pruebas aportadas por la parte actora
se logra extraer, sin dubitacion alguna, que la organizacién Unién Sindical Bancaria
— USB remitié al banco COLPATRIA S.A., a través de la empresa de mensajeria
INTER RAPIDISIMO, el 8 de abril de 2016, el pliego de peticiones (fs. 31-52 archivo
1 Expediente Digital), junto con una serie de comunicaciones a fin de poner en
conocimiento del empleador la afiliacion al Sindicato de, entre otros, la sefiora
SANDRA LILIANA ACEVEDO BOTERO (fs. 29-30 archivo 1 Expediente Digital),
pero, de conformidad con los documentos aportados por la pasiva en los que consta
el sello y el registro de recibido, se tiene que tales comunicaciones fueron allegadas

Sala Laboral
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Bogota
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a la empresa, el 11 de abril de 2016 (fs. 130-137 archivo 1 Expediente Digital), es
decir, cuando ya se habia materializado la decision de terminar el contrato de trabajo

de la demandante de forma unilateral.

Esta situacion queda ratificada al realizar el rastreo del envio en la pagina
web de la empresa de mensajeria en la direccion electronica

https://www.interrapidisimo.com/sigue-tu-envio/, con la guia No. 700008028200, en

la cual se registra que el envio fue admitido el 8 de abril de 2016 y que su entrega
al destinatario se llevo a cabo el dia 11 de ese mismo mes y afio.
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En ese sentido, atemperandose a lo dispuesto en los preceptos normativos
citados en lineas que anteceden, no es posible predicar que la demandante gozaba
de estabilidad laboral reforzada por fuero circunstancial para el 8 de abril de 2016,
fecha en que fue despedida, como quiera que la presentacion del pliego de
peticiones al empleador solo se llevo a cabo el 11 de abril de 2016, esto es, en fecha
posterior, por lo que, en la primera de las calendas mencionadas, no habia nacido
a la vida juridica la garantia foral para ninguno de los trabajadores afiliados al

Sindicato.

Ahora, es necesario resaltar que, contrario a lo que al parecer quiere hacer
ver la parte demandante, no existe en el plenario ningiin medio de prueba con el
cual se demuestre que el empleador, a pesar de no haber recibido el pliego de
peticiones ni la notificacion de la afiliacion de la demandante a la organizacion
sindical, tenia conocimiento de estas situaciones y que fue ello lo que motivo la
decision de terminar su contrato de trabajo de forma unilateral, pues ello quedd
como una mera apreciacion subjetiva de la parte activa que quedd huérfana de
algun elemento de juicio en la cual soportarse.

Sala Laboral
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Bogota
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De acuerdo con lo anterior, no se configuré en el proceso el nexo causal entre
la decision del Banco COLPATRIA S.A. de despedir a la demandante y la supuesta
intencion de atentar contra los derechos sindicales de la promotora de la accion y
de la organizacion sindical misma, ya que, se reitera, ello no emerge de las pruebas

practicadas en juicio.

Conforme las consideraciones hasta aqui expuestas, la sentencia sera
confirmada. Sin Costas por conocerse el asunto en virtud del Grado Jurisdiccional

de Consulta.

Por lo expuesto, la SALA DE DECISION LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 27 de mayo de 2022, proferida
por el Juzgado Diecinueve (19) Laboral del Circuito de Bogota, conforme lo

expuesto en la parte motiva de esta providencia.
SEGUNDO: Sin COSTAS en esta instancia por no aparecer causadas.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

— f/f'ﬂ\\ B S

Los Magistrados,
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ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
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Ordinario Laboral

Demandante: ROBERTO ALBORNOZ MIRANDA

Demandado: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES
Radicacién: 11001-31-05-021-2021-00427-01

Apelacién Sentencia

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA DE DECISION LABORAL
MAGISTRADA PONENTE: ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON

PROCESO: Ordinario Laboral

RADICADO: 11001-31-05-021-2021-00427-01

DEMANDANTE: ROBERTO ALBORNOZ MIRANDA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES

ASUNTO: Apelacion Sentencia 13 de septiembre de 2022

JUZGADO: Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de Bogotéa

TEMA: Reliquidacion Acuerdo 049 de 1990

DECISION: MODIFICA

Hoy, veintiuno (21) de octubre de dos mil veintidos (2022), el Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Bogota, SALA DE DECISION LABORAL
INTEGRADA por los Magistrados DIANA MARCELA CAMACHO
FERNANDEZ, EDGAR RENDON LONDONO y como Ponente, ELCY
JIMENA VALENCIA CASTRILLON, se procede a proferir la decision
previamente aprobada por esta Sala, en atencion a lo previsto en el articulo
13 de la Ley 2213 de 2022, con el fin de resolver el recurso de apelacién
formulado por la parte demandada y el grado jurisdiccional de consulta
concedido a su favor, en los puntos no apelados, respecto de la sentencia del
13 de septiembre de 2022, proferida por el Juzgado Veintiuno Laboral del
Circuito de Bogot4, dentro del proceso ordinario promovido por ROBERTO
ALBORNOZ MIRANDA contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES, con radicado No. 11001-31-05-021-2021-
00427-01.

A continuacion, se procede a proferir la siguiente: SENTENCIA

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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Demandante: ROBERTO ALBORNOZ MIRANDA

Demandado: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES
Radicacién: 11001-31-05-021-2021-00427-01

Apelacién Sentencia

DEMANDA?

El sefior ROBERTO ALBORNOZ MIRANDA a través de apoderado
judicial, promovié demanda ordinaria laboral pretendiendo se condene a
COLPENSIONES a reconocer y pagar a su favor, la reliquidacion de su
mesada pensional permitiendo la acumulacion de tiempos publicos y privados,
con el 90% del IBL hallado con el promedio de lo cotizado durante los ultimos
10 afios, asi como al pago del retroactivo pensional causado desde el mismo
momento en que le fue reconocida la pension de vejez, junto con los intereses

moratorios, la indexacion, costas y agencias en derecho.

Como sustento de sus pretensiones, manifestd que es beneficiario del
régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y que
cuenta con 71 afios. Adujo que cotizé al RPM un total de 1.709 semanas, de
las cuales 1.139,86 fueron cotizadas exclusivamente al ISS hoy Colpensiones
a través de empleadores privados y 569,14 semanas fueron laboradas en el
sector publico, especificamente en el Departamento Nacional de Planeacion.
Afadié que mediante Resolucion 019153 del 9 de junio de 2011, el otrora ISS
le reconocié una pension de vejez en porcentaje del 81% del IBL sobre una
base de 1.115 semanas cotizadas exclusivamente a la entidad. Que el 13 de
enero de 2014, solicité ante la demandada la reliquidacion de la prestacion,
con base en una tasa de reemplazo del 90%, acumulando tiempos publicos y
privados, misma que fue negada mediante Resolucién GNR 227317 del 19 de
junio de 2014, pues aunque la prestacion le fue reliquidada por la entidad al
encontrar 1.124 semanas de cotizacion al ISS hoy Colpensiones, esta
mantuvo su tasa de reemplazo del 81%; por manera que formulé los recursos
de reposicion y en subsidio apelacién, los cuales fueron resueltos mediante
las Resoluciones GNR 57619 del 26 de febrero de 2015y VPB 7190 del 20 de
noviembre de simil afio, en el sentido de confirmar el acto administrativo

anterior.

! Folios 3 a 17 archivo 01 del expediente digital.
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Manifestd que el 9 de agosto de 2016 solicito nuevamente ante
Colpensiones la reliquidacion de su prestacion, deprecando la acumulacion de
tiempos publicos y privados, con base en el Decreto 758 de 1.990 y la
sentencia SU 769 de 2014, lo cual le fue negado en la Resolucién GNR 298393
del 10 de octubre de 2016, misma que fue confirmada a través de la
Resolucion VPB 42960 del 30 de noviembre de 2016. Que peticiond
nuevamente la reliquidacién pensional en los términos anotados, sin embargo,
la entidad continué negando su pretension en la Resolucion SUB 279618 del
21 de octubre de 2018, confirmada a través de la Resolucion SUB 327826 del
20 de noviembre de 2018 y la Resolucion DIR 22137 del 27 de diciembre de
simil afio. Sefialé6 que nuevamente solicito la reliquidacion de su pension de
vejez, la cual fue concedida en Resolucion SUB 55706 del 2 de marzo de 2021,
sin embargo, la entidad no accedié a la sumatoria de tiempos publicos y
privados para el efecto, lo cual fue confirmado en la Resoluciones SUB 105408
del 6 de mayo de 2021 y DPE 5089 del 30 de junio de 2021.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES.?

La demandada COLPENSIONES se opuso a la totalidad de las
pretensiones y como argumentos de defensa, manifesté que el demandante
adquirié su estatus pensional el 25 de mayo de 2010, es decir con anterioridad
a la sentencia SU 769 de 2014, por manera que no es procedente tener en
cuenta los tiempos publicos cotizados en otras cajas como validos para la
reliquidacion pensional perseguida, de lo cual resulta evidente ademas que, el
acto administrativo de reconocimiento pensional se encuentra ajustado a

derecho.

Propuso como excepciones de fondo las que denomind: Inexistencia del

derecho reclamado y ausencia en la causa para pedir, buena fe de

2 Folios 3 a 22 archivo 08 del expediente digital.
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Colpensiones, presuncion de legalidad de los actos administrativos, principio
de sostenibilidad financiera, cobro de lo no debido, no configuracion del
derecho al pago de intereses moratorios ni indemnizacion moratoria, no
configuracion del derecho al pago del IPC, ni de indexacion o reajuste alguno,
carencia de causa para demandar, prescripcion, compensacion, no
procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de seguridad

social del orden publico y la innominada o genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintidés Laboral del Circuito de Bogota, mediante
sentencia del 13 de septiembre de 2022, condend a Colpensiones a reliquidar
la pension de vejez del demandante, bajo los pardmetros del régimen de
transicion contemplado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y el Acuerdo
049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 del mismo afio, teniendo en cuenta
unatasa de reemplazo del 90%, para una cuantia inicial de $8.328.545, a partir
del 1° de diciembre de 2011; condenar a la convocada a reconocer y pagar al
actor el retroactivo causado por las diferencias entre la mesada pensional
reconocida y reliquidada por la encartada y la determinada en la sentencia, a
partir del 1° de mayo de 2017, teniendo en cuenta el fenbmeno de la
prescripcion; condenar a Colpensiones a pagar al accionante el retroactivo
pensional debidamente indexado al momento de su pago, el cual al 22 de
agosto del afio 2022 asciende a la suma indexada de $67.721.814,72;
autorizar a Colpensiones a descontar del retroactivo de las diferencias
reconocidas, los aportes por concepto de salud a la EPS a la cual se encuentre
afiliado el demandante; declarar parcialmente probada la excepcion de
prescripcién y no probadas las demas excepciones propuestas y condenar en

costas a la pasiva.

Como fundamento de su decisién, manifesté el A quo que no existe
discusion sobre la calidad de beneficiario del régimen de transicion y el
derecho que le asiste a la pension de vejez a la luz del Acuerdo 049 de 1990,
por manera que a la luz de la nueva jurisprudencia de la Corte Suprema de

Justicia, segun la cual es procedente considerar tiempos publicos y privados
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para dar aplicacion a dicho acuerdo, es procedente la reliquidacion de la
prestacion pensional del convocante, dado que cuenta con un total de 1.700,43
semanas de cotizacion, de las cuales 1.131,29 fueron cotizadas al otrora ISS
y 569,14 fueron aportadas a la extinta Caja de Prevision Social-Cajanal. En
ese orden, refirid que la parte activa tiene derecho a una tasa de reemplazo
del 90% sobre el IBL definido por Colpensiones, pues sobre este ultimo no
existe discusion, y no se afecta con la inclusion de tiempos publicos, en tanto
no fueron cotizados en los ultimos 10 afios. Adujo que en el presente caso
operd el fendbmeno de la prescripcion, pues la primera reclamacion de la
reliquidacion fue elevada el 13 de enero de 2014, ademés la demanda fue
radicada el 26 de agosto de 2021, por manera que fue este acto procesal el
que tuvo la virtud de interrumpir la prescripcion, la cual afecto las diferencias
pensionales causadas con anterioridad al 12 de mayo de 2017, dada la
suspensién de los términos judiciales por virtud de la pandemia, precisando
gue tal excepcion no tiene alcance respecto de las generadas a partir del 1°
de mayo de simil afio, toda vez que se hacen exigibles en el mes siguiente.
Concluy6 advirtiendo que, conforme a lo definido por la Corte Suprema de
Justicia, no es procedente el reconocimiento y pago de los intereses
moratorios, como quiera que la pension se otorga en virtud de un cambio

jurisprudencial.

RECURSO DE APELACION

La parte DEMANDADA sustenta el recurso de apelacion alegando que,
si bien no existe discusion en cuanto a que el demandante es beneficiario del
régimen de transicién y que bajo el mismo fue reconocida su pension de vejez,
lo cierto es que su negativa en reconocer la reliquidacion reclamada, ha sido
bajo la absoluta buena fe y considerando que la aplicacion de la sentencia
SL1947-2020, mediante la cual se permitio la acumulacion de tiempos publicos
y privados, solo tiene alcance para aquellas personas, cuya prestacion no
pudo ser consolidada a la luz de ninguna otra normatividad, situacion que
obviamente no es la del demandante, por cuanto ya tiene reconocida la
pension de vejez desde el afio 2011, con base en el Acuerdo 049 de 1990.

Concluyendo que no es procedente la reliquidacion de la misma, contrario a lo
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efectuado por el Juzgado de Conocimiento, maxime que esa prestacion fue
concedida con anterioridad a la comunicacion de la sentencia de unificacion

769 de 2014 emanada de la Corte Constitucional.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Los apoderados de ambos extremos procesales allegaron sus

alegaciones finales.

Surtido el tramite que corresponde a esta instancia procede la Sala de

Decision a dictar la providencia que corresponde.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, las
manifestaciones esbozadas por la Juez de conocimiento, el recurso de alzada
impetrado por Colpensiones y el estudio del grado jurisdiccional de consulta a
favor de la citada, esta Sala de Decision en cumplimiento de sus atribuciones
legales se permite establecer como problema juridico a resolver en el sub lite,
el dilucidar la viabilidad de reliquidar la pensién de vejez del actor bajo el abrigo
del Decreto 758 de 1990, teniendo en cuenta para el efecto, las cotizaciones
efectuadas a Cajas de Prevision Social o los tiempos servidos a favor del
sector publico y al otrora ISS hoy Colpensiones.

CONSIDERACIONES

ESTATUS DE PENSIONADO

Al analizar las pruebas allegadas al plenario, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 60 y 61 CPL, se colige, tal como con acierto lo
determind el A quo, que a ROBERTO ALBORNOZ MIRANDA le fue
reconocida la pensién de vejez mediante Resolucién 019153 del 9 de junio de
2011, a partir del 1° de enero de 2011 en cuantia inicial de $7.458.719 y en

aplicacion a lo estatuido en el Acuerdo 049 de 1990 (folios 30 a 33 archivo 01
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del expediente digital), misma que fue reliquidada inicialmente mediante la
Resolucion GNR 227317 del 19 de junio de 2014, en cuantia inicial de
$7.596.611, a partir del 1° de enero de 2011 (fs. 43 a 48 archivo 01 del
expediente digital); posteriormente, dicha prestacion fue reliquidada a través
de la Resolucién GNR 298393 del 10 de octubre de 2016, en cuantia inicial de
$7.598.113 desde el 1° de enero de 2011 (fs. 57 a 66 archivo 001 del
expediente digital), e igualmente, mediante la Resoluciéon SUB 55706 del 2 de
marzo de 2021, se reliquidé en cuantia inicial de $7.733.304 desde el 1° de
enero de 2011 (fs. 101 a 110 archivo 01 del expediente digital); todo ello con
base en el Acuerdo 049 de 1990 y una tasa de reemplazo del 81%; asi mismo,
se constata que el accionante cuenta con un total de 1.709 semanas, de las
cuales 569,14 corresponden a servicios prestados al sector publico,
especificamente al Departamento Nacional de Planeacién y no fueron
cotizadas al ISS hoy Colpensiones (folio 103 archivo 01 del expediente digital);
supuestos facticos respecto de los cuales no existe discusién entre las partes

en litigio, en esta segunda instancia.

RELIQUIDACION PENSIONAL

Al no existir discrepancia respecto de la calidad de beneficiario del
régimen de transicion del demandante, resta por establecer si le asiste
derecho a la reliquidacion de su pension, acorde a lo dispuesto en el Decreto
758 de 1990, teniendo en cuenta todos los tiempos que fueron cotizados al
entonces ISS por diversos empleadores y los tiempos laborados a favor del
sector publico a través del Departamento de Planeacién Nacional, dado que la
parte pasiva considera que para el caso del convocante, no resulta procedente
tal pedimento.

Asi, en aras de desatar el objeto de la Litis planteada, y en lo que atafie
a la aplicacion del Acuerdo 049 de 1990, por via del régimen de transicion,
considerando para el efecto tiempos cotizados al otrora ISS y los servicios
publicos cotizados a cajas de prevision social, o laborados a favor de un
empleador de naturaleza publica, ha indicado la Corte Suprema de Justicia en

la reciente sentencia SL1947 de 2020 que:
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«(...) No obstante, ante un nuevo estudio del asunto, la Corte
considera pertinente modificar el anterior precedente jurisprudencial, para
establecer que las pensiones de vejez contempladas en el Acuerdo 049
de 1990, aprobado por el Decreto 758 de la misma anualidad, aplicable
por via del régimen de transiciéon de la Ley 100 de 1993, pueden
consolidarse con semanas efectivamente cotizadas al ISS, hoy
Colpensiones, y los tiempos laborados a entidades publicas.

Para modificar tal criterio jurisprudencial, debe destacarse que tal
como lo ha indicado la jurisprudencia de esta Corporacion, el régimen de
transicion de la Ley 100 de 1993 tuvo como finalidad esencial proteger
las expectativas legitimas de quienes estaban proximos a pensionarse, a
fin que estuvieran cobijados por la legislacion precedente, en los aspectos
definidos por el legislador.

Este tipo de regimenes se prevé en los sistemas de seguridad
social a fin de que los cambios legislativos en materia pensional no sean
abruptos para los ciudadanos, sino que su aplicacion sea progresiva y
gradual y no se afecten las expectativas legitimas de quienes se
encontraban cerca de consolidar los derechos prestacionales. Es el
establecimiento de condiciones de transicion lo que garantiza la
aplicacion ultraactiva de la disposicién anterior, se reitera, en algunos
aspectos definidos por el propio legislador.

Especificamente, el régimen de transicion contemplado en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 implicé una proteccion especial para
guienes se encuentran cobijados por éste, en el sentido de que la
normativa anterior aplicable tendria los mencionados efectos ultraactivos
solamente en los aspectos de edad, tiempo y monto, pues el resto de
condiciones pensionales se encuentran regidas por las disposiciones de
la Ley 100 de 1993.

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

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

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

Lo anterior permite reconocer que, durante su trayectoria
profesional, las personas pueden estar unos tiempos en el sector publico
0 en el sector privado, dado que ello hace parte de las contingencias del
mercado laboral y lo relevante es que el Estado permita tener en cuenta
lo uno y lo otro para el acceso a prestaciones econdmicas, pues, en
ultimas, lo que debe contar es el trabajo humano.

La posibilidad de la sumatoria de tiempos parte también de la propia
Ley 100 de 1993, que contempld diversos instrumentos de financiacion,
tales como los bonos pensionales, los calculos actuariales o las cuotas
partes, que permiten contabilizar todos los tiempos servidos y cotizados
para efectos del reconocimiento de las prestaciones econdmicas, sin
distincién alguna.

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

En tal direccion, asi debe entenderse el paragrafo del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993, gue permite la sumatoria de tiempos publicos y
privados, por cuanto es inusual gue un paragrafo no haga relacién a la
tematica _abordada por una norma, como _en este caso serian las
pensiones derivadas del régimen de transicion, de modo tal que el
cOmputo previsto _en este paragrafo es predicable tanto para las
prestaciones de Ley 100 de 1993 como las originadas por el beneficio de
la transicién de esta normatividad.

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

El anterior criterio jurisprudencial, ha sido reiterado por el érgano de
cierre de la Jurisdiccion Ordinaria Laboral en las sentencias SL1981-2020 y
SL2523 de 2020, de manera que las pensiones de vejez contempladas en el
Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de la misma anualidad,
aplicable por via del régimen de transicion de la Ley 100 de 1993, pueden
consolidarse con semanas efectivamente cotizadas al ISS, hoy Colpensiones,
y los tiempos laborados a entidades publicas, contrario a lo afirmado en la
Sala Laboral
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alzada, dado que en la actualidad dicha interpretacion constituye doctrina
probable al existir a lo menos 3 pronunciamientos en tal sentido, que no se
limita al reconocimiento del derecho pensional, pues la Alta Corporacion en
sentencia SL3801-2021, reiterd su posicion sobre el tema, en un caso similar
al aqui estudiado, en el cual se pretendia la reliquidacion pensional conforme
al Acuerdo 049 de 1990, sin que para el efecto resulte relevante la fecha en
que fueren proferidas las decisiones en referencia, o incluso la sentencia SU
769 de 2014, puesto que como lo resalté el A quo, en el dltimo caso analizado
por la Corte Suprema de Justicia, se dio aplicacion al criterio esbozado, pese
a que al demandante se le habia reconocido la pensién de vejez desde el 1°

de septiembre de 2007.

Bajo lo anteriores derroteros, se tiene que el demandante acredita los
requisitos establecidos en el articulo 12 ejusdem, al cumplir 60 afios de edad
el 25 de mayo de 2010, como da cuenta la copia de la cédula de ciudadania
obrante a folio 21 archivo 01 del expediente digital, ademas, acredita un total
de 1.709 emanas, incluidas las cotizaciones realizadas al otrora ISS y los
servicios prestados a favor del Departamento Nacional de Planeacion del 25
de julio de 1975 al 9 de noviembre de 1986, conforme a la Resolucién SUB
55706 del 2 de marzo de 2021 (fs. 101 a 110 archivo 01 del expediente digital),
es decir, que cuenta con mas de las 1000 semanas minimas requeridas por la
norma aplicable, de lo cual se concluye que tiene derecho a que su pensién
sea reconocida en los términos del Acuerdo 049 de 1990, como asi lo

determind sin discusion la entidad demandada.

Ahora bien, en lo que se refiere a la tasa de reemplazo a aplicar se debe
tener en cuenta que para las personas beneficiarias del régimen de transicion,
no es otra que la contemplada en la norma anterior llamada a regir el caso. En
tal medida, el articulo 20 del Decreto 758 de 1990, establece que la tasa de
reemplazo para pensiones de vejez corresponde al 45% del salario base
mensual, incrementado en un 3% por cada 50 semanas cotizadas con

posterioridad a las primeras 500 semanas.
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Bajo esta Optica, considerando la densidad de 1.709 semanas que la
propia demandada reconocio en su Resolucién SUB 55706 del 2 de marzo de
2021 (fs. 101 a 110 archivo 01 del expediente digital), se concluye que la tasa
de reemplazo a aplicar es del 90%, como acertadamente lo considero la

falladora de primera instancia.

Ello, sobre el IBL definido en el acto administrativo en referencia, esto
es, el valor de $9.253.939, que corresponde al promedio de lo cotizado por el
convocante en los ultimos 10 afios de servicios, pues sobre este aspecto no
se plante6 discusion por la parte activa, y tampoco esta llamado a su
modificacion con la inclusion de los tiempos publicos laborados en el
Departamento Nacional de Planeacion, dado que como se dijo, los mismos
fueron prestados por el actor de manera interrumpida del 25 de julio de 1975
al 9 de noviembre de 1986.

De manera que, al efectuar las correspondientes operaciones
aritméticas se tiene que, la mesada pensional que debe ser reconocida al actor
desde el 1° de enero de 2011, equivale a $8.328.545, siendo del caso modificar
la sentencia aqui estudiada, pues aunque el Juzgado determiné dicho monto
en su decision, erré en la fecha de causacion de la prestacion, al referir que lo
era el 1° de diciembre de 2011, lo cual entiende la Sala que correspondi6 a un
lapsus calami, toda vez que la demandada acepta que la prestacién se causoé
desde el 1° de enero de 2011,en los diferentes actos administrativos obrantes

en el proceso.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Establecido el derecho en cabeza del demandante a la reliquidacion
pensional, debe procederse a estudiar el fendmeno juridico de la prescripcién
alegado por la parte pasiva en la contestacion de la demanda, en virtud del

grado jurisdiccional de consulta concedido a su favor.

Sea lo primero advertir, que la excepciébn de prescripcion es el

fendmeno juridico mediante el cual, se pierde el derecho por no haber ejercido
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la accion, en regla general, en el término de tres afios contados a partir del
momento en que se consolida o se hace exigible el derecho, segun lo reglado

en el articulo 488 del CST y el art. 151 del Cédigo de Procedimiento Laboral.

En el caso puesto a escrutinio de la Sala, se tiene que la pension de
vejez se reconocio desde el 1° de enero de 2011, la reclamacion tendiente a
su reliquidacion se elevo el 13 de enero de 2014, como se indica en la
Resoluciéon GNR 227317 del 19 de junio de 2014 (fs. 43 a 48 archivo 01 del
expediente digital), misma que fue confirmada mediante la Resolucién VPB
71190 del 20 de noviembre de 2015 (fs. 50 a 56 archivo 01 del expediente
digital) y, la demanda se radicé ante la oficina judicial de reparto el 26 de
agosto de 2021 (archivo 02 del expediente digital), por manera que se
encuentran afectadas por el fendbmeno de la prescripcién las diferencias
causadas con anterioridad al 26 de agosto de 2018, no siendo del caso
considerar las peticiones posteriores de reliquidacion pensional elevadas por
la parte activa, dado que esto no fue tomado por el Juzgado de Conocimiento,
al considerar que tal fendbmeno se interrumpié con la presentacion de la
demanda; aunado a que ello beneficia al demandante y este puntual aspecto
se revisa en virtud del grado jurisdiccional de consulta concedido a favor de

Colpensiones.

Se suma a lo dicho que, en el presente caso no es procedente
considerar el periodo de suspensién de términos decretada por el Consejo
Superior de la Judicatura durante la pandemia, dado que ello solo tiene lugar
para aquellos casos en los cuales el término de prescripcion estaba préximo a

vencer entre el 16 de marzo y el 31 de junio de 2020.

Puestas asi las cosas, se modificara la sentencia de primer grado, en
aras de precisar que la prescripcion afectd las diferencias pensionales

causadas a favor del actor con anterioridad al 26 de agosto de 2018.

ACTUALIZACION DIFERENCIAS PENSIONALES

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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Ordinario Laboral

Demandante: ROBERTO ALBORNOZ MIRANDA

Demandado: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES

Radicacién: 11001-31-05-021-2021-00427-01

Apelacién Sentencia

En aras de revisar y actualizar el valor de las diferencias pensionales
reconocidas por el Juzgado de Conocimiento, se tiene que la encartada
adeuda por tal concepto a favor del actor la suma de $48.835.442 por concepto
de diferencias pensionales causadas desde el 26 de agosto de 2018 hasta el

30 de septiembre de 2022, debiendo pagar ademas las que se causen con

posterioridad.
TABLA MESADA PENSIONAL
MESADA MESADA

ARO IPC RECONOCIDA RELIQUIDADA
2018 4,09%| $  10.205.481 | $ 10.991.009
2019 3,18%| $  10.530.015 | $ 11.340.523,09
2020 3,80%| $  10.930.156 | $ 11.771.462,96
2021 1,61%|$  11.106.132 | $ 11.960.983,52
2022 5,62%| $ 11.730.296,62 | $ 12.633.190,79

TABLA DIFERENCIAS PENSIONALES

ANO DIFERENCIAS |[NO DE MESADAS SUBTOTAL
2018| $ 785.528 6 $ 4.713.168
2019| $ 810.508,09 14| $ 11.347.113,21
2020| $ 841.306,96 14| $ 11.778.297,49
2021| $ 854.851,52 14| $ 11.967.921,24
2022| $ 902.894,17 10| $ 9.028.941,72
$ 48.835.441,66

Dichas sumas deberan indexarse desde que cada diferencia se hizo
exigible, hasta la fecha en que se efectie su pago, conforme al fenémeno
inflacionario de la pérdida del poder adquisitivo del dinero, como asi lo defini

el a quo.

COSTAS. En esta instancia a cargo de la parte demandada, dado el
resultado de la alzada. Se fijan como agencias en derecho de segunda

instancia la suma de 1 SMLMV.
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Ordinario Laboral

Demandante: ROBERTO ALBORNOZ MIRANDA

Demandado: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES
Radicacién: 11001-31-05-021-2021-00427-01

Apelacién Sentencia

Por lo expuesto, la SALA DE DECISION LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR EL NUMERAL PRIMERO de la sentencia
del 13 de septiembre de 2022, proferida por el Juzgado Veintiuno Laboral
del Circuito de Bogota en el proceso de la referencia, en el sentido de
CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES—, a reliquidar la pension de vejez del sefior ROBERTO
ALBORNOZ MIRANDA, bajo los parametros del régimen de transicion
contemplado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y el Acuerdo 049 de
1990 aprobado por el Decreto 758 del mismo afio, teniendo en cuenta una
tasa de reemplazo del 90%, en cuantia inicial de $8.328.545 para el 1° de
enero de 2011, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta

providencia.

SEGUNDO: MODIFICAR EL NUMERAL SEGUNDO de la sentencia
del 13 de septiembre de 2022, proferida por el Juzgado Veintiuno Laboral
del Circuito de Bogota en el proceso de la referencia, en el sentido de
CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES —, a pagar al actor, el retroactivo por las diferencias entre
la mesada pensional reconocida a través de la Resolucion 019153 del 9 de
junio de 2011, reliquidada mediante la Resolucién GNR 227317 del 19 de
junio de 2014, y posteriormente, a través de la Resolucion GNR 298393 del
10 de octubre de 2016 y la determinada en esta sentencia, a partir del 26
de agosto de 2018, teniendo en cuenta el fendbmeno de prescripcion, de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: MODIFICAR EL NUMERAL TERCERO de la sentencia
del 13 de septiembre de 2022, proferida por el Juzgado Veintiuno Laboral

del Circuito de Bogota en el proceso de la referencia, en el sentido de

Sala Laboral
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Ordinario Laboral

Demandante: ROBERTO ALBORNOZ MIRANDA

Demandado: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES
Radicacién: 11001-31-05-021-2021-00427-01

Apelacién Sentencia

CONDENAR a COLPENSIONES a pagar al demandante el valor de
$48.835.442 por concepto de diferencias pensionales causadas desde el 26
de agosto de 2018 hasta el 30 de septiembre de 2022, debidamente
indexadas al momento de su pago, de conformidad con lo expuesto en la

parte motiva de esta providencia.

CUARTO: CONFIRMAR en los demas la sentencia aqui estudiada.

QUINTO: COSTAS. En esta instancia a cargo de la parte demandada,
dado el resultado de la alzada. Se fijan como agencias en derecho de segunda

instancia la suma de 1 SMLMV.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON

% g/ '!' | | |
‘ g

0100

|
. , - I\ )
EDGAR RENDON LONDONO DIANA MARCELA CAM/ACHO FERNAND Z |'.
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Ordinario Laboral

Demandante: MARIA INES GRACIA CUENCA
Demandado: YURI VARGAS DE FAWCETT
Radicacién: 11001-31-05-022-2017-00759-01
Apelacion de Sentencia

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA DE DECISION LABORAL
MAGISTRADA PONENTE: ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON

PROCESO: Ordinario Laboral

RADICADO: 11001-31-05-022-2017-00759-01
DEMANDANTE: MARIA INES GRACIA CUENCA

DEMANDADO: YURI VARGAS DE FAWCETT

ASUNTO: Apelacion Sentencia 27 de julio de 2022
JUZGADOQO: Juzgado Veintidos Laboral del Circuito de Bogota
TEMA: Contrato de trabajo

DECISION: CONFIRMA

Hoy, veintiuno (21) de octubre de dos mil veintidés (2022), el Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Bogota, SALA DE DECISION LABORAL
INTEGRADA por los Magistrados DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ,
EDGAR RENDON LONDONO y como Ponente, ELCY JIMENA VALENCIA
CASTRILLON, se procede a proferir la decision previamente aprobada por esta
Sala, en atencion a lo previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, con el fin
de resolver el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante en contra
de la sentencia del 27 de julio de 2022, proferida por el Juzgado Veintidés Laboral
del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario promovido por MARIA INES
GRACIA CUENCA contra YURI VARGAS DE FAWCETT, con radicado No. 11001-
31-05-022-2017-00759-01.

A continuacion, se procede a proferir la siguiente: SENTENCIA

Sala Laboral
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Ordinario Laboral

Demandante: MARIA INES GRACIA CUENCA
Demandado: YURI VARGAS DE FAWCETT
Radicacién: 11001-31-05-022-2017-00759-01
Apelacion de Sentencia

DEMANDA?

La sefiora MARIA INES GRACIA CUENCA a través de apoderado judicial,
pretende se declare la existencia de un contrato de trabajo realidad con la sefora
YURI VARGAS DE FAWCETT del 31 de julio de 1996 al 25 de septiembre de 2015,
terminado por decision unilateral de la parte empleadora; en consecuencia, se
condene al reconocimiento y pago del auxilio de cesantias, intereses a las
cesantias, primas de servicios, vacaciones, el valor que corresponde a los servicios
prestados durante 320 festivos, sancidn por falta de consignacién de las cesantias,
indemnizacién moratoria, indemnizacion por despido sin justa causa, aportes al
Sistema General de Seguridad Social integral; todo ello, por todo el tiempo de
vigencia de la relacién laboral, junto con la pension sancion, y lo que resulte probado

ultra y extra petita.

Como sustento de sus pretensiones, manifestd que labor6 para la empresa
de propiedad de la sefiora Yuri Vargas de Fawcett durante 5 afios, siendo liquidado
su contrato, el 30 de julio de 1.996, no obstante, el 31 de julio de simil afio le fue
ordenado por dicha persona natural que prestara servicios como empleada del
servicio doméstico en su residencia, recibiendo como contraprestacion, el salario
minimo legal mensual vigente, el cual fue incrementado anualmente conforme lo
disponia el gobierno nacional. Adujo que el nexo laboral fue terminado el 25 de
septiembre de 2015 por la demandada, sin indicar justa causa para el efecto. Agrego
gue nunca le fue reconocido y pagado por la empleadora las prestaciones sociales,
vacaciones, dotaciones, ni tampoco la afili6 Sistema de Seguridad Social en
pension, salud y riesgos profesionales, pese a que ello le fue reclamado, incluso a
través del Ministerio del Trabajo, pues fue citada a dicha entidad para la celebracion
de audiencia de conciliacion, sin embargo, la demandada no comparecid, ni justificd

sSu ausencia.

! Folios 7 a 40 archivo 001 del expediente digital
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Ordinario Laboral

Demandante: MARIA INES GRACIA CUENCA
Demandado: YURI VARGAS DE FAWCETT
Radicacién: 11001-31-05-022-2017-00759-01
Apelacion de Sentencia

CONTESTACION DE LA DEMANDA

YURI VARGAS DE FAWCETT?

La demandada se opuso a la totalidad de las pretensiones y como
argumentos de defensa, manifestd que nunca existié con la demandante contrato
de trabajo. Afadié que la activa no presto servicios a su favor desde el 31 de julio
de 1996, pues en realidad ello ocurrié desde el afio 2012, de manera ocasional y
para la elaboracion de comidas y limpieza de enseres en reuniones sociales o
familiares, acotando que, no ejercié sobre la actora ninguna subordinacion o
dependencia, ya que no le exigié ningun horario de trabajo, ni estuvo sometida a
poder disciplinario o reglamentario. Concluy6 advirtiendo que cualquier controversia
suscitada entre las partes por los servicios aludidos, fue solucionada mediante
acuerdo transaccional de fecha 17 de diciembre de 2015, por virtud del cual cancel6
a la demandante la suma de $800.000, y por tal motivo, esta la declar6 a paz y salvo

por todo concepto.

Propuso como excepciones de fondo las que denomind: Cobro de lo no
debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion, cosa juzgada,

prescripcion, buena fe y compensacion.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintidos Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del
27 de julio de 2022, absolvi6 a la demandada de la totalidad de las pretensiones
incoadas por la demandante; declar6 probadas las excepciones de cobro de lo no
debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacién y condend en costas

a la convocante.

Como fundamento de su decisién, manifesto el A quo, previa mencién de los
presupuestos normativos y jurisprudenciales para la declaratoria de un contrato de

trabajo, que no es motivo de controversia la prestacion personal del servicio de la

2 Folios 54 a 80 archivo 001 del expediente digital
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Ordinario Laboral

Demandante: MARIA INES GRACIA CUENCA
Demandado: YURI VARGAS DE FAWCETT
Radicacién: 11001-31-05-022-2017-00759-01
Apelacion de Sentencia

demandante en actividades domésticas a favor del extremo pasivo, pues asi fue
aceptado en la contestacion de la demanda, por manera que ha operado a su favor
la presuncidon de que trata el articulo 24 del CST; sin embargo, dijo que la activa
pese a referir en su escrito de demanda que laboro para la encartada del 31 de julio
de 1996 al mes de septiembre de 2015, fue clara en referir en su interrogatorio de
parte, que no labor6é por la totalidad de ese tiempo, pues también prestd sus
servicios a otras personas, como las hermanas y la madre de la pasiva, lo cual
ademas, era independiente de la labor desempefiada a favor de la demandada,
siendo evidentes las contradicciones que existen con lo manifestado en el libelo
genitor, en el que no se puso de presente la circunstancia que la activa laboro para
otros empleadores; mucho menos probo la accionante los dias en los cuales presté
sus servicios a favor de la aqui convocada, lo cual imposibilita determinar el valor
de las prestaciones e indemnizaciones perseguidas. Afadié que del acuerdo
transaccional celebrado entre las partes no es posible advertir confesion, pues el
mismo no tiene la fuerza de acreditar un vinculo de subordinacién, y tampoco de él,
es posible advertir los dias en los que labor6 la trabajadora, el horario o el salario
percibido, por manera que la activa no cumplié con su carga de probar estos ultimos

aspectos.

RECURSO DE APELACION

La parte DEMANDANTE sustenta el recurso de apelacion alegando que, el
analisis efectuado por el Juzgado de Conocimiento presenta un error evidente, al
considerar que se pretende el reconocimiento del contrato de trabajo alegado desde
el afio 2016, cuando lo cierto es que en la demanda se plante6 como extremo inicial
el 31 de julio de 1996. Dijo que si bien en el libelo genitor no se determinaron los
dias en los cuales prest6 los servicios a favor de la parte demandada, tampoco es
correcta la valoracion efectuada por el Juzgado de Conocimiento respecto al
interrogatorio de parte rendido por la activa, porgue esta nunca dijo que trabajo para
la oficina de la familia de la demandada y después de ello se iba a su casa a
continuar prestando sus servicios; por el contrario, lo que se dijo desde la demanda
y se encuentra probado en el proceso, es que por un término de 5 afios, la
demandante presto6 sus servicios en la empresa familiar, lo cual ocurrié hasta el 30
de julio de 1995 y a partir del 31 de julio de 1996, comenz¢ a laborar en el hogar de
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Ordinario Laboral

Demandante: MARIA INES GRACIA CUENCA
Demandado: YURI VARGAS DE FAWCETT
Radicacién: 11001-31-05-022-2017-00759-01
Apelacion de Sentencia

la demandada en labores de servicio domeéstico, debido al accidente que sufrid en
ese entonces. Agregd que los testigos de la parte demandada acreditan que la
actora presto sus servicios en la casa de la sefiora Vargas de Fawcett, pues notese
qgue el conyuge de esta afirmd que la veia en su casa en reuniones sociales, y en
una cantidad de actividades, dado que la persona que regularmente les apoyaba,
no era suficiente para cubrir todas las labores; aunado a que, si bien laboro para las
hermanas de la convocada, ello ocurrié por orden de la empleadora, quien ademas,
asumia el pago de su remuneracion, misma que si bien no se pudo establecer en

su monto, se entiende que equivale al salario minimo legal.

Adujo que tal como lo indicé la falladora de primera instancia, en el caso
analizado, existié un contrato de trabajo, de manera que bajo ninguna circunstancia
se puede desconocer el reconocimiento y pago de las prestaciones que de él se
derivan, menos aun cuando la accionada dijo en su contestacion que los servicios
fueron prestados por lo menos desde el afio 2012, dos veces a la semanas, siendo
entonces lo procedente reconocer los derechos peticionados, teniendo en cuenta
estos supuestos aceptados por el extremo pasivo, y considerando para el efecto el

salario minimo legal mensual vigente.

Concluy6 que contrario a lo sefialado por el Despacho, de la transaccion si
emana una confesion relativa a que entre las partes existid un contrato de trabajo,
pues es por ello que le reconocieron a la trabajadora un monto de $800.000, a titulo
de prestaciones.

ALEGATOS DE CONCLUSION

El apoderado de la parte demandante allegé sus alegaciones finales.

Surtido el tramite que corresponde a esta instancia procede la Sala de Decision
a dictar la providencia que corresponde.
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Demandante: MARIA INES GRACIA CUENCA
Demandado: YURI VARGAS DE FAWCETT
Radicacién: 11001-31-05-022-2017-00759-01
Apelacion de Sentencia

PROBLEMA JURIDICO

Conforme al recurso interpuesto, los problemas juridicos a resolver se
centran en determinar: si se conjugan los presupuestos para establecer la existencia
de un contrato de trabajo entre los extremos procesales; conforme a las resultas,
definir la viabilidad en fulminar condena a titulo de prestaciones sociales,
vacaciones, indemnizacidbn moratoria, sancion por falta de consignacion de
cesantias, indemnizacién por despido sin justa causa, aportes al Sistema de

Seguridad Social integral y pension sancion.

CONSIDERACIONES

De conformidad con lo preceptuado por los articulos 57 de la Ley 22 de 1984,
en armonia con el 66 A del C.P.T.y S. S., procede la Sala a resolver el recurso de
apelacion teniendo en cuenta los puntos objeto de inconformidad, en razén a que
la sentencia de segunda instancia ha de estar en consonancia con la materia objeto

alzada.

RELACION LABORAL

En lo referente a la relacion laboral y los extremos, como primera medida es
preciso acotar por parte de esta Sala de Decision, que desde la época del Tribunal
Supremo del Trabajo, y en desarrollo al principio sobre la carga de la prueba en
materia procesal, incumbe al demandante demostrar la prestacién del servicio
humano, los extremos laborales de ésta, el cargo desempefiado, el salario
devengado, la parte y la causal que dio lugar a la terminacion el mismo, al tenor de
lo preceptuado por el articulo 167 del Estatuto Adjetivo Civil —Ley 1564 de 2012-,
aplicable por analogia a la Jurisdiccion Ordinaria Laboral.

Se sigue de lo anterior, la necesaria comprobacién de los medios probatorios
incorporados a juicio a fin de establecer si la parte reclamante cumplio con la carga
que le incumbia, es decir, si logréo demostrar la prestacion personal del servicio para

enmarcar su nexo en la presuncion establecida por el articulo 24 del Cédigo
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Demandante: MARIA INES GRACIA CUENCA
Demandado: YURI VARGAS DE FAWCETT
Radicacién: 11001-31-05-022-2017-00759-01
Apelacion de Sentencia

Sustantivo del Trabajo, que sefala “se presume que toda relacién de trabajo personal

esta regida por un contrato de trabajo”.

Resulta necesario que el demandado, a su turno, en ejercicio de su facultad
probatoria, desvirtie la presuncion legal y lleve al juzgador de instancia a un
convencimiento de tal entidad, que conduzca a concluir que en la actividad
ejecutada por el reclamante jurisdiccional no se presentaron los elementos del
contrato laboral de que trata el articulo 23 del C.S.T., advirtiendo que conforme a la
Corporacion de cierre de la Jurisdiccion Laboral, entre otras, en la sentencia del 24
de abril de 2012 radicado 39600 con ponencia del H. Magistrado Dr. Jorge Mauricio
Burgos Ruiz, si de las pruebas obrantes en el proceso se logra acreditar la
prestacion personal del servicio, se presume iuris tantum la subordinacion en la

relacion de trabajo, ensefianzas que dispusieron:

«Si el demandado acepta la prestacion del servicio, pero excepciona
gue lo fue mediante un contrato civil, como sucedi6 en el sub lite, le allana el
camino el demandante para ubicarse en el supuesto de hecho contenido en el
articulo 24 del CST y ampararse en la presuncién de que se traté de un contrato
laboral. En cuyo evento, el demandado tiene a su cargo desvirtuar la
presuncion mediante pruebas que demuestren, con certeza, el hecho contrario
del elemento de la subordinacion, es decir que la prestacion personal del
servicio se dio de manera independiente»

Acorde con ello, esta Sala de Decision analiza las pruebas a que se contrae
el expediente, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 60 y 61 del CPL, no
sin antes advertir que tal y como lo refirié el Juzgado de Conocimiento y lo reitera la
parte recurrente en su alzada, es claro que el debate no gravita en la prestacion
personal del servicio de la demandante a favor de la pasiva, pues desde el escrito
de contestacién de la demanda, esta aceptd que la actora comenzd a prestar
servicios a su favor en el afio 2012, de manera ocasional en reuniones familiares y
sociales (fs. 68 a 63 archivo 001 del expediente digital). Situacion que fue ratificada
por la pasiva en su interrogatorio de parte y por los testigos Juan Manuel Fawcett y
Juan David Fawcett Vargas, quienes pueden escucharse en el archivo de audio 021

del expediente digital.

Por manera que, como lo indicé la falladora de primera instancia en el

presente caso opero la presuncion prevista por el articulo 24 del CST; empero, se
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corrobora que el dislate persiste en la ausencia de extremos temporales del vinculo,
asi como la habitualidad e intencionalidad en su ejecucion, que permita efectuar el
calculo de las acreencias debidas, lo cual se encuentra soportado en lo manifestado
por la propia demandante en su interrogatorio de parte, porque contrario a lo referido
en la alzada, esta fue clara en advertir que de la oficina familiar de la parte pasiva,
salia para su casa y alli trabajaba hasta las 10 u 11 de la noche, acotando que
trabajo con la Doctora Carmenza, hermana de la demandante, la sefiora Carmen,
mama de esta y con todas sus hermanas, siendo dichas personas quienes le
remuneraban directamente la labor (Min. 26:53 a 35:44 archivo 21 del expediente
digital).

De manera que, como lo advirti6 el Juzgado de Conocimiento, mientras
existid el nexo contractual entre las partes, la actora prestd servicios a otros
empleadores, circunstancia que légicamente le impedia desempefiar la labor
encomendada por la convocada diariamente; esta situacion de manera diadfana
imposibilita el reconocimiento de las prestaciones perseguidas, pues nétese que no
existe prueba en el paginario, que permita establecer los extremos temporales de

la relacion laboral, ni los dias y el horario, en que esta presté el servicio.

Ello es asi, porque no resulta suficiente lo manifestado en la contestacion de
la demanda, en tanto la accionada solo dijo de manera genérica que los servicios
fueron prestados por la actora de manera esporadica desde el afio 2012, sin
precisar fecha exacta, dias y horario en el que la actora comparecia a su hogar;
tampoco fue precisa en referir fecha de finalizacion del contrato, lo cual de manera
alguna puede extraerse de su interrogatorio de parte, pues nétese que esta solo
manifestd que la actora trabajo a su servicio de manera muy esporadica y no desde
el afo 1996, aunado a que su labor era discontinua y por ocasiones especiales, por
unas horas, lo cual ocurria sin cumplir horario de trabajo (Min. 08:30 a 23:08 archivo

21 del expediente digital).

Lo anterior, fue ratificado por los testimonios recaudados en el proceso, pues
los sefores Juan Manuel Fawcett y Juan David Fawcett Vargas, en calidad de
esposo e hijo de la demandada, respectivamente, indicaron que la actora prestaba
sus servicios de manera esporadica en su casa, sin indicar extremos laborales, ni
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frecuencia de las actividades desarrolladas; y si bien el sefior Juan Manuel Fawcett
indicé que podia ver a la activa entre una o dos veces al mes, también fue claro en
sefalar que, en muchas ocasiones se requiri0 a la demandante para que esta

trabajara, sin embargo, ella se negaba, respondiendo que no podia hacerlo.

Conforme a lo expuesto, es claro que existe una imposibilidad de consumar
un computo real de dias en la semana, el mes o un afo prestado, para con ello,
desprender el valor de los jornales en cada ciclo de pago y, de contera, ratificar las
posibles sumas debidas por acreencias laborales, prestaciones sociales,

indemnizaciones y demas pretensiones reclamadas en el escrito de demanda.

De manera que, no queda otra solucion al presente debate que la
confirmacion del fallo impartido por el A quo, en tanto no se acreditaron
diafanamente los extremos temporales y los ciclos ejecutados por la trabajadora, lo
cual tampoco puede constatarse en el acuerdo transaccional visible a folios 81 a 82,
dado que el mismo no tiene esos efectos legales, y en todo caso, en su contenido,
si bien las partes indicaron que la activa presté sus servicios desde el afio 2012
hasta el 31 de mayo de 2015, lo cierto es que también establecieron de manera
clara que ello lo fue de manera independiente, sin subordinacion de la demandante,
en forma discontinua e intermitente, permaneciendo asi la falta de claridad sobre
las horas, los dias a la semana o al mes, en los que presto lo servicios la convocante

en beneficio de la pasiva.

Por manera que, resulta a la Sala imposible impartir condena por los
extremos aducidos en la demanda, o desde el afio 2012, como asi se peticiond en

el recurso de apelacion aqui propuesto.

Recuérdese que era deber de la parte que alega, si quiera allegar prueba que
conduzca a corroborar los extremos temporales y la continuidad del servicio en tal
interregno al tenor del articulo 167 del Codigo General del Proceso aplicable por
remision analogica de que trata el articulo 145 del Estatuto Adjetivo Laboral, y sin
gue ello pueda entenderse suplido con la indicacién esbozada por la demandante
en el curso del litigio; por lo que habra de confirmarse la decision impartida por el A
quo.
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Costas en esta instancia a cargo de la demandante, se fijan como agencias

en derecho de segunda instancia un SMLMV.

Por lo expuesto, la SALA DE DECISION LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 27 de julio de 2022, proferida
por el Juzgado Veintidos Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso
ordinario laboral promovido por MARIA INES GRACIA CUENCA contra YURI
VARGAS DE FAWCETT, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de

esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la demandante, se fijan

como agencias en derecho de segunda instancia un SMLMV.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

— i i
ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON

_ A
» ,.Al'. “r.
""‘i |1 A fl
| ‘} fl |l
J&‘ i
| 010 Al

oy
EDGAR RENDON LONDONO DIANA MARCELA CAMACHO FEF\!’ J £
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA DE DECISION LABORAL
MAGISTRADA PONENTE: ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON

PROCESO: Ordinario Laboral

RADICADO: 11001-31-05-031-2021-00588-01

DEMANDANTE: JUDITH FONSECA MARROQUIN

DEMANDADO: CONTACT XENTRO S.A.S.

ASUNTO: Apelacion Sentencia 27 de julio de 2022

JUZGADO: Juzgado Treinta y Uno Laboral del Circuito de Bogota
TEMA: Contrato de trabajo

DECISION: CONFIRMA

Hoy, veintiuno (21) de octubre de dos mil veintidés (2022), el Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Bogota, SALA DE DECISION LABORAL
INTEGRADA por los Magistrados DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ,
EDGAR RENDON LONDONO y como Ponente, ELCY JIMENA VALENCIA
CASTRILLON, se procede a proferir la decision previamente aprobada por esta
Sala, en atencion a lo previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, con el fin
de resolver los recursos de apelacion interpuestos por ambas partes en contra de
la sentencia del 27 de julio de 2022, proferida por el Juzgado Treinta y Uno Laboral
del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario promovido por JUDITH
FONSECA MARROQUIN contra CONTACT XENTRO S.A.S., con radicado No.
11001-31-05-031-2021-00588-01.

A continuacion, se procede a proferir la siguiente: SENTENCIA

Sala Laboral
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DEMANDA?

La sefiora JUDITH FONSECA MARROQUIN a través de apoderado judicial,
pretende se declare la existencia de un contrato de trabajo realidad con la
demandada CONTACT XENTRO S.A.S. del “15 de enero de 2020 al 15 de febrero
de 20207, el cual fue terminado sin justa causa por la parte pasiva; en consecuencia,
se condene al reconocimiento y pago de los salarios generados entre el 15 de enero
de 2021 al 15 de febrero de 2021, subsidio de conectividad por el periodo
comprendido entre el 1° de enero de 2021 al 15 de febrero de simil afio,
indemnizacion por despido sin justa causa, cesantias, intereses a las cesantias,
prima de servicios, vacaciones y aportes al Sistema de Seguridad Social en
pensiones, todo ello, por el tiempo laborado, esto es, del 15 de enero de 2020 al 15
de febrero de 2021, junto con la indemnizacién moratoria, indexacion, lo que resulte

probado ultra y extra petita, costas y agencias en derecho.

Como sustento de sus pretensiones, manifesté que el 15 de enero de 2020,
fue contratada de manera verbal por el representante legal de la encartada,
mediante un contrato de prestacion de servicios, para desempefiar el cargo de
Asesora Externa de Cobranzas, devengando como remuneracion un salario basico
de $800.000, mas la suma de $300.000 a titulo de comisién por recuperacion de
cartera. Dijo que presto los servicios desde su casa, cumpliendo el horario de lunes
a sdbado de 8:00 a.m. a 6:00 pm, mismo que fue establecido por la parte
empleadora. Adujo que durante la ejecucion de la labor recibioé érdenes de su jefe
inmediato, destacando que quien fungié como tal, fue la sefiora Giovanna Fonseca
Marroquin, ademas debia rendir informes por exigencia de su empleador, acotando
que muchos de ellos los remitio via whatsapp o por correo electrénico. Afadié que
el pago del salario le era realizado de manera quincenal a través de Daviplata y
previa presentacion de una cuenta de cobro, e igualmente, le era reconocido un
subsidio de conectividad por internet, de manera mensual, en valor de $102.853.
Que la demandada no le permitia delegar sus funciones y siempre ejercio

supervision en relacién con el cumplimiento de metas. Sefalé que nunca fue afiliada

! Folios 4 a 14 archivo 001 del expediente digital
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al Sistema de Seguridad Social Integral por parte de la convocada y que fue esta
quien dio por terminada la relacion laboral a través de carta remitida via correo
electronico, en la cual se le informo6 que quedaba rescindido el vinculo suscrito por
ambas partes a partir del 15 de febrero de 2021. Concluye indicando que la
accionada le adeuda los salarios causados del 15 al 30 de enero de 2021 y del 1°
al 15 de febrero de simil afo, al igual que el subsidio de conectividad a internet
desde el 1° de enero al 15 de febrero de 2021, amén que tampoco le reconocié

prestaciones sociales, vacaciones e indemnizacion por despido sin justa causa.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

CONTACT XENTRO S.A.S.?

La demandada se opuso a la totalidad de las pretensiones y como
argumentos de defensa, manifesto que con la demandada nunca existié un contrato
de trabajo, puesto que entre las partes medioé un contrato de tipo civil o comercial
con ocasién al contrato de prestacion de servicios celebrado, y por tanto, no tiene

la obligacién de reconocer y pagar los derechos laborales que se reclaman.

Propuso como excepciones de fondo las que denomind: Inexistencia
presupuestos facticos y juridicos que hagan procedente declaracién de un contrato
realidad y/o relacion laboral, inexistencia de subordinacion juridica, cobro de lo no
debido, buena fe, prescripcién, compensacién, pago y la genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Uno Laboral del Circuito de Bogoté, mediante sentencia
del 27 de julio de 2022, declard que entre las partes no existié un contrato de trabajo,
sino un contrato de prestacion de servicios que termind el 15 de febrero del afio
2021 y que comenzo el 30 de marzo del afio 2020; absolvio a la demandada de la
totalidad de las pretensiones incoadas por la demandante; condenoé a la convocada,
en virtud de las facultades ultra y extra petita, a pagar a favor de la sefiora

2 Folios 3 a 14 archivo 010 del expediente digital
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FONSECA MARROQUIN, la suma de $1.004.144 y condend en costas a la
demandada.

Como fundamento de su decision, manifesté el A quo, previa mencion de los
presupuestos normativos y jurisprudenciales para la declaratoria de un contrato de
trabajo y del trabajo remoto, que conforme a los testimonios recaudados en las
diligencias y las cuentas de cobro adosadas por la encartada, es claro que la actora
presto sus servicios a favor de la pasiva del mes de abril de 2020 al 15 de febrero
de 2021, correspondiéndole a la demandada desvirtuar la presuncion de que trata
el articulo 24 del CST, es decir, que su servicio no fue en ejecucidén de un contrato
de trabajo, sino de un vinculo de naturaleza distinta; carga que cumplio la
demandada a través de la prueba testimonial, puesto que conforme al dicho de las
declarantes, la activa se encargaba de la gestion de cobranza de los clientes del
Fondo Nacional del Ahorro, conforme a una base que la supervisora le remitia, lo
cual realizaba desde su casa de habitacion, sin cumplimiento de un horario de
trabajo y sin vigilancia alguna, labor que le era retribuida a través de los honorarios
pactados, previa presentacion de una cuenta de cobro, siendo claro para el
Despacho que las partes estuvieron vinculadas mediante un contrato de prestacion
de servicios, que corresponde a la definicién del contrato de mandato previsto en el
articulo 2542 del C.C. Concluy6 que al ser dicho contrato un mandato remunerado,
en virtud de las facultades ultra y extra petita es procedente impartir condena a titulo
de honorarios correspondientes a la segunda quincena del mes de enero de 2021,
y a la primera quincena del mes de febrero de simil afio, en cuanto no existe
discusioén que tales rubros se le adeudan a la parte activa, a lo que ademas, sumo
el reconocimiento por el auxilio de conectividad a internet, que corresponden a los

meses de enero y febrero del afio 2021.

RECURSO DE APELACION

La parte DEMANDANTE sustenta el recurso de apelacion alegando que, en
el caso analizado se encuentra probado que el vinculo que ato a las partes, en
realidad correspondié a un contrato de trabajo, pues pese a que el representante
legal de la convocada le indic6 a la demandante que, este se trataba de un contrato
de prestacion de servicios, lo cierto es que desde el primer dia de ejecucion de sus
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labores, a la activa se le exigio el cumplimiento de un horario desde su casa, aunado
a que debia presentar un informe diario a su jefe inmediato, via correo electronico
0 a través de mensajes de whatsapp, los cuales se encuentran aportados en el
proceso. Afiadio que la actora no tenia libertad ni independencia para ejecutar sus
funciones, antes bien, estaba sujeta a las instrucciones de la parte empleadora, por
lo que en virtud del principio de la realidad sobre las formalidades y advirtiendo que
concurren los elementos del articulo 23 del CST, es menester reconocer la relacion
laboral perseguida, maxime que no podia delegar sus funciones, sino que la
actividad debia ser desarrollada de manera personal, bajo las instrucciones de la
pasiva, porque esta entregaba diariamente una base de datos de clientes y le referia

con quiénes debia comunicarse.

Acoté que si bien a la demandante no se le hizo ningun llamado de atencion,
ello obedecio al hecho que siempre cumplio con las metas que le fueron impuestas,
pero tal circunstancia no descarta la facultad de la empleadora de llamarle la
atencion. Concluyo6 que la demandada le reconocia un auxilio de conectividad a la
demandante, lo cual es propio en un contrato de trabajo, aunado a que la
demandada en su carta de terminacién del vinculo fue clara en indicar que finalizaba

la relacion laboral, siendo claro su convencimiento de la existencia del mismo.

A su turno, la DEMANDADA formulé recurso de apelacién, aduciendo para
el efecto que, no es procedente la condena en costas en su contra, de acuerdo con
el numeral 5° del articulo 365 del Codigo General del Proceso, dado que fue

absuelta de todas las pretensiones principales incoadas en su contra.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Los extremos procesales presentaron sus alegaciones finales, reiterando los

argumentos de los recursos de apelacion.

Surtido el tramite que corresponde a esta instancia procede la Sala de Decision
a dictar la providencia que corresponde.
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PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los recursos interpuestos, los problemas juridicos a resolver se
centran en determinar: si se conjugan los presupuestos para establecer la existencia
de un contrato de trabajo entre los extremos procesales, del 15 de enero de 2020 al
15 de febrero de 2021; conforme a las resultas, definir la viabilidad en fulminar
condena a titulo de prestaciones sociales, vacaciones, indemnizacion moratoria,
sancion por falta de consignacion de cesantias, indemnizacion por despido sin justa
causa, aportes al Sistema de Seguridad social en pensiones y las costas a cargo de

la sociedad llamada a la accion.

CONSIDERACIONES

De conformidad con lo preceptuado por los articulos 57 de la Ley 22 de 1984,
en armonia con el 66 A del C.P.T.y S. S., procede la Sala a resolver los recursos
de apelacion teniendo en cuenta los puntos objeto de inconformidad, en razén a
gue la sentencia de segunda instancia ha de estar en consonancia con la materia

objeto alzada.

RELACION LABORAL

En lo referente a la relacion laboral y los extremos, como primera medida es
preciso acotar por parte de esta Sala de Decision, que desde la época del Tribunal
Supremo del Trabajo, y en desarrollo al principio sobre la carga de la prueba en
materia procesal, incumbe al demandante demostrar la prestacion del servicio
humano, los extremos laborales de ésta, el cargo desempefiado, el salario
devengado, la parte y la causal que dio lugar a la terminacién el mismo, al tenor de
lo preceptuado por el articulo 167 del Estatuto Adjetivo Civil —Ley 1564 de 2012-,

aplicable por analogia a la Jurisdiccion Ordinaria Laboral.

Se sigue de lo anterior, la necesaria comprobacion de los medios probatorios

incorporados a juicio a fin de establecer si la parte reclamante cumplié con la carga
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que le incumbia y, en consecuencia, logr6 demostrar la prestacién personal del
servicio para enmarcar su nexo en la presuncién establecida por el articulo 24 del
Caodigo Sustantivo del Trabajo, que sefiala “se presume que toda relacién de trabajo

personal esta regida por un contrato de trabajo”.

Resulta necesario que el demandado, a su turno, en ejercicio de su facultad
probatoria, desvirtie la presuncion legal y lleve al juzgador de instancia a un
convencimiento de tal entidad, que conduzca a concluir que en la actividad
ejecutada por el reclamante jurisdiccional no se presentaron los elementos del
contrato laboral de que trata el articulo 23 del C.S.T., advirtiendo que conforme a la
Corporacion de cierre de la Jurisdiccion Laboral, entre otras, en la sentencia del 24
de abril de 2012 radicado 39.600 con Ponencia del H. Magistrado Dr. Jorge Mauricio
Burgos Ruiz, si de las pruebas obrantes en el proceso se logra acreditar la
prestacion personal del servicio, se presume iuris tantum la subordinacién en la

relacion de trabajo, ensefianzas que dispusieron:

“Si el demandado acepta la prestacion del servicio, pero excepciona que
lo fue mediante un contrato civil, como sucedio en el sub lite, le allana el camino
el demandante para ubicarse en el supuesto de hecho contenido en el articulo
24 del CST y ampararse en la presuncion de que se tratd de un contrato laboral.
En cuyo evento, el demandado tiene a su cargo desvirtuar la presuncion
mediante pruebas que demuestren, con certeza, el hecho contrario del
elemento de la subordinacion, es decir que la prestacién personal del servicio
se dio de manera independiente”.

Tales verificaciones, resultan extensivas al denominado trabajo remoto que
fue introducido a la legislacion nacional por la Ley 2121 de 2021, como una forma

de ejecucion del contrato de trabajo “(...) en la cual toda la relacién laboral, desde su
inicio hasta su terminacion, se debe realizar de manera remota mediante la utilizacién de
tecnologias de la informacion y las telecomunicaciones u otro medio 0 mecanismo, donde
el empleador y trabajador no interactian fisicamente a lo largo de la vinculacién contractual.
En todo caso, esta forma de ejecucion no comparte los elementos constitutivos y regulados

para el teletrabajo y/o trabajo en casa y las normas que lo modifiquen”.?

3 Literal a. articulo 3° de la Ley 2121 de 2021.
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En ese orden, se tiene que la modalidad de contratacion en referencia, no se
encuentra desligada de las normas que regulan el contrato de trabajo, esto es, de
lo previsto en el Cdédigo Sustantivo del Trabajo, y menos aun cuando la misma Ley
2121 de 2021 en su literal a) articulo 4° previé que “El trabajo remoto requerira para

todos los efectos, la concurrencia de los elementos esenciales mencionados en el articulo

23 del Codigo Sustantivo del Trabajo”.

Precisado lo anterior, esta Sala de Decision analiza las pruebas a que se
contrae el expediente, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 60 y 61 del
CPL, para lo cual ha de advertir en primer lugar que tal y como lo refirié el Juzgado
de Conocimiento, es claro que el debate no gravita en la prestacion personal del
servicio de la demandante a favor de la pasiva, pues desde el escrito de
contestacion de la demanda, esta aceptd que la actora comenzé a prestar servicios
a su favor de manera autonoma e independiente desde el mes de abril del afio 2020
(folio 3 archivo 010 del expediente digital), aunado a que obran en el paginario
diferentes cuentas de cobro radicadas por la parte activa ante la demandada, a
razon de la labor ejecutada a titulo de gestién cobro campafia FNA, que datan del
20 de mayo de 2020 al 23 de febrero de 2021 (fs. 32 a 52 archivo 003 del expediente
digital).

Tal prestacién, ademas, fue ratificada por la pasiva en su interrogatorio de
parte y por las testigos Yeimmy Liliana Medina Hernandez y Sandra Esmeralda
Sanchez, quienes pueden escucharse en el archivo de audio 014 del expediente
digital.

Por manera que, como lo indicé la falladora de primera instancia en el
presente caso operd la presuncion prevista por el articulo 24 del CST, de suerte que
como se indicé precedentemente, era carga de la demandada desvirtuar que las
labores ejecutadas por la demandante, lo fueron sin estar sujeta a ningun tipo de
subordinacion, tarea que en efecto fue cumplida por la encartada a través de la

testimonial que fue decretada a su favor.

Asi, notese que la testigo Yeimmy Liliana Medina Hernandez, quien dijo

ostentar el cargo de Supervisora en la sociedad demanda, adujo que trabaj6 con la
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activa de enero de 2021 a febrero de 2021, acotando que con esta se habia
celebrado un contrato de prestacion de servicios, para lo cual se le entregaba un
listado o una base de datos que ella gestionaba desde su casa o donde ella se
encontrara, ya que para el efecto se le entreg6 un usuario y una contrasefia de una
plataforma. Sefalé que a la actora no se le exigian informes, pues al final del mes
solo se le solicitaba una proyeccion de recaudo, acotando que, como la propia
demandante lo indicaba, ella manejaba su base de manera Unica y personal,
disponiendo del tiempo a su criterio, pues no se le impuso un horario de trabajo.
Concluyé afirmando que nunca se le hizo un llamado de atencion, ni se le allegd

memorando a la demandante.

En igual sentido, rindi6 su declaracion la sefiora Sandra Esmeralda Sanchez,
quien comparecio como empleada del area de Talento Humano de la convocada.
Dijo que la demandante prest6é sus servicios a favor de la sociedad llamada a la
accion para la campafia del Fondo Nacional del Ahorro, entre el mes de mayo de
2020 y el mes de febrero de 2021, precisando que la activa realizaba una gestion
de cobranza a los clientes de Disproyectos, lo cual efectuada desde su casa, segun
su libre albedrio, teniendo en cuenta una base de datos que le entregaba la
supervisora Yeimmy Liliana Medina. Que para el pago de la labor, la demandante
pasaba una cuenta de cobro, cuyo valor dependia del recaudo que efectuara en el

mes.

De las declaraciones en referencia, es claro que la demandante no estaba
sujeta a ninguna subordinacién por la parte activa, puesto que desde su casa 0
desde cualquier lugar desarrollaba su labor de cobro, en los horarios por ella
dispuestos y sin que le fueran suministrados elementos de la convocada, pues
conforme al dicho de los declarantes, Gnicamente se le entregaba una base de datos
por la supervisora del contrato, respecto de la cual ademas, disponia la forma o la
manera en cOmo seria gestionada; siendo por tanto claro para la Sala, que la
demandante ejecuto la labor de manera autbnoma e independiente y sin que sobre
ella se desplegara ningun poder subordinante, como es el caso de la imposicion de
una sancion o llamado de atencién, pues de ello no existe prueba en el informativo,
lo cual no se desvirtia porque le fuera reconocido de manera mensual un auxilio
por conectividad a internet, dado ese solo hecho no representa de ninguna manera
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la caracteristica exclusiva del contrato de trabajo, que corresponde a la
subordinacion laboral, misma que en todo caso no se infiere necesariamente de la
actividad desplegada por la convocante, pues el cobro de cartera, per se, no
involucra este elemento de la relacién laboral, porque esta bien puede desplegarse

bajo el propio criterio del contratista independiente.

Ahora bien, no desconoce la Sala que, como se advirtio en la alzada, en el
expediente obran unos mensajes remitidos via whatsapp, los cuales se pueden
observar a folios 25 a 41 archivo 01 del expediente digital, sin embargo, ha de
decirse que tales mensajes en esta ocasion no pueden ser valorados por esta Sala
de Decisidon, pues no ofrecen certeza sobre quién los elabor6 y a quién iban

dirigidos.

Asi, obsérvese que todos los mensajes concurren en un grupo de whatsapp
denominado FNA, en el cual escriben varias personas que no se pueden identificar
plenamente, pues en él solo se hace mencién escuetamente a Tito, Judith, Yeimy y
Giovanna Nuevo, por manera que no existe claridad de quiénes son las personas
que intervienen en tales conversaciones, ni medio tampoco elementos de
conviccidn que permitan convencer a la Sala que en efecto era la aqui demandante,
una de las personas que intervenia en las mismas, aunado que no se hizo un
reconocimiento de tales mensajes, que le permitieran brindar al Colegiado la certeza

requerida sobre sus intervinientes.

Sobre este punto, debe recordarse lo que ha establecido la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en la sentencia SL5246-2019,

al modular que:

“En estas condiciones, la Sala considera que las copias impresas de
correos electronicos, no tachadas de falsas por la persona a quien se oponen,
cuando permitan una minima individualizacién, esto es cuando ofrezcan
certeza sobre quien los ha elaborado, a quien se ha dirigido y cuando,
pueden ser valoradas, en tanto la individualizacién da lugar a asociar el contenido,
lo que implica, a la luz del principio de buena fe, aceptar su autenticidad. Eso si,
de ello no se sigue gue el medio de prueba resulte per se idéneo para la
demostracion que se pretende, pues su valoracion estara sujeto a valoracion
conjunta y en especial de las reglas de la sana critica.
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Lo anterior, sin perjuicio de que la parte que allegue los correos
electronicos, de entrada, solicite su reconocimiento o el Juez de manera oficiosa
para los casos en que estos resulten controvertidos por la contraparte haga uso
del reconocimiento del documento en los términos del articulo 272 del Codigo de
Procedimiento Civil’.

Puestas asi las cosas, advierte la Sala que acerté el Juzgado de
Conocimiento al negar la existencia del contrato reclamado, toda vez que de la
valoracion conjunta de las pruebas que gozan de pleno valor, es posible advertir
gue se encuentra desvirtuada la presuncion de que trata el articulo 24 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, pues en el presente caso concurren las condiciones que
ampliamente han sido desarrolladas por la jurisprudencia para descartar la
existencia de una relacion laboral y considerar que entre las partes existi6 una
relacion de caracter civil, mismas que se encuentran claramente expuestas en la
sentencia SL4282 de 2020, al indicar que:

“1. Lapresuncion establecida en el articulo 24 del Codigo Sustantivo del
Trabajo

La disposicion sefialada establece que «/...] se presume que toda relacion de
trabajo esta regida por un contrato de trabajo», y de vieja data se ha
establecido el modo como ella opera: le corresponde a quien pretende ser
tenido como trabajador demostrar la prestacién personal del servicio, en tanto
gue el demandado, debera desvirtuar y acreditar que no existié subordinacion
en la ejecucion del contrato.

Sobre el particular, la decision del Tribunal es prolija en sefialar las cargas
probatorias a cargo de cada una de las partes, a efectos de tener éxito en sus
posiciones procesales.

Al respecto, esta Corte ha sido uniforme en sostener esta posicion, tal como
se lee en la sentencia CSJ SL686-2017, y que fuera recientemente reiterada
en la sentencia CSJ SL1026-2019:

No sobra aclarar, que las apreciaciones del Tribunal sobre este punto,
tampoco resultan equivocadas, pues, conforme al articulo 24 del C.S.T, al
trabajador tan solo le basta demostrar la prestacion personal del servicio, para
gue se presuma la existencia del contrato de trabajo, como igualmente se ha
dicho en mudltiples oportunidades, de donde no es acertado afirmar que, en
virtud de la carga de la prueba, quien alega la existencia de un contrato de
trabajo debe demostrar los tres elementos que lo conforman, pues, a no
dudarlo, la mencionada norma contiene una inversion de la carga de la
prueba, que implica el deber para el empleador de desvirtuar dicha
presuncion.
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2. El minimo probatorio de la presuncion del articulo 24 del Cddigo
Sustantivo del Trabajo, en funcion del ejercicio de laregla de juicio de la
sana critica

Al estar en presencia de una presuncién legal, la demostracion del hecho
presumido implica la causacién del efecto normativo previsto, de tal suerte
que el interesado en evitar tal circunstancia habra de asumir la carga de
desvirtuar el supuesto factico, probando la inexistencia del factum que lo
sustenta.

La contradicciéon de la presuncion referida implica, que corresponde al
demandado demostrar los supuestos facticos en los que basa su defensa. Asi
lo dispone el articulo 177 del Codigo de Procedimiento Civil, que encuentra
su equivalente en el 167 del Codigo General del Proceso, aplicable al caso,
cuando establece que «/...] incumbe a las partes probar el supuesto de hecho
de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen».

Asi las cosas, en asuntos en los que se discute la improcedencia de la
presuncion consagrada en el articulo 24 del Cddigo Sustantivo del Trabajo,
como es el caso, se requerira la satisfaccion de un estandar probatorio
de prueba minima necesaria, como es la prestacion del servicio.

Esto, traido al caso en examen implica que, para evitar la condena, el
demandado debera demostrar la inexistencia de la subordinacion -elemento
esencial del contrato de trabajo y diferencia especifica de otros vinculos
juridicos en los que prevalece la prestacién personal del servicio en
condiciones de autonomia-, como regla de carga probatoria.

En virtud de lo anterior, el juez declarara la inexistencia de la relacién laboral
cuando encuentre acreditada la ausencia de subordinacion sin que haya lugar
a dudas, como regla de juicio al amparo de lo dispuesto por el articulo 61 del
Cddigo Procesal del Trabajo vy la Seguridad Social.

Debe sefialarse que, en asuntos como en el presente, concurren dos cargas
probatorias: por una parte, la del demandante, en el sentido de demostrar la
prestacion personal del servicio que sirve de causa para la aplicacion de la
presuncion establecida; y por otra, la del demandado, dirigida a demostrar la
inexistencia de la prestacion del servicio o de la subordinacion, a efectos de
derruir el presupuesto presuntivo”.

Asi las cosas, la Sala mayoritaria al desplegar la potestad que le concede el
articulo 61 del CPT y de la SS, de apreciar libremente las pruebas aducidas al juicio,
ha logrado formar su convencimiento en torno a que la actora despleg6 su actividad

con autonomia e independencia, pues se insiste, de los testimonios resulta evidente
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advertir que esta no estuvo sometida normas, instrucciones o directrices de la
convocada, aunado a que nunca se le exigio el cumplimiento del horario de trabajo,
ni su comparecencia a las instalaciones de la encartada, al tener la facultad de
desarrollar sus actividades desde cualquier lugar, cuyo pago ademas, le era
reconocido, previa presentacion de cuenta de cobro, en valor que variaba de
acuerdo a su propia gestion. Dimanando en la confirmacién de la decisién

impugnada sobre este puntual aspecto.

COSTAS

La demandada manifiesta en la alzada inconformidad en lo referente a la de
imposicion de costas procesales en su contra, dado que no prosperaron las
pretensiones principales elevadas por la actora. Juzga conveniente recordar por
esta Colegiatura, que las costas son la carga econémica que dentro de un proceso
debe afrontar quien obtuvo una decision desfavorable y comprende ademas de las
expensas erogadas por la otra parte, las agencias en derecho, sin que para ello sea

menester que la parte contraria actle o no en la respectiva instancia.

En ese sentido, la normatividad procesal dispone que se condenara en costas
a la parte vencida en el proceso y en caso de que la demanda prospere parcialmente

el Juez podra abstenerse de condenar en costas o pronunciar condena parcial.

De acuerdo a lo anterior, encuentra la Sala que en la sentencia objeto de
alzada la Juez de primer grado impuso condena en costas a cargo de la parte
accionada, lo cual se encuentra ajustado a lo reglado por los arts. 361 a 366 del
CGP, pues pese a que en efecto no prosperaron los pedimentos elevados por la
parte activa, es claro que la accionada fue vencida en juicio al imponerse condena
en su contra, por parte de la Juez de conocimiento quien despleg6 sus facultades

ultra y extra petita.

Motivo por el cual se confirmara la decision proferida en primera instancia
sobre este puntual aspecto. En esta segunda instancia sin costas, dada la

improsperidad de ambos recursos de apelacion.
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Por lo expuesto, la SALA DE DECISION LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 27 de julio de 2022, proferida
por el Juzgado Treinta y Uno Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso
ordinario laboral promovido por JUDITH FONSECA MARROQUIN contra
CONTACT XENTRO S.A.S., de conformidad con lo expuesto en la parte motiva

de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS se confirma la condena en costas impuesta en primera

instancia. En esta segunda instancia sin costas, dada la improsperidad de ambos

recursos de apelacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON

ne | .\ l
f ' " I ‘|

i
\ ] JV('M

S iy
EDGAR RENDON LONDONO DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN Z(
(Salva voto)
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA DE DECISION LABORAL
MAGISTRADA PONENTE: ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON

PROCESO: Ordinario Laboral

RADICADO: 11001-31-05-031-2021-00421-01

DEMANDANTE: LUIS RAMON SANCHEZ

DEMANDADO: ORGANIZACION TERPEL S.A.

ASUNTO: Apelacion Sentencia 17 de junio de 2022

JUZGADO: Juzgado Treinta y Uno Laboral del Circuito de Bogota
TEMA: Contrato de trabajo

DECISION: REVOCA

Hoy, once (11) de octubre de dos mil veintidés (2022), el Tribunal Superior
de Distrito Judicial de Bogota, SALA DE DECISION LABORAL INTEGRADA por
los Magistrados DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ, EDGAR RENDON
LONDONO y como Ponente, ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON, se
procede a proferir la decisién previamente aprobada por esta Sala, en atencién a lo
previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, con el fin de resolver el recurso
de apelacion interpuesto por la parte demandante en contra de la sentencia del 17
de junio de 2022, proferida por el Juzgado Treinta y Uno Laboral del Circuito de
Bogota, dentro del proceso ordinario promovido por LUIS RAMON SANCHEZ
contra ORGANIZACION TERPEL S.A., con radicado No. 11001-31-05-031-2021-
00421-01.

A continuacion, se procede a proferir la siguiente: SENTENCIA
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DEMANDA?

El sefior LUIS RAMON SANCHEZ a través de apoderado judicial, pretende
se declare la existencia de un contrato de trabajo realidad con la ORGANIZACION
TERPEL S.A. del 1° de junio de 1998 al 4 de septiembre de 2018, desempefiando
el cargo de Auxiliar de Bodega, el cual fue terminado por decision unilateral y sin
justa causa por la empleadora; en consecuencia, se condene al reconocimiento y
pago del auxilio de transporte, auxilio de cesantias, intereses a las cesantias, primas
de servicios, vacaciones, sancion por falta de consignacion de las cesantias,
indemnizacién moratoria, indemnizacion por despido sin justa causa, aportes al
Sistema General de Seguridad Social; todo ello, liquidado con base en el salario
minimo legal, por todo el tiempo de vigencia de la relacion laboral, junto con la

indexacion, lo que resulte probado ultra y extra petita, costas y agencias en derecho.

Como sustento de sus pretensiones, manifestd que prestd sus servicios
personales a favor de la demandada, a través de un contrato verbal a término
indefinido, del 1° de junio de 1998 al 4 de septiembre de 2018, mismo que fue
terminado por decisién unilateral del empleador. Adujo que sus actividades se
desarrollaron en las bodegas de lubricantes, secciones 1 a 4, ubicadas en el
Kilbmetro 4 Via Cimita de Giron Santander, en un horario de lunes a viernes de 7
am a 12 m y de 2pm a 5pm. Que la labor era desarrollada bajo la continua
dependencia y subordinaciéon del Jefe de Bodega Ismael Mendoza y de Maritza
Blanco, quienes impartian instrucciones directas, a través de orden de compra o
acta de entrega de servicio. Indicé que durante los ultimos 5 afios de vigencia del
nexo laboral la demandada realizaba el pago de la remuneracién a través de una
empresa denominada Multiservicios Lopez, con el fin de ocultar la existencia del
contrato, ademas, con anterioridad al surgimiento de tal sociedad, los pagos se
efectuaban de forma diaria o semanal, dependiendo del flujo de caja. Aiadié que
entre Multiservicios Lopez y los trabajadores a los que realizaba el pago, no existia
ninguna relacion laboral, ademas, para ingresar a su lugar de trabajo, debia contar

con la autorizacion de la demandada. Dijo que la relacién convenida entre las partes

! Folios 1 a 10 archivo 001 y 3 a 10 archivo 005 del expediente digital
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fue variable, sin embargo, se establece que para efectos de la presente
reclamacion, la misma asciende a la suma de un SMLMV. Que durante la vigencia
del contrato de trabajo no le fueron reconocidas las prestaciones sociales, las
vacaciones, calzado y vestido de labor, aportes al sistema general de seguridad
social. Concluy6 indicando que el 4 de septiembre de 2018, fue su ultimo dia de
trabajo, pues los funcionarios de la convocada le manifestaron que la empresa ya
no operaria en Giron, ni en el area metropolitana de Bucaramanga, pues la misma
se trasladaria a la ciudad de Cartagena, lo cual ocurri6 sin que se le reconociera la

liquidacion definitiva del contrato de trabajo.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

ORGANIZACION TERPEL S.A.2

La demandada se opuso a la totalidad de las pretensiones y como
argumentos de defensa, manifestdé que nunca existié con el demandante contrato
de trabajo. Afadi6 que a las instalaciones de lubricantes de Santander,
establecimiento de comercio de su propiedad, cuya ubicacién era en el kilbmetro 4
via Cimitd del Municipio de Girdn, llegaban mercancias por intermedio de las
empresas. Coltanques —Ceter —OPL —Cotrasur —Copetran —Colombiana de
Encomiendas y Alpopular, entidades que de conformidad con los acuerdos
comerciales con la sociedad, debian cargar o descargar la mercancia, de manera
que tales contratistas definian autbnomamente la forma como ejecutaban esa
actividad y por tanto las personas y vinculaciones que tendrian para el efecto. Dijo
que las personas que realizaban la actividad de cargue y descargue para los
contratistas, se organizaron en el afio 2012 y crearon la empresa denominada
“Multiservicios Lépez”, con la cual contraté en pocas oportunidades la prestacién de
algunos servicios, que fueron ejecutados de manera autonoma e independiente por
parte del contratista y que consistieron en el alquiler de estibas, prestacion de
servicios de paletizado, de etiquetado, re envase de productos, y en algunas

ocasiones, servicio de cargue y descargue, Unicamente cuando los vehiculos que

2 Folios 4 a 37 archivo 008 del expediente digital
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llegaban a los establecimientos de comercio, eran de propiedad de la
ORGANIZACION TERPEL S.A.

Propuso como excepciones de fondo las que denomind: Inexistencia de la
obligacion y cobro de lo no debido, falta de legitimacion en la causa, prescripcion y

ausencia de mala fe.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Uno Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia
del 17 de junio de 2022, absolvio a la demandada de la totalidad de las pretensiones

incoadas por el demandante y condend en costas al convocante.

Como fundamento de su decision, manifesté el A quo, previa mencion de los
presupuestos normativos y jurisprudenciales para la declaratoria de un contrato de
trabajo, que si bien de las pruebas testimoniales y documentales emana que el actor
se encontraba en las instalaciones de Terpel S.A., lo cierto es que la labor de cargue
y descargue la realizaba respecto de vehiculos de terceras empresas y cuyos
contratos de transporte dan cuenta que se trataban de operadores logisticos de
Cargas S.A., Coltanques, entre otros; sumando a ello que, el servicio prestado por
el actor era pagado directamente por los trasportadores, muleros y camioneros
dentro de las instalaciones de la demandada, o por Multiservicios Lépez, pues era
esta empresa la que presentaba la cuenta de cobro ante Terpel S.A.; asi, considero
que se encuentra probada la prestacion de servicios, pero no se acreditd la
subordinacion o dependencia, ni que ese servicio lo fuera directamente para Terpel
S.A. Concluyendo que la demanda debié orientarse contra Multiservicios Lopez
como empleador y contra Terpel S.A. como beneficiario de la obra, a la luz del
articulo 34 del CST, no pudiendo la juzgadora fulminar condena en tales términos,
como quiera que la empresa Multiservicios no fue convocada al proceso y no se

acreditan los presupuestos basicos de la solidaridad.
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RECURSO DE APELACION

La parte DEMANDANTE sustenta el recurso de apelacion alegando que,
existia un grupo de coteros que laboraban en las instalaciones de la convocada,
sociedad que se vio en la necesidad de crear una organizacion de trabajadores en
el afio 2012, quienes no tuvieron claridad de si se trataba de una S.A.S., una
cooperativa, una entidad sin animo de lucro o con animo de lucro, la cual en todo
caso, nunca fungié como empleador, porque no los vinculé a seguridad social, no
llevé contabilidad, no se celebr6 asamblea y mucho menos les pag6 sus salarios,
por el contrario, Multiservicios Lopez recibia el pago por parte de Terpel S.A. y
repartia ese dinero entre los trabajadores, todo ello, con el fin de burlar los derechos
laborales, porque tal organizacion y la accionada nunca celebraron un contrato
comercial. Afiade que quien fungi6é como empleadora fue Terpel S.A., al quedar
claramente demostrada que este empresa era la que autorizaba el ingreso de los
trabajadores a sus instalaciones, a quienes se les entregaban érdenes de trabajo
por parte de quien fungia como jefe de bodega, el sefior Ismael Mendoza y la jefe
de personal Maritza Blanco, quienes dieron tales 6rdenes directamente al aqui
demandante, relacionadas, no solamente con el cargue, sino también con labores

de jardineria.

Asi, refiere que el pago de los servicios siempre se realizé a través de un
tercero, con el fin de burlar el articulo 23 del CST, de suerte que a la luz del articulo
29 de la CP, el A quo efectu6 una inadecuada valoracion de las pruebas

debidamente recaudadas.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte demandada presentd sus alegaciones finales, solicitando Ila

confirmacion del fallo opugnado.

Surtido el tramite que corresponde a esta instancia procede la Sala de Decision
a dictar la providencia que corresponde.
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PROBLEMA JURIDICO

Conforme al recurso interpuesto, los problemas juridicos a resolver se
centran en determinar: si se conjugan los presupuestos para establecer la existencia
de un contrato de trabajo entre los extremos procesales, del 1° de junio de 1998 al
4 de septiembre de 2018; conforme a las resultas, definir la viabilidad en fulminar
condena a titulo de prestaciones sociales, vacaciones, indemnizacion moratoria,
sancion por falta de consignacion de cesantias, indemnizacion por despido sin justa

causa y aportes al Sistema de Seguridad social en pensiones.

CONSIDERACIONES

De conformidad con lo preceptuado por los articulos 57 de la Ley 22 de 1984,
en armonia con el 66 A del C.P.T.y S. S., procede la Sala a resolver el recurso de
apelacién teniendo en cuenta los puntos objeto de inconformidad, en razon a que
la sentencia de segunda instancia ha de estar en consonancia con la materia objeto

alzada.

La controversia suscitada en el actual litigio gravita sobre la presunta
existencia de un vinculo de caracter laboral que unié al promotor de la accion y a la
Organizacion Terpel S.A., pues mientras el primero arguye que se tratd de un
verdadero contrato de trabajo entre el 1° de junio de 1998 vy el 4 de septiembre de

2018, la demandada sostiene que el actor nunca presté servicios a su favor.

En lo referente a la relacion laboral y los extremos, como primera medida es
preciso acotar por parte de esta Sala de Decision, que desde la época del Tribunal
Supremo del Trabajo, y en desarrollo al principio sobre la carga de la prueba en
materia procesal, incumbe al demandante demostrar la prestacion del servicio
humano, los extremos laborales de ésta, el cargo desempefiado, el salario
devengado, la parte y la causal que dio lugar a la terminacion el mismo, al tenor de
lo preceptuado por el articulo 167 del Estatuto Adjetivo Civil —Ley 1564 de 2012-,

aplicable por analogia a la Jurisdiccion Ordinaria Laboral.
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Se sigue de lo anterior, la necesaria comprobacién de los medios probatorios
incorporados a juicio a fin de establecer si la parte reclamante cumplio con la carga
que le incumbia y, en consecuencia, logré demostrar la prestacion personal del
servicio para enmarcar su nexo en la presuncién establecida por el articulo 24 del
Cdbdigo Sustantivo del Trabajo, que sefiala “se presume que toda relaciéon de trabajo

personal esta regida por un contrato de trabajo”.

Resulta necesario que el demandado, a su turno, en ejercicio de su facultad
probatoria, desvirtie la presuncion legal y lleve al juzgador de instancia a un
convencimiento de tal entidad, que conduzca a concluir que en la actividad
ejecutada por el reclamante jurisdiccional no se presentaron los elementos del
contrato laboral de que trata el articulo 23 del C.S.T., advirtiendo que conforme a la
Corporacion de cierre de la Jurisdiccion Laboral, entre otras, en la sentencia del 24
de abril de 2012 radicado 39600 con ponencia del H. Magistrado Dr. Jorge Mauricio
Burgos Ruiz, si de las pruebas obrantes en el proceso se logra acreditar la
prestacion personal del servicio, se presume iuris tantum la subordinacion en la

relacion de trabajo.

Acorde con ello, esta Sala de Decisidén analiza las pruebas a que se contrae
el expediente, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 60 y 61 del CPL, en
especial, carné de autorizacidon para ingreso a la Fabrica de Lubricantes Terpel,
para el servicio de coteria, expedido al demandante Luis Ramdn Sanchez y suscrito
por Edgar A. Manjarrés Duarte en calidad de Jefe de Fabrica, con fecha de
expedicion 24 de abril de 2007 y fecha de expiracion 1° de enero de 2008 (pagina
18 archivo 001 del expediente digital).

Igualmente, se constata que, rindidé interrogatorio de parte el aqui
demandante, sefior Luis Ramon Sanchez, quien refirid que no fue afiliado por la
demandada al Sistema de Seguridad Social; que prestd los servicios para la
Cooperativa Multiservicios Lopez hasta septiembre de 2018 y era dicha empresa la
que le cancelaba los servicios en el establecimiento de comercio Lubricantes
Santander; que las actividades que realizaba para Multiservicios Lopez, consistian

en alquiler de estibas, paletizado etiquetado y re envase de productos.
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A su turno, comparecio el testigo Luis Antonio Suarez Moreno, quien fue
tachado por sospecha, por parte del extremo pasivo a razén de un proceso que
promovié en su contra. Sobre los hechos de la demanda, refiri6 que conocio al
demandante en el afio 1998 cuando comenzo a trabajar en Terpel Bucaramanga,
en la fabrica de aceite, ubicada en Palenque kildmetro 4. Afadié que el actor
realizaba el cargue y descargue de productos que se preparaban en la fabrica, al
igual que de los insumos que alli llegaban; que en algunas ocasiones llevaba a cabo
labores de jardineria, re envase y aseo de la fabrica; ello, de lunes a viernes de 7:00
am a 12:00 m y de 1:00 pm a 5:00 pm, acotando que en varias oportunidades el
horario se extendia hasta la noche. Que el cargue y descargue era remunerado
diariamente por los choferes, muleros, camioneros, pertenecientes a diferentes

empresas (Coltanques, Copetran), lo cual dependia del tonelaje de la carga.

Precis6 que Multiservicios Lépez, fue una empresa que se cred para que la
demandada hiciera el pago de las labores adicionales realizadas a su favor, como
los re envases; que Multiservicios Lépez es una empresa sin animo de lucro y el
representante legal es el sefior Wilfer Lépez, quien era compafiero de trabajo del
actor. Afadié que para ingresar a las instalaciones de Terpel debia el demandante
contar con su afiliacion al Sistema de Seguridad Social; que por re envase, la
demandada consignaba de manera mensual entre $1.000.000 y $2.000.000 a una
cuenta bancaria creada a nombre de Wilfer Lopez, y ese dinero se repartia entre
todos los trabajadores. Precisé que el jefe de cargue y descargue, esto es, Ismael
como trabajador de Terpel, impartia las 6rdenes de cargue y descargue de los
vehiculos, especificando que a Luis Sanchez le indicaba qué camién debia cargar
o descargar, lo cual debia ser acatado, pues de lo contrario, podia ser merecedor
de una sancion, consistente en impedir su ingreso a la fabrica, en dias posteriores.
Adujo que el demandante dej6 de prestar sus servicios porque en el 2018 la fabrica
se la llevaron para Cartagena, sin avisar de manera previa. Refirid6 que también
impartian érdenes al convocante, el sefior Reinaldo Plata como Jefe de Insumos y
Maritza Blanco, siendo ambos empleados de la demandada. Concluy6 advirtiendo
que la orden de cargue y descargue era dada por escrito por parte de Terpel;
sumando a ello, que Multiservicios Lopez fue creada como fachada para recibir el
pago de los servicios prestados, previa presentacion de cuenta de cobro (Archivo
de audio 016 del expediente digital).
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En igual sentido, el testigo Wilfer Lopez Padilla, tachado por la demandada,
sefalé que conocié al actor en Terpel Chimitd Bucaramanga, desde que el
declarante comenzo a laborar, esto es, desde el 1° de septiembre de 2008 hasta el
4 de septiembre de 2018, data estd en la que finaliz6 la fabrica para la cual
laboraban; que el convocante se desempefaba en cargue y descargue de vehiculos
internos y externos de la llamada a la accion, al igual que en labores de jardineria,
re envase, aseo, alistamiento de productos y lo que ordenara la accionada; que
Terpel pagaba un salario minimo al accionante por el cargue y descargue, lo cual
tenia lugar por orden de compra, firmada por Ismael Mendoza y Maritza Blanco,
como trabajadores de Terpel S.A. Afadio que Multiservicios Lépez fue constituido
el 1° de septiembre de 2008, como fachada, para que la accionada reconociera el
pago de los servicios prestados, empresa que fue creada por el deponente; que el
accionante se afili6 como independiente al Sistema de Seguridad Social; que las
labores eran desempefiadas por el convocante de 7:00 a.m. a 12 my de 1:00 p.m.
a 5:00 p.m., precisando que en algunas ocasiones aquel trabajaba hasta las 10:00

p.m.

Ante la exhibicion de documentos efectuada por el Juzgado de Conocimiento,
el testigo Wilfer Lépez Padilla reconocié que Multiservicios Lopez fue constituido
como establecimiento de comercio, y pese a que la matricula del mismo se
encuentra cancelada, indico que no fue quien realiz6 dicho trdmite. Afadié que
Terpel solicitaba una cuenta de cobro para hacer el pago de las labores contratadas,
lo cual se efectuaba a nombre de Multiservicios Lopez, y era autorizado por Ismael
Mendoza y Maritza Blanco. Precis6 que una vez era consignado el dinero a una
cuenta constituida a nombre del testigo, este lo retiraba y lo repartia entre 9
personas, acotando que la suma a distribuir, variaba entre $1.000.000 y $2.000.000
mensuales; que el actor recibia otro ingreso por el cargue y descargue, el cual
pagaban los conductores de los camiones, que pertenecian a diferentes empresas,
cuyo valor dependia de una suma impuesta por Terpel. Que el 4 de septiembre de
2018, la empresa demandada se trasladd a Cartagena y por tal razon terminé el
vinculo laboral del actor. Sefial6 que Ismael Mendoza era quien autorizaba el
ingreso del actor a la planta, afiadiendo que las 6rdenes impartidas al demandante,
provenian tanto de este, como de Reinaldo Plata y Maritza Blanco, quienes tenian
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poder sancionatorio, pues cuando no se atendian las instrucciones, suspendian la

autorizacion de ingreso del trabajador por 2 o 3 dias.

Finalmente, el deponente Reinaldo Plata Bueno, tachado por el extremo
demandante, sefial6 que conoce al actor desde el afio 2002, porque como
trabajador de Terpel S.A. percibid que prestaba los servicios en la zona de
lubricantes, ubicada en Bucaramanga, las cuales consistian en el cargue y
descargue de productos, ello, a favor de los transportadores de diferentes
empresas, como Copetran y Coltanques. Adujo que eran los trasportadores quienes
pagaban la remuneracion del demandante; que la labor de cargue y descargue de
vehiculos era coordinada con un auxiliar de bodega de Terpel S.A. Sefal6 que la
planta en donde prestaba servicios el demandante se cerrd el 30 de junio de 2018,
cuando fue entregada a Comercializadora Andina- DAC y desconoce si el
accionante continud realizando la labor de cargue y descargue, posterior a esa
fecha. Refiri6 que Multiservicios Lépez fue una cooperativa constituida por los
coteros, precisando que la demandada no tenia ningun vinculo con dicha
cooperativa y que los pagos que se le hicieron, obedecieron a unas labores de
paletizado que eventualmente realizaron por orden de compra. Que la demandada
no impartia 6rdenes al actor y este como cualquier contratista, debia acreditar su

afiliacion al Sistema de Seguridad Social para ingresar a la planta de Terpel S.A.

Del anterior relato de medios de prueba incorporados al plenario, necesario
resulta resaltar el desacierto en la determinacion esbozada por la falladora de primer
grado, al sefalar que el actor no logré demostrar la prestacion personal del servicio
a favor de la encartada, y mucho menos que esta se haya desplegado de manera
subordinada, pues de la valoracion de las declaraciones recaudadas en las
diligencias, las cuales ademas, fueron contestes y espontaneas, pese a las tachas
por sospecha que fueron formuladas en su contra, la Sala advierte que la parte
llamante a juicio logrd definir la prestacion personal del servicio a favor de la
Organizacion Terpel S.A., como quiera que todos los testigos fueron claros en aducir
que el actor se desempeid dentro de las instalaciones de la planta de lubricantes

gue se encontraba ubicada en la ciudad de Bucaramanga.
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Adicional a ello, los testigos de la parte demandante, quienes tienen la virtud
de brindar certeza al Colegiado, al unisono refirieron que el actor efectu6 labores de
jardineria, aseo y paletizado directamente para Terpel S.A. en la ubicacion ya
mencionada, e igualmente, labores de cargue y descargue de productos, que si bien
estas Ultimas fueron remuneradas por los conductores de los camiones
pertenecientes a terceras empresas, lo cierto es que conforme a lo dicho por el

testigo Wilfer Lépez, también lo fue en vehiculos propios de la demandada.

Esto ultimo, puede constatarse claramente con las 6rdenes de compra y
cuentas de cobro allegadas por la accionada, obrantes a folios 37 a 88 del archivo
008 del expediente digital, cuyo contenido da cuenta de la prestacion de servicio de
cargue y descargue, de vehiculos propios de la llamada a la accién, a través de

Multiservicios Lopez, entre los afios 2013 y 2017.

Por manera que, en el presente caso, contrario a lo definido por el Juzgado
de Conocimiento, el sefior Ramos Sanchez, si prestd sus servicios directamente a
favor de la pasiva, en labores no solo de jardineria, aseo y paletizado, sino también
de cargue y descargue de productos, por haberse llevado a cabo esta tltima labor,
en vehiculos de propiedad de la encartada, circunstancia que no se derruye, por la
creacion de Multiservicios Lopez, por parte de un grupo de coteros al que pertenecia
el actor, porque ello sélo tuvo lugar hasta el 1° de septiembre de 2008, como asi lo
refirid el testigo Wilfer Lopez, siendo que el convocante venia prestando sus
servicios desde el afio 1998, como asi espontaneamente lo indicé el declarante Luis

Antonio Suarez Moreno.

Aunado a ello, nétese que la Juez de Conocimiento, en la audiencia
celebrada el 19 de abril de 2022, al interrogar al testigo Wilfer Lopez, puso de
presente el registro de matricula de Multiservicios Lépez, del cual se puede advertir
gue se trata de un establecimiento de comercio que fue constituido por dicho
declarante (minuto 59:36 archivo de audio 16 del expediente digital); de manera que
no se trata de una sociedad o una cooperativa, como asi lo quiso hacer ver la
organizacibn demandada, razéon por la cual no puede considerarse que el
convocante fuera trabajador directo de Multiservicios Lépez, por cuanto ciertamente
no se trata de una persona juridica; a lo sumo, pudo haber sido trabajador de su
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propietario, sin embargo, de las declaraciones recaudadas no emana que los
servicios fueran prestados a favor y por disposicion de Wilfer Lopez, quien en
realidad se presenté como un trabajador que tenia las mismas condiciones del actor,
y que creo tal establecimiento Unicamente para recibir el pago de las labores

encomendadas por la demandada.

Tampoco desdice de lo hasta aqui concluido, el hecho que el actor efectuara
cargue y descargue de mercancias a favor de trasportadores ajenos a la
Organizacion Terpel S.A., quienes remuneraban ese servicio, como quiera que el
testigo Luis Antonio Suarez Moreno, fue claro al indicar que las 6rdenes sobre tal
labor, provenian directamente de Ismael Mendoza, en calidad de empleado de la
demandada, pues era €l quien indistintamente, indicaba qué vehiculo debia

cargarse y descargarse en las instalaciones de esta.

En ese orden, es claro para el Colegiado, que en el examine ha operado a
favor del demandante la presuncién de que trata el articulo 24 del CST, misma que
no se encuentra desvirtuada por el extremo pasivo; antes bien, de las declaraciones
traidas por la parte demandante, es evidente que al actor se le impartian érdenes
por personal de la Organizacion Terpel S.A., y ademas, podia ser sancionado con
suspension, al evitar su ingreso a la planta de lubricantes de propiedad de la

encartada, que ademas, era autorizado por los propios empleados de esta.

Asi las cosas, no puede la Sala, adoptar conclusién distinta que entre las
partes, existi6 un verdadero contrato de trabajo, al no encontrarse demostrada
independencia y discontinuidad en las labores desempefiadas por el convocante a
juicio, al ser claros los deponentes en el horario de trabajo, de lunes a viernes de 7
am a 12m y de 2pm a 5pm, cuyo extremo inicial debe tomarse desde el Ultimo dia
del afio 1998, esto es, 31 de diciembre, ya que solo el testigo Luis Antonio Suéarez
Moreno, dio cuenta de observar al actor en sus labores desde tal anualidad, sin

precisar mes y dia.

Aunado a ello, debe tomarse como extremo final el 30 de junio de 2018, pues
todos los deponente fueron claros en indicar que la relacién se terminé porque la
planta de lubricantes ubicada en Bucaramanga, fue trasladada a la ciudad de
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Cartagena, lo cual tuvo lugar en esta Ultima data, conforme al dicho del testigo
Reinaldo Plata, que es coincidente con la certificacion expedida por la empresa
obrante a folio 90 del archivo 008 del expediente digital, misma que no fue

redarguida ni desconocida por el demandante.

Siendo la remuneracién del actor, equivalente al minimo legal, en atencion al
articulo 145 del CST, puesto que los testigos si bien indicaron que mensualmente
se distribuian entre $1.000.000 y $2.000.000 entre 9 trabajadores, lo cierto es que
tal ejercicio no permite obtener una suma equivalente al minimo legal para el afio
2008, a mas que no existe prueba del valor adicional que el demandante percibi6
por el cargue y descargue de vehiculos pertenecientes a empresas distintas a la

llamada a la accion.

Puestas asi las cosas, no queda otra solucidon al presente debate que,
revocar la decisiébn impugnada, para en su lugar, reconocer la relacién laboral
alegada, en los términos anteriormente expuestos; ello, no sin antes verificar la
procedencia de las pretensiones encaminadas al reconocimiento y pago de
prestaciones sociales, vacaciones e indemnizaciones formuladas, para lo cual
habr4 de resolverse primeramente lo concerniente al medio exceptivo de la

prescripcidn, de la manera que sigue.

PRESCRIPCION

La parte convocada a juicio, al dar contestacion al libelo genitor, propuso,

entre otras excepciones, la de prescripcion.

Pues bien, de entrada ha de indicarse que en materia laboral existen normas
gue rigen en forma especial no sélo la parte sustantiva, sino en la parte adjetiva, es
asi como encontramos que el articulo 488 del Cédigo Sustantivo del Trabajo

respecto al asunto de la prescripcion consagra que “Las acciones correspondientes a

los derechos regulados en este Cédigo prescriben en tres (3) afios, gue se cuentan desde

que la respectiva obligacion se haya hecho exigible, salvo en los casos de

prescripciones especiales establecidas en el Cédigo Procesal del Trabajo o en el presente

estatuto” (Subraya y negrilla fuera de texto).
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En este orden de ideas, para efectos de no permitir que el transcurso del
tiempo extinga las acciones o derechos a que haya lugar, es menester conforme a
lo antedicho, que el trabajador eleve reclamacion de los derechos que pretende le
sean reconocidos, eso si dentro del término mismo de la prescripcion, obviamente

para que opere la figura de la interrupcion del mismo.

Bajo este horizonte y descendiendo al caso bajo estudio, del material
probatorio y legalmente recaudado, se evidencia que al fenecer el vinculo el 30 de
junio de 2018, la parte activa contaba con tres afios para elevar la correspondiente
reclamaciéon, misma que no fue ejecutada sino hasta el 3 de agosto de 2021, como
se observa del mensaje de datos remitido a la direccién electréonica de la
demandada, militante a folios 19 a 21 archivo 001 del expediente digital; siendo por
tanto evidente que el fendbmeno de la prescripcion operd sobre las prestaciones
sociales, las vacaciones, la indemnizacion por despido sin justa causa y la sancion
por falta de consignacion de cesantias perseguidas, dado que el reclamo del
demandante fue elevado cuando ya habian transcurrido mas de 3 afios, desde que

cada emolumento se hizo exigible.

Situacion que ademas, impide el reconocimiento de la indemnizacion
moratoria reclamada, toda vez que no hay lugar a impartir condena a titulo de

prestaciones sociales, al operar sobre estas el medio exceptivo en estudio.

Puestas asi las cosas, sélo resulta procedente acometer el andlisis del
reconocimiento de los aportes al Sistema de Seguridad Social en pensiones, como
quiera que la prescripcién no tiene alcance sobre los mismos, segun asi lo ha

asentado la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral.

APORTES AL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN PENSIONES

Sobre este aspecto, baste con decir que, al declararse la existencia del
contrato de trabajo, surge la obligacion de la demandada de efectuar los aportes al
Sistema de Seguridad Social en pensiones, de conformidad con los articulos 15 y
22 de la Ley 100 de 1993, siendo responsable del pago de su aportes y el del aporte
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del empleado a su servicio por el monto total, en el evento que no hubiese efectuado
el descuento al trabajador.

Por tanto, y al no haber demostrado la parte pasiva la afiliacion del
demandante, debera pagar las cotizaciones al sistema de pensiones por el
interregno comprendido entre el 31 de diciembre de 1998 al 30 de junio de 2018,
con destino a la administradora de pensiones que indique el trabajador, con
fundamento en calculo actuarial, tomando como salario base el minimo legal
correspondiente para cada anualidad. Lo anterior, pese a que el trabajador
demandante afirm6 haberse afiliado en calidad de independiente, pues tal
circunstancia no exonera a la convocada de la obligacion que le ha impuesto la ley

en referencia.

COSTAS. Las costas de ambas instancias estaran a cargo de la parte

demandada.

Por lo expuesto, la SALA DE DECISION LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia del 17 de junio de 2022, proferida por
el Juzgado Treinta y Uno Laboral del Circuito de Bogota, para en su lugar
DECLARAR que entre el sefior LUIS RAMON SANCHEZ y la ORGANIZACION
TERPEL S.A. existi6 un contrato de trabajo a término indefinido del 31 de
diciembre de 1998 al 30 de junio de 2018, cuya remuneracién fue equivalente al
salario minimo legal mensual vigente para cada anualidad, de conformidad con

lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR a la ORGANIZACION TERPEL S.A. a
pagar las cotizaciones al Sistema General de pensiones a favor del actor, por el
interregno comprendido entre el 31 de diciembre de 1998 al 30 de junio de 2018,
con destino a la Administradora de Pensiones que indique el trabajador, con
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fundamento en calculo actuarial, tomando como salario base, el minimo legal
correspondiente para cada anualidad.

TERCERO: COSTAS de ambas instancias a cargo de la parte
DEMANDADA.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Los Magistrados,

IPYA
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AUTO DE LA PONENTE

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de la
demandada en la suma de $600.000.
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ELGY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA DE DECISION LABORAL
MAGISTRADA PONENTE: ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON

PROCESO: Ordinario Laboral

RADICADO: 11001-31-05-036-2019-00866-02
DEMANDANTE: ROCIO OSORIO DE BARRERA
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO.

ASUNTO: Apelacion Sentencia 8 de julio de 2022
JUZGADO: Juzgado 36 Laboral del Circuito de Bogota
TEMA: Prescripcion — Célculo actuarial
DECISION: CONFIRMA

Hoy, veintiuno (21) de octubre de dos mil veintidés (2022), el Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Bogota, SALA DE DECISION LABORAL
INTEGRADA por los Magistrados DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ,
EDGAR RENDON LONDONO y como Ponente, ELCY JIMENA VALENCIA
CASTRILLON, se procede a proferir la decisién previamente aprobada por esta
Sala, en atencion a lo previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, con el fin
de resolver el recurso de apelacién interpuesto por la parte DEMANDANTE contra
la sentencia del 8 de julio de 2022, proferida por el Juzgado Treinta y Seis (36)
Laboral del Circuito de Bogota dentro del proceso ordinario promovido por ROCIO
OSORIO DE BARRERA contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES y la UNIVERSIDAD DE LOS ANDES, con
radicado No. 11001-31-05-036-2019-00866-02.

A continuacion, se procede a proferir la siguiente: SENTENCIA
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DEMANDA?

La promotora de la accion pretende se declare que el sefior Antonio Barrera
Carrasquilla se desempefié como Decano en la UNIVERSIDAD DE LOS ANDES
del 01-03-1973 al 30-06-1974; que la UNIVERSIDAD DE LOS ANDES efectué el
pago al ISS de los aportes pensionales correspondientes al periodo 01-03-1973 al
30-06-1974; que el ente universitario realizd la novedad de retiro, retroactiva del
pago de aportes pensionales por el lapso comprendido entre el 01-02-1974 al 30-
06-1974 y con ello se ocasionaron dafios y perjuicios a la demandante como
conyuge sobreviviente; como consecuencia de ello, se condene a UNIANDES pagar
a COLPENSIONES el célculo actuarial actualizado correspondiente al periodo 01-
02-1974 al 30-06- 1974 con base en un salario de $20.000 y, reconocer y pagar a
la actora el valor de 546 SMMLYV en razén de los perjuicios causados por la novedad
de retiro. Adicionalmente, se ordene a COLPENSIONES elaborar y cobrar el calculo

actuarial.

Como sustento de sus pretensiones, manifiesta que contrajo matrimonio con
el sefior Antonio Barrera Carrasquilla, el 27 de julio de 1963; que el sefior Barrera
Carrasquilla cotizo al otrora ISS entre el 1° de febrero de 1971 al 22 de noviembre
de 1977, fecha ultima en la cual fallecié; que el causante prestd servicios en la
UNIVERSIDAD DE LOS ANDES del 1° de marzo de 1973 al 30 de junio de 1974,
pero realizé aportes pensionales por el periodo del 1° de marzo de 1973 al 30 de
enero de 1974, pues segun comunicacion del 16 de diciembre de 2016 emitida por
COLPENSIONES, la Universidad hizo una desafiliacion retroactiva; que segun
certificacién laboral, el Ultimo salario devengado por el causante ascendia a la suma
de $20.000; que la demandante elevé varias solicitudes a la Universidad para que
pagara los periodos pensionales faltantes a fin de que COLPENSIONES le
reconociera la pensién de sobrevivientes, recibiendo como respuesta del ente que
adelantaria las gestiones ante la AFP para proceder al pago, pero al presentar la
reclamacién administrativa, la prestacibn econdmica le fue negada bajo el
argumento que el afiliado fallecido solo habia cotizado 143 semanas dentro de los

seis afos anteriores a su deceso, requiriendo un minimo de 150 semanas, por lo

L Archivos 01 y 03 Expediente Digital
Sala Laboral
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gue se le reconocio la indemnizacion sustitutiva de la pension de sobrevivientes.
Finalmente, sostiene que convocd a la UNIVERSIDAD DE LOS ANDES a una
audiencia de conciliacién para solicitar el pago de los aportes pensionales faltantes,
pero la diligencia fracaso.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES?

La AFP se opuso a las pretensiones dirigidas en su contra 'y, como argumento
de defensa, sostuvo que a la demandante no le asiste derecho al célculo actuarial
pretendido, pues en cumplimiento del articulo 53 del Decreto 1406 de 1999, solo
podra efectuarse el pago correspondiente a dichas obligaciones, siempre y cuando
no hubiera tenido lugar el siniestro que daria lugar al pago de la prestaciones de
invalidez o sobreviviente y, en el presente asunto, el causante fallecié hace 43 afios,
por lo que la contingencia que se pretende asegurar ya ocurrid, luego no es posible
Su aseguramiento posterior, no hay célculo que realizar y mucho menos sumas que
indexar. Agregd, que la negativa de la entidad para reconocer la prestacion de
sobrevivientes no solo fue porque el afiliado fallecido no acredit6é las 150 semanas
de cotizacion en los ultimos 6 afios, pues solo cotizé 143, sino que ademas tampoco
redne el requisito de 75 semanas en los tres afios anteriores a la muerte, sino 39,14,

por lo que es claro que la negativa no fue solo por déficit de 7 semanas cotizadas.

Propuso como excepciones de fondo las que denomind: inexistencia del
derecho y de la obligacion, cobro de lo no debido, buena fe, prescripcion,

compensacion, genérica.
UNIVERSIDAD DE LOS ANDES?®
La entidad educativa se opuso a la totalidad de las pretensiones con

excepcion de la declaratoria del contrato de trabajo, exponiendo, como argumentos

de defensa, que pago oportunamente los aportes a pension causados durante toda

2 Archivo 12 Expediente Digital
3 Archivo 15 Expediente Digital
Sala Laboral
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la relacion laboral; no obstante, resalta que la informacion para acreditar el pago de
aportes al ISS hoy COLPENSIONES, es de hace mas de 45 afios, razén por la cual
ha sido muy dispendiosa la busqueda y consecucion de la misma, pero allega
soporte de pago del mes de abril de 1974, lo que da fe que la entidad si cumplié con
las obligaciones a cargo y a favor del sefior Antonio Barrera Carrasquilla (Q.E.P.D.).
afiadio, que conforme lo establecido en la legislacion, la Universidad no tiene la
obligacion de conservar de manera indefinida la documental de sus extrabajadores,
pues la maxima reglamentacion en materia laboral de conservacion de informacion
se refiere a los registros y documentos que soportan el Sistema de Gestion de la
Seguridad y Salud en el Trabajo SG-SST, para lo cual, el articulo 2.2.4.6.13 del
Decreto 1072 de 2011, establece un periodo minimo de conservacion de veinte (20)
afos contados a partir del momento en que cese la relacion laboral del trabajador
con la empresay, en este caso, el vinculo laboral finaliz6 en el afio 1974, de manera
gue los 20 afios se cumplieron en 1994, razén por la que resulta evidente que pese
a su esfuerzo por localizar toda la informacion referente al causante, no fue posible
la obtencion de la misma, de ahi que no cuenta con soporte alguno de la supuesta
novedad de retiro retroactiva, pero a pesar de ello, una vez tuvo conocimiento de
una posible inconsistencia en el registro del pago de los aportes pensionales,
procedi6 a realizar todos los tramites tendientes al correspondiente pago del calculo

actuarial, por lo que no ha causado ningun perjuicio a la demandante.

Propuso como excepciones de fondo las que denomind: inexistencia de las
obligaciones y cobro de lo no debido, mi representada no adeuda a la demandante
suma alguna, pago, compensacion, enriquecimiento sin justa causa, buena fe de la
Universidad de los Andes, prescripcion, allanamiento a la mora por parte del Instituto
de Seguros Sociales hoy Administradora Colombiana de Pensiones -Colpensiones,

genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Seis (36) Laboral del Circuito de Bogota, mediante
Sentencia del 8 de julio de 2022, declar6 que entre el sefior Antonio Barrera
Carrasquilla y la UNIVERSIDAD DE LOS ANDES, existié un contrato de trabajo del

1° de marzo de 1973 al 30 de junio de 1974; declaré probada la excepcién de

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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prescripcion; absolvié a las demandadas de todas las pretensiones y se abstuvo de

condenar en costas.

Como fundamento de su decisién, manifestd la A quo, en relacion con el
vinculo laboral entre el sefior Antonio Barrera Carrasquilla y la UNIVERSIDAD DE
LOS ANDES por el periodo del 1° de marzo de 1973 al 30 de junio de 1974, que el
mismo no ameritaba discusién alguna por haber sido admitido desde la contestacion
de la demanda y ratificado con medios de prueba como el interrogatorio de parte
del R. L. del ente universitario y la certificacion adiada el 9 de octubre de 2017, de
la cual también se extraia el salario devengado por el trabajador fallecido.
Seguidamente, frente al célculo actuarial pretendido, sostuvo que este resultaba
improcedente en atencién a que la jurisprudencia laboral ha establecido que este
solo resulta viable en el caso de las pensiones de vejez, mas no de sobrevivencia,
ya que este busca garantizar las contingencias del afiliado, pero no de sus
beneficiarios, aunado a que tampoco resulta procedente ordenar el pago de dicho
calculo para financiar una prestacion de sobrevivencia con posterioridad a la
materializacion del riesgo, es decir, la muerte del afiliado. Agregd, que no es posible
condenar a la Universidad al pago de la pensién por la omision de afiliacién y pago
de aportes por el periodo del 1° de febrero de 1974 al 30 de junio de 1974, ya que
aun sumando dicho interregno a la historia laboral, la demandante no tendria
derecho a la prestacion porque el afiliado no cumplié los requisitos del Decreto 3041
de 1996, norma que es aplicable en atencion a la fecha de la muerte -22 de
noviembre de 1977-, debido a que si bien contaria con las 150 semanas dentro de
los tres afios anteriores al deceso, no acredita las 75 semanas de aportes dentro de

los tres afnos.

Finalmente, sostuvo que la parte demandante no demostré los perjuicios que
endilga al ente universitario por el no reconocimiento de la pension de
sobrevivientes, pero que, en todo caso, si se admitiera que dicha demandada debe
asumir a titulo de resarcimiento la diferencia de la suma pagada por
COLPENSIONES por indemnizacion sustitutita y la que le corresponderia
incluyendo los periodos de omision, la misma se encuentra afectada por la
prescripcion, ya que estos se hicieron exigibles desde la fecha de fallecimiento del

causante.

Sala Laboral
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RECURSO DE APELACION

El apoderado de la parte DEMANDANTE present6 recurso de apelacion v,
como sustento del mismo, argumenté que sorprende que se haya declarado la
prescripcion en los términos de la seguridad social, ya que el articulo 14 de la Ley
100 de 1993 sefala que los aportes son imprescriptibles, como lo ha reiterado la
jurisprudencia de la CSJ al indicar que cuando se cumplen los requisitos de edad y
aportes, la prestacion es imprescriptible por los riesgos de IVM. Agreg0, después
de reconocer que la norma que regula el derecho pensional de la actora es el
Decreto 3041 de 1996, que el causante no dej6 de laborar y presto servicios a
entidades publicas y privadas, por lo que no hubo un corte en los periodos de
cotizacion y por ello no puede predicarse que no cumple con el requisito de las 75
semanas dentro de los tres afios anteriores al fallecimiento, pues justamente lo que
se reclaman son los periodos faltantes de 1974, que fueron anulados por la
Universidad, para que se reconozca la prestacion por cualquiera de las accionadas,
pues con esos periodos completaria las 75 semanas dentro de los tres afios
anteriores al deceso y superaria las 150 semanas dentro de los seis afios anteriores

al insuceso, lo que daria el derecho a la prestacion econémica.

De otro lado, aduce que la anulacion de los aportes no exime de la
responsabilidad legal que tiene el empleador, ya que cuando este no ha cancelado
los aportes se hace responsable de las consecuencias que de dicha omisién se
deriven y lo que existié en este caso fue una desafiliacion retroactiva en los términos
del Decreto 3063 de 1989, como lo indic6 COLPENSIONES en diversas
comunicaciones, 0 en su defecto, los aportes nunca fueron realizados por la
accionada, por lo que deben imponerse sanciones por esa novedad de retiro a
posteriori de la muerte del afiliado, ya que la demandada es la responsable de que
la actora no pueda tener una pension justa, motivo por el cual se deben acceder a

las pretensiones de la demanda.

Sala Laboral
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ALEGATOS DE CONCLUSION

Los apoderados de los extremos procesales allegaron sus alegaciones

finales.

Surtido el tramite que corresponde a esta instancia procede la Sala de
decision a dictar la providencia que corresponde.

PROBLEMA JURIDICO

Analizados los fundamentos facticos y las pretensiones de la presente
accion, lo decidido por la Primera Instancia, y el recurso de apelacion propuesto por
la parte activa, esta Sala de Decision en cumplimiento de sus atribuciones legales,
se permite establecer como problema juridico a resolver en el sub lite, en estricta
consonancia con las inconformidades planteadas en la alzada® el determinar;
primero, si la UNIVERSIDAD DE LOS ANDES debe ser condenada al pago del
calculo actuarial correspondiente al periodo del 1° de febrero de 1974 al 30 de junio
de 1974; segundo, si la demandante tiene derecho al pago de perjuicios por parte
de la UNIVERSIDAD DE LOS ANDES por el no reconocimiento de la pension de
sobrevivientes y; tercero, si es procedente o no declarar probada la excepcion de

prescripcion.

CONSIDERACIONES

La Sala resolvera el recurso siguiendo los lineamientos trazados por el
articulo 66A del CPL, es decir, cifiéendose a lo que es motivo de la impugnacion vy,
para efectos de llevar un hilo argumentativo coherente, primero se analizaran los
reproches a la sentencia relativos al calculo actuarial y los perjuicios reclamados,
para finalmente referirse a la prescripcion, a pesar de que este ultimo fue el primer

punto de controversia esgrimido contra el fallo de primera instancia.

4 Articulo 66 A del Cadigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.
Sala Laboral
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Inicialmente la Sala hara referencia a los hechos que no ameritan discusion
dentro del presente asunto: 1. Que el sefior Antonio Barrera Carrasquilla (Q.E.P.D.)
y la UNIVERSIDAD DE LOS ANDES sostuvieron un vinculo laboral que tuvo
vigencia del 1° de marzo de 1973 al 30 de junio de 1974, segun lo definido por la
primera instancia e incontrovertido por las partes; 2. Que la sefiora ROCIO OSORIO
DE BARRERA y el sefior Antonio Barrera Carrasquilla contrajeron matrimonio, el 27
de julio de 1963 (f. 25 archivo 01); 3. Que el sefior Antonio Barrera Carrasquilla
fallecio el 22 de noviembre de 1977 (Archivo 12 Carpeta 12 Subcarpeta 7); 4. Que
la demandante presenté ante COLPENSIONES reclamacion administrativa de la
pension de sobrevivientes, la cual le fue negada a través de Resoluciones GNR
214441 del 19 de julio de 2016, GNR 247006 del 22 de agosto de 2016, VPB 38460
del 5 de octubre de 2016 y GNR 324767 del 31 de octubre de 2016,
reconociéndosele a través de este Ultimo acto administrativo la indemnizacion
sustitutiva de la pensién de sobrevivientes (fs. 92-112 archivo 01) y; 5. Que la
promotora de la accidon convocd a la UNIVERSIDAD DE LOS ANDES a una
audiencia de conciliacion ante la Procuraduria General de la Nacion para que se le
reconociera la suma de $100.000.000 por concepto de aportes en mora de su
conyuge fallecido mas dafios y perjuicios, pero las partes no llegaron a ningun

acuerdo conciliatorio (fs. 113-116 archivo 01).

Ahora, la principal premisa factica en que el recurrente sustenta su
inconformidad con la sentencia de primera instancia es que en este caso se
presentd una desafiliacion retroactiva del sefior Antonio Barrera Carrasquilla
(Q.E.P.D.) por parte de la UNIVERSIDAD DE LOS ANDES, pues asi se lo hizo saber
COLPENSIONES a la parte actora a través de distintos comunicados. Sin embargo,
debe indicar la Sala que analizados de manera minuciosa el abultado material
probatoria que milita en el plenario, no se encuentra un solo elemento de juicio que
permita colegir de forma certera, que en efecto la entidad de educacién superior
demandada realiz6 ante la AFP un tramite de desafiliacion retroactiva en los
términos del articulo 37 del Decreto 3063 de 1989, pues las comunicaciones de
COLPENSIONES gque alude el apoderado de la parte actora en el recurso de alzada,

deja mas incertidumbres que certezas sobre ese aspecto.

Sala Laboral
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En efecto, se observa que COLPENSIONES a través de oficios del 19 de
diciembre de 2016 (f. 74 archivo 01) y del 17 de agosto de 2017 (f. 64 archivo 01),
le indic6 a la demandante, en respuesta a unas solicitudes de correccion de la
historia laboral de su difunto esposo, que la UNIVERSIDAD DE LOS ANDES llevo
a cabo, “...una novedad de retiro con efectos retroactivos realizada en virtud de lo
establecido en el Art. 37 del Decreto 3063 de 1989...7, pero en dichos comunicados
expresa que dicha novedad se llevo a cabo “...en el ciclo 197606..." y que, “...fue
asentada para el dia 197401...”, es decir, que la AFP sostiene que en junio de 1976
se llevo a cabo una novedad de retiro con efectos retroactivos a partir de enero de
1974, con base en una norma que, para la calenda aducida por la entidad, no habia
nacido a la vida juridica, como quiera que el Decreto 3063 entré en vigor el 29 de
diciembre de 1989, aspecto que le resta coherencia factica y juridica a lo expuesto
por la entidad de seguridad social.

Como si fuera poco, mediante oficios del 30 de enero de 2017 (f. 77 archivo
01) y del 29 de marzo del mismo afio (f. 80 archivo 01), igualmente en respuesta a
solicitudes de correccion de historia laboral, COLPENSIONES esgrime como
argumento que hace improcedente la correccion, ya no la supuesta desafiliacion

retroactiva, sino que sefiala, en el primero de los oficios que, “...Gnicamente se
realizaron cotizaciones a nombre de ANTONIO BARRERA CARRASQUILLA
(Q.E.P.D.) para los (...) Ciclos 1973-03-01 a 1974-01-30...” y, en el segundo
documento expone, “...con UNIVERS DE LOS ANDES BGTA patronal

01008200845 realizo cotizaciones para los ciclos 197303 a 197401...".

Al respecto, debe resaltar la Sala que esta Ultima informacion es la que
coincide con lo registrado en la historia laboral tradicional y consolidada del sefior
Antonio Barrera Carrasquilla (Q.E.P.D.), pues de dicha documental se tiene que la
novedad de ingreso con la UNIVERSIDAD DE LOS ANDES, bajo el patronal antes
identificado, se realizo el 1° de marzo de 1973 y la novedad de retiro se efectud el
30 de enero de 1974 (Archivos 02 y 03 Carpeta 29), sin que se registre que esta
Gltima novedad se realiz6 con efectos retroactivos en fecha posterior, como tampoco
se observa en el expediente administrativo que la Universidad haya realizado tal
tramite en los términos del ya referido Decreto. Por lo anterior, considera este

Cuerpo Colegiado que, contrario a lo aducido por el recurrente, en este caso no es

Sala Laboral
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posible colegir que UNIANDES anuld, en perjuicio del derecho a la pension de
sobrevivientes de la promotora de la accion, los aportes pensionales del sefior
Antonio Barrera Carrasquilla (Q.E.P.D.) correspondientes al periodo del 1° de
febrero de 1974 al 30 de junio de ese mismo afo.

Ahora bien, lo que si se encuentra plenamente acreditado en este asunto es
que la UNIVERSIDAD DE LOS ANDES omitié afiliar al causante por el periodo
aludido en lineas anteriores, pero a pesar de ello, no es posible acceder a la
pretensiones relativa al pago del calculo actuarial con destino a COLPENSIONES,
pues como lo tiene adoctrinado de vieja data la jurisprudencia especializada laboral,
para los casos de las pensiones de invalidez o sobrevivientes, las cuales aseguran
un riesgo, es imprescindible que la convalidacién de tiempos servidos y no cotizados
a causa de una falta de afiliacion por parte del empleador se haga con anterioridad
a la configuracion del hecho que da lugar al surgimiento de la prestacion, es decir,
ante la omision de la empresa de afiliar a su trabajador y hacer las correspondientes
cotizaciones, este debe remediar la situacion mediante el pago de un titulo
pensional antes de que se produzca la muerte del empleado cuando se trata de la

prestacion de sobrevivencia.

Frente a este aspecto se pronuncié la Sala Laboral de la CSJ dentro de la
Sentencia SL4103 de 2017, en los siguientes términos:

“Asi las cosas, se repite, las pensiones de vejez se conciben en funcién de la
conformacion de un minimo de capital, respecto del cual la integracién de aportes
del empleador omiso encuentra pleno sentido, mientras que las pensiones de
sobrevivientes se conciben en funcion de un aseguramiento del riesgo, respecto del
cual la integracion de aportes no tiene la misma funcionalidad ni puede producir las
mismas consecuencias. Por esa razon, la orientacion jurisprudencial que defiende el
pago de calculos actuariales y la responsabilidad de las administradoras de
pensiones, a la que se hizo alusién, no puede ser irrestrictamente aplicable en
tratAndose de pensiones de sobrevivientes.

Es por ello que, en tratindose de una prestaciéon definida en funcion del
aseguramiento del riesgo, como la pensidn de sobrevivientes, para la Corte resulta
trascendental que, antes de asumir las prestaciones correspondientes a la realizacion
del riesgo, las entidades de seguridad social hubieran contado con la posibilidad de
gestionarlo, lo que solo se logra con la afiliacion oportuna del trabajador o, en
subsidio, con algun tramite de convalidacion de los tiempos servidos, pero con
antelacion a que se concrete el riesgo.

Lo contrario equivaldria a imponer una carga desproporcionada en contra de
las entidades de seguridad social, que tendrian que asumir el pago completo de
una pension de sobrevivientes, por la convalidacién de un tiempo minimo e
indeterminado de servicios y sin poder adoptar medidas para la gestion
adecuada del riesgo, por la falta de afiliacién. Asi, por ejemplo, si se admitiera

Sala Laboral
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irrestrictamente que, ante la falta de afiliacion, las administradoras de
pensiones son las encargadas del pago de la pension, se llegaria a la
conclusién de que el Instituto de Seguros Sociales, como administradora del
régimen de prima media, debe asumir el pago de una pensién respecto de la
cual: i) no tuvo conocimiento para iniciar acciones de cobro de los aportes; ii)
no pudo prever y gestionar el riesgo de sobrevivientes, a través de reservas o
seguros; iii) y tiene que financiar en un 100%, aun si los aportes que puede
convalidar a través de titulo pensional no alcanzan para ello.

Con arreglo a lo anterior, para la Corte, en el caso especifico de las pensiones
de sobrevivientes, la subrogacion del riesgo pensional en el Instituto de
Seguros Sociales, por la via de la convalidacién de tiempos servidos y no
cotizados, a través de célculo actuarial, solo resulta admisible si dicho
procedimiento es realizado en su integridad, antes de que se produzca el riesgo
gue da origen a la prestacién, vale decir, la muerte. Si ello es asi, la entidad de
seguridad social puede asumir y gestionar validamente el riesgo, a través de
los mecanismos y recursos establecidos legalmente para ello, mientras que, si
se admitiera esa posibilidad una vez causado el riesgo, se podria dar lugar a
que la entidad tenga que financiar una pensién completa, tras el pago de
escasos recursos por tiempos indeterminados de servicios.

Como corolario de lo dicho, si el empleador omiso en la afiliacién no realiza el tramite
de convalidacién de tiempos servidos, antes de la causacion del riesgo de muerte,
debe asumir el pago de la pensién de sobrevivientes reclamada, en aplicacién de
disposiciones como el articulo 8 del Decreto 1642 de 1995 y sentencias de esta Sala
como la CSJ SL, 9 sep. 2009, rad. 35211. De esta orientacion deben excluirse, eso
si, los casos en los que se ha realizado la afiliacion del trabajador y la administradora
de pensiones incumple las gestiones de cobro, que han recibido otro tratamiento en
la jurisprudencia (Ver CSJ SL, 22 jul. 2008, rad. 34270, reiterada, entre otras, en las
CSJ SL, 17 may. 2011, rad. 38622, CSJ SL, 13 feb. 2013, rad. 43839, y CSJ SL, 15

may. 2013, rad. 41802).” (Negrita de la Sala).

Esta tesis fue reiterada recientemente por el Organo de Cierre de la
Jurisdiccion Ordinaria Laboral mediante la Sentencia SL1807 de 2022, en la que
ademas de repetir lo antes dicho, expuso como argumento para reafirmar su
postura, que la pension de vejez, de invalidez o de sobrevivientes se conciben en
funcién de diferentes criterios: la primera, a partir de la conformacion de un capital
y tiempo minimo y, las dos ultimas en el aseguramiento de un riesgo mientras se
logra la primera. Con lo cual, los tramites de afiliacion y pago de aportes
extemporaneos juegan un rol diferente, pues definen sila Administradora encargada
ha tenido la capacidad de gestionar determinada contingencia o si, por el contrario,
de lo Unico que se trata es de completar el monto necesario de recaudo para

financiar la vejez.

En ese sentido, no resulta procedente que se ordene el pago de un calculo
actuarial mas de cuarenta afios después de la materializacion de la contingencia

que se pretende asegurar, es decir, la muerte del afilado, que lo fue, como ya se
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indico, el 22 de noviembre de 1977, motivo por el cual se confirmara la decision de

primera instancia en ese item.

Ahora, que no sea procedente el pago del célculo actuarial con destino a la
AFP, no se traduce per se que en el empleador omisivo quede liberado de su
obligacion, pues como se indica en la jurisprudencia trascrita en precedencia, le
corresponderia a este asumir el pago de la prestacion por no haber subrogado el
riesgo en el sistema pensional. No obstante, en este caso, contrario a lo arguido por
el recurrente, el afiliado fallecido, aun teniendo en cuenta los periodos no cotizados
gue echa de menos, no dej6é causado el derecho a la pension de sobrevivientes a

sus beneficiarios, como se pasa a explicar:

Es bien sabido que la norma aplicable para el estudio del derecho a la
pension de sobrevivientes es la vigente al momento de la muerte del afiliado, que
como ya se anoto, ocurrio el 22 de noviembre de 1977, calenda para la cual estaba
vigente el Decreto 3041 de 1966 en su version original, norma que dispone en su
articulo 20, en consonancia con el articulo 5 del mismo compendio normativo, que
para que un afiliado deje causado el derecho a la pensién de sobrevivientes debe
tener acreditadas ciento cincuenta (150) semanas de cotizacion dentro de los seis
(6) afios anteriores a la muerte, setenta y cinco (75) de las cuales deben
corresponder a los ultimos tres (3) afos.

Realizado el computo de semanas por parte de la Sala, con base en las
historias laborales (tradicional y consolidada) aportadas por COLPENSIONES, e
incluyendo como periodo efectivamente cotizado el trascurrido del 1° de febrero de
1974 al 30 de junio de ese mismo afio, se tiene que el afiliado fallecido no alcanzo6
la densidad de semanas minima exigida por la normatividad aplicable, pues si bien
dentro de los seis afos anteriores al fallecimiento, que corresponde al periodo del
22 noviembre de 1971 al 22 de noviembre de 1977, alcanza un total de 165,14
semanas cotizadas, en los Ultimos tres afios anteriores al deceso, interregno que
corrio del 22 de noviembre de 1974 al 22 de noviembre de 1977, tan solo cotiz6é 39
semanas, suma inferior al minimo de 75 semanas exigidas por la norma, lo que se

traduce en la no causacion del derecho a la pension de sobrevivientes.
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Seis (06) aflos anteriores a la muerte

AFILIADO F/IDESDE | F/HASTA |TOTAL
22/11/1971|30/01/1972 0

ANTONIO BARRERA CARRASQUILLA 31/01/1572 | 28/02/1973 395
1/03/1973 | 30/06/1974 487

22/02/1977|22/11/1977 274

TOTAL DIAS 1156
TOTAL SEMANAS 165,14

Tres (03) afios anteriores a la muerte

AFILIADO F/DESDE | F/HASTA |TOTAL
22/11/1974 | 21/02/1977
ANTONIO BARRERA CARRASQUILLA /11/19 /02/19 0
22/02/1977 | 22/11/1977| 274
TOTAL DIAS 274
TOTAL SEMANAS 39

Debe resaltarse que si bien se observa que afiliado fallecido cuenta con
tiempo de servicio publico en el Departamento Nacional de Planeacion del 28 de
agosto de 1967 al 10 de enero de 1971 y en el Ministerio de Hacienda del 8 de
agosto de 1974 al 9 de febrero de 1977 (f. 92 archivo 01), no es posible acumular
dichos tiempos con los efectivamente cotizados al ISS para efectos del
reconocimiento de la pension de sobrevivientes bajo el amparo del Decreto 3041 de
1966, como lo sugiere el apoderado de la parte demandante en la alzada, pues
conforme la pacifica linea jurisprudencial de la Sala Laboral de la CSJ, la posibilidad
de la sumatoria de tiempos de servicio publico no cotizados al ISS con los aportes
sufragados a esa entidad, sélo fue concebida para efectos de acceder a las
pensiones previstas en el Acuerdo 049 de 1990, en desarrollo del literal f) del
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en tanto que sigue siendo una realidad que los

regimenes anteriores no permitian la convalidacién de todos los tiempos laborados.

Esta postura fue reiterada dentro de la Sentencia SL2304 de 2021, en la que

la Corte sefial6 lo siguiente:

“Ahora bien, como en el fondo lo que se pregona es gue para el reconocimiento de la
prestacion pensional dicha norma no impide la acumulacién de tiempos publicos con
los efectivamente cotizados al ISS v, para ello, se invoca el principio de favorabilidad,
ha de tenerse en cuenta que la Corte, en sentencia CSJ SL982-2021 ensefié que tal
proceder no es posible, en casos como el que aqui se examina:
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Con ello, olvida la censura que ante la claridad de la interpretacion de la norma en
comento, el Tribunal no estaba habilitado para acudir al principio de favorabilidad
constitucional, pues este solo es aplicable cuando existe una duda real, seria, auténtica
y objetiva que genere dos comprensiones o mas de la misma norma (in dubio pro
operario) o se esté ante dos o mas normas aplicables (regla mas favorable), caso en el
cual se debe optar por la interpretacion o aplicacion mas favorable a la parte débil de
la relacién de trabajo.

Recuérdese, esta fuera de discusion la fecha de fallecimiento del de cujus, esto es 22
de abril de 1988y, en el andlisis hasta aqui efectuado, se ha demostrado que no hubo
yerro al hacer operar en el caso el Decreto 3041 de 1966 con la modificacion introducida
por el Decreto 232 de 1984. Para el efecto, conviene tener presente que al articulo 20
del Decreto 3041 de 1966, para las prestaciones en caso de muerte, remite al articulo
5.° que regula los requisitos para obtener la de invalidez y que con la modificacién ya
mencionada, hecha por el articulo 1.° del Decreto 232 de 1984, quedd de la siguiente
manera:

Articulo primero. El articulo 5.° del Acuerdo 224 de 1966 aprobado por Decreto
3041 del mismo afio quedara asi:

Tendran derecho a pensioén por invalidez los asegurados que reunan las
siguientes- condiciones:

[.]

b) Tener acreditadas 150 semanas de cotizacién- para los riesgos de invalidez,
vejez y muerte I. V. M., dentro de los seis (6) afios anteriores a la invalidez o 300
semanas de cotizacién en cualquier época.

Queda por dilucidar si, como lo sostiene la censura, las semanas de cotizacion a que
alude el precepto, pueden ser indistintamente consideradas aquellas efectuadas
directamente al ISS o si, ademas, podrian contemplarse los tiempos publicos reflejados
en Cajanal.

Pues bien, en tratdndose de normas de orden publico, como lo son las de la seguridad
social, a las cuales aplica la regla del articulo 16 del CST, como se recordd en
precedencia, lo procedente no es preguntarse dénde se encuentra una
prohibicién para tal acumulacién de tiempos publicos y privados, sino de donde
emerge una autorizacién, si la hay, para proceder en tal sentido.

Tal como lo recordé el juez colectivo en su sentencia, para la época de vigencia de los
reglamentos del ISS, ellos eran expedidos con base en la autorizacién impartida por
los arts. 9.° y 16 la Ley 90 de 1946 y las normas que la modificaron o sustituyeron
(Decreto Ley 433 de 1971, arts. 10-2 y 31 y Decreto Ley 1650 de 1977, arts. 11, 17y
43-e) es decir, tales actos debian sujetarse a esas normas superiores que reglaron las
fuentes financieras del sistema (art. 16), cuya base descansaba sobre un tripode
conformado por una contribucién forzosa de los asegurados, de los patronos y del
Estado y que, en todo caso, téngase presente, requerian aprobaciéon del Gobierno
Nacional, entre otras razones, para asegurar la armonia con las normas superiores a
las cuales estaban subordinados y a las politicas publicas sobre esas materias, en una
suerte de control de tutela.

Para el caso particular del Acuerdo 224 de 1966, aprobado por el Decreto 3041 del
mismo afio, el articulo 32 ordend:

ARTICULO 32. Los recursos para financiar las prestaciones de estos seguros y
para cubrir los gastos administrativos de su gestion serdn obtenidos mediante
las cotizaciones calculadas actuarialmente y el rendimiento de la inversién de las
reservas de dicho seguro.
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A su turno, el articulo 33 sefiald los porcentajes crecientes de cotizacion tripartita en un
horizonte de 25 afios, el articulo 34 consignd una revisién cada cinco (5) afios para
determinar la suficiencia de sus recursos y reservas y el articulo 35 expresé con
meridiana claridad que:

ARTICULO 35. No se podra efectuar ningun aumento o modificacién de las
prestaciones sefaladas en el presente reglamento, si antes no se ha realizado
un andlisis actuarial de la situacion financiera y de las consecuencias
econdmicas que impliguen las modificaciones o reajustes. (Subrayas y cursivas
de la Sala).

Todo lo anterior muestra que si existia una regulacién legal y reglamentaria de la
cotizacion como fuente de pago de las prestaciones econdmicas a reconocer,
sustentada en un modelo financiero y matematico, que debia ser revisado
periédicamente y que no podia ser alterado sin que previamente se efectuaran y
validaran los estudios pertinentes.

Ello explica el por qué en ese esquema de los reglamentos del ISS, con
fundamento en la ley, sdélo las cotizaciones efectivamente percibidas por esa
entidad eran tenidas en cuenta para el reconocimiento de las prestaciones que
fueron reguladas alo largo del tiempo.

Obviamente, la legislacion no es estéatica, menos en el campo de lo social y, por
ello, tratando de equilibrar la balanza y reconociendo que las personas pueden
trabajar indistintamente en el sector publico y en el privado, hizo su aparicién la
Ilamada pension por aportes, consignhada en la Ley 71 de 1988, promulgada el 19
de diciembre de ese afio, que autoriz6 por primera vez la mixtura de
contribuciones, con los alcances que méas adelante la daria la sentencia CSJ
SL4457-2014, con lo cual era claro que antes de esa normativa, tal combinacién

no eraposible.

Lo expuesto en precedencia, confluye en que como sdlo hay una norma vigente
aplicable al caso, no puede el Tribunal haber quebrantado el principio de favorabilidad
y, dado que el entendimiento de ésta es univoco, como se ha explicado ampliamente,

tampoco es predicable la figura del indubio pro operario.” (Negritas y subrayas de
la Sala).

Extrapolando la anteriores consideraciones al caso concreto, queda claro
que no es posible la acumulacion de tiempos publicos con los efectivamente
cotizados al ISS hoy COLPENSIONES para efectos del reconocimiento de la
pension de sobrevivientes a la promotora de la accién, en atencion a la fecha de
causacion del derecho, que lo fue, poco menos de treinta afios antes de entrar en
vigencia el SGSSP creado por la Ley 100 de 1993 y cuyo derecho se regula por el
Decreto 3041 de 1996, por lo que ha de colegirse que no es posible condenar a la
UNIVERSIDAD DE LOS ANDES al pago de dicha prestacién como consecuencia
de la omisién de afiliacién del sefior Antonio Barrera Carrasquilla (Q.E.P.D.) por el
periodo trascurrido entre 1° de febrero de 1974 al 30 de junio de ese mismo afio,
motivo por el cual también se confirmara la decision de la A quo en ese puntual

aspecto.
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Finalmente, en lo que tiene que ver con la prescripcion declarada por la
primera instancia, indic6 el apoderado de la parte actora que sorprende que se haya
declarado la prescripcion en los términos de la seguridad social, ya que el articulo
14 de la Ley 100 de 1993 sefiala que los aportes son imprescriptibles. Sin embargo,
dicho argumento nada tiene que ver con los fundamentos esgrimidos por la A quo
para sustentar su decision, como quiera que esta no declaré la prescripcion frente
a los aportes pensionales, sino que lo que considerd fue que, si en gracia de
discusion se admitiera que los perjuicios reclamados por la promotora de la accién
estuvieran demostrados, que no lo estan, pues téngase en cuenta que los mismos
se sustentan en la premisa de que el perjuicio se caus6 porque la falta de afiliacion
del sefior Antonio Barrera Carrasquilla (Q.E.P.D.) por el periodo del 1° de febrero
de 1974 al 30 de junio de ese mismo afio le cerceno a la promotora de la accion su
derecho a la pension de sobrevivientes, que como qued6 ampliamente explicado en
precedencia no fue asi, ya que aun teniendo en cuenta dicho periodo como
efectivamente cotizado no se retinen los requisitos de la normatividad aplicable para
causar el derecho a dicha prestacion, tal accion para reclamar los mencionados
perjuicios estaria prescrita en los términos de los articulo 488 del C:S.T. y 151 del
C.P.T.y S.S., como quiera que los mismos se hicieron exigibles desde la fecha de
la muerte del causante, que se reitera, lo fue el 22 de noviembre de 1977, criterio
gue comparte enteramente esta Sala, pues en efecto, fue a partir de la fecha antes
dicha que la demandante estaba habilitada para reclamar a la UNIVERSIDAD DE
LOS ANDES, a titulo de perjuicio, suma de dinero que hubiese dejado de recibir por
la omisién en la afiliacion al sistema pensional de su conyuge fallecido, pero como
quiera que solo reclamo tales perjuicios a la entidad de educacion superior, el 22 de
octubre de 2019, cuando la convoco a una audiencia de conciliacion ante la
Procuraduria General de la Nacion (fs. 113-116 archivo 01), no merece ningun
reparo la decision apelada, pues surge de bulto que para esa calenda ya se

encontraba mas que vencido el trienio prescriptivo de la accion laboral.

Asi las cosas, la sentencia de primera instancia sera confirmada en su
integridad. Las Costas en esta instancia a cargo de la parte demandante por no

haber prosperado su recurso de apelacion. Incliyanse como agencias en derecho
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una suma equivalente al SMMLV al momento de su pago, la cual se dividira en

partes iguales entre las entidades demandadas.

Por lo expuesto, la SALA DE DECISION LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley;

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la Sentencia del 8 de julio de 2022, proferida por
el Juzgado Treinta y Seis (36) Laboral del Circuito de Bogot4, conforme lo

expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte DEMANDANTE.
Inclidyanse como agencias en derecho una suma equivalente al SMMLV al
momento de su pago, la cual se dividird en partes iguales entre las entidades
demandadas.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

— >

ELQY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
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