Codigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-017-2014-00249 -01
Demandante: JUAN DIEGO GARCIA.
Demandado: POLLOS PLG S.A.S. Y C.T.A. SERVINTEGRAL

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada ponente

Bogota, D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintidos
(2022).

Discutido y Aprobado segun Acta No O11.

Procede la Sala Segunda Laboral de Decision Laboral del
Tribunal Superior de Bogota, integrada por los magistrados
MARCELIANO CHAVEZ AVILA, LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO (ponente), a estudiar en
grado jurisdiccional de Consulta la sentencia proferida por el
Juzgado Diecisiete Laboral del Circuito de Bogota el 09 de marzo
de 2022, dentro del proceso ordinario laboral que JUAN DIEGO
GARCIA promovié contra C.T.A. SERVINTEGRAL.

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, el actor solicita
la declaratoria de un contrato de trabajo a término indefinido del
15 de enero de 2005 al 12 de diciembre de 2013; que los
demandados deben responder en solidaridad; y que el contrato
termind de manera unilateral y sin justa causa. Como
consecuencia de lo anterior, solicita cesantias, intereses a las
cesantias, prima de servicios, vacaciones, pension, salud, A.R.L.,
parafiscales, cuatro horas extra diarias, indemnizaciéon por

despido sin justa causa, indemnizacion moratoria, sanciéon por
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no consignacién de las cesantias, subsidio de vivienda familiar,

perjuicios morales, e indexacion.

Como fundamento de sus pretensiones el demandante
argumento que: 1) Ingresé a laborar como Operario de Granjas
Servicios Varios, a POLLOS PLG S.A.S. a través de la C.T.A.
SERVINTEGRAL el 15 de enero de 2005; 2) Su afiliacion a
SERVINTEGRAL era requisito para ingresar a laborar a POLLOS
PLG S.A.S.; 3) Los implementos y bienes (granjas, herramientas,
equipos industriales, galpones, carros) eran propiedad de
POLLOS PLG S.A.S.; 4) Los demandados le impartian 6rdenes; 5)
Su ultimo salario fue $780.000; 6) Laboraba de 7:00 A.M. a 7:00
P.M. de lunes a sabado, aunque en ocasiones laboraba mas
tiempo, incluso los domingos; 7) Sus funciones eran las de
levantamiento de pollos, atender las necesidades que se
presentaran en galpones, y mantenimiento de granjas avicolas;
8) Fue despedido sin justa causa el 12 de diciembre de 2013; y

10) No le han pagado las acreencias laborales que pretende.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

POLLOS PLG S.A.S. (fls. 58 a 69 del archivo 2014 249
acumulado con sentencia), se opuso a las pretensiones de la
demanda, proponiendo como excepciones de mérito las que
denomind inexistencia de la obligacién, cobro de lo no debido,
cosa juzgada, buena fe, situacion legal de POLLOS PLG S.A.S. EN
LIQUIDACION -improcedencia del cobro en los términos y etapas
actuales, pago, e indebido ejercicio de los derechos por parte del

actor.

Aceptd que las labores que desarrollaba el accionante eran
direccionadas por la C.T.A., en marco de una relacién contractual

existente entre ellos. No aceptdé los demas hechos.

Indic6 que no suscribié ningun tipo de contrato con el actor;

que no existio contrato de trabajo entre el actor y la cooperativa;
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que la Superintendencia de Sociedad se pronuncié de forma
definitiva sobre las obligaciones a su cargo; y que el actor no
impetro demanda dentro del término del proceso liquidatorio,

para establecer que se esta frente a un crédito litigioso.

2.1 DESISTIMIENTO DE LA DEMANDA.

Mediante auto del 06 de abril de 2016 se acepto el
desistimiento de la demanda presentada contra C.T.A.
SERVINTEGRAL (fls.150 y 151 del archivo 2014 249 Acumulado

con sentencia).

2.2 ACUMULACION DE PROCESOS.

En audiencia del 09 de marzo de 2022 se dispuso la
acumulacién del proceso con 110013105017201400208-00, de
JORGE ERNESTO ZAMBRANO PRIETO contra los mismos
demandados, por tener los mismos hechos y pretensiones; no
obstante, el senor JORGE ERNESTO ZAMBRANO PRIETO solicita
la declaratoria de un contrato de trabajo del 07 de septiembre de
2006 al 09 de junio de 2013 y senala que su salario era la suma

de $738.600.

Asi mismo, la contestacion de POLLOS PLG S.A.S. fue en los
mismos términos que en el proceso elevado por JUAN DIEGO
GARCIA. (fls. 199 a 210 del archivo 2014-208-1); y se desisti6é de
la demanda elevada contra C.T.A. SERVINTEGRAL (fls.284 y 285
del archivo 2014-208-1).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.
Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento

puso fin a la primera instancia a través de providencia del 09 de

marzo de 2022, mediante la cual dict6 sentencia absolutoria.
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En sintesis, refiri6 el A Quo que en cada uno de los
expedientes de los demandantes se constata que inicamente obra
el auto de apertura de liquidacion de POLLO PLG S.A.S., por parte
de la Swuperintendencia de Sociedades, documento que es
insuficiente para establecer si el verdadero empleador de los

accionantes es POLLO PLG S.A.S.

IV. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA:

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el
auto de fecha 19 de abril de 2022, se admitio el grado
jurisdiccional de consulta. Luego se dispuso correr el respectivo

traslado para alegar, el que no fue utilizado por las partes.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las

pretensiones de los demandantes.

V. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que el problema juridico se
circunscribe a determinar si tal como se afirma en la demanda,
entre los demandantes y POLLOS PLG S.A.S existié un contrato

de trabajo y se adeudan las acreencias deprecadas.

Del contrato de trabajo.

Para determinar si la naturaleza de un determinado vinculo
contractual es laboral, la parte demandante debe acreditar la
existencia de los elementos caracteristicos de un contrato de
trabajo, que conforme las voces del articulo 23 del C.S.T. son i)
la prestacion personal del servicio; 1ii) la continuada

subordinacion o dependencia del trabajador respecto del
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empleador y iii) un salario, como retribucion del servicio; y a
renglon seguido, el articulo 24 ejusdem, establece la presuncion
de que toda relacion de trabajo personal esta regida por un

contrato de trabajo.!

Al respecto, la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia ha senalado que en virtud de la presuncion
del articulo 24 del C.S.T., le corresponde a la parte actora
demostrar la prestaciéon del servicio para que opere a su favor la
presuncion legal de la existencia de un contrato de trabajo y, a
la demandada, hacer lo propio para desvirtuar tal presuncion; en
sentencia del 29 de junio de 2011, Rad 39377, reiterada en la
SL12872-2017, dijo:

“l...] En efecto, como tantas veces lo ha asentado la
jurisprudencia de esta Corporacion, para la configuracion del
contrato de trabajo se requiere que en la actuacion procesal esté
demostrada la actividad personal del trabajador a favor de la
demandada. Y en lo que respecta a la continuada dependencia o
subordinacion juridica, que es el elemento caracteristico y
diferenciador de toda relacion de caracter laboral, no es
menester su acreditacion con la produccion de la prueba apta,
cuando se encuentra evidenciada esa prestaciéon personal del
servicio, toda vez que en este evento lo pertinente es hacer uso
de la presunciéon legal, que para el caso es la prevista en el
articulo 24 del Cédigo Sustantivo de Trabajo segun el cual, “Se
presume que toda relacién de trabajo personal esta regida por
un contrato de trabajo.

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

Aqui desde un comienzo, tal y como lo hallé establecido el
Tribunal, quedo6 acreditada la prestacion personal del servicio o
la actividad desplegada por el accionante, presumiéndose por
tanto la subordinacion laboral, que en el sub lite, acorde a las
reglas de la prueba, no fue desvirtuada por la sociedad
demandada, conforme se establecera en sede de instancia”.

1 ARTICULO 24. PRESUNCION. <Articulo modificado por el articulo 20. de
la Ley 50 de 1990. El nuevo texto es el siguiente>. Se presume que toda
relaciéon de trabajo personal esta regida por un contrato de trabajo”.
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Igualmente, y en relacion con la acreditacion de los
extremos temporales la misma corporacion en sentencia del 24
de abril de 2012, Rad. 41890, reiterada en la SL16110-2015, ha
establecido que dicha carga le corresponde a la parte actora: Asi

adoctriné:

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

En el sub lite los demandados en ningidn momento admitieron
las fechas de ingreso y retiro que senialo el actor en el escrito de
demanda inaugural, pues no se cuenta con confesiéon en este
sentido, maxime cuando el Curador Ad litem que los representé
al contestar el libelo demandatorio, manifesté no constarle y que
se atenia a lo que se demostrara (folio 90 del cuaderno del
Juzgado); y por consiguiente la carga de la prueba en el
especifico punto de los extremos temporales se mantuvo en
cabeza del trabajador demandante, la cual no se desplaz6 a la
parte accionada ni se invirtié, como lo quiere hacer ver la
censura”.

VI. Del caso en concreto.

Se encuentra acreditado o no existe controversia dentro del
proceso que la Superintendencia de Sociedades el 18 de julio de
2013, dictdé auto de apertura de liquidacion judicial de la
sociedad POLLOS PLG S.A.S., se resolvieron objeciones,
reconocimiento de créditos, derecho de voto, y aprob¢6 inventario
valorado de bienes (fls.220 a 269 del archivo 2014-208-1,y 79 a

128 del archivo 2014 249 Acumulado con sentencia).

Sentadas las anteriores premisas, evaluado el exiguo
material probatorio, debe concluirse que los demandantes no
acreditaron el elemento de la prestacion personal del servicio,
pues aunado a que no es posible verificarla con otros medios de
prueba, dado que al juicio no comparecieron los testigos

decretados, lo cierto es que la documental resulta insuficiente
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para determinar que los demandantes laboraron al servicio de la

demandada.

En efecto, en el plenario unicamente obra el auto de
apertura de liquidaciéon judicial de POLLOS PLG S.A.S., asi como
el que resolvio objeciones, reconocimiento de créditos, derecho
de voto, y aprob6 inventario valorado de bienes, dictados por la
Superintendencia de Sociedades el 18 de julio de 2013 (fls.220 a
269 del archivo 2014-208-1, y 79 a 128 del archivo 2014 249
Acumulado con sentencia); documental que no hace alusion a los
servicios de JUAN DIEGO GARCIA y JORGE ERNESTO
ZAMBRANO PRIETO, pues en aquella unicamente se avizora la
solicitud de créditos presentados por el apoderado Armando
Alfonso Rangel Arenas, en la que se incluye los de los aqui

demandantes.

En consecuencia, y ante la insuficiencia probatoria, la Sala
acompana la decision del A Quo, pues no esta probado el
elemento fundamental de la prestacién personal del servicio de
aquellos a favor del demandado, no siendo necesario, por
sustraccion de materia, adentrarse en el conocimiento de las
demas pretensiones, tales como prestaciones sociales,
vacaciones, salarios, indemnizaciones, trabajo suplementario u
horas extras, pues estas pretensiones pendian de la declaratoria

de la relacion laboral.

Por lo brevemente expuesto se CONFIRMARA la sentencia.

Sin costas en esta instancia.

VIII. DECISION

En meérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL
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Demandado: POLLOS PLG S.A.S. Y C.T.A. SERVINTEGRAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA
SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELVE:

PRIMERO. - CONFIRMAR, por las razones expuestas en la parte

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

SEGUNDO - Sin costas en esta instancia.

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

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

X

- -

L.

< ¥y
MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

AUTO

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

cargo de la parte demandante.

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada ponente

Bogota, D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintidos
(2022).

Discutido y Aprobado segun Acta No O11.

Procede la Sala Segunda Laboral de Decision Laboral del
Tribunal Superior de Bogota, integrada por los magistrados
MARCELIANO CHAVEZ AVILA, LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO (ponente), a resolver el
RECURSO DE APELACION interpuesto por la parte actora contra
la sentencia proferida por el Juzgado Dieciocho Laboral del
Circuito de Bogota el 24 de enero de 2022, dentro del proceso
ordinario laboral que WILLIAM MANUEL GARCIiA VANOY
promovié contra CICSA COLOMBIA S.A., TELMEX COLOMBIA
S.A., CARSOLCOM S.A.S., ¢ I.F.C. INGENIERIA EN FIBRA
OPTICA Y COAXILES I.F.C. LTDA.

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, el actor aspira a
la declaratoria de un contrato de trabajo del 01 de junio de 2008
al 16 de junio de 2011 con I.F.C. INGENIERIA EN FIBRA OPTICA
Y COAXILES LTDA. y CARSOLCOM S.A.S.; y las sociedades
TELMEX COLOMBIA S.A., y CICSA COLOMBIA S.A., son
solidariamente responsables de las condenas que se impongan,

como Dbeneficiarias de los servicios que presté. Como
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consecuencia de lo anterior, pretende todas las prestaciones
sociales, vacaciones, sancion moratoria, sancién por no
consignacion de las cesantias, aportes a seguridad social e

indexacion.

Como fundamento de sus pretensiones el demandante
argumento que: 1) El1 01 de junio de 2008 ingreso a laborar al
servicio de I.F.C. INGENIERIA EN FIBRA OPTICA Y COAXILES
LTDA., para desempenar el cargo de Supervisor con una
remuneracion de $3’500.000; 2) Llevé a cabo los servicios de
instalaciones de cables, redes en fibra o6ptica, cableado
estructurado, redes para telefonia, internet y similares, conforme
a los contratos suscritos entre su contratante y CICSA
COLOMBIA S.A.; 3) Solo le pagaron las siguientes sumas de
dinero: $3’170.000 el 02 de octubre de 2010, $1°000.000 el 19 de
octubre de 2010, $3’637.560 el 26 de octubre de 2010,
$3’430.000 el 06 de noviembre de 2010, $1°133.190 el 01 de
diciembre de 2010, y $3’430.000 el 21 de diciembre de 2010; 4)
Nunca le pagaron las acreencias laborales que pretende y asumio
por su cuenta la seguridad social; §) En noviembre de 2010,
CARSOLCOM S.A.S. se asoci6 con su contratante, para seguir
subcontratando con CICSA COLOMBIA S.A.; 6) Tenia que rendir
informes a ambas sociedades; 7) El 01 de marzo de 2011 se
presento entre I.F.C. INGENIERIA EN FIBRA OPTICA Y COAXILES
LTDA. sustitucion patronal con CARSOLCOM S.A.S.; 8) EI 19 de
junio de 2011 presento renuncia; y 9) El 13 de junio de 2014
presento reclamacion ante cada una de las demandadas por las

acreencias que le adeudan.
II. RESPUESTA A LA DEMANDA.
CARSOLCOM S.A.S. (fls. 400 a 407 del archivo 1), se opuso

a las pretensiones de la demanda, proponiendo como excepcion

la de prescripcion.
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Nego6 todos los hechos de la demanda. Adujo que no sostuvo
ningun tipo de relacion laboral con el demandante; que no es
sustituta patronal de I.F.C. INGENIERIA EN FIBRA OPTICA Y
COAXILES LTDA., pues nunca tuvo vinculo contractual con esta;
y que tuvo un contrato de operacion comercial con TELMEX

COLOMBIA S.A., empero, a partir del 01 de febrero de 2011.

TELMEX COLOMBIA S.A. (fls. 457 a 468 del archivo 1), se
opuso a las pretensiones de la demanda proponiendo como
excepciones de mérito las que denomindé inexistencia de
solidaridad, falta de causa material, inexistencia de la obligacion,
cobro de lo no debido, compensacion, pago, prescripcion, y buena
fe.

No acepto ningun hecho. Expuso que no fue beneficiaria
directa ni indirecta de los servicios prestados que hubiere podido
prestar el actor a favor de I.F.C. INGENIERIA EN FIBRA OPTICA
Y COAXILES LTDA. y CARSOLCOM S.A.S.; y que no firmoé ningun

tipo de contrato con las sociedades mencionadas.

I.F.C. INGENIERIA EN FIBRA OPTICA Y COAXILES LTDA.
(fls. 705 a 708 del archivo 1), contesto a través de Curador Ad
Litem, quien manifesté que no le constaban los hechos y que se

atenia a lo que resultara probado.

Y CICSA COLOMBIA S.A., (fls. 119 a 133 del archivo 1), se
opuso a las pretensiones de la demanda, proponiendo como
excepciones de mérito las que denominé inexistencia de la

obligacion, cobro de lo no debido, prescripcion, y buena fe.

Nego todos los hechos de la demanda. Indic6 que en los
archivos de la empresa no obra ningun tipo de documental que
dé cuenta la celebracion de un contrato comercial con I.F.C.
INGENIERIA EN FIBRA OPTICA Y COAXILES LTDA. durante el
periodo en que el actor afirma haber sido vinculado laboralmente
por la sociedad I.F.C. INGENIERIA EN FIBRA OPTICA Y COAXILES
LTDA., por demas que los demas contratos comercialees fueron

desarrollados por esta, de manera autonoma e independiente.
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Dicha sociedad, a su vez, llamoé en garantia a SEGUROS
GENERALES SURAMERICANA S.A. y a SEGUROS DEL ESTADO
S.A. (fl1.128 del archivo 1).

SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A. (fls. 723 a
736 del archivo 1), se opuso a las pretensiones del llamamiento
en garantia y de la demanda, proponiendo como excepciones de
meérito - frente al llamamiento en garantia- las de sujecion de la
cobertura a los términos y condiciones de la poédliza de
cumplimiento n° 0589530/0, y sujecion de la cobertura a los
términos y condiciones de la poliza de cumplimiento n°
0623859/0 y 563457/8 cuyo afianzado es CARSOLCOM S.A.S., y
frete a la demanda las que denominé prescripciéon de la accion, e
inexistencia de la solidaridad entre I.F.C. INGENIERIA EN FIBRA
OPTICA Y COAXILES LTDA. y CARSOLCOM S.A.S.

No aceptd ningun hecho. Dijo que los periodos amparados
por sus polizas son distintos a los requeridos en la demanda para
lograr el pago de prestaciones sociales y vacaciones; que no esta
acreditado la condicion de trabajador del actor respecto de I.F.C.
INGENIERIA EN FIBRA OPTICA Y COAXILES LTDA. y de
CARSOLCOM S.A.S., para que proceda el amparo de las pélizas;
y que no esta acreditado que CICSA COLOMBIA S.A. fuera
beneficiario de los servicios que pudo haber prestado el
accionante a favor de I.F.C. INGENIERIA EN FIBRA OPTICA Y
COAXILES LTDA. y CARSOLCOM S.A.S.

Por su parte, SEGUROS DEL ESTADO S.A. (fls. 795 a 811),
se opuso a las pretensiones del llamamiento en garantia y de la
demanda, proponiendo como excepciones de mérito frente al
llamamiento en garantia las que denomindé caducidad del
llamamiento en garantia por caducidad del término legal y
judicial para la vinculacion de Seguros del Estado S.A.;
imposibilidad de afectar la poliza de cumplimiento particular n°
21-45-101016461, toda vez que las acreencias pretendidas por el
demandante estan por fuera del periodo en el que se ejecuto el

contrato garantizado; ausencia de cobertura de la podliza de
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cumplimiento particular n® 21-45-101016461 por ocurrencia del
presunto siniestro fuera de la vigencia de la misma; la
prescripcion de las acciones derivadas de los contratos de
seguros; imposibilidad de afectar de la poliza de cumplimiento
particular incumplimiento de las obligaciones a cargo de un
tercero ajeno al contrato de seguro; prescripcion de los derechos
laborales; ausencia de responsabilidad de CICSA COLOMBIA S.A.
por cuanto no se encuentra probada la solidaridad; cobertura
exclusiva de los riesgos pactados en la podliza de seguro de
cumplimiento particular; imposibilidad de afectar la poliza de
cumplimiento particular por una eventual condena por el
concepto de vacaciones; imposibilidad de afectar la podliza de
cumplimiento particular por las conductas contempladas en el
articulo 65 del Codigo Sustantivo de Trabajo y el articulo 99 de
la Ley 50 de 1990; compensacion; limite de la responsabilidad; y

la genérica.

Igualmente, propuso como excepcion de mérito frente a la
demanda la que denominé imposibilidad de extender el caracter
subjetivo de la mala fe como fundamento de las sanciones

laborales.

No acepto ningun hecho. Dijo que el periodo amparado por
la polizas es distinto al que se pretende en la demanda para
lograr el pago de prestaciones sociales y vacaciones; que no esta
acreditado que CICSA COLOMBIA S.A. fuera beneficiario de los
servicios que pudo haber prestado el accionante a favor de I.F.C.
INGENIERIA EN FIBRA OPTICA Y COAXILES LTDA. vy
CARSOLCOM S.A.S.; que al no lograrse su notificacion dentro del
término de 90 dias, opero la caducidad de la accion en su contra;
que al conocerse la reclamacion del actor el 13 de junio de 2014,
opero la prescripcion de que trata el articulo 1081 del C.Co,
norma que establece que dicho fenomeno es de dos anos y cuenta
desde el momento en que el interesado haya tenido o debido tener
conocimiento del hecho que da base de la accion; que los servicios
que hubiere podido prestar el actor CARSOLCOM S.A.S. y
TELMEX COLOMBIA S.A. no son objeto de cobertura; que la

Padgina 5 de 18



Codigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-018-2015-00468 -02
Demandante: WILLIAM MANUEL GARCIA VANOY.
Demandado: CICSA COLOMBIA S.A. Y OTROS.

poliza no cubre vacaciones ni sanciones moratorias; y que soélo

esta obligada a responder hasta el limite de la suma asegurada.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia a través de providencia del 24 de

enero de 2022, mediante la cual dicto sentencia absolutoria.

En sintesis, refirio la A Quo que si bien esta acreditado que
el demandante desplego funciones como Supervisor a nombre de
I.F.C. INGENIERIA EN FIBRA OPTICA Y COAXILES LTDA., no
puede predicarse sustitucion de empleadores con CARSOLCOM
S.A., pues no se evidencia continuidad en los servicios de la
primera de ellas, asi como tampoco que el demandante hubiese
seguido trabajando con la segunda -CARSOLCOM LTDA-., por
demas que, entre ellas lo que existio Glnicamente fue una relacion
contractual; que se logro desvirtuar el elemento de la
subordinacion, pues el demandante era el Gerente y el lider de la
operacién de I.F.C. INGENIERIA EN FIBRA OPTICA Y COAXILES
LTDA., ademas su vinculo con esta fue en calidad de socio,
aportando trabajo; y que aunado a lo anterior, no se demostro el
salario que percibi6é el demandante durante la relacién laboral,
pues estos no fueron constantes, se pagaban esporadicamente, y
se pagaban como contraprestaciéon de servicios que presté a

través de su persona juridica.

IV. RECURSO DE APELACION.

La PARTE ACTORA fundamentdé su apelacion en que se
encuentra acreditado que el senor Garcia Vanoy recibio seis o
siete pagos de nomina; que en las cuentas bancarias se lee los
depobsitos realizados por la sociedad I.F.C. INGENIERIA EN FIBRA
OPTICA Y COAXILES LTDA. como pago de némina individual; que

existia una prestacion personal del servicio del demandante, y si
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bien no se encuentra que a este fueran realizados pagos de
salarios, es precisamente por esta razon, por la que se requiere
su pago; y que deben responder en solidaridad TELMEX
COLOMBIA S.A. y CICSA COLOMBIA S.A., por las prestaciones

insolutas que se debieron pagar al actor.

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA:

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el
auto de fecha 19 de abril de 2022 se admitiéo el recurso de
apelacion. Luego se dispuso correr el respectivo traslado para
alegar, el que fue utilizado por CICSA COLOMBIA S.A. y TELMEX
COLOMBIA S.A., para ratificar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las

materias objeto del recurso.

VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que el problema juridico a
resolver se circunscribe entre el demandante e I.F.C.
INGENIERIA EN FIBRA OPTICA Y COAXILES LTDA., existié6 un
contrato de trabajo; y de ser el caso si es dable predicar la
solidaridad con CICSA COLOMBIA S.A. y TELMEX COLOMBIA

S.A., asi como reconocer las acreencias laborales pretendidas.

Del principio de la primacia de la realidad sobre las

formas y el contrato de trabajo.

En materia laboral, el principio de la primacia de la realidad
sobre las formas consagrado en el articulo 53 de la Constitucion
Politica, constituye wun pilar fundamental en nuestro

ordenamiento juridico, pues en virtud de este, si en una relacion
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determinada se reunen los elementos que configuran o
constituyen un contrato de trabajo, este primara sobre las formas
convenidas por las partes, pues la razon de ser de ese principio
es justamente evitar el desconocimiento de los derechos de los
trabajadores y la elusion de los deberes patronales, dando
preponderancia a la realidad en que se ejecuta un servicio

personal, sin importar la denominacién que se le hubiera dado.

En ese orden, para determinar si la naturaleza de un
determinado vinculo contractual es laboral, la parte demandante
debe acreditar la existencia de los elementos caracteristicos de
un contrato de trabajo, que conforme las voces del articulo 23
del C.S.T. son i) la prestacion personal del servicio; ii) la
continuada subordinacion o dependencia del trabajador respecto

del empleador y iii) un salario, como retribucion del servicio.

A rengléon seguido, el articulo 24 ejusdem, establece la
presuncion de que toda relacion de trabajo personal esta regida

por un contrato de trabajol.

Al respecto, la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia ha sennalado que en virtud de la presuncién
del articulo 24 del C.S.T., le corresponde a la parte actora
demostrar la prestacion del servicio para que opere a su favor la
presuncion legal de la existencia de un contrato de trabajo y, a
la demandada, hacer lo propio para desvirtuar tal presuncioén,
sentencia del 29 de junio de 2011, Rad 39377, reiterada en la
SL12872-2017:

“I...] En efecto, como tantas veces lo ha asentado la
jurisprudencia de esta Corporacién, para la configuracion del
contrato de trabajo se requiere que en la actuacion procesal esté
demostrada la actividad personal del trabajador a favor de la
demandada. Y en lo que respecta a la continuada dependencia o
subordinacion juridica, que es el elemento caracteristico y
diferenciador de toda relacion de caracter laboral, no es

1 ARTICULO 24. PRESUNCION. <Articulo modificado por el articulo 20. de la Ley
50 de 1990. El nuevo texto es el siguiente>. Se presume que toda relacién de trabajo
personal esta regida por un contrato de trabajo”.
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menester su acreditacion con la produccion de la prueba apta,
cuando se encuentra evidenciada esa prestacion personal del
servicio, toda vez que en este evento lo pertinente es hacer uso
de la presuncion legal, que para el caso es la prevista en el
articulo 24 del Cédigo Sustantivo de Trabajo segun el cual, “Se
presume que toda relaciéon de trabajo personal esta regida por
un contrato de trabajo.

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

Aqui desde un comienzo, tal y como lo hallé establecido el
Tribunal, quedd acreditada la prestacion personal del servicio o
la actividad desplegada por el accionante, presumiéndose por
tanto la subordinacién laboral, que en el sub lite, acorde a las
reglas de la prueba, no fue desvirtuada por la sociedad
demandada, conforme se establecera en sede de instancia”.

De esta manera, al margen del contrato que se hubiera
podido celebrar entre las partes, si en virtud del principio de la
primacia de la realidad aparece acreditado el elemento de la
prestacion del servicio, y no se logra desvirtuar el de la
subordinacion, se tiene por acreditada la existencia de un
contrato de trabajo como acertadamente lo expuso el juez de

primera instancia.

DEL CASO EN CONCRETO

No son objeto de controversia en la instancia los siguientes
hechos: i) La aceptacion de CICSA COLOMBIA S.A. de la oferta
mercantil presentada por I.F.C. INGENIERIA EN FIBRA OPTICA Y
COAXILES I.F.C. LTDA. el 29 de agosto de 2008, 08 de febrero,
08 de marzo, 15 de junio de 2011 con el fin de efectuar la
realizacion de obras de instalacion y empalmeria de fibra o6ptica,
levantamiento de mapping, digitalizacion de mapping, diseno de
redes HFC, dibujo del diseno, construcciéon, mantenimiento e
instalacion de redes HFC y control de materiales (fl.135 a 248 del
archivo 1); ii) La terminacion por parte de CICSA COLOMBIA S.A.
de las operaciones desplegadas por I.F.C. INGENIERIA EN FIBRA
OPTICA Y COAXILES I.F.C. LTDA. el 13 de junio de 2009 (fl.134
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del archivo 1); iii) La celebracion de diversas poélizas de seguro
por parte de CICSA COLOMBIA S.A. con SEGUROS GENERALES
SURAMERICANA S.A. y SEGUROS DEL ESTADO (fls. 249 a 257,
737 a 745y 812 a 816 del archivo 1); iv) La presentacion de una
oferta mercantil por parte de CARSOLCOM S.A.S. a TELMEX
COLOMBIA S.A. el 01 de febrero de 2011 para efectuar la
comercializacion, venta, ofrecimiento y en general la realizacion
de todas las actividades necesarias para promover la
contratacion de servicios que presta y comercializa TELMEX
COLOMBIA S.A. (documento denominado oferta de Telmex
obrante en la carpeta CD. FOLIO 353); y v) La presentacion de la
reclamacion por parte del actor ante cada una de las demandadas
para lograr el reconocimiento de sus acreencias laborales el 13

de junio de 2012 (fls. 58 a 70 del archivo 1).

Adicional a la prueba documental obrante a folios 17 a 70,
134 a 356, 412 a 456, 737 a 745, 812 a 816 del archivo 1, y
carpeta CD.FOLIO 353, al proceso comparecieron, en calidad de
testigos, los senores David Alfredo Gonzalez Hurtado y Willy

Brand Cortazar Jaimes, quienes manifestaron:

David Alfredo Gonzalez dijo que conoci6 al actor en 2006
cuando trabajaron como contratistas de TELMEX; que adelanto
un proceso judicial con las mismas pretensiones del actor, siendo
su resultado absolutorio; que por su desempeno en la empresa
donde estaba, lleg6 a trabajar con el actor en la empresa [.F.C.;
que al actor lo presentaban como el Gerente Técnico, pero en
algiin momento fue Gerente General; que cuando se le terminé el
contrato al actor con I[.F.C., en el mismo lugar donde esta
prestaba sus servicios, se estaban desarrollando las actividades
de CARSOLCOM S.A.S., de modo que, cuando I[.F.C. dejo de
prestar sus servicios CARSOLCOM S.A.S. tomo6 toda la operacion;
que TELMEX tenia wunos representantes para senalar las
actividades que debian ejecutar; que el actor tenia reuniones con
personal de TELMEX, con Mauricio Galindo, quien era el
supervisor que se le tenia a CICSA COLOMBIA S.A.; que para la

ejecucion de proyectos, y también se veian con un senor “de
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nombre Edison”, quienes daban las o6rdenes a ejecutar; que
adicional a lo anterior, se tenia un cuadro de materiales que tenia
proyectado TELMEX, de modo que todo el material que se usaba
quedaba en la orden de trabajo y el que no, tocaba hacer su
devolucion; que con I[.F.C. el actor estuvo hasta cuando
desaparecieron, que fue como en el 2009-2010-2011, luego,
estuvo como dos o tres meses con CARSOLCOM S.A.S., y salio,
no hubo buena relacion de trabajo; que el actor tenia una
empresa independiente que prestaba el servicio de
mantenimiento de software y hardware a [.F.C.; que para entrar
a [.F.C. se abrian convocatorias, y quien hacia la entrevista era
el actor, evaluaba el conocimiento técnico; que si habia una mala
prestacion del servicio, habian sanciones o multas que se
conciliaban; que tenian un trabajo asignado por parte de
TELMEX; que [.F.C. y CARSOLCOM S.A.S. estaban en las mismas
oficinas; que CARSOLCOM S.A.S. arranco6 a contratar con gente
nueva o distinta; que en una reunion CICSA le dijo a los
representantes legales de [.F.C. que les adeudaban multas y, en
consecuencia, que les retendrian plata, de modo que una vez
verificadas las cuentas si sobraba dinero, les devolverian el valor
correspondiente; que luego no volvio a saber de CICSA; que el
actor era quien ejecutaba toda la parte operativa, era el lider del
tema operativo; que en los dos o tres meses que el actor estuvo
en CARSOLCOM S.A.S. vio que ejecutaba los proyectos en
representacion de ellos; que todos los equipos con los que
ejecutaban su labor eran de TELMEX; que las 6rdenes que recibia
el actor eran con base en la oferta mercantil de I.F.C.; que una
de las ordenes era frente el cumplimiento que se debia tener a
las 6rdenes asignadas, y otra, era el tiempo de respuesta en la
ejecucion de las acometidas; que las 6rdenes iban directamente
para el actor, pues eran temas técnicos y operativos
generalmente; que TELMEX hacia seguimientos, todo tiene un
cronograma de ejecucién, y debia hacerse en ese tiempo; y que
no sabe si el actor tuvo un llamado de atencion de parte de

CICSA.
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Por su parte, Willy Brand Cortazar Jaimes, adujo que
trabajo en la parte administrativa de I.F.C.; que conocio al actor
cuando trabajaron para TELMEX, a través de CICSA; que cuando
entro el actor ya estaba ahi; que trabajo hasta el 2011 y el actor
sali6 dos o tres meses antes que €l; que empezd su labor en
octubre del 2009; que el actor era el Gerente de Operaciones,
pero desempeno otros cargos dentro de la parte gerencial, estuvo
de Gerente General, y también manejo la parte financiera; que el
actor tenia una empresa G.I.R., que también le prestaba algunos
servicios a [.F.C.; que nunca vio desprendibles de pago al actor,
pero veia los formatos de ndomina y él aparecia; que alla les
pagaban mensualmente a todos; que TELMEX avalaba el personal
que ingresaba a [.F.C.; que los materiales que usaban eran de
TELMEX, y era la parte operativa de CICSA quien entregaba esos
materiales; que el actor era el encargado de mirar que todo se
hiciera como se debia; que el actor se reunia con TELMEX y
CICSA para verificar la operacion, para revisar y saber céomo
actuar, porque todo se hacia con los parametros que daba
TELMEX; que cuando el actor sali6 ya no eran I.F.C. sino
CARSOLCOM S.A.S.; que a ellos como empleados les dijeron que
habria una fusion de la empresa, y a principios de agosto de
2011, CARSOLCOM S.A.S. asumi6 la operacion; que todos
pasaron de I.F.C.-CICSA, a CARSOLCOM S.A.S.; que tiene
entendido que era un tema como de suministro de papeleria, lo
que brindaba la empresa del actor a I.F.C.; que I.F.C. era
contratista de CICSA, por lo tanto, esta le pagaba los trabajos
que se realizaban para TELMEX a [.F.C. y era esta quien pagaba
las nominas a los empleados; que no tiene conocimiento si en
algiin momento el actor tuvo por parte de CICSA alguna sancion
o llamado de atencion; que siempre que arrancaban la operacion,
en la manana, habia un supervisor de CICSA, y uno de TELMEX
en la bodega del contratista [.F.C.; que estos tenian la potestad
de senalar si algun técnico no tenia su ropa de trabajo en debido
estado, sucio, o roto, que no salian a trabajar; que el actor era
el director de operacion de I.F.C.; y que TELMEX y CICSA eran

quien daban todas las directrices de como hacer la operacion, por
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demas que las chaquetas y todo lo que los distinguia era de

TELMEX.

Pues bien, del analisis de las pruebas recaudadas,
considera la Sala, que la prueba documental es insuficiente para
establecer el elemento de la prestacion del servicio, pues no da
cuenta de que el demandante hubiese desplegado algun tipo de
servicio o actividad a favor de I.F.C. INGENIERIA EN FIBRA
OPTICA Y COAXILES I.F.C. LTDA., pues las certificaciones
bancarias obrantes a folios 54 y 55 del archivo 1, no dan cuenta
de quién consignaba tal dinero ni por cual concepto; el carnet de
folio 57 del archivo 1 tampoco establece el tipo de servicio que el
actor prestaba, el tiempo, ni a favor de qué empleador; y los
demas documentos, se tratan especialmente de las ofertas
mercantiles celebradas entre las demandadas, con los que no se

logra determinar la injerencia del actor.

En cuanto a la prueba testimonial, lo primero por advertir
es que los declarantes fueron tachados por cuanto habian
presentado una demanda con similares pretensiones a las que
hoy convocan la atencion de la Sala, circunstancia que fue
aceptada por estos al momento de rendir su correspondiente
declaracion; por manera que, teniendo en consideraciéon tal
situacion, se procedidé a efectuar su estudio de manera rigurosa,
y en todo caso, acudiendo al estandar probatorio que rige en
materia laboral, esto es, el principio de la libre formacion del

convencimiento (articulo 61 del C.P.T. y de la S.S).

Advertido lo anterior, debe senalarse que el analisis de
dicha prueba, a juicio de la Sala no brinda luces para la
acreditacion de los hechos de la demanda, por cuanto los testigos
no resultan lo suficientemente claros, coherentes y convincentes
en sus dichos, para, de ellos derivar la existencia de un contrato
de trabajo con quienes fueron llamados como empleadores al
proceso, esto es, I.F.C. INGENIERIA EN FIBRA OPTICA Y
COAXILES [.F.C. LTDA. y CARSOLCOM S.A.S; recuérdese que
CICSA COLOMBIA S.A. y TELMEX COLOMBIA S.A. tinicamente se
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llamaron en solidaridad por su condicion de beneficiarios de los

servicios desplegados por el actor.

En efecto, en relacion con el testimonio de David Alfredo
Gonzalez Hurtado, se encuentra que este no resulta claro a
efectos de determinar la relacion laboral pretendida en la
demanda, la que se reitera fue dirigida contra I.F.C. INGENIERIA
EN FIBRA OPTICA Y COAXILES I.F.C. LTDA. y CARSOLCOM
S.A.S. como empleadores principales del actor; como quiera que
en su declaraciéon hace alusion a una relacion laboral que inicio
en el ano 2006, cuando la prestacion del servicio del actor segun
la demanda lo fue en 2008; desconoce en qué momento la relacion
del actor finiquité con I.F.C. INGENIERIA EN FIBRA OPTICA Y
COAXILES I.F.C. LTDA., pues se aduce con evidente dubitaciéon
que lo fue en “2009-2010-2011”; refiri6 que las ordenes
provenian de CICSA COLOMBIA S.A., y TELMEX COLOMBIA S.A.,
quienes Unicamente fueron llamados en solidaridad y como
beneficiarios de la labor que presuntamente desarrollaba al actor
para [.F.C. INGENIERIA EN FIBRA OPTICA Y COAXILES I.F.C.
LTDA. y CARSOLCOM S.A.S.; y menciona que el actor tenia una
empresa independiente, empero no distingue si los servicios que
prestaba eran a nombre propio, esto es, como persona natural, o
por el contrario, eran a nombre de tal persona juridica y por el
contrario parece en algunos apartes de su declaracion mezclar la

prestacion de ambos servicios en uno.

Por su parte, el testigo Willy Brand Cortazar Jaimes adujo
que el actor trabajaba para TELMEX COLOMBIA S.A., a través de
CICSA COLOMBIA S.A.; hizo alusion a que el actor hacia parte de
la némina, pues €l vio —el testigo- que aparecia en los respectivos
desprendibles de pago de la empresa, y que estos se pagaban
mensualmente a todos los trabajadores, no obstante, y segun el
mismo dicho del demandante en los hechos de la demanda
unicamente le pagaron unas sumas de dinero en el ano 2010;
también afirmé que eran TELMEX COLOMBIA S.A. y CICSA
COLOMBIA S.A., quienes daban todas las directrices de como
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hacer la operacion, y que las chaquetas y todo lo que los

distinguia como trabajadores era de TELMEX COLOMBIA S.A.

Conforme 1lo antes resaltado, para la Sala no esta
suficientemente acreditado si el actor prestara sus servicios para
[.F.C. INGENIERIA EN FIBRA OPTICA Y COAXILES I.F.C. LTDA.,
o si por el contrario, lo hizo a favor de quienes fueron llamados
como responsables solidarios, TELMEX COLOMBIA S.A. y/o
CICSA COLOMBIA S.A.; empresas de las que debe decirse si bien
ejercian segun el dicho de los aludidos testigos un
direccionamiento sobre las funciones que debian ejecutar los
trabajadores de I.F.C. INGENIERIA EN FIBRA OPTICA Y
COAXILES I.F.C. LTDA., en principio no pasarian de ser
actuaciones de coordinacién propias que acontecen en contratos
de prestacion de servicios; recuérdese que en este tipo de
contratos resulta dable, en desarrollo de tal actuaciéon de
coordinacion, fijar horarios, solicitar informes e incluso
establecer medidas de supervision o vigilancia sobre esas mismas
obligaciones sin que por ello se desborde la finalidad a punto de
convertir la coordinacion en subordinacién, tal y como lo explico

la Sala de Casacion Laboral en la sentencia SL13020-2017.

Del mismo modo, en sentencia SL2171-2019, en torno a que
el contrato en comento no impide que el contratante imponga al
contratista algunas pautas e instrucciones, le exija cumplir
algunos horarios, 1incluso tramitar, recibir y entregar
documentos, aun durante largos periodos, para la obtencion del

objeto contractual, la Sala senalo:

[...] en este tipo de contratos no esta vedado que el
contratante, en funcion de una adecuada coordinacién,
establezca algunas pautas para la prestacion del servicio,
siempre que no desborden su finalidad y, en dicha
perspectiva, es perfectamente valido que se estableciera que
se debian atender las consultas que llegaren a la institucion,
se posibilitara que la actividad independiente del profesional
se extendiera a otros establecimientos de comercio en el pais
y se requiriera la entrega de documentaciéon para obtener la
habilitacion del consultorio ante las autoridades
correspondientes. Ahora, si bien la temporalidad es una
caracteristica de dichos contratos, nada impide que su
duracion se pacte de manera indefinida.
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[...] Ademas, se reitera, que en los convenios de prestacion de
servicios no esta prohibida la fijacion de horarios siempre
que ello no desvirtie su finalidad y que la entrega de
informacion profesional también se acompasa con ese tipo de
contratos.

[...] Tales elementos, tampoco acreditan la existencia de una
relacion laboral y, por el contrario, estan acordes con el
plurimencionado convenio, en la medida en que dan cuenta de
la obligacion que tenia el demandante de colaborar con el
cumplimiento de la reglamentacion del sistema integral de
seguridad social -subsistema de salud- para obtener Ila
habilitacion del servicio de oftalmologia y optometria.

[...] Por otra parte, los escritos obrantes a folios 605 a 746 versan
sobre comunicaciones que el centro médico enviéo a emisoras
radiales o a canales de television, a través de las cuales informéo
el nombre de los médicos que asistirian para llevar a cabo los
diferentes programas que emitia el accionado en dichos medios,
segin la agenda -dias y horarios- de dichas transmisiones.
(Negrillas por la Sala).

A mas de lo que hasta aqui se ha concluido por la Sala, debe
decirse que, en gracia de discusion y de tenerse por acreditada
la prestaciéon personal del servicio a favor de I.F.C. INGENIERIA
EN FIBRA OPTICA Y COAXILES I.F.C. LTDA., se arribaria a igual
conclusion, esto es, que no esta suficientemente acreditado el
contrato de trabajo, pues de conformidad con el interrogatorio de
parte rendido por el actor, se podria determinar que la condicion

de este en la empresa, era la de socio.

En efecto, en interrogatorio de parte el demandante senalo
que fue llamado por I.F.C. INGENIERIA EN FIBRA OPTICA Y
COAXILES I.F.C. LTDA., pues este proyecto arranc6é como una
ayuda mutua entre companeros egresados que estaban
constituyendo una sociedad a la que fue invitado; que no tenia
que entregar capital, pero si su fuerza de trabajo; que no solicito
salarios durante el transcurso de su relacion contractual porque
al tener su empresa como independiente, no era tan esencial,
pues entr6 unicamente para hacer parte de la fuerza laboral de
la empresa; que fue invitado a hacer parte de la operacion y el
compromiso era que cuando la empresa estuviera posicionada,
comenzaria a percibir salarios; y que incluso, fue codeudor para

la toma de bodegas, tanto como persona natural, como con su
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persona juridica; declaraciones que cobran especial relevancia,
si ademas se tiene en cuenta que la descripcion que dan los
testigos de las funciones del actor, estan relacionadas con la

direccion y el manejo de la empresa.

Asi las cosas, la Sala encuentra que no estan acreditados
de forma convincente, contundente y concluyente los elementos
del contrato de trabajo y, por ende pueda afirmarse que I.F.C.
INGENIERIA EN FIBRA OPTICA Y COAXILES I.F.C. LTDA. o
CARSOLCOM S.A.S o ambos fueron empleadores del actor,
empresas de las que debe decirse no se avizora que hubiesen
ejercido poder subordinante sobre el actor, tal y como lo anoté la

A Quo.

Por lo brevemente expuesto, se CONFIRMARA la sentencia.

VII.COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA
Costas en esta instancia a cargo de la parte actora.
VIII. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA

SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELVE:

PRIMERO. - CONFIRMAR, por las razones expuestas en la parte

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

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

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los

términos previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del
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Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

. B '—i_ i

D —
LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

AUTO

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

cargo de la parte demandante.

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada ponente

Bogota, D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintidos
(2022).

Discutido y Aprobado segun Acta No O11.

Procede la Sala Segunda Laboral de Decision Laboral del
Tribunal Superior de Bogota, integrada por los magistrados
MARCELIANO CHAVEZ AVILA, LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO (ponente), a resolver el
RECURSO DE APELACION interpuesto por el I.C.B.F. contra la
sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Cinco Laboral del
Circuito de Bogota el 18 de mayo de 2021, dentro del proceso
ordinario laboral que MARIA INES GUZMAN DE RODRIGUEZ
promovio contra INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR
FAMILIAR- I.C.B.F.

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, la actora solicita
la declaratoria de un contrato de trabajo desde el 15 de abril de
1998 hasta la fecha. Como consecuencia de lo anterior, solicita
el pago del salario minimo por cada anualidad que laboro,
vacaciones, cesantias, intereses a las cesantias, prima de

servicios, vacaciones, calculo actuarial, y sancion moratoria.
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Subsidiariamente solicita pension sancion junto con los

reajustes legales anuales a que hubiere lugar.

Como fundamento de sus pretensiones argumentoé que: 1)
Desempend el cargo de madre comunitaria a través de la
Asociacion de Padres de Hogares Comunitarios- Patio Bonito
Primer Sector, desde el 15 de abril de 1998; 2) Solicité pension
de vejez a Colpensiones, no obstante, fue negada mediante la
Resolucion GNR 69293 del 03 de marzo de 2016; 3) Se le adeudan
las acreencias laborales que pretende, las que reclamo6 ante el
[.C.B.F., quien no ha emitido respuesta; 4) Durante el tiempo que
fue madre comunitaria le pagaron un rubro denominado beca, asi
como era objeto de subordinacion por parte del I.C.B.F.; y 5)

Presento nueva comunicacion ante el I.C.B.F.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

El INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR
(en adelante I.C.B.F.) se opuso a las pretensiones de la demanda,
(fls. 120 a 138 del archivo 01), proponiendo como excepciones de
meérito las que denominé falta de legitimacion en la causa por
pasiva; inexistencia de causa para demandar al I.C.B.F.; falta de
integracion del litisconsorcio mnecesario de integracion del
contradictorio; cobro de lo no debido; inexistencia de contrato de
trabajo entre las partes; inexistencia de subordinacién, de parte
del demandante a favor de la demandada; inexistencia del
derecho para demandar y ausencia absoluta de los elementos
sustanciales por la actora para incoar esta accion; inexistencia
de la obligacion; prescripcion; falta de jurisdiccion y competencia

funcional; y la genérica.

Acepto que la actora era madre comunitaria de la Asociacion
de Padres de Hogares Comunitarios- Patio Bonito Primer Sector

desde el 15 de abril de 1998. No aceptdé los demas hechos.

En su defensa indicé que no ha tenido ningun vinculo con
la demandante, ya que las madres comunitarias no son ni han
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sido contratistas ni funcionarias del instituto; que la conexion de
la actora con dicha institucion uUnicamente es su participacion
como colaboradora en el programa de hogares comunitarios,
figura cuyas particularidades, al desarrollarse bajo los principios
de solidaridad y voluntariado, tiene proscrita la generaciéon de
una relacion laboral; que el programa de hogares comunitarios
se desarrolla a través de la comunidad a través de asociaciones
de padres de familia o de otras organizaciones comunitarias que
administran los correspondientes hogares comunitarios; y que
los responsables de la afiliacion voluntaria al sistema de
seguridad social en seguridad social, en la actualidad, son los

hogares comunitarios.

2.1. Integracion litisconsorte necesario.

Mediante auto del 15 de febrero de 2018, el A quo integro a
la litis en calidad de litisconsorte necesario a la ASOCIACION DE
PADRES DE HOGARES COMUNITARIOS- PATIO BONITO
PRIMER SECTOR (f1.591 del archivo 02), quien también se opuso
a las pretensiones de la demanda, proponiendo como excepciones
de meérito las que denominé inexistencia de la obligacion,
carencia del derecho reclamado, prescripcion, falta de
legitimacion en la causa por pasiva, y buena fe (fls. 642 a 648

del archivo 02).

Acepto que la demandante nacio el 26 de junio de 1949, asi
como que es madre comunitaria del [.C.B.F. a través de la

asociacion desde el 15 de abril de 1998. No los demas hechos.

Dijo que en la sentencia CC-SU-079-2018, se determino6 que
no era posible establecer que entre el I.C.B.F. y las madres
comunitarias hubiese una relacion laboral y que a los hogares

comunitarios no es dable exigirles obligaciones patronales.

En audiencia del 02 de mayo de 2019 se declar6é por parte
del A Quo la excepcion previa de falta de competencia,
remitiéndose el proceso a la jurisdiccion de lo contencioso

Padgina 3 de 17



Coédigo Unico de Identificacion: 11 001 31 05-035-2017-00265 -01
Demandante: MARIA INES GUZMAN DE RODRIGUEZ.

Demandado: I.C.B.F.

administrativo (archivo 04), quien suscito conflicto negativo de
competencia, mediante providencia del 15 de noviembre de 2019
(fls. 660 a 665 del archivo 02), dirimido a través de proveido del
29 de enero de 2020, proferido por la Sala Disciplinaria del H.
Consejo Superior de la Judicatura quien declaré competente al
Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogota (fls. 11 a 37 del

archivo 03).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia a través de providencia del 18 de
mayo de 2021, mediante la cual dicto sentencia en la que declaro
la existencia de un contrato de trabajo entre el 15 de abril de
1998 al 04 de mayo de 2017 entre la actora y el I.C.B.F., donde
la Asociacion de Padres Comunitarios Patio Bonito Primer Sector

actuo como simple intermediaria.

En consecuencia, orden6é al I.C.B.F. realizar todos los
tramites correspondientes ante Colpensiones con el fin de
obtener el calculo actuarial por el periodo del 15 de abril de 1998
al 04 de mayo de 2017, ademas de efectuar el pago en los
términos requeridos por la citada administradora de pensiones.
Asi mismo, previa declaratoria parcial de le excepcién de
prescripcion condend a la demandada al pago de las prestaciones
sociales y vacaciones en los montos senalados en la p arte
resolutiva de la sentencia, asi como al pago de la indemnizacion
moratoria desde el 05 de mayo de 2017 y hasta por veinticuatro
(24) meses, es decir, hasta el 05 de mayo de 2019, la suma de
$17.705.208, y a partir del primer dia del mes 25, a pagar a la
demandante los intereses moratorios a la tasa maxima de
créditos de libre asignacion certificados por la Superintendencia
Financiera y hasta cuando el pago atras senalado de prestaciones

objeto de condena se verifique.

Condenod en costas al demandado, senalé como agencias la
suma de $500.000, monto que se incluirda en la respectiva
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liquidacion de costas y como gastos de curador la suma de

$500.000.

En sintesis, refirio el A Quo, que si bien la vinculacion de
las madres comunitarias era voluntaria y, por ende, no generaba
obligaciones laborales, con la sentencia T-480 de 2016, dijo, se
dispuso el deber de la contratacion laboralmente por parte de la
asociacion; que esta acreditado que la actora presto sus servicios
como madre comunitaria desde el 15 de abril de 1998, por lo que
le correspondia al I.C.B.F., desvirtuar el elemento de Ila
subordinacion; no obstante, de la documental podia establecerse
que ni la asociacion ni la actora eran auténomas en la prestacion
de sus servicios; que al elevarse reclamacion el 06 de octubre de
2015, opero el fenomeno prescriptivo de las acreencias laborales
causadas con anterioridad al mismo dia y mes de 2012; a
excepcion de los aportes a seguridad social, sobre los que debe
ser pagado el respectivo calculo actuarial; que al no acreditarse
el pago de salarios, prestaciones sociales, y vacaciones, hay lugar
a su reconocimiento; que no hay lugar a aportes a salud y riesgos
laborales, pues no se acredité que la actora hubiese sufragado
alguna suma como consecuencia de la falta de pago de tales
aportes; y que hay lugar a indemnizacion moratoria, ya que,

[.C.B.F. omitiéo sus deberes como empleador.

IV. RECURSO DE APELACION.

El I.C.B.F., manifesté que la entidad que responde por los
temas pensionales es FIDUAGRARIA, quien se encarga del pago
de subsidios y de pension de todas las madres comunitarias; que
dentro de las funciones que efectua el I.C.B.F., esta la de brindar
atencion integral a menores, lo que se hace a través de hogares
infantiles, por lo que las relaciones laborales se efectuan de
manera directa entre ellas; que en ese orden de ideas, es la
asociacion quien debe efectuar los correspondientes pagos
laborales a favor de las madres comunitarias, quienes por demas
reciben becas; que tampoco existe un contrato de prestacion de
servicios con las madres comunitarias; y que no ejerce
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subordinacion, pues solo coordina y supervisa los programas

dirigidos a la infancia, por demas que siempre se pacta una

clausula de ausencia de relacién laboral con la asociacion.

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA:

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el
auto de fecha 03 de junio de 2022, se admitio el recurso de
apelacion. Luego se dispuso correr el respectivo traslado para
alegar, el que fue utilizado por la parte actora y el I.C.B.F., para

ratificar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las

materias objeto del recurso.

VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que el problema juridico se
circunscribe a determinar si en virtud del principio de la primacia
de la realidad debe declararse que entre la demandante, quien
fungié como madre comunitaria y el I.C.B.F. existi6o una relacion

de caracter laboral.

Del principio de primacia de la realidad sobre las formas
y la relacion existente entre las madres comunitarias y el

I.C.B.F.

En materia laboral, el principio de primacia de la realidad
sobre las formas consagrado en el articulo 53 de la Constitucion
Politica, constituye un pilar fundamental en nuestro
ordenamiento juridico, pues en virtud de este, si en una relacion
determinada se reunen los elementos que configuran o

constituyen un contrato de trabajo, este primara sobre las formas
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convenidas por las partes, pues la razon de ser de ese principio
es justamente evitar el desconocimiento de los derechos de los
trabajadores y la elusion de los deberes patronales, dando
preponderancia a la realidad en que se ejecuta un servicio

personal, sin importar la denominacién que se le hubiera dado.

Asi las cosas, para dilucidar si se esta frente a un contrato
realidad, que ademas se encuentra identificado en el articulo 3°
del Decreto 2127 de 19451, es necesario analizar si se encuentran
configurados los elementos de un contrato de trabajo, que, en
tratandose del sector publico, se encuentran consagrados en la
Ley 6 de 1945 y su decreto reglamento, Decreto 2127 de 1945;
concretamente los articulos 1° de la Ley mencionada y el articulo
2° del Decreto referido, senalan que aquellos elementos
diferenciadores lo son i) la prestacion personal del servicio; ii) la
continuada subordinacién o dependencia del trabajador respecto

del empleador y iii) un salario, como retribucion del servicio.

A su vez el articulo 20 ejusdem, senala que el contrato de
trabajo se presume entre quien presta cualquier servicio personal
y quien lo recibe o aprovecha, correspondiéndole destruir dicha
presuncion al empleador, debiéndose desvirtuar la existencia de

subordinacion.

Sobre el topico, en amplia y pacifica jurisprudencia la Sala
de Casaciéon Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, entre

otras sentencias, en la SL1719-2021, ha establecido:

“Recuerda la Corte que para la configuracién del contrato de
trabajo se requiere que en la actuacion procesal esté demostrada
la actividad personal del trabajador a favor de la demandada, y
en lo que respecta a la continuada subordinacion juridica, que
es el elemento caracteristico y diferenciador de toda relacién de
caracter laboral, no es menester su acreditacion con la

T“Articulo 3° Por el contrario, una vez reunidos los tres elementos de que trata el articulo anterior, el
contrato de trabajo no deja de serlo por virtud del nombre que se le dé; ni de las condiciones peculiares
del patrono, ya sea persona juridica o natural; ni de las modalidades de la labor; ni del tiempo que en
su ejecucion se invierta; ni del sitio en donde se realice, asi sea el domicilio del trabajador; ni de la
naturaleza de la remuneracién, ya en dinero, ya en especie o ya en simple ensefianza; ni del sistema de
pago; ni de otras circunstancias cualesquiera”.
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produccion de la prueba apta, cuando se encuentra evidenciada
esa prestacion personal del servicio, ya que en este evento lo
pertinente, es hacer uso de la presuncion legal prevista en el
articulo 20 del Decreto 2127 de 1945, para los trabajadores
oficiales, de manera que le basta con probar la prestacién o la
actividad personal, para que se presuma el contrato de trabajo
y es a la empleadora a quien le corresponde desvirtuar dicha
presuncion con la que quedo beneficiado el operario”.

De otro lado y frente a la situacion juridica de las madres
comunitarias la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema
de Justicia ha senalado que a la jurisdiccion ordinaria laboral,
solo le es posible conocer de los conflictos derivados de un
contrato de trabajo, es decir, de las relaciones propias de los
trabajadores particulares y de los trabajadores oficiales; y que al
pretenderse el reconocimiento de una relacién laboral con un
establecimiento publico como lo es el I.C.B.F., sin que la labor
de las madres comunitarias esté ligadas a la construccion y
sostenimiento de una obra publica, no seria dable reconocer la
existencia del contrato de trabajo, propio de los trabajadores

oficiales. Al punto, en sentencia SL5090-2020, senialo:

“(...) en nuestro contexto no existe un marco unificado de
regulacion de las relaciones de trabajo, sino una particular
clasificacion de los trabajadores, con sistemas normativos
propios, especiales y diferentes, en funciéon de la naturaleza
juridica de su vinculo y de la persona juridica a la que prestan
sus servicios, por ejemplo. En ese sentido, por regla general, la
ley reconoce a los trabajadores particulares, que prestan sus
servicios a personas de naturaleza privada y que se encuentran
regidos en su parte individual por el Cédigo Sustantivo del
Trabajo; a los trabajadores oficiales, vinculados a través de
contratos de trabajo con entidades de naturaleza publica y
regidos por normas especiales como la Ley 6 de 1945 y el Decreto
2127 de 1945, entre muchas otras; y a los empleados ptublicos,
ligados a la administracion publica a través de una relacion legal
y reglamentaria.

En todos los casos se trata de relaciones de trabajo subordinado,
pero que tienen diferencias sustanciales de regulacion y de
juzgamiento, en el interior de nuestro ordenamiento juridico,
pues, por ejemplo, en lo que tiene que ver con la jurisdiccién
ordinaria laboral, solo le es posible conocer de los conflictos
derivados de un contrato de trabajo, es decir, de las relaciones
propias de los trabajadores particulares y de los trabajadores
oficiales, mientras que a la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo le es atribuido el conocimiento de los conflictos
correspondientes a los empleados publicos.

De alli que, como lo resalto el Tribunal, ante reivindicaciones
atinentes a la existencia de un contrato de trabajo, en la
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realidad, con una entidad del Estado como el ICBF, el juez del
trabajo se vea en la obligacion, fundamental e ineludible, de
determinar si el vinculo juridico corresponde al propio de un
trabajador oficial, pues, de lo contrario, carecera de Ila
competencia necesaria para emitir cualquier determinacion, por
justa que se presente, salvo la que se refiere exclusivamente al
examen de la existencia del contrato de trabajo.

En ese sentido, no es cierto que cualquier relacion de trabajo
deba ser conocida y protegida por el juez del trabajo, como lo
aduce de manera genérica y anodina la censura, pues siempre
es preciso determinar qué tipo de vinculo juridico puede
atribuirse al respectivo servidor, dependiendo de la naturaleza
de la entidad obligada - factor organico - y de la cualidad de las
labores prestadas - factor funcional -.

Ahora bien, como en este caso la demandante pretendié el
reconocimiento de una relacion laboral con un establecimiento
publico, ademas de que sus labores no estaban ligadas a la
construccion y sostenimiento de una obra publica, cuestiones
que no son rebatidas en ninguno de los cargos, no se daban las
condiciones necesarias para reconocer la existencia del contrato
de trabajo, propio de los trabajadores oficiales, que activaba el
conocimiento de la jurisdiccion ordinaria.

Ello no implicaba, en manera alguna, asumir que este tipo de
relaciones publicas de trabajo estuviera desconocido o se viera
sumido en una total desproteccién, como lo reclama con ahinco
la censura, sino simplemente que debia ser reivindicado ante la
autoridad competente, en ejercicio de la normatividad especial
que resultaba aplicable.

Igualmente, en sentencia SL2069-2021, dicha corporacion
senalo que el anterior entendimiento se encuentra conforme a lo
previsto en el articulo 4° del Decreto 1340 de 1995, esto es, que
el programa de "Hogares de Bienestar", se constituye mediante
trabajo solidario, por lo que se trata de una contribucion
voluntaria, por cuanto la obligacion de asistir y proteger a los
ninos, corresponde a los miembros de la sociedad y la familia;
por consiguiente, dicha vinculacion no implica relacion laboral
con las asociaciones u organizaciones comunitarias
administradoras del mismo, ni con las entidades publicas que en

el participen. Al respecto, dijo la H. Corte:

“Asi las cosas, al no existir discusion sobre la naturaleza
juridica del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, ni la
clase de labores adelantadas por la accionante, no pudo
equivocarse el juez colegiado al concluir que no le era posible
declarar la existencia de un contrato de trabajo de caracter
particular, ni oficial.
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Para abundar en razones, cumple sefnnalar que la censura no se
ocupa de cuestionar todos los cimientos de la decisién, como
aquel conforme al cual, «de acuerdo a la legislaciéon imperante de
la época, en la cual la actividad desarrollada para entonces
conservaba un cardcter solidario que excluia toda prerrogativa de
indole laboral, impide que se le atribuya la calidad de trabajadora
que reclaman.

Este criterio coincide plenamente con lo previsto en su momento
por el articulo 4 del Decreto 1340 de 1995, segun el cual:

La vinculacién de las madres comunitarias, asi como la de las
demas personas y organismos de la comunidad, que participen
en el programa de "Hogares de Bienestar", mediante su trabajo
solidario, constituye contribucion voluntaria, por cuanto la
obligacion de asistir y proteger a los ninos, corresponde a los
miembros de la sociedad y la familia; por consiguiente, dicha
vinculacién no implica relacién laboral con las asociaciones u
organizaciones comunitarias administradoras del mismo, ni con
las entidades publicas que en él participen.

Como quiera que las aspiraciones de la demandante se
concentran en el periodo transcurrido entre el 2 de mayo de 1991
y el 31 de enero de 2014, tal cual lo dedujo el ad quem, porque
luego de esta fecha fue vinculada por uno de los entes operadores
del programa de hogares de bienestar y percibe salario y
prestaciones sociales, bajo el nuevo marco normativo dispuesto
por el articulo 36 de la Ley 1607 de 2012 y el Decreto 289 de
2014, lo pretendido no encuentra sustento en la legislacion
vigente en el lapso objeto de reclamacion.

Y en sentencia posterior, SL2370-2021, la Sala de Casacién
Laboral estableci6o que conforme al articulo 127 del Decreto 2388
de 1979, el contrato de aporte celebrado por el I.C.B.F., conlleva
que la entidad provea a una institucion de utilidad publica o
social los bienes (edificios, dineros, etc.) necesarios para la
prestacion total o parcial del servicio comunitario; que dicha
actividad se cumple bajo la exclusiva responsabilidad de la
institucion, con personal de su dependencia, pero de acuerdo con
las normas y el control del I.C.B.F.; y que no tiene cabida la
responsabilidad solidaria, en vista de la especial naturaleza del

contrato de aporte que liga a las asociaciones con el I.C.B.F.

“(...)Esta Corporacion ya se ocup6 de desestimar la posibilidad
de que se configure responsabilidad solidaria del ICBF por las
obligaciones laborales generadas a cargo de administradores de
hogares infantiles, en el marco de un contrato de aporte. Asi lo
explico en sentencia CSJ SL4430-2018:

[...] la modalidad de servicio publico asumida por el Estado
colombiano, implica que su prestacion ha de hacerse conforme al

régimen juridico que fije la ley y que, si bien puede ser prestado

Pagina 10 de 17



Codigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-035-2017-00265 -01
Demandante: MARIA INES GUZMAN DE RODRIGUEZ.
Demandado: I.C.B.F.

directa o indirectamente por aquel o por particulares, en todo caso
el Estado conserva la regulacién, el control y vigilancia de dichos
servicios. En ese orden, la posibilidad constitucional de que los
particulares sean encargados de la prestaciéon de un servicio
publico y las condiciones en que lo pueden hacer son las que
seniale la ley. Asi las cosas, bien puede el legislador para efectos
de la prestacion de un servicio publico -con base en el nl. 23 en
concordancia con el inciso final del articulo 150 de la Constitucién
- autorizar a las entidades estatales designadas como
responsables de la prestacion del servicio publico para celebrar
los contratos pertinentes, como lo hizo de tiempo atrds el nl. 9°
del articulo 21 de la Ley 7 de 1979, por la cual se dictan las
normas para la protecciéon de la ninez, se establece el Sistema
Nacional de Bienestar Familiar, se reorganiza el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar y se dictan otras disposiciones.
Siendo a su vez reglamentado por el D. 2388 de 1979, en cuyo
articulo 127 consagré los contratos de aportes, como el que ligé a
los aqui codemandados, cuya celebracién debe estar acorde con
el 128 ibidem.

La Seccion Tercera del Consejo de Estado ha tenido la
oportunidad de analizar la naturaleza, contenido y alcance del
contrato estatal de aportes que celebra el ICBF, definiéndole las
siguientes caracteristicas esenciales: i) es un contrato estatal
regido por la Ley 80 de 1993; ii) se trata de un negocio juridico
atipico, principal y auténomo; iii) oneroso, solemne y formal al
igual que todos los contratos estatales, por cuanto se requiere que
medie una contraprestacién a favor del contratista; consta por
escrito y debe estar suscrito por las partes, en los términos
consagrados en el articulo 41 de la Ley 80 de 1993; iv) es bilateral
y sinalagmatico, en la medida que se desprenden obligaciones y
cargas para las dos partes del negocio, esto es, el aportante y el
contratista; y v) es conmutativo, toda vez que las prestaciones
contenidas en el negocio juridico son equivalentes, puesto que el
contratista asume la prestaciéon de un servicio propio del sistema
de bienestar familiar y social a cambio de una contraprestacion,
al margen de que el contratista pueda ser una institucién sin
animo de lucro. A los que esta Corte agrega que vi) el contratista
asume la prestacion del servicio publico directamente a la
comunidad mediante recursos del Estado. Es decir, el objeto del
contrato se trata de una actividad sui generis regulada por
normas especiales de derecho publico y «solo estdn sujetas a las
clausulas obligatorias de todo contrato administrativo», art. 128
del D.2388 de 1979, «actividad que se cumple bajo la exclusiva
responsabilidad de la institucién», art. 127 ibidem, lo que excluye
la aplicacion del articulo 34 del CST.

Asi las cosas, no existe duda de que las reglas que gobiernan el
contrato de aporte son aplicables a todas las actividades propias
del servicio, incluidas la administracién y cuidado de los bienes
entregados para tal propoésito. De ahi que el prestador del
servicio responde por las obligaciones surgidas el personal que
vincula para ejecutar el objeto contractual, como lo concluyo el
juez plural. De esta suerte, no tiene cabida la responsabilidad
solidaria que se reclama, en vista de la especial naturaleza del
contrato de aporte que 1ligoé a los codemandados, cuya
celebracion y vigencia no se encuentra en discusion.
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En la misma linea la H. Corte Constitucional en sentencia

SU-079 de 2018 senalo:

“En efecto, para el caso de las madres comunitarias, su
participacion en dicho programa suponia una labor solidaria y
una contribucién voluntaria en beneficio de los menores objeto
del mismo, que responde a la obligacion de la familia, la sociedad
y el Estado de asistir y proteger al nino para garantizar su
desarrollo armoénico e integral y el ejercicio pleno de sus
derechos, de acuerdo con el articulo 44 superior. En esa medida,
el articulo 4° del Decreto 1340 de 1995 expresamente prevido que
la vinculacién de las madres al aludido programa “no implica
relacion laboral con las asociaciones que para tal efecto se
organicen, ni con las entidades publicas que participen en el
mismo” (Destaca la Sala). En el mismo sentido, el articulo 16 del
Decreto 1137 de 1999, precis6 que la participacion de la
comunidad en el desarrollo de los programas adelantados por el
ICBF “en ningun caso implicaran una relaciéon laboral con
los organismos o entidades responsables por la ejecucion de
los programas”’.

En igual direccion, la jurisprudencia constitucional ha
entendido que la relacion entre las madres comunitarias y los
entes vinculados al Programa de Hogares Comunitarios de
Bienestar, es de orden contractual civily de alli “no se
desprende una vinculacién de cardcter laboral”, en los términos
de la sentencia SU 224 de 1998. Esta consideracion fue
justamente la que tuvo en cuenta la Sala en el Auto 186 de
2017 para declarar la nulidad parcial de la sentencia T-480 de
2016, por cambio de jurisprudencia y no atenerse a la linea en
vigor, al haber determinado dicho fallo de revision que entre el
ICBF y las madres comunitarias accionantes habia existido un
contrato de trabajo realidad, como se resen6 paginas atras.

Debe recordarse que solo a partir del ano 2014 con la expedicion
del Decreto 289, las madres comunitarias fueron vinculadas
laboralmente mediante contrato de trabajo con las entidades
administradoras del Programa, quien es su uUnico empleador,
contando desde entonces con todos los derechos y garantias
propios de una relacion laboral”.

En cuanto al deber de aportar a pensién por parte de las
madres comunitarias, la H. Corte Constitucional en la sentencia
aludida, puntualizé que las madres comunitarias tenian a cargo
su aporte a pensiéon, y que tenian subsidios para sufragar el
mismo con anterioridad a su formalizacion laboral en 2014. Al

respecto dijo:

“(...) Para este efecto, se encuentra que el Acuerdo 21 de 1996,
dispuso en su articulo 5°, literal j, que “las madres
comunitarias como titulares del derecho a la seguridad
social, seran responsables de su vinculacion y permanencia
en el Sistema de Seguridad Social Integral, de conformidad
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con lo normado en la Ley 100 de 1993 sus decretos
reglamentarios y demas disposiciones que se expidan sobre
la materia”.

(-..)
Asi mismo, el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 senala que la

afiliacion al Sistema General de Pensiones “es obligatoria para
todos los trabajadores dependientes e independientes” (literal a),
lo cual “implica la obligacién de efectuar los aportes que se
establecen en esta ley” (literal d); tratandose de grupos
poblacionales que por sus caracteristicas y condiciones
socioeconémicas no tenian acceso a la seguridad social,
incluyendo a las madres comunitarias, se dispuso el derecho a
acceder al Subsidio del Fondo de Solidaridad Pensional (literal

i),

En armonia con esto ultimo, el articulo 15 de la misma ley, con
la modificacion efectuada mediante el articulo 3° de la Ley 797
de 2003, dispuso que seran afiliados al Sistema General de
Pensiones de forma obligatoria “Todas aquellas personas
vinculadas mediante contrato de trabajo o como servidores
publicos. Asi mismo, las personas naturales que presten
directamente servicios al Estado o a las entidades o empresas del
sector privado, bajo la modalidad de contratos de prestacion de
servicios, o cualquier otra modalidad de servicios que
adopten, los trabajadores independientes y los grupos de
poblacion que por sus caracteristicas o condiciones
socioeconomicas sean elegidos para ser beneficiarios de
subsidios a través del Fondo de Solidaridad Pensional, de
acuerdo con las disponibilidades presupuestales”.

De esta manera, la ley ha regulado el acceso de las madres
comunitarias y sustitutas al Sistema General de Pensiones, como
grupo que por sus condiciones socioecondmicas eran elegibles
para ser beneficiarias del mencionado subsidio, teniendo
entonces la obligacion legal de afiliarse al sistema pensional y
realizar los aportes correspondientes. Debe tenerse presente que
este subsidio, en los términos del articulo 28 de la Ley 100 de
1993, es “de naturaleza temporal y parcial, de manera que el
beneficiario realice un esfuerzo para el pago parcial del
aporte a su cargo”’.

DEL CASO EN CONCRETO.

No son objeto de controversia y, por lo tanto estan
acreditados en el proceso, los siguientes hechos: i) la prestacion
de servicios de la demandante como madre comunitaria desde el
15 de abril de 1998, a través de la entidad administradora del
servicio contratada para la prestacion del servicio en los hogares
comunitarios del bienestar, que actualmente es la Asociacion de
Padres de Hogares Comunitarios Patio Bonito Primer Sector,

segun certificaciones visibles a folios 18 y 19 del archivo 01
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(f1.39); ii) la solicitud por parte de la demandante de la pension
de vejez a COLPENSIONES, el 07 de abril de 2015, peticion
resuelta negativamente por la entidad mediante Resolucién GNR
319227 del 16 de octubre de 2015, confirmada mediante
Resoluciones VPB 76709 del 31 de diciembre de 2015, y GNR
69293 del 03 de marzo de 2016 (fls. 60 a 85 del archivo 01); y iii)
la peticion de la demandante dirigida al [.C.B.F., el 06 de octubre
de 2015, para el pago de las acreencias laborales adeudadas,
peticion resuelta negativamente el 07 de octubre de 2015,
argumentandose que las madres comunitarias no tenian relacion

laboral con la entidad (fls.20 a 30 del archivo 01).

Pues bien. Al circunscribirse el material probatorio a la
documental arrimada y al interrogatorio de parte a la accionante,
al mismo se atiene la Sala en el estudio, concluyendo con el
mismo es posible determinar que en efecto la demandante haya
estado vinculada desde el 15 de abril de 1998 como madre
comunitaria, en virtud de los contratos de aportes que celebrod la
ASOCIACION DE PADRES DE HOGARES COMUNITARIOS-
PATIO BONITO PRIMER SECTOR con el I.C.B.F, este ultimo,
cuya naturaleza juridica es la de establecimiento publico del
orden nacional, por lo que de evidenciarse la existencia de un
contrato de trabajo, la accionante ostentaria la calidad de
servidora publica, ya sea como empleada publica o como

trabajadora oficial.

Dicho lo anterior, se tiene que, para que la demandante sea
tenida como trabajadora oficial, resulta necesario la acreditacion
del desarrollo de funciones de construcciéon y mantenimiento,
pues de lo contrario, se estaria frente a una empleada publica.

(articulo 5° D.L. 3135 de 1968)

Por otra parte, conforme la abundante, pacifica y enfatica
jurisprudencia ya resenada,, tanto de la Sala de Casacion Laboral
de la H. Corte Suprema de Justicia, como de la H. Corte
Constitucional, la relacion existente entre el I.C.B.F., y las
madres comunitarias no constituye un vinculo laboral, puesto
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que los "Hogares de Bienestar” son una figura que nace del
trabajo solidario, se trata de una contribuciéon voluntaria; asi
mismo que es en virtud del articulo 127 del Decreto 2388 de
1979, y mediante el contrato de aporte celebrado por el I.C.B.F.,
que la entidad provee a una institucién los bienes necesarios
para la prestacion total o parcial del servicio comunitario;
actividad que se cumple bajo la exclusiva responsabilidad de la
institucion, con personal de su dependencia, pero de acuerdo con
las normas y el control del I.C.B.F; sin lugar a responsabilidad
solidaria, en vista de la especial naturaleza del contrato de aporte
que liga a las asociaciones con el I.C.B.F.; que las madres
comunitarias como titulares del derecho a 1la seguridad
social, son responsables de su vinculacion y permanencia en el
Sistema de Seguridad Social Integral, y que es so6lo con la
expedicion del Decreto 289 de 2014 en virtud del cual, las madres
comunitarias son vinculadas laboralmente mediante contrato de
trabajo con las entidades administradoras del programa, quien
es su unico empleador, con las implicaciones que de dicho

vinculo laboral se derivan.

De acuerdo con lo dicho, a la Sala no le queda mas que decir
que no resulta posible declarar la existencia de un contrato de
trabajo entre la demandante y el I.C.B.F., pues, aunado a que la
labor que desarrollé fue como madre comunitaria, es decir no
tipificada como actividad de construccion y/o mantenimiento - lo
que impide que se la catalogue como trabajadora oficial de la
entidad- , se tiene que ademas se esta frente a una labor
eminentemente solidaria y voluntaria, en la que, por demas, valga
decirse, no se observa que el aqui llamado como empleador -
I.C.B.F.-, fuese quien impartiera ordenes o ejerciera actos de

subordinacion frente a la demandante.
En consecuencia, se REVOCARA la sentencia, para en su

lugar ABSOLVER a las demandadas de las pretensiones incoadas

en su contra.
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VII.COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Costas en ambas instancias a cargo de la parte actora.

VIII. DECISION

En meérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA
SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELVE:

PRIMERO. - REVOCAR la sentencia. En su lugar, se ABSUELVE
a las demandadas de todas las pretensiones incoadas en su

contra.

SEGUNDO - Costas en ambas instancias a cargo de la parte

actora.

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

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

——

L.

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
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. B '—i_ i

D
LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

AUTO

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

cargo de la parte demandante.

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada ponente

Bogota, D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintidos
(2022).

Discutido y Aprobado segun Acta No O11.

Procede la Sala Segunda Laboral de Decision Laboral del
Tribunal Superior de Bogota, integrada por los magistrados
MARCELIANO CHAVEZ AVILA, LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO (ponente), a resolver el
RECURSO DE APELACION interpuesto por la parte actora contra
la sentencia proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito
de Bogota el 21 de febrero de 2022, dentro del proceso ordinario
laboral que WILLIAM TOSH promoviéo contra SUMMON ENERGY
LTDA.

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, el actor pretende
la declaratoria de un contrato de trabajo del 20 de octubre de
2009 al 31 de marzo de 2011 y en consecuencia que se reajusten
cesantias, vacaciones, prima de servicios, intereses a las
cesantias, indemnizacion por despido sin justa causa, y aportes
a seguridad social, teniendo en cuenta el salario real que
devengod; asi mismo pretende la ilegalidad de la terminacion de
su contrato de trabajo por no contarse con la autorizacion de la

junta directiva para su despido, y por no haberse informado el
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estado del pago de sus cotizaciones a la seguridad social;
bonificaciones anuales; indemnizacién moratoria; indexacion;

perjuicios por dano emergente y lucro cesante; y perjuicios

morales.

Como fundamento de sus pretensiones argumentoé que: 1) El
17 de agosto de 2009 ingres6 a laborar al servicio de la
demandada, suscribiendo para el efecto un contrato de
consultoria; 2) Teniendo en cuenta que llevo a feliz término el
contrato de consultoria, se le propuso ser vinculado como
trabajador de la empresa en el cargo de Oficial Jefe de
Informacion o Vicepresidente de informatica o Sistemas; 3) Se le
ofrecio un salario de US 10.000, los cuales serian pagados asi:
US 4.000 a través de la nomina de la empresa, y US 6.000
mediante contrato de prestacion de servicios celebrado con la
empresa lkatan Perangsang Sdn BHD, cuyo accionista unico es
el mismo demandante; 4) Adicional a lo anterior, devengaba
bonificaciones por valor de US 30.000 por el cumplimiento de
metas; 5) Como consecuencia de lo expuesto, el 20 de octubre de
2009 se suscribio un contrato de trabajo a término indefinido con
salario integral; 6) E1 07 de marzo de 2011 se desplazo6 a la ciudad
de Cartagena con el fin de visitar y ponerse al frente de la
ejecucion del Joint Venture que tenia la empresa con SEPAM; no
obstante, durante la ultima semana de dicho mes fue requerido
por el Vicepresidente Senior de Servicios Compartidos, quien el
31 de marzo de 2011 le hizo entrega de una carta de terminacion
de su contrato de trabajo, la que le fue facilitada en inglés el 01
de abril del mismo ano; 7) E1 12 de abril de 2011 le fue entregada
la liquidacion de su contrato de trabajo; no obstante, esta se
liquido teniendo como salario base la suma de US 4.000; 8)
Petrotiger Colombia Ltda., hoy SUMMON ENERGY LTDA. fue
constituida bajo la razon social Production Testing Services
Colombia Ltda., quien a su vez fue comprada el 30 de julio de
2009, en un 99,84% por PTS Holding Services Ltd., empresa que
establece dentro de sus estatutos que la terminacién de un
contrato de un ejecutivo debe realizarse mediante resolucion de
los directores; 9) Productor Testing Services Colombia Ltda. fue
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comprada en un 0.15% por parte de Petrotiger Ltd., quien
también en sus directivas establece que para el despido de un
directivo es necesario la resolucion de los directores; 10) El1 08
de abril de 2011 recibi6é una carta de terminacion del contrato de
prestacion de servicios; y 11) El 28 de marzo de 2014 Ila
demandada recibié comunicacion por correo que suspendio la

prescripcion de la accion laboral.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

SUMMON ENERGY LTDA., (fls. 116 a 128), se opuso a las
pretensiones de la demanda, proponiendo como excepciones de
meérito las que denomindé cobro de lo no debido por inexistencia
de la causa y de la obligacion, prescripcion, buena fe,
compensacion, pago, improcedencia de la reliquidacion
solicitada, improcedencia del pago de las bonificaciones

reclamadas, y la genérica.

Aceptd que se le dio terminacion al contrato de trabajo del
actor el 31 de marzo de 2011, asi como que se pago liquidacion
final de prestaciones sociales el 12 de abril del mismo ano. No

acepto los demas hechos.

Indicé que el contrato de trabajo se pacto el 20 de octubre
de 2009, pero no inici6 en esa fecha, pues la prestacion efectiva
de servicios se dio el 01 de enero de 2010; que el salario del actor
era la suma de US 4.000, y que eran completamente ajenos a la
relacion laboral los servicios de consultoria que se pactaron con
Ikatan Perangsang SND BHD, persona juridica diferente de quien
funge como demandante; que al pactarse un salario integral no
hay lugar al pago de prestaciones sociales; que no se efectud
ningun pago por concepto de bonificaciones; y que los hechos que
fundamentan la accién acaecieron hace mas de tres anos, por lo

que opero el fenomeno prescriptivo.
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III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia a través de providencia del 21 de

febrero de 2022, mediante la cual dict6 sentencia absolutoria.

En sintesis, refirio el A Quo que, esta demostrado que el 12
de octubre de 2012 se elevo reclamacion por parte del accionante,
por lo que, al no demandarse dentro de los tres anos siguientes,
oper6 el fenomeno extintivo de prescripcion; recordando que
segun lo dispuesto en la ley, la prescripcion se interrumpe por
una sola vez, por lo que la solicitud del 28 de marzo de 2014 no

logro interrumpir la prescripcion.

IV. RECURSO DE APELACION.

La parte actora manifestdo que no es cierto que se hubiera
presentado una reclamacion el 17 de septiembre de 2015 (sic), lo
que se avizora son correos electronicos de otro abogado dirigidos
con animo de conciliaciéon, de agendamiento de unas reuniones
para revisar problemas relacionados con la terminacion de la
relacion laboral; que no se puede predicar que un correo
electronico tenga el alcance de interrumpir el fendémeno
prescriptivo, se tratéo inicamente de una reuniéon para verificar
las condiciones de la terminacion del contrato de trabajo del
actor y su situacion civil; que para el 17 de septiembre (sic), no
existe poder para presentar ese tipo de reclamaciéon; que soélo
obtuvo poder hasta el 28 de marzo de 2014, fecha en la que se
presentd reclamacion; que los mensajes de datos si bien no
fueron tachados, también debe tenerse en cuenta que estos no
tenian el animus de una reclamaciéon, pues no se identifican cada
uno de los derechos que se pretenden; y que, como consecuencia
del fracaso de la excepcion de prescripcion, se debe proceder al
reajuste de las acreencias laborales pretendidas, teniendo en

cuenta como salario la suma de US 10.000.
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V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA:

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el
auto de fecha 19 de abril de 2022, se admitié el recurso de
apelacion. Luego se dispuso correr el respectivo traslado para
alegar, el que fue utilizado por las partes, para ratificar sus

argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las

materias objeto del recurso.

VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior, y conforme a los reparos expuestos en
la apelacién, la Sala encuentra que el problema juridico a
resolver se circunscribe a determinar, si para la fecha de
presentacion de la presente demanda, la accion se encontraba
prescrita. De ser negativa la respuesta a lo anterior se dilucidara
si hay lugar al reconocimiento y pago del reajuste y de las

acreencias laborales que se pretenden en la demanda.

Del fenomeno extintivo de la prescripcion.

La prescripcion implica la extincién de un derecho por el
transcurrir del tiempo; para tal efecto, el legislador establece
términos dentro de los que deben reclamarse derechos, de
manera que, al elevarse oportunamente la accion, también se

hace juridicamente viable el ejercicio del derecho.

Tratandose de los derechos emanados de las normas
sociales, el articulo 488 del C.S.T., establece la posibilidad de
que el trabajador presente sus reclamos dentro de los tres anos
siguientes a su exigibilidad, y el 489 ejusdem, prevé que dicho

lapso se puede interrumpir por una sola vez, con el simple
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reclamo escrito del trabajador, dirigido y recibido por el
empleador, sobre derechos debidamente determinados, para, a
partir de ese momento, iniciar un nuevo conteo del referido
término; reglas igualmente consignadas en el articulo 151 del

C.P.T.y dela S.S.

En punto a la prescripcion, la Sala de Casacion Laboral de
la H. Corte Suprema de Justicia, en sentencia SL4222- 2017,
rememoro:

“En las materias del derecho del trabajo y la seguridad social,
sabido es, como ya se recordo por la Corte en la sentencia atras
citada, que son dos los preceptos que de manera general y con
el caracter de orden publico reglan la prescripcion extintiva de
la accion o del derecho: los articulos 488 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo y 151 del Codigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social: el primero, en lo correspondiente a los
derechos regulados en ese cuerpo normativo y, el segundo, en lo
que tiene que ver con el ejercicio de las acciones que emanan de
las leyes sociales. Pero es importante subrayar que ambas
disposiciones contemplan una prescripcion trienal cuyo término
de consolidacion empieza a correr desde la ‘exigibilidad’ de la
respectiva obligacion. También en ambas no basta para la
pérdida o extincién del derecho el simple paso del tiempo
previsto en la ley, sino que se requiere, ademas, la inactividad
en el derecho o en el ejercicio de la accion durante ese mismo
tiempo, pues a decir de la segunda disposicién, la simple
reclamacion escrita del trabajador, recibida por el empleador,
sobre un derecho o prestacion debidamente determinados,
interrumpe la prescripcion, pero sé6lo por un lapso de tiempo
igual.

De ese modo, la prescripcion extintiva de acciones y derechos en
estas materias opera atada no solamente al transcurso de un
tiempo de inactividad previsto en la ley, con la posibilidad de ser
interrumpido mediante una reclamacion formal y singularizada,
sino también, a la de la ‘exigibilidad’ de la obligacion
demandada, entendida ésta como la posibilidad de hacerse
efectiva o ejecutable sin necesidad de advenimiento de hecho
alguno, pues cuenta con la caracteristica de ser pura y simple;
o porque estando sometida a plazo o condicion, se ha producido
el fenecimiento de aquél o el cumplimiento de ésta”.

En cuanto a los mensajes de datos se hace necesario
rememorar que conforme al literal a) del articulo 2° de la Ley 527
de 1999, estos se encuentran definidos como “la informacién
generada, enviada, recibida, almacenada o comunicada por
medios electréonicos, 6pticos o similares, como pudieran ser, entre
otros, el Intercambio Electrénico de Datos (EDI), Internet, el correo

electronico, el telegrama, el télex o el telefax”».
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Por su parte el articulo 5° idem, establece que a los mismos
no se les negarian los efectos juridicos de validez o fuerza
obligatoria, y en el articulo 10°, se senala que “los mensajes de
datos seran admisibles como medios de prueba y su fuerza
probatoria es la otorgada en las disposiciones del Capitulo VIII del
Titulo XIII, Seccién Tercera, Libro Segundo del Cédigo de
Procedimiento Civil”; y que “En toda actuacién administrativa o
judicial, no se negara eficacia, validez o fuerza obligatoria y
probatoria a todo tipo de informacién en forma de un mensaje de
datos, por el sé6lo hecho que se trate de un mensaje de datos o en

razén de no haber sido presentado en su forma original.

A renglon seguido, el articulo 11 idem, senala que para
valorar los mensajes de datos, se tendran en cuenta las reglas de
la sana critica, asi como la confiabilidad en la forma como se
generaron, archivaron y comunicaron; la fiabilidad de la
conservacion integra de la informacioén; la forma para identificar

su indicador, asi como cualquier otro factor pertinente.

Finalmente, el articulo 243 del C.G.P indica que son
documentos los “mensajes de datos”; por su parte el articulo
247de la misma normatividad indica que los mensajes de datos
son valorados como tal si fueron “ aportados en el mismo formato
en que fueron generados, enviados, o recibidos, o en algun otro
formato que lo reproduzca con exactitud”; y que “la simple
impresion de un mensaje de datos serd valorada de conformidad
con las reglas generales de los documentos”, es decir, que si dicho
mensaje se aporta impreso en papel, este sera valorado como un
documento, analizado por cierto por la Corte Constitucional en

Sentencia CC604-2016.

Como acaba de ilustrarse, en materia probatoria, sea de
papel o electronico, el documento tiene por finalidad, la de
mostrar al Juez la veracidad de unos hechos, mediante la
apreciacion de su contenido, pues en este se incorpora la

manifestacion de expresiones, las cuales, al ser exteriorizadas,
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pueden llevar al convencimiento de una realidad buscada por las

partes.

Por manera que, respecto de copias simples es dable
considerar su autenticidad, pues conforme al articulo 54A del
C.P.T. y de la S.S., “en todos los procesos, salvo cuando se
pretenda hacer valer como titulo ejecutivo, los documentos o
reproducciones simples presentados por las partes con fines
probatorios se reputaran auténticos, sin necesidad de
autenticaciéon ni presentaciéon personal [...]”. Sobre el articulo

atras mencionado, en sentencia SL15022-2016, se indic6:

“Respecto a la falta de validez por tratarse de copias simples que
aduce el recurrente, corresponde decir que este reparo no se
puede ventilar por la via indirecta, sino por la directa, por
violacion medio de la norma adjetiva que regula el valor de las
copias simples, a través de la cual se llegaria a trasgredir la
norma sustantiva del orden nacional correspondiente; pero, si
esto no fuera un obstaculo para la viabilidad de la acusacién por
haber el cargo ignorado la técnica de la casacion, en todo caso,
se encuentra la Sala con que la censura desconoce de un tajo
que el procedimiento laboral expresamente les reconoce valor
probatorio a las copias simples en el articulo 54 A, cuando las
presume auténticas, sobre todo, con mayor fuerza en su
Paragrafo. Por tanto, si, como lo dijo el juzgador colegiado, la
parte actora no taché de falsas las referidas probanzas, era su
deber tomarlas “como prueba valida”.

DEL CASO EN CONCRETO

Se encuentra probado en el proceso o no existe controversia
en cuanto a los siguientes hechos: i) La vinculaciéon mediante
contrato de trabajo a término indefinido del demandante con la
demandada a partir del 07 de diciembre de 2009 (documento
denominado contrato obrante en el archivo 01.1 correo
contestacion demanda); ii) La celebracion de un contrato de
prestacion de servicios el 01 de enero de 2010 entre la empresa
demandada y Ikatan Perangsan SDH BDH, en el que aparece como
representante legal el demandante (fls. 161 a 170); iii) La
terminacion del contrato de trabajo el 31 de marzo de 2011
(fls.171); iv) La remision de un correo electronico el 17 de

septiembre de 2012, por parte de Leonardo Ortiz Mendieta con el

Pédgina 8 de 15



Codigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-001-2017-00311 -02
Demandante: WILLIAM TOSH.

Demandado: SUMMON ENERGY LTDA.

asunto: “solicitud de reunion” y cuya finalidad fue que entre las
partes se logre un acuerdo extracontractual (ver documento
denominado reclamacion obrante en el archivo 01.1 correo
contestacion demanda); y v) Una nueva reclamacion efectuada
por el trabajador para lograr el pago del reajuste de sus
prestaciones sociales efectuada el 28 de marzo de 2011 (fls.37 y

38).

Adicional a la prueba documental obrante a folios 19 a 49,
131 a 136, 152, 153, 161 a 172, 80 a 122, 177 a 180, 197,y 198
al proceso compareciéo en calidad de testigo, el senor Daniel
Mauricio Lucio Farfan, quien senalo que el actor laboraba en el
area de tecnologia de la empresa, estaba a cargo del area de
tecnologia de la compania; que conoci6o al actor por una
reclamacion que presentaron los abogados del senor Tosh en el
ano 2012, momento en el que tuvo acceso al contrato laboral de
€él; que el actor designé a la firma de abogados Ortiz y Ayala
abogados, de quienes recuerda al senor Leonardo Ortiz; que estos
primero pidieron una reunioéon, la que se dio, y luego, ratificaron
mediante un memorando de septiembre del 2012, la reclamacion
de unos pagos a favor del demandante; que la reuniéon era
basicamente para los temas que se estan discutiendo en este
proceso, estaban diciendo que el actor estaba mal liquidado, que
tenia derecho a sumas mas altas de dinero, asi como
mencionaron impactos impositivos, es decir, tributarios, y una
cantidad de acreencias de aportes en general; que en esa reunion,
los abogados informaban lo que estaban solicitando- reclamando;
que en esa reuniéon su rol fue oir la argumentacion de los
abogados, y luego, tal informacion se proporcion6 a los abogados
laboralistas, y hasta ahi participo; que los abogados comentaron
que el actor tenia una empresa en el exterior que el prestaba otro
tipo de servicios a la compania; y que no recuerda si en el correo
se senalo el pago de bonificaciones, pero si lo mencionaron en la

reunion, asi como la indemnizacién por su despido.

Pues bien, del analisis de las pruebas recaudadas, y
especialmente del correo electronico del 17 de septiembre de
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2012, documento denominado “reclamacion” obrante en el
archivo 01.1 correo contestacion demanda, considera la Sala que

le asiste razén al A Quo en cuanto a la ocurrencia del fenéomeno

prescriptivo.

En efecto, el aludido correo fue remitido por el senor
Leonardo Ortiz Mendieta, y enviado a Roberto Ayala Aguilera, a
quienes se les reconocio poder de manera simultanea por parte
del demandante, segun se desprende del poder visible a folios 2
a 6 del archivo 01, el cual fue aceptado uUnicamente por el
segundo, y del cual se destaca goza de presentacion personal ante
la Notaria 9° del Circulo de Bogota, el 20 de abril de 2011, dato
no menor, si se tiene en cuenta que dicha fecha resulta anterior
al envio del referido correo. En suma, en el escrito se establecio
que el senor Leonardo Ortiz Mendieta quien se identifico como

parte del Ortiz & “Ayala” Asociados.

Asi mismo, se avizora que el correo en estudio fue remitido

al dominio robertoayalaaguilera@hotmail.com, mismo e-mail que

fuere expuesto por el apoderado de la parte actora en su
demanda, en el que se senaléo que podia ser notificado en tal
direccion electronica (f1.18). Igualmente, el contenido de dicho
mensaje no fue desconocido ni tachado de falso, por lo que
resulta pertinente tenerlo en cuenta y con plenos efectos

probatorios.

En el aparte pertinente de dicho correo electronico remitido

el 17 de septiembre de 2012, se dijo que:

“la liquidacién laboral se realizé sobre la suma de
dinero senalada en el contrato laboral, desconociendo
por completo que el dinero que recibia en Malasia
correspondia igualmente a una remuneracion directa
por sus servicios prestados como trabajador de
Petrotiger. Por lo anterior, consideramos que este error
en la liquidaciéon desconocié los derechos laborales del
sennor Tosh, ya que la clara simultaneidad de los
contratos evidencia que con el denominado “Contractor
Agreement” se disfrazaba una parte del salario. Esto,
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ademas de defraudar la ley laboral, tuvo un impacto
directo en la liquidacién final del contrato del senor
Tosh la cual en realidad debié haberse realizado por la
suma de $COP 27.041.298. Adicional a lo anterior como
Usted sabra, el articulo 65 del Cédigo Sustantivo de
Trabajo impone como sancion al empleador Ila
denominada sancién o indemnizacién moratoria o de
brazos caidos, la cual corresponde a un dia de salario
por cada dia de retardo en el pago total de la liquidacién
que para este caso y al 1 de septiembre de 2012
corresponderia a la suma de $327.676.9047;

La simple lectura del texto transcrito permite evidenciar la
clara intencion encaminada a lograr el reajuste de las acreencias
laborales del actor como consecuencia de no tenerse dentro de la
base salarial para la liquidacion final del contrato de trabajo, los
servicios prestados por éste dentro del denominado “Contractor
Agreement”, y en donde el actor recibia US6.000 mensuales

adicionales.

De igual manera en dicho documento, como quedoé visto, se
solicit6 indemnizacion moratoria y, en suma, se puso de presente
la imposibilidad que existia de despedir al actor, pues no se habia
adjuntado la resolucion de los directores de la empresa que
aprobaran tal terminacion, asi como se hizo alusion a la falta de

bonos por antigiiedad y cumplimiento de metas.

En consecuencia, dicha solicitud remitida por correo
electronico abarca las pretensiones relativas a tener como salario
lo que el accionante devengo6 dentro del contrato de prestacion de
servicios que celebro a nombre de Ikatan Perangsan SDH BDH;
la ilegalidad de la terminaciéon de su contrato de trabajo por no
contarse con la autorizacion de la junta directiva para su
despido; bonificaciones anuales; e indemnizacién moratoria; de
modo que sin duda alguna, constituye una clara manifestacion
del reclamo del ex trabajador con mérito indiscutible de

interrumpir la prescripcion.
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Asi entonces, la posterior peticion del 28 de marzo de 2014
(fls 37 y 38) no tiene el efecto pretendido por la activa, pues la
prescripcion solo puede interrumpirse por una vez; luego, se
debi6é demandar a mas tardar el 17 de septiembre de 2015, de
conformidad con los articulos 488 y 489 del C.S.T. y 151 del
C.P.T. y de la S.S., de manera que al radicarse la demanda el 28
de marzo de 2017, no hay lugar a duda alguna respecto a que

opero el fenomeno extintivo de la prescripcion (f1.50).

Lo dicho, cobra mayor relevancia si se tiene en cuenta que
el testigo Daniel Mauricio Lucio Farfan fue claro en manifestar
que la reunion con la firma de abogados del accionante acaecio
en 2012, y que luego remitieron el correo electronico en estudio
el 17 de septiembre de tal anualidad, por lo que, ciertamente los

pedimentos del accionante se presentaron desde el ano 2012.

Asi las cosas, y contrario a lo afirmado en la apelacion, por
el procurador judicial del demandante debe decirse que, en el
reclamo presentado en septiembre de 2012, las acreencias
solicitadas se identificaron claramente y que el mismo no debia
contener un lenguaje técnico o una formalidad para considerar
que lograba interrumpir el fenomeno prescriptivo. En efecto, al
prever el legislador la posibilidad de que el trabajador presente
un “simple reclamo escrito”, lo que pretendioé es que el empleador
conociera previo al litigio, las acreencias que el trabajador
considera que se le adeudan sin mayor rigurosidad; asimismo, si
bien lo pretendido en ese “simple reclamo” debe estar
individualizado, es decir, que debe ser claro y determinable, no
quiere decir que debe tener un lenguaje técnico o juridico o
determinadas formalidades para que se tenga en cuenta, pues
basta que de la reclamacion elevada sea dable extraer lo que el
trabajador considera se adeuda por parte de su empleador . Al

respecto, en sentencia SL4554-2020 se dijo:

“Al respecto, esta Sala ha adoctrinado que con ese «reclamo
escrito» lo que el legislador pretendio fue que el empleador ante
el eventual inicio de un proceso judicial hubiese conocido
previamente sobre las acreencias que el trabajador pretendia que
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le fueran canceladas. De modo que ese «simple reclamo por
escrito» puede entenderse como cualquier requerimiento o
solicitud que el trabajador hubiese realizado del derecho
debidamente determinado y del que el empleador tuviese
conocimiento, incluso, en peticiones realizadas ante autoridades
judiciales o administrativas que hubiesen quedado plasmadas de
forma escritural, como por ejemplo en actas de conciliacion.
Precisamente, en la sentencia CSJ SL, 18 jun. 2008, rad. 33273
la Corte expreso:

Ahora, la Corte Suprema de Justicia ha admitido la validez de las
reclamaciones efectuadas ante los Inspectores del Trabajo o ante
cualquier autoridad que pueda dar solucién a conflictos laborales,
cuando en la correspondiente diligencia estd el empleador remiso
en cuyo desarrollo se entera de cudles son los derechos que su
ex-trabajador le estd solicitando su satisfaccién, siempre y
cuando tales derechos también aparezcan debidamente
individualizados, pues en realidad si el simple reclamo escrito del
asalariado recibido por su empleador tiene la fuerza para
interrumpir la prescripcién, no se ve la razén para que una
reclamaciéon ante funcionario publico y en presencia del
empleador no la tenga también para los propésitos de anular el
término prescriptivo que venia corriendo para que empiece la
contabilizacion de otro igual por el lapso inicialmente sefialado.

Asimismo, en sentencia CSJ SL12900-2014 1la Corporacién
reiter6 que si bien lo pretendido en ese «simple reclamo» debe
estar individualizado, es decir, que lo solicitado debe ser claro y
determinable, ello no significa que el escrito deba contener
exigencias formales o un lenguaje técnico o juridico para salir
avante. En esa oportunidad, asi lo explicé:

Debe esta Sala recordar que la interrupcion de la prescripcion
tiene como finalidad impedir que el transcurso del tiempo conlleve
a la liberacion de la obligacién emanada del contrato laboral o de
la seguridad social.

Naturalmente, quien aspira a que dicho fenémeno no se consolide,
en los términos del articulo 489 del Cédigo Procesal del Trabajo y
de la Seguridad Social, debe realizar un «simple reclamo escrito...
recibido por el patrono acerca de un derecho debidamente
determinado», cuya consecuencia juridica es la de que «interrumpe
la prescripcién por una sola vez, la cual principia a contarse de
nuevo a partir del reclamo y por un lapso igual al senalado para
la prescripcion correspondienten.

Las connotaciones de «simple reclamo» y de derecho
«debidamente determinado» son inequivocas de la informalidad
en la peticion, maxime cuando quien la dirige es el trabajador,
por lo que la exigencia de un lenguaje o conocimiento juridico
en punto a su aspiracion no se corresponde con el interés
normativo.

Lo anterior no se contrapone a que se individualice lo reclamado;
por ejemplo, indicar que se deben «todas la (sic) indemnizaciones
a las que haya lugar» resulta abstracto y no le permite conocer
al empleador la real pretension del trabajador; sin embargo, ello
no puedo implicar la exigencia de un reclamo tan pormenorizado
y técnico que consiga anular en la practica la incidencia del
escrito de interrupcioén.
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Por otra parte, y en cuanto a las pretensiones relativas al
reintegro por la falta de informacion del estado de pago de aportes
a seguridad social, perjuicios por dano emergente y lucro
cesante, y perjuicios morales, estos no fueron requeridos en la
peticion del 17 de septiembre de 2012, asi como tampoco en la
del 28 de marzo de 2014, por lo que, en ese orden al no ser
requeridas dentro del término de tres anos, también opero sobre

dichas acreencias laborales el fenomeno de la prescripcion.

Conforme lo hasta aqui expuesto, la unica pretension
susceptible de analisis seria la de la indexacion, empero, al no
existir acreencia laboral alguna objeto de condena que pudiere
ser objeto de actualizaciéon monetaria, no habria lugar a su
imposicion.

Por lo brevemente expuesto, se CONFIRMARA la sentencia.

VII.COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA
Costas en esta instancia a cargo de la parte actora.
VIII. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA

SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELVE:

PRIMERO. - CONFIRMAR, por las razones expuestas en la parte

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

SEGUNDO - Costas en esta instancia a cargo de la parte actora.
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Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los

términos previstos en el articulo 41 y 40 del Cédigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

e

< ¥y
MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

AUTO

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

cargo de la parte demandante.

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO.
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Codigo Unico de Identificacion: 11 001 31 05-009-2017-00481 -01.
Demandante: SAMIRA DE LA NATIVIDAD ROA SARMIENTO.
Demandado: COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente

Bogota, D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintidos
(2022).

Discutido y Aprobado segun Acta No O11.

Procede la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, integrada por los magistrados MARCELIANO
CHAVEZ AVILA, LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE y ALEJANDRA
MARIA HENAO PALACIO (ponente), a revolver el recurso de
apelacion interpuesto por las demandadas, asi como estudiar en
grado jurisdiccional de consulta la sentencia proferida por el
Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Bogota el 03 de febrero
de 2022, dentro del proceso ordinario laboral que SAMIRA DE LA
NATIVIDAD ROA SARMIENTO promoviese contra
COLPENSIONES y PORVENIR S.A.

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, la demandante
pretende se declare la “nulidad” o ineficacia del traslado que
realizo del Régimen de Prima Media al de Ahorro Individual con
Solidaridad a través de PORVENIR S.A. Como consecuencia de lo
anterior, solicita se tenga su afiliacion a COLPENSIONES sin

soluciéon de continuidad; que PORVENIR S.A. debe devolver todo
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Demandado: COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.

lo ahorrado en la cuenta de ahorro individual, rendimientos, sin
efectuar deduccién alguna por gastos de administracion; que
COLPENSIONES debe reconocer y pagar pension de vejez
conforme la Ley 797 de 2003; y los perjuicios causados como

consecuencia de la nulidad y/o ineficacia del traslado.

Como fundamento de sus pretensiones, la activa argumento,
en sintesis, la presunta falta de informacion suministrada por
parte del fondo privado al momento de efectuar su
correspondiente traslado, asi como el cumplimiento de los
presupuestos legales para el reconocimiento de una pension de

vejez.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

COLPENSIONES (fls. 32 a 40 del archivo A3), se opuso a las
pretensiones, manifestando que la mayoria de los hechos no son
ciertos o no le constan, y propuso como excepciones de mérito
las que denominé imposibilidad de declaratoria de nulidad del
traslado y ausencia de vicios del consentimiento en la

suscripcion del contrato de afiliaciéon.

Por su parte, PORVENIR S.A. (fls. 91 a 115 del archivo A3),
también se opuso a las pretensiones, manifestando que la
mayoria de los hechos no son ciertos o no le constan, y propuso
como excepciones de mérito las que denomind prescripcion, falta
de causa para pedir e inexistencia del derecho, inexistencia de la
obligacion, buena fe, prescripcion de las obligaciones laborales
de tracto sucesivo, prescripcion de la accion adjetiva que
pretende atacar la validez de la afiliacion, ausencia de
responsabilidad atribuible a la demandada, y la innominada o

geneérica.

Mediante providencia del 02 de abril de 2019 se dispuso la
vinculacion de la Unidad de Gestion Pensional y Contribuciones

Parafiscales de la Proteccion Social -U.G.P.P-., (fl. 18 del archivo
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A4), quien se opuso a las pretensiones, manifestando que la
mayoria de los hechos no son ciertos o no le constan, y propuso
como excepciones de meérito las que denominé falta de
legitimacion en la causa por pasiva, falta de causa e inexistencia
de la obligacion, compensacién, y prescripcion (fls. 64 a 73 del

archivo A4).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

La A Quo dictdo sentencia condenatoria el 03 de febrero de
2022, declarando la ineficacia del traslado efectuado al R.A.I.S.,
a través de PORVENIR, el 19 de diciembre de 1996; ordenandole
a dicha A.F.P., trasladar a COLPENSIONES, el capital ahorrado
en la cuenta de ahorro individual de la actora, junto con los
rendimientos financieros, y los gastos de administracién con
cargo a sus propias utilidades; condenando a COLPENSIONES a
recibir de PORVENIR S.A., todos los valores que le fueren
trasladados, y abonarlos en el fondo comun que administra,
convalidando en 1la historia laboral del demandante las
correspondientes semanas, asi como a reconocer pension de vejez
con fundamento en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el articulo 9° de la Ley 797 de 2003, quedando
supeditada la fecha del disfrute al retiro del sistema o al
momento en que cesen las cotizaciones para pension, en trece
mesadas anuales, teniendo en cuenta para calcular el IBL las
reglas en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, y determinar la
tasa de reemplazo con base en las previsiones del articulo 34
ejusdem. Absolviéo a U.G.P.P. de las pretensiones y condeno en

costas a PORVERNIR S.A.

IV. APELACION DE LA SENTENCIA.

COLPENSIONES adujo, que no obra prueba alguna de la
que se pueda establecer que se esta frente a un vicio del
consentimiento; que se esta frente a un punto de derecho, el que
no tiene la fuerza para viciar el consentimiento de la demandante;
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que la actora no se encuentra en la base de datos de
COLPENSIONES, por lo que, no es dable colegir su afiliacién; que
la demandante no demostro el haber estado en COLPENSIONES,
y por el contrario, estuvo en el R.A.I.S.; que la decision de la A
Quo podria afectar el patrimonio publico, y por ende el principio

de sostenibilidad financiera.

PORVENIR S.A., argumento que las razones que llevaron a
la actora a solicitar la ineficacia de traslado es el monto de la
mesada pensional; que cualquier proyeccion que se hubiere
podido realizar al momento de la afiliaciéon, es tan so6lo un
presupuesto para verificar situaciones futuras e inciertas que no
vararian la voluntad de la afiliada, por demas que no era un
requisito exigido por la ley; que lo que se protege es la
contingencia de vejez, y no un monto determinado; que la
demandante era una persona estructurada, quien fuera comisaria
de familia y juez, contando con la posibilidad de entender las
consecuencias de su traslado; que momento de su traslado no
contaba con una expectativa de pensiéon, y por el contrario
contaba con cero semanas en el régimen de prima media; que hizo
un comunicado de prensa, advirtiendo de las modificaciones de
la Ley 797 de 2003, y la posibilidad de trasladarse durante el
término de un ano; que frente a los gastos de administraciéon es
la misma ley la que establece su pago, por manera que, de
avalarse su devolucion se estaria incurriendo en un
enriquecimiento sin causa a favor de COLPENSIONES, por demas
que estos dineros fueron invertidos, y como consecuencia de su
buena administracion se generaron rendimientos; que la
inversion de la carga de la prueba para situaciones que
ocurrieron hace mas de diez anos, no resiste una analisis
ponderado y serio, y conforme a la carga dinamica de la prueba,

quien debe demostrar es quien tiene la capacidad de hacerlo.
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ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA.

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el
auto de fecha 19 de abril de 2022, se admitieron los recursos de
apelacion, asi como el grado jurisdiccional de consulta. Luego se
dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar, el
que fue wutilizado por las demandadas, para reafirmar sus

argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso, asi mismo, conforme lo previsto en
el articulo 69 del CPTSS, se estudiara el grado jurisdiccional de

consulta en favor de COLPENSIONES.

V. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que los problemas juridicos se
circunscriben a definir si deviene en ineficaz el traslado de
régimen pensional efectuado por la demandante del Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida al Régimen de Ahorro

Individual con Solidaridad.

De la ineficacia del traslado.

Para empezar, es del caso recordar que el asunto relativo al
tema de traslado entre regimenes pensionales ha sido abordado
por la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia en multiples ocasiones, forjando una tesis al respecto, a
partir de las sentencias con radicacion No. 31.989 de 2008,
33.083 y 31.314, ambas de 2011. El corpus argumentativo
construido a partir de estas sentencias, ha senalado que es

atribuible a la entidad administradora de pensiones privada una
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responsabilidad social y empresarial, especialmente con el
potencial usuario de los servicios que ofrece, a fin de que en el
proceso de la captacion de nuevos clientes les suministre toda la
informacion posible acerca de las ventajas y desventajas que
puede acarrear tal cambio, maxime si ello influye notoriamente
en su futuro pensional, toda vez que en esa libre competencia
entre administradoras se empleaban diversas estrategias para
captar nuevos afiliados. Ha derivado la Corte, desde esos
requerimientos, ante la ausencia de lo que se ha llamado “buen
consejo”, la consecuencia de declarar la ineficacia de esos

traslados de régimen pensional.

De igual manera, atendiendo a las consecuencias que la
Sala Laboral ha derivado de la ineficacia de los traslados al
Régimen de Ahorro Individual, resulta claro que el Alto Tribunal
ha optado, con inmodificable persistencia, por la via de la
ineficacia por inexistencia del acto juridico, en este caso, por la
ausencia total de consentimiento al momento de la afiliacion o
del traslado, siendo ese consentimiento un elemento de la esencia

del negocio.

Frente al punto, es cierto que la Sala Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia no ha ahondado en disquisiciones sobre la
nocion misma de la ineficacia; a diferencia de la Sala Civil, que
durante décadas ha debatido sobre los conceptos de nulidad
absoluta, inexistencia e ineficacia, sin llegar a un acuerdo pleno,
al que tampoco han llegado los doctrinantes; no obstante, en
punto al abordaje del tema a través de la ineficacia, debe decirse
que la jurisprudencia del trabajo si se ha explayado en razones
para explicar, de un lado que (i) la via adecuada si es la de la
ineficacia y del otro, (ii) como en los casos donde ha prosperado
la declaratoria de la ineficacia, se ha estado en ausencia de un
consentimiento informado, entendido como un procedimiento que
garantiza, antes que aceptar un ofrecimiento o un servicio, la
comprension por el usuario de las condiciones, riesgos y

consecuencias de su afiliacion al régimen. Vale decir, que el
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afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido informaciéon
clara, cierta, comprensible y oportuna (Sentencia con radicado
68838 de mayo de 2019).

La mirada censora de la Corte sobre estos procedimientos
de las Administradora de Pensiones se ha ido ampliando, desde
los afiliados que tenian el beneficio de transicion o estaban
proximos a pensionarse a toda clase de afiliados, por ello resulta
pertinente para los fines de resolver el asunto, traer a colacion
apartes textuales de la sentencia del 8 de mayo de 2019,
(SL1688-2019, Rad. 68838), la cual compendia para el dia de
hoy, con total claridad y precision, el estado de la materia en
asuntos de ineficacia de traslados de régimen pensional por falta
de wuna adecuada informacién, las consecuencias de Ila
declaracion dada por los afiliados en los documentos de traslado
de régimen, la carga de la prueba, y los alcances de la ineficacia,

entre otros.

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

quedo6 dicho:

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

Normas que obligan a las

Etapa acumulativa

administradoras _de pensiones
informacion

Contenido minimo y alcance del deber de
informacién

Deber de
informacion

Arts. 13 literal b), 271y 272 de la Ley
100 de 1993

Art. 97, numeral 1.0 del Decreto 663
de 1993, modificado por el articulo 23
de la Ley 797 de 2003 Disposiciones
constitucionales relativas al derecho a
la informacién, no menoscabo de
derechos laborales y autonomia
personal

llustracion de las  caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo
que incluye dar a conocer la existencia de
un régimen de transicién V la eventual
pérdida de beneficios pensionales

Deber de

Articulo 3°, literal c) de la Ley 1328 de

Implica el andlisis previo, calificado y global
de los antecedentes del afiliado y los
pormenores de los pensionales, a fin de que

informacion, 2009 i,

, el asesor o promotor pueda emitir un
asesoria y buen consejo, sugerencia o recomendacion al
consejo Decreto 2241 de 2010 10, Sug

afiliado acerca de lo que mas le conviene y,
por tanto, lo que podria perjudicarle
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Deber de . .
informacion Ley 1748 de 2014 Junto Con lo anterior, lleva inmerso el
' Articulo 3° del Decreto 2071 de 2015 | derecho a obtener asesoria de los

asesoria,  buen
consejo y doble
asesoria.

Circular Externan. 0 016 de representantes de ambos regimenes
2016 pensionales.

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

Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacion, tenian el deber de brindar informacion a los afiliados
o usuarios del sistema pensional a fin de que estos pudiesen
adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su
futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo,
el grado de intensidad de esta exigencia cambid para acumular
mas obligaciones, pasando de un deber de informacion necesaria
al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria.
Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de
los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacion
de acuerdo con el momento historico en que debia cumplirse,
pero sin perder de vista que este desde un inicio ha existido.

Asi las cosas, el Tribunal cometié un primer error al concluir
que la responsabilidad por el incumplimiento o entrega de
informacion deficitaria surgio con el Decreto 019 de 2012, en la
medida que este exista desde la expedicion de la Ley 100 de
1993, el Decreto 663 de 1993 y era predicable de la esencia de
las actividades desarrolladas por las administradoras de fondos
de pensiones, segun se explicé ampliamente.

Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto la indebida
fundamentacién con la que la Sala Primera de Decision Laboral
del Tribunal de Medellin emiti6 su sentencia, pues sin razén
alguna se limité a senalar que a partir del Decreto 019 de 2012
es imputable responsabilidad por omision o cumplimiento
deficitario del deber de informacion a las AFP, sin especificar la
norma de ese decreto que le daba sustento a su dicho y sin la
construccién de un argumento juridico que soportara su tesis.
Es decir, la sentencia estuvo desprovista de una adecuada
investigacion normativa y un discurso juridico debidamente
fundamentado”.

b) En cuanto a la carga de 1la prueba: También
procesalmente, la Corte realiza un enfoque especialisimo, pues
invierte la carga de 1la prueba respecto a ese debido
asesoramiento. En la sentencia con radicado 68.838 de 2019 ya

mencionada, lo explicita asi:

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

...Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion
de la carga de la prueba en favor del afiliado obedece a una regla
de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a quien esta
en una posicion probatoria complicada —cuando no imposible- o
de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte
esta en mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado
una prueba de este alcance es un despropo6sito, en la medida que
(i) la afirmacion de no haber recibido informacién corresponde a
un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el
fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplio
esta obligacidon; (ii) la documentacion soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta
entidad la que esta obligada a observar la obligacion de brindar
informacién y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra
la parte débil de la relaciéon contractual, toda vez que, como se
explico, las entidades financieras por su posiciéon en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacion, tienen una
clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo
anterior, que incluso la legislaciéon (art. 11, literal b), L.
1328/2009), considera una practica abusiva la inversion de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros.

c) En cuanto a las consecuencias de las constancias
que se registran en los formularios de afiliacion o traslado, la

ya referida SL1688-2019, Rad. 68838, explico:

“2. El simple consentimiento vertido en el formulario de
afiliacion es insuficiente. Necesidad de un consentimiento
informado

(-.-)

Sobre el particular, en la sentencia CSJ SI. 19447-2017 la Sala
explico:

(...) De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe
estar precedido de una ilustracion al trabajador o usuario, como
minimo, acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso,
ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un
verdadero e insoslayable deber de obtener un consentimiento
informado (CSJ SI. 19447-2017), entendido como wun
procedimiento que garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o
servicio, la comprension por el usuario de las condiciones,
riesgos y consecuencias de su afiliacion al régimen. Vale decir,
que el afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido
informacién clara, cierta, comprensible y oportuna.
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Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometio un
segundo error juridico al sostener que el acto juridico de
traslado es valido con la simple anotacién o aseveracion de que
se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via, descartar la
necesidad de un consentimiento informado”.

d) Respecto a las expectativas pensionales o derechos

adquiridos, la pluricitada sentencia SL 1688-2019, expuso:

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

De hecho, 1la regla jurisprudencial (...) es que las
administradoras de fondos de pensiones deben suministrar al
afiliado informacién clara, cierta, comprensible y oportuna de
las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos
y consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademas, que
en estos procesos opera una inversion de la carga de la prueba
a favor del afiliado.

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

e) En cuanto al alcance de la ausencia del deber de
informacion y de los nulos efectos que pueden generar las
reasesorias posteriores, quedo6 dicho en la sentencia SL1688-

2019, Rad. 68838, la cual se viene citando in-extenso que:

“Ahora, si bien la AFP brind6 a la actora una reasesoria el 26 de
noviembre de 2003, en virtud de la cual se concluyé la
inconveniencia de continuar en Proteccién S.A., la Sala
considera que este servicio no tiene la aptitud de subsanar el
incumplimiento de la obligacion de informacién en que incurrioé
la AFP al momento del traslado, por dos razones:

En primer término, porque el traslado al RAIS implicé la pérdida
de los beneficios derivados de la transicion al no contar la
demandante con 15 anos de cotizacién o servicios a 1. O de abril
de 1994. Es decir, asi se hubiese trasladado la demandante al
dia siguiente de la reasesoria, de todas formas ya habia perdido
la transicion.

En segundo lugar, porque la oportunidad de la informacion se
juzga al momento del acto juridico del traslado, no con
posterioridad. Como se dijo, el afiliado requiere para tomar
decisiones de la entrega de datos bajo las variables de tiempo e
informaciéon, que le permitan ponderar costos, desventajas y
beneficios hacia el futuro. Desde este punto de vista, un dato
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solo sera relevante si es oportuno, es decir, si al momento en
que se entrega brinda al destinatario su maximo de utilidad. Por
el contrario, si la asesoria no se otorga oportunamente y, por
tanto, pierde su utilidad, ello equivale a la ausencia de
informacién (...)”. (Negrillas por la Sala).

f) Respecto de los actos de relacionamiento, la sentencia
SL6588-2021, expuso:

“Ahora, debe aclararse que si bien la Corte ha considerado que
ciertos actos como las solicitudes de informacién de saldos,
actualizacién de datos, asignacion y cambio de claves, entre
otros, pueden relacionarse con una senal nitida acerca del deseo
de la persona de realizar una afiliaciéon o bien desafiliarse del
régimen o ente anterior (CSJ SL413-2018), y desde luego de
permanecer en el fondo de su eleccion, esto es pertinente en un
contexto factico en el que existan dudas razonables sobre esa
intencion de afiliacion o desafiliacion o se discute la
materializacion del acto juridico.

Este ultimo escenario no es el que caracterizé a este asunto ni
el que generalmente se discute en las acciones de ineficacia. De
hecho, puede afirmarse con toda contundencia que el traslado
de la persona del régimen de prima media al de ahorro individual
con solidaridad muestra, por regla general, un interés expreso -
y no tacito- de pertenecer al ultimo y proyectar ahi sus
expectativas pensionales.

Sin embargo, ni esa afiliacion inicial ni los transitos entre fondos
privados denotan que la persona estaba debidamente informada
acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y
desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asi como
de los riesgos financieros que asumiria en cada uno de ellos. En
otros términos, no prueba por si mismo y mucho menos genera
una especie de presuncién relativa a que la voluntad reflexiva de
la persona afiliada al materializar su acto de traslado de régimen
pensional y de los posteriores transitos entre administradoras
estaban nutridos con la debida ilustracion en los términos
explicados, ni asi lo ha previsto el legislador.

Antes bien, en el marco juridico que gobierna a estos asuntos,
atras explicado, si se acredita que la AFP no cumplié con su
deber de informacion, en realidad indicaria que aun con el
prolongado paso del tiempo y pese a los diferentes traslados
entre fondos privados de pensiones, la persona no pudo acceder
a su derecho basico a obtener una informacioén suficiente sobre
tan vital eleccion, aspecto que profundiza el desacato a este
deber por parte de los fondos privados y, en consecuencia, la
ineficacia del traslado.

Por lo tanto, la mera decision de escoger entre una y otra
administradora en el régimen de ahorro individual, asi como
trasladarse entre entes pensionales de este esquema, no
reemplaza o suple la omision de la entidad administradora en el
cumplimiento de su deber de informaciéon a los afiliados que
pretende captar; tampoco es indicativo de que cumplié ese deber
ni presume que la persona afiliada esta informada debidamente
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en los términos legales, y menos aun morigera los efectos que
ello genera en la eficacia del acto juridico de traslado; esto,
desde luego, cuando dicho desacato se acredita debidamente en
el proceso, conforme se explico. El anterior criterio es el
precedente vigente y en rigor de la Sala de Casacion Laboral de
esta Corte, y corrige cualquier otro que le sea contrario, en
especial el condensado en las sentencias CSJ SL3752-2020, CSJ
SL4934-2020, CSJ SL1008-2021, CSJ SL1061-2021, CSJ
SL2439-2021, CSJ SL2440-2021 y CSJ SL2753-2021.

De lo anterior puede concluirse que el 6rgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en
torno a que en todos los casos, la migracion de un régimen a otro
debe estar precedida de una decision informada que le permita al
afiliado hacer la selecciéon mas apropiada a su plan de vida. Luego
entonces, la ausencia de las connotaciones que enmarcan una
decision debidamente informada (que sea cierta, suficiente y
oportuna) constituyen por si sola una lesion al derecho a ejercer
la eleccion en seguridad social, envuelta en el incumplimiento del
deber de un buen consejo por parte de la A.F.P, que devendra en
la ineficacia del traslado de régimen pensional, sin que se torne
relevante que el afiliado tuviese o no la calidad de beneficiario
del régimen de transicion o tuviere una expectativa pensional,
ni que hubiere ejercido el derecho de retracto, ya que esto resulta

inane para la aplicacion del precedente precitado.

Del caso concreto.

Se encuentra probado en el expediente que: i) La
demandante estuvo afiliada al Régimen de Prima Media con
Prestacion definida, pues desde el 22 de mayo de 1984 registra
aportes en tal régimen a través de CAJANAL conforme formatos
CLEB que dan cuenta de su vinculaciéon con el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar desde el 12 de diciembre de
1987 (fl.3 del archivo A1l y archivo B4); ii) la actora se traslado
al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad a través de
PORVENIR S.A., el 16 de diciembre de 1996 (fl. 2 del archivo A1)
y iii) Solicito retornar nuevamente al Régimen de Prima Media el

12 de junio de 2017, ante PORVENIR S.A. y COLPENSIONES,
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respetivamente, las que fueron negadas por dichas entidades (fls.

19 a 23 del archivo Al).

A folio 3 del archivo A1l se avizora el formulario de afiliacion
que la demandante suscribié el 16 de diciembre de 1996 con
PORVENIR S.A., el cual, si bien consigna que la decision se
adopto de forma libre, espontanea y sin presiones, esa sola
afirmacion no acredita que, en efecto, se le haya suministrado la
informacién oportuna y veraz, en los términos expuestos por la

Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicial.

Al punto, ha de rememorarse que, conforme el articulo 61
del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, el Juez
no esta sujeto a la tarifa legal de pruebas, por lo que la
correspondiente A.F.P. estaba en la libertad de usar cualquier
medio probatorio de los consagrados en la legislacion para
demostrar el cumplimiento del pluricitado deber de informacién,
situacion que no aconteciéo en el caso bajo estudio, pues ni
siquiera se busco la confesion de la actora a través de

interrogatorio de parte.

Tampoco se considera que la demandante pudiera conocer
las implicaciones de su traslado por tener al momento de su
traslado estudios en Derecho, o haber desempenado cargos como
como Comisaria y Juez de Familia, pues tal situaciéon no eximia
a la administradora de cumplir con su deber de informacion; lo
dicho, encuentra asidero en la sentencia SL SL1949-2021, donde
se manifesto: “Tampoco puede tener justificacién la circunstancia que
la accionante tuviera como profesiéon la abogacia, pues independiente
del grado de escolaridad, experiencia, edad o condicién personal del
afiliado, es obligacion de las administradoras de pensiones brindar la
debida informaciéon, lo cual no solo debe incluir las ventajas, sino la

especificacion de los diferentes escenarios o posibles consecuencias de

tal decision”.

1 SL 4426-2019 Radicacién No. 79167.
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Con sustento en estos presupuestos, esta Colegiatura
comparte la decision proferida por la A Quo, pues tal como lo ha
manifestado la H. Corte Suprema, basta la mera ausencia de
informacién al afiliado, clara, precisa y completa, para que se
produzca la irregularidad del acto de cambio de régimen
pensional, situaciéon que fue exactamente la que ocurrio en el
presente caso, de modo que, a la Sala no le queda la menor duda
que la demandada, al no haber arrimado al proceso prueba
idonea y completa de la informacion que se le debi6é brindar a la
senora ROA SARMIENTO en el traslado que ésta realizé 16 de
diciembre de 1996, la consecuencia no puede ser otra diferente a
la de declarar ineficaz tal acto y, por tanto, tener como
vinculacion valida la que tenia en el Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida con el Instituto de Seguros Sociales -hoy
Colpensiones, teniendo en cuenta que la Unidad Administrativa
Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de
la Proteccion Social - UGPP, no es la entidad encargada de recibir
aportes o cotizaciones de los servidores publicos afiliados al
régimen de prima media, y que la entidad administradora por
excelencia del régimen solidario de prima media con prestacion
definida es el Instituto de Seguros Sociales -1.S.S., es ésta la
entidad que en ausencia de la Caja Nacional Prevision Social-
CAJANAL debe recibir las cotizaciones de la actora, todo ello
conforme la normativa vigente frente al punto: articulo 52 de la
ley 100 de 1993; numeral 3° del articulo 1° del Decreto 2527 de
2000; articulo 4 Decreto 2196 de 2009 y articulo 5° del Decreto
1068 de 1995.

Por tanto, y dado que la Unidad Administrativa Especial de
Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion
Social — UGPP, no es "la entidad" encargada de recibir aportes o
cotizaciones de los servidores publicos afiliados al régimen de
prima media, y que la entidad administradora por excelencia del
régimen solidario de prima media con prestacion definida es el
Instituto de Seguros Sociales -I.S.S., es ésta la entidad que en

ausencia de la Caja Nacional Prevision Social- CAJANAL debio
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recibir las cotizaciones de la actora, en caso de declararse la
ineficacia de su traslado al régimen de ahorro individual con
solidaridad, escenario que guarda concordancia con la sentencia
SL1582-2021 proferida por la Sala de Casacion de la H. Corte

Suprema de Justicia, en la que se determiné=2:

“De entrada se observa el yerro cometido por el Colegiado al dar
por probado que si el actor no cotizo al ISS, no pertenecia al
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, comoquiera
que la Caja Nacional de Prevision Social, pertenecia a dicho
régimen por mandato expreso del articulo 52 de la Ley 100 de
1993, aspecto que por mas ya fue resuelto por la Corte en un
caso de similar contorno al que ocupa la Sala, donde el
trabajador también estaba afiliado a Cajanal, (sentencia CSJ SL,
9 de sep. 2008, radicado 31314), que reitero la SL, 9 sep. 2008,
rad. 31989), en la que se dijo:

Segun se advirtio, desde el escrito demandatorio se adujo que la
funcionaria de PORVENIR S. A., que realiz6 las diligencias para
que el demandante se trasladara del régimen de prima media al
de ahorro individual con solidaridad, omitié suministrarle las
suficientes explicaciones y datos para el efecto, y es éste
precisamente uno de los reproches que se hace al sentenciador
ad quem, en el cargo que se analiza, y en el cual se tiene en
cuenta que es un hecho indiscutido que el demandante naci6o en
el ano de 1934, y se corrobora con el registro de folio 11, citado
en la acusacion; también, que el traslado de régimen de
seguridad social se produjo en la fecha anotada, 14 de marzo de
1997, cuando tenia mas de 62 anos de edad y se habia
desempenado durante mas de 19 anos como servidor oficial en
diversas entidades y que luego no alcanzé a sumar 500 semanas,
sino solamente 92 en dicho régimen.

Esos datos atinentes a la edad del accionante, nacido en octubre
de 1934 y al tiempo de servicios desarrollado en el sector oficial,
por 19 anos y 6 meses, los suministr6 el accionante al Fondo de
Pensiones demandado, segiin se lee en los formularios de folios
14 y 20 del expediente, es decir, que la Administradora
demandada, admitié6 una afiliacion de una persona en las
resenadas condiciones, sin enterar al interesado de las reales
circunstancias pensionales del régimen de ahorro individual y
con consecuencias frente a la dejacién del de prima media con
prestacion definida que traia en la CAJA NACIONAL DE
PREVISION, amén de ser beneficiario del régimen de transicién
de la Ley 100 de 1993”.

2 En igual sentido, revisense las sentencias del Consejo de Estado, Sala de Consulta y

Servicio Civil, en decisiones del 20 de noviembre de 2014, 10 de noviembre de 2015, 18 de
mayo de 2016, 08 de junio de 2016, 08 de junio de 2016, 28 de junio de 2016 y 18 de julio
de 2016, entre otros, que corresponden en su orden a las radicaciones numeros 2014-
00228-00, 2015-00121-00, 2016-00042-00, 2016-00048-00, 2016-00071-00, 2016-00076-
00 y 2016-00206-00, donde se fijaron las reglas generales de competencia en cabeza de la
UGPP y de COLPENSIONES.
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Esto que se dice conlleva entonces a que las partes deben
ser restituidas al estado anterior en el que se encontraban antes
de la celebracion del acto cuestionado (art. 1746 del CCC), esto
es, que la afiliacion de la demandante con el I.S.S., hoy
COLPENSIONES, no s6lo nunca sufri6 alteracion alguna, sino que
la entidad demandada que actualmente maneja la cuenta de
ahorro individual de la demandante, esto es, PORVENIR S.A.,
debera devolver a la administradora del RPMPD todos los dineros
de la cuenta de ahorro individual de la demandante, incluyendo
sus rendimientos, gastos de administracion y los descontados
para el fondo de garantia de pension minima, en el caso de que
se hubieren retenido, y COLPENSIONES se obligara a recibirlos,
tal como lo sostiene la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema, entre otras en la sentencia SL1421-2019, rad. 56174,
razén por la cual se MODIFICARA el numeral segundo de la
sentencia a fin de ADICIONAR que dentro de los valores que debe
devolver PORVENIR S.A. a COLPENSIONES con motivo de la
declaracion de ineficacia de traslado de la demandante, ademas
de cotizaciones, rendimientos, y gastos de administracion,
también se encuentran los bonos pensionales, comisiones,
aportes al fondo de garantia de la pension y con destino a
seguros previsionales; rubros que deberan pagarse debidamente
indexados; recuérdese que en virtud de la ineficacia de traslado,
las cosas deben retrotraerse al estado en que se encontraban con
antelacion, tal como lo dijo la Sala de Casacion Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL 638 de 2020 Rad.
70050, SL 1421-2019 Rad. 56174 del 10 de abril de 2019; SL 638
de 2020 Rad. 70050 y SL2877-2020, Rad. 78667.

Igualmente, debe advertirse que la presente decision no
descapitaliza el fondo ni afecta el principio de sostenibilidad
financiera, pues a juicio de la H. Corte Suprema de Justicia Sala
de Casacion Laboral, sentencia SL3464-2019 radicacion 76.284
de 2019, las AFP tiene el deber de devolver al sistema todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la

actora, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales
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de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los
dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos
que se hubieren causado, los cuales asumen los cargas que tiene
que se adjudica al accionante al no haber cotizado en el Régimen
de Prima Media con Prestaciéon Definida, pues dichos montos
pertenecen al Sistema General de Seguridad Social con el cual se
financiara la pension, independientemente si se hayan efectuado

en un fondo publico o en una cuenta individual.

En cuanto a la excepcion de prescripcion, se tiene que la
accion de ineficacia del traslado no esta sometida al término
trienal de prescripcion que rige en materia laboral por
corresponder a un asunto que esta ligado estrechamente con la
construccion de un derecho pensional, el cual aun no se ha
causado y por tanto, resulta imprescriptible someter su
reclamacion a un periodo determinado, pues ello afectaria
gravemente los derechos fundamentales del afiliado y que la
misma logica debe aplicarse a la prescripcion de los gastos de
administracion y de los porcentajes descontados por seguro
previsional, pues la acciéon de ineficacia del traslado entre
regimenes pensionales, asi como los derechos que de ella emanen
son imprescriptibles. (Al respecto véanse las sentencias SL 1688-

2019 Rad. 68838; SL 1689-2019 y SL 687-2021).

De la pension de vejez.

Al respecto, se tiene que la demandante solicita se aplique
para el reconocimiento de su pension de vejez el articulo 9° de la
Ley 797 de 2003 que modifico el articulo 33 de la Ley 100 de

1993, norma que senala:

“Articulo 33. Requisitos para obtener la Pension de Vejez.
Para tener el derecho a la Pensién de Vejez, el afiliado debera
reunir las siguientes condiciones:

1. Haber cumplido cincuenta y cinco (55) anos de edad si es
mujer o sesenta (60) anos si es hombre.
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A partir del 1° de enero del ano 2014 la edad se incrementara a
cincuenta y siete (57) anos de edad para la mujer, y sesenta y
dos (62) anos para el hombre.

2. Haber cotizado un minimo de mil (1000) semanas en cualquier
tiempo.

A partir del 1° de enero del ano 2005 el numero de semanas se
incrementara en 50 y a partir del 1° de enero de 2006 se
incrementara en 25 cada ano hasta llegar a 1.300 semanas en
el ano 2015 (...)”.

Asi las cosas, y dado que la demandante acredita el
cumplimiento de los requisitos establecidos en la norma
trasunta, esto es, 57 anos y mas de 1300 semanas, pues nacio
el 21 de septiembre de 1961 (f1.18 del archivo Al), por lo que
cumplio la edad aludida el mismo dia y mes de 2018, asi como
alcanz6 un total de 1301,14 semanas, las que se resulta de las
1235 semanas aportadas a PORVENIR S.A., 58,86, 4,29, y 3
semanas cotizadas a CAJANAL por servicios prestados en el
Hospital Regional San Antonio de Padua- Garagoa, la Direccion
Ejecutiva Seccional de Administraciéon Judicial, [.S.S. como

empleador (fls. 28 del archivo BS, y archivo C1 y C7).

De esta manera, resulta procedente el pago de una pension
de vejez, por lo que, para determinar la fecha de reconocimiento
se hace necesario verificar si esta acreditada la desafiliacion al
sistema del actor, pues el articulo 13 del Acuerdo 049 de 1990,
establece que la pension de vejez se reconocera a solicitud de
parte interesada reunidos los requisitos minimos, que sera
necesaria la desafiliacion al régimen para que se pueda entrar a
disfrutar la misma, y que para su liquidacion se tendra en cuenta

hasta la tltima semana efectivamente cotizada para este riesgo.

Por consiguiente, y dado que la ultima cotizaciéon que obra
en el expediente data del periodo de enero de 2021, y la fecha de
generacion de la historia laboral es del 31 de marzo de 2021 (fls.
11 a 27 del archivo B5), ello permite concluir, que el demandante
siguio efectuando cotizaciones al sistema, de modo que aun no
se encuentra desafiliado del sistema, y en consecuencia la fecha

de reconocimiento no podra ser otra que el momento a partir del
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cual se presente la novedad de retiro y por ende, se efectue la
correspondiente desafiliacion al sistema pensional, tal y como lo
dispuso la A Quo; lo anterior encuentra respaldo ademas en
senda jurisprudencia del 6rgano de cierre de esta jurisdiccion
laboral, quien en sentencias como las SL6159-2016 y SL5515-
2016, ha dicho que, salvo algunas excepciones (Sentencia del 20
de octubre de 2009 Rad. 35605, y mas recientemente en la
SL4073-2020), cuando se esta frente a una pension de vejez de
prima media administrada por el I.S.S., el disfrute esta

condicionado a la desafiliacion formal del sistema.

Igualmente, seria el caso calcular el monto de la mesada
pensional, sin embargo, y ante el desconocimiento de los
periodos que se pudieren haber cotizado con posterioridad - lo
que podria incidir en el valor de la mesada pensional-, no queda
otro camino que ordenar que la prestacion se liquide con el
promedio de toda la vida laboral o el promedio de los ultimos diez
anos cotizados, segun resulte mas favorable, teniendo en cuenta
para tal efecto lo dispuesto en el articulo 34 de la Ley 100 de
1993, sin que en ningun caso pueda ser inferior al salario
minimo legal mensual vigente; tal y como lo sefialé la A Quo, por

lo que la sentencia en tal sentido se confirmara.

VII. COSTAS.

Costas en esta instancia a cargo de PORVENIR S.A. No se
imponen a COLPENSIONES como quiera que no hizo parte del
acto de traslado ni tuvo injerencia para lograr la permanencia
del actor en el R.A.I.S.; igualmente, su negativa de no acceder al
traslado, se fundamenta en una prohibicion legal, razon por la

que no se considera dable la imposicion de las mismas.

VIII. DECISION

En meérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL
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SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA

SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELVE:

PRIMERO. - MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia,
en el sentido de ADICIONAR que dentro de los valores que debe
devolver PORVENIR S.A. a COLPENSIONES con motivo de la
declaracion de ineficacia de traslado de la demandante, ademas
de cotizaciones, rendimientos, y gastos de administracion,
también se encuentran los bonos pensionales, comisiones,
aportes al fondo de garantia de la pension y con destino a
seguros previsionales; rubros que deberan pagarse

debidamente indexados.

SEGUNDO. -. CONFIRMAR en lo demas la sentencia.

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

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

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

- X

~ ¥ ——— Aclaro voto

MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

L.
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AUTO

Se senalan como agencias en derecho la suma de $450.000 a

cargo de PORVENIR S.A.

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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Proceso: Ordinario Laboral — Ineficacia de traslado
Demandante: Samira de la Natividad Roa Sarmiento
Demandada: Colpensiones y otras.

Radicacion: 11001-31-05-009-2017-00481-01

Aunque acojo la decision de la Sala, al resolver la apelacion y el grado
jurisdiccional de consulta, resulta necesario aclarar que, desde un punto de vista
estrictamente juridico, no comparto las consideraciones reiteradas por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en asuntos de esta indole,
referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, tanto
en sede de tutela como en casacion, razon por la cual, al analizar especificamente
los asuntos sometidos a mi consideracion, habia adoptado decisiones apartandome
razonadamente del criterio de la alta Corporacion, en particular del vertido en

decisiones cuyas consideraciones en su momento no contaban con mayoria.

Es asi que, concentraba el analisis en lo dispuesto en la normatividad
vigente en la fecha de suscripcion del acto juridico de traslado, respecto a la validez
de los actos juridicos en general y del traslado de régimen en particular, asi como
las cargas probatorias, y los matices relevantes de las decisiones adoptadas hasta
el ano 2019, todo ello en virtud de la autonomia e independencia judicial, conforme
a las circunstancias facticas de cada caso, las afirmaciones y condiciones
particulares de las partes, y las pruebas allegadas y practicadas en cada proceso,

segun lo dispuesto en los art. 60 y 61 del CPTSS.

Empero, con ocasion de las decisiones emitidas por la Sala de Casacion
Laboral, entre otras, en la providencia CSJ STL3201-2020, en las que no solo se
dejaron sin efecto las sentencias proferidas en segunda instancia, sino que se
exhorto a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a acatar el precedente, y
a cumplir de manera rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa
suficiente al apartarse del precedente judicial emanado de esa Corporacion en los
asuntos de ineficacia de traslado de régimen, pese a que en todos ellos
efectivamente se habia cumplido con esa carga, bajo el mandato contenido en el
referido exhorto, que fue varias veces reiterado, acompano la decision, acatando en
todos los asuntos de esta naturaleza, el criterio del o6rgano de cierre de la

jurisdiccion ordinaria laboral.

Hasta aca, el planteamiento de mi aclaracion de voto.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada ponente

Bogota, D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintidos
(2022).

Discutido y Aprobado segun Acta No O11.

Procede la Sala Segunda Laboral de Decision Laboral del
Tribunal Superior de Bogota, integrada por los magistrados
MARCELIANO CHAVEZ AVILA, LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO (ponente), a estudiar en
grado jurisdiccional de consulta, la sentencia proferida por el
Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de Bogota el 08 de
febrero de 2022, dentro del proceso ordinario laboral que AURA
MARIA BARRERA VACA promovié contra COLPENSIONES.

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, la activa aspira a
que se ordene el reconocimiento y pago de una pension de
sobrevivientes, en calidad de conyuge supérstite, a partir del 11
de octubre de 2015, asi como los intereses moratorios e

indexacion.

Como fundamento de sus pretensiones la demandante
argumento que: 1) A Eduardo Garcia Gutiérrez se le otorgo
pension de vejez; 2) El senor Garcia Gutiérrez fallecio el 11 de

octubre de 2015; 3) Contrajo nupcias con el causante, viviendo
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de forma ininterrumpida hasta la fecha del fallecimiento de este;
union de la que nacieron dos hijas, Patricia Adela y Aura Cristina
Garcia Barrera; 4) Con su esposo se brindaban ayuda mutua, y
no tuvieron domicilios diferentes; §) Solicito el 14 de junio de
2017 pension de sobrevivientes, no obstante, le fue negada

mediante Resolucion 106801 del 27 de junio de 2017.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

COLPENSIONES (fls. 76 a 81), se opuso a las pretensiones
de la demanda, proponiendo como excepciones de mérito las que
denomind prescripcion y caducidad, inexistencia del derecho y de
la obligacion por falta de causa y titulo para pedir, cobro de lo

no debido, buena fe, y la declaratoria de otras excepciones.

Acepto la fecha del fallecimiento del pensionado Garcia
Gutiérrez; la procreacion de dos hojas con la demandante y la
negativa al reconocimiento de la pension de sobrevivientes a la

actora.

En su defensa manifesté que el causante tenia convivencia
simultanea con la senora Ofelia Pinilla, por lo que, el
reconocimiento pensional deprecado esta sujeto a lo que resulte
acreditado en juicio, debiéndose asignar el porcentaje pensional

de acuerdo a la convivencia que cada una tuvo con el exanime.

2.1. Intervencién excluyente de MARIA OFELIA PINILLA
BONILLA. Integrada al proceso por auto del 25 de julio de 2019,
(f1.100), la senora Pinilla Bonilla, solicité el reconocimiento de la
pension de sobrevivientes por el fallecimiento del senor Eduardo
Garcia Gutiérrez, en condicion de companera permanente, a
partir del 11 de octubre de 2015, e indexacion (fls. 195 a 208),
argumentando, en sintesis que vivio en union marital de hecho
con el causante desde el 03 de enero de 1990 hasta la fecha de
fallecimiento de este; compartiendo techo, lecho, prestandose

ayuda mutua, y brindando acompanamiento total en todas sus
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enfermedades y necesidades; que el 30 de enero de 2003, el
causante declaro la union marital de hecho con un tiempo de
convivencia de 13 anos; que el 13 de julio de 2005, el causante
realizo una actualizacion de datos ante el [.S.S., en la que figura
como su beneficiaria, asi como su hijo Wilson Felipe Garcia
Bonilla; que en el ano 1997, el causante estuvo hospitalizado
en el Hospital San José, con ocasion de una osteomielitis cronica,
siendo ella quien asumid su cuidado; que fue su beneficiaria en
salud desde el 01 de agosto de 2008; y finalmente reseno todas
las ocasiones en las que el causante acudié a servicios médicos

en su compania entre los anos 2013 y 2015.

2.2. Mediante auto del 11 de octubre de 2021 se acepto el
desistimiento de la accion incoada por la demandante principal,

AURA MARIA BARRERA VACA (f1.256).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante sentencia del 08 de
febrero de 2022, en la que declar6 que MARIA OFELIA PINILLA
BONILLA en su calidad de companera permanente del causante
EDUARDO GARCIA GUTIERREZ, tiene derecho al reconocimiento
de la pension causada por el fallecimiento del mismo en cuantia
equivalente al valor de la mesada que venia devengando para la
fecha en la que fallecio, junto con los aumentos legales que se
hayan causado declarando parcialmente probada la excepcion de
prescripcion respecto de las mesadas dejadas de cancelar con
anterioridad al 16 de agosto de 2016. Ordené el pago indexado
de las sumas adeudadas, absolvio de las demas pretensiones y

no condend en costas.

En sintesis, luego de precisar la norma aplicable al caso,
(Ley 100 de 1993 modificada por la Ley 797 de 2003), teniendo
en cuenta la fecha del fallecimiento del causante - 11 de octubre

de 2015-, encontr6o acreditado que la interviniente excluyente
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MARIA OFELIA PINILLA BONILLA convivié con el causante los
ultimos cinco anos anteriores al fallecimiento de este, asi como
la comunidad de vida entre estos, pues existen declaraciones del
exanime, de terceros asi como la testimonial recaudada en el
juicio, que dan cuenta de tal convivencia; advirtié que opero
prescripcion de las mesadas causadas con anterioridad al 16 de
agosto de 2016, pues la demanda se le notifico a dicha
interviniente el 16 de agosto de 2019; y que no hay lugar a

intereses moratorios, pues la interviniente no solicité pension.

IV. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA:

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el
auto de fecha 19 de abril de 2022, se admitio el grado
jurisdiccional de consulta. Luego, en razén de las disposiciones
adoptadas mediante la Ley 2213 de 2022, se dispuso correr el
respectivo traslado a las partes para alegar, el que no fue

utilizado por los apoderados de estas.

Ingresadas las diligencias al despacho, y conforme lo
previsto en el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., modificado por
el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007, que establece la consulta
de las sentencias que fueren adversas a las entidades
descentralizadas en las que la Naciéon sea garante, como lo es

Colpensiones, se verificaran las condenas impuestas.

V. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que los problemas juridicos se
circunscriben a determinar si estan acreditados los presupuestos
de convivencia para considerar a MARIA OFELIA PINILLA
BONILLA como beneficiaria de una pension de sobrevivientes, con
ocasion del fallecimiento del senor Eduardo Garcia Gutiérrez y,

de ser el caso, si las condenas impuestas se ajustan a derecho.
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De la pension de sobrevivientes.

Lo primero por precisar es que la ley aplicable para efectos
del reconocimiento de la pension de sobrevivientes, es la vigente
a la fecha en la que se produce el fallecimiento del afiliado o del
pensionado. Asi, lo ha estimado la Sala de Casacion Laboral de
la H. Corte Suprema de Justicia, entre otras, en las sentencias
del 02 de marzo de 2007, 29 de noviembre de 2011, 21 de marzo
de 2012 y 30 de enero de 2013, Rads. 27593, 40.055, 43.572 y
41024, respectivamente, asi como mas recientemente en la

SL4261-2020.

Por lo anterior, atendiendo la data de fallecimiento del senor
Eduardo Garcia Gutiérrez -11 de octubre de 2015- (fl.17) la
norma que gobierna el asunto bajo estudio son los articulos 46 y
47 de la Ley 100 de 1993, modificado por los articulos 12y 13 de
la Ley 797 de 2003, que indican:

“ARTICULO 46. REQUISITOS PARA OBTENER LA PENSION DE
SOBREVIVIENTES. <Articulo modificado por el articulo 12 de la
Ley 797 de 2003. El nuevo texto es el siguiente:> Tendran
derecho a la pensiéon de sobrevivientes:

1. Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez o
invalidez por riesgo comun que fallezca y,

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado al sistema que
fallezca, siempre y cuando éste hubiere cotizado cincuenta
semanas dentro de los tres ultimos anos inmediatamente
anteriores al fallecimiento (...)”

“ARTICULO 47. BENEFICIARIOS DE LA PENSION DE
SOBREVIVIENTES. <Expresiones "companera o companero
permanente” y "companero o companera permanente" en letra
italica CONDICIONALMENTE exequibles>

Son beneficiarios de la pension de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el conyuge o la companera o companero
permanente o supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a
la fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 o mas anos de
edad. En caso de que la pension de sobrevivencia se cause por
muerte del pensionado, el conyuge o la compafiera o companero
permanente supérstite, debera acreditar que estuvo haciendo
vida marital con el causante hasta su muerte y haya convivido
con el fallecido no menos de cinco (5) anos continuos con
anterioridad a su muerte;”
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b) (...) Si respecto de un pensionado hubiese un companero o
companera permanente, con sociedad anterior conyugal no
disuelta y derecho a percibir parte de la pensién de que tratan
los literales a) y b) del presente articulo, dicha pensiéon se
dividira entre ellos (as) en proporcion al tiempo de convivencia
con el fallecido.

<Aparte subrayado CONDICIONALMENTE exequible> En caso de
convivencia simultanea en los ultimos cinco anos, antes del
fallecimiento del causante entre un conyuge y una companera o
companero permanente, la beneficiaria o el beneficiario de la
pensiéon de sobreviviente sera la esposa o el esposo. Si no existe
convivencia simultanea y se mantiene vigente la unién conyugal
pero hay una separacion de hecho, la companera o companero
permanente podra reclamar una cuota parte de lo
correspondiente al literal a en un porcentaje proporcional al
tiempo convivido con el causante siempre y cuando haya sido
superior a los ultimos cinco anos antes del fallecimiento del
causante. La otra cuota parte le correspondera a la conyuge con
la cual existe la sociedad conyugal vigente”

En cuanto a la convivencia, es necesario precisar que en
sentencia SL1730-2020, la Sala de Casacion Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia rectificé su jurisprudencia, en el
sentido de establecer cual era el verdadero alcance del régimen
de convivencia de cinco anos, senalando que, s6lo se fija para el

caso de los pensionados.

Frente dicha providencia, la H. Corte Constitucional en
sentencia unificadora 8SU-149 de 2021 establecio que la
interpretacion dada por la H. Corte Suprema de Justicia- Sala de
Casacion Laboral frente a los requisitos de convivencia con el
afiliado fallecido, desconocia el principio de igualdad, ya que tal
interpretacion no guardaba correspondencia con los propodsitos
de la pension de sobrevivientes ni con los del requisito de
convivencia, aunado a que carecia de una justificacion objetiva
y que el precedente aplicable en la materia, era la Sentencia SU-
428 de 2016 cuya ratio decidendi ensena que la companera
permanente supérstite del afiliado que tenga derecho a la pension
de sobrevivientes en forma vitalicia, debera acreditar Ila
convivencia con el causante por lo menos durante cinco anos

antes de su fallecimiento.

Pédgina 6 de 13



Codigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-029-2017-00640-01
Demandante: AURA MARIA BARRERA VACA.
Demandado: COLPENSIONES.

Por su parte, en sentencia SL4318-2021 la Sala de Casacion
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia dio cumplimiento a
las 6rdenes de la sentencia SU-149 de 2021, advirtiéndose en las
aclaraciones de voto que la providencia se profiri6 unica y
exclusivamente en acatamiento de lo dispuesto en el fallo SU-149
de 2021, proferido por H. Corte Constitucional; que las
sentencias tomadas en virtud de un estudio de constitucionalidad
tienen fuerza vinculante especial y obligatoria en razon de sus
efectos erga omnes y su desconocimiento significa una
trasgresion a las disposiciones de la Constitucion Politica (C-
083-1995, C836-2001, C-335- 2008 y C-539-2011); mientras que
las sentencias de tutela, aunque también tiene fuerza vinculante,
le permiten al juez apartarse de sus postulados, siempre que
cumpla con el deber de transparencia y argumentacion
suficiente, en armonia con los derechos y los principios
constitucionales; ello, debido a los efectos inter partes que

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

Agregd6 que, por lo anterior, se mantenia la Sala en las
consideraciones expuestas en la sentencia que fue dejada sin
efecto por la H. Corte Constitucional por considerar que dicho
criterio jurisprudencial resulta completamente razonable,
ajustado al principio de igualdad y al espiritu de la ley, no
contraria la sostenibilidad financiera del sistema pensional, ni
produce efectos desproporcionados en la proteccion a la familia,

y tampoco desconoce el precedente constitucional.

Por otra parte, es necesario rememorar que la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, ha
aceptado que el lapso de cinco anos de convivencia puede ser en
cualquier tiempo respecto a la conyuge separada de hecho pero
con vinculo matrimonial vigente, no siendo asi con la companera
permanente, quien debe acreditar los cinco anos de convivencia
anteriores al fallecimiento del causante, segun lo dicho por la
maxima corporacion de la Jurisdiccion Ordinaria en su

especialidad laboral, en sentencias como la del 29 de noviembre
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de 2011, 15 de abril de 2015,y 18 de mayo de 2016, Rads. 40055,
45818, y 45098, respectivamente.

DEL CASO EN CONCRETO.

Previo a resolver lo que corresponde, importa resaltar que,
en el presente evento, se encuentran por fuera de discusion los
siguientes presupuestos facticos: i) El nacimiento de un hijo
entre MARIA OFELIA PINILLA BONILLA y el sefior Eduardo Garcia
Gutiérrez, de nombre Wilson Felipe Garcia Pinilla, el 13 de
febrero de 1992 (f1.125); ii) El status de pensionado por invalidez
que ostentaba el senor Garcia Gutiérrez desde el ano 1997, segun
Resolucion SUB 106801 del 27 de junio de 2017 (fls. 11 a 14);
iii) La declaracion del causante Garcia Gutiérrez ante la Notaria
49 del Circulo de Bogota, respecto de la convivencia que tenia
con la senora MARIA OFELIA PINILLA BONILLA desde hacia 13
anos, asi como la manifestacion ante el I.S.S. de la calidad de
beneficiarios de esta y de su hijo, Wilson Felipe Garcia Pinilla; la
calidad de beneficiaria de la senora PINILLA BONILLA, que en
salud se puede avizorar en el historico de aportes de la NUEVA
E.P.S. (fls.126 a 130); iv) El acompanamiento a diversas citas y
hospitalizaciones del senor Garcia Gutiérrez por parte de la
senora PINILLA BONILLA (fls. 139 a 192); y v) El fallecimiento del
pensionado Eduardo Garcia Gutiérrez el 11 de octubre de 2015
(fl.17).

Adicional a la prueba documental obrante a folios 2 a 29,
95 a 99, y 122 a 194, al proceso comparecieron a rendir
testimonio Olga Teresa Chavez Castiblanco y Alberto Sanabria

Parra, quienes manifestaron lo siguiente:

Olga Teresa Chavez Castiblanco dijo que el causante era
su vecino en el barrio Boita, pues vivia a tres-cuatro cuadras de
él; que MARIA OFELIA PINILLA también era su vecina, era esposa
del causante desde que los conocio, vivian juntos; que en dicho

hogar tuvieron un hijo, Wilson; que el causante era comerciante,
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y luego se pensiond; que MARIA OFELIA PINILLA era ama de casa;
que estos como pareja siempre vivieron juntos; que el exanime
fallecio el 11 de octubre de 2015, previo a su deceso tuvo varias
enfermedades, y estuvo cuatro o cinco anos malito, con
demencia, y muchos males; que visitaba a la pareja, en algunas
ocasiones fue a su casa, salian de paseo, acompanaba a MARIA
OFELIA PINILLA a reclamar la pension del causante, porque este
ya no podia; que MARIA OFELIA PINILLA fue quien estuvo
pendiente cuando el causante estaba hospitalizado, se quedaba
con €l y en la casa, siempre lo cuidaba; que los gastos del hogar
estaban a cargo del difunto Eduardo, pues MARIA OFELIA
PINILLA era ama de casa con algunas enfermedades, y el hijo
estudiaba y era menor de edad para tal época; que los
cumpleanos y en general reuniones familiares, el causante las
celebraba con la familia de MARIA OFELIA PINILLA; que en una
ocasion se fue con la pareja de paseo y siempre fue con la familia
de MARIA OFELIA PINILLA; que después de que el causante
fallecié, como vivian en arriendo, a MARIA OFELIA PINILLA le
toca irse a Chiquinquira, y ha estado viviendo en varios lados;
que MARIA OFELIA PINILLA tiene problemas respiratorios, tiene
que andar con bala de oxigeno, la salud es bastante delicada; que
las exequias segun le comenté6 MARIA OFELIA PINILLA, las pagb
una de las hijas; que en las exequias aparecia el nombre de
MARIA OFELIA PINILLA, luego, Wilson y otras 3 mujeres, 2 eran
hijas, la otra persona no sabe; que le he colaborado en ocasiones
econémicamente a MARIA OFELIA PINILLA, y con mercado; y que
a MARIA OFELIA PINILLA también le ha colaborado el Padre
Alberto, los hermanos, y el hijo, porque ella no tiene ningun

ingreso economico.

Finalmente, Alberto Sanabria Parra explico que era
Sacerdote; que conoci6 al causante en 1990, cuando el cunado
de ¢él, Freddy, era seminarista; que como dos anos conocio a
MARIA OFELIA PINILLA, y después se enteré que era pareja del
causante; que la pareja vivia en el barrio Boita en el sector

Moravia 2; que visitaba frecuentemente a la familia de la pareja,
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inclusive bautizo6 al hijo de ellos, Wilson; que el causante fallecio
en el 2015 o 2016; que el exanime tenia una limitacion al
caminar, y MARIA OFELIA PINILLA tuvo que luchar mucho porque
tenia demencia o alzhéimer; que nunca averiguo por la intimidad
de la pareja, pero €l trabajaba por ella y por Wilson; que cuando
el difunto falleci6 fue terrible, MARIA OFELIA PINILLA vendia
empanadas en la parroquia, y le ayudé con mercados; que MARIA
OFELIA PINILLA esta fuera de Bogota; que el causante era
comerciante, y luego estaba pensionado; que siempre que iba a
la casa o alguna celebracion de la familia del causante, lo veia
con MARIA OFELIA PINILLA y con Wilson; y que el causante duré
enfermo con varias limitaciones; que no vio que se separara la

pareja, siempre vio un hogar estable y permanente.

Pues bien. Revisado el material probatorio se tiene que el
senor Eduardo Garcia Gutiérrez fallecio ostentando el status de
pensionado, encontrandose conforme a la testimonial narrada
que esta acreditada la convivencia en los términos expuestos por
la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia
en sentencia SL1730-2020, esto es, una conformacion de un
nucleo familiar con vocacion de permanencia real y efectiva, y
que se encontraba vigente para el momento de la muerte del sefior
Garcia Gutiérrez, pues de las declaraciones rendidas en el
proceso -que valga decir se observan espontaneas, coherentes e
hilvanadas, y dieron cuenta clara de las circunstancias de tiempo
modo y lugar por las cuales conocieron los hechos relatados- se
extrae que el causante vivié con la senora MARIA OFELIA
PINILLA un minimo de 25 anos hasta el fallecimiento del primero,
tiempo en el que convivian bajo el mismo techo y construian su
proyecto de vida, por demas que segun tales declarantes,
compartian en diversos escenarios como pareja, fue MARIA
OFELIA PINILLA quien acompano al causante en su etapa de
convalecencia, compartian todo el tiempo juntos, y nunca se
separaron durante el tiempo de convivencia aludido. En todo

caso, por iguales razones también se encuentran acreditados los
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cinco anos de convivencia requeridos por la H. Corte

Constitucional en sentencia SU-149 de 2021.

Por lo antes expuesto la Sala comparte en su totalidad el
fallo de la primera instancia, quedando pendiente por verificarse
la fecha de reconocimiento de la prestacion, si operd el fenémeno
prescriptivo, y si hay lugar a indexacion, en atencion a la

Consulta que se surte en favor de la entidad de pensiones.

En cuanto a la fecha de reconocimiento, en consideracion
a que el fallecimiento del causante acaecio el 11 de octubre de
2015, la fecha advertida por el A Quo para el inicio del
reconocimiento de la prestacion a partir de dicha data es

acertada, por lo que tal condena se confirmara.

En cuanto a la prescripcion, es necesario advertir que la
seiora MARIA OFELIA PINILLA BONILLA nunca presenté
solicitud pensional, y su vinculacion se presentdé en el proceso
como consecuencia de su llamado como tercera excluyente de
modo que solo es dable considerar que la actora interrumpi6 el
fenomeno extintivo cuando pretendio6 la prestacion, lo que ocurrio
con el escrito allegado al juzgado de primera instancia el 30 de
agosto de 2019 (fl.108) , pues antes se tenia incertidumbre de
que fuera su deseo acceder a la pensiéon que en vida dejo el

causante.

En consecuencia, las mesadas causadas con anterioridad al
30 de agosto de 2016, se vieron afectadas por el fenomeno de la
prescripcion, esto es, las de julio de 2016 hacia atras; recuérdese
que segun sentencia SL1011-2021 “las pensiones se pagan por
mensualidades vencidas, en virtud de lo estatuido en el articulo
35 del Acuerdo 049 de 1990, aplicable al presente asunto a la luz
de lo dispuesto en el articulo 31 de la Ley 100 de 19937, posicion
que ha sido reiterada en las sentencias SL4464-2021, SL4330-
2021 y CSJ SL4166-2021.
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Por tanto, seria dable reconocer la prestacion desde el O1
de agosto de 2016, no obstante, y como quiera que la prestacion
se reconocio el 16 de agosto de 2016, y la parte actora no
presento apelacion sobre tal topico, en virtud del principio de la
no reformatio in pejus y de la Consulta que se atiende en favor de

la demandada, dicha condena no se modificara.

Finalmente, en cuanto a la indexacion, la Sala considera
que hay lugar a ordenar el reconocimiento de las mesadas que se
causen desde el 16 de agosto de 2016, debidamente indexadas,
al verse sometidas a la pérdida del poder adquisitivo (SL194-2019
y SL3397-2020).

Por lo brevemente expuesto se confirmara la sentencia.
VI. COSTAS.
Sin costas en esta instancia.
VII. DECISION
En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA DE
DECISION LABORAL, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE:
PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia de origen y fecha
conocidos por las razones expuestas en la parte motiva de esta
decision.
SEGUNDO - Sin costas en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los

términos previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del
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Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

e e ———

D
LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada ponente

Bogota, D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintidos
(2022).

Discutido y Aprobado segun Acta No O11.

Procede la Sala Segunda Laboral de Decision Laboral del
Tribunal Superior de Bogota, integrada por los magistrados
MARCELIANO CHAVEZ AVILA, LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO (ponente), a resolver el
RECURSO DE APELACION interpuesto por la parte actora contra
la sentencia proferida por el Juzgado Dieciocho Laboral del
Circuito de Bogota el 01 de febrero de 2022, dentro del proceso
ordinario laboral que LUIS GILBERTO HORTUA VALBUENA
promovié contra COLSE LTDA.

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, el actor solicita
la declaratoria de un contrato de trabajo a término fijo del 21 de
julio de 2015 al 21 de enero de 2016; que sufrio dos accidentes
de trabajo; y que su contrato terminé de manera ilegal y/o
ineficaz, pues se encontraba en situacion de debilidad manifiesta
por su condicién de salud. Como consecuencia de lo anterior,
solicita su reintegro al cargo que desempenaba al momento en

que se dio por terminado su contrato de trabajo, o a uno de mejor
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categoria; indemnizacion de que trata el articulo 26 de la Ley 361

de 1997; e indexacion.

Como fundamento de sus pretensiones el demandante
argumento que: 1) Ingreso a laborar en COLSE LTDA., mediante
contrato de trabajo a término fijo inferior a un ano, a partir del
21 de julio de 2015, para desempenar el cargo de Técnico
Electricista; contrato que se fue prorrogando hasta el 21 de enero
de 2016; 2) Laboraba de domingo a domingo, de 8:00 A.M. a 5:00
P.M., incluso dias festivos; 3) Prestaba servicios de manera
personal, continua, y de forma subordinada, acatando 6rdenes
de su empleador; 4) Devengaba $1°200.000; 5) Debia realizar
labores adicionales, tales como pintar paredes, estructuras,
espacios, cambiar rodachinas de tejados, etc.; 6) E1 18 de agosto
de 2015 sufrio un primer accidente, pues mientras pintaba y
cambiaba una rodachina de un tejado corredizo, se resbalo y cayo
de rodillas sobre un angulo que ocasiondé un dano en su rodilla
derecha; ese mismo dia fue atendido por su E.P.S.. y se le dio
una incapacidad de dos dias; 7) El 19 de agosto de 2015 ingreso
a consulta externa a medicina general de su E.P.S. a través de la
[.P.S. Cafam, oportunidad en la que lo enviaron por primera vez
a fisioterapia; 8) El 26 de agosto de 2015 se le diagnostic6é con
una contusion de la rodilla, dejando como plan a seguir, ocho
sesiones para manejo del dolor; 9) El 17 de septiembre de 2015,
ingres6 nuevamente por consulta externa a la [.P.S., en donde lo
remitieron a ortopedia y traumatologia, siendo atendido por tal
especialidad el 25 de noviembre de 2015; 10) El1 28 de diciembre
de 2015 se practico resonancia magnética de la rodilla derecha,
la que arrojéo como resultado “Desgarro Complejo del Menisco
Medial, Desgarro Horizontal del Menisco Lateral, Lesiéon Grado I
del Complejo Estabilizador Medial, Lesién Condral de la Pataleta
Descrita y Quiste de Baker”; 11) E1 05 de enero de 2016 sufrié un
segundo accidente, el que afectdé los dedos de la mano derecha
sin dano en unas, siendo atendido por AXA Colpatria, con una
incapacidad de cinco dias; 12) Una vez regresa a laborar, su

empleador le hace entrega de una carta donde se le comunica que
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su contrato no le sera prorrogado; 13) Sigue presentando dolores
y molestias en su rodilla derecha, asi como continua con
chequeos meédicos; 14) El 25 de enero de 2016, Medicina
Ocupacional estableci6o que su egreso no es satisfactorio; 15) El
16 de agosto de 2016 se le practico cirugia de rodilla; y 16) Llamo
al demandado ante el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social,

sin que se lograra un acuerdo con aquel.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

COLSE LTDA. (fls. 66 a 72), se opuso a las pretensiones de
la demanda, proponiendo como excepciones de mérito las que
denomind falta al principio de buena fe por el trabajador, y

trabajador no se encuentra en situacion de discapacidad.

Acepto que el actor ingresé a laborar mediante contrato a
término fijo el 21 de julio de 2015, desempenando el cargo de
Técnico Electricista; que el demandante prestaba sus servicios
de manera personal, acatando sus 6rdenes; que el contrato de
trabajo culminé el 21 de enero de 2016; que el actor devengaba
$1°200.000; que el 28 de diciembre de 2015, el demandante
reporté un accidente de trabajo a AXA Colpatria, en virtud de lo
cual le dieron cinco dias de incapacidad; y que fue citado ante el
Ministerio de Trabajo, empero, no se logréo arribar a ningin

acuerdo. No acepto los demas hechos.

Indicoé que no se reportdo ningun tipo de accidente laboral el
14 de agosto de 2015, por el contario, se verifica que s6lo hasta
el 18 del mismo mes y ano, el actor busco atencion médica; que
la nica incapacidad por accidente laboral que tuvo el actor fue
por el término de cinco dias; que al momento de terminar el
contrato de trabajo el actor no estaba incapacitado; y que el actor
no presenta pérdida de capacidad laboral de por lo menos el 15%,
para considerar que es sujeto de especial proteccion por su

condicion de salud.
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III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia a través de sentencia del 01 de
febrero de 2022, en la que declardo la existencia del contrato de
trabajo a término fijo entre las partes, cuya duracion se dio entre
21 de julio de 2015 y el 21 de enero de 2016; que el suceso
ocurrido el 05 de enero de 2016 fue un accidente de trabajo; y

absolvio de las demas pretensiones.

En sintesis, refirié la A Quo, que no existe controversia en
cuanto a la existencia de un contrato de trabajo a término fijo
del 21 de julio de 2015 al 21 de enero de 2016; que frente al
suceso del 05 enero de 2016, existe documental que permite
establecer que el siniestro que tuvo el trabajador fue un accidente
de trabajo, no siendo asi con el del 18 de agosto de 2015, pues
no se logra determinar con certeza que el accidente fue
consecuencia de las labores que ejecutaba el demandante a cargo
de la sociedad demandada, ya que el Ginico testigo compareciente
no laboré para la empresa accionada y, por ende, no tiene
conocimiento directo de tal circunstancia; que si bien esta
acreditado que el empleador conocia de la condicion de salud del
actor, y que este estaba acudiendo a diversas citas médicas y
terapias, no se encuentra acreditado que para el 21 de enero de
2016, tuviera pérdida de capacidad laboral del 15%, pues el
dictamen que se allegd tiene como fecha de estructuracion el 24
de noviembre de 2020; y que aunado a lo anterior, al momento
del finiquito contractual, el actor tunicamente tenia una

incapacidad de cinco dias.

IV. RECURSO DE APELACION.

La parte actora manifesté que no se explica por qué la
decision se apartdo de los postulados jurisprudenciales de la
sentencia C-200 de 2019 y SU-049 de 2017, pues conforme a
estas providencias no se protege GUnicamente a quienes presentan

un porcentaje de pérdida de capacidad laboral calificado, sino
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también a quienes se les dificulta el desempeno de sus funciones
en condiciones regulares, y que por este hecho pueden ser objeto
de tratos discriminatorios; que en ese orden, para despedir al
trabajador se debia contar con autorizaciéon del Ministerio de
Trabajo; que en estos casos se invierte la carga de la prueba y a
quien le corresponde acreditar que la causal objetiva de
terminacion del contrato de trabajo es al empleador, lo que no se
demostro; que la carta de despido es del 08 de enero de 2016,
fecha en la que el actor se encontraba en incapacidad, y de ser
entregada el 12 del mismo mes y ano, tampoco se lograria cumplir
con el término de preaviso de 15 dias (sic) que exige la norma
para dar por terminada la relacion laboral; que por lo anterior,
la causal de la terminacion del contrato es ilegal; que para el
momento del despido esta acreditado que el actor presentaba un
quebranto de salud en su mano y rodilla derecha; que esta
demostrado que el empleador conocia los quebrantos de salud de
su trabajador, pues asi quedo sentado en interrogatorio de parte;
que de no darse la anterior interpretacion se estaria vulnerando
el articulo 53 constitucional; y que del interrogatorio de parte del

actor se logra desprender que sigue cesante.

ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA:

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el
auto de fecha 19 de abril de 2022, se admitio el recurso de
apelacion. Luego se dispuso correr el respectivo traslado para
alegar, el que fue utilizado por la parte actora, para ratificar sus

argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las

materias objeto del recurso.
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V. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que el problema juridico a
resolver se circunscribe a determinar, si la terminacion del
vinculo laboral alegado por la demandante es ineficaz en

consideracion a que gozaba de estabilidad laboral reforzada.

De la estabilidad laboral reforzada en estado de debilidad

manifiesta por razones de salud.

En los casos en que el objeto del proceso se relaciona con
la estabilidad laboral reforzada por fuero de salud, dicha
circunstancia se encuentra estrechamente vinculada a varios
mandatos constitucionales, tales como la estabilidad en el
empleo; la prevision, rehabilitacion e integracion social a favor
de las personas en condicion de discapacidad; el deber de
proteger a personas que se encuentran en circunstancias de
debilidad manifiesta con miras a que se promueva una igualdad
real y efectiva; y el deber de obrar conforme al principio de

solidaridad social.

En desarrollo de los citados mandatos constitucionales, el
legislador expidio la Ley 361 de 1997, con el fin de adoptar
medidas de proteccion en favor de personas que son
desvinculadas laboralmente como consecuencia de patologias,
enfermedades o afecciones que pudiera presentar, previéndose
entonces, una normatividad sancionatoria contra cualquier acto
de discriminaciéon en contra de estos sujetos. Asi, el articulo 26
ejusdem consagro la prohibicion de terminar el contrato laboral
de un trabajador por razon de su limitaciones fisicas o mentales,
salvo que medie autorizacion de la oficina de trabajo, senalando
que, ademas, en caso de incurrirse en tal falta, procede el
reconocimiento de una indemnizacion en favor de quien fuere

desvinculado.
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En el examen de constitucionalidad de dicha disposicion,
mediante sentencia C-531 de 2000, la H. Corte Constitucional
consider6o que el pago de una indemnizacion en favor de los
trabajadores que fueron despedidos y que se encontraban en
situacion de discapacidad o debilidad manifiesta “presenta un
cardacter sancionatorio y suplementario pero que no otorga eficacia
juridica al despido o a la terminacion del contrato de la persona
con limitacién, sin previa autorizacién de la oficina de Trabajo”.
Bajo esa perspectiva, resolvio declarar la exequibilidad, pero bajo
el entendido de que “el despido del trabajador de su empleo o
terminacién del contrato de trabajo por razén de su limitacién, sin
la autorizaciéon de la oficina de Trabajo, no produce efectos
juridicos y solo es eficaz en la medida en que se obtenga la
respectiva autorizacion. En caso de que el empleador contravenga
esa disposicion, deberd asumir ademds de la ineficacia juridica
de la actuacién, el pago de la respectiva indemnizacion

sancionatoria”.

Por su parte, la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, histéricamente ha expuesto que el articulo
26 de la Ley 361 de 1997 contiene un régimen especial, dado que
su proteccion va mas alla de las garantias que el régimen de
seguridad social cubre; que su proposito es proteger los derechos
fundamentales de las personas en situaciéon de discapacidad
fisica, sensorial y psiquica; y que se deben reunir tres requisitos
para que haya lugar a las sanciones que genera la norma en
comento (ineficacia de la terminacion del vinculo y la
indemnizacion sancionatoria): i) que el trabajador se encuentre
con una limitacion moderada, severa o profunda; ii) que el
empleador conozca de ese estado de salud; y, iii) que termine la
relacion laboral «por razones de su limitacién fisicar», y sin previa
autorizacion del Ministerio de la Proteccion Social. Al respecto,

en sentencia SL10538-2016, dijo:

“De acuerdo con la sentencia en precedencia para que un
trabajador acceda a la indemnizacion estatuida en el articulo 26
de la Ley 361 de 1997, se requiere: (i) que se encuentre en una
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de las siguientes hipotesis: a) con una limitaciéon “moderada”,
que corresponde a la pérdida de la capacidad laboral entre el
15% y el 25%, b) “severa”, mayor al 25% pero inferior al 50% de
la pérdida de la capacidad laboral, o c¢) “profunda” cuando el
grado de minusvalia supera el 50%; (ii) que el empleador conozca
de dicho estado de salud; y (iii) que termine la relacion laboral
“por razon de su limitacion fisica” y sin previa autorizacién del
Ministerio de la Proteccion Social”.

Asi mismo, la aludida corporacion ensené que el dictamen
de una entidad de seguridad social no es prueba solemne para
establecer la situacion de salud de un trabajador (sentencias del
18 de marzo de 2009, rad. 31062, SL14031-2016, SL6504-2017,
SL13452-2017 y SL5523-2018) y en sentencia SL2586-2020
explico que, de permitirse la anterior solemnidad, su exigencia
dejaria en estado de indefension a las personas con discapacidad
“que se encuentran tramitando la calificacion o en proceso de
rehabilitaciéon, frente a la decision unilateral del empleador de dar
por terminado el contrato de trabajo, antes de que concluya el

tramite de calificacion de pérdida de la capacidad laboral”.

De otro lado la misma Corporaciéon en sentencias del 18 de
septiembre de 2012, Rad. 41845 y SL11411-2017, expuso que en
casos donde la enfermedad sea considerada como “hecho notorio”,
los sentenciadores gozan de la potestad legal de apreciar
libremente las pruebas para formar su convencimiento, de tal
manera que lo induzcan a hallar la verdad real y no la simple

formal que aparezca en el proceso.

Y recientemente la misma Corporacién en sentencias SL572-
2021, SL1039-2021, y SL711-2021 reitero la postura general
aludida, reafirmando el criterio referido en los siguientes

términos:

“En ese orden, la prohibicién que contiene el articulo 26 de la
citada Ley 361, relativa a que ninguna persona con discapacidad
podra ser despedida o su contrato terminado por razén de su
invalidez, salvo que medie autorizacion del Ministerio de la
Proteccion Social, se refiere a las personas consideradas por esta
ley como limitadas, es decir, todas aquellas que su discapacidad
comienza en el 15% de pérdida de capacidad laboral, cuya
acreditacion puede darse luego de un analisis integral y conjunto
de los diversos medios de prueba, que permitan concluir el
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conocimiento del empleador sobre las especiales condiciones de
salud de su trabajador al momento del fenecimiento contractual,
incluso si existe una calificacion de pérdida de capacidad laboral
superior al 15%, en vigencia de la relaciéon laboral, pero
calificada después de su finalizacion”. (Negrillas por la Sala).

Finalmente, la maxima autoridad de la justicia ordinaria en
su especialidad laboral, a partir de la sentencia SL1360-2018,
abandono la doctrina encaminada a establecer “que el articulo 26
de la Ley 361 de 1997 no consagra una presuncion legal o de
derecho, que permita deducir a partir del hecho conocido de la
discapacidad del trabajador que su despido obedecié a un movil
sospechoso”, para senalar que “el despido de un trabajador en
estado de discapacidad se presume discriminatorio, a menos que
el empleador demuestre en juicio la ocurrencia real de la causa
alegada”, por lo que, en ese entendido, al trabajador le basta
demostrar su estado de discapacidad para beneficiarse de la
presuncion de discriminacion, lo que por contera implica que el
empresario tendra el deber de acreditar en el juicio la ocurrencia
de la justa causa, pues de no hacerlo, el despido se reputara
ineficaz; doctrina que reiter6 en la sentencia SL711-2021, en la

que dispuso:

“En cuanto a la carga de la prueba que cuestion6 el recurrente,
recuérdese que conforme al actual y reciente criterio de esta
Corte, «el despido de un trabajador en estado de discapacidad se
presume discriminatorio, a menos que el empleador demuestre
en juicio la ocurrencia real de la causa alegada» (CSJ SL1360-
2018). En ese orden, le corresponde al actor acreditar la
circunstancia de discapacidad en cualquiera de los grados ya
mencionados, para que se active la presuncion, y al empleador
le incumbe entonces, demostrar que no fue por tal razén sino
por una causa objetiva, que decidi6é finalizar el vinculo. Esto
como quiera que la prohibicién contenida en el articulo 26 de la
Ley 361 de 1997, es la de despedir al trabajador por razén de su
discapacidad, por lo que, al contrario, las decisiones motivadas
en una razoéon objetiva no requieren ser autorizadas por la
autoridad administrativa laboral, quien practicamente
circunscribe su funcién, a la autorizaciéon de terminacién del
vinculo contractual cuando verifique que las actividades del
trabajador son incompatibles e insuperables con el cargo
desempenado o con otro existente en la empresa, cuya omision
implica la ineficacia del despido y sus respectivas consecuencias
sancionatorias legales”.

Padgina 9 de 16



Codigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-018-2018-00054 -02
Demandante: LUIS GILBERTO HORTUA VALBUENA.
Demandado: COLSE LTDA.

DEL CASO EN CONCRETO

Se encuentra probado en el proceso o no existe controversia
en cuanto a los siguientes hechos: i) La vinculacion mediante
contrato de trabajo del demandante con la demandada a partir
del 21 de julio de 2015, a término fijo (fl. 11); ii) La terminacion
del contrato de trabajo el 21 de enero de 2016 (fls.12 y 82); iii)
Desde el 18 de agosto de 2015 el demandante empezo consultar
con la [.P.S. Cafam por presentar dolores en su rodilla (fls. 16 a
19); iv) Al actor se realizo resonancia magnética de rodilla
derecha el 28 de diciembre de 2018 (fl. 20); v) E1 05 de enero de
2016 el actor presentdé un accidente de trabajo “contusion de
dedo(s) de la mano, sin dano en la(s) una(s)” (fls.21 a 25 y 83); vi)
El 16 de agosto de 2016, al actor se le realiz6 cirugia “artroscopia
de rodilla derecha”, y sigue en tratamientos con ortopedia y
traumatologia por presentar dolencias (fls.26 a 49); y v) La
Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota D.C. y
Cundinamarca determin6é que el actor prestaba una pérdida de
capacidad laboral del 34,20% de origen comun, con fecha de

estructuracion 24 de noviembre de 2020 (fls. 177 a 180).

Adicional a la prueba documental obrante a folios 11 a 49,
80 a 122, y 177 a 180, al proceso compareciéo en calidad de
testigo, el senor Ernesto Lopez, quien manifesté6 que conoce al
actor hace 50 anos; que no ha trabajado para COLSE LTDA.; que
el actor es técnico electricista y trabajé para COLSE LTDA; que
no sabe cuanto tiempo labor6é el demandante en COLSE LTDA.;
que el actor le conté que estaba trabajando y lo despidieron, asi
como que habia presentado varios accidentes pequenos en la
empresa; que el ultimo accidente que le comentd el actor es que
se habia resbalado y se habia pegado en una rodilla; que el
accionante anos atras no habia presentado discapacidad que le
impidiera caminar; y que el demandante no ha trabajado en otra
entidad después de que lo despidieran de COLSE LTDA, puesto

que estuvo en muletas, y con problemas de rodillas.
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Pues bien, del analisis de las pruebas recaudadas,
considera la Sala, en primer lugar, que no obra una prueba
contundente de la que se pueda establecer que el demandante
contaba con una pérdida de capacidad laboral igual o superior al
15% al momento en que terminod su relacion laboral - 21 de enero

de 2016-.

En efecto, del analisis integral y conjunto de los diversos
medios de prueba no se logra desprender que el accionante
tuviera una pérdida de capacidad laboral igual o superior al 15%
para el 21 de enero de 2016, ya que, i) Si bien en la historia
clinica se narra que el actor presentaba al momento de la
terminacion de su contrato de trabajo patologias tales como,
contusion de la rodilla, desgarro complejo del menisco medial,
desgarro horizontal del menisco lateral, lesion grado I del
complejo estabilizar medial, lesiéon condral de la pateal descrita,
quiste de Baker, asi como una contusion en dedos de la mano
(fls. 17 a 28), en ninguno de los estudios efectuados al actor para
la calenda referida, se logra determinar que la patologia que
padece sea de tal gravedad que alcance un 15% de pérdida de
capacidad laboral; y ii) Si bien en el dictamen emanado de la
Junta Nacional de Calificacion de Invalidez de Bogota y
Cundinamarca se establece un porcentaje de pérdida de
capacidad laboral del 34,20%, lo cierto es que en el mismo se
toma como fecha de estructuracion el 24 de noviembre de 2020,
esto es, de 4 anos, 10 meses, y 4 dias, luego de finalizar la
relacion laboral con el demandado, por lo que no es posible
establecer con certeza que si dicha pérdida o algun grado de ella
se remonta a la época en que el actor presto sus servicios a favor
del demandado; en suma, para determinar la pérdida de
capacidad laboral se tuvieron en cuenta estudios del 22 de
febrero de 2018, 19 de agosto de 2020, y 03 de diciembre de 2020,
que son posteriores a la fecha de terminacion del contrato de
trabajo, y en ellos, se concluye: “se conoce que las artrosis

tricompartimentales son de muy larga data, es decir, requieren de
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un tiempo de evolucién prolongado y al ser bilaterales no devienen

de un evento agudo, son por tanto patologias de origen comun”.

En sintesis, no desconoce la Sala ser cierto que la historia
clinica del actor y los dictamenes de pérdida de capacidad laboral
brindan elementos que permiten conocer las patologias,
tratamientos y terapias a las que se sometio el actor al menos
desde el ano 2015; pero también lo es que de dichos elementos
de prueba no es posible inferir, directamente por el operador
judicial, una fecha de estructuracion de la pérdida de capacidad
laboral distinta a la hallada por las entidades calificadoras y
menos aun, que un porcentaje de al menos un 15% de esa pérdida
estuviese estructurado para la fecha de fenecimiento del vinculo.
Para ello se requiere de un instrumento meédico, técnico y
cientifico que permita constatar la forma en que evolucionaron
sus dolencias; debe estar respaldado en un método convalidado
por la comunidad cientifica, e incorporar un analisis minucioso
y objetivo de todos los elementos del expediente clinico; y como
en el presente asunto no existe un medio de conviccién apto con
las aludidas cualidades, no es posible concluir ni un porcentaje,
ni una fecha probable y cientificamente segura de la pérdida de
capacidad laboral que contrapruebe en forma distinta a lo que
estableci6 el dictamen emitido por las Juntas de Calificacion los
cuales - se insiste -, no fueron controvertidos en el asunto puesto
bajo conocimiento de la jurisdiccion, advirtiendo ademas que de
ninguna prueba se desprende la notoriedad de un estado de salud
delicado del actor para el momento de la terminacion del vinculo,
y que de declaracion del testigo traido al proceso nada distinto a
lo ya senalado se desprende, pues se trata de un testigo de oidas
del que no se puede extractar una eventual gravedad del estado
de salud del demandante para la fecha de terminacién de su

contrato de trabajo.

Al respecto, recuérdese que conforme lo ha indicado la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras

en las providencias SL5181-2019, SL2237-2021, SL418-2021, -
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criterio al que se acoge la Sala-, se debe demostrar que la
discapacidad ostenta un grado significativo, en esa direccion, se
puede acudir a los distintos medios de prueba habilitados por el
legislador, y si bien no es imperativo contar con una calificacion
formal al momento de la terminacion del contrato de trabajo para
que haya lugar a la proteccion, debe figurar alguna otra prueba
en el proceso que dé cuenta que el trabajador padecia de una
limitacion en grado severo o profundo para el momento del
despido, prueba que debe ir mas alla del propio dicho del

trabajador.

A lo anterior se suma que no es dable asimilar la situacién
de discapacidad con la limitacion fisica de una persona, pues
aquella se refiere concretamente a la relacion de dicha deficiencia
con el entorno que rodea a quien la presenta, sobre lo cual, como
se anoto, se evidencia que la limitacién aducida por el actor no
le impedia la normal ejecucion de sus funciones laborales, asi
como también se desvirtué que aquella estuviera inexorablemente
ligada a la finalizacion del contrato; se resalta: la sola existencia
de wuna limitacion de salud no conlleva a considerar

automaticamente que el despido sea un acto discriminatorio.

En ese orden de ideas, reitera la Sala la imposibilidad de
afirmar, de manera certera, que el porcentaje de pérdida de
capacidad laboral que presentaba el accionante fuera igual o
superior al 15% al momento de la terminacion del contrato de
trabajo, pues se carece de elementos de juicio que permitan
concluir tal situacion, de modo que en tales condiciones, no
puede hablarse de discriminacion en el despido basada en una
disminucion en la condicion que configure la proteccion especial

prevista en la Ley 361 de 1997.

Por lo demas, y para dar respuesta a otro punto de la alzada,
debe decirse que si bien la Corte Constitucional ha considerado
que la proteccion de la Ley 361 de 1997 opera ante cualquier

contingencia en la salud de los trabajadores, asi como del
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concepto de estado de debilidad manifiesta, esta Sala no
comparte tal razonamiento, en razén a que la tesis actual y
sostenida por el Maximo Organo de cierre de la jurisdiccién
ordinaria laboral, la cual constituye un precedente obligatorio
para los jueces ordinarios laborales, es la que mas se acompasa
con la naturaleza juridica del derecho reclamado, considerando
que esa especial proteccion de la Ley 361 de 1997 esta dirigida
a ciertas personas determinadas, con verdaderos estados de
discapacidad (SL3145-2021), senalando que en todo caso la
disparidad de interpretaciones juridicas de las leyes, entre una
corporacion y otra, por ningun motivo constituye un trato
discriminatorio para las partes de un proceso, o una vulneracion
a derechos fundamentales, toda vez que tales criterios son fruto
de una valoracion normativa, factica y probatoria, en ejercicio de
la autonomia e independencia que ostentan los jueces en sus

decisiones (CSJ STL12807-2016).

Concretamente sobre el topico en sentencia SL4825-2020,
S€ exXpuso:

“(...)Bajo este horizonte, resulta claro que la proteccién laboral
a la que alude el precepto 26 de la Ley 361/97, conforme a los
derroteros jurisprudenciales de esta Sala, esta encaminada a
aquellas personas que acrediten una discapacidad en un grado
significativo, debiendo cumplirse las siguientes hipotesis: i) Que
el trabajador padezca de un estado de discapacidad en grado
moderado, severo o profundo, independientemente de su origen;
ii)) Que el empleador tenga conocimiento de dicho estado de
discapacidad; iii) Que el empresario despida al trabajador de
manera unilateral y sin justa causa; y iv) Que la empresa no
solicite la correspondiente autorizacion del Ministerio del
Trabajo.

En esa medida, no basta entonces que el trabajador se encuentre
en un estado de debilidad manifiesta para que de manera
automatica sea beneficiario o acreedor de la estabilidad laboral
reforzada a la que alude el referido precepto legal, como
equivocadamente lo adujo el juez colegiado (...)

Fuerza concluir entonces, que el Tribunal incurrié en los
yerros juridicos endilgados al hacer wuna equivocada
hermenéutica del articulo 26 de la Ley 361 de 1997,
acogiendo el criterio doctrinal de la Corte Constitucional en
la aplicacion de dicho precepto, desconociendo asi la linea
de pensamiento de esta Sala, a la que se ha hecho mencion
en precedencia, lo que es suficiente para que el cargo resulte
fundado y conduzca al quiebre del fallo fustigado”. (Negrillas
por la Sala).
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Finalmente, para resolver el restante punto de la alzada en
el que se argumenta que el preaviso no se presentdé en término,
pues el contrato finalizo el 21 de enero de 2016, y se entrego el
08 o 12 de enero de 2016, debe decirse en primer lugar que en
efecto, le asiste razon a la activa en que no se cumpli6 el término
de preaviso para dar por terminado el contrato de trabajo, pues
este, de conformidad con el articulo 46 del C.S.T., se debio
presentar con una antelacion no inferior a 30 dias; no obstante,
la consecuencia de tal omision no es el reintegro del trabajador
que fue lo que se pretendio en la demanda, sino una
indemnizacion por despido consistente en “el valor de los salarios
correspondientes al tiempo que faltare para cumplir el plazo
estipulado del contrato; indemnizacion que no se pretendio de
forma principal ni subsidiaria, por lo que, la Sala esta vedada

para efectuar su reconocimiento.

Sobre el punto, se rememora que, las facultades ultra y
extra petita, se delegaron en cabeza de los jueces de Unica y de
primera instancia, quienes son los llamados a utilizarlas, por
regla general, en tanto, el juzgador de alzada tan solo podra
hacerlo de manera excepcional, cuando la omisién del a quo en
su aplicacion conlleve el desconocimiento de derechos minimos e
irrenunciables del trabajador, siempre y cuando los hechos que
originan esos derechos distintos a los pedidos hayan sido
discutidos en el proceso y estén debidamente probados. (ver entre

otras la SL4487-2021)

Por lo brevemente expuesto, se CONFIRMARA la sentencia.

Costas en esta instancia a cargo de la parte actora.

VII. DECISION

En meérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA DE
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DECISION LABORAL, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO. - CONFIRMAR, por las razones expuestas en la parte

motiva de esta decision, la sentencia de origen y fecha conocidos.
SEGUNDO - Costas en esta instancia a cargo de la parte actora.
Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los

términos previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

- -
T, T ———

<y
MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

L.

AUTO

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

cargo de la parte demandante.

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente

Bogota, D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintidos
(2022).

Discutido y Aprobado segtin Acta No O11.

Procede la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, integrada por los magistrados MARCELIANO
CHAVEZ AVILA, LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE y ALEJANDRA
MARIA HENAO PALACIO (ponente), a revolver el recurso de
apelacion interpuesto por PORVENIR S.A., asi como estudiar en
grado jurisdiccional de consulta la sentencia proferida por el 03
de febrero de 2022, dentro del proceso ordinario laboral que
VICTOR MANUEL MARTINEZ GIRALDO promoviese contra
COLPENSIONES, PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A.

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, el demandante
pretende se declare la nulidad del traslado que realizo del
Régimen de Prima Media al de Ahorro Individual con Solidaridad
a través de PROTECCION S.A., y de su posterior traslado a
PORVENIR S.A. Como consecuencia de lo anterior, solicita que
PORVENIR S.A. traslade la totalidad de lo ahorrado en la cuenta

de ahorro individual, tales como, cotizaciones, bonos
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pensionales, rendimientos, y demas valores causados con motivo
de la afiliacion; y que COLPENSIONES reciba sin dilaciéon alguna

al accionante, y actualice su historia laboral.

Como fundamento de sus pretensiones, la activa argumento,
en sintesis, la presunta falta de informacion suministrada por
parte de los fondos privados al momento de efectuar sus

correspondientes traslados.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

COLPENSIONES (archivo 02 de la carpeta 04), se opuso a
las pretensiones, manifestando que la mayoria de los hechos no
son ciertos o no le constan, y propuso como excepciones de
meérito las que denominé la inoponibilidad de la responsabilidad
de la AFP ante COLPENSIONES, en casos de ineficacia de traslado
de régimen; responsabilidad sui generis de las entidades de la
seguridad social; sugerir un juicio de proporcionalidad y
ponderacion; el error de derecho no vicia el consentimiento;
inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad
financiera del sistema (acto legislativo 01 de 2005, que adiciono
el articulo 48 de la constitucion politica); cobro de lo no debido;
falta de causa para pedir; presuncion de legalidad de los actos
juridicos; inexistencia del derecho reclamado; prescripcion; y la

innominada o genérica.

Por su parte, PORVENIR S.A. (archivo 02 de la carpeta 04),
también se opuso a las pretensiones, manifestando que la
mayoria de los hechos no son ciertos o no le constan, y propuso
como excepciones de meérito las que denomind prescripcion,
prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por

ausencia de causa e inexistencia de la obligacion, y buena fe.
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Finalmente, mediante auto del 27 de mayo de 2021, se tuvo
por NO CONTESTADA la demanda por parte de PROTECCION S.A.
(archivo 07).

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

El A Quo dict6o sentencia condenatoria el 03 de febrero de
2022, declarando la ineficacia del traslado efectuado por el actor,
que se hizo efectivo el 14 de diciembre de 1998 a través de la AFP
PROTECCION S.A.; ordenando a PORVENIR S.A trasladar a
COLPENSIONES los valores de la cuenta de ahorro individual del
demandante, incluidos los rendimientos y bonos pensionales, lo
recaudado por concepto de gastos de administracion y
comisiones, incluidos los costos de las primas de los seguros
previsionales, y los aportes realizados al fondo de garantia de
pension minima, sumas que deberan ser debidamente indexadas;
condenando a PROTECCION S.A., a trasladar la totalidad de los
valores que hayan sido descontados de la cuenta de
ahorro individual del accionante, durante el término que estuvo
afiliado a aquel, por concepto de gastos de administracion,
comisiones incluidas las primas de seguros previsionales,
realizados al fondo de garantia de pension minima, sumas que
deberan ser debidamente indexadas; y ordenando a
COLPENSIONES a recibir e imputar, una vez recibidos los aportes
a la historia laboral del demandante. Condend6 en costas a las
demandadas, fijando como agencias en derecho la suma de un

salario minimo.

IV. APELACION DE LA SENTENCIA.

PROTECCION S.A., adujo que no es dable acceder a la
devolucion de gastos de administracion y reaseguro, por cuanto
son descuentos autorizados por la ley, opera en ambos
regimenes, el actor obtuvo rendimientos, los aportes fueron
debidamente administrados, y se esta constituyendo un

enriquecimiento sin justa causa a favor de COLPENSIONES pues
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en adicion de los rendimientos recibe un valor que es fruto de su
buena gestion; que los rendimientos financieros son fruto de su
gestion, de modo que, al retrotraerse las cosas a su estado
anterior, no debieron nacer a la vida juridica, y por ende tampoco
deberian quedar en cabeza de COLPENSIONES; que se pretende
deshacer un contrato de seguros, pese a que era obligaciéon la
contratacion de este y la aseguradora ni si quiera hizo parte del
proceso; y que opera frente a estos porcentajes el fenomeno de
prescripcion, puesto que son de tracto sucesivo, no financian la

pension, y no busca el acceso a la prestacion pensional.

COLPENSIONES afirmo6, que no existiéo un error de hecho
sino de derecho, que fue subsanado por la vocaciéon de
permanencia del actor al R.A.I.S.; que el deber de informacion ha
variado con el paso del tiempo, y para la época no se hablaba de
comparaciones ni de proyecciones, por demas que al actor le
faltaban mas de 19 anos para adquirir su pension al momento
del traslado; que ademas solicité su traslado estando a menos de
diez anos para cumplir la edad de pension; que también hubo
negligencia del actor para conocer sus condiciones de pension;
que al ser COLPENSIONES la entidad que debe reconocer la
pension, se veria afectado el principio de sostenibilidad
financiera; y que el actor no es afiliado lego y no existi6é presion

para firmar el formulario de afiliacion.

PORVENIR S.A, adujo que el deber de informacion no
genera ineficacia, pues la unica norma que habla de esta, es
cuando se presentan conductas dolosas del empleador o de un
tercero para lograr la afiliacion de una persona, lo que no se
acredito en juicio, pues el actor afirma que firmo6 de forma libre
y voluntaria el formulario de afiliacion; que no es dable hacer
interpretaciones adicionales, lo que se debe verificar es si se
presento algun tipo de engano; que el actor recibidé asesoria en
aspectos propios del régimen de ahorro individual, tales como,
bonos pensionales, régimen de transicion, y derecho de retracto,

por lo que al no hacer uso del traslado estaba conforme con su
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régimen y, por ende, ratifico su afiliacion; que no es justo que la
carga de la prueba recaiga en las A.F.P.’s pues se tienen
obligaciones reciprocas, el actor debia informarse y corroborar la
afiliacion que se le suministro, mas aun si se tiene en cuenta que
era profesional; que si la voluntad del actor era la situacion del
[.S.S., pudo posteriormente pedir a COLPENSIONES, al ver su
creacion, su traslado; y que de los gastos de administracion se
desconoce la naturaleza juridica pues es su deber cobrarlo por el
cuidado de los dineros que recibio, de modo que se generaria con
su devolucion un enriquecimiento sin justa causa a favor de

COLPENSIONES.

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA.

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el
auto de fecha 19 de abril de 2022, se admitieron los recursos de
apelacion, asi como el grado jurisdiccional de consulta. Luego se
dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar, el
que fue utilizado por la parte actora, COLPENSIONES, y

PORVENIR S.A., para reafirmar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso, recordando que ademas en virtud
del articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., se verificaran las condenas

impuestas a Colpensiones.

VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que los problemas juridicos se
circunscriben a definir si deviene en ineficaz el traslado de

régimen pensional efectuado por el demandante del Régimen de
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Prima Media con Prestacion Definida al Régimen de Ahorro

Individual con Solidaridad.

INEFICACIA DEL TRASLADO.

Para empezar, es del caso recordar que el asunto relativo al
tema de traslado entre regimenes pensionales ha sido abordado
por la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia en multiples ocasiones, forjando una tesis al respecto, a
partir de las sentencias con radicacion No. 31.989 de 2008,
33.083 y 31.314, ambas de 2011. El corpus argumentativo
construido a partir de estas sentencias, ha senalado que es
atribuible a la entidad administradora de pensiones privada una
responsabilidad social y empresarial, especialmente con el
potencial usuario de los servicios que ofrece, a fin de que en el
proceso de la captacion de nuevos clientes les suministre toda la
informaciéon posible acerca de las ventajas y desventajas que
puede acarrear tal cambio, maxime si ello influye notoriamente
en su futuro pensional, toda vez que en esa libre competencia
entre administradoras se empleaban diversas estrategias para
captar nuevos afiliados. Ha derivado la Corte, desde esos
requerimientos, ante la ausencia de lo que se ha llamado “buen
consejo”, la consecuencia de declarar la ineficacia de esos

traslados de régimen pensional.

De igual manera, atendiendo a las consecuencias que la
Sala Laboral ha derivado de la ineficacia de los traslados al
Régimen de Ahorro Individual, resulta claro que el Alto Tribunal
ha optado, con inmodificable persistencia, por la via de la
ineficacia por inexistencia del acto juridico, en este caso, por la
ausencia total de consentimiento al momento de la afiliacion o
del traslado, siendo ese consentimiento un elemento de la esencia

del negocio.

Frente al punto, es cierto que la Sala Laboral de la H. Corte

Suprema de Justicia no ha ahondado en disquisiciones sobre la
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nocion misma de la ineficacia; a diferencia de la Sala Civil, que
durante décadas ha debatido sobre los conceptos de nulidad
absoluta, inexistencia e ineficacia, sin llegar a un acuerdo pleno,
al que tampoco han llegado los doctrinantes; no obstante, en
punto al abordaje del tema a través de la ineficacia, debe decirse
que la jurisprudencia del trabajo si se ha explayado en razones
para explicar, de un lado que (i) la via adecuada si es la de la
ineficacia y del otro, (ii) como en los casos donde ha prosperado
la declaratoria de la ineficacia, se ha estado en ausencia de un
consentimiento informado, entendido como un procedimiento que
garantiza, antes que aceptar un ofrecimiento o un servicio, la
comprension por el usuario de las condiciones, riesgos y
consecuencias de su afiliacion al régimen. Vale decir, que el
afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido informacién
clara, cierta, comprensible y oportuna (Sentencia con radicado

68838 de mayo de 2019).

La mirada censora de la Corte sobre estos procedimientos
de las Administradora de Pensiones se ha ido ampliando, desde
los afiliados que tenian el beneficio de transicion o estaban
proximos a pensionarse a toda clase de afiliados, por ello resulta
pertinente para los fines de resolver el asunto, traer a colacion
apartes textuales de la sentencia del 8 de mayo de 2019,
(SL1688-2019, Rad. 68838), la cual compendia para el dia de
hoy, con total claridad y precision, el estado de la materia en
asuntos de ineficacia de traslados de régimen pensional por falta
de wuna adecuada informacion, las consecuencias de la
declaracion dada por los afiliados en los documentos de traslado
de régimen, la carga de la prueba, y los alcances de la ineficacia,

entre otros.

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

quedo dicho:

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

Normas que obligan a las
administradoras __de pensiones
informacién

Contenido minimo y alcance del deber de
informacién

Arts. 13 literal b), 271 y 272 de la Ley
100 de 1993
Art. 97, numeral 1.0 del Decreto 663

llustracion de las  caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos y riesgos de

Deber de | de 1993, modificado por el articulo 23 cada uno de los reaimenes pensionales. Io
informacion de la Ley 797 de 2003 Disposiciones incl 9 lp . .
constitucionales relativas al derecho a | 3U€ 'NCUYe dar a conocer a existencia de
la informacion. no menoscabo de | U regimen de transicion V la eventual
derechos Iabc,)rales y autonomia pérdida de beneficios pensionales
personal
Implica el andlisis previo, calificado y global
Deber de | Articulo 3°, lteral c) de la Ley 1328 e | 96 1% a”tecelde”tes del laf"'a?.o y los
informacion. 2009 pormenores de los pensionales, a fin de que

asesoria y buen
consejo

Decreto 2241 de 2010

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

a?gfr:acién de Ley 1748 de 2014 Junto Con lo anterior, lleva inmerso el
o Articulo 3° del Decreto 2071 de 2015 | derecho a obtener asesoria de los
asesoria,  buen | . .
. Circular Externan. 0 016 de representantes de ambos regimenes
consejo y doble .
asesoria 2016 pensionales.

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

Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacion, tenian el deber de brindar informacion a los afiliados
o usuarios del sistema pensional a fin de que estos pudiesen
adoptar una decisiéon consciente y realmente libre sobre su
futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo,
el grado de intensidad de esta exigencia cambié para acumular
mas obligaciones, pasando de un deber de informacion necesaria
al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria.
Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de
los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacion
de acuerdo con el momento historico en que debia cumplirse,
pero sin perder de vista que este desde un inicio ha existido.

Asi las cosas, el Tribunal cometi6 un primer error al concluir
que la responsabilidad por el incumplimiento o entrega de
informacién deficitaria surgio con el Decreto 019 de 2012, en la
medida que este exista desde la expediciéon de la Ley 100 de
1993, el Decreto 663 de 1993 y era predicable de la esencia de
las actividades desarrolladas por las administradoras de fondos
de pensiones, segun se explico ampliamente.

Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto la indebida
fundamentacion con la que la Sala Primera de Decisiéon Laboral
del Tribunal de Medellin emiti6 su sentencia, pues sin razon
alguna se limité a senalar que a partir del Decreto 019 de 2012
es imputable responsabilidad por omision o cumplimiento
deficitario del deber de informacion a las AFP, sin especificar la
norma de ese decreto que le daba sustento a su dicho y sin la
construccion de un argumento juridico que soportara su tesis.
Es decir, la sentencia estuvo desprovista de una adecuada
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investigacion normativa y un discurso juridico debidamente
fundamentado”.

Tales compendios normativos, como se vio, han sido
reiterados y ampliados a través de una gama extensa de Decretos
que regulan el deber de las administradoras de pensiones de
suministrar informacién a los usuarios con el propodsito de que
estos tengan la posibilidad de evaluar las distintas opciones del
mercado y de tomar decisiones informadas, por lo que a las
enunciadas se suman la Ley 795 de 2003, por medio de la cual
se ajustan algunas normas del Estatuto Organico Financiero, el
Decreto 2241 de 2010, entre otras, expedidos con posterioridad

a la ocurrencia del traslado que ocupa la atencién de la Sala.

b) En cuanto a la carga de la prueba: También
procesalmente, la Corte realiza un enfoque especialisimo, pues
invierte la carga de la prueba respecto a ese debido
asesoramiento. En la sentencia con radicado 68.838 de 2019 ya

mencionada, lo explicita asi:

“En consecuencia, si se arguye que a la afiliacion, la AFP no
suministré informaciéon veraz y suficiente, pese a que debia
hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplio
voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende
la validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal
afirmacion se acredita con el hecho positivo contrario, esto es,
que se suministr6 la asesoria en forma correcta. Entonces, como
el trabajador no puede acreditar que no recibi6é informacion,
corresponde a su contraparte demostrar que si la brindo6, dado
que es quien esta en posicion de hacerlo.

...Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion
de la carga de la prueba en favor del afiliado obedece a una regla
de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a quien esta
en una posicion probatoria complicada —cuando no imposible- o
de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte
esta en mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado
una prueba de este alcance es un despropoésito, en la medida que
(i) la afirmacién de no haber recibido informacién corresponde a
un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el
fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplio
esta obligacion; (ii) la documentacién soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta
entidad la que esta obligada a observar la obligacion de brindar
informacién y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra
la parte débil de la relacién contractual, toda vez que, como se
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explico, las entidades financieras por su posicién en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacion, tienen una
clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo
anterior, que incluso la legislaciéon (art. 11, literal b), L.
1328/2009), considera una practica abusiva la inversion de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros.

c) En cuanto a las consecuencias de las constancias
que se registran en los formularios de afiliacion o traslado, la

ya referida SL1688-2019, Rad. 68838, explico:

“2. El simple consentimiento vertido en el formulario de
afiliacion es insuficiente. Necesidad de un consentimiento
informado

(...)
Sobre el particular, en la sentencia CSJ SI. 19447-2017 la Sala

explico:

(...) De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe
estar precedido de una ilustracion al trabajador o usuario, como
minimo, acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso,
ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un
verdadero e insoslayable deber de obtener un consentimiento
informado (CSJ SI. 19447-2017), entendido como wun
procedimiento que garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o
servicio, la comprension por el usuario de las condiciones,
riesgos y consecuencias de su afiliaciéon al régimen. Vale decir,
que el afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido
informacién clara, cierta, comprensible y oportuna.

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometié un
segundo error juridico al sostener que el acto juridico de
traslado es valido con la simple anotacién o aseveracion de que
se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via, descartar la
necesidad de un consentimiento informado”.

d) Respecto a las expectativas pensionales o derechos

adquiridos, la pluricitada sentencia SL 1688-2019, expuso:

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

De hecho, 1la regla jurisprudencial (...) es que las
administradoras de fondos de pensiones deben suministrar al
afiliado informacion clara, cierta, comprensible y oportuna de
las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos
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y consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademas, que
en estos procesos opera una inversion de la carga de la prueba
a favor del afiliado.

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

e) En cuanto al alcance de la ausencia del deber de
informacion y de los nulos efectos que pueden generar las
reasesorias posteriores, quedo dicho en la sentencia SL1688-

2019, Rad. 68838, la cual se viene citando in-extenso que:

“Ahora, si bien la AFP brind6 a la actora una reasesoria el 26 de
noviembre de 2003, en virtud de la cual se concluyo la
inconveniencia de continuar en Proteccion S.A., la Sala
considera que este servicio no tiene la aptitud de subsanar el
incumplimiento de la obligacion de informacion en que incurrio
la AFP al momento del traslado, por dos razones:

En primer término, porque el traslado al RAIS implicé la pérdida
de los beneficios derivados de la transicion al no contar la
demandante con 15 afos de cotizacion o servicios a 1. O de abril
de 1994. Es decir, asi se hubiese trasladado la demandante al
dia siguiente de la reasesoria, de todas formas ya habia perdido
la transicion.

En segundo lugar, porque la oportunidad de la informaciéon se
juzga al momento del acto juridico del traslado, no con
posterioridad. Como se dijo, el afiliado requiere para tomar
decisiones de la entrega de datos bajo las variables de tiempo e
informacién, que le permitan ponderar costos, desventajas y
beneficios hacia el futuro. Desde este punto de vista, un dato
solo sera relevante si es oportuno, es decir, si al momento en
que se entrega brinda al destinatario su maximo de utilidad. Por
el contrario, si la asesoria no se otorga oportunamente y, por
tanto, pierde su wutilidad, ello equivale a la ausencia de
informacioén.

(...)”. (Negrillas por la Sala).

Posteriormente en cuanto a los actos de relacionamiento, la

sentencia SL6588-2021, expuso:

“Ahora, debe aclararse que si bien la Corte ha considerado que
ciertos actos como las solicitudes de informacién de saldos,
actualizacién de datos, asignacion y cambio de claves, entre
otros, pueden relacionarse con una senal nitida acerca del deseo
de la persona de realizar una afiliacién o bien desafiliarse del
régimen o ente anterior (CSJ SL413-2018), y desde luego de

Pagina 11 de 19



Codigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05-036-2018-00307 -01.

Demandante: VICTOR MANUEL MARTINEZ GIRALDO.

Demandado: COLPENSIONES, PORVENIR S.A. Y PROTECCION
S.A.

permanecer en el fondo de su eleccion, esto es pertinente en un
contexto factico en el que existan dudas razonables sobre esa
intencion de afiliacion o desafiliacion o se discute la
materializacion del acto juridico.

Este ultimo escenario no es el que caracterizé a este asunto ni
el que generalmente se discute en las acciones de ineficacia. De
hecho, puede afirmarse con toda contundencia que el traslado
de la persona del régimen de prima media al de ahorro individual
con solidaridad muestra, por regla general, un interés expreso -
y no tacito- de pertenecer al ultimo y proyectar ahi sus
expectativas pensionales.

Sin embargo, ni esa afiliacion inicial ni los transitos entre fondos
privados denotan que la persona estaba debidamente informada
acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y
desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asi como
de los riesgos financieros que asumiria en cada uno de ellos. En
otros términos, no prueba por si mismo y mucho menos genera
una especie de presuncion relativa a que la voluntad reflexiva de
la persona afiliada al materializar su acto de traslado de régimen
pensional y de los posteriores transitos entre administradoras
estaban nutridos con la debida ilustracion en los términos
explicados, ni asi lo ha previsto el legislador.

(...)

Por lo tanto, la mera decision de escoger entre una y otra
administradora en el régimen de ahorro individual, asi como
trasladarse entre entes pensionales de este esquema, no
reemplaza o suple la omision de la entidad administradora en el
cumplimiento de su deber de informacion a los afiliados que
pretende captar; tampoco es indicativo de que cumplié ese deber
ni presume que la persona afiliada esta informada debidamente
en los términos legales, y menos aun morigera los efectos que
ello genera en la eficacia del acto juridico de traslado; esto,
desde luego, cuando dicho desacato se acredita debidamente en
el proceso, conforme se explico. El anterior criterio es el
precedente vigente y en rigor de la Sala de Casacion Laboral de
esta Corte, y corrige cualquier otro que le sea contrario, en
especial el condensado en las sentencias CSJ SL3752-2020, CSJ
SL4934-2020, CSJ SL1008-2021, CSJ SL1061-2021, CSJ
SL2439-2021, CSJ SL2440-2021 y CSJ SL2753-2021.

Y en la sentencia SL1217-2021, en relacion con el derecho
de retracto, la Sala de Casacion Laboral indico, que el estudio
de la procedencia de la declaracion de ineficacia del traslado de
régimen pensional se debe circunscribir a establecer si el fondo
de pensiones brindo al afiliado, en forma oportuna y suficiente,
la informacion necesaria y transparente para sopesar las ventajas
y desventajas entre uno y otro régimen al tomar su decision de
trasladarse, de ahi que no resulte necesario ni relevante, para de

ser el caso acceder a la aludida declaratoria, determinar si aquel
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ejercio o no su derecho de retracto o de retornar al régimen de

prima media con prestacion definida.

De lo anterior puede concluirse que el 6rgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en
torno a que, en todos los casos, la migracién de un régimen a
otro debe estar precedida de una decision informada que le
permita al afiliado hacer la seleccion mas apropiada a su plan de
vida. Luego entonces, la ausencia de las connotaciones que
enmarcan una decision debidamente informada (que sea cierta,
suficiente y oportuna) constituyen por si sola una lesion al
derecho a ejercer la eleccion en seguridad social, envuelta en el
incumplimiento del deber de un buen consejo por parte de la
A.F.P, que devendra en la ineficacia del traslado de régimen
pensional, sin que se torne relevante que el afiliado tuviese o no
la calidad de beneficiario del régimen de transicion o tuviere
una expectativa pensional, ni que hubiere ejercido el derecho de
retracto, ya que esto resulta inane para la aplicacion del

precedente precitado.

CASO CONCRETO.

Se encuentra probado en el expediente que: i) EI
demandante estaba afiliado al Régimen de Prima Media con
Prestacion definida, pues desde el 01 de enero de 1982 presenta
aportes en tal régimen, segun la historia laboral visible en la
carpeta 04; ii) Se traslado al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad a través de DAVIVIR hoy PROTECCION S.A., el 14 de
diciembre de 1998 (fl.50 del archivo 1); iii) Se traslado dentro del
Régimen de Ahorro Individual a PORVENIR S.A. el 30 de
noviembre de 2001 (fl.51 del archivo 1); y iv) Solicitoé retornar
nuevamente al Régimen de Prima Media el 12 de febrero de 2018,
ante PROTECCION S.A., y PORVENIR S.A. y el 13 de abril de 2018
ante COLPENSIONES, las que fueron negadas por dichas
entidades (fls. 36 a 49 y 52 a 61 del archivo 1).
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A folio 50 del archivo 1 se avizora el formulario de afiliaciéon
que el demandante suscribio el 14 de diciembre de 1998 con
DAVIVIR, hoy PROTECCION S.A., el cual, si bien consigna que la
decision se adoptdé de forma libre, espontanea y sin presiones,
esa sola afirmacion no acredita que, en efecto, se le haya
suministrado toda la informacién oportuna y veraz, en los
términos expuestos por la Sala Laboral de la Corte Suprema de

Justicial.

Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61
del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, el Juez
no esta sujeto a la tarifa legal de pruebas, por lo que la
correspondiente A.F.P. estaba en la libertad de usar cualquier
medio probatorio de los consagrados en la legislacion para
demostrar el cumplimiento del pluricitado deber de informacion,
situacion que no acontecié en el caso bajo estudio; omision
probatoria que no puede subsanarse con lo manifestado al
respecto por el demandante en su interrogatorio de parte, dado
que del mismo no es viable derivar una confesion, ya que
Unicamente indicé6 que su traslado se efectudé por cuanto le
senalaron que el [.S.S. se iba a acabar y que sus aportes se
podrian perder; luego, de tales manifestaciones, no pueden

derivarse consecuencias adversas para éste.

Con sustento en estos presupuestos, esta Colegiatura
comparte la decision proferida por la A Quo, pues tal como lo ha
manifestado la H. Corte Suprema, basta la mera ausencia de
informacion al afiliado, clara, precisa y completa, para que se
produzca la irregularidad del acto de cambio de régimen
pensional, situacion que fue exactamente la que ocurrié en el
presente caso, de modo que, a la Sala no le queda la menor duda
que la demandada, al no haber arrimado al proceso prueba
idonea y completa de la informacion que se le debido brindar al

sefior MARTINEZ GIRALDO en el traslado que éste realiz6 el 14

1 SL 4426-2019 Radicacién No. 79167.
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de diciembre de 1998, la consecuencia no puede ser otra diferente
a la de declarar ineficaz tal acto y, por tanto, tener como
vinculacion valida la que tenia en el Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida con el Instituto de Seguros Sociales —-hoy
Colpensiones. En ese orden de ideas, se confirmara la ineficacia

de traslado que impuso la juez de primera instancia.

Esto que se dice conlleva entonces a que las partes deben
ser restituidas al estado anterior en el que se encontraban antes
de la celebracion del acto cuestionado (art. 1746 del CCC), esto
es, que la afiliacion del demandante con el I.S.S., hoy
COLPENSIONES, no s6lo nunca sufri6é alteracion alguna, sino que
la entidad demandada que actualmente maneja la cuenta de
ahorro individual del demandante, esto es, PORVENIR S.A.,
debera devolver a la administradora del RPMPD todos los dineros
de la cuenta de ahorro individual del demandante, incluyendo
sus rendimientos, gastos de administracion y los descontados
para el fondo de garantia de pension minima, en el caso de que
se hubieren retenido, y COLPENSIONES se obligara a recibirlos,
tal como lo sostiene la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema, entre otras en la sentencia SL1421-2019, rad. 56174,
razon por la que se considera acertada la condena impuesta por
la A Quo, consistente en devolver los valores de la cuenta de
ahorro individual del demandante, incluidos los rendimientos y
bonos pensionales, lo recaudado por concepto de gastos de
administracion y comisiones, costos de las primas de los seguros
previsionales, y los aportes realizados al fondo de garantia de

pension minima, debidamente indexadas.

Frente a la indexacion, recuérdese que en virtud de la
ineficacia de traslado, las cosas deben retrotraerse al estado en
que se encontraban con antelacion, tal como lo dijo la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en la
sentencia SL 638 de 2020 Rad. 70050, SL 1421-2019 Rad. 56174
del 10 de abril de 2019; SL 638 de 2020 Rad. 70050 y SL2877-
2020, Rad. 78667.
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Por las mismas razones, se considera acertada la condena
impuesta a PROTECCION S.A., quien ciertamente esta obligada
a devolver las sumas descontadas por gastos de administracion,
sumas pagadas por concepto de seguros previsionales, para la
garantia de pension minima y comisiones, debidamente

indexados, tal y como lo advirtio la A Quo.

Igualmente, debe advertirse que la presente decision no
descapitaliza el fondo ni afecta el principio de sostenibilidad
financiera, pues a juicio de la H. Corte Suprema de Justicia Sala
de Casacion Laboral, sentencia SL3464-2019 radicacion 76.284
de 2019, las AFP tiene el deber de devolver al sistema todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la
actora, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales
de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los
dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos
que se hubieren causado, los cuales asumen los cargas que tiene
que se adjudica al accionante al no haber cotizado en el Régimen
de Prima Media con Prestacion Definida, pues dichos montos
pertenecen al Sistema General de Seguridad Social con el cual se
financiara la pension, independientemente si se hayan efectuado

en un fondo publico o en una cuenta individual.

En cuanto a la excepcion de prescripcion, se tiene que la
accion de ineficacia del traslado no esta sometida al término
trienal de ©prescripcion que rige en materia laboral por
corresponder a un asunto que esta ligado estrechamente con la
construccion de un derecho pensional, el cual aun no se ha
causado y por tanto, resulta imprescriptible someter su
reclamacion a un periodo determinado, pues ello afectaria
gravemente los derechos fundamentales del afiliado y que la
misma logica debe aplicarse a la prescripcion de los gastos de
administracion y de los porcentajes descontados por seguro
previsional, pues la acciéon de ineficacia del traslado entre

regimenes pensionales, asi como los derechos que de ella emanen
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Demandante: =~ VICTOR MANUEL MARTINEZ GIRALDO.

Demandado: COLPENSIONES, PORVENIR S.A. Y PROTECCION
S.A.

son imprescriptibles. (Al respecto véanse las sentencias SL 1688-

2019 Rad. 68838; SL 1689-2019 y SL 687-2021).
VII. COSTAS.

Costas en esta instancia a cargo de PORVENIR S.A. y
PROTECCION S.A. No se imponen a COLPENSIONES, como
quiera que no hizo parte del acto de traslado ni tuvo injerencia
para lograr la permanencia del actor en el R.A.I.S.; igualmente,
su negativa de no acceder al traslado, se fundamenta en una
prohibicion legal, razén por la que no se considera dable la

imposicion de las mismas.
VIII. DECISION

En meérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA DE
DECISION LABORAL, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia de origen y fecha
conocidos por las razones expuestas en la parte motiva de esta

decision.

SEGUNDO. —. Costas en esta instancia a cargo de PORTECCION
S.A. y PORVENIR S.A.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los

términos previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.
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Demandante: VICTOR MANUEL MARTINEZ GIRALDO.

Demandado: COLPENSIONES, PORVENIR S.A. Y PROTECCION
S.A.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

-

L.

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

T ———— - _-—_

< ¥ Aclarovoto
LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

AUTO

Se senalan como agencias en derecho la suma de $450.000 a

cargo de PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A., respectivamente.

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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ACLARACION DE VOTO

Proceso: Ordinario Laboral — Ineficacia de traslado
Demandante: Victor Manuel Martinez Giraldo
Demandada: Colpensiones y otras.

Radicacion: 11001-31-05-036-2018-00807-01

Aunque acojo la decision de la Sala, al resolver la apelacion y el grado
jurisdiccional de consulta, resulta necesario aclarar que, desde un punto de vista
estrictamente juridico, no comparto las consideraciones reiteradas por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en asuntos de esta indole,
referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, tanto
en sede de tutela como en casacion, razon por la cual, al analizar especificamente
los asuntos sometidos a mi consideracion, habia adoptado decisiones apartandome
razonadamente del criterio de la alta Corporacion, en particular del vertido en

decisiones cuyas consideraciones en su momento no contaban con mayoria.

Es asi que, concentraba el analisis en lo dispuesto en la normatividad
vigente en la fecha de suscripcion del acto juridico de traslado, respecto a la validez
de los actos juridicos en general y del traslado de régimen en particular, asi como
las cargas probatorias, y los matices relevantes de las decisiones adoptadas hasta
el ano 2019, todo ello en virtud de la autonomia e independencia judicial, conforme
a las circunstancias facticas de cada caso, las afirmaciones y condiciones
particulares de las partes, y las pruebas allegadas y practicadas en cada proceso,

segun lo dispuesto en los art. 60 y 61 del CPTSS.

Empero, con ocasion de las decisiones emitidas por la Sala de Casacion
Laboral, entre otras, en la providencia CSJ STL3201-2020, en las que no solo se
dejaron sin efecto las sentencias proferidas en segunda instancia, sino que se
exhorto a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a acatar el precedente, y
a cumplir de manera rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa
suficiente al apartarse del precedente judicial emanado de esa Corporacion en los
asuntos de ineficacia de traslado de régimen, pese a que en todos ellos
efectivamente se habia cumplido con esa carga, bajo el mandato contenido en el
referido exhorto, que fue varias veces reiterado, acompano la decision, acatando en
todos los asuntos de esta naturaleza, el criterio del o6rgano de cierre de la

jurisdiccion ordinaria laboral.

Hasta aca, el planteamiento de mi aclaracion de voto.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada
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Codigo Unico de Identificacion: 11 001 31 05-015-2019-00496 -01
Demandante: ALFONSO GONZALEZ ROJAS.
Demandado: COLPENSIONES Y CHEVRON PETROLEUM COMPANY.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada ponente

Bogota, D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintidos

(2022).

Discutido y Aprobado segtin Acta No O11.

Procede la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, integrada por los magistrados MARCELIANO
CHAVEZ AVILA, LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE y ALEJANDRA
MARIA HENAO PALACIO (ponente), a resolver el recurso de
apelacion interpuesto por la parte actora y de la CHEVRON
PETROLEUM COMPANY contra la sentencia proferida por el
Juzgado Quince Laboral del Circuito de Bogota el 07 de marzo de
2022, dentro del proceso ordinario laboral que ALFONSO
GONZALEZ ROJAS promoviese contra COLPENSIONES Y
CHEVRON PRETROLEUM COMPANY.

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, la parte actora
solicita la reliquidacion de su pension de vejez de conformidad
con el Acuerdo 049 de 1990, liquidada sobre toda la vida laboral
y teniendo en cuenta los tiempos laborados a la CHEVRON
PETROLUEM COMPANY, a partir del 29 de junio de 2010.

Igualmente, solicita intereses moratorios.
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Demandante: ALFONSO GONZALEZ ROJAS.
Demandado: COLPENSIONES Y CHEVRON PETROLEUM COMPANY.

En subsidio, solicita la reliquidacion pensional teniendo en
cuenta los aportes hechos a COLPENSIONES durante toda la vida
laboral, a partir del 29 de junio de 2010.

Como fundamento de sus pretensiones la activa argumento
que: 1) Nacio el 28 de junio de 1950; 2) Mediante Resolucion
124557 del 14 de octubre de 2010 le fue concedida pension de
vejez desde el 10 de octubre de 2010 en cuantia de $2°262.740;
dicha prestacion se reconocio teniendo en cuenta 1043 semanas,
y una tasa de reemplazo del 75%; 3) El 01 de octubre de 2012
solicité6 reliquidaciéon pensional, a la que se accedi6o 1239
semanas y una tasa de reemplazo del 87%; 4) E1 04 de agosto de
2016 solicito correccién de historia laboral para que se
incluyeran los tiempos laborados en la CHEVRON PETROLEUM
COMPANY del 29 de septiembre de 1980 al 01 de enero de 1984;
5) E1 18 de abril de 2016, la CHEVRON PETROLEUM COMPANY
indico que so6lo era su obligacion efectuar aportes al [.S.S. desde
1993, fecha en que fue llamada a aportar; 6) EIl 05 de julio de
2018 solicito la reliquidacion de su pension, no obstante, se nego
mediante Resolucion SUB 198055 del 25 de julio de 2018; 7)
Interpuso recurso de apelacion, empero, a través de la Resolucion
DIR 18331 del 12 de octubre de 2018 se confirmo6 el acto
administrativo inicial; y 8) El 11 de febrero de 2019 presento
reclamacion administrativa ante COLPENSIONES, sin que a la

fecha se hubiere efectuado nuevo pronunciamiento.

II. ACTUACION PROCESAL EN PRIMERA INSTANCIA.

COLPENSIONES (fls. 183 a 188), se opuso a las pretensiones
de la demanda, proponiendo como excepciones de mérito las que
denomind prescripcion y caducidad; compensacion; cosa juzgada;
inexistencia del derecho y de la obligacion por falta de causa y
titulo para pedir; cobro de lo no debido; no configuracion del
derecho al pago de I.P.C., ni de indexacion o reajuste alguno;

buena fe; y la declaratoria de otras excepciones.
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Demandante: ALFONSO GONZALEZ ROJAS.
Demandado: COLPENSIONES Y CHEVRON PETROLEUM COMPANY.

Expuso que las pretensiones estan encaminadas a la
declaratoria de un contrato de trabajo para lograr el pago de
aportes a pension, por lo que no es el llamado a asumir cualquier
responsabilidad que surja de tal obligacion patronal; y que la
pension se liquido teniendo en cuenta el salario y los aportes

senalados por cada uno de los empleadores que tuvo el actor.

CHEVRON PETROLEUM COMPANY (fls. 328 a 342), también
se opuso a las pretensiones de la demanda, proponiendo como
excepciones de mérito las que denomin6é cobro de lo no debido,
inexistencia de las obligaciones, buena fe, prescripcion, y las

demas que se demuestren.

Expuso que no ha habido omision de su parte en el pago de
los aportes a pension del actor, pues en la época en que este
prestdé sus servicios a la compania, el I.S.S. auin no lo habia
llamada a inscripcion; que el llamado a inscripcion de empresas
petroleras se hizo a finales de 1993; que para la época en que el
actor prestdo sus servicios, no se tenia la obligaciéon de realizar
aprovisionamiento de los calculos actuariales de sus
trabajadores; que en caso que se imponga condena, le
corresponde unicamente el 50% del calculo actuarial, pues al
trabajador le corresponde un 25%, y al Estado a través de
Colpensiones, también, segun se dispuso en sentencia T-281 de

2020.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 07 de
marzo de 2022, en la que dicto sentencia condenatoria en los

siguientes términos:

PRIMERO: DECLARAR que entre el demandante y CHEVRON
PETROLEUM COMPANY existi6 un contrato de trabajo por el periodo
comprendido entre el 29 de septiembre de 1980 y que tuvo su vigencia
hasta el 01 de enero de 1984.
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SEGUNDO: CONDENAR a CHEVRON PETROLEUM COMPANY a cancelar
a favor de la demandante y ante COLPENSIONES, el calculo actuarial
por el tiempo que no estuvo afiliado al sistema general de pensiones
laborado a su servicio, esto es, el comprendido entre el 01 de
septiembre de 1980 y el 01 de enero de 1984, para el efecto de la
liquidacién de dicho calculo actuarial se tendra en cuenta las
siguientes asignaciones salariales:

- 1984, $89.565.
- 1983, $76.787.
- 1982, $61.910.
- 1981, $48.995.
- 1980, $38.774

TERCERO: ORDENAR a COLPENSIONES que proceda a hacer la
respectiva liquidacion del calculo actuarial que debera ser pagado por
CHEVRON PETROLEUM COMPANY, y una vez se reciba el pago
correspondiente proceda a reliquidar la pensién de vejez del actor,
teniendo en cuenta estos aportes efectuados, fijando para el efecto
como mesada pensional a partir del 01 de julio de 2010, una primera
mesada de $2’553.619, y no el valor reconocido para el momento,
$2°345.143.

CUARTO: CONDENAR a COLPENSIONES a pagar al actor las diferencias
pensionales causadas efectivamente desde el 05 de julio de 2015 y
hasta el momento efectivo de su inclusion en némina y pago
debidamente indexados, mesada pensional a la cual se le haran los
incrementos anuales que ha dispuesto el Gobierno Nacional hasta su
inclusiéon en nomina con el valor que corresponda a este momento de
inclusién.

QUINTO: AUTORIZAR a COLPENSIONES a descontar de dicho
retroactivo los correspondientes aportes a la seguridad social en salud.

SEXTO: CONDENAR en costas a CHEVRON PRETROLEUM COMPANY,
para el efecto se fija como agencias en derecho a su cargo lo
correspondiente a 3 SMLMV para el anno 2022, y no condenar en costas
a favor ni en contra de COLPENSIONES.

En sintesis, refiri6 que esta acreditado que el demandante
labor6é en la CHEVRON PETROLEUM COMPANY entre el 29 de
septiembre de 1980 y el 01 de enero de 1984, segun certificacion
allegada al plenario; que al no acreditarse el salario del
demandante hay lugar a la deflactacion del ultimo salario para
determinar el valor de los salarios de 1980 a 1983, lo que se
realiza atendiendo los principios de equidad e igualdad; que
conforme criterio de la Corte Suprema de Justicia le correspondia
al empleador hacer las correspondientes reservas para pagar los
respectivos aportes a pension, segun la Ley 90 de 1946, por lo
que, es dable el reconocimiento del calculo actuarial; que
teniendo en cuenta los tiempos laborados por el actor a la
CHEVRON PETROLEUM COMPANY, asi como que tiene mas de

1250 semanas, es dable reliquidar la pension de este con base en
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toda la vida laboral; que se deben tener en cuenta todos los
aportes que el trabajador tuvo durante toda su vida laboral; que
la suma resultante es de $2’553.619, suma superior a la que le
fue reconocida al actor, por lo que, procede el correspondiente
reajuste pensional; que no hay lugar a intereses moratorios,
como quiera que la inclusion de aportes se determina hasta esta
sentencia, de modo que, lo que resulta procedente es el pago de
las diferencias que resulten debidamente indexadas; y que opero
la prescripcion de las diferencias anteriores al 05 de julio de

2015, pues se reclamo este reajuste el mismo dia y mes de 2018.

IV. APELACION DE LA SENTENCIA.

LA PARTE ACTORA expuso, que la pension que se solicita es
con el Acuerdo 049 de 1990, de modo que para calcular el monto
de la mesada pensional, no es dable incluir tiempos publicos, de
modo que, estos no se debieron tener en cuenta al momento de
liquidar la pension; que lo anterior en virtud del principio de la
condicion mas beneficiosa; y que se debe revisar el valor

resultante de la mesada pensional.

EL DEMANDADO CHEVRON PETROLEUM COMPANY, adujo
que no tuvo ninguna omision en el pago de cotizaciones de la
seguridad social, pues para la época en que laboré el actor, la
empresa no habia sido llamada a inscripcion, por lo que, no era
posible efectuar el pago de aportes a pension; que para aplicar la
Ley 100 de 1993, debia estar vigente la relacion a la entrada en
vigor de esta; que si se acepta la tesis del A Quo, la H. Corte
Constitucional en sentencia T-281 de 2020, ha senalado que es
dable pagar los aportes en un 50% a cargo de la empresa, 25%

por el trabajador y 25% por COLPENSIONES.

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA.

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el

auto de fecha 03 de junio de 2022, se admitieron los recursos de

Pagina 5 de 25



Codigo Unico de Identificacion: 11 001 31 05-015-2019-00496 -01
Demandante: ALFONSO GONZALEZ ROJAS.
Demandado: COLPENSIONES Y CHEVRON PETROLEUM COMPANY.

apelacion, asi como el grado jurisdiccional de consulta. Luego se
dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar, el
que fue utilizado por la parte actora y POR CHEVRON
PRETROLEUM COMPANY, para reafirmar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y S.S., la competencia
del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las materias objeto
del recurso, y que conforme lo previsto en el articulo 69 del
CPTSS, se estudiara el grado jurisdiccional de consulta en favor

de COLPENSIONES.

VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en la
apelacion, la Sala encuentra que los problemas juridicos se
circunscriben a determinar si hay lugar a ordenar el
reconocimiento de un calculo actuarial a cargo del empleador
demandado pese a que para la época de la relacion laboral que
tuvo con el actor no habia sido llamado a inscripciéon por parte
del 1.S.S.; y si se encuentra reconocida en debida forma la

pension de vejez a favor del accionante.

De las obligaciones a cargo de los empleadores, derivadas
de la seguridad social en pensiones, a pesar de la falta de

llamado a inscripcion.

Sobre el tema planteado, ya la Sala de Casacion Laboral de
la H. Corte Suprema de Justicia ha tenido la oportunidad de
pronunciarse, senalando que los tiempos no subrogados por falta
de llamado a inscripcion, deben ser computados y tenidos en
cuenta para el reconocimiento de la pension de vejez, ya que en
primer lugar el empleador tenia la obligacion de hacer los
aprovisionamientos de capital necesarios para realizar las

cotizaciones al sistema de seguro social, y en segundo lugar, por

Pagina 6 de 25



Codigo Unico de Identificacion: 11 001 31 05-015-2019-00496 -01
Demandante: ALFONSO GONZALEZ ROJAS.
Demandado: COLPENSIONES Y CHEVRON PETROLEUM COMPANY.

cuanto tales tiempos tienen incidencia juridica frente al Sistema
General de Pensiones, en atenciéon a la naturaleza fundamental
del derecho a la seguridad social. En sentencia SL1356-2019, se

senald lo siguiente:

“Con ese objeto, conviene senalar que a partir del ano 2014, la
jurisprudencia de esta Sala dejo de lado la teoria que defiende
la recurrente en sede del recurso extraordinario. En efecto,
desde la sentencia CSJ SL 41745, 16 jul. 2014, la postura que
adoptdé esta Corporacién, es que las obligaciones de los
empleadores con sus trabajadores derivadas de la seguridad
social en pensiones, subsisten aun cuando la falta de afiliacion
al sistema no obedezca a su culpa o negligencia.

Ello implica que en los periodos no cotizados por falta de
cobertura, son ellos —-los empleadores- quienes asumen a través
de un calculo actuarial las contingencias que se originan en la
vejez, invalidez o muerte, de tal forma que con dichos recursos
se garantice el financiamiento de las prestaciones que se
encuentran a cargo del ISS hoy Colpensiones.

Esta tesis se reitero recientemente en la sentencia CSJ SL5535-
2018, en la que se enseno:

(...) Sin embargo, en el 2014, la Corporaciéon fijé un criterio
mayoritario a partir de las sentencias CSJ SL9856-2014 y CSJ
SL17300-2014 (...) y, desde entonces, bajo la orientaciéon de los
principios constitucionales que propenden por la proteccion del
ser humano que al cabo de anos de trabajo se retira del servicio
sin la posibilidad de obtener el reconocimiento de la prestacién
pensional, por causas ajenas a su voluntad y a las del empleador,
y en el entendido que el derecho a la seguridad social es
fundamental, irrenunciable e inalienable, la Sala, por mayoria,
estimé viable y necesario que los tiempos trabajados y no
cotizados, por la ausencia de cobertura del sistema general de
pensiones en algunos lugares de la geografia nacional, fueran
calculados a través de titulos pensionales a cargo del empleador,
con el fin de que el trabajador completara la densidad de
cotizaciones exigida por la ley.

Bajo esos derroteros, en la sentencia CSJ SL9856-2014, luego
reiterada en sentencia CSJ SL10122-2017, la Sala definié: (i) que
no se podia negar que los empleadores mantenian obligaciones y
responsabilidades respecto de sus trabajadores, a pesar de que
no actuaran de manera incuriosa, al dejar de inscribirlos a la
seguridad social en pensiones; (ii) que, en ese sentido, esos
lapsos de no afiliacién por falta de cobertura, debian estar a cargo
del empleador, por mantener en cabeza suya el riesgo pensional,
y (iii) que la manera de concretar ese gravamen, en casos «(...) en
los que [el trabajador] no alcanzé a completar la densidad de
cotizaciones para acceder a la pensién de vejez, [es] facilitar (...)
que consolide su derecho, mediante el traslado del cdlculo
actuarial para de esa forma garantizarle que la prestaciéon estarad
a cargo del ente de seguridad social”.
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De esta manera, el empleador esta en la obligacion de
reconocer el pago del calculo actuarial a la entidad de seguridad
social, por aquellos lapsos de tiempo en los que el trabajador le
sirvio, sin que importe si se habia iniciado la cobertura de la

afiliacion.

En lo que refiere al alcance de los articulos 72 y 76 de la
Ley 90 de 1946, se destaca que conforme a estos, los empleadores
tienen la obligacion de realizar la provision proporcional al
tiempo en que el trabajador labordo, y en el caso de los
empleadores respecto de los cuales no empezoé a operar la
asuncion de los riesgos de invalidez, vejez y muerte por falta de
cobertura del I.S.S., no los liber6 de responsabilidad, pues estos
riesgos continuaron a su cargo en vigencia de los articulos 259 y

260 del C.S.T. En la sentencia SL2879-2020, se expuso:

“Al respecto, vale recordar que la obligacién del pago de las
pensiones de jubilacion estaba en cabeza de los empleadores
antes de la creacion del ISS. Por ello, cuando la Ley 90 de 1946
estatuyo el seguro social obligatorio, dispuso, en sus articulos
72y 76, que el ISS asumiria gradualmente el riesgo de vejez en
aquellos sitios en los que iniciara su cobertura, para lo cual los
empleadores debian realizar la provision proporcional al tiempo
que el trabajador habia laborado y entregarsela a dicha entidad
en tal momento, para efectos del reconocimiento del derecho
pensional.

De modo que la carga pensional de jubilacién continud a cargo

de los empleadores en los demas lugares del territorio nacional

donde no hubiera presencia del ISS; deber que se mantuvo con
la expedicion del Codigo Sustantivo del Trabajo, toda vez que asi
se contempld en los articulos 259 y 260 de dicho estatuto”.

Asi mismo, es necesario rememorar que cuando la relaciéon
laboral que se alega es anterior a la Ley 100 de 1993, esa
situacion no exime al empleador del pago del calculo actuarial
porque “el derecho a la pensiéon de cardcter fundamental, se
garantiza sin afectar la estabilidad financiera del sistema, ya que
se propende por la integraciéon de los recursos por parte de los
empleadores con los de las entidades de seguridad social con las
cotizaciones sufragadas, situacion que no depende de que el

empleador sea publico o privado, o que sea o no pagador de

pensiones” (SL3937-2018 y SL1720-2022).
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Del caso concreto.

No son motivo de controversia o estan probados los
siguientes hechos: i) El nacimiento del demandante el 28 de junio
de 1950 (fl. 12); ii) El vinculo laboral entre el actor y la
CHEVRON PETROLEUM COMPANY del 29 de septiembre de 1980
hasta el 01 de enero de 1984, con un ultimo salario de $89.565
(f1.370); iii) El llamado a inscripcion del I.S.S. a las empresas
que realizaban actividades extractivas de la industria del petroleo
y sus derivados mediante la Resolucion 4250 del 28 de
septiembre de 1993 (fls. 371 y 372); iv) El reconocimiento de una
pension de vejez a favor del actor con base en el Acuerdo 049 de
1990 mediante Resolucion 124557 del 14 de octubre de 2010, a
partir del O1 de octubre de 2010; prestacion ademas reliquidada
mediante la Resolucion GNR 292483 de 2013, estableciéndose
como valor de la mesada la suma de $2’345.143 (fls. 22 a 34); v)
La solicitud de reliquidacion de la pension efectuada el 05 de
julio de 2018, asi como su negativa mediante la Resolucion SUB
198055 del 25 de julio de 2018 (fls. 36 a 48), que fue confirmada
mediante Resolucion DIR 18331 del 12 de octubre de 2018 (fls.
49 a 55).

Pues bien. Evaluado el material probatorio arrimado al
proceso, es menester destacar que esta demostrado de manera
suficiente la relacion laboral entre el actor y la CHEVRON
PETROLEUM COMPANY del 29 de septiembre de 1980 hasta el 01
de enero de 1984, con un ultimo salario de $89.565 (f1.370); por
lo que, siguiendo los lineamientos de la jurisprudencia citada
(SL1356-2019, SL2879-2020, SL3937-2018 y SL1720-2022), es
dable endilgarle a dicho empleador el pago de los correspondiente
calculo actuarial, como quiera que era su obligacion realizar la
provision proporcional al tiempo en que el trabajador laboro,

segun los articulos 72 y 76 de la Ley 90 de 1946.

En lo que respecta a la inconformidad del apoderado de

CHEVRON PETROLEUM COMPANY que se hizo consistir en que
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el pago del calculo actuarial se ordene teniendo en cuenta
unicamente el porcentaje que le correspondia al empleador, basta
con senalar que el entonces empleador no acredité en el de autos,
que durante la vinculacion laboral del demandante se le hicieran
los descuentos correspondientes para tal fin - siendo el
empleador el obligado a recaudarlos - como tampoco que hubiese
cumplido con la obligaciéon de hacer los aprovisionamientos de
capital necesarios para la realizar las cotizaciones al sistema de
Seguro Social, mientras entraba en vigencia este, pues si bien el
llamado de afiliacion para los trabajadores de la industria
petrolera se dio con la Resolucion 4250 del 28 de septiembre de
1993, esto no significa que la obligacion haya quedado
condicionada en el tiempo, pues lo que se prorrogo6 en el tiempo
es que las cotizaciones se transfirieran al Instituto Colombiano
de Seguros Sociales, lo que como se vio no se hizo, por ello debera
efectuarse el pago del calculo actuarial a cargo del empleador
unicamente, como lo estableci6o el Juez de Primera Instancia, por

lo que la condena en tales términos se confirmara.

En este punto, se hace necesario advertir que si bien en
sentencia T-281 de 2020, en aplicacion del principio de equidad,
se determind que “Habida cuenta que las cotizaciones necesarias
para que el actor acceda al derecho deben pagarse, a efectos de
que la administradora de pensiones encuentre soporte financiero
para el reconocimiento de la prestacion, ampliando lo dispuesto
por la Sentencia T-435 de 2014, se establecera una féormula en la
que, tomando como referencia el salario minimo de aquella época,
se aporten 523,57 semanas, de las 596 trabajadas con la
accionada, en la forma tripartita indicada por los articulos 16 de
la Ley 90 de 1946 y 33 del Decreto 3041 de 1966. Con esto, el
empleador debera cancelar un 50%, el trabajador un 25% y el
Estado -representado por Colpensiones— otro 25%. Asi, la Corte
busca, por un lado, dar cumplimiento a la regulacién de la época
Yy, por otro, cobrar al Estado una parte de la cuota, lo cual se
corresponde con un sentido de justicia si se asume que el causante

de la omision de que traté el capitulo quinto fue el ICSS”; lo cierto
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es que dicha sentencia tiene efectos inter partes, por lo que en
tal sentido no ata a la justicia ordinaria en su especialidad
laboral; en consecuencia la Sala se abstendra de dar aplicacion
a dicha sentencia, y por el contrario, reitera que se atiene a lo
que sobre la tematica ha expuesto la Sala de Casacion de la H.

Corte Suprema de Justicia.

Por otra parte, y en lo que se refiere a la reliquidacion de
la pensidon, se hace necesario rememorar que segin sentencia
SL1947-2020, reiterada en la SL1981-2020, es dable para el
reconocimiento de la pension de Acuerdo 049 de 1990, la
sumatoria de tiempos publicos y privados, sumatoria que
también procede a efectos de obtener la reliquidacion de la
pension de vejez, tal como se dejo expuesto en la decision

SL2557-2020, en la cual se expreso:

“Conforme lo anterior, conforme al Acuerdo 049 de 1990 es
viable acumular los tiempos de servicios publicos que cotizo la
actora a otras cajas de prevision del sector publico a efectos del
reconocimiento de la pensiéon de vejez contemplada en dicho
reglamento.

De modo que tal criterio jurisprudencial también es aplicable al
asunto en controversia, esto es, a la reliquidacion de la pension
de vejez de la demandante”.

En igual sentido, en la sentencia SL2061-2021 reiter6 que:

“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 1la Declaracién Universal de
Derechos Humanos de 1948, el Pacto Internacional de Derechos
Economicos, 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 (...).

Conforme lo anterior, conforme al Acuerdo 049 de 1990 es viable
acumular los tiempos de servicios publicos que cotiz6 la actora
a otras cajas de prevision del sector publico a efectos del
reconocimiento de la pensiéon de vejez contemplada en dicho
reglamento.

De modo que tal criterio jurisprudencial también es aplicable al
asunto en controversia, esto es, a la reliquidacion de la pensién
de vejez de la demandante.
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Asi las cosas, la recurrente tiene la razon en cuanto afirma que
tiene derecho a la reliquidacion reclamada porque el régimen
pensional previsto en el Acuerdo 049 de 1990 es mas favorable
que aquel con el que la entidad de seguridad social accionada
reconocio la pension”. (Negrillas por la Sala).

En ese orden de ideas, la razon le asiste al A Quo al incluir
en la liquidacion pensional los tiempos laborados por el
demandante tanto en la CHEVRON PETROLEUM COMPANY como
en el [.C.F.E.S., y no a la activa en su apelacion, pues no es dable
su exclusion, por demas que el principio de la condicion mas
beneficiosa que solicita se aplique, es una instituciéon juridica
por medio de la cual, frente a un cambio normativo, una
disposicion legal derogada del ordenamiento cobra vigencia para
producir efectos juridicos en una situaciéon concreta,
circunstancia que no acaece en el caso, pues no se discute la
pérdida de vigor del Acuerdo 049 de 1990, y de contera, la

aplicacion de una norma anterior.

Asi las cosas, procede el reconocimiento de la reliquidacion
de la pension y de la mesada inicial, la que segun las operaciones
aritméticas de rigor asciende a la suma de $2°469.862,91, suma
inferior a la que senalo el A Quo, - $2’553.619-, quien no incluyé
en la liquidacion los tiempos laborados por el accionante para el
[.C.F.E.S. entre el 30 de octubre de 1972 y el 22 de julio de 1974.
Igualmente, se precisa que se mantendran los salarios hallados
por el A Quo en el tiempo que el actor laboré para la CHEVRON
PETROLEUM COMPANY entre el 01 de septiembre de 1980 y el O1

de enero de 1984, al no haber sido objeto de apelacion, asi:

Ao 1970
Fecha Inicial | Fecha Final Nl;rir;zro Salario mensual Salario diario Salario anual proms:(;ia;iziario Sala;:zs;zr;:edio

26/05/70 31/05/70 6 1.290,00 43,00 $ 258,00

01/06/70 30/06/70 30 1.290,00 43,00 $1.290,00
01/07/70 31/07/70 31 1.290,00 43,00 $1.333,00
01/08/70 31/08/70 31 1.290,00 43,00 $1.333,00
01/09/70 30/09/70 30 1.290,00 43,00 $1.290,00
01/10/70 31110/70 30 1.290,00 43,00 $1.290,00
01/11/70 30/11/70 30 1.290,00 43,00 $1.290,00
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01/12/70 3112170 31 1.290,00 43,00 $1.333,00
Total dias 219 $9.417,00 $43,00 $1.290,00
Ao 1971
Fecha Inicial | Fecha Final NL’:;Z"O Salario mensual Salario diario Salario anual proms:cliia;iziario Sala';%g;ﬁgedio
01/01/71 31/01/71 31 1.290,00 43,00 $1.333,00
01/02/71 16/02/71 16 1.290,00 43,00 $ 688,00
Total dias 47 $2.021,00 $43,00 $1.290,00
Ao 1972
Fecha Inicial | Fecha Final N%’;zro Salario mensual Salario diario Salario anual pronf:J?;igiario Salan;zr;:;z:edio
30/10/72 31110/72 2 1.860,00 62,00 $124,00
01/11/72 30/11/72 30 1.860,00 62,00 $1.860,00
01/112/72 3112172 31 1.800,00 60,00 $1.860,00
Total dias 63 $3.844,00 $61,02 $1.830,48
Ao 1973
Fecha Inicial | Fecha Final Nt':lrlgzro Salario mensual Salario diario Salario anual proms:é?;igiario Salalr"i]c;s;?jr;:edio
01/01/73 31/01/73 31 1.910,00 63,67 $1.973,67
01/02/73 28/02/73 28 1.910,00 63,67 $1.782,67
01/03/73 31/03/73 31 1.910,00 63,67 $1.973,67
01/04/73 30/04/73 30 1.910,00 63,67 $1.910,00
01/05/73 31/05/73 31 1.910,00 63,67 $1.973,67
01/06/73 30/06/73 30 1.910,00 63,67 $1.910,00
01/07/73 31/07/73 31 1.910,00 63,67 $1.973,67
01/08/73 31/08/73 31 1.910,00 63,67 $1.973,67
01/09/73 30/09/73 30 1.910,00 63,67 $1.910,00
01/10/73 31110/73 31 1.910,00 63,67 $1.973,67
01/11/73 30/11/73 30 1.910,00 63,67 $1.910,00
01/12/73 3112173 31 1.910,00 63,67 $1.973,67
Total dias 365 $23.238,33 $63,67 $1.910,00
Ao 1974
Fecha Inicial | Fecha Final Nl;rir;zro Salario mensual Salario diario Salario anual proms:(;ia;iziario Sala:ri;s:‘::edio
01/01/74 31/01/74 31 2.062,00 68,73 $2.130,73
01/02/74 28/02/74 28 2.062,00 68,73 $1.924,53
01/03/74 31/03/74 31 2.062,00 68,73 $2.130,73
01/04/74 30/04/74 30 2.062,00 68,73 $2.062,00
01/05/74 31/05/74 31 2.062,00 68,73 $2.130,73
01/06/74 30/06/74 30 2.062,00 68,73 $2.062,00
01/07/74 31/07/74 31 2.318,45 77,28 $2.395,73
01/08/74 31/08/74 31 2.430,00 81,00 $2.511,00
01/09/74 30/09/74 30 2.430,00 81,00 $2.430,00
01/10/74 3110/74 31 2.430,00 81,00 $2.511,00
01/11/74 30/11/74 30 6.252,00 208,40 $6.252,00
01/12/74 3112174 31 6.840,00 228,00 $7.068,00
Total dias 365 $ 35.608,47 $97,56 $2.926,72
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Ao 1975
Fecha Inicial | Fecha Final NL’:;Z"O Salario mensual Salario diario Salario anual proms:cliia;iziario Sala';%g;ﬁgedio
01/01/75 31/01/75 31 6.840,00 228,00 $7.068,00
01/02/75 28/02/75 28 6.840,00 228,00 $6.384,00
01/03/75 31/03/75 31 6.840,00 228,00 $7.068,00
01/04/75 30/04/75 30 6.840,00 228,00 $ 6.840,00
01/05/75 31/05/75 31 4.815,00 160,50 $4.975,50
01/06/75 30/06/75 30 4.410,00 147,00 $4.410,00
01/07/75 31/07/75 31 4.410,00 147,00 $4.557,00
01/08/75 31/08/75 31 4.410,00 147,00 $4.557,00
01/09/75 30/09/75 30 4.410,00 147,00 $4.410,00
01/10/75 31110/75 31 4.410,00 147,00 $4.557,00
01111175 30/11/75 30 10.007,00 333,57 $10.007,00
0112175 3112175 31 10.200,00 340,00 $10.540,00
Total dias 365 $75.373,50 $ 206,50 $6.195,08
Ao 1976
Fecha Inicial | Fecha Final N%’;zro Salario mensual Salario diario Salario anual pronf:J?;igiario Salan;zr;:;z:edio
01/01/76 31/01/76 31 5.790,00 193,00 $5.983,00
01/02/76 29/02/76 29 7.470,00 249,00 $7.221,00
01/03/76 31/03/76 31 7.470,00 249,00 $7.719,00
01/04/76 30/04/76 30 7.470,00 249,00 $7.470,00
01/05/76 31/05/76 31 7.470,00 249,00 $7.719,00
01/06/76 30/06/76 30 7.470,00 249,00 $7.470,00
01/07/76 31/07/76 31 7.470,00 249,00 $7.719,00
01/08/76 31/08/76 31 7.470,00 249,00 $7.719,00
01/09/76 30/09/76 30 7.470,00 249,00 $7.470,00
01/10/76 31/10/76 30 7.470,00 249,00 $7.470,00
01/11/76 30/11/76 30 7.470,00 249,00 $7.470,00
01/12/76 3112176 31 7.470,00 249,00 $7.719,00
Total dias 365 $89.149,00 $244,24 $7.327,32
Ao 1977
Fecha Inicial | Fecha Final Nl;rir;zro Salario mensual Salario diario Salario anual proms:(;?;iziario Sala:ri:;s;:::edio
01/01/77 31/01/77 31 7.470,00 249,00 $7.719,00
01/02/77 28/02/77 28 7.470,00 249,00 $6.972,00
01/03/77 31/03/77 31 7.470,00 249,00 $7.719,00
01/04/77 30/04/77 30 7.470,00 249,00 $7.470,00
01/05/77 31/05/77 31 7.470,00 249,00 $7.719,00
01/06/77 30/06/77 30 7.470,00 249,00 $7.470,00
01/07/77 31/07/77 31 7.470,00 249,00 $7.719,00
01/08/77 31/08/77 31 9.480,00 316,00 $9.796,00
01/09/77 30/09/77 30 9.480,00 316,00 $9.480,00
01/10/77 31110/77 31 9.480,00 316,00 $9.796,00
011177 16/11/77 16 9.480,00 316,00 $5.056,00
01112177 16/12/77 16 9.480,00 316,00 $5.056,00
Total dias 336 $91.972,00 $273,73 $8.211,79
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Ao 1978
Fecha Inicial | Fecha Final NL’:;Z"O Salario mensual Salario diario Salario anual proms:cliia;iziario Sala';%g;ﬁgedio
01/01/78 31/01/78 31 9.480,00 316,00 $9.796,00
01/02/78 28/02/78 28 9.480,00 316,00 $8.848,00
01/03/78 31/03/78 31 9.480,00 316,00 $9.796,00
01/04/78 30/04/78 30 17.790,00 593,00 $17.790,00
01/05/78 31/05/78 31 17.790,00 593,00 $18.383,00
01/06/78 30/06/78 30 17.790,00 593,00 $17.790,00
01/07/78 31/07/78 31 17.790,00 593,00 $18.383,00
01/08/78 31/08/78 31 17.790,00 593,00 $18.383,00
01/09/78 30/09/78 30 17.790,00 593,00 $17.790,00
01/10/78 31/10/78 31 17.790,00 593,00 $18.383,00
01/11/78 30/11/78 30 17.790,00 593,00 $17.790,00
01/12/78 3112178 31 21.420,00 714,00 $22.134,00
Total dias 365 $ 195.266,00 $534,98 $16.049,26
Ao 1979
Fecha Inicial | Fecha Final N%’;zro Salario mensual Salario diario Salario anual pronf:J?;igiario Salan;zr;:;z:edio
01/01/79 31/01/79 31 21.420,00 714,00 $22.134,00
01/02/79 21/02/79 21 21.420,00 714,00 $14.994,00
05/11/79 30/11/79 26 30.150,00 1.005,00 $26.130,00
01/12/79 3112179 31 30.150,00 1.005,00 $31.155,00
Total dias 109 $94.413,00 $ 866,17 $ 25.985,23
Ao 1980
Fecha Inicial | Fecha Final thjrgiro Salario mensual Salario diario Salario anual promS:(;ia;igiario Salalr"i]t;s;?jrar:edio
01/01/80 31/01/80 31 30.150,00 1.005,00 $31.155,00
01/02/30 29/02/80 29 30.150,00 1.005,00 $29.145,00
01/03/80 31/03/80 31 30.150,00 1.005,00 $31.155,00
01/04/30 30/04/80 30 30.150,00 1.005,00 $30.150,00
01/05/80 31/05/80 31 30.150,00 1.005,00 $31.155,00
01/06/30 30/06/80 30 30.150,00 1.005,00 $30.150,00
01/07/80 31/07/80 31 30.150,00 1.005,00 $31.155,00
01/08/30 31/08/80 31 39.310,00 1.310,33 $40.620,33
01/09/30 30/09/80 30 41.894,93 1.396,50 $41.894,93
01/10/80 31/10/80 31 38.774,00 1.292,47 $40.066,47
01/11/80 30/11/80 30 38.774,00 1.292,47 $38.774,00
01/12/80 31/12/80 31 38.774,00 1.292,47 $40.066,47
Total dias 366 $415.487,20 $1.135,21 $ 34.056,33
Ao 1981
Fecha Inicial | Fecha Final Nl;rir;zro Salario mensual Salario diario Salario anual proms:(;ia;iziario Sala:ri;s:‘::edio
01/01/81 31/01/81 31 48.995,00 1.633,17 $50.628,17
01/02/81 28/02/81 28 48.995,00 1.633,17 $45.728,67
01/03/81 31/03/81 31 48.995,00 1.633,17 $50.628,17
01/04/31 30/04/81 30 48.995,00 1.633,17 $48.995,00
01/05/81 31/05/81 31 48.995,00 1.633,17 $50.628,17
01/06/81 30/06/81 30 48.995,00 1.633,17 $48.995,00
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01/07/81 31/07/81 31 48.995,00 1.633,17 $50.628,17
01/08/81 31/08/81 31 48.995,00 1.633,17 $50.628,17
01/09/81 30/09/81 30 48.995,00 1.633,17 $48.995,00
01/10/81 31/10/81 31 48.995,00 1.633,17 $50.628,17
01/11/81 30/11/81 30 48.995,00 1.633,17 $48.995,00
01/12/81 3112/81 31 48.995,00 1.633,17 $50.628,17
Total dias 365 $596.105,83 $1.633,17 $ 48.995,00
Ao 1982
Fecha Inicial | Fecha Final N%r;iro Salario mensual Salario diario Salario anual pron?:c:?c:iziario Sala;ﬁg;zr;edio
01/01/82 31/01/82 31 61.910,00 2.063,67 $63.973,67
01/02/82 28/02/82 28 61.910,00 2.063,67 $57.782,67
01/03/82 31/03/82 31 61.910,00 2.063,67 $63.973,67
01/04/82 30/04/82 30 61.910,00 2.063,67 $61.910,00
01/05/82 31/05/82 31 61.910,00 2.063,67 $63.973,67
01/06/82 30/06/82 30 61.910,00 2.063,67 $61.910,00
01/07/82 31/07/82 31 61.910,00 2.063,67 $63.973,67
01/08/82 31/08/82 31 61.910,00 2.063,67 $63.973,67
01/09/82 30/09/82 30 61.910,00 2.063,67 $61.910,00
01/10/82 31/10/82 31 61.910,00 2.063,67 $63.973,67
01/11/82 30/11/82 30 61.910,00 2.063,67 $61.910,00
01/12/82 31/12/82 31 61.910,00 2.063,67 $63.973,67
Total dias 365 $753.238,33 $2.063,67 $61.910,00
Ao 1983
Fecha Inicial | Fecha Final thjrgiro Salario mensual Salario diario Salario anual promS:(;ia;igiario Salalr"i]t;s;?jrar:edio
01/01/83 31/01/83 31 76.787,00 2.559,57 $79.346,57
01/02/83 28/02/83 28 76.787,00 2.559,57 $71.667,87
01/03/83 31/03/83 31 76.787,00 2.559,57 $79.346,57
01/04/83 30/04/83 30 76.787,00 2.559,57 $76.787,00
01/05/83 31/05/83 31 76.787,00 2.559,57 $79.346,57
01/06/83 30/06/83 30 76.787,00 2.559,57 $76.787,00
01/07/83 31/07/83 31 76.787,00 2.559,57 $79.346,57
01/08/83 31/08/83 31 76.787,00 2.559,57 $79.346,57
01/09/83 30/09/83 30 76.787,00 2.559,57 $76.787,00
01/10/83 31/110/83 31 76.787,00 2.559,57 $79.346,57
01/11/83 30/11/83 30 76.787,00 2.559,57 $76.787,00
01/12/83 31/12/83 31 76.787,00 2.559,57 $79.346,57
Total dias 365 $934.241,83 $2.559,57 $76.787,00
Ao 1984
Fecha Inicial | Fecha Final Nl:]rir;zro Salario mensual Salario diario Salario anual pror::c;?c:igiario Sala;it;s;zr;‘:edio
01/01/84 31/01/84 31 164.268,87 5.475,63 $169.744,50
01/02/84 29/02/84 29 89.070,00 2.969,00 $86.101,00
01/03/84 31/03/84 31 89.070,00 2.969,00 $92.039,00
01/04/84 30/04/84 30 89.070,00 2.969,00 $89.070,00
01/05/84 31/05/84 31 89.070,00 2.969,00 $92.039,00
01/06/84 30/06/84 30 89.070,00 2.969,00 $89.070,00
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Codigo Unico de Identificacion: 11 001 31 05-015-2019-00496 -01

Demandante: ALFONSO GONZALEZ ROJAS.

Demandado: COLPENSIONES Y CHEVRON PETROLEUM COMPANY.
01/07/84 13/07/84 13 89.070,00 2.969,00 $ 38.597,00
Total dias 195 $ 656.660,50 $3.367,49 $101.024,69
Ao 1986
Fecha Inicial | Fecha Final NL’:;Z"O Salario mensual Salario diario Salario anual proms:cliia;iziario Sala';%g;ﬁgedio
17/04/86 30/04/86 14 79.290,00 2.643,00 $37.002,00
01/05/86 31/05/86 31 79.290,00 2.643,00 $81.933,00
01/06/86 30/06/86 30 79.290,00 2.643,00 $79.290,00
01/07/86 31/07/86 31 79.290,00 2.643,00 $81.933,00
01/08/86 31/08/86 31 79.290,00 2.643,00 $81.933,00
01/09/86 30/09/86 30 79.290,00 2.643,00 $79.290,00
24/10/86 31/10/86 8 123.210,00 4.107,00 $32.856,00
01/11/86 30/11/86 30 123.210,00 4.107,00 $123.210,00
01/12/86 31/12/86 31 123.210,00 4.107,00 $127.317,00
Total dias 236 $724.764,00 $3.071,03 $92.131,02
Ao 1987
Fecha Inicial | Fecha Final Nt':lrlgzro Salario mensual Salario diario Salario anual proms:é?;igiario Salalr"i]c;s;?jr;:edio
01/01/87 31/01/87 31 123.210,00 4.107,00 $127.317,00
01/02/87 28/02/87 28 123.210,00 4.107,00 $ 114.996,00
01/03/87 31/03/87 31 150.270,00 5.009,00 $ 155.279,00
01/04/87 30/04/87 30 150.270,00 5.009,00 $150.270,00
01/05/87 31/05/87 31 150.270,00 5.009,00 $155.279,00
01/06/87 30/06/87 30 150.270,00 5.009,00 $150.270,00
01/07/87 31/07/87 31 150.270,00 5.009,00 $155.279,00
01/08/87 31/08/87 31 150.270,00 5.009,00 $155.279,00
01/09/87 30/09/87 30 150.270,00 5.009,00 $150.270,00
01/10/87 31/10/87 31 150.270,00 5.009,00 $155.279,00
01/11/87 30/11/87 30 150.270,00 5.009,00 $150.270,00
01/12/87 3112187 31 150.270,00 5.009,00 $155.279,00
Total dias 365 $1.775.067,00 $4.863,20 $ 145.895,92
Ao 1988
Fecha Inicial | Fecha Final Nl;rir;zro Salario mensual Salario diario Salario anual proms:(;?;iziario Sala:ri:;s;:::edio
01/01/88 31/01/88 31 150.270,00 5.009,00 $155.279,00
01/02/38 29/02/88 29 165.180,00 5.506,00 $ 159.674,00
01/03/88 31/03/88 31 165.180,00 5.506,00 $170.686,00
01/04/88 30/04/88 30 165.180,00 5.506,00 $165.180,00
01/05/88 31/05/88 31 165.180,00 5.506,00 $170.686,00
01/06/88 30/06/88 30 165.180,00 5.506,00 $165.180,00
01/07/88 31/07/88 31 165.180,00 5.506,00 $170.686,00
01/08/88 31/08/88 31 165.180,00 5.506,00 $170.686,00
01/09/38 30/09/88 30 165.180,00 5.506,00 $ 165.180,00
01/10/88 31/10/88 31 165.180,00 5.506,00 $170.686,00
01/11/88 30/11/88 30 165.180,00 5.506,00 $ 165.180,00
01/12/38 31/12/88 31 165.180,00 5.506,00 $170.686,00
Total dias 366 $1.999.789,00 $5.463,90 $163.917,13
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Codigo Unico de Identificacion: 11 001 31 05-015-2019-00496 -01

Demandante: ALFONSO GONZALEZ ROJAS.

Demandado: COLPENSIONES Y CHEVRON PETROLEUM COMPANY.
Ao 1989
Fecha Inicial | Fecha Final NL’:;Z"O Salario mensual Salario diario Salario anual proms:cliia;iziario Sala';%g;ﬁgedio
01/01/89 31/01/89 31 165.180,00 5.506,00 $170.686,00
01/02/39 28/02/89 28 165.180,00 5.506,00 $154.168,00
01/03/89 31/03/89 31 165.180,00 5.506,00 $170.686,00
01/04/89 30/04/89 30 165.180,00 5.506,00 $ 165.180,00
01/05/89 31/05/89 31 165.180,00 5.506,00 $170.686,00
01/06/89 30/06/89 30 165.180,00 5.506,00 $ 165.180,00
01/07/89 31/07/89 31 165.180,00 5.506,00 $170.686,00
01/08/89 31/08/89 31 165.180,00 5.506,00 $170.686,00
01/09/89 30/09/89 30 165.180,00 5.506,00 $ 165.180,00
01/10/39 31/10/89 31 165.180,00 5.506,00 $170.686,00
01/11/89 30/11/89 30 165.180,00 5.506,00 $165.180,00
01/12/89 31/12/89 31 165.180,00 5.506,00 $170.686,00
Total dias 365 $2.009.690,00 $5.506,00 $165.180,00
Ao 1990
Fecha Inicial | Fecha Final N%’;zro Salario mensual Salario diario Salario anual pronf:J?;igiario Salan;zr;:;z:edio
01/01/90 31/01/90 31 165.180,00 5.506,00 $170.686,00
01/02/90 28/02/90 28 234.720,00 7.824,00 $219.072,00
01/03/90 31/03/90 31 298.110,00 9.937,00 $308.047,00
01/04/90 30/04/90 30 298.110,00 9.937,00 $298.110,00
01/05/90 31/05/90 31 298.110,00 9.937,00 $308.047,00
01/06/90 30/06/90 30 298.110,00 9.937,00 $298.110,00
01/07/90 31/07/90 31 298.110,00 9.937,00 $308.047,00
01/08/90 31/08/90 31 298.110,00 9.937,00 $308.047,00
01/09/90 30/09/90 30 298.110,00 9.937,00 $298.110,00
01/10/90 31/10/90 31 298.110,00 9.937,00 $308.047,00
01/11/90 30/11/90 30 298.110,00 9.937,00 $298.110,00
01/12/90 31/12/90 31 298.110,00 9.937,00 $308.047,00
Total dias 365 $3.430.480,00 $9.398,58 $ 281.957,26
Ao 1991
Fecha Inicial | Fecha Final Nl;rir;zro Salario mensual Salario diario Salario anual proms:(;?;iziario Sala:ri:;s;:::edio
01/01/91 31/01/91 31 298.110,00 9.937,00 $308.047,00
01/02/91 28/02/91 28 298.110,00 9.937,00 $278.236,00
01/03/91 31/03/91 31 298.110,00 9.937,00 $ 308.047,00
01/04/91 30/04/91 30 372.030,00 12.401,00 $372.030,00
01/05/91 31/05/91 31 372.030,00 12.401,00 $384.431,00
01/06/91 30/06/91 30 372.030,00 12.401,00 $372.030,00
01/07/91 31/07/91 31 372.030,00 12.401,00 $384.431,00
01/08/91 31/08/91 31 372.030,00 12.401,00 $ 384.431,00
01/09/91 30/09/91 30 372.030,00 12.401,00 $ 372.030,00
01/10/91 31/10/91 31 372.030,00 12.401,00 $ 384.431,00
01/11/91 30/11/91 30 372.030,00 12.401,00 $ 372.030,00
01/12/91 311291 31 372.030,00 12.401,00 $ 384.431,00
Total dias 365 $4.304.605,00 $11.793,44 $ 353.803,15
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Codigo Unico de Identificacion: 11 001 31 05-015-2019-00496 -01

Demandante: ALFONSO GONZALEZ ROJAS.

Demandado: COLPENSIONES Y CHEVRON PETROLEUM COMPANY.
Ao 1992
Fecha Inicial | Fecha Final NL’:;Z"O Salario mensual Salario diario Salario anual proms:cliia;iziario Sala';zs;:::edio
01/01/92 31/01/92 31 372.030,00 12.401,00 $384.431,00
01/02/92 29/02/92 29 372.030,00 12.401,00 $ 359.629,00
01/03/92 31/03/92 31 372.030,00 12.401,00 $384.431,00
01/04/92 30/04/92 30 554.700,00 18.490,00 $554.700,00
01/05/92 31/05/92 31 554.700,00 18.490,00 $573.190,00
01/06/92 30/06/92 30 554.700,00 18.490,00 $554.700,00
01/07/92 31/07/92 31 554.700,00 18.490,00 $573.190,00
01/08/92 31/08/92 31 554.700,00 18.490,00 $573.190,00
01/09/92 30/09/92 30 554.700,00 18.490,00 $ 554.700,00
01/10/92 31/10/92 31 554.700,00 18.490,00 $573.190,00
01/11/92 30/11/92 30 554.700,00 18.490,00 $554.700,00
01/12/92 31/12/92 31 554.700,00 18.490,00 $573.190,00
Total dias 366 $6.213.241,00 $16.976,07 $ 509.282,05
Ao 1993
Fecha Inicial | Fecha Final N%’;zro Salario mensual Salario diario Salario anual pronf:J?;igiario Salan;zr;:;z:edio
01/01/93 31/01/93 31 554.700,00 18.490,00 $573.190,00
01/02/93 28/02/93 28 554.700,00 18.490,00 $517.720,00
01/03/93 31/03/93 31 665.070,00 22.169,00 $ 687.239,00
01/04/93 30/04/93 30 665.070,00 22.169,00 $ 665.070,00
01/05/93 31/05/93 31 665.070,00 22.169,00 $ 687.239,00
01/06/93 30/06/93 30 665.070,00 22.169,00 $ 665.070,00
01/07/93 31/07/93 31 665.070,00 22.169,00 $ 687.239,00
01/08/93 31/08/93 31 665.070,00 22.169,00 $ 687.239,00
01/09/93 30/09/93 30 665.070,00 22.169,00 $ 665.070,00
01/10/93 31/10/93 31 746.250,00 24.875,00 $771.125,00
01/11/93 30/11/93 30 746.250,00 24.875,00 $ 746.250,00
01/12/93 3112/93 31 746.250,00 24.875,00 $771.125,00
Total dias 365 $8.123.576,00 $22.256,37 $ 667.691,18
Ao 1994
Fecha Inicial | Fecha Final Nl;rir;zro Salario mensual Salario diario Salario anual proms:(;?;iziario Sala:ri:;s;:::edio
01/01/94 31/01/94 31 746.250,00 24.875,00 $771.125,00
01/02/94 28/02/94 28 746.250,00 24.875,00 $696.500,00
01/03/94 31/03/94 31 746.250,00 24.875,00 $771.125,00
01/04/94 30/04/94 30 1.000.000,00 33.333,33 $1.000.000,00
01/05/94 31/05/94 31 1.000.000,00 33.333,33 $1.033.333,33
01/06/94 30/06/94 30 1.000.000,00 33.333,33 $1.000.000,00
01/07/94 31/07/94 31 1.000.000,00 33.333,33 $1.033.333,33
01/08/94 31/08/94 31 1.000.000,00 33.333,33 $1.033.333,33
01/09/94 30/09/94 30 1.000.000,00 33.333,33 $1.000.000,00
01/10/94 31/10/94 31 1.000.000,00 33.333,33 $1.033.333,33
01/11/94 30/11/94 30 1.000.000,00 33.333,33 $1.000.000,00
01/12/94 31/12/94 31 1.000.000,00 33.333,33 $1.033.333,33
Total dias 365 $11.405.416,67 $31.247,72 $937.431,51

Pagina 19 de 25




Codigo Unico de Identificacion: 11 001 31 05-015-2019-00496 -01

Demandante: ALFONSO GONZALEZ ROJAS.

Demandado: COLPENSIONES Y CHEVRON PETROLEUM COMPANY.
Ao 1995
Fecha Inicial | Fecha Final NL’:;Z"O Salario mensual Salario diario Salario anual proms:cliia;iziario Sala';%g;ﬁgedio
01/02/95 28/02/95 30 1.500.000,00 50.000,00 $1.500.000,00
01/03/95 31/03/95 30 1.250.000,00 41.666,67 $1.250.000,00
01/04/95 30/04/95 30 1.250.000,00 41.666,67 $1.250.000,00
01/05/95 31/05/95 30 1.250.000,00 41.666,67 $1.250.000,00
01/06/95 30/06/95 30 1.250.000,00 41.666,67 $1.250.000,00
01/07/95 31/07/95 30 1.250.000,00 41.666,67 $1.250.000,00
01/08/95 31/08/95 30 1.250.000,00 41.666,67 $1.250.000,00
01/09/95 30/09/95 30 1.250.000,00 41.666,67 $1.250.000,00
01/10/95 31/10/95 30 1.250.000,00 41.666,67 $1.250.000,00
01/11/95 30/11/95 30 1.250.000,00 41.666,67 $1.250.000,00
01/12/95 31/112/95 30 125.000,00 4.166,67 $125.000,00
Total dias 330 $12.875.000,00 $39.015,15 $1.170.454,55
Ao 1996
Fecha Inicial | Fecha Final Nt':lrlgzro Salario mensual Salario diario Salario anual proms:é?;igiario Salalr"i]c;s;?jr;:edio
01/01/96 31/01/96 30 1.250.000,00 41.666,67 $1.250.000,00
01/02/96 29/02/96 30 1.250.000,00 41.666,67 $1.250.000,00
01/03/96 31/03/96 30 1.250.000,00 41.666,67 $1.250.000,00
01/04/96 30/04/96 30 1.250.000,00 41.666,67 $1.250.000,00
01/05/96 31/05/96 30 1.250.000,00 41.666,67 $1.250.000,00
01/06/96 30/06/96 30 1.250.000,00 41.666,67 $1.250.000,00
Total dias 180 $7.500.000,00 $41.666,67 $1.250.000,00
Ao 1999
Fecha Inicial | Fecha Final thjrgiro Salario mensual Salario diario Salario anual promS:(;ia;igiario Salalr"i]t;s;?jrar:edio
01/06/99 30/06/99 30 400.000,00 13.333,33 $400.000,00
01/07/99 31/07/99 30 400.000,00 13.333,33 $400.000,00
01/08/99 31/08/99 30 400.000,00 13.333,33 $400.000,00
01/09/99 30/09/99 30 400.000,00 13.333,33 $400.000,00
01/10/99 31/10/99 30 400.000,00 13.333,33 $400.000,00
01/11/99 30/11/99 30 400.000,00 13.333,33 $400.000,00
01/12/99 31/12/99 30 400.000,00 13.333,33 $400.000,00
Total dias 210 $2.800.000,00 $13.333,33 $ 400.000,00
Ao 2000
Fecha Inicial | Fecha Final Nl:]rir;zro Salario mensual Salario diario Salario anual pror::c;?c:igiario Sala;it;s;zr;‘:edio
01/01/00 31/01/00 30 400.000,00 13.333,33 $400.000,00
01/02/00 29/02/00 30 400.000,00 13.333,33 $400.000,00
01/03/00 31/03/00 30 400.000,00 13.333,33 $400.000,00
01/04/00 30/04/00 30 400.000,00 13.333,33 $400.000,00
01/05/00 31/05/00 30 400.000,00 13.333,33 $400.000,00
01/06/00 30/06/00 30 400.000,00 13.333,33 $400.000,00
01/07/00 31/07/00 30 800.000,00 26.666,67 $800.000,00
01/08/00 31/08/00 30 400.000,00 13.333,33 $400.000,00
01/09/00 30/09/00 30 400.000,00 13.333,33 $400.000,00
01/10/00 31/10/00 30 400.000,00 13.333,33 $400.000,00
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Codigo Unico de Identificacion: 11 001 31 05-015-2019-00496 -01
Demandante: ALFONSO GONZALEZ ROJAS.

Demandado: COLPENSIONES Y CHEVRON PETROLEUM COMPANY.
01/11/00 30/11/00 30 400.000,00 13.333,33 $400.000,00
01/12/00 31/12/00 30 400.000,00 13.333,33 $400.000,00
Total dias 360 $5.200.000,00 $14.444 44 $433.333,33
Ao 2001
Fecha Inicial | Fecha Final NL’:;Z"O Salario mensual Salario diario Salario anual proms:cliia;iziario Salalr'ri;r;]);zranledio
01/01/01 31/01/01 30 400.000,00 13.333,33 $400.000,00
01/02/01 28/02/01 30 400.000,00 13.333,33 $400.000,00
01/03/01 31/03/01 30 400.000,00 13.333,33 $400.000,00
Total dias 90 $1.200.000,00 $13.333,33 $ 400.000,00
Ao 2004
Fecha Inicial | Fecha Final Nt':lrlgiro Salario mensual Salario diario Salario anual proms:é?;igiario Salalr"i]c;s;?jr;:edio
01/12/04 31/12/04 30 2.000.000,00 66.666,67 $2.000.000,00
Total dias 30 $2.000.000,00 $ 66.666,67 $2.000.000,00
Ao 2005
Fecha Inicial | Fecha Final Nt':lrlgiro Salario mensual Salario diario Salario anual proms:é?;igiario Salalr"i]c;s;?jr;:edio
01/01/05 31/01/05 30 2.000.000,00 66.666,67 $2.000.000,00
01/02/05 28/02/05 30 2.000.000,00 66.666,67 $2.000.000,00
01/03/05 31/03/05 30 2.000.000,00 66.666,67 $2.000.000,00
01/04/05 30/04/05 30 2.000.000,00 66.666,67 $2.000.000,00
01/05/05 31/05/05 30 2.000.000,00 66.666,67 $2.000.000,00
01/06/05 30/06/05 30 2.000.000,00 66.666,67 $2.000.000,00
01/07/05 31/07/05 30 2.000.000,00 66.666,67 $2.000.000,00
01/08/05 31/08/05 30 2.000.000,00 66.666,67 $2.000.000,00
01/09/05 30/09/05 30 2.000.000,00 66.666,67 $2.000.000,00
01/10/05 31/10/05 30 2.000.000,00 66.666,67 $2.000.000,00
01/11/05 30/11/05 30 2.000.000,00 66.666,67 $2.000.000,00
01/12/05 31/12/05 30 2.000.000,00 66.666,67 $2.000.000,00
Total dias 360 $24.000.000,00 $ 66.666,67 $2.000.000,00
Ao 2006
Fecha Inicial | Fecha Final Nl;rir;zro Salario mensual Salario diario Salario anual proms:(;ia;iziario Sala;:zs;zr;:edio
01/01/06 31/01/06 30 2.000.000,00 66.666,67 $2.000.000,00
01/02/06 28/02/06 30 2.000.000,00 66.666,67 $2.000.000,00
01/04/06 30/04/06 30 2.000.000,00 66.666,67 $2.000.000,00
01/05/06 31/05/06 30 2.000.000,00 66.666,67 $2.000.000,00
01/06/06 30/06/06 30 2.000.000,00 66.666,67 $2.000.000,00
01/07/06 31/07/06 30 4.000.000,00 133.333,33 $4.000.000,00
01/09/06 30/09/06 30 2.000.000,00 66.666,67 $2.000.000,00
01/10/06 31/10/06 30 2.000.000,00 66.666,67 $2.000.000,00
01/11/06 30/11/06 30 2.000.000,00 66.666,67 $2.000.000,00
01/12/06 31/12/06 30 2.000.000,00 66.666,67 $2.000.000,00
Total dias 300 $22.000.000,00 $73.333,33 $2.200.000,00
Ao 2007
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Codigo Unico de Identificacion: 11 001 31 05-015-2019-00496 -01

Demandante: ALFONSO GONZALEZ ROJAS.

Demandado: COLPENSIONES Y CHEVRON PETROLEUM COMPANY.
Fecha Inicial | Fecha Final NL’:;Z"O Salario mensual Salario diario Salario anual proms:cliia;iziario Sala';%g;ﬁgedio
01/01/07 31/01/07 30 2.000.000,00 66.666,67 $2.000.000,00
01/02/07 28/02/07 30 2.126.000,00 70.866,67 $2.126.000,00
01/03/07 31/03/07 30 2.126.000,00 70.866,67 $2.126.000,00
01/04/07 30/04/07 30 2.126.000,00 70.866,67 $2.126.000,00
01/05/07 31/05/07 30 2.126.000,00 70.866,67 $2.126.000,00
01/06/07 30/06/07 30 2.126.000,00 70.866,67 $2.126.000,00
01/07/07 31/07/07 30 2.126.000,00 70.866,67 $2.126.000,00
01/08/07 31/08/07 30 2.126.000,00 70.866,67 $2.126.000,00
01/09/07 30/09/07 30 2.126.000,00 70.866,67 $2.126.000,00
01/10/07 31/10/07 30 2.126.000,00 70.866,67 $2.126.000,00
01/11/07 30/11/07 30 2.126.000,00 70.866,67 $2.126.000,00
01/12/07 3112107 30 2.126.000,00 70.866,67 $2.126.000,00
Total dias 360 $ 25.386.000,00 $70.516,67 $2.115.500,00
Ao 2008
Fecha Inicial | Fecha Final Nt':lrlgzro Salario mensual Salario diario Salario anual proms:é?;igiario Salalr"i]c;s;?jr;:edio
01/01/08 31/01/08 30 2.200.000,00 73.333,33 $2.200.000,00
01/02/08 29/02/08 30 2.200.000,00 73.333,33 $2.200.000,00
01/03/08 31/03/08 30 2.200.000,00 73.333,33 $2.200.000,00
01/04/08 30/04/08 30 2.200.000,00 73.333,33 $2.200.000,00
01/05/08 31/05/08 30 2.200.000,00 73.333,33 $2.200.000,00
01/06/08 30/06/08 30 2.200.000,00 73.333,33 $2.200.000,00
01/07/08 31/07/08 30 2.200.000,00 73.333,33 $2.200.000,00
01/08/08 31/08/08 30 2.200.000,00 73.333,33 $2.200.000,00
01/09/08 30/09/08 30 2.200.000,00 73.333,33 $2.200.000,00
01/10/08 31/10/08 30 2.200.000,00 73.333,33 $2.200.000,00
01/11/08 30/11/08 30 2.200.000,00 73.333,33 $2.200.000,00
01/12/08 31/12/08 30 2.200.000,00 73.333,33 $2.200.000,00
Total dias 360 $ 26.400.000,00 $73.333,33 $2.200.000,00
Afio 2009
Fecha Inicial | Fecha Final lejr;«;ro Salario mensual Salario diario Salario anual proms:(;?;iziario Salan;zg;:rar:edio
01/01/09 31/01/09 30 2.200.000,00 73.333,33 $2.200.000,00
01/02/09 28/02/09 30 2.200.000,00 73.333,33 $2.200.000,00
01/03/09 31/03/09 30 2.200.000,00 73.333,33 $2.200.000,00
01/04/09 30/04/09 30 2.200.000,00 73.333,33 $2.200.000,00
01/05/09 31/05/09 30 2.200.000,00 73.333,33 $2.200.000,00
01/06/09 30/06/09 30 2.200.000,00 73.333,33 $2.200.000,00
01/07/09 31/07/09 30 2.200.000,00 73.333,33 $2.200.000,00
01/08/09 31/08/09 30 2.200.000,00 73.333,33 $2.200.000,00
01/09/09 30/09/09 30 2.200.000,00 73.333,33 $2.200.000,00
01/10/09 31/10/09 30 2.200.000,00 73.333,33 $2.200.000,00
01/11/09 30/11/09 30 2.200.000,00 73.333,33 $2.200.000,00
01/12/09 31/12/09 30 2.200.000,00 73.333,33 $2.200.000,00
Total dias 360 $ 26.400.000,00 $73.333,33 $2.200.000,00
Ao 2010
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Codigo Unico de Identificacion: 11 001 31 05-015-2019-00496 -01

Demandante: ALFONSO GONZALEZ ROJAS.

Demandado: COLPENSIONES Y CHEVRON PETROLEUM COMPANY.
Fecha Inicial | Fecha Final NL’:;Z"O Salario mensual Salario diario Salario anual proms:cliia;iziario Sala';‘;g;ﬁ:'ledio
01/01/10 31/01/10 30 2.200.000,00 73.333,33 $2.200.000,00
01/02/10 28/02/10 30 2.200.000,00 73.333,33 $2.200.000,00
01/03/10 31/03/10 30 2.200.000,00 73.333,33 $2.200.000,00
01/04/10 30/04/10 30 2.200.000,00 73.333,33 $2.200.000,00
01/05/10 31/05/10 30 2.200.000,00 73.333,33 $2.200.000,00
01/06/10 30/06/10 30 2.200.000,00 73.333,33 $2.200.000,00
Total dias 180 $13.200.000,00 $73.333,33 $2.200.000,00
CALCULO TODA LA VIDA LABORAL
ANO N°. Dias ini;raf( py| IPCfinal B) BIA S”ﬁ:ggs‘:j’;“(‘;)db BIA*K Salario anual
1970 219 0,11 71,20 647,27 $ 1.290,00 $834.981,82 $6.095.367,27
1971 47 0,12 71,20 593,33 $ 1.290,00 $ 765.400,00 $1.199.126,67
1972 63 0,14 71,20 508,57 $ 1.830,48 $930.927,89 $1.954.948,57
1973 365 0,16 71,20 445,00 $ 1.910,00 $ 849.950,00 $10.341.058,33
1974 365 0,19 71,20 374,74 $ 2.926,72 | $1.096.751,04 | $13.343.804,35
1975 365 0,25 71,20 284,80 $ 6.195,08 | $1.764.359,41 | $21.466.372,80
1976 365 0,29 71,20 245,52 $ 7.327,32 | $1.798.982,18 | $21.887.616,55
1977 336 0,36 71,20 197,78 $ 8211,79 | $1.624.108,73 | $18.190.017,78
1978 365 0,47 71,20 151,49 $ 16.049,26 | $2.431.29219 | $29.580.721,70
1979 109 0,56 71,20 127,14 $ 2598523 | $3.303.836,30 | $12.003.938,57
1980 366 0,72 71,20 98,89 $ 34.056,33 | $3.367.792,42 | $41.087.067,56
1981 365 0,90 71,20 79,11 $ 48.99500 | $3.876.048,89 | $47.158.594,81
1982 365 1,14 71,20 62,46 $ 61.910,00 | $3.866.659,65 | $47.044.359,06
1983 365 1,41 71,20 50,50 $ 76.787,00 | $3.877.471,21 | $47.175.899,67
1984 195 1,65 71,20 43,15 $ 101.024,69 | $4.359.368,54 | $28.335.895,52
1986 236 2,38 71,20 29,92 $ 92.131,02 | $2.756.18841 | $21.682.015,46
1987 365 2,88 71,20 2472 $ 145.895,92 | $3.606.871,30 | $43.883.600,83
1988 366 3,58 71,20 19,89 $ 163.917,13 | $3.260.027,86 | $39.772.339,89
1989 365 4,58 71,20 15,55 $ 165.180,00 | $2.567.863,76 | $31.242.342,36
1990 365 5,78 71,20 12,32 $ 281.957,26 | $3.473.24514 | $42.257.815,92
1991 365 7,65 71,20 9,31 $ 353.803,15 | $3.292.912,98 | $40.063.774,64
1992 366 9,70 71,20 7,34 $ 509.282,05 | $3.738.23525 | $45.606.470,02
1993 365 12,14 71,20 5,86 $ 667.691,18 | $3.915.94826 | $47.644.037,17
1994 365 14,89 71,20 4,78 $ 937.431,51 | $4.482.546,90 | $54.537.653,91
1995 330 18,25 71,20 3,90 $ 1.170.454,55 | $4.566.376,09 | $50.230.136,99
1996 180 21,80 71,20 327 $ 1.250.000,00 | $4.082.568,81 | $24.495.412,84
1999 210 36,42 71,20 1,95 $ 400.000,00 $781.987,92 $5.473.915,43
2000 360 39,79 71,20 1,79 $ 433.333,33 $775.404,21 $9.304.850,46
2001 90 43,27 71,20 1,65 $ 400.000,00 $658.192,74 $1.974.578,23
2004 30 53,07 71,20 1,34 $ 2.000.000,00 | $2.683.248,54 $2.683.248,54
2005 360 55,99 71,20 1,27 $ 2.000.000,00 | $2.543.311,31 | $30.519.735,67
2006 300 58,70 71,20 1,21 $ 2.200.000,00 | $2.668.483,82 | $26.684.838,16
2007 360 61,33 71,20 1,16 $ 2.115.500,00 | $2.455.953,04 | $29.471.436,49
2008 360 64,82 71,20 1,10 $ 2.200.000,00 | $2.416.538,11 | $28.998.457,27
2009 360 69,80 71,20 1,02 $ 2.200.000,00 | $2.244.126,07 | $26.929.512,89
2010 180 71,20 71,20 1,00 $ 2.200.000,00 | $2.200.000,00 | $13.200.000,00
Total dias 10533 IBL 2010 $963.520.962,38
$2.744.292,12
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Codigo Unico de Identificacion: 11 001 31 05-015-2019-00496 -01
Demandante: ALFONSO GONZALEZ ROJAS.
Demandado: COLPENSIONES Y CHEVRON PETROLEUM COMPANY.

Pension Tasa de reemplazo 90% $2.469.862,91

Asi las cosas, la pension de vejez con base en el Acuerdo 049 de
1990, a partir del 01 de julio de 2010, debe pagarse en cuantia de
$2°469.862,91, por lo que, se MODIFICARA el numeral tercero de la

sentencia en tal sentido.

Por otra parte, habra de advertirse que al elevarse
reclamacion de reliquidacion de pension para que se incluyeran
los tiempos laborados en la CHEVRON PETROLEUM COMPANY el
05 de julio de 2018 (fls. 36 a 48), ciertamente es dable considerar
que las diferencias pensionales se deben reconocer a partir del
05 de julio de 2015, pues frente a las anteriores opero el
fenomeno de la prescripcion, segun las voces de los articulos
488 y 489 del C.S.T. y 151 del C.P.T. y de la S.S. Por tanto, se
considera acertada la condena impuesta en el numeral cuarto de

la sentencia.

Finalmente, se considera acertada 1la condena por
indexacion, dado que las diferencias aludidas se han visto
sometidas a depreciacion monetaria por la pérdida del poder

adquisitivo del dinero (SL194-2019 y SL3397-2020).
VII. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA
Sin costas en esta instancia.
VIII. DECISION
En meérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA DE

DECISION LABORAL, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,
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Codigo Unico de Identificacion: 11 001 31 05-015-2019-00496 -01
Demandante: ALFONSO GONZALEZ ROJAS.
Demandado: COLPENSIONES Y CHEVRON PETROLEUM COMPANY.

RESUELVE:
PRIMERO. - MODIFICAR el numeral tercero de la sentencia,
en el sentido de establecer que el valor de la mesada pensional
al 01 de julio de 2010, asciende a la suma de $2’469.862,91.
SEGUNDO. - CONFIRMAR en lo demas la sentencia.
TERCERO.- Sin costas en esta instancia.
Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los

términos previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

——

L.

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

e

< ¥y
LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Salvo voto parcial
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SALVAMENTO DE VOTO PARCIAL

Proceso: Ordinario Laboral

Demandante: ALFONSO GONZALEZ ROJAS
Demandada: Colpensiones y otro

Radicacion: 11001-31-05-015-2019-00496-01

Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la Sala, me permito
manifestar que me aparto parcialmente de la adoptada, en cuanto a las razones
por las que se modifico el valor de la mesada pensional determinada en primera
instancia, como consecuencia de calcular el IBL del actor con inclusiéon de tiempos
de servicio en el sector publico, toda vez que, como lo he expresado en
oportunidades anteriores, me aparto de las consideraciones y criterio expuesto, en
torno a la posibilidad de acumular tiempos de servicio en el sector publico sin
cotizacion al ISS, hoy Colpensiones, con aportes efectuados a esa entidad, con el
fin de acreditar las semanas minimas requeridas para acceder a la pension de vejez
prevista en el Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 de la misma
anualidad, en aplicacion del régimen de transicion consagrado en el art. 36 de la

Ley 100 de 1993.

Lo anterior, por cuanto considero que esa sumatoria o acumulacion en
general resulta improcedente, si de aplicar el citado reglamento del ISS se trata,
con independencia de que se le haga producir efectos de manera directa, como en
el caso se pretendia, o por virtud del régimen de transicion; en este tltimo evento,
respecto del que disiento del cambio de criterio adoptado recientemente por la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia (CSJ SL1947-2020), el que
por demas esta indicar, en la actualidad no cuenta con mayoria; y, comparto los
argumentos de los magistrados que se apartaron de manera categoérica de ese

cambio jurisprudencial.

Al respecto, considero que si el régimen de transicion remite a la legislacion
aplicable antes de la vigencia del sistema pensional contenido en la Ley 100 de
1993, en cuanto a la edad, el tiempo de servicios o semanas cotizadas y el monto
de la pension, ha de atenderse justamente a lo previsto por esa normatividad, para
verificar la forma en la que se cumplen esos supuestos, y en el caso del Acuerdo
049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de la misma anualidad, ninguna de sus
disposiciones permite la sumatoria de tiempos de servicio publico no cotizados al
ISS, ni de aquellos sufragados en otras cajas de prevision social, con los que fueron
efectivamente cotizados al Instituto, por el contrario, el art. 12 del Acuerdo
establece como requisito para acceder a la pension de vejez, un minimo de
semanas de cotizacion que deben ser pagadas o sufragadas en los lapsos alli
referidos, lo que permite facilmente concluir que se excluyen alli los tiempos de

servicios no cotizados a la entidad.



Asi mismo, en mi sentir resulta de suma relevancia que el referido acuerdo
fue expedido por el Consejo Nacional de Seguros Sociales Obligatorios, con la
finalidad de regular exclusivamente las prestaciones reconocidas por el ISS, en las
condiciones previstas en ese reglamento, esto es, en virtud de los aportes realizados
a la entidad, con la tasa de reemplazo y el ingreso base de liquidacion que estaba
acorde con el funcionamiento de ese régimen pensional, sin prever o permitir la
acumulacion de tiempos, que se encontraba ya regulada por la Ley 71 de 1988,

aplicable también en virtud del régimen de transicion.

Finalmente, insisto en que me sumo a los planteamientos expuestos en los
salvamentos de voto con los que cuenta el citado cambio de criterio (CSJ SL1947-
2020), en particular lo expuesto por los H. Magistrados Dr. Fernando Castillo
Cadena y Dr. Jorge Luis Quiroz Aleman (gepd), Gltimo del que me permito citar en
adicion a lo expuesto, la siguiente consideracion que comparto en su integridad,
como razon aneja para apartarme de manera razonada y justificada del nuevo

criterio jurisprudencial:

“No menos importante resulta advertir, que esa ampliaciéon o extension de las
posibilidades de aplicacion del régimen de transicién, no se acompasa con la
finalidad del mismo, esto es, la proteccién de las expectativas pensionales de
quienes se encontraban en camino de construccion de su pensién, pues las
llamadas a ser protegidas eran aquellas que conforme a esa normatividad que les
era aplicable antes del transito legislativo, les permitirian el reconocimiento de una
pensioén de vejez por el cumplimiento de los requisitos alli previstos, y en este
sentido, si no se contemplaba la sumatoria de esos tiempos en el régimen respectivo,
y en consecuencia, no podian acceder asi a las prestaciones pensionales, no existe
ahora ninguna razén para que en virtud del régimen de transicién si sea posible.

Y es que, en ese escenario, no solo se mantendrian las condiciones pensionales
anteriores, sino que se convertirian tales prerrogativas en una nueva modalidad de
prestacion, mas benévola que las que venian rigiendo, creandose con ello un nuevo
régimen, lo que a su vez contraria algunas de las finalidades con las que se instituyo
el nuevo sistema pensional, que justamente pretendié unificar los multiples
regimenes existentes, procurando entre otros, lograr igualdad en las condiciones de
acceso a las prestaciones del sistema, asi como mayor cobertura y su sostenibilidad
financiera, y en vez de ello, con el nuevo criterio, se estarian perpetuando, y aun
incrementando, las desigualdades que venian rigiendo con anterioridad”.

En consecuencia, si no hay lugar a la referida sumatoria para determinar el
derecho pensional y sus condiciones de reconocimiento, de ello se sigue que no han
de tenerse en cuenta los periodos laborados en el sector publico sin cotizacion,
para ningun efecto, lo que incluye el calculo del ingreso base de liquidacion, ni a

modificar el valor de la prestacion por esa causa.

Hasta aca, el planteamiento de mi salvamento parcial de voto.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada
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Codigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-032-2019-00496-01
Demandante: JUAN FRANCISCO LAVERDE CALDERON.
Demandado: SAC ESTRUCTURAS METALICAS S.A.S.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada ponente

Bogota, D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintidos
(2022).

Discutido y Aprobado segun Acta No O11.

Procede la Sala Segunda Laboral de Decision Laboral del
Tribunal Superior de Bogota, integrada por los magistrados
MARCELIANO CHAVEZ AVILA, LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO (ponente), a resolver el
recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra
la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Dos Laboral del
Circuito de Bogota el 31 de marzo de 2022, dentro del proceso
ordinario laboral que JUAN FRANCISCO LAVERDE CALDERON
promovié contra SAC ESTRUCTURA METALICAS S.A.S.

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, la parte actora
pretende la declaratoria de un contrato de trabajo de obra o labor
del 15 de septiembre de 2018 al 09 de febrero de 2019; y que la
terminacion fue unilateral por parte de su empleador. Como
consecuencia de lo anterior, solicita cesantias, intereses a las
cesantias, vacaciones, prima de servicios, sancién por no
consignacion de las cesantias, indemnizaciéon moratoria, sancién
por no pago de intereses a las cesantias, dotaciones, e

indexacion.
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Codigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-032-2019-00496-01
Demandante: JUAN FRANCISCO LAVERDE CALDERON.
Demandado: SAC ESTRUCTURAS METALICAS S.A.S.

Como fundamento de sus pretensiones la demandante
argumento que: 1) Se vinculo al servicio de la demandada el 15
de septiembre de 2018 mediante contrato de trabajo de obra o
labor para ejercer el cargo de Soldador, con un salario de
$1’400.000; 2) Ha solicitado el pago de sus prestaciones sociales
y vacaciones, pero ha sido infructuoso tal pedimento; 3) EI 09 de
febrero de 2019 termind la relacion laboral por decision de su
empleador; y 4) Le informaron que terminaria su labor cuando
finalizara el proyecto con el Consorcio SES Puente Magdalena; no
obstante, pero nunca se le dejo conocer cuando finiquito tal

proyecto.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA

SAC ESTRUCTURAS METALICAS S.A.S. (archivo 03), se
opuso a las pretensiones de la demanda, proponiendo como
excepciones de meérito las que denominé cobro de lo no debido

por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion, buena fe,

y pago.

Acepto los hechos relativos a la existencia del contrato de
trabajo, la modalidad definida como de duracion de la obra o
labor, los extremos, el cargo desempenado por el actor, y el
salario. También acepté que el actor solicité informacion de la
terminacion del proyecto con el Consorcio SES Puente Magdalena
y que no le brindo6 informacion por ser de caracter confidencial.
No aceptdo los demas hechos. Nego los demas hechos e indico,
que pagod total y oportunamente las prestaciones sociales y

vacaciones a favor del trabajador.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante sentencia del 31 de
marzo de 2022, dictdé sentencia en la que declaré existié un

contrato de trabajo por la duracion de obra, entre el 15 de
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Codigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-032-2019-00496-01
Demandante: JUAN FRANCISCO LAVERDE CALDERON.
Demandado: SAC ESTRUCTURAS METALICAS S.A.S.

septiembre de 2018 y el 09 de febrero de 2019. Declar6 probada
parcialmente la excepciéon de pago y no probadas las demas
excepciones. Condeno6 a la demandada a pagar al actor la suma
de $412.222.00 por concepto de cesantias causadas durante el
2018; y a la suma de la suma de $37.053.333.00 por concepto
de sancion moratoria del articulo 65 del C.S.T., por el tiempo
transcurrido entre el 09 de febrero de 2019 y el 27 de abril de
2021. Condenod en costas a la pasiva y absolvio de las demas

pretensiones.

En sintesis, luego de advertir que no esta en controversia
la existencia de un contrato de trabajo de obra o labor, asi como
el cargo desempenado por el trabajador y el salario pactado,
procedido a evaluar la prueba recaudada concluyendo que, que de
los extractos bancarios allegados con la contestacion de la
demanda se extrae el pago de la prima de servicios de 2018,, asi
como el pago las cesantias, intereses a las cesantias vacaciones
y prima de servicios de 2019 conforme al depédsito judicial; por
lo que, dijo, lo tnico que se adeuda son las cesantias de 2018;
y frente a la sancién por no consignacion de las cesantias no la
estim6 causada, pues el contrato finalizé antes de nacer esta
obligacion, esto es, el 09 de febrero de 2019; empero lo anterior,
concluyo que si hay lugar a la indemnizacion moratoria, pues
el empleador conocia la cuenta de nomina de su trabajador; por
lo que la tas6 hasta cuando la empresa ingreso en liquidacion,
27 de abril de 2021; en suma a lo anterior, también advirtié que
no se acredito el pago de las cesantias de 2018; y que no se
acredito los perjuicios por concepto de la falta de reconocimiento

de dotaciones.

IV. RECURSO DE APELACION.

La parte demandada adujo, que se debié haber oficiado al
fondo correspondiente para determinar si se habian o no pagado
las cesantias de 2018; que no existe prueba en la que se

demuestre la falta de pago de las cesantias de 2018; y que si bien
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Codigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-032-2019-00496-01
Demandante: JUAN FRANCISCO LAVERDE CALDERON.
Demandado: SAC ESTRUCTURAS METALICAS S.A.S.

el liquidador no tiene esta prueba, esto no quiere decir que no se

hubiera pago.

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA:

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el
auto de fecha 03 de junio de 2022, se admitio el recurso de
apelacion. Luego, se dispuso correr el respectivo traslado a las
partes para alegar, el que fue utilizado por el apoderado de la

demandada para ratificar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las

materias objeto del recurso.

VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que el problema juridico a resolver
se circunscribe exclusivamente a determinar, si es dable imponer

condena por concepto de las cesantias del afio 2018.

De la prueba del pago efectivo de la obligacion.

En cuanto al pago de las acreencias laborales, se
rememora que una vez se encuentra acreditado un contrato de
trabajo, le corresponde al empleador demostrar que efectuo el
pago de las mismas, pues es en éste en quien recaia dicha
obligacion. Al respecto, el inciso 2° del articulo 225 del C.G.P,

dispone:

“Cuando se trate de probar obligaciones originadas en contrato
o convencion, o el correspondiente pago, la falta de documento
o de un principio de prueba por escrito, se apreciara por el juez
como un indicio grave de la inexistencia del respectivo acto, a
menos que por las circunstancias en que tuvo lugar haya sido
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Codigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-032-2019-00496-01
Demandante: JUAN FRANCISCO LAVERDE CALDERON.
Demandado: SAC ESTRUCTURAS METALICAS S.A.S.

imposible obtenerlo, o que su valor y la calidad de las partes
justifiquen tal omision”.

Por otra parte, encuentra la Sala que la apoderada de la
parte actora manifiesta que se debié oficiar a la administradora
de cesantias, a fin de determinar si se pagaron las de 2018,
respecto a lo que se hace necesario rememorar que conforme al
articulo 53 del C.P.T y de la S.S, el juez de conocimiento esta
plenamente facultado para determinar las pruebas pertinentes y
necesarias para proferir la sentencia que en derecho
corresponda, por ende, esta legitimado para rechazar la practica
de pruebas y diligencias que considere inconducentes en relacion

con el objeto del debate.

Igualmente, resulta relevante precisar que la facultad
aludida no es absoluta, por cuanto es importante que el juzgador
tenga plena claridad y conocimiento sobre el objeto mismo de la
controversia para poder decretar o denegar las pruebas
solicitadas por los intervinientes a fin de garantizar el debido

tramite procesal.

Asi mismo, resulta imperativo rememorar que la prueba de
oficio no esta regulada y prevista en las normas adjetivas
laborales ni en las procesales civiles, es decir, la prueba para
dirigir oficios a entidades no esta prevista como un medio de
prueba, y por el contrario, el articulo 173 del C.G.P. establece
que el juez debe abstenerse de ordenar la practica de las pruebas
que, directamente o por medio de derecho de peticion, hubiera
podido conseguir la parte que las solicite, salvo cuando la
peticion no hubiese sido atendida, lo que debera acreditarse

sumariamente:

“Articulo 173. Oportunidades probatorias. Para que sean
apreciadas por el juez las pruebas deberan solicitarse,
practicarse e incorporarse al proceso dentro de los términos y
oportunidades senalados para ello en este codigo.

En la providencia que resuelva sobre las solicitudes de pruebas
formuladas por las partes, el juez debera pronunciarse

expresamente sobre la admision de los documentos y demas
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pruebas que estas hayan aportado. El juez se abstendra de
ordenar la practica de las pruebas que, directamente o por medio
de derecho de peticion, hubiera podido conseguir la parte que
las solicite, salvo cuando la peticién no hubiese sido atendida,
lo que debera acreditarse sumariamente.

Las pruebas practicadas por comisionado o de comun acuerdo
por las partes y los informes o documentos solicitados a otras
entidades publicas o privadas, que lleguen antes de dictar
sentencia, seran tenidas en cuenta para la decision, previo el
cumplimiento de los requisitos legales para su practica y
contradiccion”.

En igual sentido, el articulo 78 ejusdem senala:

“ARTICULO 78. DEBERES DE LAS PARTES Y SUS
APODERADOS. Son deberes de las partes y sus apoderados:

(...) 10. Abstenerse de solicitarle al juez la consecucion de
documentos que directamente o por medio del ejercicio del
derecho de peticion hubiere podido conseguir”.

Del caso en concreto.

No son objeto de controversia en el proceso los hechos
relativos a i) la existencia del contrato de trabajo, la modalidad
definida como de duraciéon de la obra o labor, los extremos del
litigio acaecidos entre el 15 de septiembre de 2018 y el 9 de
febrero de 2019, el cargo desempenado por el actor, y el salario
(fls.28 a 34 y fl 42 del archivo 01) ; iii) La consignacion de la
liquidacion final de prestaciones sociales efectuada el 29 de julio
de 2019 (fl.10 del archivo 03 y fls. 2 a 4 del archivo 13); y iv) el
nombramiento del liquidador el 27 de abril de 2021.

Pues bien. Argumenta en su recurso la pasiva que no se
demostro la falta de pago de las cesantias de 2018, no obstante,
y como quedo visto, segun las voces del inciso 2° del articulo 225
del C.G.P. la falta de documento o de una prueba por escrito del
pago de una obligacion convenida en un contrato, como son las
que surgen del contrato de trabajo, puede ser apreciada por
parte del juez como un indicio grave de la inexistencia del
respectivo acto, por lo que, en tales condiciones quien debia

acreditar el pago de las cesantias de 2018 era al empleador.
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Por otra parte, no desconoce la Sala que el articulo 54 del
C.P.T. y de la S.S. faculta al juez para decretar pruebas de oficio
para el completo esclarecimiento de los hechos, recuérdese que
la legislacion procesal del trabajo confiere amplias facultades a
los jueces de instancia para decretar pruebas de oficio y
esclarecer la verdad en el proceso, siempre que se cumplan a
cabalidad los principios de publicidad y contradicciéon, tal y como
se advirtio por parte de la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia en sentencia SL847-2021; no obstante,
dicha posibilidad debe estar en armonia con lo dispuesto en el
articulo 173 del C.G.P., que dispone que el juez debe abstenerse
de ordenar la practica de las pruebas que, directamente o por
medio de derecho de peticion, hubiera podido conseguir la parte

que las solicite.

Asi las cosas, considera la Sala que si por alguna razon el
empleador no contaba con el comprobante o la constancia de pago
de las cesantias de 2018, podia solicitar a través de derecho de
peticion a la administradora que correspondiera, certificar tal
pago, no obstante, no desplegd actuacion en tal sentido, por lo
que la Sala en cumplimiento de lo establecido en el articulo 173

del C.G.P. debe abstenerse de ordenar su practica.

Asi mismo, es menester rememorar que el articulo 83 del
C.P.T. y de la S.S., establece la posibilidad de decretar pruebas
en segunda instancia: (i) a peticion de la parte interesada,
cuando en la primera instancia se dejaron de practicar sin su
responsabilidad y habian sido decretadas, y (ii) las demas que
considere necesarias para resolver la apelacion o la consulta; no
obstante, no encuentra la Sala que el oficio requerido hubiera
sido decretado, pues ni siquiera fue pedido como prueba en

primera instancia por parte de la demandada.

Igualmente debe resaltarse el hecho relativo a que la parte

resistente no efectudé pronunciamiento alguno en la etapa
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procesal correspondiente al decreto y practica de pruebas, y fue
solo cuando se dictd sentencia que hizo alusion a la posibilidad
de oficiar a la administradora de pensiones para verificar el pago
de las cesantias; de modo que, para la Sala no resultan
atendibles los argumentos relativos a que dicha parte esta exenta
de responsabilidad por la falta de incorporacion de Ila
correspondiente prueba que ahora solicita y por tanto, al resultar
evidentemente precluida la oportunidad para decretar pruebas,
no existe mérito alguno para revocar la decision del A Quo
relativa a la condena impuesta al empleador por concepto de

cesantias de 2018 y por ende sera CONFIRMADA.
Por lo brevemente expuesto se CONFIRMARA la sentencia.
VII.COSTAS
Costas en esta instancia a cargo de la parte demandada.
VIII. DECISION
En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA DE
DECISION LABORAL, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: - CONFIRMAR la sentencia de origen y fecha
conocidos por las razones expuestas en la parte motiva de esta
decision.

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

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

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

- -
T e ———

o — i -

D
MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

AUTO

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

cargo de la parte demandada.

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente

Bogota, D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintidos
(2022).

Discutido y Aprobado segtun Acta No O11.

Procede la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, integrada por los magistrados MARCELIANO
CHAVEZ AVILA, LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE y ALEJANDRA
MARIA HENAO PALACIO (ponente), a revolver el recurso de
apelacion interpuesto por las demandadas, asi como estudiar en
grado jurisdiccional de consulta la sentencia proferida por el 09
de marzo de 2022, dentro del proceso ordinario laboral que
DIEGO TOMAS PENA ESCOBAR promoviese contra
COLPENSIONES y PORVENIR S.A.

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, el demandante
pretende se declare la nulidad del traslado que realizo del
Régimen de Prima Media al de Ahorro Individual con Solidaridad
a través de PORVENIR S.A. Como consecuencia de lo anterior,
solicita que sea recibido por COLPENSIONES, y que PORVENIR
S.A. devuelva todos los valores que hubiere recibido, tales como

cotizaciones, bonos pensionales, y rendimientos.
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Como fundamento de sus pretensiones, la activa argumento,
en sintesis, la presunta falta de informacion suministrada por
parte del fondo privado al momento de efectuar su

correspondiente traslado.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

PORVENIR S.A. (fls.139 a 160 del archivo 01), se opuso a
las pretensiones, manifestando que la mayoria de los hechos no
son ciertos o no le constan, y propuso como excepciones de
mérito las que denominé prescripcion, prescripcion de la accién
de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e

inexistencia de la obligacion, y buena fe.

Por su parte, COLPENSIONES (archivo 164 a 200 del
archivo 01), se opuso a las pretensiones, manifestando que la
mayoria de los hechos no son ciertos o no le constan, y propuso
como excepciones de mérito las que denominé descapitalizacion
del sistema pensional; inexistencia del derecho para regresar al
régimen de prima media con prestacion definida; prescripcion;
caducidad; inexistencia de causal de nulidad; saneamiento de la

nulidad alegada; y la innominada o genérica.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

El A Quo dicté sentencia condenatoria el 09 de marzo de
2022, declarando la ineficacia del traslado que realiz6 el actor al
régimen de ahorro individual con solidaridad, acaecido el 10 de
mayo de 1994; que para todos los efectos legales el afiliado nunca
se traslado6 al régimen de ahorro individual con solidaridad y, por
tanto, siempre permanecio en el régimen de prima media con
prestacion definida; ordenando a PORVENIR S.A. a trasladar a
COLPENSIONES, el saldo existente en la cuenta de ahorro
individual del actor con sus correspondientes rendimientos,
bonos pensionales, porcentaje destinado al fondo de garantia de

pension minima, devolucion de los gastos de administracion y el
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valor de las primas del seguro previsional, debidamente
indexados; ordenando a COLPENSIONES recibir los dineros
provenientes de PORVENIR S.A. y efectuar los ajustes en la
historia pensional del actor; y declarando que COLPENSIONES
podia obtener por las vias judiciales los perjuicios que se le
llegaren a causar por asumir la obligacion pensional del
demandante en montos no previstos y sin las reservas dispuestas
para el efecto, originados en la omision del fondo de pensiones.
Condenod en costas a PORVENIR S.A., fijando como agencias en

derecho la suma de $2°’000.000.

IV. APELACION DE LA SENTENCIA.

PORVENIR S.A., adujo que para el momento de traslado
PORVENIR S.A. cumplié a cabalidad con las obligaciones que le
correspondian en materia de informacion conforme a la
normatividad vigente, la que lnicamente exigia la suscripcion del
formulario de afiliacion; que el deber de informacién es
unilateral, el actor tenia el deber de informarse de sus
condiciones pensionales, mas aun cuando goza de capacidad y
por disposicion legal, la eleccion de régimen pensional esta en
cabeza del afiliado; que el actor en interrogatorio de parte dio
cuenta de diversas caracteristicas de los regimenes pensionales;
que no es dable devolver gastos de administracion, pues estos
tienen una destinacion legal, y reconocerse equivaldria a generar
un enriquecimiento sin causa a COLPENSIONES, ya que esta
nunca participo en la gestion de sus aportes y rendimientos; que
en suma, lo anterior iria en contra del principio de confianza y
buena fe que debe primar en todo tipo relacion juridica, y no se
descontaron de manera caprichosa; que en igual sentido, las
sumas por seguros previsionales sirvieron para salvaguardar los
riesgos de invalidez y muerte, se contrataron aseguradoras, y se
invirtié conforme a la ley; y que dichos rubros no hacen parte de

la cuenta de ahorro individual del actor.
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COLPENSIONES por su parte, dijo que se da un caracter
interpretativo de extincion de derechos pensionales a las
prohibiciones que tenia el accionante para trasladarse, lo que
debe ser revisado; y que conforme a la Corte Suprema de Justicia
cada caso debe analizarse en particular, pues el descontento del

actor nace del valor de su mesada pensional.

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA.

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el
auto de fecha 19 de abril de 2022, se admitieron los recursos de
apelacion, asi como el grado jurisdiccional de consulta. Luego se
dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar, el
que fue wutilizado por las demandadas, para reafirmar sus

argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso, asi como a revisar la sentencia en
Consulta a favor de Colpensiones, en atencion a lo previsto en el
articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., modificado por el articulo 14
de la Ley 1149 de 2007.

VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que los problemas juridicos se
circunscriben a definir si deviene en ineficaz el traslado de
régimen pensional efectuado por el demandante del Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida al Régimen de Ahorro

Individual con Solidaridad.
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INEFICACIA DEL TRASLADO.

Para empezar, es del caso recordar que el asunto relativo al
tema de traslado entre regimenes pensionales ha sido abordado
por la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia en multiples ocasiones, forjando una tesis al respecto, a
partir de las sentencias con radicaciéon No. 31.989 de 2008,
33.083 y 31.314, ambas de 2011. El corpus argumentativo
construido a partir de estas sentencias, ha senalado que es
atribuible a la entidad administradora de pensiones privada una
responsabilidad social y empresarial, especialmente con el
potencial usuario de los servicios que ofrece, a fin de que en el
proceso de la captacion de nuevos clientes les suministre toda la
informaciéon posible acerca de las ventajas y desventajas que
puede acarrear tal cambio, maxime si ello influye notoriamente
en su futuro pensional, toda vez que en esa libre competencia
entre administradoras se empleaban diversas estrategias para
captar nuevos afiliados. Ha derivado la Corte, desde esos
requerimientos, ante la ausencia de lo que se ha llamado “buen
consejo”, la consecuencia de declarar la ineficacia de esos

traslados de régimen pensional.

De igual manera, atendiendo a las consecuencias que la
Sala Laboral ha derivado de la ineficacia de los traslados al
Régimen de Ahorro Individual, resulta claro que el Alto Tribunal
ha optado, con inmodificable persistencia, por la via de la
ineficacia por inexistencia del acto juridico, en este caso, por la
ausencia total de consentimiento al momento de la afiliacion o
del traslado, siendo ese consentimiento un elemento de la esencia

del negocio.

Frente al punto, es cierto que la Sala Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia no ha ahondado en disquisiciones sobre la
nocion misma de la ineficacia; a diferencia de la Sala Civil, que
durante décadas ha debatido sobre los conceptos de nulidad
absoluta, inexistencia e ineficacia, sin llegar a un acuerdo pleno,

al que tampoco han llegado los doctrinantes; no obstante, en
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punto al abordaje del tema a través de la ineficacia, debe decirse
que la jurisprudencia del trabajo si se ha explayado en razones
para explicar, de un lado que (i) la via adecuada si es la de la
ineficacia y del otro, (ii) como en los casos donde ha prosperado
la declaratoria de la ineficacia, se ha estado en ausencia de un
consentimiento informado, entendido como un procedimiento que
garantiza, antes que aceptar un ofrecimiento o un servicio, la
comprension por el usuario de las condiciones, riesgos y
consecuencias de su afiliacion al régimen. Vale decir, que el
afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido informaciéon
clara, cierta, comprensible y oportuna (Sentencia con radicado

68838 de mayo de 2019).

La mirada censora de la Corte sobre estos procedimientos
de las Administradora de Pensiones se ha ido ampliando, desde
los afiliados que tenian el beneficio de transicion o estaban
proximos a pensionarse a toda clase de afiliados, por ello resulta
pertinente para los fines de resolver el asunto, traer a colacion
apartes textuales de la sentencia del 8 de mayo de 2019,
(SL1688-2019, Rad. 68838), la cual compendia para el dia de
hoy, con total claridad y precision, el estado de la materia en
asuntos de ineficacia de traslados de régimen pensional por falta
de wuna adecuada informacién, las consecuencias de Ila
declaracion dada por los afiliados en los documentos de traslado
de régimen, la carga de la prueba, y los alcances de la ineficacia,

entre otros.

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

quedo dicho:

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

Normas que obligan a las
administradoras _de pensiones
informacion

Contenido minimo y alcance del deber de
informacién

Etapa acumulativa

Arts. 13 literal b), 271y 272 de la Ley | llustracion de las  caracteristicas,
100 de 1993 condiciones, acceso, efectos y riesgos de
Art. 97, numeral 1.0 del Decreto 663 | cada uno de los regimenes pensionales, lo
de 1993, modificado por el articulo 23 | que incluye dar a conocer la existencia de

Deber de
informacion
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de la Ley 797 de 2003 Disposiciones | un régimen de transicion V la eventual
constitucionales relativas al derecho a | pérdida de beneficios pensionales
la informacién, no menoscabo de
derechos laborales y autonomia
personal
Implica el andlisis previo, calificado y global
Deber de | Articulo 3°, literal c) de la Ley 1328 e | 96 108 antecedentes del afiliado y los
. ., pormenores de los pensionales, a fin de que
informacién, 2009 "

. el asesor o promotor pueda emitir un
asesoria y buen consejo, sugerencia o recomendacion al
consejo Decreto 2241 de 2010 NSEJ0, Sug . .

afiliado acerca de lo que mas le conviene y,
por tanto, lo que podria perjudicarle
a?;?;acién de Ley 1748 de 2014 Junto Con lo anterior, lleva inmerso el

o Articulo 3° del Decreto 2071 de 2015 | derecho a obtener asesoria de los
asesorfa,  buen | . .

. Circular Externan. 0 016 de representantes de ambos regimenes
consejo y doble .
asesoria 2016 pensionales.

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

Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacion, tenian el deber de brindar informacion a los afiliados
o usuarios del sistema pensional a fin de que estos pudiesen
adoptar una decisiéon consciente y realmente libre sobre su
futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo,
el grado de intensidad de esta exigencia cambié para acumular
mas obligaciones, pasando de un deber de informacion necesaria
al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria.
Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de
los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacion
de acuerdo con el momento historico en que debia cumplirse,
pero sin perder de vista que este desde un inicio ha existido.

Asi las cosas, el Tribunal cometi6 un primer error al concluir
que la responsabilidad por el incumplimiento o entrega de
informaciéon deficitaria surgio con el Decreto 019 de 2012, en la
medida que este exista desde la expediciéon de la Ley 100 de
1993, el Decreto 663 de 1993 y era predicable de la esencia de
las actividades desarrolladas por las administradoras de fondos
de pensiones, segun se explicé6 ampliamente.

Adicionalmente,
fundamentacion

la Sala no puede pasar por alto la indebida
con la que la Sala Primera de Decisién Laboral
del Tribunal de Medellin emitio su sentencia, pues sin razon
alguna se limité a senalar que a partir del Decreto 019 de 2012
es imputable responsabilidad por omision o cumplimiento
deficitario del deber de informacion a las AFP, sin especificar la
norma de ese decreto que le daba sustento a su dicho y sin la
construccion de un argumento juridico que soportara su tesis.
Es decir, la sentencia estuvo desprovista de una adecuada
investigacion normativa y un discurso juridico debidamente
fundamentado”.

b) En cuanto a la carga de la prueba: También

procesalmente, la Corte realiza un enfoque especialisimo, pues

invierte

la carga de la prueba respecto a ese debido
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asesoramiento. En la sentencia con radicado 68.838 de 2019 ya

mencionada, lo explicita asi:

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

...Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion
de la carga de la prueba en favor del afiliado obedece a una regla
de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a quien esta
en una posicion probatoria complicada —cuando no imposible- o
de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte
esta en mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado
una prueba de este alcance es un desproposito, en la medida que
(i) la afirmacién de no haber recibido informacién corresponde a
un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el
fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplio
esta obligacion; (ii) la documentaciéon soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta
entidad la que esta obligada a observar la obligacion de brindar
informacion y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra
la parte débil de la relaciéon contractual, toda vez que, como se
explico, las entidades financieras por su posiciéon en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacion, tienen una
clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo
anterior, que incluso la legislaci6on (art. 11, literal b), L.
1328/2009), considera una practica abusiva la inversion de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros.

c) En cuanto a las consecuencias de las constancias
que se registran en los formularios de afiliacion o traslado, la

ya referida SL1688-2019, Rad. 68838, explico:

“2. El simple consentimiento vertido en el formulario de
afiliacion es insuficiente. Necesidad de un consentimiento
informado

(..)
Sobre el particular, en la sentencia CSJ SI. 19447-2017 la Sala

explico:

(...) De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe
estar precedido de una ilustracion al trabajador o usuario, como
minimo, acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso,
ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
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pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un
verdadero e insoslayable deber de obtener un consentimiento
informado (CSJ SI. 19447-2017), entendido como wun
procedimiento que garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o
servicio, la comprension por el usuario de las condiciones,
riesgos y consecuencias de su afiliacion al régimen. Vale decir,
que el afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido
informacioén clara, cierta, comprensible y oportuna.

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometiéo un
segundo error juridico al sostener que el acto juridico de
traslado es valido con la simple anotacion o aseveracién de que
se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via, descartar la
necesidad de un consentimiento informado”.

d) Respecto a las expectativas pensionales o derechos

adquiridos, la pluricitada sentencia SL 1688-2019, expuso:

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

De hecho, 1la regla jurisprudencial (...) es que Ilas
administradoras de fondos de pensiones deben suministrar al
afiliado informacién clara, cierta, comprensible y oportuna de
las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos
y consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademas, que
en estos procesos opera una inversion de la carga de la prueba
a favor del afiliado.

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

e) En cuanto al alcance de la ausencia del deber de
informacion y de los nulos efectos que pueden generar las
reasesorias posteriores, quedd6 dicho en la sentencia que se

viene citando in-extenso que:

“Ahora, si bien la AFP brindo6 a la actora una reasesoria el 26 de
noviembre de 2003, en virtud de la cual se concluyo la
inconveniencia de continuar en Proteccién S.A., la Sala
considera que este servicio no tiene la aptitud de subsanar el
incumplimiento de la obligacién de informaciéon en que incurrio
la AFP al momento del traslado, por dos razones:

En primer término, porque el traslado al RAIS implicé la pérdida
de los beneficios derivados de la transicion al no contar la
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demandante con 15 afnos de cotizacién o servicios a 1. O de abril
de 1994. Es decir, asi se hubiese trasladado la demandante al
dia siguiente de la reasesoria, de todas formas ya habia perdido
la transicion.

En segundo lugar, porque la oportunidad de la informacion se
juzga al momento del acto juridico del traslado, no con
posterioridad. Como se dijo, el afiliado requiere para tomar
decisiones de la entrega de datos bajo las variables de tiempo e
informacién, que le permitan ponderar costos, desventajas y
beneficios hacia el futuro. Desde este punto de vista, un dato
solo sera relevante si es oportuno, es decir, si al momento en
que se entrega brinda al destinatario su maximo de utilidad. Por
el contrario, si la asesoria no se otorga oportunamente y, por
tanto, pierde su wutilidad, ello equivale a la ausencia de
informacién (...)”. (Negrillas por la Sala).

Posteriormente y respecto de los actos de relacionamiento, en

la sentencia SL6588-2021, expuso:

“Ahora, debe aclararse que si bien la Corte ha considerado que
ciertos actos como las solicitudes de informacién de saldos,
actualizacion de datos, asignacion y cambio de claves, entre
otros, pueden relacionarse con una senal nitida acerca del deseo
de la persona de realizar una afiliacién o bien desafiliarse del
régimen o ente anterior (CSJ SL413-2018), y desde luego de
permanecer en el fondo de su eleccion, esto es pertinente en un
contexto factico en el que existan dudas razonables sobre esa
intencion de afiliaciébn o desafiliacion o se discute la
materializacion del acto juridico.

Este ultimo escenario no es el que caracterizé a este asunto ni
el que generalmente se discute en las acciones de ineficacia. De
hecho, puede afirmarse con toda contundencia que el traslado
de la persona del régimen de prima media al de ahorro individual
con solidaridad muestra, por regla general, un interés expreso -
y no tacito- de pertenecer al ultimo y proyectar ahi sus
expectativas pensionales.

Sin embargo, ni esa afiliacion inicial ni los transitos entre fondos
privados denotan que la persona estaba debidamente informada
acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y
desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asi como
de los riesgos financieros que asumiria en cada uno de ellos. En
otros términos, no prueba por si mismo y mucho menos genera
una especie de presuncién relativa a que la voluntad reflexiva de
la persona afiliada al materializar su acto de traslado de régimen
pensional y de los posteriores transitos entre administradoras
estaban nutridos con la debida ilustracion en los términos
explicados, ni asi lo ha previsto el legislador.

Antes bien, en el marco juridico que gobierna a estos asuntos,
atras explicado, si se acredita que la AFP no cumpliéo con su
deber de informacion, en realidad indicaria que aun con el
prolongado paso del tiempo y pese a los diferentes traslados
entre fondos privados de pensiones, la persona no pudo acceder
a su derecho basico a obtener una informacion suficiente sobre
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tan vital eleccion, aspecto que profundiza el desacato a este
deber por parte de los fondos privados y, en consecuencia, la
ineficacia del traslado.

Por lo tanto, la mera decision de escoger entre una y otra
administradora en el régimen de ahorro individual, asi como
trasladarse entre entes pensionales de este esquema, no
reemplaza o suple la omisién de la entidad administradora en el
cumplimiento de su deber de informacion a los afiliados que
pretende captar; tampoco es indicativo de que cumplié ese deber
ni presume que la persona afiliada esta informada debidamente
en los términos legales, y menos aun morigera los efectos que
ello genera en la eficacia del acto juridico de traslado; esto,
desde luego, cuando dicho desacato se acredita debidamente en
el proceso, conforme se explico.

El anterior criterio es el precedente vigente y en rigor de la Sala
de Casacion Laboral de esta Corte, y corrige cualquier otro que
le sea contrario, en especial el condensado en las sentencias CSJ
SL3752-2020, CSJ SL4934-2020, CSJ SL1008-2021, CSJ
SL1061-2021, CSJ SL2439-2021, CSJ SL2440-2021 y CSJ
SL2753-2021.

Y en la sentencia SL1217-2021en relacion con el derecho
de retracto, la Sala de Casacion Laboral dijo que el estudio de
la procedencia de la declaracion de ineficacia del traslado de
régimen pensional se debe circunscribir a establecer si el fondo
de pensiones brindo al afiliado, en forma oportuna y suficiente,
la informacion necesaria y transparente para sopesar las ventajas
y desventajas entre uno y otro régimen al tomar su decision de
trasladarse, de ahi que no resulte necesario ni relevante, para de
ser el caso acceder a la aludida declaratoria, determinar si aquel
ejercio o no su derecho de retracto o de retornar al régimen de

prima media con prestacion definida.

De lo anterior puede concluirse que el 6rgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en
torno a que, en todos los casos, la migracion de un régimen a
otro debe estar precedida de una decision informada que le
permita al afiliado hacer la seleccion mas apropiada a su plan de
vida. Luego entonces, la ausencia de las connotaciones que
enmarcan una decision debidamente informada (que sea cierta,
suficiente y oportuna) constituyen por si sola una lesion al
derecho a ejercer la eleccion en seguridad social, envuelta en el

incumplimiento del deber de un buen consejo por parte de la
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A.F.P, que devendra en la ineficacia del traslado de régimen
pensional, sin que se torne relevante que el afiliado tuviese o no
la calidad de beneficiario del régimen de transicion o tuviere
una expectativa pensional, ni que hubiere ejercido el derecho de
retracto, ya que esto resulta inane para la aplicacion del

precedente precitado.

CASO CONCRETO.

Se encuentra probado en el expediente que: i) El
demandante estuvo afiliado al Régimen de Prima Media con
Prestacion definida, pues desde el 28 de febrero de 1986 presenta
aportes en tal régimen (fls. 14 a 18 del archivo 01); ii) Se traslado
al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad a través de
PORVENIR S.A., el 10 de mayo de 1994 (fl.162 del archivo 01);
iii) Se trasladoé dentro del Régimen de Ahorro Individual a
Horizonte Pensiones y Cesantias hoy PORVENIR S.A. el 03 de
febrero de 2005 (fl.27 del archivo 01); y iv) Solicitdé retornar
nuevamente al Régimen de Prima Media el 30 de mayo de 2019,
ante COLPENSIONES y PORVENIR S.A., las que fueron negadas
por dichas entidades (fls. 10 a 13y 19 a 26 del archivo 1).

Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61
del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, el Juez
no esta sujeto a la tarifa legal de pruebas, por lo que la
correspondiente A.F.P. estaba en la libertad de usar cualquier
medio probatorio de los consagrados en la legislacion para
demostrar el cumplimiento del pluricitado deber de informacién,
situacion que no acontecié en el caso bajo estudio; omision
probatoria que no puede subsanarse con lo manifestado al
respecto por el demandante en su interrogatorio de parte, dado
que de ello no es viable derivar una confesion, pues de su
declaracion no se extracta el conocimiento suficiente de las
consecuencias de su traslado, ya que unicamente indicé que el
asesor le manifestéo que el I.S.S. se iba a acabar y, por ende, que
sus aportes estaban en riesgo, asi como le indicé ventajas, tales

como, que su pensién seria mayor, que sus aportes eran
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heredables, que si se queria retirar o no pensionarse, le devolvian
su dinero; luego, de tales manifestaciones, la Sala no deriva
consecuencias adversas para ésta, ni mucho menos, que
respalden los argumentos carentes de prueba de la parte
demandada, maxime si se tiene en cuenta que resulta inviable
exigir, a quien se encuentra en desventaja probatoria, acreditar

hechos que la otra parte esta en mejor posicion de ilustrar.

Con sustento en estos presupuestos, esta Colegiatura
comparte la decision proferida por la A Quo, pues tal como lo ha
manifestado la H. Corte Suprema, basta la mera ausencia de
informacién al afiliado, clara, precisa y completa, para que se
produzca la irregularidad del acto de cambio de régimen
pensional, situaciéon que fue exactamente la que ocurrio en el
presente caso, de modo que, a la Sala no le queda la menor duda
que la demandada, al no haber arrimado al proceso prueba
idonea y completa de la informacion que se le debidé brindar al
senior PENA ESCOBAR en el traslado que éste realizo el 10 de
mayo de 1994, la consecuencia no puede ser otra diferente a la
de declarar ineficaz tal acto y, por tanto, tener como vinculacion
valida la que tenia en el Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida con el Instituto de Seguros Sociales —hoy Colpensiones.
En ese orden de ideas, se confirmara la ineficacia de traslado que

impuso la juez de primera instancia.

Esto que se dice conlleva entonces a que las partes deben
ser restituidas al estado anterior en el que se encontraban antes
de la celebracion del acto cuestionado (art. 1746 del CCC), esto
es, que la afiliacion del demandante con el I.S.S., hoy
COLPENSIONES, no s6lo nunca sufrio alteracion alguna, sino que
la entidad demandada que actualmente maneja la cuenta de
ahorro individual del demandante, esto es, PORVENIR S.A.,
debera devolver a la administradora del RPMPD todos los dineros
de la cuenta de ahorro individual del actor, incluyendo sus
rendimientos, gastos de administracion y los descontados para el
fondo de garantia de pension minima, en el caso de que se

hubieren retenido, y COLPENSIONES se obligara a recibirlos, tal

Pagina 13 de 16



Codigo Unico de Identificaciéon: 11 001 31 05-022-2019-00591 -01.
Demandante: DIEGO TOMAS PENA ESCOBAR.
Demandado: COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.

como lo sostiene la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema, entre otras en la sentencia SL1421-2019, rad. 56174,
razén por la cual se CONFIRMARA en su totalidad la sentencia
apelada incluyendo lo relativo a la orden de devolucién de los
gastos de administracién y seguros previsionales ademas
debidamente indexados, pues recuérdese que, en virtud de la
ineficacia de traslado, las cosas deben retrotraerse al estado en
que se encontraban con antelacion, tal como lo dijo la Sala de
Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en la
sentencia SL 638 de 2020 Rad. 70050, SL 1421-2019 Rad. 56174
del 10 de abril de 2019; SL 638 de 2020 Rad. 70050 y SL2877-
2020, Rad. 78667.

Asi mismo, la presente decision no descapitaliza el fondo
ni afecta el principio de sostenibilidad financiera, pues a juicio
de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral,
sentencia SL3464-2019 radicacion 76.284 de 2019, las AFP tiene
el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliaciobn de 1la actora, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los dispone
el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se
hubieren causado, los cuales asumen los cargas que tiene que se
adjudica al accionante al no haber cotizado en el Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida, pues dichos montos
pertenecen al Sistema General de Seguridad Social con el cual se
financiara la pension, independientemente si se hayan efectuado

en un fondo publico o en una cuenta individual.

En cuanto a la excepciéon de prescripcion, se tiene que la
accion de ineficacia del traslado no esta sometida al término
trienal de prescripcion que rige en materia laboral por
corresponder a un asunto que esta ligado estrechamente con la
construccion de un derecho pensional, el cual aun no se ha
causado y por tanto, resulta imprescriptible someter su
reclamacién a un periodo determinado, pues ello afectaria

gravemente los derechos fundamentales del afiliado y que la
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misma légica debe aplicarse a la prescripcion de los gastos de
administracion y de los porcentajes descontados por seguro
previsional, pues la acciéon de ineficacia del traslado entre
regimenes pensionales, asi como los derechos que de ella emanen
son imprescriptibles. (Al respecto véanse las sentencias SL 1688-

2019 Rad. 68838; SL 1689-2019 y SL 687-2021).

VII. COSTAS.

Costas en esta instancia a cargo de PORVENIR S.A. No se
imponen a COLPENSIONES, como quiera que no hizo parte del
acto de traslado ni tuvo injerencia para lograr la permanencia
del actor en el R.A.I.S.; igualmente, su negativa de no acceder al
traslado, se fundamenta en una prohibicion legal, razén por la

que no se considera dable la imposicion de las mismas.

VIII. DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA DE
DECISION LABORAL, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia de origen y fecha
conocidos, de conformidad <con lo expuesto en las

consideraciones que preceden.

SEGUNDO. -. Costas en esta instancia a cargo de PORVENIR
S.A.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los

términos previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.
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Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

o

e

< ¥ Aclarovoto
LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

AUTO

Se senalan como agencias en derecho la suma de $450.000 a

cargo de PORVENIR S.A.

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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ACLARACION DE VOTO

Proceso: Ordinario Laboral — Ineficacia de traslado
Demandante: Diego Tomas Pena Escobar

Demandada: Colpensiones y otras.

Radicacion: 11001-31-05-022-2019-00591-01

Aunque acojo la decision de la Sala, al resolver la apelacion y el grado
jurisdiccional de consulta, resulta necesario aclarar que, desde un punto de vista
estrictamente juridico, no comparto las consideraciones reiteradas por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en asuntos de esta indole,
referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, tanto
en sede de tutela como en casacion, razon por la cual, al analizar especificamente
los asuntos sometidos a mi consideracion, habia adoptado decisiones apartandome
razonadamente del criterio de la alta Corporacion, en particular del vertido en

decisiones cuyas consideraciones en su momento no contaban con mayoria.

Es asi que, concentraba el analisis en lo dispuesto en la normatividad
vigente en la fecha de suscripcion del acto juridico de traslado, respecto a la validez
de los actos juridicos en general y del traslado de régimen en particular, asi como
las cargas probatorias, y los matices relevantes de las decisiones adoptadas hasta
el ano 2019, todo ello en virtud de la autonomia e independencia judicial, conforme
a las circunstancias facticas de cada caso, las afirmaciones y condiciones
particulares de las partes, y las pruebas allegadas y practicadas en cada proceso,

segun lo dispuesto en los art. 60 y 61 del CPTSS.

Empero, con ocasion de las decisiones emitidas por la Sala de Casacion
Laboral, entre otras, en la providencia CSJ STL3201-2020, en las que no solo se
dejaron sin efecto las sentencias proferidas en segunda instancia, sino que se
exhorto a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a acatar el precedente, y
a cumplir de manera rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa
suficiente al apartarse del precedente judicial emanado de esa Corporacion en los
asuntos de ineficacia de traslado de régimen, pese a que en todos ellos
efectivamente se habia cumplido con esa carga, bajo el mandato contenido en el
referido exhorto, que fue varias veces reiterado, acompano la decision, acatando en
todos los asuntos de esta naturaleza, el criterio del o6rgano de cierre de la

jurisdiccion ordinaria laboral.

Hasta aca, el planteamiento de mi aclaracion de voto.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente

Bogota, D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintidos
(2022).

Discutido y Aprobado segun Acta No O11.

Procede la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, integrada por los magistrados MARCELIANO
CHAVEZ AVILA, LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE y ALEJANDRA
MARIA HENAO PALACIO (ponente), a revolver el recurso de
apelacion interpuesto por PORVENIR S.A., asi como estudiar en
grado jurisdiccional de consulta la sentencia proferida por el 03
de diciembre de 2021, dentro del proceso ordinario laboral que
HECTOR JULIO ALVARADO LUNA ©promoviese contra
COLPENSIONES y PORVENIR S.A.

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, el demandante
pretende se declare la anulacion de la afiliacion que realizé del
Régimen de Prima Media al de Ahorro Individual con Solidaridad
a través de Horizonte Pensiones y Cesantias S.A. hoy PORVENIR
S.A., asi como su posterior traslado a PORVENIR S.A. Como
consecuencia de lo anterior, solicita que PORVENIR S.A. traslade
cotizaciones y rendimientos; y que COLPENSIONES reciba el

capital del fondo privado y contabilice las semanas dentro de la
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historia laboral, asi como reconozca y pague una pension de vejez

de conformidad con la Ley 797 de 2003.

Como fundamento de sus pretensiones, la activa argumento,
en sintesis, la presunta falta de informacion suministrada por
parte de los fondos privados al momento de efectuar sus
correspondientes traslados, asi como que cuenta con 61 anos y

1158 semanas a la fecha de presentacion de la demanda.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

COLPENSIONES (fls. 114 a 121 del archivo 01 de la carpeta
04), se opuso a las pretensiones, manifestando que la mayoria de
los hechos no son ciertos o no le constan, y propuso como
excepciones de mérito las que denomindé prescripcion y
caducidad, declaratoria de otras excepciones, inexistencia de la
obligacion y del derecho por falta de causa y titulo para pedir; y

la innominada o genérica.

Por su parte, PORVENIR S.A. (fls. 2 a 35 del archivo 02),
también se opuso a las pretensiones, manifestando que la
mayoria de los hechos no son ciertos o no le constan, y propuso
como excepciones de mérito las que denominé prescripcion,
buena fe, inexistencia de la obligacion, compensaciéon y la

geneérica.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

El A Quo dict6 sentencia condenatoria el 03 de diciembre de
2021, declarando la ineficacia de la afiliacion del demandante
realizado al Fondo de Pensiones y Cesantias Horizonte S.A. el 04
de septiembre de 2000, y por ende ineficaz el traslado de régimen;
ordenado el regreso automatico sin solucion de continuidad a
COLPENSIONES; condenando a COLPENSIONES recibir y
restablecer afiliacion del demandante sin solucion de

continuidad conforme, y a PORVENIR S.A., a realizar la entrega
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a COLPENSIONES, de todas las sumas que hubiere recibido con
motivo a la afiliaciéon del actor correspondientes a cotizaciones,
rendimientos, frutos e intereses, como lo dispone el articulo 1746
del Codigo Civil, junto con las documentales correspondientes
para que COLPENSIONES establezca que se hace la devolucion
en los términos indicados en esta sentencia, gastos y comisiones
de administracion debidamente indexados. Igualmente, condeno
COLPENSIONES a revisar que la devolucion se hace en los
términos indicados en la sentencia y ejecutar en la historia
laboral del demandante las semanas cotizadas; se condend en
costas a PORVENIR S.A. y COLPENSIONES, incluyendo como
agencias en derecho la suma de $900.000, y $ 200.000,

respectivamente.

IV. APELACION DE LA SENTENCIA.

PORVENIR S.A., adujo que los afiliados pueden escoger el
régimen pensional que prefieran una vez por cada cinco anos a
partir de la seleccion inicial y no podra hacer cuando falta diez
anos para cumplir la edad de pensién; que lo pretende el actor es
omitir el anterior precepto; que el demandante es profesional,
tenia una capacidad cognoscitiva que le permitia entender los
efectos de su decision; que del interrogatorio de parte es dable
establecer que si hubo asesoria; que el actor no hizo uso de su
deber de autoinformarse, por demas que no solicit6 una nueva
asesoria ante el fondo o verificar la informacion que se le
suministro, por demas que esta siempre ha estado disponible;
que no hay circunstancias de las que se pueda establecer que
hubo un vicio del consentimiento, no esta demostrada presién o
coaccion alguna; que el formulario de afiliacion es un documento
suscrito por el demandante en pleno uso de sus facultades
mentales; y que no se deben devolver gastos de administracion,
pues en el régimen de prima media también se destina este

porcentaje.
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V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA.

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el
auto de fecha 19 de abril de 2022, se admitié el recurso de
apelacion, asi como el grado jurisdiccional de consulta. Luego se
dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar, el
que fue wutilizado por PORVENIR S.A. para reafirmar sus

argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso, asi como a revisar la sentencia en
Consulta a favor de Colpensiones, en atencion a lo previsto en el
articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., modificado por el articulo 14
de la Ley 1149 de 2007.

VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que los problemas juridicos se
circunscriben a definir si deviene en ineficaz el traslado de
régimen pensional efectuado por el demandante del Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida al Régimen de Ahorro

Individual con Solidaridad.

INEFICACIA DEL TRASLADO.

Para empezar, es del caso recordar que el asunto relativo al
tema de traslado entre regimenes pensionales ha sido abordado
por la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia en multiples ocasiones, forjando una tesis al respecto, a
partir de las sentencias con radicaciéon No. 31.989 de 2008,
33.083 y 31.314, ambas de 2011. El corpus argumentativo

construido a partir de estas sentencias, ha senalado que es
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atribuible a la entidad administradora de pensiones privada una
responsabilidad social y empresarial, especialmente con el
potencial usuario de los servicios que ofrece, a fin de que en el
proceso de la captacion de nuevos clientes les suministre toda la
informacion posible acerca de las ventajas y desventajas que
puede acarrear tal cambio, maxime si ello influye notoriamente
en su futuro pensional, toda vez que en esa libre competencia
entre administradoras se empleaban diversas estrategias para
captar nuevos afiliados. Ha derivado la Corte, desde esos
requerimientos, ante la ausencia de lo que se ha llamado “buen
consejo”, la consecuencia de declarar la ineficacia de esos

traslados de régimen pensional.

De igual manera, atendiendo a las consecuencias que la
Sala Laboral ha derivado de la ineficacia de los traslados al
Régimen de Ahorro Individual, resulta claro que el Alto Tribunal
ha optado, con inmodificable persistencia, por la via de la
ineficacia por inexistencia del acto juridico, en este caso, por la
ausencia total de consentimiento al momento de la afiliacion o
del traslado, siendo ese consentimiento un elemento de la esencia

del negocio.

Frente al punto, es cierto que la Sala Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia no ha ahondado en disquisiciones sobre la
nocion misma de la ineficacia; a diferencia de la Sala Civil, que
durante décadas ha debatido sobre los conceptos de nulidad
absoluta, inexistencia e ineficacia, sin llegar a un acuerdo pleno,
al que tampoco han llegado los doctrinantes; no obstante, en
punto al abordaje del tema a través de la ineficacia, debe decirse
que la jurisprudencia del trabajo si se ha explayado en razones
para explicar, de un lado que (i) la via adecuada si es la de la
ineficacia y del otro, (ii) como en los casos donde ha prosperado
la declaratoria de la ineficacia, se ha estado en ausencia de un
consentimiento informado, entendido como un procedimiento que
garantiza, antes que aceptar un ofrecimiento o un servicio, la

comprension por el usuario de las condiciones, riesgos y
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consecuencias de su afiliacion al régimen. Vale decir, que el
afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido informacién
clara, cierta, comprensible y oportuna (Sentencia con radicado
68838 de mayo de 2019).

La mirada censora de la Corte sobre estos procedimientos
de las Administradora de Pensiones se ha ido ampliando, desde
los afiliados que tenian el beneficio de transicion o estaban
proximos a pensionarse a toda clase de afiliados, por ello resulta
pertinente para los fines de resolver el asunto, traer a colacion
apartes textuales de la sentencia del 8 de mayo de 2019,
(SL1688-2019, Rad. 68838), la cual compendia para el dia de
hoy, con total claridad y precision, el estado de la materia en
asuntos de ineficacia de traslados de régimen pensional por falta
de wuna adecuada informacién, las consecuencias de la
declaracion dada por los afiliados en los documentos de traslado
de régimen, la carga de la prueba, y los alcances de la ineficacia,

entre otros.

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

quedo6 dicho:

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

Normas que obligan a las
administradoras _de pensiones
informacion

Arts. 13 literal b), 271 y 272 de la Ley
100 de 1993

Contenido minimo y alcance del deber de
informacién

Etapa acumulativa

Art. 97, numeral 1.0 del Decreto 663

llustracion de las  caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos y riesgos de

Deber de | de 1993, modificado por el articulo 23 cada uno de los reimenes pensionales. lo
informacion de la Ley 797 de 2003 Disposiciones . g pensionales,
constitucionales relativas al derecho a | 94 |[19Iuye dar a conocer la existencia de
la informacion. no menoscabo de | U regimen de transicion V la eventual
derechos Iab(;rales Y autonomia pérdida de beneficios pensionales
personal
Implica el andlisis previo, calificado y global
Deber de | Articulo 3°, lteral c) de la Ley 1328 de | 96 105 antecedentes del af"'a?." y los
informacion 2009 pormenores de los pensionales, a fin Fj? que
asesoria ' buen el asesor o promotor pueda emitir un
consejo y Decreto 2241 de 2010 consejo, sugerencia o recomendacion al

afiliado acerca de lo que mas le conviene y,
por tanto, lo que podria perjudicarle
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Deber de . .
informacion Ley 1748 de 2014 Junto Con lo anterior, lleva inmerso el
' Articulo 3° del Decreto 2071 de 2015 | derecho a obtener asesoria de los

asesoria,  buen
consejo y doble
asesoria.

Circular Externan. 0 016 de representantes de ambos regimenes
2016 pensionales.

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

Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacion, tenian el deber de brindar informacion a los afiliados
o usuarios del sistema pensional a fin de que estos pudiesen
adoptar una decisiéon consciente y realmente libre sobre su
futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo,
el grado de intensidad de esta exigencia cambié para acumular
mas obligaciones, pasando de un deber de informacion necesaria
al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria.
Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de
los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacion
de acuerdo con el momento historico en que debia cumplirse,
pero sin perder de vista que este desde un inicio ha existido.

Asi las cosas, el Tribunal cometié un primer error al concluir
que la responsabilidad por el incumplimiento o entrega de
informacion deficitaria surgio con el Decreto 019 de 2012, en la
medida que este exista desde la expedicion de la Ley 100 de
1993, el Decreto 663 de 1993 y era predicable de la esencia de
las actividades desarrolladas por las administradoras de fondos
de pensiones, segun se explicé ampliamente.

Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto la indebida
fundamentacién con la que la Sala Primera de Decisién Laboral
del Tribunal de Medellin emiti6 su sentencia, pues sin razén
alguna se limité a senalar que a partir del Decreto 019 de 2012
es imputable responsabilidad por omision o cumplimiento
deficitario del deber de informacion a las AFP, sin especificar la
norma de ese decreto que le daba sustento a su dicho y sin la
construccién de un argumento juridico que soportara su tesis.
Es decir, la sentencia estuvo desprovista de una adecuada
investigacion normativa y un discurso juridico debidamente
fundamentado”.

b) En cuanto a la carga de 1la prueba: También
procesalmente, la Corte realiza un enfoque especialisimo, pues
invierte la carga de 1la prueba respecto a ese debido
asesoramiento. En la sentencia con radicado 68.838 de 2019 ya

mencionada, lo explicita asi:

“En consecuencia, si se arguye que a la afiliacion, la AFP no
suministré informaciéon veraz y suficiente, pese a que debia
hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplio
voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende
la validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal
afirmacion se acredita con el hecho positivo contrario, esto es,
que se suministro la asesoria en forma correcta. Entonces, como
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el trabajador no puede acreditar que no recibié informacion,
corresponde a su contraparte demostrar que si la brindo6, dado
que es quien esta en posicion de hacerlo.

...Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion
de la carga de la prueba en favor del afiliado obedece a una regla
de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a quien esta
en una posicion probatoria complicada —cuando no imposible- o
de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte
esta en mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado
una prueba de este alcance es un despropodsito, en la medida que
(i) la afirmacion de no haber recibido informaciéon corresponde a
un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el
fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplio
esta obligacidén; (ii) la documentacion soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta
entidad la que esta obligada a observar la obligacion de brindar
informacion y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra
la parte débil de la relacion contractual, toda vez que, como se
explico, las entidades financieras por su posicién en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacion, tienen una
clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo
anterior, que incluso la legislacién (art. 11, literal b), L.
1328/2009), considera una practica abusiva la inversion de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros.

c) En cuanto a las consecuencias de las constancias
que se registran en los formularios de afiliacion o traslado, la

ya referida SL1688-2019, Rad. 68838, explico:

“2. El simple consentimiento vertido en el formulario de
afiliacion es insuficiente. Necesidad de un consentimiento
informado (...)

Sobre el particular, en la sentencia CSJ SI. 19447-2017 la Sala
explico:

(...) De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe
estar precedido de una ilustracion al trabajador o usuario, como
minimo, acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso,
ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un
verdadero e insoslayable deber de obtener un consentimiento
informado (CSJ SI. 19447-2017), entendido como un
procedimiento que garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o
servicio, la comprension por el usuario de las condiciones,
riesgos y consecuencias de su afiliacion al régimen. Vale decir,
que el afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido
informacioén clara, cierta, comprensible y oportuna.

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometi6 un
segundo error juridico al sostener que el acto juridico de
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traslado es valido con la simple anotacién o aseveracion de que
se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via, descartar la
necesidad de un consentimiento informado”.

d) Respecto a las expectativas pensionales o derechos

adquiridos, la pluricitada sentencia SL 1688-2019, expuso:

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

De hecho, 1la regla jurisprudencial (...) es que las
administradoras de fondos de pensiones deben suministrar al
afiliado informacion clara, cierta, comprensible y oportuna de
las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos
y consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademas, que
en estos procesos opera una inversion de la carga de la prueba
a favor del afiliado.

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

e) En cuanto al alcance de la ausencia del deber de
informacion y de los nulos efectos que pueden generar las
reasesorias posteriores, quedo dicho en la sentencia SL1688-

2019, Rad. 68838, la cual se viene citando in-extenso que:

“Ahora, si bien la AFP brindo6 a la actora una reasesoria el 26 de
noviembre de 2003, en virtud de la cual se concluyo la
inconveniencia de continuar en Proteccién S.A., la Sala
considera que este servicio no tiene la aptitud de subsanar el
incumplimiento de la obligacién de informaciéon en que incurrio
la AFP al momento del traslado, por dos razones:

En primer término, porque el traslado al RAIS implicé la pérdida
de los beneficios derivados de la transicién al no contar la
demandante con 15 anos de cotizacién o servicios a 1. O de abril
de 1994. Es decir, asi se hubiese trasladado la demandante al
dia siguiente de la reasesoria, de todas formas ya habia perdido
la transicion.

En segundo lugar, porque la oportunidad de la informacion se
juzga al momento del acto juridico del traslado, no con
posterioridad. Como se dijo, el afiliado requiere para tomar
decisiones de la entrega de datos bajo las variables de tiempo e
informacién, que le permitan ponderar costos, desventajas y
beneficios hacia el futuro. Desde este punto de vista, un dato
solo sera relevante si es oportuno, es decir, si al momento en
que se entrega brinda al destinatario su maximo de utilidad. Por
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el contrario, si la asesoria no se otorga oportunamente y, por
tanto, pierde su wutilidad, ello equivale a la ausencia de
informacién. (...)”. (Negrillas por la Sala).

En posterior decision y respecto de los actos de

relacionamiento, en la sentencia SL6588-2021, expuso:

“Ahora, debe aclararse que si bien la Corte ha considerado que
ciertos actos como las solicitudes de informacién de saldos,
actualizacion de datos, asignacion y cambio de claves, entre
otros, pueden relacionarse con una senal nitida acerca del deseo
de la persona de realizar una afiliacién o bien desafiliarse del
régimen o ente anterior (CSJ SL413-2018), y desde luego de
permanecer en el fondo de su eleccion, esto es pertinente en un
contexto factico en el que existan dudas razonables sobre esa
intencion de afiliacion o desafiliacion o se discute la
materializacion del acto juridico.

Este ultimo escenario no es el que caracterizé a este asunto ni
el que generalmente se discute en las acciones de ineficacia. De
hecho, puede afirmarse con toda contundencia que el traslado
de la persona del régimen de prima media al de ahorro individual
con solidaridad muestra, por regla general, un interés expreso -
y no tacito- de pertenecer al ultimo y proyectar ahi sus
expectativas pensionales.

Sin embargo, ni esa afiliacion inicial ni los transitos entre fondos
privados denotan que la persona estaba debidamente informada
acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y
desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asi como
de los riesgos financieros que asumiria en cada uno de ellos. En
otros términos, no prueba por si mismo y mucho menos genera
una especie de presuncion relativa a que la voluntad reflexiva de
la persona afiliada al materializar su acto de traslado de régimen
pensional y de los posteriores transitos entre administradoras
estaban nutridos con la debida ilustracion en los términos
explicados, ni asi lo ha previsto el legislador.

Antes bien, en el marco juridico que gobierna a estos asuntos,
atras explicado, si se acredita que la AFP no cumplié con su
deber de informacion, en realidad indicaria que aun con el
prolongado paso del tiempo y pese a los diferentes traslados
entre fondos privados de pensiones, la persona no pudo acceder
a su derecho basico a obtener una informacion suficiente sobre
tan vital eleccion, aspecto que profundiza el desacato a este
deber por parte de los fondos privados y, en consecuencia, la
ineficacia del traslado.

Por lo tanto, la mera decision de escoger entre una y otra
administradora en el régimen de ahorro individual, asi como
trasladarse entre entes pensionales de este esquema, no
reemplaza o suple la omision de la entidad administradora en el
cumplimiento de su deber de informacion a los afiliados que
pretende captar; tampoco es indicativo de que cumpli6é ese deber
ni presume que la persona afiliada esta informada debidamente
en los términos legales, y menos aun morigera los efectos que
ello genera en la eficacia del acto juridico de traslado; esto,
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desde luego, cuando dicho desacato se acredita debidamente en
el proceso, conforme se explico.

El anterior criterio es el precedente vigente y en rigor de la Sala
de Casacion Laboral de esta Corte, y corrige cualquier otro que
le sea contrario, en especial el condensado en las sentencias CSJ
SL3752-2020, CSJ SL4934-2020, CSJ SL1008-2021, CSJ
SL1061-2021, CSJ SL2439-2021, CSJ SL2440-2021 y CSJ
SL2753-2021.

Y en la sentencia SL1217-2021, en relacion con el derecho de
retracto, la Sala de Casacion Laboral indico, que el estudio de la
procedencia de la declaracion de ineficacia del traslado de
régimen pensional se debe circunscribir a establecer si el fondo
de pensiones brindo al afiliado, en forma oportuna y suficiente,
la informacion necesaria y transparente para sopesar las ventajas
y desventajas entre uno y otro régimen al tomar su decision de
trasladarse, de ahi que no resulte necesario ni relevante, para de
ser el caso acceder a la aludida declaratoria, determinar si aquel
ejercio o no su derecho de retracto o de retornar al régimen de

prima media con prestacion definida.

De lo anterior puede concluirse que el 6rgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en
torno a que, en todos los casos, la migraciéon de un régimen a
otro debe estar precedida de una decision informada que le
permita al afiliado hacer la seleccion mas apropiada a su plan de
vida. Luego entonces, la ausencia de las connotaciones que
enmarcan una decision debidamente informada (que sea cierta,
suficiente y oportuna) constituyen por si sola una lesion al
derecho a ejercer la eleccion en seguridad social, envuelta en el
incumplimiento del deber de un buen consejo por parte de la
A.F.P, que devendra en la ineficacia del traslado de régimen
pensional, sin que se torne relevante que el afiliado tuviese o no
la calidad de beneficiario del régimen de transicion o tuviere
una expectativa pensional, ni que hubiere ejercido el derecho de
retracto, ya que esto resulta inane para la aplicacion del

precedente precitado.
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Del caso concreto.

Se encuentra probado en el expediente que: i) El
demandante estaba afiliado al Régimen de Prima Media con
Prestacion definida, pues desde el 24 de octubre de 1986
presenta aportes en tal régimen, segin la historia laboral visible
a folios 9 a 13 del archivo 01 de la carpeta 04; ii) Se traslado al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad a través de
Horizonte Pensiones y Cesantias hoy PORVENIR S.A., el 04 de
septiembre de 2000 (fl.36 del archivo 01 de la carpeta 04); iii)
Dentro del R.A.I.S. se traslado a PORVENIR S.A. el 23 de mayo
de 2003 (fl.37 del archivo 01 de la carpeta 04); y iv) Solicito
retornar nuevamente al Régimen de Prima Media el 25 de julio y
O1 de agosto de 2019, ante PORVENIR S.A. y COLPENSIONES,
respectivamente, las que fueron negadas por dichas entidades

(fls. 30 a 35 y 43 a 52 del archivo 01 de la carpeta 04).

A folio 36 del archivo 01 de la carpeta 04 se avizora el
formulario de afiliacion que el demandante suscribié el 04 de
septiembre de 2000 con Horizonte Pensiones y Cesantias
PORVENIR S.A., el cual, si bien consigna que la decision se
adopto de forma libre, espontanea y sin presiones, esa sola
afirmaciéon no acredita que, en efecto, se le haya suministrado
toda la informacién oportuna y veraz, en los términos expuestos

por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicial.

Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61
del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, el Juez
no esta sujeto a la tarifa legal de pruebas, por lo que la
correspondiente A.F.P. estaba en la libertad de usar cualquier
medio probatorio de los consagrados en la legislacion para
demostrar el cumplimiento del pluricitado deber de informacion,
situacion que no acontecié en el caso bajo estudio; omision
probatoria que no puede subsanarse con lo manifestado al

respecto por el demandante en su interrogatorio de parte, dado

1 SL 4426-2019 Radicacién No. 79167.
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que de ello no es viable derivar una confesion, pues de su
declaraciéon no se extracta el conocimiento suficiente de las
consecuencias de su traslado, ya que Gnicamente indicé que su
traslado se efectudé por cuanto le senalaron que en el fondo
privado sus aportes generarian mayor rentabilidad, y que sus
aportes estarian en una cuenta de ahorro individual; luego, de
tales manifestaciones, la Sala no deriva consecuencias adversas
para éste, ni mucho menos, que respalden los argumentos
carentes de prueba de la parte demandada, maxime si se tiene en
cuenta que resulta inviable exigir, a quien se encuentra en
desventaja probatoria, acreditar hechos que la otra parte esta en

mejor posicion de ilustrar.

Con sustento en estos presupuestos, esta Colegiatura
comparte la decision proferida por la A Quo, pues tal como lo ha
manifestado la H. Corte Suprema, basta la mera ausencia de
informacion al afiliado, clara, precisa y completa, para que se
produzca la irregularidad del acto de cambio de régimen
pensional, situaciéon que fue exactamente la que ocurrio en el
presente caso, de modo que, a la Sala no le queda la menor duda
que la demandada, al no haber arrimado al proceso prueba
idonea y completa de la informacion que se le debi6é brindar al
senor ALVARADO LUNA en el traslado que éste realizo el 04 de
septiembre de 2000, la consecuencia no puede ser otra diferente
a la de declarar ineficaz tal acto y, por tanto, tener como
vinculacion valida la que tenia en el Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida con el Instituto de Seguros Sociales —-hoy
Colpensiones. En ese orden de ideas, se confirmara la ineficacia

de traslado que impuso la juez de primera instancia.

Esto que se dice conlleva entonces a que las partes deben
ser restituidas al estado anterior en el que se encontraban antes
de la celebracion del acto cuestionado (art. 1746 del CCC), esto
es, que la afiliacion del demandante con el [.S.S., hoy
COLPENSIONES, no s6lo nunca sufrié alteracién alguna, sino que

la entidad demandada que actualmente maneja la cuenta de
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ahorro individual del demandante, esto es, PORVENIR S.A.,
debera devolver a la administradora del RPMPD todos los dineros
de la cuenta de ahorro individual del demandante, incluyendo
sus rendimientos, gastos de administracion y los descontados
para el fondo de garantia de pension minima, en el caso de que
se hubieren retenido, y COLPENSIONES se obligara a recibirlos,
tal como lo sostiene la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema, entre otras en la sentencia SL1421-2019, rad. 56174,
razén por la cual se MODIFICARA el numeral tercero de la
sentencia a fin de ADICIONAR que dentro de los valores que debe
devolver PORVENIR S.A. a COLPENSIONES con motivo de la
declaracion de ineficacia de traslado del demandante, ademas de
cotizaciones, rendimientos, frutos o intereses, comisiones Yy
gastos de administracion debidamente indexados, también se
encuentran los bonos pensionales, aportes al fondo de garantia
de la pension y con destino a seguros previsionales; rubros
que deberan pagarse debidamente indexados; recuérdese que en
virtud de la ineficacia de traslado, las cosas deben retrotraerse
al estado en que se encontraban con antelacion, tal como lo dijo
la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia
en la sentencia SL 638 de 2020 Rad. 70050, SL 1421-2019 Rad.
56174 del 10 de abril de 2019; SL 638 de 2020 Rad. 70050 y
SL2877-2020, Rad. 78667.

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

Igualmente, debe advertirse que la presente decision no
descapitaliza el fondo ni afecta el principio de sostenibilidad
financiera, pues a juicio de la H. Corte Suprema de Justicia Sala

de Casacion Laboral, sentencia SL3464-2019 radicacion 76.284
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de 2019, las AFP tiene el deber de devolver al sistema todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la
actora, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales
de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los
dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos
que se hubieren causado, los cuales asumen los cargas que tiene
que se adjudica al accionante al no haber cotizado en el Régimen
de Prima Media con Prestacion Definida, pues dichos montos
pertenecen al Sistema General de Seguridad Social con el cual se
financiara la pension, independientemente si se hayan efectuado

en un fondo publico o en una cuenta individual.

En cuanto a la excepcion de prescripcion, se tiene que la
accion de ineficacia del traslado no esta sometida al término
trienal de prescripcion que rige en materia laboral por
corresponder a un asunto que esta ligado estrechamente con la
construccion de un derecho pensional, el cual aun no se ha
causado y por tanto, resulta imprescriptible someter su
reclamacion a un periodo determinado, pues ello afectaria
gravemente los derechos fundamentales del afiliado y que la
misma légica debe aplicarse a la prescripcion de los gastos de
administracion y de los porcentajes descontados por seguro
previsional, pues la acciéon de ineficacia del traslado entre
regimenes pensionales, asi como los derechos que de ella emanen
son imprescriptibles. (Al respecto véanse las sentencias SL 1688-

2019 Rad. 68838; SL 1689-2019 y SL 687-2021).

VII. COSTAS.

Costas en esta instancia a cargo de PORVENIR S.A.

VIII. DECISION

En meérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL
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SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA

SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELVE:

PRIMERO. - MODIFICAR el numeral tercero de la sentencia,
en el sentido de ADICIONAR que dentro de los valores que debe
devolver PORVENIR S.A. a COLPENSIONES con motivo de la
declaracion de ineficacia de traslado del demandante, ademas
de cotizaciones, rendimientos, frutos o intereses, comisiones y
gastos de administracion debidamente indexados, también se
encuentran los bonos pensionales, aportes al fondo de
garantia de la pension y con destino a seguros

previsionales.

SEGUNDO. -. CONFIRMAR en lo demas la sentencia.

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

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

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

- X

¥ _——— Aclarovoto

MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

L.
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AUTO

Se senalan como agencias en derecho la suma de $450.000 a

cargo de PORVENIR S.A.

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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ACLARACION DE VOTO

Proceso: Ordinario Laboral — Ineficacia de traslado
Demandante: Héctor Julio Alvarado Luna

Demandada: Colpensiones y otras.

Radicacion: 11001-31-05-010-2019-00763-01

Aunque acojo la decision de la Sala, al resolver la apelacion y el grado
jurisdiccional de consulta, resulta necesario aclarar que, desde un punto de vista
estrictamente juridico, no comparto las consideraciones reiteradas por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en asuntos de esta indole,
referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, tanto
en sede de tutela como en casacion, razon por la cual, al analizar especificamente
los asuntos sometidos a mi consideracion, habia adoptado decisiones apartandome
razonadamente del criterio de la alta Corporacion, en particular del vertido en

decisiones cuyas consideraciones en su momento no contaban con mayoria.

Es asi que, concentraba el analisis en lo dispuesto en la normatividad
vigente en la fecha de suscripcion del acto juridico de traslado, respecto a la validez
de los actos juridicos en general y del traslado de régimen en particular, asi como
las cargas probatorias, y los matices relevantes de las decisiones adoptadas hasta
el ano 2019, todo ello en virtud de la autonomia e independencia judicial, conforme
a las circunstancias facticas de cada caso, las afirmaciones y condiciones
particulares de las partes, y las pruebas allegadas y practicadas en cada proceso,

segun lo dispuesto en los art. 60 y 61 del CPTSS.

Empero, con ocasion de las decisiones emitidas por la Sala de Casacion
Laboral, entre otras, en la providencia CSJ STL3201-2020, en las que no solo se
dejaron sin efecto las sentencias proferidas en segunda instancia, sino que se
exhorto a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a acatar el precedente, y
a cumplir de manera rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa
suficiente al apartarse del precedente judicial emanado de esa Corporacion en los
asuntos de ineficacia de traslado de régimen, pese a que en todos ellos
efectivamente se habia cumplido con esa carga, bajo el mandato contenido en el
referido exhorto, que fue varias veces reiterado, acompano la decision, acatando en
todos los asuntos de esta naturaleza, el criterio del o6rgano de cierre de la

jurisdiccion ordinaria laboral.

Hasta aca, el planteamiento de mi aclaracion de voto.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada
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Codigo Unico de Identificacion: 11 001 31 05-002-2019-00810 -01.
Demandante: NELLY BELEN PENARANDA BAUTISTA.
Demandado: COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente

Bogota, D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintidos

(2022).

Discutido y Aprobado segun Acta No O11.

Procede la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, integrada por los magistrados MARCELIANO
CHAVEZ AVILA, LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE y ALEJANDRA
MARIA HENAO PALACIO (ponente), a revolver el recurso de
apelacion interpuesto por las demandadas, asi como estudiar en
grado jurisdiccional de consulta la sentencia proferida por el
Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Bogota el 24 de enero
de 2022, dentro del proceso ordinario laboral que NELLY BELEN
PENARANDA BAUTISTA promoviese contra COLPENSIONES y
PORVENIR S.A.

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, la demandante
pretende se declare la nulidad de la afiliacion que realizo del
Régimen de Prima Media al de Ahorro Individual con Solidaridad
a través de PORVENIR S.A. Como consecuencia de lo anterior,
solicita que PORVENIR S.A. devuelva la totalidad del capital
ahorrado en la cuenta de ahorro individual junto con sus

rendimientos; y que COLPENSIONES active su afiliacion.
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Demandante: NELLY BELEN PENARANDA BAUTISTA.
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Como fundamento de sus pretensiones, la activa argumento,
en sintesis, la presunta falta de informacion suministrada por
parte del fondo privado al momento de efectuar su

correspondiente traslado.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

COLPENSIONES (fls. 2 a 43 del archivo 09), se opuso a las
pretensiones, manifestando que la mayoria de los hechos no son
ciertos o no le constan, y propuso como excepciones de mérito
las que denominéd erronea e indebida aplicacion del articulo 1604
del C.C., descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia
del derecho para regresar al régimen de prima media con
prestacion definida, caducidad, inexistencia de la causal de
nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al
pago de costas en instituciones administradoras de seguridad

social del orden publico, y la innominada o genérica.

Por su parte, PORVENIR S.A. (fls. 2 a 32 del archivo 13), se
opuso a las pretensiones, manifestando que la mayoria de los
hechos no son ciertos o no le constan, y propuso como
excepciones de mérito las que denominé prescripcién, buena fe,

inexistencia de la obligacion, compensacion, y la genérica.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

El A Quo dicté sentencia condenatoria el 24 de enero de
2022, declarando la ineficacia del traslado que realizé la actora
a AFP HORIZONTE hoy PORVENIR S.A. el 12 de marzo de 1997;
condenando a PORVENIR S.A., a devolver dentro de los cuarenta
y cinco (45) dias siguientes a la ejecutoria de la providencia a
COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido con
motivo de la afiliacion de la demandante, como cotizaciones,
bonos pensionales, con todos sus frutos e intereses como lo
dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos

causados y los gastos de administracion, sin lugar a descuento
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alguno o deterioros sufridos por el bien administrado; y
ordenando a COLPENSIONES a aceptar dichos valores, y tener
como valida la afiliaciéon del 23 de abril de 1986, por lo que
debera incluir en las bases de datos y sistemas de informacién la
historia laboral. Condené en costas a PORVENIR S.A., incluyendo
por concepto de agencias en derecho la suma equivalente a un

salario minimo legal.

IV. APELACION DE LA SENTENCIA.

PORVENIR S.A., dijo que no se valoré que el consentimiento
de la actora se materializo con la suscripcion de un formulario
de afiliacion, documento que no fue tachado de falso; que dicho
formulario se hacia en cumplimiento de un deber legal y fue
suscrito por una persona capaz para obligarse; que se dio a
conocer el derecho de retracto; que se desconoce la autonomia de
la voluntad con la que contaba la actora para afiliarse al fondo
privado; que no procede condena por gastos de administracion,
pues su destinacion es legal, y no hace parte de la cuenta de
ahorro individual; y que asumi6 las obligaciones de Horizonte en
virtud de la fusion que se presenté con PORVENIR S.A., por lo

que no pudo recibir los gastos de administracion.

COLPENSIONES adujo, que la demandante suscribio un
formulario de afiliacion en 1997, el que es valido, ya que se firmo
de forma voluntaria, libre y sin presiones, sin que se hiciera uso
del derecho de retracto; que la actora no se interes6 en su
pension, pues soO0lo cuando estuvo incursa en la prohibicion de
traslado, mostré6 interés para su cambio; y que es
COLPENSIONES la que tendra que financiar la pension, lo que
genera un detrimento en el patrimonio publico, pues sus aportes
no financiaran pensiones de otras personas que hacen parte del

régimen de prima media.
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V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA.

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el
auto de fecha 19 de abril de 2022, se admitieron los recursos de
apelacion, asi como el grado jurisdiccional de consulta. Luego se
dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar, el
que fue wutilizado por las demandadas, para reafirmar sus

argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso y a efectuar la Consulta en favor de
la entidad de pensiones conforme lo previsto en el articulo 69 del
C.P.T. y de la S.S., modificado por el articulo 14 de la Ley 1149
de 2007.

VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que los problemas juridicos se
circunscriben a definir si deviene en ineficaz el traslado de
régimen pensional efectuado por la demandante del Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida al Régimen de Ahorro

Individual con Solidaridad.

INEFICACIA DEL TRASLADO.

Para empezar, es del caso recordar que el asunto relativo al
tema de traslado entre regimenes pensionales ha sido abordado
por la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia en multiples ocasiones, forjando una tesis al respecto, a
partir de las sentencias con radicacion No. 31.989 de 2008,
33.083 y 31.314, ambas de 2011. El corpus argumentativo
construido a partir de estas sentencias, ha senalado que es

atribuible a la entidad administradora de pensiones privada una
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responsabilidad social y empresarial, especialmente con el
potencial usuario de los servicios que ofrece, a fin de que en el
proceso de la captacion de nuevos clientes les suministre toda la
informacion posible acerca de las ventajas y desventajas que
puede acarrear tal cambio, maxime si ello influye notoriamente
en su futuro pensional, toda vez que en esa libre competencia
entre administradoras se empleaban diversas estrategias para
captar nuevos afiliados. Ha derivado la Corte, desde esos
requerimientos, ante la ausencia de lo que se ha llamado “buen
consejo”, la consecuencia de declarar la ineficacia de esos

traslados de régimen pensional.

De igual manera, atendiendo a las consecuencias que la
Sala Laboral ha derivado de la ineficacia de los traslados al
Régimen de Ahorro Individual, resulta claro que el Alto Tribunal
ha optado, con inmodificable persistencia, por la via de la
ineficacia por inexistencia del acto juridico, en este caso, por la
ausencia total de consentimiento al momento de la afiliacion o
del traslado, siendo ese consentimiento un elemento de la esencia

del negocio.

Frente al punto, es cierto que la Sala Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia no ha ahondado en disquisiciones sobre la
nocion misma de la ineficacia; a diferencia de la Sala Civil, que
durante décadas ha debatido sobre los conceptos de nulidad
absoluta, inexistencia e ineficacia, sin llegar a un acuerdo pleno,
al que tampoco han llegado los doctrinantes; no obstante, en
punto al abordaje del tema a través de la ineficacia, debe decirse
que la jurisprudencia del trabajo si se ha explayado en razones
para explicar, de un lado que (i) la via adecuada si es la de la
ineficacia y del otro, (ii) como en los casos donde ha prosperado
la declaratoria de la ineficacia, se ha estado en ausencia de un
consentimiento informado, entendido como un procedimiento que
garantiza, antes que aceptar un ofrecimiento o un servicio, la
comprension por el usuario de las condiciones, riesgos y

consecuencias de su afiliacion al régimen. Vale decir, que el
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afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido informacion
clara, cierta, comprensible y oportuna (Sentencia con radicado
68838 de mayo de 2019).

La mirada censora de la Corte sobre estos procedimientos
de las Administradora de Pensiones se ha ido ampliando, desde
los afiliados que tenian el beneficio de transiciéon o estaban
proximos a pensionarse a toda clase de afiliados, por ello resulta
pertinente para los fines de resolver el asunto, traer a colacion
apartes textuales de la sentencia del 8 de mayo de 2019,
(SL1688-2019, Rad. 68838), la cual compendia para el dia de
hoy, con total claridad y precision, el estado de la materia en
asuntos de ineficacia de traslados de régimen pensional por falta
de wuna adecuada informacién, las consecuencias de la
declaracion dada por los afiliados en los documentos de traslado
de régimen, la carga de la prueba, y los alcances de la ineficacia,

entre otros.

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

quedo6 dicho:

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

Normas que obligan a las

Etapa acumulativa

administradoras _de pensiones
informacion

Contenido minimo y alcance del deber de
informacién

Arts. 13 literal b), 271 y 272 de la Ley
100 de 1993
Art. 97, numeral 1.0 del Decreto 663

llustracion de las  caracteristicas,

condiciones, acceso, efectos y riesgos de

Deber de | de 1993, modificado por el articulo 23 cada uno de los reaimenes pensionales. Io
informacion de la Ley 797 de 2003 Disposiciones . g pensionales,
constitucionales relativas al derecho a | 94° |[19Iuye dar a conocer la existencia de
la informacion. no menoscabo de | U regimen de transicion V la eventual
derechos Iab(;rales Y autonomia pérdida de beneficios pensionales
personal
Implica el andlisis previo, calificado y global
Deber de | Articulo 3°, lteral c) de la Ley 1328 de | 96 105 antecedentes del af"'a?." y los
informacion 2009 pormenores de los pensionales, a fin Fj? que
asesoria ’ buen el asesor o promotor pueda emitir un
consejo y Decreto 2241 de 2010 consejo, sugerencia o recomendacion al

afiliado acerca de lo que mas le conviene y,
por tanto, lo que podria perjudicarle
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Deber de . .
informacion Ley 1748 de 2014 Junto Con lo anterior, lleva inmerso el
' Articulo 3° del Decreto 2071 de 2015 | derecho a obtener asesoria de los

asesoria,  buen
consejo y doble
asesoria.

Circular Externan. 0 016 de representantes de ambos regimenes
2016 pensionales.

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

Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacion, tenian el deber de brindar informacion a los afiliados
o usuarios del sistema pensional a fin de que estos pudiesen
adoptar una decisiéon consciente y realmente libre sobre su
futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo,
el grado de intensidad de esta exigencia cambid para acumular
mas obligaciones, pasando de un deber de informacion necesaria
al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria.
Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de
los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacion
de acuerdo con el momento historico en que debia cumplirse,
pero sin perder de vista que este desde un inicio ha existido.

Asi las cosas, el Tribunal cometi6 un primer error al concluir
que la responsabilidad por el incumplimiento o entrega de
informacion deficitaria surgio con el Decreto 019 de 2012, en la
medida que este exista desde la expedicion de la Ley 100 de
1993, el Decreto 663 de 1993 y era predicable de la esencia de
las actividades desarrolladas por las administradoras de fondos
de pensiones, segun se explicé ampliamente.

Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto la indebida
fundamentacién con la que la Sala Primera de Decision Laboral
del Tribunal de Medellin emiti6 su sentencia, pues sin razén
alguna se limité a senalar que a partir del Decreto 019 de 2012
es imputable responsabilidad por omision o cumplimiento
deficitario del deber de informacion a las AFP, sin especificar la
norma de ese decreto que le daba sustento a su dicho y sin la
construccién de un argumento juridico que soportara su tesis.
Es decir, la sentencia estuvo desprovista de una adecuada
investigacion normativa y un discurso juridico debidamente
fundamentado”.

b) En cuanto a la carga de 1la prueba: También
procesalmente, la Corte realiza un enfoque especialisimo, pues
invierte la carga de 1la prueba respecto a ese debido
asesoramiento. En la sentencia con radicado 68.838 de 2019 ya

mencionada, lo explicita asi:

“En consecuencia, si se arguye que a la afiliacion, la AFP no
suministré informaciéon veraz y suficiente, pese a que debia
hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplio
voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende
la validez del contrato de aseguramiento. En ese sentido, tal
afirmacion se acredita con el hecho positivo contrario, esto es,
que se suministro la asesoria en forma correcta. Entonces, como
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el trabajador no puede acreditar que no recibié informacion,
corresponde a su contraparte demostrar que si la brindo6, dado
que es quien esta en posicion de hacerlo.

...Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion
de la carga de la prueba en favor del afiliado obedece a una regla
de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a quien esta
en una posicion probatoria complicada —cuando no imposible- o
de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte
esta en mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado
una prueba de este alcance es un despropoésito, en la medida que
(i) la afirmacion de no haber recibido informacién corresponde a
un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el
fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplio
esta obligacidén; (ii) la documentacién soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta
entidad la que esta obligada a observar la obligacion de brindar
informacién y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra
la parte débil de la relaciéon contractual, toda vez que, como se
explico, las entidades financieras por su posicién en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacion, tienen una
clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo
anterior, que incluso la legislacién (art. 11, literal b), L.
1328/2009), considera una practica abusiva la inversion de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros.

c) En cuanto a las consecuencias de las constancias
que se registran en los formularios de afiliacion o traslado, la

ya referida SL1688-2019, Rad. 68838, explico:

“2. El simple consentimiento vertido en el formulario de
afiliacion es insuficiente. Necesidad de un consentimiento
informado

(-.-)
Sobre el particular, en la sentencia CSJ SI. 19447-2017 la Sala
explico:

(...) De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe
estar precedido de una ilustracion al trabajador o usuario, como
minimo, acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso,
ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un
verdadero e insoslayable deber de obtener un consentimiento
informado (CSJ SI. 19447-2017), entendido como wun
procedimiento que garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o
servicio, la comprension por el usuario de las condiciones,
riesgos y consecuencias de su afiliacion al régimen. Vale decir,
que el afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido
informacién clara, cierta, comprensible y oportuna.

Pagina 8 de 17



Codigo Unico de Identificacion: 11 001 31 05-002-2019-00810 -01.
Demandante: NELLY BELEN PENARANDA BAUTISTA.
Demandado: COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometié un
segundo error juridico al sostener que el acto juridico de
traslado es valido con la simple anotacion o aseveracion de que
se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via, descartar la
necesidad de un consentimiento informado”.

d) Respecto a las expectativas pensionales o derechos

adquiridos, la pluricitada sentencia SL 1688-2019, expuso:

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

De hecho, 1la regla jurisprudencial (...) es que las
administradoras de fondos de pensiones deben suministrar al
afiliado informacioén clara, cierta, comprensible y oportuna de
las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos
y consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademas, que
en estos procesos opera una inversion de la carga de la prueba
a favor del afiliado.

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

Posteriormente al referirse a los actos de relacionamiento, en

sentencia SL6588-2021, la Sala de Casacion Laboral expuso:

“Ahora, debe aclararse que si bien la Corte ha considerado que
ciertos actos como las solicitudes de informacién de saldos,
actualizacién de datos, asignacion y cambio de claves, entre
otros, pueden relacionarse con una senal nitida acerca del deseo
de la persona de realizar una afiliacién o bien desafiliarse del
régimen o ente anterior (CSJ SL413-2018), y desde luego de
permanecer en el fondo de su eleccion, esto es pertinente en un
contexto factico en el que existan dudas razonables sobre esa
intencion de afiliaciéon o desafiliacion o se discute la
materializacion del acto juridico.

Este ultimo escenario no es el que caracterizé a este asunto ni
el que generalmente se discute en las acciones de ineficacia. De
hecho, puede afirmarse con toda contundencia que el traslado
de la persona del régimen de prima media al de ahorro individual
con solidaridad muestra, por regla general, un interés expreso -
y no tacito- de pertenecer al ultimo y proyectar ahi sus
expectativas pensionales.

Sin embargo, ni esa afiliacion inicial ni los transitos entre fondos
privados denotan que la persona estaba debidamente informada
acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y
desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asi como
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de los riesgos financieros que asumiria en cada uno de ellos. En
otros términos, no prueba por si mismo y mucho menos genera
una especie de presuncion relativa a que la voluntad reflexiva de
la persona afiliada al materializar su acto de traslado de régimen
pensional y de los posteriores transitos entre administradoras
estaban nutridos con la debida ilustracion en los términos
explicados, ni asi lo ha previsto el legislador.

Antes bien, en el marco juridico que gobierna a estos asuntos,
atras explicado, si se acredita que la AFP no cumplié con su
deber de informacion, en realidad indicaria que aun con el
prolongado paso del tiempo y pese a los diferentes traslados
entre fondos privados de pensiones, la persona no pudo acceder
a su derecho basico a obtener una informacion suficiente sobre
tan vital eleccion, aspecto que profundiza el desacato a este
deber por parte de los fondos privados y, en consecuencia, la
ineficacia del traslado.

Por lo tanto, la mera decision de escoger entre una y otra
administradora en el régimen de ahorro individual, asi como
trasladarse entre entes pensionales de este esquema, no
reemplaza o suple la omision de la entidad administradora en el
cumplimiento de su deber de informacion a los afiliados que
pretende captar; tampoco es indicativo de que cumplio ese deber
ni presume que la persona afiliada esta informada debidamente
en los términos legales, y menos aun morigera los efectos que
ello genera en la eficacia del acto juridico de traslado; esto,
desde luego, cuando dicho desacato se acredita debidamente en
el proceso, conforme se explico.

El anterior criterio es el precedente vigente y en rigor de la Sala
de Casacion Laboral de esta Corte, y corrige cualquier otro que
le sea contrario, en especial el condensado en las sentencias CSJ
SL3752-2020, CSJ SL4934-2020, CSJ SL1008-2021, CSJ
SL1061-2021, CSJ SL2439-2021, CSJ SL2440-2021 y CSJ
SL2753-2021.

Y en la sentencia SL1217-2021, la misma Corporacion
indico, en relacion con el derecho de retracto, que el estudio
de la procedencia de la declaracion de ineficacia del traslado de
régimen pensional se debe circunscribir a establecer si el fondo
de pensiones brindo al afiliado, en forma oportuna y suficiente,
la informacion necesaria y transparente para sopesar las ventajas
y desventajas entre uno y otro régimen al tomar su decision de
trasladarse, de ahi que no resulte necesario ni relevante, para de
ser el caso acceder a la aludida declaratoria, determinar si aquel
ejercio o no su derecho de retracto o de retornar al régimen de

prima media con prestacion definida.

De lo anterior puede concluirse que el 6rgano de cierre de

nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en
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torno a que, en todos los casos, la migracién de un régimen a
otro debe estar precedida de una decision informada que le
permita al afiliado hacer la seleccion mas apropiada a su plan de
vida. Luego entonces, la ausencia de las connotaciones que
enmarcan una decision debidamente informada (que sea cierta,
suficiente y oportuna) constituyen por si sola una lesion al
derecho a ejercer la eleccion en seguridad social, envuelta en el
incumplimiento del deber de un buen consejo por parte de la
A.F.P, que devendra en la ineficacia del traslado de régimen
pensional, sin que se torne relevante que el afiliado tuviese o no
la calidad de beneficiario del régimen de transicion o tuviere
una expectativa pensional, ni que hubiere ejercido el derecho de
retracto, ya que esto resulta inane para la aplicacion del

precedente precitado.

CASO CONCRETO.

Se encuentra probado en el expediente que: i) La
demandante estaba afiliada al Régimen de Prima Media con
Prestacion definida, pues desde el 23 de abril de 1986 presenta
aportes en tal régimen, segun la historia laboral obrante a folios
34 a 36 del archivo 1; ii) Se traslado al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad a través de Horizonte Pensiones y
Cesantias hoy PORVENIR S.A., el 23 de marzo de 1997 (f1.81 del
archivo 1) y iii) Solicito retornar nuevamente al Régimen de Prima
Media el 12 de octubre de 2019, ante COLPENSIONES (fl. 33 del

archivo 1).

A folio 81 del archivo 1 se avizora el formulario de afiliacion
que la demandante suscribio el 23 de marzo de 1997 con
Horizonte Pensiones y Cesantias hoy PORVENIR S.A., el cual, si
bien consigna que la decision se adopto de forma libre,
espontanea y sin presiones, esa sola afirmacion no acredita que,

en efecto, se le haya suministrado la informacién oportuna y
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veraz, en los términos expuestos por la Sala Laboral de la Corte

Suprema de Justicial.

Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61
del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, el Juez
no esta sujeto a la tarifa legal de pruebas, por lo que la
correspondiente A.F.P. estaba en la libertad de usar cualquier
medio probatorio de los consagrados en la legislacion para
demostrar el cumplimiento del pluricitado deber de informacion,
situacion que no acontecié en el caso bajo estudio; omision
probatoria que no puede subsanarse con lo manifestado al
respecto por la actora en su interrogatorio de parte, dado que de
ello no es viable derivar una confesion, pues de su declaracion
no se extracta el conocimiento suficiente de las consecuencias de
su traslado, ya que unicamente indicoé que le fondo la informo lo
atinente a que el I.S.S. se iba a acabar, que los aportes se podian
perder por la entrada de la nueva ley, que habia que cambiarse,
y que los aportes efectuados en el I.S.S. constituirian un bono
pensional; luego, de tales manifestaciones, la Sala no deriva
consecuencias adversas para ésta, ni mucho menos, que
respalden los argumentos carentes de prueba de la parte
demandada, maxime si se tiene en cuenta que resulta inviable
exigir, a quien se encuentra en desventaja probatoria, acreditar

hechos que la otra parte esta en mejor posicion de ilustrar.

Con sustento en estos presupuestos, esta Colegiatura
comparte la decision proferida por la A Quo, pues tal como lo ha
manifestado la H. Corte Suprema, basta la mera ausencia de
informacion al afiliado, clara, precisa y completa, para que se
produzca la irregularidad del acto de cambio de régimen
pensional, situacion que fue exactamente la que ocurrié en el
presente caso, de modo que, a la Sala no le queda la menor duda
que la demandada, al no haber arrimado al proceso prueba
idonea y completa de la informaciéon que se le debi6é brindar a la

senora PENARANDA BAUTISTA en el traslado que ésta realizo el

1 SL 4426-2019 Radicacién No. 79167.
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23 de marzo de 1997, la consecuencia no puede ser otra diferente
a la de declarar ineficaz tal acto y, por tanto, tener como
vinculacion valida la que tenia en el Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida con el Instituto de Seguros Sociales —-hoy
Colpensiones. En ese orden de ideas, se confirmara la ineficacia

de traslado que impuso la juez de primera instancia.

Esto que se dice conlleva entonces a que las partes deben
ser restituidas al estado anterior en el que se encontraban antes
de la celebracion del acto cuestionado (art. 1746 del CCC), esto
es, que la afiliacion de la demandante con el [.S.S., hoy
COLPENSIONES, no s6lo nunca sufrié alteracion alguna, sino que
la entidad demandada que actualmente maneja la cuenta de
ahorro individual de la demandante, esto es, PORVENIR S.A.,
debera devolver a la administradora del RPMPD todos los dineros
de la cuenta de ahorro individual de la demandante, incluyendo
sus rendimientos, gastos de administracion, y los descontados
para el fondo de garantia de pension minima, en el caso de que
se hubieren retenido, y COLPENSIONES se obligara a recibirlos,
tal como lo sostiene la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema, entre otras en la sentencia SL1421-2019, rad. 56174,
razén por la cual se MODIFICARA el numeral segundo de la
sentencia a fin de ADICIONAR que dentro de los valores que debe
devolver PORVENIR S.A. a COLPENSIONES con motivo de la
declaracion de ineficacia de traslado de la demandante, ademas
de cotizaciones, bonos pensionales, rendimientos, y gastos de
administracion, también se encuentran los aportes al fondo de
garantia de la pension y con destino a seguros previsionales;
rubros todos estos y aquellos que deberan pagarse debidamente
indexados; recuérdese que en virtud de la ineficacia de traslado,
las cosas deben retrotraerse al estado en que se encontraban con
antelacion, tal como lo dijo la Sala de Casacion Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL 638 de 2020 Rad.
70050, SL 1421-2019 Rad. 56174 del 10 de abril de 2019; SL 638
de 2020 Rad. 70050 y SL2877-2020, Rad. 78667.
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En este punto, se advierte que de los valores aludidos,
incluso, deberan pagarse los causados en vigencia de la afiliacion
de la actora a Horizonte Pensiones y Cesantias, puesto que
PORVENIR S.A. adquiri6 dicho fondo, con lo que asumid sus
obligaciones, tal y como da cuenta la certificaciéon obrante a folio
65 del archivo 13; recuérdese que cuando se produce la fusién,
absorcion o venta de empresas no se extinguen derechos ni
obligaciones, simplemente son asumidas por la sociedad que nace
de tal acto, de modo que, la nueva sociedad que adquirira los
derechos y las obligaciones, entre ellas, las laborales de la
sociedad o sociedades disueltas al formalizarse el acuerdo de
fusion, venta o absorcion. En lo que respecta a la fusion de

sociedades puede consultarse el articulo 172 del C.Co.

Igualmente, debe advertirse que la presente decision no
descapitaliza el fondo ni afecta el principio de sostenibilidad
financiera, pues a juicio de la H. Corte Suprema de Justicia Sala
de Casacion Laboral, sentencia SL3464-2019 radicacion 76.284
de 2019, las AFP tiene el deber de devolver al sistema todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la
actora, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales
de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los
dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos
que se hubieren causado, los cuales asumen los cargas que tiene
que se adjudica al accionante al no haber cotizado en el Régimen
de Prima Media con Prestacion Definida, pues dichos montos
pertenecen al Sistema General de Seguridad Social con el cual se
financiara la pension, independientemente si se hayan efectuado

en un fondo publico o en una cuenta individual.

En cuanto a la excepcion de prescripcion, se tiene que la
accion de ineficacia del traslado no esta sometida al término
trienal de prescripcion que rige en materia laboral por
corresponder a un asunto que esta ligado estrechamente con la
construcciéon de un derecho pensional, el cual ain no se ha

causado y por tanto, resulta imprescriptible someter su
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reclamacion a un periodo determinado, pues ello afectaria
gravemente los derechos fundamentales del afiliado y que la
misma légica debe aplicarse a la prescripcion de los gastos de
administracion y de los porcentajes descontados por seguro
previsional, pues la accion de ineficacia del traslado entre
regimenes pensionales, asi como los derechos que de ella emanen
son imprescriptibles. (Al respecto véanse las sentencias SL 1688-

2019 Rad. 68838; SL 1689-2019 y SL 687-2021).

VII. COSTAS.

Costas en esta instancia a cargo de PORVENIR S.A. No se
imponen a COLPENSIONES como quiera que no hizo parte del
acto de traslado ni tuvo injerencia para lograr la permanencia
del actor en el R.A.I.S.; igualmente, su negativa de no acceder al
traslado, se fundamenta en una prohibicion legal, razén por la

que no se considera dable la imposicion de las mismas.

VIII. DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA DE
DECISION LABORAL, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO. - MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia,
en el sentido de ADICIONAR que dentro de los valores que debe
devolver PORVENIR S.A. a COLPENSIONES con motivo de la
declaracion de ineficacia de traslado de la demandante, ademas
de cotizaciones, bonos pensionales, rendimientos, y gastos de
administracion, también se encuentran los aportes al fondo
de garantia de la pension y con destino a seguros
previsionales; rubros todos estos y aquellos que deberan

pagarse debidamente indexados.
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SEGUNDO. —-. CONFIRMAR en lo demas la sentencia.

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

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

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

e

< ¥ Aclaro voto
LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
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AUTO

Se senalan como agencias en derecho la suma de $450.000 a

cargo de PORVENIR S.A.

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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ACLARACION DE VOTO

Proceso: Ordinario Laboral — Ineficacia de traslado
Demandante: Nelly Belén Penaranda Bautista
Demandada: Colpensiones y otras.

Radicacion: 11001-31-05-002-2019-00810-01

Aunque acojo la decision de la Sala, al resolver la apelacion y el grado
jurisdiccional de consulta, resulta necesario aclarar que, desde un punto de vista
estrictamente juridico, no comparto las consideraciones reiteradas por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en asuntos de esta indole,
referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, tanto
en sede de tutela como en casacion, razon por la cual, al analizar especificamente
los asuntos sometidos a mi consideracion, habia adoptado decisiones apartandome
razonadamente del criterio de la alta Corporacion, en particular del vertido en

decisiones cuyas consideraciones en su momento no contaban con mayoria.

Es asi que, concentraba el analisis en lo dispuesto en la normatividad
vigente en la fecha de suscripcion del acto juridico de traslado, respecto a la validez
de los actos juridicos en general y del traslado de régimen en particular, asi como
las cargas probatorias, y los matices relevantes de las decisiones adoptadas hasta
el ano 2019, todo ello en virtud de la autonomia e independencia judicial, conforme
a las circunstancias facticas de cada caso, las afirmaciones y condiciones
particulares de las partes, y las pruebas allegadas y practicadas en cada proceso,

segun lo dispuesto en los art. 60 y 61 del CPTSS.

Empero, con ocasion de las decisiones emitidas por la Sala de Casacion
Laboral, entre otras, en la providencia CSJ STL3201-2020, en las que no solo se
dejaron sin efecto las sentencias proferidas en segunda instancia, sino que se
exhorto a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a acatar el precedente, y
a cumplir de manera rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa
suficiente al apartarse del precedente judicial emanado de esa Corporacion en los
asuntos de ineficacia de traslado de régimen, pese a que en todos ellos
efectivamente se habia cumplido con esa carga, bajo el mandato contenido en el
referido exhorto, que fue varias veces reiterado, acompano la decision, acatando en
todos los asuntos de esta naturaleza, el criterio del o6rgano de cierre de la

jurisdiccion ordinaria laboral.

Hasta aca, el planteamiento de mi aclaracion de voto.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente

Bogota, D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintidos
(2022).

Discutido y Aprobado segun Acta No O11.

Procede la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, integrada por los magistrados MARCELIANO
CHAVEZ AVILA, LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE y ALEJANDRA
MARIA HENAO PALACIO (ponente), a revolver el recurso de
apelacion interpuesto por PORVENIR S.A., asi como estudiar en
grado jurisdiccional de consulta la sentencia proferida por el
Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota el 18 de enero
de 2022, dentro del proceso ordinario laboral que BARBARA DEL
CARMEN PINTO MORENO promoviese contra COLPENSIONES y
PORVENIR S.A.

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, la demandante
pretende se declare la nulidad o ineficacia del traslado que
realizo del Régimen de Prima Media al de Ahorro Individual con
Solidaridad a través de PORVENIR S.A. Como consecuencia de lo
anterior, solicita que PORVENIR S.A. devuelva todo lo ahorrado

en la cuenta de ahorro individual, rendimientos, y bonos
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pensionales; y que COLPENSIONES anule el traslado de la actora,

y la reciba como afiliada sin solucion de continuidad.

Como fundamento de sus pretensiones, la activa argumento,
en sintesis, la presunta falta de informacion suministrada por
parte del fondo privado al momento de efectuar su

correspondiente traslado.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

COLPENSIONES (fls. 3 a 15 del archivo 10), se opuso a las
pretensiones, manifestando que la mayoria de los hechos no son
ciertos o no le constan, y propuso como excepciones de mérito
las que denominé prescripcion, cobro de lo no debido, buena fe,

y presuncion de legalidad de los actos administrativos.

Por su parte, PORVENIR S.A. (fls. 2 a 26 del archivo 10), se
opuso a las pretensiones, manifestando que la mayoria de los
hechos no son ciertos o no le constan, y propuso como
excepciones de mérito las que denomindé prescripcion,
prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por

ausencia de causa e inexistencia de la obligacion, y buena fe.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

El A Quo dicté sentencia condenatoria el 18 de enero de
2022, declarando 1la ineficacia del traslado efectuado Ila
demandante del régimen de prima media al régimen de ahorro
individual con solidaridad; condenando a PORVENIR S.A. a
trasferir a COLPENSIONES la totalidad de los aportes realizados,
junto con los rendimientos causados, sin que haya lugar a
descontar suma alguna por concepto de administracion, y a
COLPENSIONES a que acepte dicho traslado y contabilice para
efectos pensionales las semanas cotizadas por el demandante.
Condend en costas PORVENIR S.A., fijando como agencias en

derecho la suma de $800.000.
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IV. APELACION DE LA SENTENCIA.

PORVENIR S.A. dijo que para la época del traslado no
existia una prueba adicional al formulario de afiliacién, era
necesario dejar una constancia escrita diferente a este acto
juridico, por lo que las asesorias eran verbales y no era deber
dejar documentada tal situacion; que en el Decreto 692 de 1994
se establece que con la suscripcion del formulario de afiliacion
surgia efectos el traslado pensional; que no es dable entender
que la actora no comprendia sus condiciones pensionales, pues
de lo contrario no hubiera estado de acuerdo con el traslado, por
demas que habloé en su interrogatorio de parte de caracteristicas
que le informaron del R.A.I.S.; que la consecuencia que tiene el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, es dejar sin efectos actos
juridicos en los que se logra la afiliacion o traslado con
constrenimiento, tan es asi que impone sanciones que son de
corte administrativo; que no estan demostrados los vicios que no
le permitieron a la actora conocer los efectos reales de su
traslado; que los gastos de administracion tienen como fin
remunerar la gestion profesional desplegada por el fondo privado,
asi como los rendimientos financieros, por demas que la
devolucion de tales rubros es tanto como entender que la
administradora nunca ha cubierto los riesgos de invalidez y
muerte, y se genera un enriquecimiento sin justa causa a favor
de COLPENSIONES, ya que, va a recibir unos dineros que no

hubiera tenido dinero de otra manera.

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA.

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el
auto de fecha 19 de abril de 2022, se admitié el recurso de
apelacion, asi como el grado jurisdiccional de consulta. Luego se
dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar, el
que fue wutilizado por PORVENIR S.A., para reafirmar sus

argumentos.

Pagina 3 de 15



Codigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-026-2020-00295 -01.
Demandante: BARBARA DEL CARMEN PINTO MORENO.
Demandado: COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso; recordando que ademas, en virtud
de lo dispuesto por el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S.,
modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007, se revisaran

las condenas impuestas a Colpensiones.

VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que los problemas juridicos se
circunscriben a definir si deviene en ineficaz el traslado de
régimen pensional efectuado por la demandante del Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida al Régimen de Ahorro

Individual con Solidaridad.

INEFICACIA DEL TRASLADO.

Para empezar, es del caso recordar que el asunto relativo al
tema de traslado entre regimenes pensionales ha sido abordado
por la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia en multiples ocasiones, forjando una tesis al respecto, a
partir de las sentencias con radicacién No. 31.989 de 2008,
33.083 y 31.314, ambas de 2011. El corpus argumentativo
construido a partir de estas sentencias, ha senalado que es
atribuible a la entidad administradora de pensiones privada una
responsabilidad social y empresarial, especialmente con el
potencial usuario de los servicios que ofrece, a fin de que en el
proceso de la captacion de nuevos clientes les suministre toda la
informacién posible acerca de las ventajas y desventajas que
puede acarrear tal cambio, maxime si ello influye notoriamente
en su futuro pensional, toda vez que en esa libre competencia
entre administradoras se empleaban diversas estrategias para

captar nuevos afiliados. Ha derivado la Corte, desde esos
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requerimientos, ante la ausencia de lo que se ha llamado “buen
consejo”, la consecuencia de declarar la ineficacia de esos

traslados de régimen pensional.

De igual manera, atendiendo a las consecuencias que la
Sala Laboral ha derivado de la ineficacia de los traslados al
Régimen de Ahorro Individual, resulta claro que el Alto Tribunal
ha optado, con inmodificable persistencia, por la via de la
ineficacia por inexistencia del acto juridico, en este caso, por la
ausencia total de consentimiento al momento de la afiliacion o
del traslado, siendo ese consentimiento un elemento de la esencia

del negocio.

Frente al punto, es cierto que la Sala Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia no ha ahondado en disquisiciones sobre la
nocion misma de la ineficacia; a diferencia de la Sala Civil, que
durante décadas ha debatido sobre los conceptos de nulidad
absoluta, inexistencia e ineficacia, sin llegar a un acuerdo pleno,
al que tampoco han llegado los doctrinantes; no obstante, en
punto al abordaje del tema a través de la ineficacia, debe decirse
que la jurisprudencia del trabajo si se ha explayado en razones
para explicar, de un lado que (i) la via adecuada si es la de la
ineficacia y del otro, (ii) como en los casos donde ha prosperado
la declaratoria de la ineficacia, se ha estado en ausencia de un
consentimiento informado, entendido como un procedimiento que
garantiza, antes que aceptar un ofrecimiento o un servicio, la
comprension por el usuario de las condiciones, riesgos y
consecuencias de su afiliacion al régimen. Vale decir, que el
afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido informacioéon
clara, cierta, comprensible y oportuna (Sentencia con radicado

68838 de mayo de 2019).

La mirada censora de la Corte sobre estos procedimientos
de las Administradora de Pensiones se ha ido ampliando, desde
los afiliados que tenian el beneficio de transicion o estaban

proximos a pensionarse a toda clase de afiliados, por ello resulta
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pertinente para los fines de resolver el asunto, traer a colacion
apartes textuales de la sentencia del 8 de mayo de 2019,
(SL1688-2019, Rad. 68838), la cual compendia para el dia de
hoy, con total claridad y precision, el estado de la materia en
asuntos de ineficacia de traslados de régimen pensional por falta
de de

declaracion dada por los afiliados en los documentos de traslado

una adecuada informacién, las consecuencias la

de régimen, la carga de la prueba, y los alcances de la ineficacia,

entre otros.

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

quedo dicho:

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

Normas que obligan a las

Etapa acumulativa

administradoras ___de pensiones
informacion

Contenido minimo y alcance del deber de
informacién

Arts. 13 literal b), 271 y 272 de la Ley
100 de 1993
Art. 97, numeral 1.0 del Decreto 663

llustracion de las  caracteristicas,

condiciones, acceso, efectos y riesgos de

Deber de | de 1993, modificado por el articulo 23 cada uno de los reaimenes pensionales. lo
informacion de la Ley 797 de 2003 Disposiciones incluve d 9 Ip . . d
constitucionales relativas al derecho a | € INC'UYe dara conocer fa existencia de
la informacion. no menoscabo de | U7 régimen de transicion V la eventual
derechos Iab(;rales y autonomia pérdida de beneficios pensionales
personal
Implica el andlisis previo, calificado y global
Deber de | Articulo 3°, lteral ) dela Ley 1328 de | 9° 105 antecedentes del afllado y los
informacion 2009 pormenores de los pensionales,  fin de que
asesoria ’ buen el asesor o promotor pueda emitir un
conseio y Decreto 2241 de 2010 consejo, sugerencia o recomendacion al
| afiliado acerca de lo que mas le conviene y,
por tanto, lo que podria perjudicarle
a(fec?ren:acién de Ley 1748 de 2014 Junto Con lo anterior, lleva inmerso el
asesoria ’ buen Articulo 3° del Decreto 2071 de 2015 | derecho a obtener asesoria de los
conse'07 doble Circular Externa n. 0 016 de representantes de ambos regimenes
asesojr i y 2016 pensionales.

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

Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacion, tenian el deber de brindar informacion a los afiliados
o usuarios del sistema pensional a fin de que estos pudiesen
adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su
futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo,
el grado de intensidad de esta exigencia cambié para acumular
mas obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria
al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria.
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Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de
los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacién
de acuerdo con el momento historico en que debia cumplirse,
pero sin perder de vista que este desde un inicio ha existido.

Asi las cosas, el Tribunal cometi6 un primer error al concluir
que la responsabilidad por el incumplimiento o entrega de
informacion deficitaria surgio con el Decreto 019 de 2012, en la
medida que este exista desde la expedicion de la Ley 100 de
1993, el Decreto 663 de 1993 y era predicable de la esencia de
las actividades desarrolladas por las administradoras de fondos
de pensiones, seguin se explicé ampliamente.

Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto la indebida
fundamentacion con la que la Sala Primera de Decision Laboral
del Tribunal de Medellin emiti6 su sentencia, pues sin razén
alguna se limit6é a senalar que a partir del Decreto 019 de 2012
es imputable responsabilidad por omision o cumplimiento
deficitario del deber de informacion a las AFP, sin especificar la
norma de ese decreto que le daba sustento a su dicho y sin la
construccién de un argumento juridico que soportara su tesis.
Es decir, la sentencia estuvo desprovista de una adecuada
investigacion normativa y un discurso juridico debidamente
fundamentado”.

Tales compendios normativos, como se vio, han sido
reiterados y ampliados a través de una gama extensa de Decretos
que regulan el deber de las administradoras de pensiones de
suministrar informacién a los usuarios con el proposito de que
estos tengan la posibilidad de evaluar las distintas opciones del
mercado y de tomar decisiones informadas, por lo que a las
enunciadas se suman la Ley 795 de 2003, por medio de la cual
se ajustan algunas normas del Estatuto Organico Financiero, el
Decreto 2241 de 2010, entre otras, expedidos con posterioridad

a la ocurrencia del traslado que ocupa la atencioén de la Sala.

b) En cuanto a la carga de la prueba: También
procesalmente, la Corte realiza un enfoque especialisimo, pues
invierte la carga de 1la prueba respecto a ese debido
asesoramiento. En la sentencia con radicado 68.838 de 2019 ya

mencionada, lo explicita asi:

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

...Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion
de la carga de la prueba en favor del afiliado obedece a una regla
de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a quien esta
en una posicion probatoria complicada —cuando no imposible- o
de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte
esta en mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado
una prueba de este alcance es un despropoésito, en la medida que
(i) la afirmacién de no haber recibido informacion corresponde a
un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el
fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplio
esta obligacion; (ii) la documentaciéon soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta
entidad la que esta obligada a observar la obligacion de brindar
informacién y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra
la parte débil de la relaciéon contractual, toda vez que, como se
explico, las entidades financieras por su posiciéon en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacion, tienen una
clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo
anterior, que incluso la legislaciéon (art. 11, literal b), L.
1328/2009), considera una practica abusiva la inversion de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros.

c) En cuanto a las consecuencias de las constancias
que se registran en los formularios de afiliacion o traslado, la

ya referida SL1688-2019, Rad. 68838, explico:

“2. El simple consentimiento vertido en el formulario de
afiliacion es insuficiente. Necesidad de un consentimiento
informado

(-.-)
Sobre el particular, en la sentencia CSJ SI. 19447-2017 la Sala
explico:

(...) De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe
estar precedido de una ilustracion al trabajador o usuario, como
minimo, acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso,
ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un
verdadero e insoslayable deber de obtener un consentimiento
informado (CSJ SI. 19447-2017), entendido como wun
procedimiento que garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o
servicio, la comprension por el usuario de las condiciones,
riesgos y consecuencias de su afiliacion al régimen. Vale decir,
que el afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido
informacién clara, cierta, comprensible y oportuna.
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Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometié un
segundo error juridico al sostener que el acto juridico de
traslado es valido con la simple anotacion o aseveracion de que
se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via, descartar la
necesidad de un consentimiento informado”.

d) Respecto a las expectativas pensionales o derechos

adquiridos, la pluricitada sentencia SL 1688-2019, expuso:

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

De hecho, 1la regla jurisprudencial (...) es que las
administradoras de fondos de pensiones deben suministrar al
afiliado informacion clara, cierta, comprensible y oportuna de
las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos
y consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademas, que
en estos procesos opera una inversion de la carga de la prueba
a favor del afiliado.

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

Posteriormente, respecto de los actos de relacionamiento,

la sentencia SL6588-2021, expuso:

“Ahora, debe aclararse que si bien la Corte ha considerado que
ciertos actos como las solicitudes de informacién de saldos,
actualizacién de datos, asignacion y cambio de claves, entre
otros, pueden relacionarse con una senal nitida acerca del deseo
de la persona de realizar una afiliacion o bien desafiliarse del
régimen o ente anterior (CSJ SL413-2018), y desde luego de
permanecer en el fondo de su eleccion, esto es pertinente en un
contexto factico en el que existan dudas razonables sobre esa
intencion de afiliacion o desafiliacion o se discute la
materializacion del acto juridico.

Este ultimo escenario no es el que caracterizé a este asunto ni
el que generalmente se discute en las acciones de ineficacia. De
hecho, puede afirmarse con toda contundencia que el traslado
de la persona del régimen de prima media al de ahorro individual
con solidaridad muestra, por regla general, un interés expreso -
y no tacito- de pertenecer al ultimo y proyectar ahi sus
expectativas pensionales.

Sin embargo, ni esa afiliacion inicial ni los transitos entre fondos

privados denotan que la persona estaba debidamente informada
acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y
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desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asi como
de los riesgos financieros que asumiria en cada uno de ellos. En
otros términos, no prueba por si mismo y mucho menos genera
una especie de presuncion relativa a que la voluntad reflexiva de
la persona afiliada al materializar su acto de traslado de régimen
pensional y de los posteriores transitos entre administradoras
estaban nutridos con la debida ilustracion en los términos
explicados, ni asi lo ha previsto el legislador.

(...)

Por lo tanto, la mera decision de escoger entre una y otra
administradora en el régimen de ahorro individual, asi como
trasladarse entre entes pensionales de este esquema, no
reemplaza o suple la omisién de la entidad administradora en el
cumplimiento de su deber de informacion a los afiliados que
pretende captar; tampoco es indicativo de que cumplié ese deber
ni presume que la persona afiliada esta informada debidamente
en los términos legales, y menos aun morigera los efectos que
ello genera en la eficacia del acto juridico de traslado; esto,
desde luego, cuando dicho desacato se acredita debidamente en
el proceso, conforme se explico. El anterior criterio es el
precedente vigente y en rigor de la Sala de Casacién Laboral de
esta Corte, y corrige cualquier otro que le sea contrario, en
especial el condensado en las sentencias CSJ SL3752-2020, CSJ
SL4934-2020, CSJ SL1008-2021, CSJ SL1061-2021, CSJ
SL2439-2021, CSJ SL2440-2021 y CSJ SL2753-2021.

Y en la sentencia SL1217-2021, la Sala de Casacién Laboral
indico, en relacion con el derecho de retracto, que el estudio
de la procedencia de la declaracion de ineficacia del traslado de
régimen pensional se debe circunscribir a establecer si el fondo
de pensiones brindo al afiliado, en forma oportuna y suficiente,
la informacion necesaria y transparente para sopesar las ventajas
y desventajas entre uno y otro régimen al tomar su decision de
trasladarse, de ahi que no resulte necesario ni relevante, para de
ser el caso acceder a la aludida declaratoria, determinar si aquel
ejercio o no su derecho de retracto o de retornar al régimen de

prima media con prestacion definida.

De lo anterior puede concluirse que el 6rgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en
torno a que, en todos los casos, la migracion de un régimen a
otro debe estar precedida de una decision informada que le
permita al afiliado hacer la seleccion mas apropiada a su plan de
vida. Luego entonces, la ausencia de las connotaciones que
enmarcan una decision debidamente informada (que sea cierta,

suficiente y oportuna) constituyen por si sola una lesion al
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derecho a ejercer la eleccion en seguridad social, envuelta en el
incumplimiento del deber de un buen consejo por parte de la
A.F.P, que devendra en la ineficacia del traslado de régimen
pensional, sin que se torne relevante que el afiliado tuviese o no
la calidad de beneficiario del régimen de transicion o tuviere
una expectativa pensional, ni que hubiere ejercido el derecho de
retracto, ya que esto resulta inane para la aplicacion del

precedente precitado.

CASO CONCRETO.

Se encuentra probado en el expediente que: i) La
demandante estaba afiliada al Régimen de Prima Media con
Prestacion definida, pues desde el 30 de mayo de 1984 presenta
aportes en tal régimen, segun la historia laboral obrante el
archivo 11; ii) Se trasladoé al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad a través de PORVENIR S.A., el 01 de abril de 1997
(fl1.32 del archivo 1) y iii) Solicité retornar nuevamente al
Régimen de Prima Media el 06 y 14 de agosto de 2020, ante
PORVENIR S.A. y COLPENSIONES, respetivamente, las que

fueron negadas por dichas entidades (fls. 25 a 31 del archivo 1).

A folio 32 del archivo 1 se avizora el formulario de afiliaciéon
que la demandante suscribié el 01 de abril de 1997 con
PORVENIR S.A., el cual, si bien consigna que la decision se
adopto de forma libre, espontanea y sin presiones, esa sola
afirmacion no acredita que, en efecto, se le haya suministrado la
informacion oportuna y veraz, en los términos expuestos por la

Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicial.

Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61
del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, el Juez
no esta sujeto a la tarifa legal de pruebas, por lo que la
correspondiente A.F.P. estaba en la libertad de usar cualquier

medio probatorio de los consagrados en la legislacion para

1 SL 4426-2019 Radicacién No. 79167.
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demostrar el cumplimiento del pluricitado deber de informacioén,
situacion que no acontecié en el caso bajo estudio; omision
probatoria que no puede subsanarse con lo manifestado al
respecto por la actora en su interrogatorio de parte, dado que de
ello no es viable derivar una confesion, pues de su declaracion
no se extracta el conocimiento suficiente de las consecuencias de
su traslado, ya que unicamente indicé que se le indicaron
ventajas por parte del fondo privado, tales como la posibilidad de
acceder a un bono pensional por la suma de $60°000.000, y que
tendria la posibilidad de acceder a una pension con una edad
anterior a la del régimen de prima media; luego, de tales
manifestaciones, no pueden derivarse consecuencias adversas

para ésta.

Con sustento en estos presupuestos, esta Colegiatura
comparte la decision proferida por la A Quo, pues tal como lo ha
manifestado la H. Corte Suprema, basta la mera ausencia de
informacién al afiliado, clara, precisa y completa, para que se
produzca la irregularidad del acto de cambio de régimen
pensional, situacién que fue exactamente la que ocurrié en el
presente caso, de modo que, a la Sala no le queda la menor duda
que la demandada, al no haber arrimado al proceso prueba
idonea y completa de la informacién que se le debi6é brindar a la
senora PINTO MORENO en el traslado que ésta realiz6é el 01 de
abril de 1997, la consecuencia no puede ser otra diferente a la
de declarar ineficaz tal acto y, por tanto, tener como vinculacion
valida la que tenia en el Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida con el Instituto de Seguros Sociales -hoy Colpensiones.
En ese orden de ideas, se confirmara la ineficacia de traslado que

impuso la juez de primera instancia.

Esto que se dice conlleva entonces a que las partes deben
ser restituidas al estado anterior en el que se encontraban antes
de la celebracion del acto cuestionado (art. 1746 del CCC), esto
es, que la afiliacion de la demandante con el I.S.S., hoy

COLPENSIONES, no sé6lo nunca sufrié alteracion alguna, sino que
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la entidad demandada que actualmente maneja la cuenta de
ahorro individual de la demandante, esto es, PORVENIR S.A.,
debera devolver a la administradora del RPMPD todos los dineros
de la cuenta de ahorro individual de la demandante, incluyendo
sus rendimientos, gastos de administracion y los descontados
para el fondo de garantia de pension minima, en el caso de que
se hubieren retenido, y COLPENSIONES se obligara a recibirlos,
tal como lo sostiene la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema, entre otras en la sentencia SL1421-2019, rad. 56174,
razén por la cual se MODIFICARA el numeral segundo de la
sentencia a fin de ADICIONAR que dentro de los valores que debe
devolver PORVENIR S.A. a COLPENSIONES con motivo de la
declaracion de ineficacia de traslado de la demandante, ademas
de cotizaciones, rendimientos, costos cobrados por
administracion, también se encuentran los bonos pensionales,
comisiones, aportes al fondo de garantia de la pensiéon y con
destino a seguros previsionales; rubros que deberan pagarse
debidamente indexados; recuérdese que en virtud de la ineficacia
de traslado, las cosas deben retrotraerse al estado en que se
encontraban con antelacion, tal como lo dijo la Sala de Casacion
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL
638 de 2020 Rad. 70050, SL 1421-2019 Rad. 56174 del 10 de
abril de 2019; SL 638 de 2020 Rad. 70050 y SL2877-2020, Rad.
78667.

Igualmente, debe advertirse que la presente decision no
descapitaliza el fondo ni afecta el principio de sostenibilidad
financiera, pues a juicio de la H. Corte Suprema de Justicia Sala
de Casacion Laboral, sentencia SL3464-2019 radicacion 76.284
de 2019, las AFP tiene el deber de devolver al sistema todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la
actora, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales
de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los
dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos
que se hubieren causado, los cuales asumen los cargas que tiene

que se adjudica al accionante al no haber cotizado en el Régimen
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de Prima Media con Prestaciéon Definida, pues dichos montos
pertenecen al Sistema General de Seguridad Social con el cual se
financiara la pension, independientemente si se hayan efectuado

en un fondo publico o en una cuenta individual.

En cuanto a la excepcion de prescripcion, se tiene que la
accion de ineficacia del traslado no esta sometida al término
trienal de ©prescripcion que rige en materia laboral por
corresponder a un asunto que esta ligado estrechamente con la
construccion de un derecho pensional, el cual aun no se ha
causado y por tanto, resulta imprescriptible someter su
reclamacion a un periodo determinado, pues ello afectaria
gravemente los derechos fundamentales del afiliado y que la
misma logica debe aplicarse a la prescripcion de los gastos de
administracion y de los porcentajes descontados por seguro
previsional, pues la accion de ineficacia del traslado entre
regimenes pensionales, asi como los derechos que de ella emanen
son imprescriptibles. (Al respecto véanse las sentencias SL 1688-

2019 Rad. 68838; SL 1689-2019 y SL 687-2021).

Costas en esta instancia a cargo de PORVENIR S.A.

VIII. DECISION

En mérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA
SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELVE:

PRIMERO. - MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia,
en el sentido de ADICIONAR que dentro de los valores que debe
devolver PORVENIR S.A. a COLPENSIONES con motivo de la
declaracion de ineficacia de traslado de la demandante, ademas

de cotizaciones, rendimientos, costos cobrados por
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administracion, también se encuentran los bonos pensionales,
comisiones, aportes al fondo de garantia de la pension y
con destino a seguros previsionales; rubros que deberan

pagarse debidamente indexados.

SEGUNDO. —-. CONFIRMAR en lo demas la sentencia.

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

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

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIiA HENAO PALACIO

- -

L.

< ¥ Aclarovoto
MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

AUTO

Se senalan como agencias en derecho la suma de $450.000 a

cargo de PORVENIR S.A.

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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ACLARACION DE VOTO

Proceso: Ordinario Laboral — Ineficacia de traslado
Demandante: Barbara del Carmen Pinto Moreno
Demandada: Colpensiones y otras.

Radicacion: 11001-31-05-026-2020-00295-01

Aunque acojo la decision de la Sala, al resolver la apelacion y el grado
jurisdiccional de consulta, resulta necesario aclarar que, desde un punto de vista
estrictamente juridico, no comparto las consideraciones reiteradas por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en asuntos de esta indole,
referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, tanto
en sede de tutela como en casacion, razon por la cual, al analizar especificamente
los asuntos sometidos a mi consideracion, habia adoptado decisiones apartandome
razonadamente del criterio de la alta Corporacion, en particular del vertido en

decisiones cuyas consideraciones en su momento no contaban con mayoria.

Es asi que, concentraba el analisis en lo dispuesto en la normatividad
vigente en la fecha de suscripcion del acto juridico de traslado, respecto a la validez
de los actos juridicos en general y del traslado de régimen en particular, asi como
las cargas probatorias, y los matices relevantes de las decisiones adoptadas hasta
el ano 2019, todo ello en virtud de la autonomia e independencia judicial, conforme
a las circunstancias facticas de cada caso, las afirmaciones y condiciones
particulares de las partes, y las pruebas allegadas y practicadas en cada proceso,

segun lo dispuesto en los art. 60 y 61 del CPTSS.

Empero, con ocasion de las decisiones emitidas por la Sala de Casacion
Laboral, entre otras, en la providencia CSJ STL3201-2020, en las que no solo se
dejaron sin efecto las sentencias proferidas en segunda instancia, sino que se
exhorto a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a acatar el precedente, y
a cumplir de manera rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa
suficiente al apartarse del precedente judicial emanado de esa Corporacion en los
asuntos de ineficacia de traslado de régimen, pese a que en todos ellos
efectivamente se habia cumplido con esa carga, bajo el mandato contenido en el
referido exhorto, que fue varias veces reiterado, acompano la decision, acatando en
todos los asuntos de esta naturaleza, el criterio del o6rgano de cierre de la

jurisdiccion ordinaria laboral.

Hasta aca, el planteamiento de mi aclaracion de voto.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada Ponente

Bogota, D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintidos

(2022).

Discutido y Aprobado segun Acta No O11.

Procede la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, integrada por los magistrados MARCELIANO
CHAVEZ AVILA, LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE y ALEJANDRA
MARIA HENAO PALACIO (ponente), a revolver el recurso de
apelacion interpuesto por las demandadas, asi como estudiar en
grado jurisdiccional de consulta la sentencia proferida por el 26
de enero de 2022, dentro del proceso ordinario laboral que
EDUARDO HERNANDEZ DURAN promoviese contra
COLPENSIONES y PORVENIR S.A.

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, el demandante
pretende se declare la ineficacia del traslado que realizo del
Régimen de Prima Media al de Ahorro Individual con Solidaridad
a través de PORVENIR S.A. Como consecuencia de lo anterior,
solicita que PORVENIR §S.A. traslade cotizaciones, bonos
pensionales, rendimientos, gastos de administracion, y
comisiones; y que COLPENSIONES active su afiliacion, y reciba

los valores provenientes del fondo privado.
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Como fundamento de sus pretensiones, la activa argumento,
en sintesis, la presunta falta de informacion suministrada por
parte del fondo privado al momento de efectuar su

correspondiente traslado.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

PORVENIR S.A. (fls. 118 a 146 del archivo A7), se opuso a
las pretensiones, manifestando que la mayoria de los hechos no
son ciertos o no le constan, y propuso como excepciones de
meérito las que denominé prescripcion, prescripcion de la accion
de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e

inexistencia de la obligacion, y buena fe.

Por su parte, COLPENSIONES (fls. 176 a 200 del archivo
A8), también se opuso a las pretensiones, manifestando que la
mayoria de los hechos no son ciertos o no le constan, y propuso
como excepciones de mérito las que denomind la inoponibilidad
de la responsabilidad de la AFP ante COLPENSIONES, en casos
de ineficacia de traslado de régimen; responsabilidad sui generis
de las entidades de la seguridad social; sugerir un juicio de
proporcionalidad y ponderacion; el error de derecho no vicia el
consentimiento; inobservancia del principio constitucional de
sostenibilidad financiera del sistema (acto legislativo 01 de 2005,
que adiciono6 el articulo 48 de la constitucion politica); buena fe;
cobro de lo no debido; falta de causa para pedir; aplicabilidad de
la sentencia SL373-2021 para aquellos que hayan consolidado su
derecho pensional en el R.A.I.S.; inexistencia del derecho

reclamado; prescripcion; y la innominada o genérica.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

El A Quo dicté sentencia condenatoria el 26 de enero de
2022, declarando la ineficacia del traslado que realizo el
demandante entre el [.S.S. hoy COLPENSIONES y PORVENIR S.A.
el 20 de febrero de 1995; condenando a PORVENIR S.A. a
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trasladar a COLPENSIONES, los valores generados por concepto
de aportes, frutos, rendimientos financieros, que se encuentren
en la cuenta de ahorro individual del actor, sin descontar valor
alguno por cuotas de administracion y comisiones, y a
COLPENSIONES a recibir de PORVENIR S.A., todos los valores
que le fueren trasladados, y abonarlos en el fondo comun que
administra, convalidando en la historia laboral del demandante
las correspondientes semanas. Conden6é en costas a PORVENIR

S.A., fijando como agencias en derecho un salario minimo.

IV. APELACION DE LA SENTENCIA.

COLPENSIONES, adujo no obrar prueba alguna de que se
esté en presencia de un vicio del consentimiento; que se esta
frente a un punto de derecho que no tiene la fuerza legal para
viciar el consentimiento, asi como tampoco un error dirimente o
error de nulidad; que es también deber de los afiliados
asesorarse, segun lo expuesto por comunicados de Ila
Superintendencia de Financiera; que el actor se afilio
voluntariamente; y que al no solicitarse el traslado, es dable
entender que se ratifico su animo de permanecer el R.A.I.S.; y

que la decision afecta el principio de sostenibilidad financiera.

PORVENIR S.A., alegd que el demandante firmo6 el
formulario de afiliacion, siendo este el documento que se requeria
como prueba de su traslado y de la asesoria; que el actor ejercio
su derecho de libertad de eleccion del régimen pensional, sin que
existiera coaccion; que el informar acerca de comparaciones y
explicar conveniencias de los regimenes pensionales nacieron
después del traslado del demandante, de modo que, no resulta
razonable exigir otro documento ajeno al formulario de afiliacion;
que hubo una permanencia de 26 anos, donde el actor quiso
continuar; que cuando se firma el formulario de afiliacion se
acepto el régimen pensional con todas sus caracteristicas; que el
[.S.S. también debia cumplir con el deber de informacion; que la

ineficacia se solicita porque el actor no esta de acuerdo con el
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valor de su mesada pensional, pero para el momento del traslado
se desconocia el valor que le corresponderia; y que de devolverse
gastos de administracion, en virtud de las restituciones mutuas,
habria que devolverse de igual manera los rendimientos
generados, por demas que la deducciéon la hizo con fundamento

en la ley.

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA.

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el
auto de fecha 19 de abril de 2022, se admitieron los recursos de
apelacion, asi como el grado jurisdiccional de consulta. Luego se
dispuso correr el respectivo traslado a las partes para alegar, el

que fue utilizado por estas para reafirmar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso, asi como a revisar la sentencia en
Consulta a favor de Colpensiones, en atencién a lo previsto en el
articulo 69 del C.P.T. y de la S.S., modificado por el articulo 14
de la Ley 1149 de 2007.

VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que los problemas juridicos se
circunscriben a definir si deviene en ineficaz el traslado de
régimen pensional efectuado por el demandante del Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida al Régimen de Ahorro

Individual con Solidaridad.

INEFICACIA DEL TRASLADO.
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Para empezar, es del caso recordar que el asunto relativo al
tema de traslado entre regimenes pensionales ha sido abordado
por la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia en multiples ocasiones, forjando una tesis al respecto, a
partir de las sentencias con radicaciéon No. 31.989 de 2008,
33.083 y 31.314, ambas de 2011. El corpus argumentativo
construido a partir de estas sentencias, ha senalado que es
atribuible a la entidad administradora de pensiones privada una
responsabilidad social y empresarial, especialmente con el
potencial usuario de los servicios que ofrece, a fin de que en el
proceso de la captacion de nuevos clientes les suministre toda la
informacién posible acerca de las ventajas y desventajas que
puede acarrear tal cambio, maxime si ello influye notoriamente
en su futuro pensional, toda vez que en esa libre competencia
entre administradoras se empleaban diversas estrategias para
captar nuevos afiliados. Ha derivado la Corte, desde esos
requerimientos, ante la ausencia de lo que se ha llamado “buen
consejo”, la consecuencia de declarar la ineficacia de esos

traslados de régimen pensional.

De igual manera, atendiendo a las consecuencias que la
Sala Laboral ha derivado de la ineficacia de los traslados al
Régimen de Ahorro Individual, resulta claro que el Alto Tribunal
ha optado, con inmodificable persistencia, por la via de la
ineficacia por inexistencia del acto juridico, en este caso, por la
ausencia total de consentimiento al momento de la afiliacion o
del traslado, siendo ese consentimiento un elemento de la esencia

del negocio.

Frente al punto, es cierto que la Sala Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia no ha ahondado en disquisiciones sobre la
nocion misma de la ineficacia; a diferencia de la Sala Civil, que
durante décadas ha debatido sobre los conceptos de nulidad
absoluta, inexistencia e ineficacia, sin llegar a un acuerdo pleno,
al que tampoco han llegado los doctrinantes; no obstante, en

punto al abordaje del tema a través de la ineficacia, debe decirse
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que la jurisprudencia del trabajo si se ha explayado en razones
para explicar, de un lado que (i) la via adecuada si es la de la
ineficacia y del otro, (ii) como en los casos donde ha prosperado
la declaratoria de la ineficacia, se ha estado en ausencia de un
consentimiento informado, entendido como un procedimiento que
garantiza, antes que aceptar un ofrecimiento o un servicio, la
comprension por el usuario de las condiciones, riesgos y
consecuencias de su afiliacion al régimen. Vale decir, que el
afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido informacion
clara, cierta, comprensible y oportuna (Sentencia con radicado

68838 de mayo de 2019).

La mirada censora de la Corte sobre estos procedimientos
de las Administradora de Pensiones se ha ido ampliando, desde
los afiliados que tenian el beneficio de transicion o estaban
proximos a pensionarse a toda clase de afiliados, por ello resulta
pertinente para los fines de resolver el asunto, traer a colacion
apartes textuales de la sentencia del 8 de mayo de 2019,
(SL1688-2019, Rad. 68838), la cual compendia para el dia de
hoy, con total claridad y precision, el estado de la materia en
asuntos de ineficacia de traslados de régimen pensional por falta
de una adecuada informacién, las consecuencias de Ila
declaracion dada por los afiliados en los documentos de traslado
de régimen, la carga de la prueba, y los alcances de la ineficacia,

entre otros.

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

quedo dicho:

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

Normas que obligan a las
administradoras _de pensiones

Etapa acumulativa Contenido minimo y alcance del deber de

. = informacion

informacién E—
Deber de /1'\38 .d131lgg;al b), 271y 272 de la Ley llustracion ~ de las  caracteristicas,
informacion Art. 97, numeral 1.0 del Decreto 663 condiciones, acceso, efectos y riesgos de

cada uno de los regimenes pensionales, lo

de 1993, modificado por el articulo 23 ) X ;
que incluye dar a conocer la existencia de

de la Ley 797 de 2003 Disposiciones
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Decreto 2241 de 2010
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constitucionales relativas al derecho a | un régimen de transicion V la eventual
la informacién, no menoscabo de | pérdida de beneficios pensionales
derechos laborales y autonomia
personal
Implica el analisis previo, calificado y global
Deber de | Articulo 3°, literal c) de la Ley 1328 de | 96 105 antecedentes del afiliado y los
informacion 2009 pormenores de los pensionales, a fin de que

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

Deber de
informacién,
asesoria, buen
consejo y doble
asesoria.

Ley 1748 de 2014

Articulo 3° del Decreto 2071 de 2015
Circular Externa n. 0 016 de

2016

Junto Con lo anterior, lleva inmerso el
derecho a obtener asesoria de los
representantes de ambos regimenes
pensionales.

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

Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creaciéon, tenian el deber de brindar informaciéon a los afiliados
o usuarios del sistema pensional a fin de que estos pudiesen
adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su
futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo,
el grado de intensidad de esta exigencia cambid para acumular
mas obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria
al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria.
Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de
los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacién
de acuerdo con el momento historico en que debia cumplirse,
pero sin perder de vista que este desde un inicio ha existido.

Asi las cosas, el Tribunal cometié un primer error al concluir
que la responsabilidad por el incumplimiento o entrega de
informacion deficitaria surgio con el Decreto 019 de 2012, en la
medida que este exista desde la expedicion de la Ley 100 de
1993, el Decreto 663 de 1993 y era predicable de la esencia de
las actividades desarrolladas por las administradoras de fondos
de pensiones, seguin se explico ampliamente.

Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto la indebida
fundamentacién con la que la Sala Primera de Decisién Laboral
del Tribunal de Medellin emitié6 su sentencia, pues sin razén
alguna se limit6é a senalar que a partir del Decreto 019 de 2012
es imputable responsabilidad por omisién o cumplimiento
deficitario del deber de informacion a las AFP, sin especificar la
norma de ese decreto que le daba sustento a su dicho y sin la
construccién de un argumento juridico que soportara su tesis.
Es decir, la sentencia estuvo desprovista de una adecuada
investigacion normativa y un discurso juridico debidamente
fundamentado”.

b)
procesalmente, la Corte realiza un enfoque especialisimo, pues

de debido

En cuanto a la carga de la prueba: También

invierte la carga la prueba respecto a ese
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asesoramiento. En la sentencia con radicado 68.838 de 2019 ya

mencionada, lo explicita asi:

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

...Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion
de la carga de la prueba en favor del afiliado obedece a una regla
de justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a quien esta
en una posicion probatoria complicada —cuando no imposible- o
de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte
esta en mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado
una prueba de este alcance es un despropoésito, en la medida que
(i) la afirmacion de no haber recibido informacién corresponde a
un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el
fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplio
esta obligacion; (ii) la documentaciéon soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta
entidad la que esta obligada a observar la obligacion de brindar
informacién y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra
la parte débil de la relaciéon contractual, toda vez que, como se
explico, las entidades financieras por su posicién en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacion, tienen una
clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo
anterior, que incluso la legislacion (art. 11, literal b), L.
1328/2009), considera una practica abusiva la inversion de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros.

c) En cuanto a las consecuencias de las constancias
que se registran en los formularios de afiliaciéon o traslado, la

ya referida SL1688-2019, Rad. 68838, explico:

“2. El simple consentimiento vertido en el formulario de
afiliacion es insuficiente. Necesidad de un consentimiento
informado (...)

Sobre el particular, en la sentencia CSJ SI. 19447-2017 la Sala
explico:

(...) De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe
estar precedido de una ilustracion al trabajador o usuario, como
minimo, acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso,
ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.

Pagina 8 de 17



Codigo Unico de Identificacion: 11 001 31 05-009-2020-00403 -01.
Demandante: EDUARDO HERNANDEZ DURAN.
Demandado: COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un
verdadero e insoslayable deber de obtener un consentimiento
informado (CSJ SI. 19447-2017), entendido como un
procedimiento que garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o
servicio, la comprension por el usuario de las condiciones,
riesgos y consecuencias de su afiliacion al régimen. Vale decir,
que el afiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido
informacién clara, cierta, comprensible y oportuna.

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometié un
segundo error juridico al sostener que el acto juridico de
traslado es valido con la simple anotacion o aseveracion de que
se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via, descartar la
necesidad de un consentimiento informado”.

d) Respecto a las expectativas pensionales o derechos

adquiridos, la pluricitada sentencia SL 1688-2019, expuso:

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

De hecho, 1la regla jurisprudencial (...) es que las
administradoras de fondos de pensiones deben suministrar al
afiliado informacién clara, cierta, comprensible y oportuna de
las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos
y consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademas, que
en estos procesos opera una inversion de la carga de la prueba
a favor del afiliado.

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

e) En cuanto al alcance de la ausencia del deber de
informacion y de los nulos efectos que pueden generar las
reasesorias posteriores, quedo6 dicho en la sentencia SL1688-

2019, Rad. 68838, la cual se viene citando in-extenso que:

“Ahora, si bien la AFP brind6 a la actora una reasesoria el 26 de
noviembre de 2003, en virtud de la cual se concluyé la
inconveniencia de continuar en Proteccion S.A., la Sala
considera que este servicio no tiene la aptitud de subsanar el
incumplimiento de la obligacion de informacién en que incurrié
la AFP al momento del traslado, por dos razones:

En primer término, porque el traslado al RAIS implic6 la pérdida

de los beneficios derivados de la transiciéon al no contar la
demandante con 15 anos de cotizacion o servicios a 1. O de abril
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En

de 1994. Es decir, asi se hubiese trasladado la demandante al
dia siguiente de la reasesoria, de todas formas ya habia perdido
la transicién.

En segundo lugar, porque la oportunidad de la informacion se
juzga al momento del acto juridico del traslado, no con
posterioridad. Como se dijo, el afiliado requiere para tomar
decisiones de la entrega de datos bajo las variables de tiempo e
informacién, que le permitan ponderar costos, desventajas y
beneficios hacia el futuro. Desde este punto de vista, un dato
solo sera relevante si es oportuno, es decir, si al momento en
que se entrega brinda al destinatario su maximo de utilidad. Por
el contrario, si la asesoria no se otorga oportunamente y, por
tanto, pierde su utilidad, ello equivale a la ausencia de
informacién. (...)”. (Negrillas por la Sala).

posterior decision y respecto de 1los actos de

relacionamiento, en la sentencia SL6588-2021, expuso:

“Ahora, debe aclararse que si bien la Corte ha considerado que
ciertos actos como las solicitudes de informacién de saldos,
actualizacién de datos, asignacion y cambio de claves, entre
otros, pueden relacionarse con una senal nitida acerca del deseo
de la persona de realizar una afiliaciéon o bien desafiliarse del
régimen o ente anterior (CSJ SL413-2018), y desde luego de
permanecer en el fondo de su eleccion, esto es pertinente en un
contexto factico en el que existan dudas razonables sobre esa
intencion de afiliacion o desafiliacion o se discute la
materializacion del acto juridico.

Este ultimo escenario no es el que caracterizé a este asunto ni
el que generalmente se discute en las acciones de ineficacia. De
hecho, puede afirmarse con toda contundencia que el traslado
de la persona del régimen de prima media al de ahorro individual
con solidaridad muestra, por regla general, un interés expreso -
y no tacito- de pertenecer al ultimo y proyectar ahi sus
expectativas pensionales.

Sin embargo, ni esa afiliacion inicial ni los transitos entre fondos
privados denotan que la persona estaba debidamente informada
acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y
desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asi como
de los riesgos financieros que asumiria en cada uno de ellos. En
otros términos, no prueba por si mismo y mucho menos genera
una especie de presuncién relativa a que la voluntad reflexiva de
la persona afiliada al materializar su acto de traslado de régimen
pensional y de los posteriores transitos entre administradoras
estaban nutridos con la debida ilustracion en los términos
explicados, ni asi lo ha previsto el legislador.

Antes bien, en el marco juridico que gobierna a estos asuntos,
atras explicado, si se acredita que la AFP no cumplié con su
deber de informacion, en realidad indicaria que aun con el
prolongado paso del tiempo y pese a los diferentes traslados
entre fondos privados de pensiones, la persona no pudo acceder
a su derecho basico a obtener una informacién suficiente sobre
tan vital eleccion, aspecto que profundiza el desacato a este
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deber por parte de los fondos privados y, en consecuencia, la
ineficacia del traslado.

Por lo tanto, la mera decision de escoger entre una y otra
administradora en el régimen de ahorro individual, asi como
trasladarse entre entes pensionales de este esquema, no
reemplaza o suple la omision de la entidad administradora en el
cumplimiento de su deber de informacion a los afiliados que
pretende captar; tampoco es indicativo de que cumplio ese deber
ni presume que la persona afiliada esta informada debidamente
en los términos legales, y menos aun morigera los efectos que
ello genera en la eficacia del acto juridico de traslado; esto,
desde luego, cuando dicho desacato se acredita debidamente en
el proceso, conforme se explico.

El anterior criterio es el precedente vigente y en rigor de la Sala
de Casacion Laboral de esta Corte, y corrige cualquier otro que
le sea contrario, en especial el condensado en las sentencias CSJ
SL3752-2020, CSJ SL4934-2020, CSJ SL1008-2021, CSJ
SL1061-2021, CSJ SL2439-2021, CSJ SL2440-2021 y CSJ
SL2753-2021.

Y en la sentencia SL1217-2021, en relacion con el derecho de
retracto, la Sala de Casacion Laboral indico, que el estudio de la
procedencia de la declaracion de ineficacia del traslado de
régimen pensional se debe circunscribir a establecer si el fondo
de pensiones brindo al afiliado, en forma oportuna y suficiente,
la informacion necesaria y transparente para sopesar las ventajas
y desventajas entre uno y otro régimen al tomar su decision de
trasladarse, de ahi que no resulte necesario ni relevante, para de
ser el caso acceder a la aludida declaratoria, determinar si aquel
ejercio o no su derecho de retracto o de retornar al régimen de

prima media con prestacion definida.

De lo anterior puede concluirse que el 6rgano de cierre de
nuestra especialidad laboral ha sentado una férrea postura en
torno a que, en todos los casos, la migracion de un régimen a
otro debe estar precedida de una decision informada que le
permita al afiliado hacer la seleccion mas apropiada a su plan de
vida. Luego entonces, la ausencia de las connotaciones que
enmarcan una decision debidamente informada (que sea cierta,
suficiente y oportuna) constituyen por si sola una lesion al
derecho a ejercer la eleccion en seguridad social, envuelta en el
incumplimiento del deber de un buen consejo por parte de la

A.F.P, que devendra en la ineficacia del traslado de régimen
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pensional, sin que se torne relevante que el afiliado tuviese o no
la calidad de beneficiario del régimen de transicion o tuviere
una expectativa pensional, ni que hubiere ejercido el derecho de
retracto, ya que esto resulta inane para la aplicacion del

precedente precitado.

Del caso concreto.

Se encuentra probado en el expediente que: i) EI
demandante estaba afiliado al Régimen de Prima Media con
Prestacion definida, pues desde el 06 de diciembre de 1988
presenta aportes en tal régimen, seguin la historia laboral visible
a folios 16 y 17 del archivo Al; ii) Se traslado al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad a través de PORVENIR S.A., el
20 de febrero de 1995 (fl.42 del archivo Al); y iii) Solicito
retornar nuevamente al Régimen de Prima Media el 02 de julio y
31 de julio de 2020, ante PORVENIR S.A. y COLPENSIONES,
respectivamente, las que fueron negadas por dichas entidades

(fls. 27 a 41 del archivo A1l).

A folio 42 del archivo Al se avizora el formulario de
afiliacion que el demandante suscribio el 20 de febrero de 1995
con PORVENIR S.A., el cual, si bien consigna que la decisiéon se
adopto de forma libre, espontanea y sin presiones, esa sola
afirmaciéon no acredita que, en efecto, se le haya suministrado
toda la informacion oportuna y veraz, en los términos expuestos

por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicial.

Al punto, ha de rememorarse que conforme el articulo 61
del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, el Juez
no esta sujeto a la tarifa legal de pruebas, por lo que la
correspondiente A.F.P. estaba en la libertad de usar cualquier
medio probatorio de los consagrados en la legislacion para
demostrar el cumplimiento del pluricitado deber de informacion,

situacion que no acontecid en el caso bajo estudio; omision

1 SL 4426-2019 Radicacién No. 79167.
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probatoria que no puede subsanarse con lo manifestado al
respecto por el demandante en su interrogatorio de parte, dado
que de ello no es viable derivar una confesion, pues de su
declaracion no se extracta el conocimiento suficiente de las
consecuencias de su traslado, ya que Gnicamente indicé que su
traslado se efectu6 por cuanto le sennalaron que el I.S.S. se iba a
acabar y que sus aportes se podrian perder; luego, de tales
manifestaciones, la Sala no deriva consecuencias adversas para
éste, ni mucho menos, que respalden los argumentos carentes de
prueba de la parte demandada, maxime si se tiene en cuenta que
resulta inviable exigir, a quien se encuentra en desventaja
probatoria, acreditar hechos que la otra parte esta en mejor

posicion de ilustrar.

Con sustento en estos presupuestos, esta Colegiatura
comparte la decision proferida por la A Quo, pues tal como lo ha
manifestado la H. Corte Suprema, basta la mera ausencia de
informacién al afiliado, clara, precisa y completa, para que se
produzca la irregularidad del acto de cambio de régimen
pensional, situacién que fue exactamente la que ocurrié en el
presente caso, de modo que, a la Sala no le queda la menor duda
que la demandada, al no haber arrimado al proceso prueba
idonea y completa de la informacion que se le debi6é brindar al
seior HERNANDEZ DURAN en el traslado que éste realizé el 20
de febrero de 1995, la consecuencia no puede ser otra diferente
a la de declarar ineficaz tal acto y, por tanto, tener como
vinculacion valida la que tenia en el Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida con el Instituto de Seguros Sociales —-hoy
Colpensiones. En ese orden de ideas, se confirmara la ineficacia

de traslado que impuso la juez de primera instancia.

Esto que se dice conlleva entonces a que las partes deben
ser restituidas al estado anterior en el que se encontraban antes
de la celebracion del acto cuestionado (art. 1746 del CCC), esto
es, que la afiliacion del demandante con el [.S.S., hoy

COLPENSIONES, no s6lo nunca sufrié alteracién alguna, sino que
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la entidad demandada que actualmente maneja la cuenta de
ahorro individual del demandante, esto es, PORVENIR S.A.,
debera devolver a la administradora del RPMPD todos los dineros
de la cuenta de ahorro individual del demandante, incluyendo
sus rendimientos, gastos de administracion y los descontados
para el fondo de garantia de pension minima, en el caso de que
se hubieren retenido, y COLPENSIONES se obligara a recibirlos,
tal como lo sostiene la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema, entre otras en la sentencia SL1421-2019, rad. 56174,
razén por la cual se MODIFICARA el numeral segundo de la
sentencia a fin de ADICIONAR que dentro de los valores que debe
devolver PORVENIR S.A. a COLPENSIONES con motivo de la
declaracion de ineficacia de traslado del demandante, ademas de
cotizaciones, frutos, rendimientos, gastos de administracion y
comisiones, también se encuentran los bonos pensionales,
aportes al fondo de garantia de la pension y con destino a
seguros previsionales; rubros que deberan pagarse debidamente
indexados; recuérdese que en virtud de la ineficacia de traslado,
las cosas deben retrotraerse al estado en que se encontraban con
antelacion, tal como lo dijo la Sala de Casacion Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL 638 de 2020 Rad.
70050, SL 1421-2019 Rad. 56174 del 10 de abril de 2019; SL 638
de 2020 Rad. 70050 y SL2877-2020, Rad. 78667.

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

Igualmente, debe advertirse que la presente decision no
descapitaliza el fondo ni afecta el principio de sostenibilidad
financiera, pues a juicio de la H. Corte Suprema de Justicia Sala

de Casacion Laboral, sentencia SL3464-2019 radicacion 76.284
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de 2019, las AFP tiene el deber de devolver al sistema todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la
actora, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales
de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los
dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos
que se hubieren causado, los cuales asumen los cargas que tiene
que se adjudica al accionante al no haber cotizado en el Régimen
de Prima Media con Prestacion Definida, pues dichos montos
pertenecen al Sistema General de Seguridad Social con el cual se
financiara la pension, independientemente si se hayan efectuado

en un fondo publico o en una cuenta individual.

En cuanto a la excepcion de prescripcion, se tiene que la
accion de ineficacia del traslado no esta sometida al término
trienal de prescripcion que rige en materia laboral por
corresponder a un asunto que esta ligado estrechamente con la
construccion de un derecho pensional, el cual aun no se ha
causado y por tanto, resulta imprescriptible someter su
reclamacion a un periodo determinado, pues ello afectaria
gravemente los derechos fundamentales del afiliado y que la
misma légica debe aplicarse a la prescripcion de los gastos de
administracion y de los porcentajes descontados por seguro
previsional, pues la acciéon de ineficacia del traslado entre
regimenes pensionales, asi como los derechos que de ella emanen
son imprescriptibles. (Al respecto véanse las sentencias SL 1688-

2019 Rad. 68838; SL 1689-2019 y SL 687-2021).

VII. COSTAS.

Costas en esta instancia a cargo de PORVENIR S.A. No se
imponen a COLPENSIONES como quiera que no hizo parte del
acto de traslado ni tuvo injerencia para lograr la permanencia
del actor en el R.A.1.S.; igualmente, su negativa de no acceder al
traslado, se fundamenta en una prohibicion legal, razon por la

que no se considera dable la imposicion de las mismas.
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Codigo Unico de Identificacion: 11 001 31 05-009-2020-00403 -01.
Demandante: EDUARDO HERNANDEZ DURAN.
Demandado: COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.

VIII. DECISION

En meérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA
SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELVE:

PRIMERO. - MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia,
en el sentido de ADICIONAR que dentro de los valores que debe
devolver PORVENIR S.A. a COLPENSIONES con motivo de la
declaracion de ineficacia de traslado del demandante, ademas
de cotizaciones, frutos, rendimientos, gastos de
administracion y comisiones, también se encuentran los bonos
pensionales, aportes al fondo de garantia de la pension y
con destino a seguros previsionales; rubros que deberan

pagarse debidamente indexados.

SEGUNDO. —-. CONFIRMAR en lo demas la sentencia.

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

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los

términos previstos en el articulo 41 y 40 del C.P.T.Y.S.S.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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< ¥  Aclaro voto
MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

AUTO

Se senalan como agencias en derecho la suma de $450.000 a

cargo de PORVENIR S.A.

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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ACLARACION DE VOTO

Proceso: Ordinario Laboral — Ineficacia de traslado
Demandante: Eduardo Hernandez Duran

Demandada: Colpensiones y otras.

Radicacion: 11001-31-05-009-2020-00403-01

Aunque acojo la decision de la Sala, al resolver la apelacion y el grado
jurisdiccional de consulta, resulta necesario aclarar que, desde un punto de vista
estrictamente juridico, no comparto las consideraciones reiteradas por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en asuntos de esta indole,
referentes a la nulidad o ineficacia del traslado entre regimenes pensionales, tanto
en sede de tutela como en casacion, razon por la cual, al analizar especificamente
los asuntos sometidos a mi consideracion, habia adoptado decisiones apartandome
razonadamente del criterio de la alta Corporacion, en particular del vertido en

decisiones cuyas consideraciones en su momento no contaban con mayoria.

Es asi que, concentraba el analisis en lo dispuesto en la normatividad
vigente en la fecha de suscripcion del acto juridico de traslado, respecto a la validez
de los actos juridicos en general y del traslado de régimen en particular, asi como
las cargas probatorias, y los matices relevantes de las decisiones adoptadas hasta
el ano 2019, todo ello en virtud de la autonomia e independencia judicial, conforme
a las circunstancias facticas de cada caso, las afirmaciones y condiciones
particulares de las partes, y las pruebas allegadas y practicadas en cada proceso,

segun lo dispuesto en los art. 60 y 61 del CPTSS.

Empero, con ocasion de las decisiones emitidas por la Sala de Casacion
Laboral, entre otras, en la providencia CSJ STL3201-2020, en las que no solo se
dejaron sin efecto las sentencias proferidas en segunda instancia, sino que se
exhorto a la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota a acatar el precedente, y
a cumplir de manera rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa
suficiente al apartarse del precedente judicial emanado de esa Corporacion en los
asuntos de ineficacia de traslado de régimen, pese a que en todos ellos
efectivamente se habia cumplido con esa carga, bajo el mandato contenido en el
referido exhorto, que fue varias veces reiterado, acompano la decision, acatando en
todos los asuntos de esta naturaleza, el criterio del o6rgano de cierre de la

jurisdiccion ordinaria laboral.

Hasta aca, el planteamiento de mi aclaracion de voto.

LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Magistrada
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Codigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-035-2021-00075-01
Demandante: GABRIEL TORRES MELO.
Demandado: COLPENSIONES.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada ponente

Bogota, D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintidos
(2022).

Discutido y Aprobado segun Acta No O11.

Procede la Sala Segunda Laboral de Decision Laboral del
Tribunal Superior de Bogota, integrada por los magistrados
MARCELIANO CHAVEZ AVILA, LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO (ponente), a resolver el
recurso de apelacion interpuesto por la parte actora contra la
sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Cinco Laboral del
Circuito de Bogota el 25 de febrero de 2022, dentro del proceso
ordinario laboral que GABRIEL TORRES MELO promovio contra
COLPENSIONES.

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, el actor aspira al
reconocimiento y pago de una pension de sobrevivientes en
calidad de conyuge supérstite, a partir del 13 de septiembre de
2017, junto con las mesadas adicionales de junio y diciembre,

intereses moratorios e indexacion.

Como fundamento de sus pretensiones el demandante
argumento que: 1) Contrajo nupcias con la senora Maria Inés

Diaz Solarte el 17 de julio de 1959; 2) Procrearon cinco hijos,
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Codigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-035-2021-00075-01
Demandante: GABRIEL TORRES MELO.

Demandado: COLPENSIONES.

Néstor Vidal, Sonia Janeth, Sandra Vilma, Fernando Augusto y
Ximena Torres Diaz, quienes son mayores de edad; 3) Inicié una
relacion extramatrimonial con Maria Resfa Palomar Castaneda en
1990, a la par que registré su matrimonio con la senora Maria
Inés Diaz Solarte el 05 de abril de 1991; 4) Al ser descubierto por
su esposa en 1998 de la relacién que tenia con Maria Resfa
Palomar Castaneda, tuvo diversos conflictos con esta, hasta que
abandono el hogar en 2002; 5) Luego del rompimiento de la
relacion que sostuvo con Maria Resfa Palomar Castaneda en
2005, retomo su relacion sentimental con su esposa en 2008,
fecha desde la que no se volvieron a separar; 6) A su esposa se
le reconocio pension de vejez mediante Resolucion 7942 del 30
de noviembre de 1994; 7) En ocasiones su esposa visitaba con
frecuencia a sus hermanos, motivo por el que en ocasiones
pernoctaba en donde ellos vivian, Cali y Popayan; 8) Trabajaba
como taxista y de sus ingresos contribuia al sostenimiento del
hogar; y 9) El 25 de febrero de 2019 solicito pension de
sobrevivientes ante el fallecimiento de su conyuge, empero, le fue

negada mediante Resolucion SUB 84016 del 08 de abril de 2019.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

COLPENSIONES (archivo 11), se opuso a las pretensiones
de la demanda, proponiendo como excepciones de mérito las que
denominé inexistencia del derecho reclamado; cobro de lo no
debido; buena fe; presuncion de legalidad de los actos
administrativos; no configuracion al derecho al pago del I.P.C.,
ni de indexacion o reajuste alguno; no configuraciéon al derecho
al pago de intereses moratorios ni indemnizacion moratoria;
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.

Acepto la calidad de pensionada de la conyuge mediante
Resolucion 7942 del 30 de noviembre de 1994, asi como la
negativa a la sustitucion pensional al demandante a través de la
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Demandante: GABRIEL TORRES MELO.

Demandado: COLPENSIONES.

Resolucion SUB 84016 del 08 de abril de 2019. Negb6 los demas

hechos.

En su defensa afirmé que a través de investigacion
administrativa adelantada por la entidad se logré determinar que
el actor y la causante no convivieron dentro de los tltimos cinco
anos anteriores al fallecimiento de esta, pues se encontraban
separados desde hacia mas de 15 anos, por lo que, se presume
que convivieron desde el 17 de julio de 1959 hasta el 02 de
febrero de 2002.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 25 de

febrero de 2022, dicto sentencia absolutoria.

En sintesis, refirio el A Quo que al fallecer la causante el 13
de septiembre de 2017, la norma a aplicar es la Ley 100 de 1993
modificada por la Ley 797 de 2003; asi como que esta acreditada
la calidad de pensionada de la causante; las nupcias de los
contrayentes el 17 de julio de 1959 pero que no obstante el
matrimonio se inscribio so6lo hasta el 28 de mayo de 2019, esto
es, casi dos anos después del fallecimiento de la causante; que
durante ese tiempo el demandante contrajo nupcias el 05 de abril
de 1991 con la senora Maria Resfa Palomar Castaneda; que por
lo anterior, no es dable hacer el estudio de la prestacion como si
se estuviera frente a un esposo, pues no era dable la coexistencia
de dos vinculos matrimoniales; que en consecuencia se debia
acreditar los cinco anos de convivencia con anterioridad al
fallecimiento de la causante, pues en investigacion
administrativa realizada por COLPENSIONES se logr6é determinar
que el demandante no tenia fotos con la causante, que los gastos
funerarios fueron costeados por los hijos, que en 2012 se
separaron por razones economicas, que retomaron convivencia en

2015, que durante el tiempo de la separacion la causante convivio
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con sus hermanos, que el actor se desentendi6é de la causante y
nunca fue a visitarla; y que en suma, no existe concordancia
entre la version entregada por el actor en investigacion
administrativa y en interrogatorio de parte, asi como tampoco es
dable considerar con certeza que el testimonio rendido es lo

suficientemente fehaciente.

IV. RECURSO DE APELACION.

La parte actora manifestéo que del interrogatorio de parte y
del testimonio del actor es dable establecer que hubo una ruptura
de la convivencia con la causante por una infidelidad, pero que
durante los ultimos cinco anos estuvieron juntos; que lo anterior,
es la razon por la que el actor fue afiliado a salud por la causante,
por demas que no debe darse credibilidad a la investigacion
realizada por COLPENSIONES, como quiera que hace alusion a
una separacion de 30-32 anos, pero el ultimo hijo nacio en 1974;
que esas investigaciones se hacen sin la anuencia de la parte a
la que se esta investigando y sin permitir controvertir las pruebas
que ellos dicen tener, no se tiene derecho a la defensa; que es
natural y obvio que el hermano manifestara la falta de
convivencia, pues la familia del causante no estaba de acuerdo
con la reconciliacion por la infidelidad que el demandante tuvo;
que no se tuvo en cuenta las declaraciones extraproceso, las que
dan cuenta del tiempo de convivencia; que era imposible obtener
del vigilante una declaracion veraz, pues se hizo dos anos
después y es dificil establecer la convivencia de todas las
familias; y que el matrimonio inicial fue con Maria Inés Diaz, por
lo que, es este el que prima sobre el que posteriormente, celebro

el actor con Maria Resfa Palomar Castaneda.
V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA:
Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el
auto de fecha 03 de junio de 2022, se admitio el recurso de

apelacion. Luego se dispuso correr el respectivo traslado a las
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partes para alegar, el que fue utilizado por COLPENSIONES, para

ratificar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las
materias objeto del recurso, advirtiendo ademas que, en virtud
de lo dispuesto en el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007 se surtira

el Grado Jurisdiccional de Consulta en favor de Colpensiones.

VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que los problemas juridicos se
circunscriben a determinar si estan acreditados los requisitos
para considerar al demandante como beneficiario de la pension
de sobrevivientes con ocasion del fallecimiento de la sennora Maria

Inés Diaz Solarte.

De la pension de sobrevivientes.

Lo primero por precisar es que la ley aplicable para efectos
del reconocimiento de la pensiéon de sobrevivientes, es la vigente
a la fecha en la que se produce el fallecimiento del afiliado o del
pensionado. (Sentencias del 02 de marzo de 2007, 29 de
noviembre de 2011, 21 de marzo de 2012 y 30 de enero de 2013,
Rads. 27593, 40.055, 43.572 y 41024, respectivamente, y
recientemente en la SL4261-2020).

Por lo anterior, atendiendo la data de fallecimiento de la
senora Maria Inés Diaz Solarte -13 de septiembre de 2017- (fl. 3
del archivo 2) las disposiciones que gobiernan el asunto bajo
estudio son los articulos 46 y 47 de la Ley 100 de 1993,
modificado por los articulos 12 y 13 de la Ley 797 de 2003, que

indican:
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“ARTICULO 46. REQUISITOS PARA OBTENER LA PENSION DE
SOBREVIVIENTES. <Articulo modificado por el articulo 12 de la Ley
797 de 2003. El nuevo texto es el siguiente:> Tendran derecho a la
pensién de sobrevivientes:

1. Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez o
invalidez por riesgo comun que fallezca y,

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado al sistema que fallezca,
siempre y cuando éste hubiere cotizado cincuenta semanas dentro de
los tres ultimos afios inmediatamente anteriores al fallecimiento (...)”

“ARTICULO 47. BENEFICIARIOS DE LA PENSION DE
SOBREVIVIENTES. <Expresiones "companera o] companero
permanente" y "compafero o companera permanente”" en letra italica
CONDICIONALMENTE exequibles>

Son beneficiarios de la pension de sobrevivientes:

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

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

<Aparte subrayado CONDICIONALMENTE exequible> En caso de
convivencia simultanea en los ultimos cinco anos, antes del
fallecimiento del causante entre un coényuge y una companera o
companero permanente, la beneficiaria o el beneficiario de la pensién
de sobreviviente sera la esposa o el esposo. Si no existe convivencia
simultanea y se mantiene vigente la unién conyugal pero hay una
separacion de hecho, la companera o companero permanente podra
reclamar una cuota parte de lo correspondiente al literal a en un
porcentaje proporcional al tiempo convivido con el causante siempre
y cuando haya sido superior a los ultimos cinco anos antes del
fallecimiento del causante. La otra cuota parte le correspondera a la
conyuge con la cual existe la sociedad conyugal vigente”

En cuanto a la convivencia, la Sala de Casacion Laboral de
la H. Corte Suprema de Justicia, ha sentenciado que el lapso de
cinco anos de convivencia puede darse en cualquier tiempo
respecto al (la) conyuge separado (a) de hecho pero con vinculo
matrimonial vigente, no siendo asi con el (la) companero (a)
permanente, quien debe acreditar los cinco anos de convivencia
anteriores al fallecimiento del causante, segun lo dicho por la
maxima corporaciéon de la Jurisdiccion Ordinaria en su

especialidad laboral, en sentencias como la del 29 de noviembre
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de 2011, 15 de abril de 2015,y 18 de mayo de 2016, Rads. 40055,
45818, y 45098, respectivamente.

Sobre el topico también resulta pertinente senalar que la
misma Corporacion ha expuesto, desde la sentencia del 13 de
marzo de 2012, rad. 45038, que el referente para determinar el
derecho del conyuge supérstite separado de hecho o de cuerpos
a la pension de sobrevivientes, es la subsistencia del vinculo
matrimonial, es decir que no haya divorcio, “por lo tanto, otras
figuras del derecho de familia, tales como la separacién de bienes
o la disoluciéon y liquidacién de la sociedad conyugal no son
relevantes en clave a la adquisiciéon del derecho” (SL3505-2018,
SL3405-2018, SL1399-2018, SL14498-2017, SL18068-2016,
SL2335-2019), siempre que se compruebe la convivencia entre
los contrayentes durante el lapso y las condiciones que exige la

ley. Al punto, preciso:

“Al compas de lo anterior, no es adecuado atar el derecho a la
pension de sobrevivientes a la pervivencia de la sociedad
conyugal o de la sociedad de bienes, figuras que responden a
contenidos netamente econémicos, sino mas bien a la vigencia
del contrato matrimonial, dado que es esta unién la que confiere
derechos y asigna obligaciones personales y subjetivos a los
consortes, y, por consiguiente, permite incluirlos como
miembros de su grupo familiar”.

En sentencia SL480-2020 en wun caso de similares

connotaciones dijo:

“Asi las cosas, si bien el Tribunal hizo una lectura correcta de
las pruebas obrantes en el expediente, concretamente, la que
obra folio 49 del plenario, en la que consta la celebracion del
matrimonio catélico entre Edgar Caicedo y Vitalina Diaz, el 28
de junio de 1979, con la anotacion al pie de pagina, en la que se
precisa «decretada disolucién y liquidacién sociedad conyugal
mediante escritura publica 2397 del 16 de julio de 1998», se
equivoco al considerar que ésta ultima circunstancia, excluia a
la actora como beneficiaria de la pension de sobrevivientes de su
esposo pues, mientras el vinculo matrimonial se mantuviera
vigente y aquella demostrara cinco anos de convivencia en
cualquier, tenia derecho a su reconocimiento de manera
proporcional.

Se insiste, 1o que le permite al conyuge separado de hecho o
de cuerpos acceder a la pension de sobrevivientes es la
vigencia del vinculo matrimonial, el cual subsiste incluso,
ante situaciones juridicas relacionadas con la separacion de
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bienes o, como en el presente caso, ante la disolucion o la
liquidacion de la sociedad conyugal, pues dichas figuras no
descartan la posibilidad de adquirir ese derecho”.

Entonces, como quiera que el Tribunal consideré que la
liquidacion de la sociedad conyugal de la conyuge y el causante
—que es un aspecto meramente patrimonial- era motivo suficiente
para que la primera no accediera al derecho pretendido, resulta
evidente la comision del yerro juridico denunciado, al darsele un
alcance restrictivo a las normas aplicables al presente asunto.
(Subrayado y Negrilla por la Sala).

Finalmente, la H. Corte ha ensenado que, al codonyuge
separado de hecho del causante, pero con vinculo matrimonial
vigente, no se le impone por ley demostrar la continuidad de los
lazos familiares y afectivos, dado que no constituye esta
circunstancia una exigencia prevista en el inciso 3° del literal b)
del articulo 13 de la Ley 797 de 2003. Asi lo considero, entre
otras decisiones, en las sentencias SL359-2020, SL966-2021, y
SL2257-2022:

“Sobre el particular, ha ensenado la Sala que al coéonyuge
separado (a) de hecho del causante, pero con vinculo
matrimonial vigente, no se le impone por la ley demostrar la
continuidad de los lazos familiares y afectivos, dado que no
constituye esta circunstancia una exigencia prevista en el inciso
3.° del literal b) antes transcrito. Asi lo considero, entre otras
decisiones, en la sentencia CSJ SL359-2020:

«En ese orden de ideas, la ruptura de las relaciones afectivas con
una persona con la que se convivio por virtud del matrimonio no
es Obice para acceder a la pension de sobreviviente, mas si se
tiene en cuenta, que la norma acusada no dispone tal exigencia.

Asi las cosas, a juicio de la Sala, el Tribunal restringio6 el alcance
de la norma analizada al concluir que la demandante no acredito
que para el momento de la muerte del causante existia algun tipo
de vinculo afectivo del cual se coligiera la permanencia de lazos
familiares luego de la separacion de hecho, en razén a que tal
requisito no lo contempla la disposicion en referencia.

Por tanto, el ad quem incurrié en el error que se le endilga, pues
el correcto alcance del articulo 47 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, corresponde
a que el consorte con vinculo conyugal vigente, aun separado de
hecho, puede reclamar validamente una pensién de
sobrevivientes siempre que haya convivido por lo menos 5 anos
en cualquier época con el causante afiliado o pensionado, tal
como lo ha reiterado esta Sala en multiples providencias, entre
otras, en sentencias CSJ SL, 24 en. 2012, rad. 41637, CSJ
SL7299-2015, CSJ SL6519-2017, CSJ SL16419-2017, CSJ
SL1399-2018, CSJ SL5046-2018, CSJ SL2010-2019, CSJ
SL2232-2019 y CSJ SL4047-2019»".
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DEL CASO EN CONCRETO.

En el proceso esta acreditado y no es objeto de controversia
en la instancia, lo relativo a i) El matrimonio celebrado por el rito
catolico entre el demandante y la causante Maria Inés Diaz Lopez
el 17 de julio de 1959, con fecha de inscripcion 28 de mayo de
2019 (fls.1 y 2 del archivo 2); ii) El nacimiento de tres hijos
producto de la relacion entre el actor y la causante todos mayores
de edad, (fls. 8 a 10 del archivo 2); iii) El matrimonio celebrado
por el rito civil que contrajo el demandante con la senora Maria
Resfa Palomar Castaneda el 05 de abril de 1991 (fls. 16 y 17 del
archivo 02); iv) El reconocimiento de la pension de vejez a la
causante Diaz Lopez a través de la Resolucion 7942 del 30 de
noviembre de 1994 (fls. 4 a 7 del archivo 2 y documento obrante
en la carpeta 22); v) La condicion de beneficiario en salud del
actor de la causante desde el 01 de julio de 2007 (fls.11 y 12 del
archivo 2); vi) El fallecimiento el 13 de septiembre de 2017, de
la senora Maria Inés Diaz Lopez (fl.3 del archivo 2); y wvii) la
solicitud de pension de sobrevivientes elevada por el demandante
el 25 de febrero de 2019, negada mediante Resoluciéon SUB 84016
del 08 de abril de 2019 (fls. 4 a 7 del archivo 2)

Adicional a la prueba documental obrante en los archivos 2,
14 a 19, y carpeta 22, al proceso comparecio a rendir testimonio
Sonia Janeth Torres Diaz, quien manifesto ser hija del actor y
de la causante; que sus padres estaban casados como desde
1958-1959; que ella nacio en 1962; que sus padres tuvieron cinco
hijos, en donde el menor naci6 en 1974; que sus padres
estuvieron separados, pero que al momento del fallecimiento de
su madre, estaban haciendo vida conyugal; que sus padres vivian
en el barrio Bochica en Bogota; que cuando sus padres se
separaron, fue por una relacion de su padre con la senora Maria
Resfa Palomar Castaneda, no obstante, su padre estuvo con ella
muy poco, de tres a cinco anos, mas o menos; que de esa relacion
nacié un hijo; que cuando sus padres se separaron, su papa
quedo6 sin seguridad social y su mama como era cotizante lo
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inscribi6 como beneficiario; que sus padres se volvieron a
reencontrar ahi, y retornaron a su relacion; que lo anterior fue
en 2010-2011; que cuando su mama decidio irse con su papa, no
todos los hermanos estuvieron de acuerdo, lo que hizo que sus
padres se distanciaran un poquito con ellos; que sus padres
convivian, pero que su mama viajaba mucho a Cali y a Popayan;
que la relacion de sus padres era normal, tranquila, buena; que
siempre hubo el acompanamiento de su padre con su mama, pero
ellos como hijos para no angustiarlo, era ella la que se encargaba
de acompanar a su mama a sus citas; que su mama murio de un
cancer, linfoma no hodgkin; que iban al médico y nunca les
dieron una directriz clara de lo que de que tenia su mama, solo
empeoraba y al final fue que dijeron que tenia ese cancer; que se
enteraron el mes previo antes de fallecer que su mama tenia ese
cancer; que su mama no alcanzo a recibir ningun tratamiento;
que para ese momento su mama estaba con su papa, el apoyo
adicional eran sus hijos, especialmente ella; que el hogar de sus
padres se solventaba con la pensiéon de su mama y con lo poco
del trabajo de su papa; que ellos como hijos, los apoyaban en lo
que necesitaban; que su padre convivio con Maria Resfa en 2005
o 2008, no recuerda los tiempos; que la hija producto de esa
relacion tiene como 27 anos; que su madre generalmente viajaba
sola porque su papa se quedaba trabajando; que el domicilio
principal de su mama era en Bogota, pero ella viajaba dos o tres
veces a Cali y Popayan; que su hermana con su esposo tenian un
seguro funerario, con lo que se pagaron los gastos funerarios;
que en Popayan su mama se quedaba donde una hermana, y en
Cali donde una hija; que no convivio con Maria Resfa, solo la
conoci6, su padre se la presento; que su mama estuvo
hospitalizada las tres semanas anteriores a su fallecimiento en
la Clinica Colombia; que algunos de sus hermanos no estuvieron
de acuerdo cuando sus padres volvieron, porque su papa se fue,
inicié6 convivencia con Maria Resfa, y decia “mi mama para queé
se volvia a involucrar sentimentalmente”; que por lo anterior, la
relacion de su papa con sus hermanos no era buena; que en la
actualidad su papa vive solo y es ella (la declarante) quien cubre

su seguridad social; que cuando su mama iba a Cali e iba a pasar
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unos dias con la hermana y su hija su papa no iba porque no

sostenian buena relacidon.

De otro lado , obra como documental el expediente
administrativo visible en la carpeta 22, en el que se encuentran
las declaraciones extraprocesales de Alejandro Gutiérrez Varela
y Luz Mariana Bedoya Villa, declaraciones que se estudiaran en
conjunto con la demas prueba arrimada, recuérdese en todo caso
que la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia ha dicho, de manera insistente, que las declaraciones
extraprocesales que se pretenden hacer valer dentro de un
proceso deben ser asumidas por el juez como documentos
declarativos emanados de terceros y, en esa medida, con arreglo
a lo previsto en el articulo 277 del C.P.C, hoy articulos 198 y 222
del C.G.P., no requieren de ratificacion, salvo que la parte
contraria asi lo solicite (sentencias del 02 de marzo de 2007, Rad.

27593, SL1133-2019 y SL4145-2019).

De igual forma obra la documental consistente en la
investigacion realizada por el Consorcio Consiente RM obrante en
el expediente administrativo visible en la carpeta 22, en donde se

senaldé que:

“se entrevisté al senor Gabriel Torres Melo, identificado con
cédula de ciudadania 2939134,quien afirmé haber sido el esposo
de la senora Maria Inés Diaz De Torres, desde el dia el dia 17 de
julio del ano 1959, fecha de su matrimonio hasta el dia 2 de
febrero del arno 2002 fecha en la cual las parte se separan de
cuerpos por 3 anos, debido a cuestiones econémicas, aludiendo
que el dia 30 de julio del ano 2005, retoman convivencia y viven
de manera permanente hasta el dia 13 de septiembre del ano
2017, fecha de fallecimiento de la causante, de cuya unién
tuvieron 5 hijos, a la actualidad mayores de edad”.

En la aludida investigacion se consigné ademas, que el
demandante no contaba con pertenencias de la causante asi como
tampoco registros fotograficos, ni haber sido la persona que
costeod los gastos funerarios. También se consignoé que el hermano
de la causante, Alfredo Diaz, afirmoé que vivio con ellos, pero que

se mantenia mas con su hermana Cecilia; que la causante y el
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actor hace mas de 15 anos se separaron y desde entonces él se
desentendio6 totalmente de ella; que es ahi donde la familia acogi6
a la causante y esta pendiente de ella; que la causante viajaba
a Bogota donde una hija, pero no donde el actor; que puede dar
total certeza que no hubo convivencia con el demandante y que
la causante; y que desde hace cinco anos no tiene contacto o
comunicacion alguna con el actor. En dicho reporte se senalé que
se hablo con porteria del lugar donde vivia el actor, al celador del
conjunto, quien refirié que no tiene informacion sobre Maria Inés

Diaz Solarte y el actor como pareja.

Pues bien. Revisado el material probatorio en su integridad
se tiene que la senora Diaz Solarte fallecié ostentando el status
de pensionada, pues se le reconoci6o pension a través de la
Resolucion 7942 del 30 de noviembre de 1994 (fls. 4 a 7 del
archivo 2 y documento obrante en la carpeta 22). En
consecuencia, era necesario que se demostrara una convivencia

minima de cinco anos con el actor.

Ahora, y para efectos de determinar si dicha convivencia
debia ser acreditada dentro de los tltimos cinco afios de vida de
la causante o en cualquier tiempo, es necesario resaltar que le
asiste razon al A Quo en cuanto a que el actor contrajo nupcias
con la senora Maria Resfa Palomar Castaneda el 05 de abril de
1991 (fls. 16 y 17 del archivo 17), pese a que habia contraido
matrimonio a través del rito catdlico con la causante el 17 de
julio de 1959, circunstancia de la que da cuenta la Arquidiocesis
de Cali a través de la partida de matrimonio y la certificacion
expedida el 18 de mayo de 2018 (expediente administrativo-
carpeta 22).

De esta manera, se hace necesario rememorar que, de
conformidad con los articulos 18 y 19 de la Ley 92 de 1938 era
prueba del estado civil respecto de nacimientos, matrimonios,
defunciones, reconocimientos y adopciones, el registro civil,
empero, que como subsidiario podian allegarse entre otros
documentos, el acta de las partidas eclesiasticas. Luego, con el
Decreto 1260 de 1970, articulo 105, se concretdé que inicamente
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era idoneo el primero de ellos; es asi como la Sala de Casacion
de la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia SL16792-2015
determino que cuando los hechos y actos relativos al estado civil,
hubieren tenido ocurrencia con posterioridad la Ley 92 de 1938
debia acreditarse con la respectiva partida o con certificados
expedidos con base en los mismos, y en caso de pérdida o
destruccion con las actas o folios reconstruidos o con el folio de

una nueva inscripcion. Al respecto, textualmente se senalo:

“[...] cuando los hechos y los actos relativos al estado civil, asi
como sus alteraciones, hubieren tenido ocurrencia con
posterioridad a la vigencia de la L. 92/1938 debian acreditarse
con copia de la respectiva partida o folio, o con certificados
expedidos con base en los mismos. Y que, si dichos documentos
no existieran, porque se perdieron o destruyeron, el estado civil
se probara con las actas o los folios reconstruidos como lo
precisa el art. 99 o con el folio de una nueva inscripcion segun
las voces del art. 100”.

Por tanto, y dado que el matrimonio del accionante con la
causante se efectuo el 17 de julio de 1959, era posible considerar
como prueba de tal matrimonio el registro civil o las actas
eclesiasticas, documentos en todo caso fueron allegados al
plenario, no obstante, no debia descartarse por el A Quo el
primero, por tener como fecha de registro el 28 de mayo de 2019,
pues ademas de ser un documento que da fe publica de que el
matrimonio si se celebro en dicha época, cuenta ademas con otros
documentos que soportan su celebraciéon, como lo es, la partida
de matrimonio y el certificado de la Arquidiocesis de Cali del 18

de mayo de 2018.

Del mismo modo, y en lo que respecta al segundo
matrimonio que tuvo el accionante se hace necesario rememorar
que no es el Juez del trabajo el competente para decidir sobre la
eficacia o validez del matrimonio y sus efectos civiles. En efecto
en sentencia del de 12 diciembre de 1984, rad. 10897 reiterada
en la SL2656-2018, se indico:

“Es axiomatico que la justicia del trabajo no tiene competencia
para decidir sobre la validez de matrimonios civiles o
eclesiasticos ni para resolver sobre la eficacia o ineficacia de
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divorcios concedidos por autoridades extranjeras, de acuerdo
con tramites y leyes foraneas.

Son jurisdicciones distintas de la del trabajo, la civil o la
canodnica, segun el caso, quienes tienen potestad para dirimir
esa especie de conflictos, y entonces la laboral debe atenerse a
lo que hayan decidido estas ultimas o, en caso de que nada les
hubiere sido propuesto, han de admitir los jueces del trabajo la
validez formal de los actos juridicos de la especie aludida y
desprender de ellos las consecuencias que correspondan segun
los preceptos legales, maxime aun si se recuerda que el fenémeno
de la inexistencia de los contratos u otros actos juridicos no esta
consagrado en la legislacion colombiana.

Entonces, en el caso sub judice, donde aparece demostrada la
celebracion de un matrimonio civil por don Bernardo Mora Ochoa
y dona Esther Edith Ossa Chavarriaga en la Republica de México,
mediante una partida autenticada, protocolizada y finalmente
inscrita en la Notaria Primera de Bogota como lo exige la Ley, no
puede la justicia del trabajo descalificar ese contrato
matrimonial para tener a dona Esther Edith como simple
companera permanente de don Bernardo cuando, segun dicha
prueba, ostenta el estado civil de esposa del senor Mora Ochoa.

Y si, ademas consta en el expediente que don Bernardo fallecié
estando pensionado por la Distribuidora, tampoco puede
remitirse a duda que donna Esther Edith tiene la calidad de viuda
del sennor Mora y que, en consecuencia, esta habilitada para
disfrutar de la pension de jubilaciéon que recibia don Bernardo,
conforme al articulo 1° de la Ley 33 de 1985”.

Conforme lo expuesto es pertinente tener por valido el
matrimonio celebrado por el demandante y la causante el 17 de
julio de 1959, con independencia de la fecha en que este fue
registrado y en consecuencia, definir si el actor tiene derecho a
la pension de sobrevivientes con fundamento en las condiciones
y presupuestos exigidos para el conyuge, conforme la ley y
decisiones como las SL359-2020 SL966-2021, y SL2257-2022,
conforme las cuales como ya se examiné en lineas anteriores no
se tiene la carga demostrar la continuidad de los lazos familiares

y afectivos.

En consecuencia, y dado que de la prueba testimonial asi
como de las declaraciones extraprocesales es dable establecer
que el accionante conviviéo con la causante por lo menos desde el
17 de julio de 1959, fecha en que contrajeron nupcias, hasta la
fecha de su separacion de cuerpos, lo que acaecio

aproximadamente el 02 de febrero de 2002, esto es, 42 anos, 6
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meses, y 16 dias, considera la Sala que esta acreditado el tiempo

de convivencia de cinco anos requerido.

Frente al punto se observa ademas que la investigacion
adelantada por el Consorcio Consiente RM para determinar la
convivencia del demandante con la causante unicamente hizo
alusion a los ultimos cinco anos de convivencia sin tener en
cuenta la circunstancia concreta de la convivencia anterior;
notese como tuvo como base el testimonio de uno de los hermanos
de la causante, Alfredo Diaz, quien afirmé que la causante y el
actor dejaron de convivir 15 anos atras, esto es,
aproximadamente el 18 de marzo de 2004, y que desde tal data
el actor se desentendio totalmente de la conyuge, asi como la
falta de pertenencias y de fotos de la causante en la casa del
demandante, y la falta de informacién que tenia el portero del
edificio donde vivia este de la senora Maria Inés Diaz Solarte, de
modo que, en el mejor de los casos tal investigacion tinicamente
lograria desestimar una convivencia posterior al 02 de febrero de

2002, pero no anterior a tal calenda.

Asi las cosas, la Sala REVOCARA la decisién del A Quo, y
en consecuencia se CONDENARA a COLPENSIONES a reconocer
y pagar la pension de sobrevivientes a favor del demandante, con
ocasion del fallecimiento de Maria Inés Diaz Solarte, en las
mismas condiciones que esta venia disfrutando su pensiéon de

vejez, a partir del 13 de septiembre de 2017.

Prescripcion.

En consideracion a que el fallecimiento de la causante
acaecio el 13 de septiembre de 2017; que se elevo reclamacion
administrativa por parte del actor solicitando pension de
sobrevivientes, el 25 de febrero de 2019 (fls. 4 a 7 del archivo 2);
y que se demando el 18 de febrero de 2021 (archivo 3); se
concluye que no operé el fenémeno de la prescripcidon, por
cuanto no habian transcurrido los tres anos de que tratan los

articulos 488 y 489 del C.S.T. y 151 del C.P.T. y de la S.S. entre
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la causacion del derecho y la reclamacion del mismo, asi como

tampoco entre este ultimo evento y la interposicion de la

demanda.

Intereses moratorios e indexacion.

Conforme las voces del articulo 1° de la Ley 717 de 2003,
los intereses moratorios se reconocen cuando se incurre en mora
en el pago de mesadas pensionales, lo que acontece cuando,
presentada la solicitud pensional con el lleno de requisitos de

ley, la entidad no la resuelve en el término de dos meses

En el sub examine, se observa que las razones esgrimidas
por COLPENSIONES en la Resolucion SUB 84016 del 08 de abril
de 2019, se hicieron consistir en que no se acredito la convivencia
de cinco anos previo al fallecimiento de la senora Maria Inés Diaz
Solarte, pues segun investigacion administrativa, entre el
causante y la actora no existiéo convivencia dentro de los ultimos
cincos anos anteriores a su deceso (fls. 4 a 7 del archivo 2);
argumentos que, a juicio de la Sala no son suficientes para negar
la prestacion, pues de pretérito al acto administrativo aludido, la
Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia ha
insistido en que frente a la convivencia de la conyuge supérstite,
el tiempo que se debe acreditar es de cinco anos en cualquier
tiempo (sentencias como la del 29 de noviembre de 2011, 15 de
abril de 2015, y 18 de mayo de 2016, Rads. 40055, 45818, y

45098, respectivamente).

Asi las cosas, y dado que la reclamacion que elevo el
demandante se radico el 25 de febrero de 2019, los intereses
moratorios se debian comenzar a reconocer a partir del 25 de
abril de 2019, hasta la fecha en que se haga efectivo el pago de
las mesadas. Lo dicho, de conformidad con las sentencias SL194-
2019, SL3397-2020 y SL359-2021, resaltando ademas que al
resultar prospera la condena por concepto de intereses

moratorios, no hay lugar a indexacién, como quiera que dichas
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condenas resultan incompatibles, pues la indexacion se entiende

incluida en los intereses moratorios (SL2876-2022).

Costas en ambas instancias a cargo de COLPENSIONES.

VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA DE
DECISION LABORAL, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley

RESUELVE:

PRIMERO. - REVOCAR la sentencia de origen y fecha conocidas
de conformidad con las consideraciones que anteceden. En su

lugar, se dispone:

A. CONDENAR a COLPENSIONES a reconocer y pagar una
pension de sobrevivientes a favor de GABRIEL TORRES MELO,
con ocasion del fallecimiento de su conyuge supérstite, Maria
Inés Diaz Solarte, en las mismas condiciones que esta venia
disfrutando su pension de vejez, a partir del 13 de septiembre

de 2017.

B. CONDENAR a COLPENSIONES a reconocer y pagar a favor de
GABRIEL TORRES MELO, intereses moratorios, sobre las
mesadas causadas a partir del 13 de septiembre de 2017; los
que se deberan calcular a partir del 25 de abril de 2019 hasta
la fecha en que se haga efectivo el pago de las mesadas

pensionales que se paguen tardiamente.

C. ABSOLVER a COLPENSIONES de las demas pretensiones

incoadas en su contra.
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SEGUNDO - Costas en ambas instancias a cargo de

COLPENSIONES.

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

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

- -

I e

o -

< ¥y
MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

AUTO

Se senalan como agencias en derecho la suma de $450.000 a

cargo de COLPENSIONES.

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Magistrada ponente

Bogota, D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintidos
(2022).

Discutido y Aprobado segun Acta No O11.

Procede la Sala Segunda Laboral de Decision Laboral del
Tribunal Superior de Bogota, integrada por los magistrados
MARCELIANO CHAVEZ AVILA, LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
y ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO (ponente), a resolver el
recurso de apelacion interpuesto por la parte actora contra la
sentencia proferida por el Juzgado Quince Laboral del Circuito
de Bogota el 10 de marzo de 2022, dentro del proceso ordinario
laboral que AURA VERDUGO ESPITIA, MONICA ALEJANDRA
VEGA CHAPARRO, FABIOLA ANDREA SANCHEZ FONSECA,
LEONARDO MORENO QUINTANA, DENYS CRISTINA GUACA
SEGURA Y ERICK ZALATIEL CELY ESPITIA promovieron contra
CENCOSUD COLOMBIA S.A.

SENTENCIA
I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, los demandantes
solicitan el reconocimiento y pago de dominicales y festivos, al
estimar que se pagaron manera deficitaria. Como consecuencia
de pretenden el reajuste de salario, cesantias, intereses a las
cesantias, prima de servicios, aportes a seguridad social; y

sancion por no consignacion de las cesantias.
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Como fundamento de sus pretensiones la demandante
argumento que: 1) AURA CRISTINA VERDUGO ESPITIA, MONICA
ALEJANDRA VEGA CHAPARRO, FABIOLA ANDREA SANCHEZ
FONSECA, LEONARDO MORENO QUINTANA, DENYS CRISTINA
GUACA SEGURA, y ERICK ZALATIEL CELY ESPITIA, ingresaron a
trabajar al servicio de la demandada, mediante contrato de
trabajo a término fijo, el 03 de noviembre de 2015, 06 de octubre
de 2008, 17 de mayo de 2016, 18 de junio de 2010, 06 de febrero
de 2010, y 17 de marzo de 2015, respectivamente; 2) AURA
CRISTINA VERDUGO ESPITIA, MONICA ALEJANDRA VEGA
CHAPARRO, FABIOLA ANDREA SANCHEZ FONSECA, LEONARDO
MORENO QUINTANA, DENYS CRISTINA GUACA SEGURA, y
ERICK ZALATIEL CELY ESPITIA, desempenaban el cargo de
Auxiliar Cajas, Coordinador Cajas, Auxiliar Gama Blanca,
Coordinador Control Perdidas, Auxiliar Cajas y Auxiliar Cajas,
con una remuneracion de $1°003.700, $1°215.800, $789.100,
$1’215.800, $889.300, y $963.000, respectivamente; 3)
Trabajaban habitualmente los dias domingos, no obstante, le
pagaban los dominicales de manera deficitaria, asi como los
festivos; 4) Se liquidaba prestaciones sociales a cada trabajador
sin tener en cuenta su verdadero salario; 5) AURA CRISTINA
VERDUGO ESPITIA, MONICA ALEJANDRA VEGA CHAPARRO,
FABIOLA ANDREA SANCHEZ FONSECA, LEONARDO MORENO
QUINTANA, DENYS CRISTINA GUACA SEGURA, y ERICK
ZALATIEL CELY ESPITIA, terminaron su relacion laboral el 21 de
junio de 2019, el 15 de junio de 2018, el 11 de julio de 2018, el
06 de noviembre de 2018, el 30 de enero de 2019, y el 15 de
agosto de 2018, respectivamente; 6) La liquidacion final de
prestaciones sociales no se realizdo sobre el salario real; y 7)
CENCOSUD COLOMBIA S.A. absorbié mediante fusion entre otras

sociedades, a la Sociedad Grandes Superficies de Colombia S.A.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

CENCOSUD COLOMBIA S.A. (archivo 16), se opuso a las
pretensiones de la demanda, proponiendo como excepciones de
mérito las que denomindé prescripcion, falta de causa, pago,
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buena fe, inexistencia de la obligacion reclamada, compensacion

y la genérica.

Acepto la existencia de un contrato de trabajo con los
demandantes en los términos que se senalaron en la demanda,
asi como el salario y los cargos; y que la demandada absorbio
mediante fusion entre otras sociedades, a la Sociedad Grandes

Superficies de Colombia S.A. No aceptd los demas hechos.

Indic6 que pago la totalidad de dominicales y festivos
laborados por los demandantes; y que sin que implique
aceptacion de las pretensiones, al demandarse el 16 de julio de
2021, estarian prescritas las acreencias laborales causadas con

anterioridad al mismo dia y mes de 2018.

III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, el juzgado de conocimiento
puso fin a la primera instancia mediante providencia del 10 de

marzo de 2022, dicto sentencia absolutoria.

En sintesis, el A quo refirié que no existiéo controversia en
cuanto a la existencia de la relaciones laborales de los
demandantes en los extremos temporales senalados en la
demanda; que en interrogatorio de parte fueron contestes todos
los demandantes en senalar que les eran entregados un dia
compensatorio, dado que prestaban habitualmente sus servicios
el dia domingo, de modo que, el pago que se debia efectuar era
de un 75% adicional; y que en los comprobantes de nomina esta

acreditado el pago de dominicales con base en un 75%.

IV. RECURSO DE APELACION.

La parte actora senald que existe una errada manera de
aplicar el componente aritmético para remunerar lo laborado
dominicales y festivos; que en la liquidacion so6lo se aplico el 0.75
el valor de la hora, lo que es un valor puro y simple, y no
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recargado; que no es lo mismo trabajar un domingo de forma
habitual, que trabajarlo ocasionalmente, pues el domingo
laborado de forma habitual tiene una remuneraciéon de 3,75 dias
ordinarios, de los que la primera unidad corresponden a los
domingos incorporados en el salario, la segunda, la obligatorio
dia de descanso que se tiene que dar, y el recargo es el 1,75; que
por lo anterior, no se esta pagando el recargo, por cuanto se esta
eliminando la unidad; que el juzgador de segunda instancia tiene
la posibilidad de aplicar las facultades ultra y extra petita porque
es un juez constitucional permanente, por lo que tiene la
obligacion de responder por los derechos sociales, y verificar si
hay lugar a la sancion moratoria; y que interpretando la demanda

es dable establecer que se pidié la sancion moratoria por el no

pago.

V. ACTUACION PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA:

Allegadas las diligencias a esta Corporacion, mediante el
auto de fecha 03 de junio de 2022, se admitio el recurso de
apelacion. Luego, se dispuso correr el respectivo traslado a las
partes para alegar, el que fue utilizado por los apoderados de

éstas, para ratificar sus argumentos.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no
existe nulidad que invalide lo actuado y, se advierte que en virtud
de lo previsto en el articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la
competencia del Tribunal se limita al estudio exclusivo de las

materias objeto del recurso.
VI. CONSIDERACIONES
Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion la Sala encuentra que el problema juridico se

circunscribe a determinar si no se pagoé en debida forma

dominicales y festivos a los trabajadores demandantes.
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Del salario en dominicales y festivos.

Los recargos dominicales y festivos, se encuentran
regulados principalmente en los articulos 177 y 179 del C.S.T.,

normas que disponen:

“ARTICULO 177. REMUNERACION. <Articulo modificado por los
articulos lo. y 20. de la Ley 51 de 1983. El nuevo texto es el
siguiente:>

ARTICULO 1. Todos los trabajadores, tanto del sector publico como
del sector privado, tienen derecho al descanso remunerado en los
siguientes dias de fiesta de caracter civil o religioso: Primero de enero,
seis de enero, diecinueve de marzo, primero de mayo, veintinueve de
junio, veinte de julio, siete de agosto, quince de agosto, doce de
octubre, primero de noviembre, once de noviembre, ocho de diciembre
y veinticinco de diciembre, ademas de los dias jueves y viernes santos,
Ascensién del Senor, Corpus Christi y Sagrado Corazén de Jesus.

2. Pero el descanso remunerado del seis de enero, diecinueve de
marzo, veintinueve de junio, quince de agosto, doce de octubre,
primero de noviembre, Ascension del Sennor, Corpus Christi y Sagrado
Corazon de Jesus cuando no caigan en dia lunes se trasladaran al
lunes siguiente a dicho dia.

Cuando las mencionadas festividades caigan en domingo, el descanso
remunerado, igualmente se trasladara al lunes.

3. Las prestaciones y derechos que para el trabajador origina el
trabajo de los dias festivos, se reconoceran en relacion al dia de
descanso remunerado establecido en el inciso anterior.

ARTICULO 2. La remuneracién correspondiente al descanso en los
dias festivos se liquidara como para el descanso dominical, pero sin
que haya lugar a descuento alguno por falta al trabajo.”

“ARTICULO 179. TRABAJO DOMINICAL Y FESTIVO. <Articulo
modificado por el articulo 26 de la Ley 789 de 2002. El nuevo texto es
el siguiente:>

1. El trabajo en domingo y festivos se remunerara con un recargo del
setenta y cinco por ciento (75%) sobre el salario ordinario en
proporcion a las horas laboradas.

2. Si con el domingo coincide otro dia de descanso remunerado solo
tendra derecho el trabajador, si trabaja, al recargo establecido en el
numeral anterior.

3. Se exceptua el caso de la jornada de treinta y seis (36) horas
semanales previstas en el articulo 20 literal c) de la Ley 50 de 1990.

PARAGRAFO 1lo. El trabajador podra convenir con el empleador su
dia de descanso obligatorio el dia sabado o domingo, que sera
reconocido en todos sus aspectos como descanso dominical obligatorio
institucionalizado.

Interprétese la expresiéon dominical contenida en el régimen laboral
en este sentido exclusivamente para el efecto del descanso obligatorio.
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Las disposiciones contenidas en los articulos 25 y 26 se aplazaran en
su aplicacién frente a los contratos celebrados antes de la vigencia de
la presente ley hasta el 1o. de abril del afio 2003.

PARAGRAFO 2o0. Se entiende que el trabajo dominical es ocasional
cuando el trabajador labora hasta dos domingos durante el mes
calendario. Se entiende que el trabajo dominical es habitual cuando
el trabajador labore tres o mas domingos durante el mes calendario”.

En ese sentido, los dias domingos y festivos son dias de
descanso remunerado, aunque las partes pueden acordar que su

dia de descanso sea cualquier otro.

Ahora bien, conforme al articulo 179 del C.S.T. el trabajo
dominical ocasional o excepcional se presenta cuando en un
mismo mes se labora uno o dos domingos, y en dichos casos la
norma que resulta aplicable es el articulo 180 del C.S.T., norma

que dispone:

“ARTICULO 180. TRABAJO EXCEPCIONAL. <Articulo modificado por
el articulo 30 de la Ley 50 de 1990. El nuevo texto es el siguiente:>
El trabajador que labore excepcionalmente el dia de descanso
obligatorio tiene derecho a un descanso compensatorio remunerado,
0o a una retribucion en dinero, a su eleccion, en la forma prevista en
el articulo anterior.

Para el caso de la jornada de treinta y seis (36) semanales previstas
en el articulo 20 literal c) de esta ley, <161 c.s.t.> el trabajador solo
tendra derecho a un descanso compensatorio remunerado cuando
labore en domingo”.

Es asi como los trabajadores tienen derecho a escoger entre
la remuneracion del trabajo dominical o el descanso
compensatorio, dependiendo de lo que mas se ajusta a sus
intereses y mnecesidades; sin embargo, cuando el trabajo
dominical es habitual, esto es, cuando en el mismo mes el
trabajador labora tres o mas domingos, sean consecutivos o no,
segun lo dispone el paragrafo segundo del articulo 179 del C.S.T.,
se debe aplicar la regla dispuesta en el articulo 181 ejusdem;
norma que establece:

“ARTICULO 181. DESCANSO COMPENSATORIO. <Articulo modificado

por el articulo 31 del Ley 50 de 1990. El nuevo texto es el siguiente:>

El trabajador que labore habitualmente en dia de descanso obligatorio

tiene derecho a un descanso compensatorio remunerado, sin perjuicio

de la retribucién en dinero prevista en el articulo 180 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo.

Pédgina 6 de 12



Codigo Unico de Identificacién: 11 001 31 05-015-2021-00108-01
Demandante: AURA VERDUGO ESPITIA Y OTROS.
Demandado: CENCOSUD COLOMBIA S.A.

En el caso de la jornada de treinta y seis (36) horas semanales
previstas en el articulo 20 literal c) de esta ley <161 c.s.t>, el
trabajador solo tendra derecho a un descanso compensatorio
remunerado cuando labore en domingo”.

De esta manera, el trabajador recibe dos beneficios: el pago
del trabajo dominical y el descanso compensatorio por cada

domingo laborado.

Ahora, y en cuanto a la remuneracion que se debe por el
trabajo los dias domingos y festivos, el aludido articulo 179 del
C.S.T. numeral 1°, es claro en senalar que se debe remunerar con
un recargo del 75%, de modo que, se debe pagar sobre el 175%,
es decir, con el 100% del valor de la hora ordinaria mas el recargo

del 75%.

En el sentido expuesto en precedencia se pronunci6 la Sala
de Casacion de la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia

SL4930-2020, en la que se senalo:

“1. El1 régimen de descanso obligatorio y el trabajo en estos
dias o feriados, segin el Codigo Sustantivo del Trabajo

Comienza la Sala por recordar que el régimen de remuneracion
previsto para el trabajo que se desarrolla en los domingos o
festivos esta regulado principalmente en los articulos 179, 180
y 181 del Codigo Sustantivo del Trabajo. El primero de éstos,
modificado por el articulo 12 del Decreto 2351 de 1965 y
posteriormente por los articulos 29 de la Ley 50 de 1990 y 26 de
la Ley 789 de 2002, establece que «[E]l trabajo en domingo y
festivos se remunerara con un recargo del setenta y cinco por
ciento (75%) sobre el salario ordinario en proporcién a las horas
laboradas».

Ahora bien, de conformidad con el paragrafo segundo del articulo
en cita, trabajar el domingo de forma ocasional supone trabajar
«[...] hasta dos domingos durante el mes calendario» y hacerlo de
forma habitual implica la labor durante «[...] tres o mas domingos
durante el mes calendario». Esta distincion es fundamental
comoquiera que, de acuerdo con el articulo 180 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, modificado por el articulo 30 de la Ley
50 de 1990, «[E]l trabajador que labore excepcionalmente el dia
descanso obligatorio tiene derecho a un descanso compensatorio
remunerado o a una retribucion en dinero, a su eleccion, en la
forma prevista en el articulo anterior».

Luego, si el trabajador labora solo uno o dos domingos durante

el mes calendario, podra elegir entre un descanso compensatorio
remunerado en la semana inmediatamente posterior o la
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retribucion del 75% sobre su salario ordinario, a titulo de
recargo.

Por su parte, si el trabajador labora de forma habitual el dia de
su descanso obligatorio, tiene derecho inexorablemente «[...] a
un descanso compensatorio remunerado, sin perjuicio de la
retribuciéon en dinero prevista en el articulo 180 del Codigo
Sustantivo del Trabajo», con base en lo estipulado en el articulo
181 del codigo en mencion, modificado por el articulo 31 de la
Ley 50 de 1990.

De esta manera, ante el trabajo habitual en dia de descanso, el
trabajador no solo debera descansar compensatoriamente de
forma obligatoria y remunerada en la semana posterior a
convenir con el empleador, sino que devengara la retribucion, a
titulo de recargo, del 75% respecto del salario diario ordinario
conforme la estipulacién del citado articulo 179 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, en la forma como lo modificé el articulo
26 de la Ley 789 de 2002, que disminuy6 la retribucion del dia
laborado en dia de descanso obligatorio del 100% al 75%,
reforma que fue hallada conforme a la Constituciéon mediante
fallos CC C-038 de 2004 y CC C-257 de 2011 por la Corte
Constitucional.

Asi se cumple, ademas, la regla general prevista en el numeral
1° del articulo 175 del Codigo Sustantivo del Trabajo que
consagra la excepcionalidad del trabajo el dia que esta previsto
para el descanso y dispone que «[E]l trabajo durante los dias de
descanso obligatorio solamente se permite retribuyéndolo o
dando un descanso compensatorio remunerado»; de modo que
ante la ocasionalidad se permite al trabajador canjear su
descanso por el recargo legal y ante la habitualidad ademas de
éste, se le exige -y remunera- el descanso.

Asi lo ha entendido de vieja data la Corte en las sentencias CSJ
SL3567-2019; CSJ SL, 11 diciembre de 1999, radicacién 10079;
CSJ SL, 10 diciembre de 1998, radicaciéon 10921 y CSJ SL, 4
febrero de 1998, radicaciéon 10297”.

Aunado a lo anterior, y de conformidad con el criterio
inveterado de la Sala de Casacion Laboral y en decisiones, como
por ejemplo las del 15 de julio de 2008, Rad. 31637, SL3009-
2017, SL1058-2020, y SL1994-2020, las horas extras,
dominicales y festivos laborados han de analizarse de tal manera
que en el animo del juzgador no dejen duda alguna acerca de su
ocurrencia, es decir, que el haz probatorio sobre el que recae
tiene que ser de una definitiva claridad y precision que no le es
dable al juzgador hacer calculos o suposiciones acomodaticias
para determinar el numero probable de las que estimen

trabajadas. Sobre el topico, dijo la H. Corte:
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“Con todo, juzga la Corte precisar que los documentos de folios
8 a 88, en primer lugar no tienen la suficiente vocacion de
acreditar, por si solos, que el actor laboro determinadas horas
extras diurnas y nocturnas, dominicales y festivos, en la
cantidad alli establecida y, en segundo término, que no se puede
soslayar lo que antano ha sostenido esta Corporacién en torno a
que a ninguna de las partes le es dable producir sus propias
pruebas, es decir, que la parte que hace una declaracién de un
hecho que lo favorece, no puede pretender en el proceso hacerlo
valer en su propio beneficio. De no ser asi, la sola afirmacion del
demandante de haber laborado un nimero determinado de horas
extras, dominicales y festivos, bastaria para vincular al juez
laboral para fallar en su favor, que es lo que en ultimas pretende
el actor en su discurso.

Es que ni siquiera la prueba testimonial, que no es elemento
demostrativo calificado en casacion, podria desvirtuar la
conclusion del fallador, aspecto que el mismo recurrente no
desconoce cuando afirma que “Por supuesto que no indican de
manera cronolégica y pormenorizada las horas laboradas, pero
sin duda permiten dar por demostrado, que los valores y
registros consignados en las documentales de los folios 8 a 88

del cuaderno principal son totalmente ciertos” (folio 15,
cuaderno 3), asercion que no pasa de ser una mera suposicion o
conjetura.

Se impone recordar, como de vetusta lo ha ensennado esta
Corporacion, que para que el juez produzca condena por horas
extras, dominicales o festivos las comprobaciones sobre el
trabajo mas alla de la jornada ordinaria han de analizarse de tal
manera que en el animo del juzgador no dejen duda alguna
acerca de su ocurrencia, es decir, que el haz probatorio sobre el
que recae tiene que ser de una definitiva claridad y precision que
no le es dable al juzgador hacer calculos o suposiciones
acomodaticias para determinar el nimero probable de las que
estimen trabajadas”.

Del caso en concreto.

No existe controversia en el juicio respecto a i) la existencia
del contrato de trabajo que existio entre cada uno de los
demandantes y el demandado, en los extremos temporales
indicados en la demanda y aceptados en la contestacion de la
misma, asi como los salarios devengados y los cargos
desempenados por cada uno de los demandantes (fls. 77 a 100,
201 a 222,499 a 512, 571 a 591, 833 a 846y 1073 a 1098 del
archivo 1); y ii) Los demandantes laboraron diversos domingos y
festivos al servicio de la demandada durante el tiempo que
perdur6 cada wuna de sus relaciones laborales, segun
comprobantes de pago obrantes a folios 101 a 197, 513 a 565,
592 a 828, 847 a 1067, y 1099 a 1184, asi como los que se
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avizoran en la carpeta “DOCUMENTOS CONTESTACION” que obra

en el link del archivo 32.

Asi mismo, AURA VERDUGO ESPITIA, MONICA ALEJANDRA
VEGA CHAPARRO, FABIOLA ANDREA SANCHEZ FONSECA,
LEONARDO MORENO QUINTANA, y ERICK ZALATIEL CELY
ESPITIA rindieron interrogatorio de parte, manifestando que les
daban un dia de compensatorio entre semana, y que por lo

general trabajaban tres domingos en el mes.

Pues bien. Sea lo primero indicar que en tales condiciones
es dable establecer que los demandantes laboraban los dias
domingos, y de conformidad con los comprobantes de pago
obrantes a folios 101 a 197, 513 a 565, 592 a 828, 847 a 1067,
1099 a 1184, y en la carpeta “DOCUMENTOS CONTESTACION”
que obra en el link del archivo 32, que en varios meses se trabajo

mas de dos domingos en el mes.

En consecuencia, y al estar frente a la causacion de
domingos habituales, en los términos del articulo 181 del C.S.T.
en consonancia con la sentencia SL4930-2020, le correspondia
al empleador el pago del trabajo dominical y el descanso
compensatorio por cada domingo laborado; lo que significa que
el trabajador no solo debia descansar compensatoriamente de
forma obligatoria y remunerada en la semana posterior a convenir
con el empleador, sino que devengara la retribucion, a titulo de
recargo, del 75% respecto del salario diario ordinario conforme la

estipulacion del articulo 179 del C.S.T.

Asi las cosas, no encuentra asidero lo expuesto por
apoderado de la parte actora en su apelaciéon, esto es, que la
liquidacion se debiéo realizar teniendo en cuenta una
remuneracion de 3,75 dias ordinarios, donde la primera unidad
corresponde a los domingos incorporados en el salario, la
segunda, al dia obligatorio que se tiene que dar, y el recargo de
1,75, no encuentra asidero; y por el contrario, le asiste razon al
A Quo al senalar que el valor a pagar por concepto de dominicales
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era el dia compensatorio, el que aceptaron los demandantes en
interrogatorio de parte les fue otorgado entre semana, asi como

el 75% correspondiente al recargo, respecto de lo que no existio

controversia en su aplicacion.

Por lo anteriormente expuesto, la Sala comparte la decision
de primera instancia, por lo que la CONFIRMARA, y por
sustraccion de materia, se abstendra de establecer si hay lugar
al reajuste de prestaciones sociales, asi como si es dable
condenar por concepto de sanciones moratorias, pues dichas
pretensiones dependian de la prosperidad del reajuste del salario
en virtud a la inclusién de un mayor valor por concepto de

dominicales y festivos.
Costas en esta instancia a cargo de la parte actora.
VII. DECISION
En meérito de lo expuesto, Administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley, el TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA
SEGUNDA DE DECISION LABORAL,

RESUELVE:

PRIMERO: - CONFIRMAR, por las razones expuestas en la parte

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

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

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los

términos previstos en el articulo 41 y 40 del Codigo Procesal del
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Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

___.:'_ '_-_—.—i'-—_' B

<y -
LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

AUTO

Se senalan como agencias en derecho la suma de $150.000 a

cargo de cada demandante.

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO.

Magistrada Ponente.

Bogota, D.C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintidos

(2022).

Discutido y Aprobado segun Acta No 011

Procede la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, integrada por los magistrados MARCELIANO
CHAVEZ AVILA, LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE, y ALEJANDRA
MARIA HENAO PALACIO (magistrada ponente), a resolver el
RECURSO DE APELACION interpuesto por la demandada en
contra de la sentencia proferida el 02 de marzo de 2021 por la
Superintendencia Delegada para la Funcion Jurisdiccional y de
Conciliacion de la Superintendencia Nacional de Salud, dentro
del proceso sumario que RAUL RODELO VASQUEZ promoviese en
contra de SALUD TOTAL E.P.S.

SENTENCIA

I. ANTECEDENTES

En lo que aqui concierne con la demanda, el demandante
pretende el reembolso de la suma de $7°452.681 por concepto de
gastos en que incurrio en el procedimiento quirurgico de ojo

derecho, consultas, y compra de medicamentos.

Como fundamento de las pretensiones la activa argumenta

que: 1) En febrero de 2014 fue sometido a cirugia de catarata en
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el ojo derecho; 2) En junio de 2017, empez6 a sentir molestias en
su ojo derecho, por lo que acudi6é al médico que habia llevado a
cabo su cirugia en 2014, quien le manifesto que presentaba un
desprendimiento de retina con riesgo de perder totalmente la
vision; 3) El 07 de julio de 2017 fue operado por el Retinologo
Ricardo Infante de German Ribon, de manera exitosa; 4) Le
fueron prescritos diversos medicamentos, asi como fue sometido
a varios controles médicos en el Centro Oftalmolégico Ebenezer;
5) El 14 de septiembre de 2017 radicé ante SALUD TOTAL E.P.S.
solicitud de reembolso de gastos médicos, no obstante, no se le
dio una respuesta; y 6) El 07 de junio de 2018 presentd accion
de tutela, en la que se orden6é a SALUD TOTAL E.P.S. que diera
respuesta de fondo a su peticion, sin embargo, se senalé que la

solicitud efectuada era extemporanea.

II. RESPUESTA A LA DEMANDA.

SALUD TOTAL E.P.S. (archivo 3) se opuso a las
pretensiones de la demanda, proponiendo en su defensa las
excepciones de mérito que denominéd, inexistencia de los
requisitos establecidos en la normatividad vigente para acceder

al reembolso por concepto de procedimientos/medicamentos;

Indic6 que ante la situacion de salud que presentaba el
demandante, este debié haber informado a la E.P.S., solicitando
los correspondientes servicios de salud; que la solicitud de
reembolso se debia realizar dentro de los 15 dias siguientes al
alta del paciente; que el actor fue atendido por una entidad ajena
a su red prestadora de servicios de salud; que en caso de
efectuarse el reconocimiento de los valores pretendidos, se
estaria incurriendo en una indebida destinacion de recursos
publicos, pues quien responde por estos es la A.D.R.E.S.; y que
si se impone sentencia condenatoria, esta debera realizarse
teniendo en cuenta las tarifas SOAT o aquellas establecidas por

el Ministerio de Salud.
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III. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

Agotada la etapa de pruebas, la Superintendencia Delegada
para la Funcion Jurisdiccional y de Conciliacion de la
Superintendencia Nacional de Salud, puso fin a la primera
instancia mediante providencia del 02 de marzo de 2021, en la
que dicto sentencia condenatoria en los siguientes términos

(archivo 4):

(...) SEGUNDO: ACCEDER parcialmente a las pretensiones formuladas
por el actor.

TERCERO: ORDENAR a SALUD TOTAL E.P.S. a reconocer y pagar a
favor del actor, la suma de $7’322.000, en el término de cinco (5) dias
contados a partir de la ejecutoria de la presente providencia.

En sintesis, refirié que el derecho a la salud es fundamental,
que la prestacion del servicio a la salud se guia por principios
tales como, eficiencia, calidad, integralidad, y continuidad; que
conforme a concepto rendido por el galeno Hernando Enrique
Quevedo Martinez, la condicion clinica del actor era una urgencia
oftalmologica que debia ser tratada inmediatamente, para efectos
de evitar mayores complicaciones en su salud; que por lo
anterior, era dable que el accionante acudiera a una red ajena a
los prestadores de servicios de salud de la E.P.S., pues estaban
frente a una urgencia oftalmoloégica; y que el plazo establecido en
el articulo 14 de la Resolucion 5261 de 1994 no es prescriptivo,
tan solo es el término que cuentan los afiliados para adelantar el
tramite administrativo ante la propia entidad, sin que ello afecta
la posibilidad de acudir a vias judiciales para lograr el pago del

servicio.

IV. RECURSO DE APELACION.

SALUD TOTAL E.P.S. (archivo 5) senald que el actor, ante
la presunta y manifiesta urgencia en la atencion por su estado
de salud, debié haber informado a Salud Total E.P.S.-S S.A., y/o
dirigirse a cualquiera de la red prestadores del servicio de Salud,

por lo que era su obligacion haber solicitado los correspondientes
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servicios de salud a la entidad, para asi realizar la respectiva
gestion en la prestacion de servicios de salud; que por lo anterior,
no se podria predicar que haya vulnerado los derechos
fundamentales del demandante, toda vez que no se le informé en
debida forma de los servicios médicos que se necesitaban; que el
articulo 14 de Resolucion 5261 de 1994 dispone que la solicitud
de reembolso debera hacerse en los 15 dias siguientes al alta del
paciente, lo cual no se efectud; que la E.P.S. no hace
reconocimientos ni asume ninguna responsabilidad por
atenciones no autorizadas por profesionales, personal o
instituciones no contratadas o adscritas a su red de servicios;
que los procedimientos y medicamentos suministrados por la
E.P.S son cancelados con recursos del Estado pertenecientes al
sistema de seguridad social en salud, por lo que, en tal sentido,
una vez las E.P.S. efectuan el pago, hacen el recobro de tales
sumas al A.D.R.E.S., de modo que, en el evento de efectuarse
condena, habria una indebida destinacion de recursos publicos;
y que en caso de que el fallador desestime los argumentos, el
reconocimiento econémico del reembolso se debe hacer con las
tarifas S.O.A.T. o aquellas que tenga establecidas el Ministerio

de Salud.

V. ACTUACION PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA.

Ingresadas las diligencias al despacho, se observa que no

existe nulidad que invalide lo actuado.

Igualmente, se advierte que en virtud de lo previsto en el
articulo 66 A del C.P.T. y de la S.S, la competencia del Tribunal
se limita al estudio exclusivo de las materias objeto del recurso.
Por ello se le veda a la Sala adentrarse en puntos que estan al
margen de la discusion, o que no fueron aducidos al sustentar el

recurso.
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VI. CONSIDERACIONES

Sentado lo anterior y conforme a los reparos expuestos en
la apelacion, la Sala encuentra que el problema juridico se
circunscribe a determinar si es dable ordenar el reembolso de los
servicios meédicos oftalmologicos que se prestaron a favor del
accionante, ante el presunto incumplimiento en la prestacion de

tales servicios por parte de la E.P.S.

Sera lo primero resenar, que las Entidades Promotoras de
Salud- E.P.S. cumplen la funcion de aseguradoras en salud,
pues son las responsables de la calidad, oportunidad, eficiencia
y eficacia de la prestacion del servicio de salud, ya que son las
encargadas de asumir el riesgo transferido por el usuario, tal y
como lo establece el articulo 14 de la Ley 1122 de 2007, norma
que ademas senala que, las E.P.S. en cada régimen son las
responsables de cumplir con funciones indelegables del

aseguramiento. La aludida norma establece:

“ARTICULO 14. ORGANIZACION DEL ASEGURAMIENTO. Para
efectos de esta ley entiéndase por aseguramiento en salud, la
administracion del riesgo financiero, la gestion del riesgo en
salud, la articulacién de los servicios que garantice el acceso
efectivo, la garantia de la calidad en la prestaciéon de los
servicios de salud y la representacion del afiliado ante el
prestador y los demas actores sin perjuicio de la autonomia del
usuario. Lo anterior exige que el asegurador asuma el riesgo
transferido por el usuario y cumpla con las obligaciones
establecidas en los Planes Obligatorios de Salud.

Las Entidades Promotoras de Salud en cada régimen son las
responsables de cumplir con las funciones indelegables del
aseguramiento. Las entidades que a la vigencia de la presente
ley administran el régimen subsidiado se denominaran en
adelante Entidades Promotoras de Salud del Régimen Subsidiado
(EPS). Cumpliran con los requisitos de habilitaciéon y demas que
senala el reglamento (...)”.

Asi mismo, el Congreso profirio la Ley Estatutaria 1751 de
2015, por medio de la cual se regula el derecho fundamental a la
salud en sus dos facetas: como derecho y como servicio publico.
En este desarrollo legislativo se consagro, de un lado el derecho
a la salud como fundamental, autonomo e irrenunciable en lo

individual y lo colectivo, y de otro, como servicio publico esencial
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y obligatorio, el cual debe prestarse de manera oportuna, eficaz
y con calidad para la preservacion, el mejoramiento y la
promocion de la salud. Al respecto, el articulo 2° de la citada

normatividad, establece:

“ARTICULO 20. NATURALEZA Y CONTENIDO DEL DERECHO
FUNDAMENTAL A LA SALUD. El derecho fundamental a la salud
es autonomo e irrenunciable en lo individual y en lo colectivo.

Comprende el acceso a los servicios de salud de manera
oportuna, eficaz y con calidad para la preservacion, el
mejoramiento y la promocion de la salud. El Estado adoptara
politicas para asegurar la igualdad de trato y oportunidades en
el acceso a las actividades de promocién, prevencion,
diagnostico, tratamiento, rehabilitacién y paliacién para todas
las personas. De conformidad con el articulo 49 de Ila
Constitucion Politica, su prestacion como servicio publico
esencial obligatorio, se ejecuta bajo la indelegable direccion,
supervision, organizacion, regulacion, coordinaciéon y control del
Estado”. (Negrillas por la Sala).

Por su parte, la H. Corte Constitucional en diferentes
pronunciamientos, como lo es la sentencia T- 418 de 2013, ha
expuesto que el derecho a la salud debe prestarse de manera
integral, esto es, con el debido cumplimiento de los
procedimientos, medicamentos y tratamientos prescritos por el
médico tratante, conforme al literal c) del articulo 156 de la Ley
100 de 1993. De modo que, el goce efectivo del principio de
integralidad requiere acciones positivas por parte del Estado y de
los prestadores del servicio de salud, encaminadas a garantizar
el acceso a los servicios de promocion, protecciéon y recuperacion,
con plena observancia de los principios de eficiencia,
universalidad y solidaridad, so pena de poderse menoscabar el

derecho a la vida en condiciones dignas.

“(...) En conclusién, la prestacion del servicio de salud debe
efectuarse con el propodsito de brindar una respuesta efectiva a
las necesidades del usuario. Esto es, con la totalidad de
tratamientos, medicamentos y procedimientos disponibles
basados en criterios de razonabilidad, oportunidad y eficiencia.
El cumplimiento de estos presupuestos es obligacion del Estado
y de las entidades prestadoras del servicio de la salud. No
obstante, ante el incumplimiento de estos parametros, es
funcion del juez constitucional restablecer el derecho
conculcado, en este caso la salud, para garantizar el goce
efectivo del derecho fundamental a la salud y de cualesquiera
otros derechos que se vean afectados por la accién u omision de
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las entidades obligadas a prestar dicho servicio de conformidad
con los fines del Estado Social de Derecho”.

Por lo anterior, es claro que la integralidad comprende un
conjunto de circunstancias: cuidado, suministro de
medicamentos, intervenciones  quirurgicas, practicas de
rehabilitacion, examenes para el diagnostico y el seguimiento, asi
como todo otro componente que se valore como necesario para el
pleno restablecimiento de la salud del paciente o para mitigar las
dolencias que le impiden llevar su vida en mejores condiciones;
y en tal dimension, debe ser proporcionado a sus afiliados por
las entidades encargadas de prestar el servicio publico de la

seguridad social en salud.

Ahora bien, y para que proceda el reembolso de los servicios
médicos requeridos, es necesario tener en cuenta que el articulo

14 de la Resolucion 5261 de 1994, establece:

“ARTICULO 14. RECONOCIMIENTO DE REEMBOLSOS. <Ver
Notas del Editor> Las Entidades Promotoras de Salud, a las que
esté afiliado el usuario, deberan reconocerle los gastos que haya
hecho por su cuenta por concepto de: atencion de urgencias en
caso de ser atendido en una [.P.S. que no tenga contrato con la
respectiva E.P.S., cuando haya sido autorizado expresamente
por la E.P.S. para una atencion especifica y en caso de
incapacidad, imposibilidad, negativa injustificada o
negligencia demostrada de la Entidad Promotora de Salud
para cubrir las obligaciones para con sus wusuarios. La
solicitud de reembolso debera hacerse en los quince (15) dias
siguientes al alta del paciente y sera pagada por la Entidad
Promotora de Salud en los treinta (30) dias siguientes a su
presentacion, para lo cual el reclamante debera adjuntar original
de las facturas, certificacion por un médico de la ocurrencia del
hecho y de sus caracteristicas y copia de la historia clinica del
paciente. Los reconocimientos econémicos se haran a las tarifas
que tenga establecidas el Ministerio de Salud para el sector
publico. En ningin caso la Entidad Promotora de Salud hara
reconocimientos economicos ni asumira ninguna
responsabilidad por atenciones no autorizadas o por
profesionales, personal o instituciones no contratadas o
adscritas, salvo lo aqui dispuesto”.

Asi mismo, el literal b) del articulo 41 de la Ley 1122 de
2007, reza:

“b) Reconocimiento economico de los gastos en que haya
incurrido el afiliado en los siguientes casos:
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1. Por concepto de atencion de urgencias en caso de ser atendido
en una Institucion Prestadora de Servicios de Salud (IPS) que no
tenga contrato con la respectiva Entidad Promotora de Salud
(EPS) o entidades que se le asimilen.

2. Cuando el usuario haya sido expresamente autorizado por la
Entidad Promotora de Salud (EPS) o entidades que se le asimilen
para una atencion especifica.

3. En los eventos de incapacidad, imposibilidad, negativa
injustificada o negligencia demostrada de la Entidad Promotora
de Salud o entidades que se le asimilen para cubrir las
obligaciones para con sus usuarios”.

En relacion con los términos del citado articulo 14 de la
Resolucion 5261 de 1994, la H. Corte Constitucional en
sentencias como la T-594 de 2007 y T-650 de 2011, ha
establecido que la vulneracion de los derechos de un afiliado
se torna mas gravosa, cuando la entidad niega el
reconocimiento del pago de los urgencias asumidas por el
afiliado, con fundamento en el incumplimiento de un
requisito meramente formal, como es la extemporaneidad de
la reclamacion, esto es, vencido el término establecido en el

articulo 14 de la resolucion 5261 de 1994, segun la

«©

cual “... la solicitud de reembolso deberd hacerse dentro de los

»

quince (15) dias siguientes al alta del paciente...”; circunstancias

que a juicio de maximo tribunal constitucional no puede
entenderse de ningin modo como un término prescriptivo de la

obligacion. En sentencia T-594 de 2007 senalo:

“Sobre el particular, lo primero que debe senalarse es que el
plazo para efectuar la reclamacion establecido en la Resolucion
referida, no puede entenderse de ninguna manera como un
término prescriptivo de la obligacion que tiene el I.S.S. de
reconocer a sus usuarios, el reembolso de los dineros que le
corresponda asumir a la E.P.S. por expresa disposicion del
régimen de seguridad social en salud. En efecto, el plazo en
mencion corresponde simplemente al término con el que cuentan
los afiliados para adelantar el tramite administrativo de su
solicitud ante la propia entidad, razon por la cual el vencimiento
del mismo no puede de manera alguna tener como consecuencia
la pérdida del derecho del usuario a obtener el reembolso, ni la
exoneracion de la entidad de cumplir con las obligaciones que le
asisten.

Pero adicionalmente, para esta Sala es claro que la exigencia de

este requisito por parte de la entidad accionada, dadas las
circunstancias particulares del accionante, requeria ser
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atemperada a la luz de los mandatos constitucionales, en
particular, del deber de solidaridad establecido en la Carta
Politica. En efecto, la importancia de la funcién que tienen a su
cargo las entidades prestadoras de servicios de salud, implica
que la aplicacion de requisitos como el senalado no pueda
corresponder a un mero ejercicio automatico de adecuacioéon, que
no consulte las circunstancias especiales que pueda revestir
cada caso concreto. La anterior consideracién adquiere una
importancia mayor en aquellos eventos en los cuales la unica
razon para negar el reconocimiento de la prestacion solicitada,
es precisamente el incumplimiento de un presupuesto formal,
como lo es el del término para elevar la solicitud de reembolso
correspondiente ante la entidad”.

DE LO PROBADO EN EL PROCESO.

No existe controversia o se encuentra acreditado en juicio
que i) El actor se encuentra afiliado a SALUD TOTAL E.P.S. desde
el 01 de agosto de 2015 (fl. 69 del archivo 1); ii) E1 29 de junio
de 2017, fue valorado por el Centro Oftalmolégico Ebenezer
S.A.S., oportunidad en la que se senalé que presentaba un
desprendimiento de retina bulloso inferior con compromiso
macular parcial, por lo que era necesaria la cirugia Vitrectomia
Retinopexia, y realizarse “hoy” valoracion pre anestésica (fls. 15
a 20 del archivo 1); iii) El1 07 de julio de 2017, el Centro
Oftalmologico Ebenezer S.A.S. realiz6 el procedimiento quirurgico
denominado Vitectromia Posterior + Retinopexia con Buckle+
Endolaser+ Endogas en SOD, y se remitieron medicamentos y
controles (fls. 21 a 57 del archivo 1); iv) El 14 de septiembre de
2017, el demandante solicito el reembolso de los gastos que
asumio, no obstante, SALUD TOTAL E.P.S. dio respuesta por
orden de tutela el 17 de octubre de 2017, manifestando que la
peticion era extemporanea (fls.58 a 67); y v) El galeno Hernando
Enrique Quevedo Martinez rindié concepto de la situacion del
actor informando que el desprendimiento de retina regmatogeno
es una patologia devastadora que genera impactos negativos en
la calidad de vida de los pacientes, siendo necesario realizar una
cirugia precoz, pues si tarda mas de una semana, la posibilidad
de restablecer la vision previa al desprendimiento va a ser menor,
es ideal realizarla el mismo dia, el dia siguiente o a los dos dias
de haberse producido, asi como que era necesario que lo realizara

un cirujano experto, pues es necesario el éxito de la primera
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intervencion para evitar complicaciones y reducir el riesgo de la

pérdida de vision (archivo 4).

Pues bien. Del analisis integral de los documentos
allegados, no queda duda alguna de la consulta médica del 29 de
junio de 2017 a la que acudio el actor en el Centro Oftalmologico
Ebenezer, ya que presentaba un desprendimiento de retina, en
donde le fue informado que necesitaba wuna intervencion
quirurgica y ese mismo dia la valoracion pre anestésica previa al
procedimiento; luego, de la sola lectura del documento de la
referencia se desprende patente el caracter urgente del
requerimiento médico ordenado al actor debido a la condicion de
salud delicada que se advirtio para dicha calenda, lo que juicio
de la Sala, cobra mayor fuerza si se tiene en cuenta que segun
concepto del galeno Hernando Enrique Quevedo Martinez, médico
adscrito a la Superintendencia de Salud, la patologia del actor
era “devastadora” y era “necesaria” una cirugia “precoz”, pues si
tardaba mas de una semana, la posibilidad de restablecer la
vision iba a ser menor, por lo que, lo pertinente segun el concepto
del galeno era realizarla el mismo dia, el dia siguiente o a los dos
dias de haberse producido; cirugia que en todo caso, debia
realizarla un cirujano experto, pues el éxito de esta evitaria

complicaciones y reduciria el riesgo de la pérdida de vision.

Sobre el tépico, se rememora que la H. Corte Constitucional
en diferentes pronunciamientos, como lo la sentencia T-760 de
2008, establecié que el ambito de protecciéon constitucional en el
acceso a los servicios de salud, son aquellos que la persona
requiere, segun el médico tratante, sin que ello signifique que el
derecho a la salud sea absoluto, ilimitado e infinito en el tipo de
prestaciones cobijadas; y que el principal criterio para
determinar cuales son estos minimos servicios de salud a los que
una persona tiene derecho a acceder, es el concepto cientifico del
meédico tratante, aunque no de forma exclusiva, pues hay algunos

casos en los que es prescindible o puede ser controvertido.
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“En el Sistema de Salud, la persona competente para decidir
cuando alguien requiere un servicio de salud es el médico
tratante, por estar capacitado para decidir con base en criterios
cientificos y por ser quien conoce al paciente. La jurisprudencia
constitucional ha considerado que el criterio del médico
relevante es el de aquel que se encuentra adscrito a la entidad
encargada de garantizar la prestacion del servicio; por lo que, en
principio, el amparo suele ser negado cuando se invoca la tutela
sin contar con tal concepto”.

Lo anterior, por cuanto el concepto de un médico que trata
a una persona puede llegar a obligar a una entidad de salud a la
cual incluso no se encuentre adscrito; no obstante, la exigencia
de que el médico que ordene el servicio requerido debe estar
adscrito, puede convertirse en una barrera al acceso. Es por ello
que la jurisprudencia constitucional ha considerado que las
ordenes impartidas por profesionales de la salud idoneos, que
hacen parte del Sistema, obligan a una entidad de salud cuando
ésta ha admitido a dicho profesional como ‘médico tratante’, asi
no éste adscrito a su red de servicios, y ha protegido el derecho
a la salud cuando el servicio se “requiere”, pero no asi cuando el
servicio es “util” y el médico so6lo lo recomienda sin ser
indispensable; en tal evento, es donde ha fijado un limite al

derecho.

De esta manera, es claro que el proceder del médico tratante
fue el de establecer que el accionante requeria de una
intervencion quirurgica prioritaria, determinacion que
claramente buscaba preservar la vida y prevenir las
consecuencias criticas, permanentes o futuras de los signos y
sintomas que presentaba el demandante en relacion con el 6rgano
de la vista; apreciacion que es conteste con el concepto médico
rendido por el galeno Hernando Enrique Quevedo Martinez, como

quedo visto.

Igualmente, considera la Sala que la decision del accionante
no fue caprichosa, pues por el contrario y ante una emergencia
meédica visual y el riesgo inminente de perder la vista, lo que
correspondia era lograr una atencion oportuna para evitar

cualquier riesgo o complicacion en la salud visual del actor, y de
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esta manera verse protegido de forma oportuna el derecho

fundamental a su salud.

Asi entonces, evidenciando claro y no controvertido el
criterio médico que conceptudé y prescribio con urgencia la
realizacion de un procedimiento oftalmologico al demandante,
ante el riesgo inminente de pérdida de la vista, no queda duda de
la pertinencia del suministro inmediato, efectivo y material de los
servicios médicos ordenados tendientes a superar la condicion
médica de manera rapida y agil, pudiendo ante tal escenario,
acudir a un médico ajeno a la red prestadora de servicios de su
E.P.S., pues era imprescindible para proteger la salud y vida del
accionante, que ésta recibiera el respectivo tratamiento de forma
pronta, pues su situacion era de caracter prioritario; tanto asi
que, el galeno que lo atendio en la consulta oftalmolégica ordeno
su revision ese mismo por la especialidad de anestesia, luego, las
reglas de la experiencia sin duda permiten afirmar que la

inminencia del dano era tal que el procedimiento no daba espera.

Finalmente, y en lo que respecta a que se debieron aplicar
las tarifas S.O.A.T., ciertamente el articulo 14 de la Resolucion
5261 de 1994 establece que los reconocimientos econémicos se
haran a las tarifas que tenga establecidas el Ministerio de Salud
para el sector publico, esto es, las que se encuentran en el
denominado Manual Tarifario de Salud, conocido como Valor

Tarifas S.O.A.T., o Decreto 2423 de 1996.

Dicho lo anterior, se remite la Sala al correspondiente
manual con las respectivas actualizaciones al ano 2017, sin que
logre establecerse con certeza, que los examenes diagnosticos
asumidos por el accionante, consulta oftalmoldogica, controles e
insumos, oftamox, winadeine, diclofenaco, jeringa, y la cirugia
denominada “Vitectromia Posterior + Retinopexia con Buckle +
Endolaser + Endogas en SOD”, se encuentran incluidos en el
listado alli establecido, pues si bien es cierto, en las tarifas
aludidas se hace mencién de diversas vitrectomias, no se tiene

certeza de cual corresponde a la que fuere realizada al
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accionante, puesto que alli se hace alusion a las siguientes:
“Vitrectomia”, “Vitrectomia con o sin insercion de silicon gases y
endogases”, “Vitrectomia mads retinopexia”, y “Vitrectomia con

insercion de silicon y/o gases”.

Aunado a ello, la demandada no desplegdé ningun tipo de
labor probatoria para acreditar que los medicamentos, insumos,
y el procedimiento quirurgico que le fue practicado al actor, se
encuentra enmarcado en alguno de los que contiene el manual
tarifario SOAT, por lo que, en tales condiciones, se considera que
el reconocimiento prestacional requerido por el demandante se
debe pagar conforme a valor de las facturas allegadas, ante tal

insuficiencia probatoria.

Por lo brevemente expuesto, se CONFIRMARA la decisién
proferida por la Superintendencia Delegada para la Funcion
Jurisdiccional y de Conciliacion de la Superintendencia Nacional

de Salud .
Sin costas en esta instancia.
VII. DECISION
En meérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., SALA SEGUNDA DE
DECISION LABORAL, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO. - CONFIRMAR por las razones expuestas en la parte

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

SEGUNDO. -. — Sin costas en esta instancia.
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Esta sentencia debera ser notificada en Edicto atendiendo los

términos previstos en el articulo 41 y 40 del Cédigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

T, e ————

<y
LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
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