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MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador
Radicacién No.08-2017-00217-01

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

DEMANDANTE: CONSUELO DE LAS MERCEDES ACUNA TRASLAVINA
DEMANDADO: SAC ESTRUCTURAS METALICAS S.A.

LLAMADO EN
GARANTIA: DANIEL CORREA SENIOR
ASUNTO: RECURSOS DE APELACION PARTE DEMANDANTE Y

DEMANDADA

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el Recurso
de Apelacion presentado por la demandante CONSUELO DE LAS MERCEDES
ACUNA TRASLAVINA y la demandada SAC ESTRUCTURAS METALICAS S.A.
en contra de la sentencia proferida por el Juzgado 8 Laboral del Circuito de Bogota
el dia 3 de junio de 2021, en atencion a lo dispuesto en el Articulo 13 de la Ley
2213 de 2022.

La parte demandante y la demandada presentaron alegaciones, segun lo
ordenado en auto del 1 de junio 2022, por lo que se procede a decidir de fondo,
conforme los siguientes:

ANTECEDENTES

La sefiora CONSUELO DE LAS MERCEDES ACUNA TRASLAVINA, instauré
demanda ordinaria laboral contra SAC ESTRUCTURAS METALICAS S.A., como
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aparece a folios 2 a 22, y subsanacion a folios 101 a 103 con el objeto de obtener

sentencia condenatoria a su favor por los siguientes conceptos:

DECLARATIVAS:

1. DECLARAR que la demandante prest6 a la entidad demandada los
servicios profesionales de abogada en ejecucién de un contrato de
mandato judicial, segun las condiciones pactadas en la propuesta de

honorarios del 30 de abril de 1997, que fue aceptada por la demandada.

CONDENAS PRINCIPALES:

1. CONDENAR a SAC ESTRUCTURAS METALICAS S.A. a pagar a la
demandante la suma de $120.000.000 por concepto de suma fija pactada
como contraprestacion por la obtencion de sentencia favorable en el
proceso numero 68001231500019961243000.

2. CONDENAR a SAC ESTRUCTURAS METALICAS S.A. a pagar a la
demandante la suma de $1.001.425.460,14 equivalentes al 4% de la
totalidad de la suma dejada de pagar, por la obtencién de sentencia
favorable en el proceso numero 68001231500019961243000

3. CONDENAR a la demandada a pagar los intereses moratorios sobre las
sumas solicitadas a partir del 18 de noviembre de 2015.

4. Que se condene al pago de las costas y agencias en derecho

5. Que se condene en Ultra y Extra petita.

CONTESTACION DE DEMANDA

La demandada SAC ESTRUCTURAS METALICAS S.A., contesté la demanda
oponiéndose a las pretensiones de la demandante y proponiendo excepciones de
merito (fls. 130 a 152), de acuerdo al auto de fecha 27 de septiembre de 2017,
proveido en el que ademas se llamo6 en garantia del sefior DANIEL CORREA
SENIOR.

El llamado en garantia presento contestacion de la demanda y del llamamiento en
garantia (fls 217 a 227), de acuerdo al proveido del 17 de abril de 2018.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA
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El JUZGADO 8 LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 3 de
junio de 2021 CONDENO a la demandada SAC ESTRUCTURAS METALICAS
S.A. por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia, a pagar a
favor de la sefiora CONSUELO ACUNA TRASLAVINA la suma de $50.000.000
por concepto de honorarios profesionales correspondientes a la labor efectuada
por la demandante dentro del proceso contencioso administrativo con radicacion
1996-12430; CONDENO a la demandada a pagar a favor de la demandante. Por
concepto de intereses moratorios, la cantidad que corresponda a una tasa del 6%
anual, en los términos del articulo 1617 del Cadigo Civil, intereses moratorios que
se causan sobre los honorarios profesionales reconocidos en el numeral anterior
de esta providencia, a partir de la ejecutoria de la presente decision y hasta la
fecha en que se realice el pago respectivo; ABSOLVIO al llamado en garantia de
todas las pretensiones incoadas en su contra; DECLARO no probadas las
excepciones de prescripcion, inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido
y compensacion y se RELEVO del estudio de los deméas medios exceptivos; y

CONDENO en costas a la pasiva

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la anterior decisiéon, la demandante CONSUELO ACUNA
TRASLAVINA interpuso recurso de apelacion, solicitando que se tenga por vélido
el pacto de honorarios y se modifique el valor de la condena, bajo los siguientes

argumentos:

Sefal6 el impugnante que si bien la decision adoptada en primera instancia fue
adoptaba con la normativa correcta, aseguré que cometido un error respecto al
alcance que tiene el contrato de mandato y la forma en que se puede pactar la
remuneracién de los honorarios que genera, esto debido a que este tipo de
contrato no esta sometido a solemnidades especiales para su configuracion y
perfeccionamiento, ademas que conforme al articulo 2143 del Cddigo Civil la
remuneracion del mandato puede ser pactada antes o después de perfeccionar el
contrato, por lo que la validez del acuerdo de honorarios no debe verse afectada

por haber sido suscrita con posterioridad al haberse otorgado el poder.

Aunado a lo anterior, indicé que si bien el acto de apoderamiento no configura
propiamente el elemento remuneratorio, si permite evidenciar la existencia del
contrato de mandato, tal como se establecio en la sentencia, y al haberse otorgado

poder, solo faltaba por parte de los contratantes el establecer los honorarios
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derivados de la gestion, que en el caso en concreto fue materializado con la oferta
de servicios aceptada por el sefior DANIEL CORREA SENIOR en su calidad de
representante legal de la demandada, por lo que para emitir la sentencia
condenatoria debid aplicarse las condiciones consensuadas por las partes antes

gue los valores establecidos en Conalbos.

Por otra parte, manifestd6 que en lo que refiere a las limitaciones de los
representantes legales de la demandada para la época de los hechos, es bien
sabido que en sociedades comerciales cuando una persona natural aparece
inscrita como representante legal como es el caso del sefior DANIEL CORREA
SENIOR, sus actos tienen oponibilidad de terceros, lo que implica que el tercero
no es quien debe corroborar si la persona que suscribe el contrato y esta
registrada como representante legal, tiene facultad o no la facultad de obligar a la

sociedad que representa.

Ademas, aseguré que dentro de los estatutos de la entidad demandada, no existia
limitacion alguna para los presidentes de la sociedad que impidiera la celebracion
de negocios en representacion de la demandada, pues el cargo que si la tenia era
el gerente, situacidén que a su criterio es logica por ser los presidentes los duefios

de la sociedad y el gerente un tercero contratado para dirigir la empresa.

Por su parte, la demandada SAC ESTRUCTURAS METALICAS S.A., también
apeld la sentencia de primera instancia, indicando que lo que realmente se
demostré en el debate es que la demandante no prestd sus servicios profesionales
como persona natural, sino como titular de las personas juridicas denominadas
“Acuria y Abogados”y “Acunia Acunia Estudio Juridico”, situacion que se corrobora
en los documentos aportados por la misma demandante, siendo esta la propuesta
de servicios, y la factura de 4 de junio de 2016, de la cual se denota que el contrato
de mandato se dio en el marco de dos personas juridicas, tal como fue reafirmado
por el testigo Eduardo Gomez al indicar que la prestacion de servicios del proceso
iniciado por invias fue realizada a través de la firma de abogados en el que

trabajaba la demandante.

Por otra parte, aseguro que conforme al literal 6 del articulo 2 del Cédigo Procesal
del Trabajo y de la Seguridad Social, no deberia ser la jurisdiccién laboral la

encargada de resolver la controversia.
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Finalmente solicitd que, en caso de mantener la decisibn condenatoria, debe
tenerse por cierto que la demandante recibié un pago de $150.000.000 pesos a
titulo de honorarios, por asi aceptarlo en la demanda, y en consecuencia se
declare probada la excepcion de compensacion propuesta en la contestacion de

la demanda

Con miras a la definicion del recurso de apelacion, la Corporacion solo tendra en
cuenta y se ocupara de los aspectos de la sentencia que para los recurrentes les
merecio reproche, de conformidad con el principio de consonancia establecido en
el articulo 66A del CPL y de la S.S., y las siguientes

CONSIDERACIONES

DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico a resolver en esta instancia se contrae a determinar: 1. Sies
competencia de la jurisdicciéon ordinaria laboral resolver la litis planteada; En caso
afirmativo, 2. si err6 el A quo al liquidar los Honorarios condenados bajo los
presupuestos establecidos por la Corporacién Colegio Nacional de Abogados —
Conalbos y no con lo dispuesto en la cotizacion de servicios del 30 de abril de
1997; 3. Si hay lugar a declarar probada la excepcién de compensacion.

En atencién al cuestionamiento planteado, sea lo primero precisar que a diferencia
de lo indicado por la entidad demandada en su recurso, la jurisdiccién ordinaria
laboral es la competente para conocer del asunto sometido a estudio, en la medida

gue asi lo estipulo el numeral 6 del articulo 2 de la Ley 712 de 2001, al indicar:

ARTICULO 20. COMPETENCIA GENERAL. Modificado por el
articulo 2°de la Ley 712 de 2001. La Jurisdiccion Ordinaria, en sus
especialidades laboral y de seguridad social conoce de:

[...]

6. Los conflictos juridicos que se originan en el reconocimiento
y pago de honorarios 0 remuneraciones por servicios
personales de caracter privado, cualquiera que sea la relacién
gue los motive. (Se resalta)

Frente al tema la Sala de Casacion Laboral, en la sentencia SL 2385 de 2018,

adoctrin6:
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“De otra parte, no desconoce la Sala que el contrato de mandato o
prestacion de servicios es eminentemente civil 0 comercial, pero en
este caso y sin restarle tal connotacion, fue el legislador quien bajo
la libertad de configuracion y por excepcion, le asigné al juez del
trabajo la competencia para resolver los conflictos juridicos que se
originan en el reconocimiento y pago de los honorarios y demas

remuneraciones por servicios personales de caracter privado.”

Con base a lo anterior, concluye esta Sala que la jurisdiccion ordinaria laboral,
es competente para conocer del proceso referenciado, independientemente de
gue obrare como demandante una persona natural o juridica, en la medida que
el objeto contratado en este tipo de asunto, se presta o desarrolla a través de la

actividad o gestion de un profesional o persona natural.

DE LA EXISTENCIA DEL CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS
PROFESIONALES COMO ABOGADO

Sea lo primero precisar que, no fue motivo de discusiéon que la demandante
CONSUELO ACUNA TRASLAVINA representd los intereses de SAC
ESTRUCTURAS METALICAS S.A. en calidad de apoderada dentro del proceso
de radicado 68001231500019961243000 que adelantd en su contra el Instituto
Nacional de Vias durante todo su tramite y hasta su terminacion, pues asi fue
aceptado por la pasiva y corroborado con el mismo expediente que fue remitido

en calidad de préstamo y se encuentra anexo al proceso.

Aclarado ello, observa esta Sala de decisidn que la parte accionante pretende,
gue los honorarios que fueron ordenados en la sentencia de primera instancia
sean liqguidados conforme a lo dispuesto en el numeral 2 de la Oferta de Servicios
del 30 de abril de 1997 (fl 47 a 49 del primer cuaderno).

Asi las cosas, tenemos que el contrato de mandato, por disposicion del articulo
2142 del CC, se define como aquel en que una persona confia en otra la gestion
de uno o mas negocios, quien se hace cargo de ellos por cuenta y riesgo de la
primera. Se caracteriza, ademas por ser un contrato bilateral, que comporta
obligaciones tanto en cabeza del mandante como del mandatario, y conlleva la
exigencia de pagar la prestacion pactada por parte del mandante, que puede

estipularse por un valor determinado conocido desde el principio o aleatorio, como
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cuando se pactan a cuota Litis, esto es, por una cuota parte o un porcentaje de lo
que al final resulte a favor del mandante. (SL4148-2018, Radicacion n.° 60379 del
25 de septiembre de 2018)

En los términos atras expuestos, es pertinente sefialar, que el régimen legal que
regula la prestacion profesional de los servicios de los abogados es el previsto
para el contrato de mandato en el libro IV, titulo 28 del Cédigo Civil, no solo por la
naturaleza misma de la actividad que cumplen dichos profesionales sino en virtud
de lo definido en el articulo 2144 de dicho estatuto, en tanto prevé que los servicios
de las profesiones y carreras que suponen largos estudios o que implican la
facultad de representar y obligar a otra persona respecto de terceros, se sujetan

a las reglas del mandato.

En lo atinente a la retribucién de tales contratos, el articulo 2143 del Cédigo Civil
dispone que el mandato puede ser gratuito o remunerado y que la retribuciéon es
determinada por las partes, por la ley o por el juez. De otro lado, el articulo 2184
ordinal 3°, del mismo cédigo consagra la obligacion para el mandante de cancelar

la remuneracion estipulada o la usual a su mandatario.

En punto a la tasacion de los honorarios del mandato a falta de estipulacién entre
las partes, la H. Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia de
radicacion 36606 del 22 de enero de 2013, reiter6 que, el juez puede suplir la
voluntad de las partes, determinando conforme el grado de complejidad del
proceso, la calidad y cantidad de la actuacién del profesional y la duracién del
trdmite, el monto de los honorarios a que se hizo acreedor. Pero para determinar
esa remuneracion, de suma logica se requiere que se haya cumplido con el objeto
estipulado en el contrato de servicio, y asi lo ha dejado sentado la Sala de

Casacion Laboral en la sentencia SL 2385 de 2018, asi:

‘para el caso de los contratos de mandato o de prestacion de
servicios profesionales de caracter privado, la cancelacion de los
honorarios pactados tiene la obligacion por parte del deudor o
contratante de cubrirlos, siempre y cuando el acreedor o contratista

haya cumplido con el objeto del contrato.”

Con base en las anteriores precisiones, centra esta Corporacion su estudio a la
oferta de servicios de fecha 30 de abril de 1997 en la que se basa su recurso la

parte actora (fl 47 a 49 primer cuaderno), con miras a determinar si el mismo
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cuenta con la fuerza para obligar a las partes en lo que concierne a la retribucién
por los servicios profesionales prestados por la demandante, debe decirse que se
arriba a la misma conclusion que el A quo, pero por motivos diferentes, tal como

pasa a explicarse:

En primera medida, debe tenerse en cuenta que conforme a lo dispuesto en el
articulo 1602 del C.C., “Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los
contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por
causas legales”, y que en lo que respecta a la oferta como base de constitucién
de un contrato, la H. Corte Suprema de justicia — Sala de Casacién Civil en su

sentencia SC1303-2022 explico que:

“Segun lo ha expresado esta Sala, «El postulado de la normatividad de
los actos juridicos (art 1602, C.C) se traduce esencialmente, entonces,
en que legalmente ajustado un contrato se convierte en ley para las
partes, quienes por consiguiente quedan obligados a cumplir las

prestaciones acordadas en él»

3. En primer término, la oferta es una propuesta firme de celebrar un
contrato, presentada en condiciones precisas, de suerte que la mera
aceptacion es suficiente para la formacién del contrato. De manera
puntual, en los términos del articulo 845 del Codigo de Comercio, la
propuesta «debera contener los elementos esenciales del negocio y ser

comunicada al destinatario».

4. A su turno, la aceptacion se recibe como el asentimiento inequivoco -

expreso o tacito-, incondicional y oportuno de la oferta. (...)

Aunado a ello en sentencia CSJ SC054-2015, del 29 de enero 2015, la misma
Corporacion estableci6 que:

«En virtud de la aceptacion que se exprese sin condicionamientos, tanto
el oferente como el aceptante quedan vinculados, y si el contrato no es
de aquéllos que estan sujetos al cumplimiento de alguna solemnidad
para su perfeccionamiento pues es meramente consensual, surge de
inmediato a la vida juridica, por lo que estd destinado a producir, a
plenitud, los efectos que le son propios»
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Con lo anterior, debe decirse que si bien la oferta de servicios fue suscrita por el
sefior DANIEL CORREA SENIOR quien ostentaba la calidad de representante
legal de la demandada para la época, encuentra razon esta Sala en parte de lo
manifestado por la pasiva en su recurso de apelacion, pues si bien se tiene certeza
que la demandante también firmo la oferta, lo cierto es que no lo hizo como
persona natural, sino en representacion de la sociedad CONSUELO ACUNA &
ABOGADQOS, situacion que se corrobora por estar su firma en la parte de debajo
de la anterior razon social, lo que cobra mas sentido si se tiene en cuenta que en
la totalidad del cuerpo de la oferta, la parte oferente a la cual pertenece la

demandante siempre se identificé de manera plural.

Con lo anterior, resulta claro que las obligaciones contenidas en la oferta solo
serian exigibles por las partes que la suscribieron, y en caso de haber dado
cumplimiento a las condiciones establecidas en la misma, no obstante, una vez
verificada la actuaciones realizadas por la demandante en su calidad de
apoderada de ESTRUCTURAS METALICAS S.A., en el proceso de radicado
68001231500019961243000 que adelanté el Instituto Nacional de Vias ante la
Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, se encontr6 que cada una de ellas
derivaron del poder que le fue conferido pero en calidad de persona natural (fl 230
del cuaderno 01) , sin que se hubiese especificado o concretado que su gestion
se realizaba con ocasion a la delegacién, representacion, sustitucion o por tener
la calidad de socio o representante legal de la entidad CONSUELO ACUNA &
ABOGADQOS, siendo asi, concuerda esta Corporacion a que no hay lugar a dar
aplicacién de la oferta de servicios para liquidar los honorarios condenados, pues
si bien quien defendié a la demandada fue la aqui accionante, lo cierto es que no
se puede determinar de ninguna de las pruebas arrimadas que fuera con ocasion
al contrato suscrito entre las personas juridicas el 30 de abril de 1997 (fl 47 a 49

del primer cuaderno).

Dicho lo anterior, debe decirse que a diferencia de lo indicado por la pasiva, el
hecho de que se haya encontrado probado que la oferta mediante la cual se
pretendié el pago de los honorarios en la demanda fue suscrita entre personas
juridicas, no afecta el sentido de la decision en primera instancia, pues como se
ha expuesto, si se encontro acreditada la prestacion del servicio por parte de la
demandante, actividad que debe ser remunerada, y que a falta de acuerdo entre
las partes, su valor fue determinado por el juzgador con base en las tablas
establecidas por la Corporacion Colegio Nacional de Abogados — Conalbos, suma
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gue valga decir no fue recurrida por ninguna de las partes por lo que se mantendra

el dispuesto en el ordinal primero de la sentencia recurrida.

Finalmente, en lo que respecta a la compensacion debe indicarse que para que
tal medio exceptivo pueda ser declarado, debe acreditarse en el proceso “la
existencia simultanea de obligaciones reciprocas entre las partes” como lo
dispone el articulo 1625 del C.C. e indicado entre otras en sentencia SL 3778-
2022 de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, y tal
situacidon no acontece en el presente proceso, ya que si bien la parte demandante
indicé haber recibido la suma de $150.000.000 en el hecho 2.6 de la demanda,
dicha manifestacion no solo fue desconocida por la parte demandada al contestar
la misma, sino que ademas el presunto pago se indica fue con ocasion a la oferta
de servicios que en lineas anteriores fue desestimada para liquidar los honorarios
condenados, razon por la cual al no hay lugar a modificar la decision en lo que

respecta a dicho medio exceptivo.

Con todo lo anterior, y teniendo en cuenta los argumentos se CONFIRMARA en
su totalidad la sentencia de primera instancia.

COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA:

Sin costas en esta instancia.

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

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida 3 de junio de 2021por el
Juzgado 8 Laboral el Circuito de Bogota, pero por las razones

expuestas en esta decision.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos
en los articulos 40 y 41 del Cadigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

10
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NO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Ponente

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador
Radicacion No. 017-2018-00328-01

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

DEMANDANTE: MARIA LUISA ROJAS BARRERA
DEMANDADO: SALUD TOTAL EPS S.A.
GOLD RH S.A.S
ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el Recurso
de Apelacion presentado por la parte demandada en contra de la sentencia
proferida por el Juzgado 17° Laboral del Circuito de Bogota el dia 1 de julio de
2021, en atencién a lo dispuesto en el Articulo 13 de la Ley 2213 de 2022.

Los apoderados de la parte demandante y demandada GOLD RH S.A.S,
presentaron alegaciones por escrito, segun lo ordenado en auto del 26 de julio de

2021, por lo que se procede a decidir de fondo, conforme los siguientes:
ANTECEDENTES

La sefiora MARIA LUISA ROJAS BARRERA, instaur6 demanda ordinaria laboral
contra la sociedad SALUD TOTAL EPS y solidariamente contra GOLD RH SAS,
debidamente sustentada como aparece en el expediente digital, con el objeto de

obtener sentencia condenatoria a su favor por los siguientes conceptos:
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DECLARATIVAS:

1. DECLARAR la existencia de un contrato de trabajo a término indefinido con
la compafila SALUD TOTAL EPS S.A., vigente desde el 13 de enero de
2005 hasta el 12 de diciembre de 2017, en tanto la COOPERATIVA DE
TRABAJO ASOCIADO TALENTUM Y GOLD RH SAS, actuaron como
simples intermediarias.

2. DECLARAR que los dineros recibidos por concepto de medios de
transporte y equipos productivos, retribuian la labor ejecutada, y por lo tanto
constituian factor salarial.

3. DECLARAR que el ultimo salario percibido fue equivalente a $2.841.536,
que comprende el salario basico y comisiones.

4. DECLARAR que SALUD TOTAL EPS S.A. termin6 de manera unilateral y

sin justa causa el contrato de trabajo.

DECLARATIVAS SUBSIDIARIAS

5. DECLARAR que los dineros pagados por GOLD RH S.A.S en calidad de
empleador, por medios de transporte y reconocimiento de equipos
productivos, realmente eran comisiones que retribuian la labor de asesora
comercial prestada a favor de SALUD TOTAL EPS, vy por lo tanto
constituian factor salarial.

6. DECLARAR que durante el tiempo que estuvo vinculada con GOLD RH
S.A.S., no se le pagaron primas, vacaciones, cesantias, intereses sobre las
cesantias, aportes al sistema general en pensién y salud, sobre el salario
realmente percibido.

7. DECLARAR que, el ultimo salario devengado por la demandante fue de
$2.841.536, que corresponde al salario basico, mas el promedio de las
comisiones pagadas durante los ultimos 12 meses de trabajo.

8. DECLARAR solidariamente responsable a GOLD RH S.A.S y SALUD
TOTAL EPS S.A. al pago de la reliquidacion de prestaciones sociales y
vacaciones.

9. DECLARAR que la sociedad GOLD RH S.A.S termind sin justa causa el
contrato de trabajo

CONDENAS PRINCIPALES:
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1. CONDENAR a la sociedad SALUD TOTAL EPS S.A y solidariamente a
GOLD RH SAS a reliquidar las cesantias, intereses sobre las cesantias,
vacaciones, primas, aportes al sistema general en pension y salud,
generados desde el 7 de septiembre de 2011 y el 7 de julio de 2017,
incluyendo como factor salarial, lo percibido por medios de transporte y
equipos productivos.

2. CONDENAR a la pasiva al pago de la sancién contemplada en el articulo
99 de la Ley 50 de 1990, ante la no consignacion de las cesantias, tomando
como salario la suma de $2.841.536.

3. CONDENAR al pago de la sancion regulada en el numeral 3 del articulo 1
de la Ley 52 de 1975, asi como la indemnizacion moratoria prevista en el
articulo 65 del C.S.T

4. CONDENAR al pago de la indemnizacion por terminacion del contrato de
manera unilateral y sin justa causa.

5. CONDENAR al pago de la indexacion e intereses moratorios.

6. Costas procesales.

CONDENAS SUBSIDIARIAS:

7. CONDENAR a la sociedad GOLD RH SAS y solidariamente a SALUD
TOTAL EPS S.A a reliquidar las cesantias, intereses sobre las cesantias,
vacaciones, primas, aportes al sistema general en pension y salud,
generados desde el 14 de enero de 2014 al 12 de diciembre de 2017,
incluyendo como factor salarial, lo percibido por medios de transporte y
equipos productivos.

8. CONDENAR a la sociedad GOLD RH SAS y solidariamente a SALUD
TOTAL EPS S.A,, al pago de la sancién contemplada en el articulo 99 de la
Ley 50 de 1990, ante la no consignacion de las cesantias, tomando como
salario la suma de $2.841.536.

9. CONDENAR al pago de la sancion regulada en el numeral 3 del articulo 1
de la Ley 52 de 1975, asi como la indemnizacion moratoria prevista en el
articulo 65 del C.S.T

10.CONDENAR al pago de la indemnizacion por terminacion del contrato de
manera unilateral y sin justa causa.

11.CONDENAR al pago de la indexacion e intereses moratorios.

12.Costas procesales.
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CONTESTACION DE DEMANDA

La sociedad SALUD TOTAL EPS-S S.A., contestdé la demanda, tal como se
advierte del escrito que obra de folio 422 a 438 del expediente digital, oponiéndose
a la prosperidad de las pretensiones y proponiendo las excepciones de
inexistencia de la relacion laboral, inexistencia de solidaridad, buena fe,

compensacion y cobro de lo no debido.

En tanto la compafila GOLD RH S.A.S, luego de oponerse a la prosperidad de las
pretensiones, propuso las excepciones de inexistencia de las obligaciones, mala fe

del actor, falta de causa y titulo para pedir, pago, entre otras (folio 565-597).

Por auto del 23 de agosto de 2019, el Juzgado de origen tuvo por contestada la

demanda por parte de las compafiias llamadas a juicio (folio 704)

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 17° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA, profirié sentencia el 1

de julio de 2021, en el siguiente sentido:

“PRIMERO: DECLARAR que entre la Sra. MARIA LUISA ROJAS
BARRERA identificada con la C.C. 52.056.382 como trabajadora, y
la sociedad SALUD TOTAL EPS-S S.A., existi6 un contrato de
trabajo a término indefinido, en virtud de la aplicacion de los
principios de la primacia de la realidad entre el 13 de enero de 2005
y el 12 de diciembre de 2017, en el marco del cual SALUD TOTAL
EPS-S S.A ejercio como verdadera empleadora y la sociedad GOLD
RH S.A.S. fue una simple intermediaria, lo anterior segun las razones
analizadas.

SEGUNDO: DECLARAR NO PROBADAS LAS EXCEPCIONES DE
INEXISTENCIA DE LA RELACION LABORAL con SALUD TOTAL
S.A.,, e INEXISTENCIA DE LA SOLIDARIDAD y DECLARAR
PROBADA EN FORMA PARCIAL LA EXCEPCION DE
PRESCRIPCION en la forma indicada.

TERCERO: DECLARAR NO PROSPERAS LAS TACHAS DE
SOSPECHA propuestas a los testigos Gloria Esperanza Forero
Forero y Hernan Huertas Amezquita, tacha formulada por el
apoderado judicial de SALUD TOTAL E.P.S. S.A.
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CUARTO: DECLARAR PROSPERA LA TACHA DE SOSPECHA
propuestas al testigo Henry Ladino Diaz, por el apoderado judicial de
la parte demandante, segun las razones anotadas.

QUINTO: DECLARAR que los denominados medios de transporte y
reconocimiento de equipos productivos pagados a la demandante
Sra. ROJAS BARRERA tenian caracter salarial y debieron constituir
base para la conformacion para la liquidacidon de las acreencias
sociales a favor de la demandante, segun las razones analizadas.
SEXTO: CONDENAR a la codemandada GOLD RH S.A.S, a pagar
en forma solidaria las condenas aqui impuestas, siendo el caso
sefalar que solo en el caso de la condena de reliquidacion de
acreencias debe responder a partir del monto de $13.000.000
millones de pesos, teniendo en cuenta que su vinculo con la parte
actora surgio a partir del 14 de enero de 2014.

SEPTIMO: CONDENAR a la sociedad SALUD TOTAL EPS.S SA. a
pagar a la demandante Sra. ROJAS BARRERA los siguientes
conceptos y por los valores que a continuacibn se anuncian: a)
$ 14.457.114 por reliquidacion de acreencias sociales b)
$50.242.332 por sancion por no consignacion de auxilio de cesantia
en forma completa c) $62.107.896 por sancion moratoria por falta de
pago de prestaciones sociales desde el 13 de diciembre de 2007 al
13 de diciembre de 2019. d) a partir del 14 de diciembre de 2019
debera pagar intereses de mora a la mas alta tasa vigente, respecto
de los conceptos de auxilio de cesantia y prima de servicios...
OCTAVO: ABSOLVER A LAS DEMANDADAS de las demas
pretensiones incoadas en su contra, segun las razones anotadas.
NOVENO: CONDENAR EN COSTAS a las demandadas en
proporcion del 80%. En firme esta sentencia, por Secretaria
practiqguese la liquidacion, incluyendo agencias en derecho a su
cargo por valor de $ 4.000.000 M/Cte...”

RECURSO DE APELACION

La parte demandada interpuso recurso de apelacion en contra de la sentencia

proferida en primera instancia.

SALUD TOTAL EPS-S S.A. Interpone recurso de apelacion en contra de la

sentencia proferida en primera instancia, a efectos que sea revocada y se
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absuelva de las pretensiones de la demanda, alegando en sintesis que el testigo
solicitado dio cuenta que la demandante presto los servicios a través de una
cooperativa de trabajo asociado Talentum, que por el contrario las declaraciones
rendidas por los testigos peticionados por la parte actora, fueron abstractas y
genéricas, en la medida que los relatos se trataron de situaciones de estos, mas
no de aquellas relacionadas con la demandante. Insisti6 que no se analizé en su
totalidad el material probatorio aportado, ya que nada se dijo sobre la confesion
que realizé la demandante al absolver el interrogatorio, quien acepto la vinculacion
con la Cooperativa, asi como la organizacion de esta, ademas de describir quien
era el jefe inmediato. Alegé que en ningin momento se delego la subordinacion,
sino que la vinculacidon que se presentd con la demandante fue en virtud de lo
establecido en la Ley 79 de 1980 y el Decreto 4588 de 2006, esto es, a través de
un tercero, completamente autogestionario. Asi mismo preciso que el contrato de
trabajo cooperativo, nunca fue desconocido o tachado, el cual daba cuenta que el
mismo se suscribid6 de manera voluntaria. Enuncié que la tercerizacion esta
debidamente autorizada y aceptada, siempre que no exista intermediacion, que
nunca requirié al trabajador, para que se le pudiera dar la connotacion del

trabajador en mision.

Sefial6 que en el proceso de formalizacion efectuado ante el ente ministerial
competente, nunca se dejé establecido que debia vincular a la demandante
directamente y a través de contrato de trabajo, sumado a que los testigos tampoco
pueden dar fe sobre las circunstancias en que la actora ejecutdé su labor, por
medio de la compafila GOLD RH, ya que no pertenencia al mismo grupo de
trabajo.

Finalmente manifest6é su inconformidad sobre el caracter salarial dado a los rubros
pagados por medios de transporte y equipos productivos, ya que se asignaron fue
para que el trabajador tuviese un mayor desempefio y no como retribucion de la
actividad asignada, teniendo como sustento lo contemplado con el articulo 128 del
C.S.T.

Entre tanto la compafiia GOLD RH S.A.S. insisti6 que no es una empresa de
servicios temporales, que el Consejo de Estado, al estudiar sobre la nulidad del
Decreto 583 de 2016, dejo claro que se debia entender por tercerizacién e
intermediacion, indicando que en este ultimo caso, dicha actividad se prestaba a
través de la empresas de servicios temporales, mientras que la tercerizacion por

medio de las demas figuras juridicas. Preciso que el articulo 177 de la Ley 100 de
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1993, reguld lo concerniente a las actividades misionales de las empresas
promotoras de salud, por lo que con base en este precepto juridico la EPS, podia
efectuar las afiliaciones a través de terceros. Manifestd que el carné y el uniforme
de la demandante, si bien tenian el logotipo de la EPS accionada, no por ello
dejaba de ser su trabajadora. Adujo que los acuerdos de formalizacién laboral,
enunciaban que, algunas personas fueron contratadas directamente por la Entidad
Promotora de Salud, y otros por la compafiia que representa, el que ademas se
sujetd a los parametros legales y fue aprobado por el Ministerio de trabajo, por lo
que si lo pretendido es dejar sin efectos dicho acto administrativo, se requiere de
un pronunciamiento del Juez Administrativo, aunado a que dichas circunstancias
evidencian su buena fe. Afirm6 que nunca desconocié los derechos de la
accionante, por el contrario garantizo los mismos al celebrar el contrato de trabajo,
por lo que no se debid considerar que existié una intermediacion laboral, y que
siempre actué como verdadero empleador, al citar a descargos a la trabajadora y

dar por terminada la relacion laboral.

También sefialé su inconformidad frente al factor salarial otorgado a los medios de
transporte, ya que segun lo dispone el articulo 128 del C.S.T, modificado por la
Ley 50 de 1990, norma que estaba vigente para la fecha en que causo, dicha

acreencia, no tenia esta connotacion.

CONSIDERACIONES

DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

La controversia del presente proceso se centra en determinar: 1. Si el verdadero
empleador de la demandante, lo fue SALUD TOTAL EPS S.A. y si la sociedad
GOLD RH S.AS, actud6 como simple intermediaria. Asi mismo se habra de
establecer si el rubro que percibié la sefiora MARIA LUISA ROJAS BARRERA,

denominado medios de transporte y equipos productivos, constituian factor salarial.

En el presente asunto no existe discusion que el demandante dada la calidad de
asociado de la Cooperativa TALENTUM, prestd sus servicios en la compafia
SALUD TOTAL EPS-S S.A., desde el 17 de enero de 2005 hasta el 13 de enero
de 2014 (folio 309), en tanto a partir el 14 de enero de 2014 y hasta el 12 de
diciembre de 2017, el cargo en mencion lo ejecuto en las instalaciones de la EPS
accionada, a través de la compaiia GOLD RH SAS, con quien suscribiéo un

contrato de trabajo a término indefinido.
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Asi mismo, el Juzgado de Primera instancia consider6 que en la realidad existio un
contrato de trabajo entre el demandante y la sociedad SALUD TOTAL EPS-S S.A.,
en tanto la compafiia GOLD RH S.A.S., fue tan solo una intermediaria que oculto
su calidad, por lo que debia responder solidariamente.

Luego de lo anterior, entiende esta Sala de Decision, que tal como ya se preciso al
plantear el problema juridico, el mismo se contrae a determinar la modalidad de la
vinculacién bajo la cual la demandante prestd sus servicios personales a la
compafia SALUD TOTAL EPS S.A, ya que no existe discusion frente a la
actividad desarrollada, ni del lugar de ejecucion, ni de los extremos temporales en

los cuales se efectud.

Asi, el convenio de asociacidon encuentra pleno reconocimiento en nuestro
ordenamiento juridico, es asi que existe legislacion que permite el funcionamiento
de esta clase de entidades sin animo de lucro, donde los aportantes de capital son
al mismo tiempo los trabajadores y gestores de la empresa, lo que significa que el
trabajo de la cooperativa esta preferentemente a cargo de los propios asociados,
quienes optan por trabajar en forma analoga y concurrente para un proposito
cooperativo, ejerciéndose ademas la condicion de socio, en procura de obtener un
beneficio distinto al ingreso salarial o prestacional caracteristico de las relaciones

laborales o de trabajo.

El acuerdo cooperativo y el régimen de trabajo de esas Cooperativas de Trabajo
Asociado tiene como marco para su desarrollo la Ley 79 de 1988, que aparece
reglamentada entre otras disposiciones por los Decretos 1333 de 1989, 0468,
3081 de 1990, por el Decreto 4588 de 2006, Ley 1233 de 2008, Ley 1429 de 2010
y el Decreto 2025 de 2011.

Los articulos 9 y 10 del Decreto 0468 de 1990, establecen:

“Las cooperativas de trabajo asociado, de conformidad con la ley,
regularan sus actos de trabajo con sus asociados, mediante un
régimen de trabajo, de prevision y seguridad social y de
compensaciones, el cual debera ser consagrado en los estatutos o
por medio de los reglamentos adoptados conforme se establezca’.

A su vez, el articulo 3 del Decreto 4588 de 2006, establece que las Cooperativas y
Precooperativas de Trabajo Asociado “Son organizaciones sin animo de lucro

pertenecientes al sector solidario de la economia, que asocian personas naturales
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que simultaneamente son gestoras, contribuyen econémicamente a la cooperativa
y son aportantes directos de su capacidad de trabajo para el desarrollo de
actividades econdmicas, profesionales o intelectuales, con el fin de producir en
comun bienes, ejecutar obras o prestar servicios para satisfacer las necesidades

de sus asociados y de la comunidad en general”.

De la normatividad sefialada, se concluye que las cooperativas de trabajo
asociado deben realizar su objeto social de manera directa a través de sus
asociados, salvo las excepciones autorizadas por ley, y puede ser encaminado a
la produccién de bienes, ejecucion de obras o la prestacion de servicios, pues
dicho ente tiene como finalidad ser autogestionario y sus asociados tienen la doble
connotacion de trabajadores y gestores de la misma; ademas el legislador ha
distinguido las actividades desarrolladas por las cooperativas de trabajo asociado,
y de manera particular de las Empresas de Servicios Temporales, precisando que
las Cooperativas de Trabajo Asociado no pueden actuar como intermediarios
laborales enviando trabajadores en mision pues se desnaturaliza la actividad
empresarial de aquella, tal y como se desprende de los articulos 16 y 17 del
aludido Decreto 4588 de 2006, que a su tenor disponen:

“Articulo 16. Desnaturalizacion del trabajo asociado. El asociado
gue sea enviado por la Cooperativa y Precooperativa de Trabajo
Asociado a prestar servicios a una persona natural o juridica,
configurando la prohibicién contenida en el articulo 17 del
presente decreto, se considerard trabajador dependiente de la
persona natural o juridica que se beneficie con su trabajo”.

“Articulo 17. Prohibicion para actuar como intermediario o
empresa de servicios temporales. Las Cooperativas Yy
Precooperativas de Trabajo Asociado no podran actuar como
empresas de intermediacion laboral, ni disponer del trabajo de los
asociados para suministrar mano de obra temporal a usuarios o a
terceros beneficiarios, o remitirlos como trabajadores en misiéon
con el fin de que estos atiendan labores o trabajos propios de un
usuario o tercero beneficiario del servicio o permitir que respecto
de los asociados se generen relaciones de subordinacién o
dependencia con terceros contratantes”.

Cuando se configuren préacticas de intermediacion laboral o
actividades propias de las empresas de servicios temporales, el
tercero contratante, la Cooperativa y Precooperativa de Trabajo
Asociado y sus directivos, seran solidariamente responsables por
las obligaciones econdémicas que se causen a favor del trabajador
asociado.
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Aunado a lo anterior, la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia ha sefialado que si bien la organizacién del trabajo autogestionario, en
torno a las cooperativas de trabajo asociado, constituye una importante y legal
forma de trabajo, paralela a los vinculos subordinados, dicha forma de
contratacion no puede ser utilizada de manera fraudulenta para disfrazar u ocultar
la existencia de una verdadera relacion subordinada (sentencias del 06 de
diciembre de 2006, Rad. 25713; SL6441-2015 y SL1430 de 2018):

“(...) no puede ser utilizada de manera fraudulenta para disfrazar
u ocultar la existencia de verdaderas relaciones de trabajo, con el
fin de evadir el reconocimiento y pago de derechos laborales
legitimamente causados en cabeza de quienes, pese a que en
apariencia fungieron como cooperados, en realidad han ostentado
la calidad de trabajadores subordinados al servicio de una
persona natural o juridica. Esa conducta no cuenta con respaldo
juridico y constituye una reprochable tergiversacién del objetivo
gue persiguid la ley al permitir el funcionamiento de esos entes
cooperativos, en los que debe prevalecer real y efectivamente,
mas no solo en apariencia, el trabajo cooperado y mancomunado
de los trabajadores que de manera libre hayan tomado la decision
de organizarse para desarrollar su capacidad laboral’.

Realizadas las anteriores precisiones y al aplicarla al presente asunto,
encontramos segun el material probatorio aportado que, entre la COOPERATIVA
DE TRABAJO ASOCIADO TALENTUM vy la EPS SALUD TOTAL S.A., se suscribié
una oferta irrevocable de servicios, donde la primera figuraba como oferente y la
EPS como empresa, dejandose estipulado como objeto el siguiente: “El
OFERENTE se obliga en favor de la EMPRESA, a la prestacion de servicios para
el manejo y administracion total de los procesos y/o subprocesos asistencial,
operativo, comercial y juridico y de sus subprocesos y conexos requeridos, para la
prestacion de los diferentes servicios que desarrolla la EMPRESA, en
cumplimiento de su objeto social, de conformidad con lo establecido en la
normatividad legal vigente, cuyo resultado final lo constituye la garantia en la
prestacion del citado servicio en favor de todos lo (sic) afiliados y/o potenciales de
la EMPRESA ” (folio 450).

Adicionalmente de la certificacion, asi como del acuerdo de terminacion del
acuerdo cooperativo y de las liquidaciones finales que obran en el expediente
digital (folio 234, 248, 250 y 309) se logra determinar, que la actora estuvo

vinculada a la cooperativa mediante un acuerdo asociativo y que en atencion al
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contrato de caracter comercial celebrado con la EPS convocada juicio, la

accionante presto sus servicios en esta ultima.

Asi las cosas, pese a que se estipulé en el acuerdo comercial, que el oferente,
esto es, la COOPERATIVA TALENTUM, tenia plena autonomia para el desarrollo
del objeto y que los trabajadores asociados no se encontraban sujetos al régimen
laboral, en la realidad ello no sucedio, habida consideracion que el acervo
probatorio da cuenta que en la realidad quien fungié como verdadero empleador lo
fue la compafiia SALUD TOTAL EPS, al impartir érdenes y subordinacion sobre la

accionante, como pasa a verse:

En la oferta mercantil, se indic6 en su clausula tercera, que el trabajador asociado
debia cumplir las condiciones técnicas y el horario fijado por la Cooperativa, pero
de conformidad con los requerimientos, condiciones y procedimientos establecidos
por la EPS SALUD TOTAL: “El trabajador asociado debera cumplir las condiciones
técnicas y el horario fijado por la COOPERATIVA-OFERENTE, de conformidad
con los requerimientos, condiciones y procedimientos establecidos para el
desarrollo adecuado de los procesos y/o subprocesos contratados por la
EMPRESA, los cuales estaran integrados como minimo por los cargos y/o perfiles

que se relacionan a continuacion.” (Folio 155)

Asi mismo se estipulo como derecho de la EMPRESA, el siguiente: “Podra solicitar
al OFERENTE la sustitucion del (los) trabajador (es) asociado (s) que no cumpla
(n) con los estandares de servicio, de atencion y de idoneidad exigidos .” en tanto
como derecho del oferente se previd: “Requerir a la EMPRESA toda la informacion,
elementos, insumos, equipos, apoyo logistico, dotacién necesaria y reglamentaria
de las diferente areas de trabajo segun el nivel de atencion y puestos de trabajo

que se necesiten, para la ejecucion de la presente oferta mercantil.” (Folio 160-161)

Igualmente, la empresa -EPS SALUD TOTAL-era la encargada de entregar los
medios de produccion e instalaciones requeridos para la ejecucién de las
actividades al oferente -COOPERATIVA TALENTUM-: “De acuerdo a lo
establecido en la legislacion vigente, en relacibn con todos los medios de
produccion e instalaciones requeridos para la ejecucion de las actividades en caso
de ser aceptada la oferta mercantil, serdn entregados por la EMPRESA al
OFERENTE relacionados en un acta que hara parte integral de la presente

propuesta y se recibiran a titulo de comodato precario o préstamo de uso, para lo
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cual EMPRESA y OFERENTE podran suscribir por separado un contrato de esta

altima naturaleza.” (Folio 163)

Aunado a lo anterior, a folio 493 del expediente digital, se evidencia el contrato de
comodato suscrito entre la Cooperativa Talentum y Salud Total EPS S.A., en el
gue esta Ultima hace entrega al comodatario de un area de 250mts2, para la
ejecucion del objeto enunciado en la oferta mercantil, asi como una serie de
bienes muebles (silla de funcionarios, sillas interlocutorias, cajoneras, repisa,

biblioteca de pared y archivador de 4 cajones)

Luego de lo anterior es claro de las pruebas relacionadas que la COOPERATIVA y
consecuentemente los trabajadores asociados, en ningln momento ejercieron la
actividad de manera autogestionaria y con autodeterminacion, en la medida que
los asociados estaban sujetos a las condiciones técnicas y el horario fijado por la
COOPERATIVA-OFERENTE, previos requerimientos y  procedimientos
establecidos por la EMPRESA SALUD TOTAL, maxime si se tiene que los
elementos y lugar de trabajo eran asignados por esta Ultima, de lo que desprende
aun mas la dependencia, ya que la labor solo podia ser ejecutada en las
instalaciones entregadas por esta compafiia, maxime cuando la empresa
promotora de salud, tenia dentro de sus derechos, el cambio de un trabajador
asociado, cuando no estaba conforme con la labor de este, ademas se requeria
para el desarrollo de la actividad encomendada a la accionante, que la EPS
suministrara informacion, apoyo logistico, dotacién necesaria y reglamentaria, es
decir, nunca medio autonomia e independencia, maxime cuando segun la oferta
mercantil, los trabajadores asociados requeridos para cada perfil, estaba
determinado por las necesidades propias de cada proceso y/o subproceso
ofertado (folio 454).

Asi mismo al escuchar la declaracion rendida por el testigo de HERNAN
HUERTAS AMEZQUITA, se demostr6 que fue compafiero de trabajo de la
demandante desde el 2006 hasta el 2017, que desempefiaron la misma labor en la
EPS SALUD TOTAL: “perteneciamos a un numero de personas conformados por
20 compairieros, entre los cuales estaba Maria Luisa Rojas y yo, trabajando en el
area comercial para Salud Total , basados en proceso de afiliacion, traslados y
vinculacién nuevas, inclusion de beneficiarios a grupos familiares, para la EPS
donde llevaban al pos, plan obligatorio de salud e hizo hacia que tuviéramos las
mismas funciones.” lgualmente adujo que inicialmente se vinculé junto con la

demandante a través de la cooperativa de Trabajo asociado TALENTUM vy
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después con la compafiia GOLD RH S.A.S, que durante la vinculacion estuvieron
sujetos a un control o planillas, respecto de la hora de entrada que lo fue a las
siete de la mafiana hasta el cinco de la tarde y que los jefes directos tanto de él

como de la demandante, estaban vinculados directamente a SALUD TOTAL S.A.

Entre tanto la testigo GLORIA ESPERANZA FORERO FORERO, preciso que
ingreso en el afio 2009, a laborar a SALUD TOTAL, a través de la cooperativa
Talentum, y después por medio de GOLD RH SAS, que idéntica situacion ocurrio
con la accionante, y de ello tuvo conocimiento porque desempefiaban la misma
labor de asesora comercial, consistente en realizar afiliaciones, inclusion de
beneficiarios y reporte de cambio de empleadores, que dadas las funciones
desarrolladas, tenian que asistir a varias plenarias y reuniones. Afirmé que a
todos los trabajadores asociados, entre los cuales se encontraba la demandante,
fueron citaron a la sede de SALUD TOTAL, para firmar un contrato de trabajo a
término indefinido pero con GOLD RH SAS, que sus jefes tanto el de ella como el
de la accionante, estaban vinculados directamente con SALUD TOTAL, quienes
les impartian érdenes y que la dotacién entregada tenia los logotipos de la EPS

accionada.

A lo anterior se debe adicionar, que a partir del 13 de enero de 2014, la
demandante, finaliz6 de mutuo acuerdo el vinculo asociativo que tenia con la
cooperativa, en tanto desde el 14 de enero de 2014, firmo6 contrato de trabajo a
término indefinido con la sociedad GOLD RH, en el mismo cargo de asesora
profesional, el cual desempefiaria en las instalaciones de la EPS SALUD TOTAL,
lo anterior en virtud del acuerdo de contrato de mandato suscrito entre SALUD
TOTAL y GOLD RH SAS, en el cual la primera compafia, reconoce que su
obligacion es la promocion y afiliacion de los ciudadanos, pero para su cabal
desarrollo, contrataria con un tercero: “Que para que SALUD TOTAL EPS S.A.
pueda cumplir a cabalidad la obligacion de promocion y afiliacion de los
ciudadanos, contratara los servicios de un tercero que lo represente en la
consecucién de dicho objetivo, quien debera cumplir con todas las exigencias

legales sin extralimitarse en su encargo.” (folio 510)

Ademas de lo anterior, el pago del contrato civil, era realizado por el mandante,
esto es, la EPS con las unidades de pago por capacitacion: “Los recursos con que
se financia este contrato, proviene de las unidades de pago por capacitaciéon (UPC)

qgue reciben las Entidades Promotoras de Salud (EPS), por delegacion del Fondo
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de Solidaridad y Garantia (FOSYGA), como resultado de las cotizacion o aportes

de los afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud.”.

Por otra parte del contrato de mandato se evidencia que la ejecucion del mismo,
solo podia ser desarrollado con los bienes y equipos entregados por el mandante -
EPS SALUD TOTAL-., aunado a que se estipulo entre las obligaciones GRAND
RH S.A.S, las siguientes: “Promover entre el publico el Plan Obligatorio de Salud
(POS) ofrecido por SALUD TOTAL con el fin de que se afilien a esta ultima.
Identificarse como MANDATARIO de SALUD TOTAL en la documentacion y
actividades propias de la ejecucion del objeto del presente contrato. Brindar
informacion veraz y completa a los ciudadanos sobre la cobertura sobre las

coberturas y servicios que ofrece SALUD TOTAL.”

Luego entonces de lo anterior, es dable concluir, que la demandante aun cuando
cambio de vinculaciéon, pues paso de tener un acuerdo asociativo, a suscribir un
contrato de caracter laboral, desempefio siempre la misma funcién, esto es
asesora profesional, a favor de una compaiiia -SALUD TOTAL EPS-, sociedad
gue nada tuvo que ver en los mencionados contratos, pese a que conocia que
dentro de su objeto social, y como obligacion de las entidades promotoras de
salud, se encontraba el proceso de afiliacion, en virtud de lo contemplado en el
articulo 177 de la Ley 100 de 1993, al regular: “son las entidades responsables de
la afiliacion, y el registro de los afiliados y del recaudo de sus cotizaciones, por
delegaciéon del Fondo de Solidaridad y Garantia. Su funcién basica sera organizar
y garantizar, directa o indirectamente, la prestacion del Plan de Salud Obligatorio a

los afiliados y girar, dentro de los términos previstos en la presente Ley.”

Aunado a que, para el desempefio de la funcibn encomendada a la actora, se
ejecutaba a través de los elementos suministrados por la EPS, y no por quien
fungidé como su empleador, ni por la cooperativa, en las instalaciones asignadas
por aquella, donde recibia ordenes de personal contratado directamente por
SALUD TOTAL, al afirmarlo asi los testigos HERNAN HUERTAS y ESPERANZA
FORERO, que contrario a lo considerado por los apoderados de la pasiva, en sus
relatos si concretaron y relataron lo concerniente a la vinculacion de la accionante,
y conocieron de cerca las circunstancias de tiempo, modo y lugar, al ser
compaferos de trabajo y estar en las mismas condiciones., en tanto HENRY
LADINO, no ilustro nada diferente a los hechos que se encontraban debidamente
probados y que se describieron al inicio de esta decision, esto es, lo relacionado

con las vinculaciones de la demandante.
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También, nétese como tanto de la oferta comercial y del contrato de mandato, se
puede evidenciar, que para el desarrollo de las funciones comerciales, -actividad
encargada a la actora- se requeria de credencial de identificacién de la EPS, de la
informacion contenida en la base de datos de la EPS, de formularios y papeleria
suministrada por esta, y atendiendo las condiciones, horarios y parametros
asignados por SALUD TOTAL.

Lo anterior se corrobora aun mas del interrogatorio de parte absuelto por la
representante legal de GOLD RH S.A.S, que asegurd que la demandante, debia
utilizar un uniforme con el logotipo de SALUD TOTAL y del empleador, asi como
un carné bajo las mismas condiciones, una carta de presentacion de la EPS
SALUD TOTAL, ademas que le era asignado un usuario y una contrasefia, para
ingresar a la base de datos de la EPS, y asi obtener informacion de los posibles
afiliados. En tanto el representante legal de SALUD TOTAL, en su interrogatorio
acepto que tercerizo el proceso comercial a través de TALENTUM y GOLD RH: “si
es cierto, hay que aclarar esta situacion se dio en primer lugar con la cooperativa
de trabajo asociado Talentum, para el desarrollo de la totalidad del proceso
comercial, que se encarg6 a través de una oferta comercial y posteriormente a
través de GOLD RH, también se suscribo un contrato de mandato, se le encargo

con total autonomia el desarrollo de dicho proceso comercial.”

Ahora, no es posible atender los argumentos por la pasiva, relacionados con el
acuerdo de formalizacion laboral suscrito ante el Ministerio de Trabajo,
precisandose que si bien esta Sala no le resta efectos a lo alli acordado, se debe
mencionar que antes que se suscribiera este acto, lo que ocurrié el 9 de mayo de
2014, la demandante ya habia firmado un contrato de trabajo con GOLD RH
S.A.S, es decir, que en tratandose de la demandante, el vinculo de caracter laboral

no se dio en virtud de este acuerdo.

Igualmente nétese como en ese acuerdo se establecié que, las entidades se
comprometian a no incurrir en formas de intermediacion y tercerizacion laboral que
violaran los derechos salariales, prestaciones y constitucionales de los
trabajadores y demas conductas que estipulara la Ley 1429 de 2010, situacion que
desconocié SALUD TOTAL, y asi lo acepto en el interrogatorio de parte, en el que

dijo que tercerizo el proceso comercial de la compaifia.

15



EXP. 17-2018-00328-01

Sumado a que no entiende esta Sala, como una entidad, que tiene como
obligacion la afiliacion de los ciudadanos al sistema general de salud, solo vincule
un total de 44 trabajadores, en tanto el resto que asciende a mas de 1000
trabajadores, se contraten por medio de terceros, con quienes se celebran
acuerdos civiles o comerciales (folio 534).

Empresa No. Trabajadores a Formalizar | Fechas de Formalizacién

185 al 01 de Enero %}:

402 al 14 de Enemo

GOLDRH $AS 591 1 21 29 de Enero 2014

2 3l 3 de Febraro 2014

17 2l 31 de Enero 2014
MEDICALL TALENTO 1092 696 al 28 de Febrero 2014
HUMANQ SAS 325 al 31 de Marzo 2014

. 54 al 30 de Abril 2014

‘SALUD TOTAL EPS SA 44 44 al 31 de Enero 2014

Por otra parte, nuestro alto tribunal de cierre, en un caso similar al aqui enunciado-
Sentencia SL1430 de 2018- en el que demandante describié que, desempefio el
cargo de asesor de ventas en las instalaciones de la EPS accionada por
intermedio de la cooperativa Talentum, consideré que el verdadero empleador
habia sido SALUD TOTAL S.A, indicando:

“En adiciéon a lo expuesto, la Sala encuentra que las actividades
ejecutadas por el demandante lo fueron de manera subordinada,
habida cuenta que el trabajador estaba sometido a un estricto
horario de trabajo en las instalaciones de la EPS, como se colige
del compromiso contractual asociativo suscrito entre el
demandante y Talentum CTA, en el que se estipul6 que el
trabajador asociado prestaria los servicios «en el horario de 7:30
AM a 6:00 PM» en la unidad «Estratégica de Negocios de
TALENTUM en SALUD TOTAL E.P.S» (f.° 95); igualmente, en la
oferta mercantil presentada por Colaboramos CTA y aceptada por
Salud Total EPS, se plasm6 como objeto contractual Ila
organizacion de los «asociados en los diferentes horarios» para la

prestacion de los servicios (f°. 273 a 278).

En este mismo documento Salud Total S.A. se comprometio al
suministro de dotacion por intermedio de la cooperativa al
establecer, que «COLABORAMOS suministrara al asociado las

dotaciones necesarias para el desarrollo del trabajo y su valor seré
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incluido en las facturaciones siguientes de los servicios objeto del
contrato»; a la par, en la oferta mercantil presentada por Talentum
CTA a la EPS se acordd que esta ultima asumia «los gastos que
demanden la movilizacion de los trabajadores y/o asociado» e
inclusive Salud Total se reservo el poder de pedir «sustitucion del
(los) trabajador (es) asociado(s) que no cumplan con los
estandares de servicio, de atencion y de idoneidad exigidos» (f.°
544 a 611).

Cabe destacar que las cooperativas no se servian de sus propios
medios operacionales para llevar a cabo la labor, pues utilizaban
los elementos de trabajo y acondicionamientos fisicos de la EPS,
tal y como se extrae de los contratos civiles de comodato
celebrados con las cooperativas que sefialan: «<EL COMODANTE
entrega a EL COMODATARIO vy éste (sic) recibe de aquel, a titulo
de comodato o préstamo de uso los bienes muebles que se
relacionan en el inventario anexo a este contrato» (f.° 280, 281 y
529 a 540).

Luego Salud Total EPS disponia de la fuerza de trabajo de sus
asociados al tener la facultad de remplazarlos e imponerles el
cumplimiento de un horario de trabajo a través de lo que se
denominé «Unidad Estratégica de Negocios», lo cual no era mas
que un rotulo construido para designar a esa EPS, quien
suministraba el valor de la dotacion de sus asociados y era duefia

de los medios de produccioén.”

En este orden de ideas, es claro de lo expuesto, que quien fungié como verdadero
empleador en la prestacion del servicio que ejecutd la demandante en la
instalaciones de la EPS SALUD TOTAL, desde el 17 de enero de 2005 hasta el 12
de diciembre de 2017, desarrollando la actividad de mercadeo y captacion de
clientes o posibles beneficiarios del plan obligatorio de salud ofrecido por la EPS
como actividad principal de su objeto social, con los elementos suministrados por
esta ultima, lo fue SALUD TOTAL EPS, en tanto la cooperativa TALENTUM CTA 'y
GOLD RH S.A.S, actuaron como una simple intermediaria, por lo que no erro el
Juez de Primera instancia, en declarar por virtud del principio de la primacia de la

realidad la existencia de un contrato de trabajo entre la demandante y la EPS
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SALUD TOTAL vy la responsabilidad solidaria de GOLD RH SAS al actuar como

simple intermediaria

NATURALEZA JURIDICA DE LOS MEDIOS DE TRANSPORTE Y EQUIPOS
PRODUCTIVOS.

Aduce la demandante que todo aquello percibido por medios de transporte y
equipos productivos, tenian el caracter de salario y que por ende debian ser
incluidos en la liquidacion de prestaciones sociales y demas acreencias laborales,
en tanto la pasiva adujo que por virtud del articulo 128 del C.S.T, estos no

constituian Salario.

Tenemos entonces, que el articulo 127 del C.S.T., prevé que Constituye salario no
s6lo la remuneracion ordinaria, fija o variable, sino todo lo que recibe el trabajador
en dinero 0 en especie como contraprestacion directa del servicio, sea cualquiera
la forma o denominacibn que se adopte, como primas, sobresueldos,
bonificaciones habituales, valor del trabajo suplementario o de las horas extras,
valor del trabajo en dias de descanso obligatorio, porcentajes sobre ventas y
comisiones, en tanto el articulo 128 ibidem, enuncia que no constituyen salario las
sumas que ocasionalmente y por mera liberalidad recibe el trabajador del
empleador, como primas, bonificaciones o0 gratificaciones ocasionales,
participacion de utilidades, excedentes de las empresas de economia solidaria y
lo que recibe en dinero o en especie no para su beneficio, ni para enriquecer su
patrimonio, sino para desempefiar a cabalidad sus funciones, como gastos de

representacion, medios de transporte, elementos de trabajo y otros semejantes.

En tanto, la Corte Suprema de Justicia, en las sentencias CSJ SL12220-2017,
CSJ SL2852-2018, CSJ SL1437-2018, CSJ SL1993-2019, CSJ SL5146 de 2020,
enuncid: “ En la tarea de determinar y delimitar los rubros que constituyen salario
es plenamente aplicable el principio constitucional de la primacia de la realidad
sobre las formalidades consagrado en el articulo 53 de la Constitucion Politica, de
modo que lo relevante, se insiste, es verificar si materialmente la respectiva
asignacion tiene como causa efectiva el trabajo y retribuye el servicio, mas alla del
rétulo que se le imprima o la férmula que hayan definido las partes para garantizar

Su pago.”

La Corte también ha precisado que es el empleador el que tiene la carga de

demostrar que ciertos pagos regulares no tienen como finalidad directa la de
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retribuir los servicios del trabajador ni enriquecer su patrimonio, sino que tienen
una destinacion diferente, como puede ser la de garantizar el cabal cumplimiento
de las labores o cubrir determinadas (CSJ SL12220-2017, CSJ SL1437-2018,
CSJ SL5159- 2018, CSJ SL5146 -2020).

Asi las cosas atendiendo la normativa citada y los precedentes citados, sumado a
la declaratoria del medio exceptivo de prescripcion, sobre las acreencia causadas
con anterioridad al 15 de junio de 2015, tenemos que en el asunto de marras, se
evidencia del contrato de trabajo suscrito entre la accionante y la sociedad GOLD
RH, se pactd como salario un basico, equivalente a $734.200, en tanto en su
clausula tercera se estipulo un pago que no constituia factor salarial denominado
medios de transporte, el que se causaba previo el cumplimiento de los siguientes
requisitos: que la afiliacion se realice en aquellas ciudades o municipios, en donde
la EPS tenga red prestadora del servicio activo, que las afiliaciones se efectien a
trabajadores independiente, dependientes o0 pensionados, se diligencie
correctamente de todos los formularios y se efectué el pago de la cotizacion o

aporte previo, por parte del asegurado.

Asi mismo se dejo establecido que estos medios de transporte Unicamente se
pagarian una vez, por afiliacibn de cada cotizante, independiente de las
renovaciones de la vinculacion inicial; advirtiéndose que, en el evento en que el
empleador hubiese pagado medios de transporte, por un usuario que haya
compensado y al mes siguiente haya sido reportado como multiafiliado, el
trabajador estaria obligado a devolver dicho rubro (folio 614). Paralelamente, el
citado acuerdo dispuso un esquema en el que se establecié que a mayor nimero

de afiliados, mas alto era el «incentivo del transporte».

La testigo GLORIA ESPERANZA FORERO, adujo que los medios de transportes,
fue un rubro que le fue pagado tanto a ella como a la demandante y que en
realidad eran comisiones, en la medida que la causacion dependia del numero de
afiliado vinculados, en tanto lo percibido por equipos productivos, se reconocia
siempre que se cumplieran las metas, correspondiéndole un 30%, al director de
grupo Yy el 70% para los trabajadores, es decir, para “toda la fuerza comercial”.
En igual sentido se pronuncio el sefior HERNAN HUERTAS.

Adicionalmente, al revisar lo desprendibles de ndminas que obran de folio 340 a
379, el valor pagado por medio de transporte se realizaba de manera mensual y

era muy superior al salario basico, y retribuia segun el material probatorio
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resefiado en lineas anteriores, la labor desempefada por la demandante, aparte
de constituir el objeto social del verdadero empleador EPS SALUD TOTAL, en
tanto el auxilio de equipos productivos si bien no se efectuaba todos los meses, si
retribuia la mencionada actividad, por lo que es viable concluir que tenian caracter

salarial aun cuando se le hubiese dado la denominacion que se le dio.

Agregandose que la Sala de Casacion Laboral en la sentencia SL 1430 de 2018,
ya estipulo, frente a los medios de transporte causados con ocasion de las
afiliaciones a favor de la EPS SALUD TOTAL, que estos constituian salario: “En
ese orden, no queda duda que los «incentivos de transporte» si remuneran el
servicio para el que se contratd al demandante, pues estan directamente
relacionados con la cantidad de afiliaciones efectivas a posibles beneficiarios del
plan obligatorio de salud ofrecido por la EPS como actividad principal de su objeto

social.”

En conclusion, aquellos auxilio que recibi6 la demandante por medios de
transporte y equipos productivos, constituyeron salario, ya que retribuyé su
actividad, aun cuando las partes le hubiesen dado otro caracter y su
denominacion encajara en los rubros enunciados en el articulo 128 del C.S.T., por
lo que se confirmara la sentencia también en este tema, sin que se entre analizar
las reliquidacién de las prestaciones sociales y vacaciones, en la medida que no

fue objeto de reparo por las partes, en esta instancia.

En atencién a las consideraciones antes expuestas, la sentencia de primera
instancia sera CONFIRMADA.

COSTAS.

Por resultar desfavorable el recurso de los apelantes SALUD TOTAL y GOLD RH
SAS, habra lugar a condenarlas en costas en esta instancia, fijense como
agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2) SMLMV a favor de la parte
actora, suma que se incluiria en la liquidacién de costas que efectie el A quo en

los términos del articulo 366 del CGP.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA - SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Diecisiete Laboral

del Circuito de Bogota el dia 1 de julio de 2021, segin se expuso.

SEGUNDO: Por resultar desfavorable el recurso de los apelantes SALUD TOTAL
y GOLD RH SAS, habra lugar a condenarlas en costas en esta instancia, fijense
como agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2) SMLMV a favor de
la parte actora, suma que se incluiria en la liquidacién de costas que efectue el A

quo en los términos del articulo 366 del CGP.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos

en los articulos 40 y 41 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

X

_____.:'_ _-_—.—E—_' -
— F
L.
MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
(Rad. 11001310501720180032801) (Rad. 11001310501720180032801)

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(Rad. 11001310501720180032801)
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador

Radicaciéon No. 14-2019-00479-01

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

DEMANDANTE: INES RODRIGUEZ RANGEL

DEMANDADO: COLPENSIONES
PORVENIR S.A.
PROTECCION S.A.

ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDANTE Y
DEMANDADA (PORVENIR S.A., Y COLPENSIONES) /I
CONSULTA COLPENSIONES.

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion presentado por la demandante y demandadas PORVENIR S.A., y
COLPENSIONES, asi como el grado jurisdiccional de consulta a favor de esta ultima
entidad en contra de la sentencia proferida por el Juzgado 40 Laboral del Circuito
de Bogoté el dia 14 de julio de 2022, en atencion a lo dispuesto en el Articulo 13 de
la Ley 2213 de 2022.

La parte demandante y las demandadas PORVENIR S.A., y COLPENSIONES
presentaron alegaciones por escrito via correo electronico, segun lo ordenado en
auto de 16 de agosto de 2022, por lo que se procede a decidir de fondo, conforme

los siguientes:
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ANTECEDENTES

La sefiora INES RODRIGUEZ RANGEL instauré demanda ordinaria laboral contra
COLPENSIONES, AFP PROTECCION S.Ay PORVENIR S.A. como aparece en el
archivo 01 del expediente digital, con el objeto de obtener sentencia condenatoria a

su favor por los siguientes conceptos:

PRETENSIONES DECLARATIVAS

1.Que se declare la nulidad de la afiliacion realizada al fondo de pensiones
COLPATRIA actualmente PORVENIR S.A. y consecuentemente la vinculaciéon
realizada a PROTECCION S.A.

2. DISPONER que por efecto de las nulidades deprecadas, las cosas deben volver
al estado anterior, y por tanto ORDENAR el retorno automatico al Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida, administrado por COLPENSIONES

3. ORDENAR a COLPENSIONES a reactivar la afiliacion, al régimen que

administra.

4. ORDENAR a PROTECCION a retornar al Régimen de Prima Media, todos lo
valores que hubiese recibido con ocasion a la afiliacion efectuada al RAIS, tales

como cotizaciones, bonos pensidnales, sumas adicionales, frutos e intereses.

5. CONDENAR a la pasiva en costas y agencias de derecho.

CONTESTACION DE DEMANDA

COLPENSIONES, contesto demanda, oponiéndose a la prosperidad de las
pretensiones y proponiendo las excepciones de validez de la afiliacion al régimen
de ahorro individual, buena fe, cobro de lo no debido, falta de causa para pedir,
entre otras (fl. 243 a 258 del archivo 1 del expediente digital), En igual sentido se
pronunci6 PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A. (fl. 208 a 227 y 291-335 del
archivo 01 del expediente digital)
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Mediante proveido del 4 de octubre de 2021, el Juzgado de origen tuvo por

contestada la demanda, por parte de las entidades convocadas a juicio .

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 40 Laboral del Circuito de Bogota en sentencia del 14 de julio de
2022, DECLARQO la ineficacia del traslado que realizo la sefiora INES RODRIGUEZ
RANGEL al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, a través de la AFP
PORVENIR; CONDENO tanto a PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A., a trasladar
a COLPENSIONES los saldos obrantes en la cuenta de ahorro individual, junto con
el bono pensional y los rendimientos. De igual manera CONDENO a las AFP a
devolver al RPM, el porcentaje correspondiente por gastos de administracion y
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, asi como aquel
destinado al fondo de garantia de pension minima, debidamente indexados y con
cargo a sus propios recursos. ORDENO a COLPENSIONES a reactivar la afiliacion
de la demandante en el régimen que administra, sin solucién de continuidad y
corregir la historia laboral conforme a los dineros y sumas que le sean trasladadas
del RAIS. DECLARO no probadas las excepciones propuestas y CONDENO en
costas a PORVENIR S.A.

RECURSO DE APELACION

La parte demandante y demandada COLPENSIONES Y PORVENIR S.A,
interpusieron recurso de apelacién contra la decisién de primera instancia, los

cuales argumentaron, asi:

DEMANDANTE.

Manifestd su inconformidad solo frente a la absolucién impartida por costas
procesales, enunciando que de conformidad con lo establecido en el articulo 365y
366 del C.G.P, se debe condenar por este concepto a la parte vencida en el juicio,
y que como quiera que COLPENSIONES y PROTECCION, se opusieron a la
prosperidad de las pretensiones, sumado a que las mismas salieron avante, se

debi6 acceder a dicha suplica.

DEMANDADA COLPENSIONES
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Solicito la revocatoria de la sentencia emitida por el Juez de Conocimiento, bajo el
argumento que se desconocid el principio de relatividad juridica, ya que fue un
tercero que no tuvo injerencia en el acto de traslado de régimen pensional que
genero PROTECCION Y PORVENIR S.A,, mas cuando considera que los actos
juridicos solo tienen efectos interpartes. Asi mismo preciso que de acceder a la
suplicas del escrito inicial, se estaria afectando gravemente el equilibrio financiero
del sistema, el cual ademas tiene garantia constitucional al ser regulado por el
articulo 48 de la C.N y el Acto Legislativo 01 de 2005. Por ultimo indicé que la
afiliada, se encontraba inmersa dentro de la prohibicion legal de trasladarse de
régimen pensional, ya que para la fecha en que radico la peticion, le hacian falta

menos de 10 afios para adquirir el derecho pensional.

PORVENIR S.A.

La mentada compafiia también solicito la revocatoria de la decisiébn adoptada por el
A-quo, alegando en sintesis que brindo la informacion a la asegurada, a través de
un promotor de la compafiia. Sefial6é que el desconocimiento de la ley, no es excusa,
para acceder a las pretensiones de la demanda, mas cuando las condiciones de
traslado, cotizaciones y reconocimiento de prestaciones, se encuentran definidas
en la Ley 100 de 1003, la que fue debidamente promulgada. Preciso que el
formulario de vinculacion, es un documento publico, que se presume autentico, el
cual evidencia que la afiliacion se realiz6 de manera libre, espontanea y sin
presiones, mas si se tiene que no fue tachado o desconocido. Igualmente mencion6
que para la calenda en que ocurri6 la afiliacién al RAIS, no se encontraba en la

obligacion de efectuar calculos o proyecciones, al no contemplarlo la legislacion.

Aseguro que aporto todas las pruebas, las cuales daban cuenta que el cambio de
regimiento, se realiz0 de manera libre e informada, aunado a que la demandante
efectud otra vinculacion a otra AFP, y que permanecio en el RAIS, por mas de 24
afos, lo que a su juicio daban cuenta de la voluntad de la asegurada de permanecer
en el mismo. Finalmente sefial6é que, la devolucion de gastos de administracion, es
un concepto que también esta contemplado para RPM, que no forma parte de la
pension, por lo que se puede ver afectada por el fenomeno de la prescripcion. Adujo
gue las comisiones y primas de seguros ya fueron traslados a PROTECCION S.A,,
y que en caso de una posible condena, todos aquellos generado por indexacion,,
seguros y gastos de administraciébn, debe ser compensado con las sumas

generadas por rendimientos.
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CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliacion o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP PORVENIR S.A., efectuado por INES RODRIGUEZ
RANGEL el dia 1 _de febrero de 1996; 2. En caso afirmativo, si tiene derecho a que
la AFP PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A. devuelva la totalidad de aportes y
adehalas efectuados al fondo privado a COLPENSIONES, y consecuencialmente

continve afiliada al RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso que la demandante proveniente del Régimen de Prima Media
con Prestacion Definida solicité trasladarse a la AFP COLPATRIA hoy PORVENIR
S.A. el 1 de febrero de 1996 con fecha de efectividad del 1 de marzo de 1996 (fl 164
del archivo 01 del expediente digital)

Ahora, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas las siguientes

precisiones a saber:

1-La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Cierre, esto es la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcién constitucional de
unificar la jurisprudencia nacional, ha fijjado una serie de pautas frente a la
posibilidad de declarar judicialmente la ineficacia de los traslados de régimen

pensional.

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de la
sentencia hito con Radicacién 31989 del 9 de septiembre de 2008, complementada
en sentencia con Radicacion 33314 de la misma data, estableciendo
doctrinariamente la posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacion o traslado
al RAIS, cuando no se demostraba, la suficiente informacion al afiliado lego, o el
consentimiento informado, exigiendo la carga de la prueba a los fondos, de manera
gue los asesores debian informar clara y verazmente las ventajas y desventajas a
los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de las pensiones. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado 33093 de
noviembre 22 de 2011 donde se complement6 en el sentido de la obligacion que

tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de
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1994 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacion de brindar informacién
suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 10° del
decreto 720 de abril 6 de 1994.Posteriormente mediante sentencia Radicado 46292
de septiembre 3 de 2014, la linea jurisprudencial establecié que no puede arguirse
que existe una manifestacion libre y voluntaria, cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni
puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; es decir
que el simple formulario de afiliacion no era prueba suficiente del consentimiento

informado que debia tener el afiliado para que fuera valido su traslado.

2-Linea jurisprudencial que ha evolucionado en forma progresiva privilegiando los
derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la parte débil de la
relacion, frente a conglomerados financieros que tienen el poder econémico y
juridico suficiente para conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de
los afiliados que se podrian ver afectados por un cambio de régimen, que
claramente les perjudica. Asi se estableci6 en sentencias SL 17595-2017
Rad.46292 de octubre 18 de 2017, SL19447-2017 Rad.47125 de septiembre 27 de
2017, SL4964-2018 Rad.54814 de noviembre 14 de 2018; SL1452-2019 Rad.68852
de abril 3/19, SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de
mayo 8/19, SL1689-2019 Rad.65791 de mayo 8/19, SL4811-2020 Rad.68087 de
octubre 28 de 2020; SL1452-2019 Rad.68852 de abril 3/19, SL1421-2019
Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de mayo 8/19, SL1689-2019
Rad.65791 de mayo 8/19, SL4811-2020 Rad.68087 de octubre 28 de 2020; y mas
recientemente se confirmé plenamente el marco condicional para declarar la
ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al RAIS, estableciendo la
posibilidad de declararse la ineficacia del traslado, asi los demandantes hayan
obtenido la pensién por parte de Colpensiones (habiéndo retornado al RPM por
medio diferente a la ineficacia), posibilitando con la ineficacia mantenerse en el
régimen de transicion, si tenia derecho a este, para obtener una tasa de reemplazo
mas favorable; y para el caso de los pensionados en el RAIS la imposibilidad de
declararse la ineficacia del traslado por encontrarse la situacion pensional
debidamente consolidada, mediante la expedicibn de las Sentencias SL2207
Rad.84578 de 2021, SL 373 Rad.84475 del 10 de febrero de 2021, SL1475
Rad.84752 del 14 de abril de 2021, SL4803 RAD.88879 de octubre 20 de
2021,SL1008 rad.88304 de marzo 28 de 2022, SL1055 Rad.87911 de marzo 2 de
2022, SL1798 Rad.89558 de mayo 31 de 2022, y SL2929 Rad.89010 de mayo 18
de 2022.
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Se dejo establecido a manera de conclusion, y como jurisprudencia aplicable:

1- Que el deber de informacion para el consentimiento informado de los posibles
afiliados, esta establecido en la ley a cargo de los fondos privados, y debe
demostrarse en el proceso con los documentos y demas pruebas que deben
reposar en los archivos del fondo.

2- Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables, como los
desfavorables del cambio de régimen, informando las proyecciones
pensionales y el capital necesario para poder obtener una pension minima,
llegando incluso a desanimar al posible afiliado si se llegare a comprobar que
el cambio de régimen le perjudica, la cual debe comprender todas las etapas
del proceso, desde la antesala de la afiliacién hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.

3- Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma del
formulario de afiliacion.

4- Que la carga de la prueba esté a cargo de los fondos, quienes deben allegar
todos los documentos y pruebas que demuestren la informacion clara y veraz
brindada al afiliado, pues este dltimo es la parte débil de la relacion
contractual.

5- Que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados
de administradoras dentro de este ultimo régimen.

6- Que el derecho a solicitar la ineficacia del traslado o afiliacion no prescribe,
siendo solo susceptibles de prescripcion las eventuales mesadas.

7- Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion, o estar ad
portas de causar el derecho, o tener un derecho consolidado para solicitar la
ineficacia del traslado o afiliacion.

8- Que ante la declaratoria de ineficacia de la afiliacion al sistema pensional de
ahorro individual, deben retornarse las cosas al estado en que se
encontraban antes de ocurrir éste; lo cual trae como consecuencia, que el
fondo privado debera devolver los aportes a pension, los rendimientos
financieros y los gastos de administracion, seguros previsionales, garantia
de pension minima y demas, a Colpensiones, teniendo en cuenta que la
ineficacia fue conducta indebida de la administradora, por lo que ésta debera

asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado.
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9- Que, en el caso de haberse reconocido la prestacion pensional por el fondo
privado, imposibilita la declaratoria de ineficacia de la afiliacion, al haberse
consolidado el derecho pensional del afiliado. Pero para el caso de quienes
se hubiesen devuelto a Colpensiones por razon diferente a la ineficacia, y
obtengan su pension, pueden pedir la ineficacia del traslado y obtener una
tasa de reemplazo acorde con el régimen de transicion si tuvieren derecho a
este.

10-Que al haberse consolidado el derecho pensional antes del fallo que declara
la ineficacia del traslado al RAIS, se debe reconocer la prestacion pensional,

siempre gue se hubiese solicitado en la demanda.

En el presente caso los fondos demandados en la contestacion de la demanda
aportaron COLPENSIONES: Expediente administrativo, e historia laboral. AFP
PORVENIR S.A.: Certificado de existencia y representacion legal, historial de
vinculaciones, formularios de afiliacion a COLPATRIA S.A y HORIZONTE S.A., y
comunicados de prensa. AFP PROTECCION S.A.: formulario de afiliacion, historial
de vinculaciones, comunicados de prensa, concepto emitido por la Superfinanciera,
historia laboral, reporte estado de cuenta, respuesta a peticion, politicas para

asesorar a personas naturales,

Del anterior material probatorio, no es posible determinar que los fondos
demandados, hayan suministrado la suficiente informacion brindada el dia 1 de
febrero de 1996, fecha del traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria
para poder obtener una pensiébn minima, la obligacion de efectuar aportes
cuantiosos y extraordinarios en dinero para poder tener el capital suficiente para
obtener una pension siquiera igual a la del ISS, la proyeccién de la mesada a percibir
por la demandante tanto en el RAIS como en el régimen de prima media,
proyecciones que estaba obligado no solo jurisprudencialmente a allegar, sino por
mandato legal, segun lo establece la ley 100/93 en cuanto regula el RAIS,
especialmente el monto del bono pensional y la pensién de vejez de referencia,
conforme lo normado en los articulos 113 a 117, y sus decretos reglamentarios:
720/94 art.10, decreto 1229/94 arts.4y 5.

Solo afirman en la contestacion de la demanda, que en la asesoria inicial se brindd
toda la informacion necesaria, y no allegan la hoja de vida del promotor, para
verificar que formacién profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni siquiera lo

citan como testigo, para asi corroborar la supuesta informacién brindada;
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encontrdndonos ante la ausencia total de medios probatorios que demuestren la

asesoria exigida, lo que hace viable acceder a las suplicas de la demanda.

Aclarando que del interrogatorio de parte realizado a la demandante, no es posible
extraer alguna confesion, por el contrario, lo que hizo en la declaracién fue reiterar
lo expuesto en el libelo inicial, referente a que no recibid informacion completa y
clara sobre las caracteristicas del RAIS, y las consecuencias que implicaria el

traslado de régimen.

Claramente para el momento del traslado 1 de febrero de 1996 , la demandante
tenia 119,43 semanas (historia laboral allegada por COLPENSIONES- folio 237,
archivo 1 del expediente digital), por tanto, en términos del articulo 33 de la ley
100/93 modificado por la Ley 797 de 2003, tenia en el afio 1994, 30 afios (nacio el

9 de febrero de 1964 fl 66 del archivo 01 del expediente digital), y al sequir cotizando

como en efecto lo hizo, podria pensionarse en el RPM en el aio 2021 (precisando

que para el 28 de agosto de 2018 , fecha de expedicion de la Historia laboral
consolidada emitida por PROTECCION S.A. que obra en los fls 67 del archivo 01

del expediente digital, la demandante habia cotizado 1.659.57); en cambio en el

RAIS tan solo podria, conforme el articulo 117 de la Ley 100 de 1993, redimir el

bono pensional hasta llegar a los 60 afos y para tener una mesada pensional

siquiera igual a la de Colpensiones, tendria que efectuar cuantiosos aportes

extraordinarios, situacion que no le fue advertida tampoco.

En este orden, se hace preciso destacar que la informacién u orientacién de que
trata la citada norma podia ser acreditada a través de cualquier medio probatorio
gue otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como
la transparencia, la vigilancia y el deber de informacion, no necesariamente con las
herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071

de 2015, situacion que brilla por su ausencia dentro del presente asunto.

De otra parte, a diferencia de lo indicado por el apelante, la afiliacién a cualquiera
de los regimenes, o el traslado de réegimen o afiliacion del RPM al RAIS no puede
equipararse a la suscripcion de un contrato de caracter civil, comercial o de cuenta
de ahorro del Sistema Financiero, se trata, de wunos deberes-derechos
fundamentales e irrenunciables, consagrados en los articulos 48 y 53 de la Carta
Politica, imprescriptibles ademas, por lo que cualquier norma que contradiga dichos

derechos fundamentales, habra de tenerse por no escrita, menos aun exigirle la
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carga de la prueba a la parte demandante, cuando estamos ante derechos
irrenunciables de rango constitucional, y a los que acceden todos los trabajadores
por orden Constitucional y Legal, trayendo a colacion igualmente el Decreto 720 de

1994 y la Jurisprudencia citada en precedencia.

Este derecho-deber, esta plenamente regulado por la ley 100/93 en sus articulos
13, 271 y 272, estableciendo su obligatoriedad y demas caracteristicas,
determinando claramente que cuando se violen las garantias pensionales de los

afiliados, la afiliacion quedara sin efecto, como ocurrio en este caso.

Por otro lado, de conformidad con la Ley 100/1993 debieron ser las administradoras
quienes acrediten la asesoria que debié darle en el momento del traslado de
régimen, que debe contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarle
la mesada que recibiria, en cualquiera de los dos regimenes, lo cual no hizo AFP
PORVENIR S.A.

De esta manera, es pertinente sefialar que cualquier asesoria que la demandante
haya podido recibir de forma posterior al primer traslado de Régimen pensional, no
puede ser considerada como valida, pues se debe tener como asesoria fundamental
la primera que fue brindada, en este caso la que realiz6 la AFP PORVENIR S.A., el
1 de febrero de 1996, la cual la llevé a tomar la decision de trasladarse del RPM al

RAIS; y la misma que no logré acreditar en el debate probatorio haber brindado.

Por lo anterior, es pertinente traer a colacion reciente pronunciamiento de nuestro
Maximo Organo del cierre, en el cual mediante sentencia SL1055 — 2022 con

radicado 87911, puntualizé lo siguiente:

“Pues bien, como se explicé en las sentencias CSJ SL5686-2021 y SL5688-
2021, los argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden
gue el eje central de estas discusiones esta en determinar si al momento
del traslado de prima media al RAIS la persona cont6é con informacién
suficiente para tomar esa decision. En este sentido, los actos u omisiones
posteriores del afiliado, bien sea porque se traslad6 entre fondos privados
0 no retornd a prima media en las oportunidades legales previstas, no
pueden validar el desacato legal que genera la ineficacia del acto juridico
del traslado de régimen, precisamente porgue al ser posteriores dejan intactos
los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el cual no puede

sanearse como la nulidad.”

10
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Ahora bien, en relacion a que sobre la demandante recae la prohibicién descrita en
la Ley 797 de 2003, en la sentencia SL 1475 del 14 de abril de 2021, la Corte

considero:

“(...) Ahora bien, tampoco asistié al juez de alzada razén alguna al sustentar su
decision en la movilidad que opera entre los regimenes pensionales, restringida
respecto de quienes les falte diez afios 0 menos para cumplir la edad de la
pensién, porque desde el escrito inaugural (fls. 3 al 23) la parte actora solicité la
declaratoria de la nulidad del traslado al régimen privado, de modo que, el
Tribunal distorsion6 lo peticionado al estudiar el regreso a Colpensiones bajo las
restricciones impuestas por la Ley 797 de 2003 y la excepcion para regresar en
cualquier tiempo, cuando se acreditaban 15 afios de cotizaciones al 1° de abril
de 1994. (...)”

Respecto a que con las pruebas obrantes en el proceso se prueba que si conocia
las caracteristicas de los regimenes pensionales, que por ende se puede validar
gue si recibio la informacién, que el Unico deber para la época era la suscripcion del
formulario de afiliacion, que no se exigia realizar escenarios comparativos entre
regimenes pensionales, y que la obligacion de emitir por parte de las
administradoras privadas proyecciones pensionales nacio en el 2015 con el decreto
2071, y que no se prueban vicios del consentimiento, se trae a colacion la sentencia
SL 1475 de 14 de abril de 2021, el siguiente aparte:

(...) De entrada debe advertirse que la transgresion del literal b) del articulo 13
de la Ley 100 de 1993 se establece al reconocer el Tribunal plenos efectos al
traslado por el mero hecho de no estar demostrado ningun vicio en el
consentimiento y deducir del formulario de afiliacion que se le brindd la
informacion a la demandante, pues desconocié que para esclarecerse si la
decision de la afiliada fue eficaz y, por ende, lo fue también su traslado de
régimen, debe la sociedad administradora, en virtud de la carga de la prueba,
demostrar que le entregé a la afiliada la informacion necesaria, oportuna y
suficiente para que comprendiera las implicaciones del traslado, de tal manera
gue no es cualquier informacion la exigida para tal efecto, cuya infraccion
sanciona la propia normativa en el inciso 1 del articulo 271 ibidem, disponiendo

que la afiliacién respectiva quedara sin efecto.

En ese orden, el deber de informacion que envuelve la funcién previsional de las

administradoras de pensiones existe desde su creacién y, por tanto, no se trata,

11
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como lo asento el Tribunal, de imponer retroactivamente a las administradoras
de pensiones requisitos o tramites que las Radicacién n.° 84752 SCLAJPT-10
V.00 23 normas no contemplaban al momento en que se celebré el acto juridico,
porque desde su fundacion y durante la vigencia del sistema siempre ha existido
la obligacion para los fondos de brindar informacion a los afiliados, como lo viene
explicando la Sala a través de las etapas normativas vigentes al momento del

traslado(...)”

En tal sentido, el deber de informacién siempre ha existido para los fondos privados,
por lo mismo no se puede atender el argumento de que solo le era exigible al fondo
privado para la época la suscripcidon del formulario de afiliacion, asi se ha
manifestado en jurisprudencia de antafio y recientemente en la sentencia CSJ
SL1008 de 2022, reiterando lo dicho por la alta corporacién en la Sentencia CSJ
SL19447 de 2017:

“...) Como se ha expuesto, el deber de informacién al momento del traslado
entre regimenes es una obligacion que corresponde a las administradoras de
fondos de pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita
comprender la logica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como

prever los riesgos y efectos negativos de esa decision. (...)

(...) Entorno al punto, el articulo 1604 del Codigo Civil establece que «la prueba
de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo», de lo que se
sigue que es al fondo de pensiones al que corresponde acreditar la realizacion
de todas las actuaciones necesarias a fin de que el afiliado conociera las

implicaciones del traslado de régimen pensional.

“(...) 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, la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL 31989,
9 sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi
como en las proferidas a la fecha CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ
SL4964-2018 y CSJ SL4989-2018, 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 v,

12
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ademds, que en estos procesos opera una inversioén de la carga de la

prueba en favor del afiliado.

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se
tiene 0 no un beneficio transicional, o si est4 proximo o no a pensionarse, dado
gue la violacion del deber de informacion se predica frente a la validez del acto

juridico de traslado, considerado en si mismo.”

Ahora, se halla razon al A quo al emitir orden de reintegro de la totalidad de los
aportes, gastos de administracion, bonos pensionales en favor de
COLPENSIONES, asi como la devolucion de los seguros previsionales, y los
aportes al fondo de garantia de pension minima, dado a que como se ha venido
desarrollando este tema en precedencia, es preciso traer a colacion reciente
pronunciamiento de nuestro maximo 6rgano de cierre en sentencia SL1017 de 2022

con Rad. 86975, en la cual reitero:

“...) De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer las
reglas para las restituciones mutuas contempladas en el articulo 1746 del Cédigo
Civil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto juridico es
el restablecimiento de lalegalidad que impone la eliminacién de los efectos
del acto configurado contrario a derecho y permitir, cuando las
circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que

estaban como si el hegocio no se hubiere celebrado.

Como consecuencia de lo antes sefialado, se adicionara el numeral segundo de
la sentencia de primer grado en el sentido de ordenar a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones Y Cesantias Porvenir S.A, a
trasladar a Colpensiones, ademas del saldo de la cuenta individual, los
rendimientos y los bonos pensionales, los valores cobrados a titulo de
gastos de administracién y comisiones, incluyendo ademas de las primas
de los seguros previsionales, los aportes para el fondo de garantia de
pensién minima y con cargo a sus propios recursos, durante el tiempo en

que la demandante estuvo afiliada a esa administradora.” (Negrita fuera de texto)

De lo anterior es claro, que el criterio dispuesto por nuestro 6rgano de cierre,
establece que con la declaratoria de ineficacia del traslado, debe ordenarse no solo
la devolucion de los aportes del afiliado sino también conceptos tales como los
rendimientos, bonos pensionales, y con cargo a los recursos de las administradoras,

los valores correspondientes a gastos de administracién, comisiones, primas de
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seguros previsionales y los aportes para el fondo de garantia de pension minima,
por lo que esta Sala de decision considera pertinente CONFIRMAR la condena
impartida en el sentido de ORDENAR a PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A,, a
trasladar a COLPENSIONES con cargo a sus propios recursos y debidamente
indexados, los valores recibidos durante el tiempo en que dur6 afiliada la
demandante a su entidad, correspondientes a comisiones, primas de los seguros

previsionales, y los aportes para el fondo de garantia de pension minima.

De igual manera, debe indicarse que Colpensiones no sufre ningun tipo de
detrimento financiero, pues al declararse la nulidad o ineficacia del traslado, recibira
los aportes y sus rendimientos, incluso los gastos de administracion, trayendo a
colacion la sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020, lo cual, por el contrario,
favorece al fondo publico, pues se podran acrecentar los recursos para financiar las

pensiones de quienes obtengan el derecho a las mismas.

Por las anteriores razones se CONFIRMARA en lo demas la sentencia proferida en
primera instancia, en el sentido de DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA DEL
TRASLADO que realiz6 la sefiora INES RODRIGUEZ RANGEL del régimen de
prima media al RAIS por intermedio de la AFP PORVENIR S.A., el 1 de febrero de
1996.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcion de prescripcion, es preciso sefialar, que la Sala
de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en
este proveido ha dejado claro que el derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la
afiliacion o traslado no pueden ser afectados por el fenémeno prescriptivo, y en este
caso el reconocimiento y disfrute de la mesada pensional se sujeta tanto al ingreso
de los recursos a Colpensiones, como la desvinculacion de la actora de régimen
pensional, por tanto, se DECLARARA NO PROBADA de la excepcion de

prescripcion.

COSTAS DE PRIMERA INSTANCIA.

El articulo 365 del C.G.P, establece que se condena en costas a la parte vencida

en el proceso, sin que para su procedencia se deba realizar un estudio sobre el

14
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actuar de la parte vencida, es decir, si actué o no de buena fe, sino por el contrario

obedece a factores objetivo.

Sin embargo en el asunto bajo estudio, -nulidad o ineficacia del traslado de régimen
pensional- las costas deben fijarse Unicamente a cargo de los fondos de pensiones de
caracter privado, ya que con su omisiéon han dado lugar a una multiplicidad de
procesos, sin que en el asunto de marras, Colpensiones haya tenido injerencia en el
acto juridico que gener¢ el traslado, como tampoco era la entidad competente para
resolver sobre la ineficacia solicitada por el afiliado, por lo tanto la razén de su
vinculacion en el presente tramite, fue consecuencia juridica de la omisién del fondo
de pensiones, y en esa medida se revocara parcialmente el numeral quinto de la
sentencia recurrida y consultada, en el entendido que las costas de la primera
instancia, estaran a cargo UNICAMENTE de PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorable el recurso de la apelante PORVENIR S.A., habra lugar a
condenarla en costas en esta instancia, fijense como agencias en derecho la suma
equivalente a medio (1/2) SMLMYV a favor de la parte actora, suma que se incluiria
en la liquidacion de costas que efectie el A quo en los términos del articulo 366 del
CGP.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA — SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley
RESUELVE
PRIMERO: REVOCAR PARCIALMENTE el numeral quinto de la sentencia
proferida el 14 de julio de 2022, por el Juzgado 40 Laboral del Circuito
de Bogot4, en el entendido de CONDENAR en costas de la primera

instancia, también a PROTECCION S.A, conforme se expuso.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia recurrida y consultada.

15
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TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de la demandada, PORVENIR S.A.
y a favor de la parte actora. Fijense como agencias en derecho la suma
equivalente a medio (1/2) SMLMV.

Esta sentencia deberd ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos

en los articulos 40 y 41 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

Los magistrados,

&
T ————

¥ ——— Aclarovoto

MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE
Ponente

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

Enlace visualizacion expediente digital: /4-2019-00479-01
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ACLARACION DE VOTO

Proceso: Ordinario Laboral — Ineficacia de traslado
Demandante: Inés Rodriguez Rangel

Demandada: Colpensiones y otras.

Radicacion: 11001-31-05-014-2019-00479-01

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 DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 17-2020-00395-01

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

DEMANDANTE:  VICTOR JULIO BOLANOS SALCEDO

DEMANDADO: COLPENSIONES
PORVENIR S.A.

ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA
(PORVENIR S.A., Y COLPENSIONES) /[ CONSULTA
COLPENSIONES.

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion presentado por las demandadas PORVENIR S.A., vy
COLPENSIONES, asi como el grado jurisdiccional de consulta a favor de esta
ultima entidad en contra de la sentencia proferida por el Juzgado 17 Laboral del
Circuito de Bogotéa el dia 15_de junio de 2022, en atencién a lo dispuesto en el
Articulo 13 de la Ley 2213 de 2022.

La parte demandante y las demandadas PORVENIR S.A., y COLPENSIONES
presentaron alegaciones por escrito via correo electrénico, segun lo ordenado en
auto de 16 de agosto de 2022, por lo que se procede a decidir de fondo, conforme

los siguientes:
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ANTECEDENTES

El sefior VICTOR JULIO BOLANOS SALCEDO instauré demanda ordinaria laboral
contra COLPENSIONES y PORVENIR S.A. como aparece en el archivo 01 del
expediente digital, con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por

los siguientes conceptos:

PRETENSIONES DECLARATIVAS

1. Que se DECLARE que la AFP PORVENIR S.A., incumplié con su deber legal
de informacién al no brindar una asesoria veraz, oportuna, pertinente, objetiva,
comprensible y comparativa sobre las caracteristicas y consecuencias de su

traslado de régimen pensional.

2. Que se DECLARE la INEFICACIA de la afiliacién efectuada al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad, efectuada a través de la A.F.P PORVENIR.

PRETENSIONES CONDENATORIAS

1. Que se CONDENE a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —
COLPENSIONES-, a activar la afiliaciéon en el régimen que administra, y a recibir
la totalidad de los aportes a pensién del demandante incluidos los rendimientos,

bonos y/o titulos pensiénales.

2. Que se CONDENE a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR, a trasladar al RPM la totalidad del
capital depositado en la cuenta de ahorro individual, incluidos los rendimientos,
bonos y/o titulos pensiénales a los que hubiere lugar, los gastos de administracion

y comisiones con cargo a sus propias utilidades, sin aplicar ningin descuento.

3. Que se CONDENE a la pasiva en costas y agencias de derecho.

CONTESTACION DE DEMANDA
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COLPENSIONES, contesto demanda, oponiéndose a la prosperidad de las
pretensiones y proponiendo las excepciones de inexistencia del derecho y de la
obligacion, error de derecho no vicia el consentimiento, buena fe, prescripcion,
entre otras (fl. 94 a 118 del archivo 1 del expediente digital), En igual sentido se
pronuncid6 PORVENIR S.A. (fl. 153-181 del archivo 01 del expediente digital)

Mediante proveido del 14 de febrero de 2022 (folio 280), el Juzgado de origen tuvo

por contestada la demanda, por parte de las entidades convocadas a juicio.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 17 Laboral del Circuito de Bogota en sentencia del 15 de junio de
2022, decidio:

‘PRIMERO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones de
inexistencia de la obligacién, cobro de lo no debido, inexistencia de
causales de nulidad, error de derecho no vicia el consentimiento,
buena fe y prescripcion, propuestas por las demandadas, segun lo
expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO: DECLARAR QUE EL TRASLADO efectuado al Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad, por el sefior VICTOR JULIO
BOLANOS SALCEDO identificado con la C.C. 11.430.007, al Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad —RAIS, administrado por
PORVENIR S.A., fue ineficaz, y por consiguiente no produjo efectos
juridicos, segun lo analizado.

TERCERO: DECLARAR que el demandante sefior BOLANOS
SALCEDO, se encuentra validamente afiliado al Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida administrado por COLPENSIONES, y
gue esta entidad tiene la obligacion legal de validar nuevamente su
traslado o vinculacidon sin solucibn de continuidad, segun las
consideraciones ya sefaladas.

CUARTO: ORDENAR a la administradora de fondos de pensiones
PORVENIR S.A., trasladar a COLPENSIONES todos los valores que
hubiere recibido con motivo del traslado del demandante, tales como
cotizaciones, sumas adicionales de la aseguradora, bonos pensionales,
sumas de seguros previsionales, todo lo anterior, con sus frutos,
rendimientos e intereses, ordenandose ademas a PORVENIR S.A,,
trasladar también los gastos de administracion que en su momento
desconté de los dineros del demandante, valores que deberan ser
asumidos por esa entidad de su propio patrimonio.
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QUINTO: ORDENAR a COLPENSIONES recibir el traslado de fondos
que efectie la demandada PORVENIR S.A., a favor del actor y
convalidarlos en su historia laboral.

SEXTO: CONDENAR EN COSTAS a las demandadas. Se dispone
que, en firme esta sentencia, por Secretaria se practique la liquidacion
correspondiente, incluyendo agencias en derecho a cargo de cada una
por valor de $900.000 M/Cte.

SEPTIMO: SE DISPONE LA CONSULTA de esta sentencia a favor de
COLPENSIONES.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada COLPENSIONES Y PORVENIR S.A., interpusieron recurso

de apelacion contra la decisién de primera instancia, los cuales argumentaron, asi:

COLPENSIONES

Manifestd su inconformidad solo frente a la condena impartida por costas
procesales, enunciando que presento oposicion a las pretensiones ya que el actor
se encontraba en la prohibicién legal de trasladarse de régimen pensional

PORVENIR S.A.

Solicito la revocatoria de la sentencia emitida por el Juez de Conocimiento, bajo el
argumento que las caracteristicas y condiciones para acceder al reconocimiento
de las prestaciones, estan expresamente reguladas en la ley la cual son de publico
conocimiento, por lo que a su juicio se debid aplicar la presuncion legal que
cumplio con la obligacion de haber impartido la informacion correspondiente, mas
cuando el contrato de afiliacién, tan solo es un acuerdo para la administracion de
los dineros depositados en la cuenta de ahorro individual. Por otra parte enuncio
gue, no habia lugar al pago de sumas adicionales, ya que los seguros se
contrataron con un tercero, de buena fe, para cubrir los riesgos de invalidez y

muerte, con ocasion a la vinculacion al régimen, ademas que de acceder a ello
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conllevaria a un enriquecimiento sin justa causa, ya que también descuentos se

habrian generado también en el Régimen de Prima Media.

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliacion o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP PORVENIR S.A., efectuado por VICTOR JULIO
BOLANOS SALCEDO el dia 14 de diciembre de 1998; 2. En caso afirmativo, si
tiene derecho a que la AFP PORVENIR S.A. devuelva la totalidad de aportes y

adehalas efectuados al fondo privado a COLPENSIONES, y consecuencialmente

continle afiliado al RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso que la demandante proveniente del Régimen de Prima Media
con Prestacion Definida solicité trasladarse a la AFP PORVENIR S.A. el 14 de
diciembre de 1998 (fl 30 del archivo 01 del expediente digital)

Ahora, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas las

siguientes precisiones a saber:

1-La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Cierre, esto es la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcion constitucional de
unificar la jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de pautas frente a la
posibilidad de declarar judicialmente la ineficacia de los traslados de régimen

pensional.

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de la
sentencia hito con Radicacion 31989 del 9 de septiembre de 2008,
complementada en sentencia con Radicacion 33314 de la misma data,
estableciendo doctrinariamente la posibilidad de anular o declarar ineficaz la
afiliacion o traslado al RAIS, cuando no se demostraba, la suficiente informacion al
afiliado lego, o el consentimiento informado, exigiendo la carga de la prueba a los
fondos, de manera que los asesores debian informar clara y verazmente las
ventajas y desventajas a los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un

derecho fundamental como el de las pensiones. Esta linea se continuo con la
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sentencia Radicado 33093 de noviembre 22 de 2011 donde se complemento en el
sentido de la obligacion que tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo
normado en el decreto 656 de 1994 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacion
de brindar informacion suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados como lo ordena
el articulo 10° del decreto 720 de abril 6 de 1994.Posteriormente mediante
sentencia Radicado 46292 de septiembre 3 de 2014, la linea jurisprudencial
estableciéo que no puede argiirse que existe una manifestacion libre y voluntaria,
cuando las personas desconocen sobre la incidencia que aquella pueda tener
frente a sus derechos prestaciones, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con
una simple expresion genérica; es decir que el simple formulario de afiliacion no
era prueba suficiente del consentimiento informado que debia tener el afiliado para

gue fuera valido su traslado.

2-Linea jurisprudencial que ha evolucionado en forma progresiva privilegiando los
derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la parte débil de la
relacion, frente a conglomerados financieros que tienen el poder econémico y
juridico suficiente para conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de
los afiliados que se podrian ver afectados por un cambio de régimen, que
claramente les perjudica. Asi se estableci6 en sentencias SL 17595-2017
Rad.46292 de octubre 18 de 2017, SL19447-2017 Rad.47125 de septiembre 27 de
2017, SL4964-2018 Rad.54814 de noviembre 14 de 2018; SL1452-2019
Rad.68852 de abril 3/19, SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019
Rad.68838 de mayo 8/19, SL1689-2019 Rad.65791 de mayo 8/19, SL4811-2020
Rad.68087 de octubre 28 de 2020; SL1452-2019 Rad.68852 de abril 3/19,
SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de mayo 8/19,
SL1689-2019 Rad.65791 de mayo 8/19, SL4811-2020 Rad.68087 de octubre 28
de 2020; y mas recientemente se confirmo plenamente el marco condicional para
declarar la ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al RAIS,
estableciendo la posibilidad de declararse la ineficacia del traslado, asi los
demandantes hayan obtenido la pension por parte de Colpensiones (habiendo
retornado al RPM por medio diferente a la ineficacia), posibilitando con la
ineficacia mantenerse en el régimen de transicion, si tenia derecho a este, para
obtener una tasa de reemplazo mas favorable; y para el caso de los pensionados
en el RAIS la imposibilidad de declararse la ineficacia del traslado por encontrarse
la situacion pensional debidamente consolidada, mediante la expedicion de las
Sentencias SL2207 Rad.84578 de 2021, SL 373 Rad.84475 del 10 de febrero de
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2021, SL1475 Rad.84752 del 14 de abril de 2021, SL4803 RAD.88879 de octubre
20 de 2021,SL1008 rad.88304 de marzo 28 de 2022, SL1055 Rad.87911 de marzo
2 de 2022, SL1798 Rad.89558 de mayo 31 de 2022, y SL2929 Rad.89010 de
mayo 18 de 2022.

Se dejo6 establecido a manera de conclusion, y como jurisprudencia aplicable:

1- Que el deber de informacién para el consentimiento informado de los
posibles afiliados, esta establecido en la ley a cargo de los fondos privados,
y debe demostrarse en el proceso con los documentos y demas pruebas
gue deben reposar en los archivos del fondo.

2- Que la informacién debe contener tanto los aspectos favorables, como los
desfavorables del cambio de régimen, informando las proyecciones
pensionales y el capital necesario para poder obtener una pension minima,
llegando incluso a desanimar al posible afiliado si se llegare a comprobar
gue el cambio de régimen le perjudica, la cual debe comprender todas las
etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion
de las condiciones para el disfrute pensional.

3- Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma del
formulario de afiliacion.

4- Que la carga de la prueba esta a cargo de los fondos, quienes deben
allegar todos los documentos y pruebas que demuestren la informacion
clara y veraz brindada al afiliado, pues este ultimo es la parte débil de la
relacion contractual.

5- Que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados
de administradoras dentro de este ultimo régimen.

6- Que el derecho a solicitar la ineficacia del traslado o afiliacion no prescribe,
siendo solo susceptibles de prescripcion las eventuales mesadas.

7- Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion, o estar
ad portas de causar el derecho, o tener un derecho consolidado para
solicitar la ineficacia del traslado o afiliacion.

8- Que ante la declaratoria de ineficacia de la afiliacién al sistema pensional de
ahorro individual, deben retornarse las cosas al estado en que se
encontraban antes de ocurrir éste; lo cual trae como consecuencia, que el

fondo privado debera devolver los aportes a pension, los rendimientos
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financieros y los gastos de administracion, seguros previsionales, garantia
de pensién minima y demas, a Colpensiones, teniendo en cuenta que la
ineficacia fue conducta indebida de la administradora, por lo que ésta
debera asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado.

9- Que, en el caso de haberse reconocido la prestacion pensional por el fondo
privado, imposibilita la declaratoria de ineficacia de la afiliacion, al haberse
consolidado el derecho pensional del afiliado. Pero para el caso de quienes
se hubiesen devuelto a Colpensiones por razén diferente a la ineficacia, y
obtengan su pension, pueden pedir la ineficacia del traslado y obtener una
tasa de reemplazo acorde con el régimen de transicién si tuvieren derecho
a este.

10-Que al haberse consolidado el derecho pensional antes del fallo que declara
la ineficacia del traslado al RAIS, se debe reconocer la prestacion
pensional, siempre que se hubiese solicitado en la demanda.

En el presente caso los fondos demandados en la contestacion de la demanda
aportaron COLPENSIONES: Expediente administrativo, e historia laboral. AFP
PORVENIR S.A.. Certificado de existencia y representacion legal, historial de
vinculaciones, formularios de afiliacion a PORVENIR S.A., comunicados de
prensa, concepto emitido por la Superfinanciera, certificado de afiliacion, historia

laboral consolidada e informacién para expedicion de bono pensional.

Del anterior material probatorio, no es posible determinar que los fondos
demandados, hayan suministrado la suficiente informacion brindada el dia 14 de
diciembre de 1998, fecha del traslado de régimen, tales como el capital que
necesitaria para poder obtener una pension minima, la obligacion de efectuar
aportes cuantiosos y extraordinarios en dinero para poder tener el capital
suficiente para obtener una pension siquiera igual a la del ISS, la proyeccién de la
mesada a percibir por la demandante tanto en el RAIS como en el régimen de
prima media, proyecciones que estaba obligado no solo jurisprudencialmente a
allegar, sino por mandato legal, segun lo establece la ley 100/93 en cuanto regula
el RAIS, especialmente el monto del bono pensional y la pension de vejez de
referencia, conforme lo normado en los articulos 113 a 117, y sus decretos
reglamentarios: 720/94 art.10, decreto 1229/94 arts.4 y 5.
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Solo afirma en la contestacién de la demanda, que en la asesoria inicial se brindd
toda la informacion necesaria, y no allegan la hoja de vida del promotor, para
verificar que formacion profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni siquiera lo
citan como testigo, para asi corroborar la supuesta informacién brindada;
encontrandonos ante la ausencia total de medios probatorios que demuestren la

asesoria exigida, lo que hace viable acceder a las suplicas de la demanda.

Aclarando que del interrogatorio de parte realizado al demandante, no es posible
extraer alguna confesion, por el contrario, o que hizo en la declaracion fue reiterar
lo expuesto en el libelo inicial, referente a que no recibié informaciéon completa y
clara sobre las caracteristicas del RAIS, y las consecuencias que implicaria el

traslado de régimen.

Claramente para el momento del traslado 14 de diciembre de 1998, el

demandante tenia 869,42 semanas (historia laboral allegada por
COLPENSIONES- folio 146, archivo 1 del expediente digital), por tanto, en
términos del articulo 33 de la ley 100/93 modificado por la Ley 797 de 2003, tenia
en el afio 1994, 33 afios (nacié el 9 de junio de 1960 fl 18 del archivo 01 del

expediente digital), vy al sequir cotizando como en efecto lo hizo, podria

pensionarse en el RPM en el afio 2022 (precisando que para el 14 de diciembre

de 2020, fecha de expedicion de la Historia laboral consolidada emitida por
PROVENIR S.A. que obra en los fls 247 del archivo 01 del expediente digital, la

demandante habia cotizado 1.994); en cambio en el RAIS tan solo podria,

conforme el articulo 117 de la Ley 100 de 1993, redimir el bono pensional hasta

llegar a los 62 afios v para tener una mesada pensional siquiera igual a la de

Colpensiones, tendria que efectuar cuantiosos aportes extraordinarios, situacion

que no le fue advertida tampoco.

En este orden, se hace preciso destacar que la informacion u orientacién de que
trata la citada norma podia ser acreditada a través de cualquier medio probatorio
gue otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe,
como la transparencia, la vigilancia y el deber de informacién, no necesariamente
con las herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el
Decreto 2071 de 2015, situacién que brilla por su ausencia dentro del presente

asunto.
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De otra parte, a diferencia de lo indicado por el apelante, la afiliacién a cualquiera
de los regimenes, o el traslado de régimen o afiliacion del RPM al RAIS no puede
equipararse a la suscripcion de un contrato de caracter civil, comercial o de cuenta
de ahorro del Sistema Financiero, se trata, de unos deberes-derechos
fundamentales e irrenunciables, consagrados en los articulos 48 y 53 de la Carta
Politica, imprescriptibles ademas, por lo que cualquier norma que contradiga
dichos derechos fundamentales, habra de tenerse por no escrita, menos adn
exigirle la carga de la prueba a la parte demandante, cuando estamos ante
derechos irrenunciables de rango constitucional, y a los que acceden todos los
trabajadores por orden Constitucional y Legal, trayendo a colacion igualmente el

Decreto 720 de 1994 y la Jurisprudencia citada en precedencia.

Este derecho-deber, esta plenamente regulado por la ley 100/93 en sus articulos
13, 271 y 272, estableciendo su obligatoriedad y demas caracteristicas,
determinando claramente que cuando se violen las garantias pensionales de los

afiliados, la afiliacion quedara sin efecto, como ocurrié en este caso.

Por otro lado, de conformidad con la Ley 100/1993 debié ser la administradora que
acredite la asesoria que debi6 darle en el momento del traslado de régimen, que
debe contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarle la mesada
gue recibiria, en cualquiera de los dos regimenes, lo cual no hizo AFP PORVENIR
S.A.

Por lo anterior, es pertinente traer a colacion reciente pronunciamiento de nuestro
Méaximo Organo del cierre, en el cual mediante sentencia SL1055 — 2022 con

radicado 87911, puntualizo lo siguiente:

“Pues bien, como se explico en las sentencias CSJ SL5686-2021 y SL5688-
2021, los argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden
gue el eje central de estas discusiones esta en determinar si al momento
del traslado de prima media al RAIS la persona contd con informacién
suficiente para tomar esa decision. En este sentido, los actos u omisiones
posteriores del afiliado, bien sea porque se traslad6 entre fondos privados
0 no retornd a prima media en las oportunidades legales previstas, no
pueden validar el desacato legal que genera la ineficacia del acto juridico

del traslado de régimen, precisamente porque al ser posteriores dejan
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intactos los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el cual

no puede sanearse como la nulidad.”

Ahora bien, en relacidén a que sobre la demandante recae la prohibicion descrita en
la Ley 797 de 2003, en la sentencia SL 1475 del 14 de abril de 2021, la Corte

considero:

“(...) Ahora bien, tampoco asistio al juez de alzada razén alguna al sustentar su
decisiéon en la movilidad que opera entre los regimenes pensionales, restringida
respecto de quienes les falte diez afios o0 menos para cumplir la edad de la
pensién, porque desde el escrito inaugural (fls. 3 al 23) la parte actora solicité la
declaratoria de la nulidad del traslado al régimen privado, de modo que, el
Tribunal distorsion6 lo peticionado al estudiar el regreso a Colpensiones bajo
las restricciones impuestas por la Ley 797 de 2003 y la excepcidn para regresar
en cualquier tiempo, cuando se acreditaban 15 afios de cotizaciones al 1° de
abril de 1994. (...)”

Respecto a que con las pruebas obrantes en el proceso se prueba que si conocia
las caracteristicas de los regimenes pensionales, que por ende se puede validar
gue si recibio la informacién, que el Unico deber para la época era la suscripcion
del formulario de afiliacion, que no se exigia realizar escenarios comparativos
entre regimenes pensionales, y que la obligaciébn de emitir por parte de las
administradoras privadas proyecciones pensionales nacié en el 2015 con el
decreto 2071, y que no se prueban vicios del consentimiento, se trae a colacion la

sentencia SL 1475 de 14 de abril de 2021, el siguiente aparte:

(...) De entrada debe advertirse que la transgresion del literal b) del articulo 13
de la Ley 100 de 1993 se establece al reconocer el Tribunal plenos efectos al
traslado por el mero hecho de no estar demostrado ningldn vicio en el
consentimiento y deducir del formulario de afiliacion que se le brindé la
informacion a la demandante, pues desconocié que para esclarecerse si la
decision de la afiliada fue eficaz y, por ende, lo fue también su traslado de
régimen, debe la sociedad administradora, en virtud de la carga de la prueba,
demostrar que le entregd a la afiliada la informacién necesaria, oportuna y
suficiente para que comprendiera las implicaciones del traslado, de tal manera
que no es cualquier informacion la exigida para tal efecto, cuya infraccion
sanciona la propia normativa en el inciso 1 del articulo 271 ibidem, disponiendo

gue la afiliacién respectiva quedara sin efecto.
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En ese orden, el deber de informacion que envuelve la funcion previsional de
las administradoras de pensiones existe desde su creacién y, por tanto, no se
trata, como lo asent6 el Tribunal, de imponer retroactivamente a las
administradoras de pensiones requisitos o tramites que las Radicacién n.°
84752 SCLAJPT-10 V.00 23 normas no contemplaban al momento en que se
celebré el acto juridico, porque desde su fundacién y durante la vigencia del
sistema siempre ha existido la obligacion para los fondos de brindar
informacion a los afiliados, como lo viene explicando la Sala a través de las

etapas normativas vigentes al momento del traslado(...)”

En tal sentido, el deber de informacién siempre ha existido para los fondos
privados, por lo mismo no se puede atender el argumento de que solo le era
exigible al fondo privado para la época la suscripciéon del formulario de afiliacion,
asi se ha manifestado en jurisprudencia de antafio y recientemente en la sentencia
CSJ SL1008 de 2022, reiterando lo dicho por la alta corporacion en la Sentencia
CSJ SL19447 de 2017:

“(...) Como se ha expuesto, el deber de informacién al momento del traslado
entre regimenes es una obligacion que corresponde a las administradoras de
fondos de pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita
comprender la logica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi

como prever los riesgos y efectos negativos de esa decision. (...)

(...) En torno al punto, el articulo 1604 del Cddigo Civil establece que «la
prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo», de lo
gue se sigue que es al fondo de pensiones al que corresponde acreditar la
realizaciébn de todas las actuaciones necesarias a fin de que el afiliado

conociera las implicaciones del traslado de régimen pensional.

“(...) 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, la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL 31989,
9 sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi
como en las proferidas a la fecha CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ
SL4964-2018 y CSJ SL4989-2018, es que las administradoras de fondos de
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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 v,
ademds, que en estos procesos opera una inversion de la carga de la

prueba en favor del afiliado.

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se
tiene 0 no un beneficio transicional, o si esta préximo 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.”

Ahora, se halla razén al A quo al emitir orden de reintegro de la totalidad de los
aportes, gastos de administracion, bonos pensionales en favor de
COLPENSIONES, asi como la devolucion de los seguros previsionales, y los
aportes al fondo de garantia de pension minima, dado a que como se ha venido
desarrollando este tema en precedencia, es preciso traer a colacion reciente
pronunciamiento de nuestro maximo 6rgano de cierre en sentencia SL1017 de
2022 con Rad. 86975, en la cual reitero:

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

estaban como si el negocio no se hubiere celebrado.

Como consecuencia de lo antes sefialado, se adicionara el numeral segundo
de la sentencia de primer grado en el sentido de ordenar a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones Y Cesantias Porvenir S.A, a
trasladar a Colpensiones, ademas del saldo de la cuenta individual, los
rendimientos y los bonos pensionales, los valores cobrados a titulo de
gastos de administracién y comisiones, incluyendo ademas de las primas
de los seguros previsionales, los aportes para el fondo de garantia de
pensién minimay con cargo a sus propios recursos, durante el tiempo en
que la demandante estuvo afiliada a esa administradora.” (Negrita fuera de

texto)
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De lo anterior es claro, que el criterio dispuesto por nuestro 6rgano de cierre,
establece que con la declaratoria de ineficacia del traslado, debe ordenarse no
solo la devolucion de los aportes del afiliado sino también conceptos tales como
los rendimientos, bonos pensionales, y con cargo a los recursos de las
administradoras, los valores correspondientes a gastos de administracion,
comisiones, primas de seguros previsionales y los aportes para el fondo de
garantia de pension minima, por lo que esta Sala de decision considera pertinente
CONFIRMAR la condena impartida en el sentido de ORDENAR a PORVENIR
S.A., a trasladar a COLPENSIONES con cargo a Sus propios recursos y
debidamente indexados, los valores recibidos durante el tiempo en que durd
afiliado el demandante a su entidad, correspondientes a comisiones, primas de los

seguros previsionales, y los aportes para el fondo de garantia de pension minima.

De igual manera, debe indicarse que Colpensiones no sufre ningdn tipo de
detrimento financiero, pues al declararse la nulidad o ineficacia del traslado,
recibird los aportes y sus rendimientos, incluso los gastos de administracion,
trayendo a colacion la sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020, lo cual, por el
contrario, favorece al fondo publico, pues se podran acrecentar los recursos para

financiar las pensiones de quienes obtengan el derecho a las mismas.

Por las anteriores razones se CONFIRMARA en lo demas la sentencia proferida
en primera instancia, en el sentido de DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA
DEL TRASLADO que realiz6 el sefior VICTOR JULIO BOLANOS SALCEDO del
régimen de prima media al RAIS por intermedio de la AFP PORVENIR S.A., el 14
de diciembre de 1998.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcion de prescripcion, es preciso sefalar, que la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en
este proveido ha dejado claro que el derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la
afiliacién o traslado no pueden ser afectados por el fenbmeno prescriptivo, y en
este caso el reconocimiento y disfrute de la mesada pensional se sujeta tanto al
ingreso de los recursos a Colpensiones, como la desvinculacion de la actora de
régimen pensional, por tanto, se DECLARARA NO PROBADA de la excepcion de

prescripcion.
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COSTAS DE PRIMERA INSTANCIA.

El articulo 365 del C.G.P, establece que se condena en costas a la parte vencida
en el proceso, sin que para su procedencia se deba realizar un estudio sobre el
actuar de la parte vencida, es decir, si actu6 o no de buena fe, sino por el contrario

obedece a factores objetivo.

Sin embargo en el asunto bajo estudio, -nulidad o ineficacia del traslado de régimen
pensional- las costas deben fijarse Unicamente a cargo del fondo de pensiones de
caracter privado, ya que con su omision han dado lugar a una multiplicidad de
procesos, sin que en el asunto de marras, Colpensiones haya tenido injerencia en el
acto juridico que generé el traslado, como tampoco era la entidad competente para
resolver sobre la ineficacia solicitada por el afiliado, por lo tanto la razén de su
vinculacion en el presente tramite, fue consecuencia juridica de la omision del fondo
de pensiones, y en esa medida se revocara parcialmente el numeral quinto de la
sentencia recurrida y consultada, en el entendido que las costas de la primera
instancia, estaran a cargo UNICAMENTE de PORVENIR S.A.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorable el recurso de la apelante PORVENIR S.A., habra lugar a
condenarla en costas en esta instancia, fijense como agencias en derecho la suma
equivalente a medio (1/2) SMLMV a favor de la parte actora, suma que se incluiria
en la liquidacion de costas que efectie el A quo en los términos del articulo 366
del CGP.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA - SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley
RESUELVE
PRIMERO: REVOCAR PARCIALMENTE el numeral sexto de la sentencia

proferida el 15 de junio de 2022, por el Juzgado 17 Laboral del
Circuito de Bogota, en el entendido de CONDENAR en costas de la



Proceso ordinario n.® 11001310501720200039501

primera instancia, Unicamente a PORVENIR S.A., conforme se

expuso.
SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia recurrida y consultada.
TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de la demandada, PORVENIR
S.A. y a favor de la parte actora. Fijense como agencias en derecho

la suma equivalente a medio (1/2) SMLMV.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos

en los articulos 40 y 41 del Cbdigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

Los magistrados,

_____.:'_ '_-_—.—i'-—_' =
e & __—— Aclarovoto
MARCELIANO CHAVEZ AVILA LUZ PATRICIA QUINTERO CALLE

Ponente

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO



ACLARACION DE VOTO

Proceso: Ordinario Laboral — Ineficacia de traslado
Demandante: Victor Julio Bolanos Salcedo
Demandada: Colpensiones y otras.

Radicacion: 11001-31-05-017-2020-00395-01

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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