oubiica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUBICIAL

ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de agosto de dos mii veinte {2020)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogotd D. C,, dia y hora previamente sefialados para llevar a cabo la

presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada
Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de
Decisién, de acuerdo con las facultades otorgadas por el ardculo 15 del
Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviende el recurso de apelacién interpuesto por e
apoderado de la encartada, frente a la sentencia proferida por el Juzgado

22 Laboral del Circuito de Bogota, el 30 de agosto de 2018.

ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los trémites de vn proceso ordinario
laboral, se deciare la nulidad o ineficacia det despido conforme con &
articulo 241 y como consecuencia de lo anterior, se condene a la
demandada al reconocimiento y pago de la indemnizacién establecida en

el articulo 2° de la Ley 1468 de 2001, al ser despedida la trabajadora sin



el S o

el permiso de la autoridad correspondiente, junto con el descanso
remunerado por 14 semanas de la licencia de maternidad, la
indemnizacién por despido sin justa causa consagrado en el articulo 64
del C.8.T., asi como, el pago de salarios, prestaciones sociales ¥
vacaciones por el periodo comprendido entre el 30 de noviembre de 2015
y el 31 de julic de 2016, fecha dltima en la que se dio el reintegro
efectivo de la trabajadora, al igual que la indemnizacién moratoria ante la
falta de pago de salarios y prestaciones sociales por el pericdo referido.,
imponiendo a la encartada recibir jomada de capacitacién de no

discriminacién de la mujer embarazada.

Dichas suplicas tienen respaldo en la narracion que efectué la demandante,
segln la cual, las partes suscribieron contrato per obra o labor el 10 de
marzo de 2015, para desempefiar el cargo de Asesora em Generacion vy
Atencion de Llamadas Telefonicas, pactando como retribucion el salario
minimo legal mensual vigente; que la actora informé estade de embarazo ¢l
30 de abril de 2015, obteniendo como respuesta de la demandada una carta
de felicitacion ante el estado de gravidez; que la relacidn laboral se
mantuvo hasta el 30 de noviembre de 2015, fecha en la cual la demandada
via correo electrénico dio por terminado el contrate de trabajo, no obstante,
no se tuvo en cuenta el procedimiento para terminar el contrato de mujer
embarazada; que como no se solicité el permiso al Ministerio de la
Proteccion Social, se elevé derecho de peticién el 4 de mayo de 2016,
mediante el cual se solicité el pago de la indemmizacion, licencia de
maternidad, pagos a seguridad social v reintegro laboral, no obstante, se
emitié respuesta negativa el 17 de mayo de 2016; que con ocasion de la
negativa, se interpuso accion de tutela la que correspondié al Juzgado 18
Civil Municipal de Bogotd, mediante la cual se solicitd ¢l pago de las
mismas prestaciones y el reintegro a su sitio de trabajo, Juzgado que emitié

sentencia el 26 de julio de 2016, mediante la cual se concedid el amparo de
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forma transitoria, a fin de que se efectuara le reintegro al cargo que venia
desempefiando e instando a iniciar el proceso ordinario laboral para que se
decidiera de fondo el litigio, orden que fue acatada por la encartada el 1° de

agosto de 2016.

El aquo declaré la ineficacia del despide por estabilidad laboral reforzada
con ocasion del fuero de maternidad, condenando a la demandada al page
de la indemnizacién contenida en el articulo 239 del C.8.T, la licencia da
maternidad, y los salarios, prestaciones sociales y vacaciones causados
desde el momento en que se produjo la terminacién del contrato de
trabajo y hasta el momento efectivo del reintegro ordenado mediante
sentencia de tutela, absolviendo de los demas pedimentos efectuados por
la activa. Lo anterior, por cuanto si bien se acrediid que la demandante no
prestd sus servicios durante los meses de junio a noviembre de 2015 v se
efectuaron los requerimientos respectivos, sin que obre soporte de las
incapacidades, también lo es, que no se efectud el trimite ante la
autoridad administrativa respectiva, situacién que era indispensable para

terminar el vinculo laboral de forma definitiva.

Inconforme con la decision, el apoderado de la demandada interpuso
recurso de apelacién parcial contra la sentencia proferida, en lo que tiene
que ver con el reintegro ordenado, ya que la jurisprudenciz del Tribuna!
ha establecido que existen otras consecuencias que ne generen de forma
automatica el reintegro y el pago de salarios y prestaciones sociales para
el caso de la mujer gestante, como es el pago de los aportes al Sisterna de
Salud, sin que se genere la existencia o permanencia del vinculo. Asi
misme y en gracia de discusion, solicita se tenga en cuenta que cormo la
demandante no presentd soporte alguno de incapacidad para los meses de
junio a diciembre de 2815, se estudie la excepcién de compensacidn

frente a las condenas, ya que se mantuvo el pago dsl salario sin que se
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hubiere generado la prestacion efectiva del servicio, por lo que dicha

sumas deberian ser descontadas.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver el asunto, previas las siguienies:

CONSIDERACIONES

Partiendo del hecho que no fue objeic de objcto de controversia la
existencia del contrato de trabajo entre las paries, sus exiremos
temporales, ¢l salario devengado por la ex trabajadora, asi como que la
demandante le comunicd el estado de gestacidn a su empleador, el
problema juridico a resolver en esta instancia, consiste en establecer cual
es €l efecto juridico de la declaratoria de ineficacia del contrato por obra
o [abor; asi como, si es ¢ no procedente la declaratoria de la excepcidn de
compensacién, respecto de los salarios cancelados durante el periedo quc

no se prestd de forma efectiva el servicio.

De acuerdo con lo anterior, debe empezar esta Sala de Decisién por
indicar que la mujer en estado de embarazo o lactancia tiene un amparo o
proteccidn especial, denominada como estabilidad laboral reforzada por
el fuero de maternidad, disposicién que estd contenida en los articulos
239,240 y 241 del C.8.T., que establecen la prohibicién del despido en el
periodo de embarazo o dentro de los tres meses posteriores al parte, sin
que medie autorizacién por parte del Ministerio del Trabajo, case en el

cual no producira efecto alguno el despido.

Al respecto, la H. Corte Constitucionai se ha pronunciado en reiterada
jurisprudencia sobre la proteccidn al fuerc de maternidad en los contratos

por obra o labor determinada, como en la SU 070 de 2013 y reiterada de



forma reciente por la misma Corporacién Constitucionzal en la sentencia
SU 075 de 2018, M.P. Dra. Gioria Stella Crtiz Delgado, en la que se

indico:

“7.3.2. Confrato de trabajo por obre o labor controteda,

(1) Crando el empleador conoce del esiado de gestacidn de la 1rabajadora, pueden presentarse

dos situactones:

. Oue la desvinculacion ocurra amtes del vencimiento de la terminacidn de la obra o labor
contratadu sin fa previa calificacion de ung justa cansa por ¢f inspector del trabajo: En este
caso se debe aplicar la proteceion derivada del fuero de matermidad v loctancia corsisiente en
la ineficacia del despido v el consecuente reintegro, jumto con el pago de las erogaciones
dejadas de percibiy. Se trate de o proteccidn estoblecida fegalmense ex el arsiculo 239 del

CST p obedece af supuesto de proteccion contra la discriminacidn. .

Atendiendo la jurisprudencia en mencién, advierie esta Sala de Decisién
que ¢l caso bajo estudio se encuentra en el supuesto indicado por la H.
Corte Constitucional, ya que en efecto la terminacién del contrato de
trabajo se dio sin la calificacion previa por parte del Inspector de Trabaje,
pese a que la agui demandada ya tenia conocimienio del estado de
gestacién de su ex trabajadora, conforme se puede extraer del escrito
efectuado por la sociedad demandada el S de mayo de 2616, visible a
folio 24 del plenario, en el que no solo se extiende una felicitacién a la
futura mamad, sino que ademas, se le informan los derechos que tiene por

su estado de gravidez.

En ese orden de ideas, se advierte que como se procedid con el despido
sin la calificaciéon previa de la justa causa por parte del Inspector del
trabajo y tenia conocimiento del estado de embarazo, la proteccidn del
fuero de maternidad genera una proteccién integral, elio teva intrinseco
la declaratoria de ineficacia del despido, e! reintegro de la trabajadora y

el pago de los derechos laborales dejados de percibir durante el periodo



en el que estuvo cesante la misma, en idénticos términos a como fue

resuelto por el fallador de primer grado.

Ahora bien, es preciso indicar que el supuesto que plantea el apoderads
de la sociedad demandada, respecto del cual se condene tan sélo al pago
de los aportes en seguridad social en salud para cubrir la coniingencia de
la licencia de maternidad entre otros, hace necesario, que conforme con
la linea jurisprudencial a la que va se hizo referencia, el empleador
desconozca el cstado de embarazo o por lo menos, no se pruebe tal
situacion, cuestién diferente a la aqui planteada, va que se reitera, la
demandada INTERACTIVO CONTACT CENTER S.4., si conocia ¢l
estado de embarazo, lo que se puede ratificar con la contestacidn de Iz
demanda en el hecho numerado como tercero del acdpite de HECHOS ¥
RAZONES DE LA DEFENSA, por lo que se ha de confirmar la decisién

de primer grado frente a dicho concepto.

Igual suerte debe correr la solicitud de declarar la excepcién de
compensacion que reclama la pasiva, respecto de los szlarios que fueron
devengados por la ex trabajadora sin que se originara la prestacién
efectiva del servicio, pues se evidencia que en efecto la demandante no
prestd sus servicios personales a partir del 10 de julio de 2015 v hasta ¢l
12 de noviembre de la misma anualidad, fecha en la 'cuai la demandada
termina el confrato de trabajo aduciendo jusiz causa, situacién que se
acredita con los requerimientos efectuados por la pasiva visibles a folios
91 a 94 del plenario, situacién que fue reiterada de forma indirecta por la
demandante en su interrogatorio de parte, quien manifesté  estar
incapacitada durante dicho interregno, pero, no hay medio cde prueba
alguno que demuestre e! dicho de la actora, sin embargo, para dicho
momento se encontraba vigente la relacién laborel entre las partes, por 1o

que las obligaciones derivadas del contrato de irabajo a cargo del



empleador debian seguir siendo ejecuiadas, hasta tanto se hubiere

obtenido autorizacion por parte del Inspector del Trabajo, por lo que no

se puede declarar el medio exceptive de la compensacion, fundamentos

por los cuales se CONFIRMARA la decisién de primer grado.

Finalmente, no se¢ hacc necesario efectuar pronunciamiento alguno
referente con las condenas que fueron impuestas por el aquo, al no haber
sido objeto de reproche alguno mediante el recurso de apelacion por la

parte interesada.,

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de primer grado quedan a

cargo de la demandada y sin ellas en la alzada.
DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTAj D.C., administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: CONFIRMAR Ja
sentencia de primera instancia, por las razones expueslas en la parte
considerativa de esta sentencia. COSTAS. Sin ellas en esta instancia, las

de primera esteran a cargo de la parte actora. Esta sentencia se notifica en

ESTRADOS.
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Iwnep siblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogot4, D. C., treinta y uno (31) de julio de dos mil veinte (2020)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D. C., dia y hora previamente sefialados para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decisién, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en: forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el grado jurisdiccional de consulta a favor de la entidad publica
demandada frente a la sentencia proferida por el Juzgado 24 Laboral del

Circuito de Bogota, el 25 de septiembre de 2019.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracion de la ineficacia de su traslado al régimen de
ahorro individual con solidaridad realizado a la AFP Proteccién S.A. al no
haber proporcionado una informacién completa y comprensible acerca de
su traslado y que debe estar afiliada al régimen de prima media con
prestacion definida; se condene a dicha entidad a trasladar los aportes

realizados en el régimen de ahorro individual con solidaridad a




Colpensiones y a ésta Gltima ehtidad a aceptar dichos aportes y registrarla

como su afiliada sin solucién de continuidad,

En lo que interesa al tramite de la alzada, como sustento de sus
pretensiones, afirmé que se afilio al régimen de prima media con prestacién
definida que administra actualmente Colpensiones en el 18 de noviembre de
1987 hasta el 31 de octubre 'de 1997 cuando se trasladé al Fondo de

Pensiones y Cesantias Proteccién S.A..

Indica que los asesores que se le brindé por parte de los asesores de
Proteccidn S.A. fue que no se iba a poder pensionar porque el Instituto de
Seguros Sociales se iba a acabar y que podia pensionarse a cualquier edad,
sin indicarsele que el valor de su mesada pensional seria inferior a la que
recibiria en el ISS hoy Colpensiones, entregando una informacién parcial y

sesgada.

Una vez noftificadas las demandadas dieron respuesta a la demanda
oportunamente en oposicién a todas las pretensiones. Colpensiones propuso
en su defensa las excepciones de buena fe, hecho de un tercero, validez del

negocio juridico, entre otras.

Por su parte la AFP Proteccion S.A. propuso las excepciones de validez de la
afiliacién al RAIS con Colmena, buena fe, prescripcion de la accién para
demandar de la nulidad de la afiliacién, inexistencia de vicio del

consentimiento por exror de derecho, entre otras.

Frente a suplicas de la demanda, la aguo declard la ineficacia de la
afiliacién de la accionanie a la Sociedad Administradora de Pensiones y
Cesantias Proteccion S.A. el 3;0 de octubre de 1997, que para todos los

efectos se debia tener en cuenta que nunca se traslado al régimen e ahorro



individual con solidaridad y ordené a la AFP Proteccion S.A. trasladar a

Colpensiones todos lo valores que hubiere recibido con ocasién a la
afiliacién de la demandante al régimen de ahorro individual junto con los

rendimientos causados.

Para arribar a la anterior concluéién considerd en esencia que de acuerdo con
el criterio sentado por la méxima Corporacién de Justicia Laboral, las
administradoras de fondos de pensiones tienen la obligacién de brindar a sus
posibles afiliados una informacién completa y comprensible, pues el libre
albedrio en materia de segu:ridad social no se limita a una simple
manifestacién de voluntad, sino que debe estar ajustada a los parémetros de
una libertad informada; condicidnes'que a su juicio no se verifican en el caso

objeto de estudio, pues tinicamente se incorpord el formulario de afiliacion.

GRADO .H‘JRISDICCEONA]L DE CONSULTA

Como la decision de primera instancia resulté adversa a una entidad
publica respecto de la cual la Nacién ostenta la condicién de garante, al
tenor de lo dispuesto en el artidulo 69 del C.P.T. y 8.8., se dispuso asumir
el conocimiento de la presente decisién en el grado jurisdiccional de

consulta.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

resolver el asunto, previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la nulidad del

traslado de la parte demandante al Régimen de Ahorro Individual con
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Solidaridad ordenando el traslado de los aportes al régimen de prima media

con prestacién definida administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la méaxima Corporacion del

Trabajo ha adoctrinado que la desinformacion constituye elemento de juicio
suficiente para anular o inva_.lidar el acto de afiliacion a dicho régimen, ya
que es obligacién del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado,
informacién suficientemente clara y completa sobre las consecuencias que
en el futuro representa abandonar el régimen de prima media con
prestacion definida al que se encuentra afiliado, pues el desconocimiento de
esas implicaciones puede indueir a error ante la mera informacion de los

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

Asi quedd explicado por la CSJ en sentencia del 10 de abrii de 2019,

radicado No. 56174 con poriencia del Dr. Gerardo Botero Zuluaga',

"“En cuanto al cumplimiento de los deberes de informacion por parte de las AFP y su acreditacién en el
proceso, esta Sala en la sentencia CSJ SL4964-2018, afirmé gue las simples manifestaciones gendricas
del afiliado de aceptar las condiciones del traslado no eran suficientes y quien debia probar la diligencia
y cuidado era quien estaba obligado a emplearia, en este caso la AFP. Su raciocinio fue el siguiente:

"Asi que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacién que les atafie e incluso, para la controversia aqui suscitada ello era determinante, de un
lado porque la simple manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de otro,
correspondia dar cuenia de gue se actué diligentemente, no solo por la propia knposicion que trae
consigo la referida norna, sino porque en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil, la prueba de
la diligencia y cuidado incumbe a quien debid emplearls y, en este especifico caso ellas no se agotan
solo con traer a colacion los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era
suficiente para la persona, y esto no se satisfacia unicamente con Henar los espacios vacios de un
documento, sino con la evidencia real sobre 'que la informacion plasmade correspondiera a la realidad y
atendiera las pautas para que se adoptara una decision compleiamente libre, en las voces del referido
articulo 13 de la Ley 100 de 1993."

Frente al anterior nspecio, ha de agregarse el hecho de que la AFP demandade estoba en ef deber de
probar gque su actuncicon estuvo revestida de Ia diligencin, cuidade y buena fe propias de una entidad
gue presta un servicio piblico, ro solo por la obligacion impuesta por el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, acreditar dichos
presupuestos incumbe a quien debié emplearios y, como lo tiene adoctrinado esta Sala, tal circunstancia
ro se satisface solo con exhibir los documentos suscritos, sino con la evidencia de que la asesoria
brindada era clara, comprensible y suficiente para la afiliada, por tanto, el diligenciamiento de los
aspacios vacios de un documento, no es prueba real sobre que la informacién plasmada correspondiera a
la veracidad y atendiera las pautas pare que se adoptara una decision completamente libre, en las voces
del referido artfculo 13 y 114 de la Ley 100 de 1993, como lo pretende demostrar el opositor con el
anuncio inserto en el formulario de afiliacion firmado por la demandante, en el que expresa que "Hago
constar que realizo en forma libre, espontdnea y sin presiones la escogencic ol régimen de ahorro
individual, habiendo sido asesorado sobre todos los aspectos de este, particularmente del régimen de
transicion, bonos pensionales y las implicaciones de la decision...igualmente declaro que he sido



posicidn que fue reiterada en maltiples pronunciamientos, dentro del que se

encuentra la sentencia con radicado SL 1688 del 8 de mayo de 2019.

Trasladados los anteriores zir'gumentos al asunto, para la Sala es claro, tal
como lo indicé la servidora :judicial de primer grado, que el simple
diligenciamiento del formulario de afiliacién al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que se brindo la
informacién adecuada para proceder con el traslado de régimen pensional,
pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la carga de la
prueba se invierie en favor del afiliado; esto es, que por el tipo de
responsabilidad que se le endilga a esta clase de entidades, sobre las que
pesa un mayor conocimiento profesional y téenico en materia pensional, es
que las administradoras tienen el deber de demostrar que suministraron al
afiliado la informacién completa y veraz sobre su situacién pensional, que
le permitan inferir al juez que, precisamente, por haberse indicado todos los
aspectos e implicaciones del traslado de régimen, el afiliado en realidad fue

su deseo aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no pueda

informado del derecho que me asiste de retractarme dentro de los (3) dias hdbiles siguientes a la fecha
de la presente solicitud”.

Para la Corte existen unas reglas bdsicas en cuanto a la calidad de la informacion gque deben recibir
quienes manifiestan su interés de trasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios
del régimen de transicién; la Sala en la sentencia CSJ SL, 3 sep. 2014, rad. 46292, determiné que no
solamente debe orientarse al afiliado hacia los beneficios que brinda el régimen al que pretende
trasladarse, que puede ser cualgquiera de'los dos (prima media con prestacién definida o ahorro
individual con solidaridad), sino ademds el monio de la pensioén que en cada uno de ellos se proyecte, la
diferencia en el pago de los aportes que allf se realizarian, las implicaciones v la conveniencia o no de ia
eventual decision y obviamente Ia declaracién de aceptacion de esa situacion. Esas reglas bdsicas,
permiten en case de controversia estimar ¥ el traslado cumplid los minimos de transparencia, y de
comtera, sirven de soporte para considerar si el régimen de tramsicién le continucha o no siendo
aplicable. :

En este orden, se tiewe que la demandada en las opormunidades procesales correspondiente omitié
acreditar, por fuera del formato de traslado, que brindé a la actora wna informacion, clara,
comprensible v suficiente, que le permitiera discernir sobre lus consecuencias del iraslado, en especial
sobre la pérdida del régimen de transicidn, ejercicio y asesoria gue no requeria de mayores proyecciones
financieras y actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del trastado, estaba a menos
de cinco afios de cumplir los requisitos legales para obtener la pension minima de vejez, prevista en ef
articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, pues contaba con mds de 500 semanas cotizadas a! ISS af momento
de configurarse el traslado de végimen pensional ™.



alegar induccién al error o engafio alguno por la administradora en

pensiones,

El sélo hecho de haber firmado el formulario de afiliacién, no permite

establecer que la demandante hubiese obtenido toda la informacion
respecto a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aunque
un documento en el que se plasma la firma como aceptacién de lo alli
contenido, tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos
cierto que el ordenamiento juridico también propende por un principio de
trascendencia legal y constituéional, como lo es el de la primacia de la

realidad sobre lo meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que la sociedad
Administradora de Fondos de: Pensiones Colmena S.A., hoy Proteccion
S.A., debié consignar en el fofmularid de afiliacién las posibilidades del
futuro derecho pensional de la dema.ndante, o haberse aventurado a realizar
una simulacién para indicarle que, a cambio de efectuar el traslado, tenia
mayores ventajas, exponiendo de forma clara las condicién conforme con
las cuales podia acceder a las pésibilidades que ofrece el régimen de ahorro

individual con solidaridad.

Por ende, como lo sefiala la jurisprudencia laboral, no sélo se debe ofrecer
un formulario de vinculacién, ésino. el acompafiar esa determinacién del
afiliado con la explicacién de tc;:)das_ las etapas del proceso, tal como lo ha
sentado la alta Corporacién del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la
obligacion de informar “...desde la anmtesala de la afiliacion hasta la
determinacion de las condiciones pam- el disfrute pensional”,
particularidades que en ¢l asunto no fueron acreditadas por la pasiva, en

donde se pudiera constatar, por ejemplo, qué tipo de posibilidades para el



reconocimiento pensional con base en la situactén laboral de la accionante,

podia materializarse.

Ahora bien, se advierte que la maxima Corporacién de Justicia Laboral ha

efectuado una clara distincion d_e la ineficacia con los efectos de la nulidad,
pues adoctriné que conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley
100 de 1993 “la sancidén impuesta por el ordenamiento juridico a la ofiliacion
desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al
traslado”, por lo que se ha de confirmar la decision de primer grado en

dicho sentido.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacion a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccidn S.A., a
efectos de mantener intangible la vinculacion en el régimen administrade
por COLPENSIONES enfatizando, que ninguna injerencia tienen
circunstancias como la edad, densidad de cotizaciones o ser beneficiaria del
régimen de transicion, pﬁes los ipronunciamientos existentes de la H. Corte
Suprema de J usticia Sala de Casacién Laboral, no establecen alguna clase
de supuesto diferente adicional y no podria hacerlo si se tiene en cuenta que
el deber de informacion lo étieneﬁ las adminitradoras de fondos de

pensiones sin distincion a la condicion de sus afiliados.

Asi mismo, se hace necesario éeﬁalar que en las presentes diligencias no
puede salir avante el medio: exceptivo propuesto denominade como
prescripeién, teniendo en cuenta que si bien dicha figura extingue el
derecho con el simple paso del étiempo, también lo es, que al tratarse de la
configuracién y conformacion del derecho pensional, el mismoe no puede
ser objeto de declaratoria de préscripcién al ser derechos irrenunciables de

ios afiliados.



Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro

individual, debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de
diciembre de 2011, radicado Nb. 31314, como en la sentencia S1.4360 de
2019, se expli_cé que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros,

que los de descartar cualquier derecho u obligacién entre el afiliado v la
entidad que cometié el error; de suerte que es la AFP Proteccion S.A quien
tiene el deber de devolver al sistema los valores recibidos y asumir los
deterioros y como las cosas vuelven a su origen, de tal manera que no es
procedente autorizar la retencidn de las cuotas de administracién como lo

plantea el recurrente.

En igual sentido, debe advertirse que Colpensiones cuenta con autorizacién
para reclamar los perjuicios ya:sea por via ordinariz ¢ administrativa que
ocasione el posible reconocimicnto del derecho pensional de la demandante
y respecto de los cuales no cuente con los montos ¢ reservas respectivas,
por cuanto dicha entidad no intervino en el traslado de régimen pensional
cuya ineficacia se declarard y no tiene por qué acarrear las consecuencias
econdmicas adversas que el mismo pueda genérarle, por lo que se

adicionars el fallo de primer grado en dicho sentido.

Hasta aqui ¢l estudio del Tribunal. En cuanto el conocimiento de la
presente decisién se asumi6 en el grado jurisdiccional de consulta, no se

impondré condena en costas en ¢sta instancia.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuésto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO.



AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar los perjuicios ya sea por

via ordinaria o administrativa que ocasione el posible reconocimiento del
derecho pensional a la parte demandante, de conformidad con lo expuesto
en la parte motiva de esta decision. SEGUNDO.- CONFIRMAR la
sentencia de primer grado en lo:demdas. TERCERO.- COSTAS sin lugar a

su imposicién en esta instancia. |

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

(1

LILLY YJOLANDA VEGA BL
Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Maglstrado e Ma){“
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Wﬂepablwa de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA LABORAL

Bogota D.C., treinta y uno (31) de julio de dos mil veinte {2020)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogotd D. C,, en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede .en_ forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el recurso de apelacién interpuesto por la apoderada del
demandante frente a la sentencia proferida por el Juzgado 31 Laboral del
Circuito de Bogota, el 26 de abril de 2018.

ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracion de la existencia de una relacién laboral con la
demandada desde el 2 de febrero de 2012 en virtad del cual desempeiio el
cargo de Soldador hasta ¢l 8 de enero de 2014 y que la demandada en
condicion de empleadora incumplié las obligaciones a su cargo; se condene
a esta Gltima al pago de salarios, aportes a seguridad social y parafiscales a

Caja de Compensaciéon Familiar, cesantias, intereses a las cesantias,



vacaciones, la sancién por no consignacion de cesantias, la indemnizacion

moratoria, asi como a la indexacién de las sumas adeudadas.

En lo que interesa al asunto como sustento de sus suplicas afirmé, que
pfestc') servicios para la demandada como Soldador desde el 2 de febrero de
2012 hasta el 8 de enero de 2014, percibiendo como contraprestacién de sus

servicios un ultimo salario de $900.000,00.

Agregd que durante el desarrollo del vinculo laboral la demandada
incumpli6 las obligaciones que tenia como empleadora, relativas al pago de
salarios, el pago de aportes al sistema de seguridad social, asi como de

cesantias, intereses a las cesantias, vacaciones y primas de servicio.

La demandada dio respuesta a la accién en forma oportuna y manifesto
atenerse a lo que se acreditara; dentro del proceso, dada la incertidumbre

existente en relacion con los extremos temporales del vinculo.

La servidora judicial de primer grado, declaré la existencia de una relacién
[aboral entre las partes, cuyos extremos temporales fijo entre el 1° de marzo
de 2012 y el 8 de enero de 2014; y como consecuencia de ello accedid al
reconocimiento de salarios, cesaﬂtias, intereses a las cesantias, vacaciones,
primas de servicio, pago de aportes en pension, asi como la indemnizacion
moratoria, la cual 1imité hasta él 2 de octubre de 2015, fecha en que entrd
en liquidacién la demandada, y la absolvié del reconocimiento de la sancién
por no consignacion de cesantias, de un lado porque el demandante confeso
que la demandada le habia pagado directamente el valor de las cesantias del
primer afio de servicios y que tal monto no se tuvo en cuenta dado el
incumplimiento del deber de consignacidn, lo que afirma constituiria un

doble pago.



£ ppena;

Inconforme parcialmente con la anterior determinacién la apoderada del

demandante interpuso recurso de apelacidn, a efectos de que se acceda al

reconocimiento de la sancién por no consignacién de cesantias que

establece el articulo 99 de la Ley 50 de 1990.

Aduce al efecto, que la demandada obré de mala fe al no consignar las
cesantias causadas a favor del demandante, aduce que la intervencion por
parte de la Superintendencia fue con posterioridad a la terminacién del
vinculo e incluso por los malos manejos administrativos que se presentaron
al interior de la demandada, por lo que afirma, esta no tenia la misma

intencién de cumplir tal obligacién.

Agregd que la juez de primer grado omitié que de conformidad con el
articulo 28 del C.S.T. el trabajador puede participar de las ganancias, pero
nunca asumir los riesgos o pérdidas de la empresa; de allf que a su juicio la
determinacién que se acogié comporta una nueva vulneracién de los
derechos laborales del demandante, pues la intervencién de la entidad

estatal no es ébice para el cumplimiento de las obligaciones.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

resolver el asunto previas las siguientes:
CONSIDERACIONES

Acorde con lo que establece el articulo 66A del C.P.T. y 8.S. en virtud del
recurso de apelacién interpuesto corresponde a la Sala determinar, si
procedente acceder al reconocimiento de la sancién por no consignacién de

cesantias que establece el articulo 99 de la Ley 50 de 1990.

Con tal propdsito corresponde tener en cuenta, que no fue objeto de

discusiéon en la alzada las conclusiones relativas a la existencia de la



relacion laboral que unid a las partes entre el 1° de marzo de 2012 y el 8 de

enero de 2014, ni que la demandada no consigné a un fondo el valor de las
cesantias causadas a favor del demandante, pero que le canceld

directamente el valor correspondiente a las del afio 2012.

Conforme con la inconformidad de la recurrente, considera la Sala
importante destacar que de acuerdo con el régimen de cesantias que se
introdujo con la Ley 50 de 1990, es obligacién de todo empleador liquidar a
31 de diciembre las cesantias que se causan en el correspondientes afio y
consignarlas a mas tardar el 14 de febrero de cada afio en una cuenta de
capitalizacién individual a nombre del trabajador en el fondo que este

ultimo elija para el efecto.

Ahora, aun cuando de acuerdo :con el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 el
incumplimiento a la obligacién de consignar las cesantias a un fondo, le
impone al empleador la obligacién de cancelar un dia de salario por cada
dia de retardo; la méxima Corporacién de Justicia Laboral ha reconocide
que por el cardcter sancionatorio que apareja tal medida, le son aplicables
las mismas consideraciones de la indemnizacién moratoria prevista por ¢l
articulo 65 del CST, y én razon a ello, no opera en forma automatica e
inexorable, sino que es indispensable analizar la conducta del empleador en

relacién con el incumplimiento de su obligacién.

Dando alcance a las a.nferiores premisas al caso objeto de estudio, se tiene
que la entidad accionada tinicamente tenia la obligacidén de efectuar la
consignacion de las cesantias causadas hasta el 31 de diciembre de 2012,
pues tal como lo recordé la servidora judicial de primer grado, dado que el
vinculo laboral finalizé el 8 de-enero de 2014, tanto las cesantias del afio

2013 como las del afio 2014 debian entregarse directamente al trabajador.

pEEE B it



Bajo tal perspectiva v en tanto no se desconoci6 en la alzada el hecho que si

bien la demandada no consigné el valor de las cesantias correspondiente al
afio 2012, si se las pagd directamente al demandante, circunstancia que a
Juicio de la Sala permite exonerar al empleador del pago de la referida

sancién que establece el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, pues pone de
presente que su intencion en realidad no era defraudar o desconocer el
derecho que para ese momento. tenia el trabajador por concepto de auxilio
de cesantias y as{ mismo, tal como lo indicara la aguo imponer tal sancién
frente a dicho periodo aparsja una doble sancién por el mismo hecho si se
tiene en cuenta que dicho pago no fue tenido en cuenta y se le condend al

pago de las cesantias de dicho periodo.

De acuerdo con lo analizado ningiin reproche merece a la Sala la
determinacion que sobre este aspecto acogi6 la juez de primer grado, pues
acreditado como se encuentra el pago del auxilio de cesantias por parte de
la accionada directamente al demandante respecto del afio 2012, permite
establecer que aquella no pretendié sustraerse del reconocimiento del
auxilio de cesantias a que aquél tenfa derecho; y dado que el vinculo laboral
finalizo antes de que surgiera la obligacién en cabeza del empleador de
consignar las cesantias de los afios 2013 y 2014, no resulta procedente el

reconocimiento de la referida sancidn frente a dichas anualidades.

Hasta aqui el andlisis de la Sala. Ante la improsperidad del recurso las

costas en ¢sta instancia se encuentran a cargo del demandante.
DECISION:

En razon y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, CONFIRMA. la sentencia proferida



por el Juzgado 31 Laboral del Circuito de Bogota, COSTAS en esta

instancia a cargo del demandante, para su tasacién incliyanse como

agencias en derecho la suma de $200.000.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

f Magls ada

&7 q‘, a'_\,
LILLY OLANDA VEGA BLA 0
: ' Magistrada

RVAJAL

. Maglstrado



%’Repﬁblim de Colombia

TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
SALA LABORAL

Bogota, D. C., Treinta y uno (31) de julio de dos mil veinte (2020)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D. C., en la fecha;previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia déntro del proceso de la referencia, la Magistrada
Ponente en asocio de los magjstmdos que conforman la Sala Séptima de
Decisién, de acuerdo con las ‘facultades otorgadas por el articulo 15 del
Decreto 806 del 4 de Junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo el recurso de apelacion interpuesto por el
apoderado de la parte demandante, frente a la sentencia proferida el 5 de

octubre de 2017 por el Juzgado 20 Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

Solicita el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, que previa déclaraciéh de la existencia de una relacién laboral
con la demandada Almacenes Exito S.A. desde el 23 de enero de 2008
hasta el 5 de febrero de 2013 y respecto del cual las demandadas Servifly
y Envired S.A. fungieron como simples intermediarias; se condene en

forma solidaria a las demandadas al reconocimiento y pago de cesantias,



intereses a las cesantias, primas de servicios, vacaciones, horas extras

diurnas, la sancion por no pago de cesantias, la indemnizacién moratoria

y la indexacién de las sumas adeudadas

Como sustento de sus pretensiones indicd en esencia que el 23 de enero
de 2008 se vinculé con la empresa Servifly mediante contrato de
prestacion de servicios para desempefiarse como domiciliario y que dicha

- relacidn se extendid hasta el 5 de febrero de 2013.

Afirmé que posteriormente se vinculd con la demandada Envired
Comercializadora Colombia. S.A., mediante la misma modalidad

contractual para desempeifiarse como domiciliario, desde el 7 de octubre

de 2011 hasta el 5 de febrero de 2013.

Adujo que en virtud de uno y otro contrato prestd servicios personales
para los almacenes Carulla, de propiedad de la demandada Almacenes

Exito 8.A., con una intensidad de 14 horas al dia.

Agregd que recibia érdenes y que en realidad se encontraba subordinado
a la demandada Almacenes Exito S.A. v que los contratos de prestacién
de servicios que suscribié fueron para aparentar v ocultar la existencia

del contrato de trabajo.

Las demandadas Almacenes Exito S.A. y Envired Comercializadora S.A.
dieron  respuesta a la demanda oportunamente, en oposicidon a las
pretensiones, al cabo que medianie prbvidencia del 1° de diciembre de
2015" se dispuso tener por no cbntestada. la demanda por parte de

Servifly SAS,

' Cfr fl 154



La demandada Almacenes Exito S.A. adujo en su defensa que no

suscribié ni ejecutd ninguna clase de contratc con el demandante; sin
embargo aceptod la suscripeion de contratos de cardcter comercial con las
demandadas Serifly SAS y Comercializadora FEnvired S.A. para el
transporte de domicilios y demds bienes que encomiende transportar.
Propuso en su defen$a entre otras las excepciones de prescripcidn,

compensacion y cobro de lo no debido.

A su vez la demandada Envired Comercializadora S.A. que el
demandante prestd servicios en su favor mediante contrato de carécter
comercial de suministro de servicios de transporte, los que afirma el
accionante prestd con total autonomia y sin estar sometido a un horarie.
Propuso en su defensa entre% otras las excepciones de inexistencia de
elementos esenciales que conéﬁguran un contrato de trabajo, prescripcion

y buena fe.

En la audiencia de conciliacién celebrada el 20 de abril de 2016, el juez
de conocimiento impartié aﬁrobacién al acuerdo conciliatorio al que
arribé el demandante con las demandadas Envired S.A. y Bertha Rios
Villada, en condicién de propietaria del establecimiento de comercio
Servifly. Y tomé la determinacion de continuar adelante ei proceso en

relacion con la demandada Almacenes Exito S.A.

Al desatar las pretensiones de la demanda el servidor judicial de primer
grado, absolvi6 a la demandada Almacenes Fxito §.A. al considerar en
esencia que conforme al acuerdo conciliatorio al que llegd ¢l demandante

con las otras demandadas, tan solo restaba analizar la responsabilidad

2 Cfr fls 234 2 239



Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES:

En los términos de la impugnacion y en virtud del principio de consonancia
establecido en el articulo 66A;del C.ET. y la 8.5., el analisis de la Sala se
circunscribird a analizar si es procedente declarar la existencia de una
relacién de cardcter laboral entre el demandante v la demandada Almacenes
Exito S.A., respecto de la cual las demandadas Envired Comercializadora
S.A. y Bertha Rios Villéda, en condicidn de propietaria del
establecimiento de comercio Servifly; y de ser asi, si hay lugar al
reconocimiento de las acreencias laborales por cuya obtencién propende la

parte actora.

Con el proposito de resolver eléproblema Juridico planteado, no puede pasar
desapercibido para la Sala, el hecho que dentro del presente asunto el
demandante concilié las prétensiones que dirigié en contra de las
demandadas Envired Comercializadora S.A. y Bertha Rios Villada, lo que
a juicio de la Sala permite establecer la existencia de la relacion laboral

con éstas.

Lo anterior, no solo porque de esa forma lo indic el apoderado de la
demandada Envired Comercializadora S.A. cuando se le concedié el uso
de la palabra, sino porque en las pretensiones declarativas primera y
segunda de la demanda, se solicité el reconocimiento de la existencia de
un confrato de frabajo con cada una de estas, lo que permite entender que

el referido acuerdo conciliatorio se establecid sobre la existencia de tal



clase de vinculo contractual con dichas demandadas.

Bajo tal perspectiva, si el acuerdo al que llegé el demandante para
conciliar sus pretensiones, parte de la premisa de la existencia de una
relacion de caracter laboral con las demandadas Bertha Rios Villada, en
condicidén de propietaria del establecimiento Servifly, desde el 23 de
enero de 2008 hasta el 5 de octubre de 2011, y con la demandada Envired
Comercializadora S.A., desde el 7 de octubre de 2011 hasta el 5 de febrero
de 2011; no resulta de recibo, como lo plantea el recurrente, desconocer
tal acuerdo para declarar en esta oportunidad una relacién trabajo con la
demandada Almacenes Exito S.A., en tanto lz misma se encuentra
soportada en la misma prestacion de servicio, lo que a juicio de la Sala no

resulta posible.

Por fanto, si en virtud del acuerdo conciliatoric 2l que legd el
demandante se establece que las verdaderas empleadoras fueron las
demandadas Bertha Rios Villada, en condicién de propietaria del
establecimiento Servifly y Ergwired Comercializadora S.A. no resta a la
Sala mas que confirmar la determinacién acogida por el servidor judicial de
primer grado, sin que sea necesario adentrarse en el estudio de Ia
responsabilidad solidaria de Almacenes Fxito S.A. como beneficiara del
trabajo, pues tal aspecto no solo no fue cuestionado en la alzada, sino que

ademads no fue pretendido a través de la presente accién.

En las condiciones analizadas, considera la Sala no resta mas que confirmar
la determinacién acogida por el servidor judicial de primer grado, pero por
las razones anteriormente expuestas. Ante la improsperidad del recurso las

costas en esta instancia se encuentran a cargo de! demandante.



DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia, y por autoridad ;de la Ley, RESUELVE: CONFIRMAR la
sentencia proferida por el Juzgado 36 Laboral del Circuito de Bogota. Sin

COSTAS en esta instancia.

NOTI'FIQUESE Y CUMPLASE

/. 6’ , n ey ; N Z g
LILLY YOLANDA VEG ANCO
- Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA CARiAJAL

- Magistrado




W;I Reptiblica de Colombia

TRIBUNAL SUPERIQOR DE DISTRITO JUBICIAL
SALA LABORAL

Bogota D.C., treinta v uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020}

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D.C, la Magistrada Ponente en asocic de los Magistrados que

conforman la Sala Séptima de Decisidn, procede a proferir de plano la siguiente,

SENTENCIA:

GUILLERMO CRUZ SERRATO convoc6é a COMPENSAR EPS v a SALUD
TOTAL EPS-S S.A. para obtener el reembolso de [as suma de dinero que debié
pagar con recursos propios por concepto del reconocimiento de la licencia de

maternidad a la tré,ba.j adora Luz Angela Fonseca Rocha.
Pretensiones que tienen sustento en los siguientes,
HECHOS:
Indicé el accionante que la sefiora Luz Angela Fonseca Rocha se encontraba

cotizando a la EPS Salud Total desde el mes de marzo de 2011 y que efectud

aportes de manera ininterrumpida aportes al sistema de seguridad social hasta

el 30 de abril de 2013.



Sefialé que la sefiora Fonseca Rocha ingresé a prestar servicios en su favor a

partir del 1° de mayo de 2013, fecha a partir de la cual, de forma

ininterrumpida se realizaron aportes al Sistema de Seguridad Social en Salud,

ante la EPS Compensar.

Que el 8 de febrero de 2014 se produjo el nacimiento de Miguel Angel Olarte
Fonseca, hijo de la sefiora Fonseca Rocha y que aun cuando durante el
periodo del embarazo el demandante siempre estuvo cotizando al sistema de
manera ininterrumpida, se negd el pago de la licencia de maternidad por la

falta de cotizacioén durante todo el periodo de gestacion a una sola EPS.

ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA:

La peticion fue admitida por la Superintendencia Delegada para la Funcion
Jurisdiccional y de Conciliacién mediante auto del 20 de junio de 2016’
Corrido el traslado en virtud de lo previsto en el articulo 126 de la Ley 1438
de 2011.

Salud Total EPS-S S.A.% se opuso a las pretensiones de la demanda, para lo
cual adujo en esencia que para la fecha del parto, la sefiora Luz Angela
Fonseca se encontraba afiliada a una EPS diferente, motivo por el que solicitd
se le absuelva de las pretensiones o en su defecto, se ordene al Ministerio de
Proteccidén Social — Fondo de Solidaridad y Garantia- al pago de la totalidad

de los gastos en que ésta incurra.

A su vez la EPS Compensar’ también se opuso a las pretensiones de la
demanda, basicamente adujo en su defensa que no se cumplen los

presupuestos legales para que reconozca la licencia de maternidad solicitada,

' Cfr, F1127
2Cfr fls 133 a 139
3 Cfr fls 162 2 178




pues tan solo reporta cotizaciones desde el mes de junio de 2013, motivo por

el que no se cumplen los supuestos que al efecto prevé el Decreto 047 de

2000 en su articulo 3°.

Agregd que contrario a lo que se indica por parte del accionante, la

incapacidad no fue solicitada el 12 de abril de 2016.

La aquo profiri6 sentencia €l 6 de febrero de 2018%, en la que no accedi6 a las
pretensiones de la demanda al considerar en esencia que el demandante no
demostré el interés juridico que le asiste dentro del tramite de la presente
accidn pues a pesar de que se le requirié la prueba del pago de la totalidad de

la licencia no aporté medio de conviccion en tal sentido.

Inconforme con la anterior decision, la parte demandante a través de su
apoderada interpuso recurso de apelacion, el cual le fue concedido en el efecto

suspensivo.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO:

Solicita el recurrente se revoque la decision acogida por la servidora judicial de
primer grado y en su lugar, se acceda a las pretensiones de la demanda, en tanto
el pacimiento del hijo de la trabajadora Luz Angela Fonseca Rocha se produjo
el 8 de febrero de 2014, razén por la que tenia derecho a 14 semanas
remuneradas de licencia de maternidad a partir del 27 de enero hasta el 5 de
mayo de 2014, periodo en que afirma le fue reconocido el salario
correspondiente, lo que se acreditd con la documental visible a folios 20 a 26,
contentiva de las néminas de pago de dicho periodo y que se encuentran

debidamente firmadas por la trabajadora.

4 Cfr. Fls 189 a 191.



CONSIDERACIONES DE ESTA SEGUNDA INSTANCIA

Al tenor de lo dispuesto en el articulo 22 numeral 1 literal b del Decreto 1018
de 2007, por medio del cual se le conceden funciones a la Superintendencia

Delegada para la Funcidon Jurisdiccional v de conciliacion para fallar con

cardcter definitivo con las facultades propias de un juez, asi como se recuerda
que el recurso de apelacién se hard ante el Superior jerarquico de la autoridad
judicial que tuvo originalmente la competencia para tramitar el asunto objeto
de debate, esta Corporaciéon en razén de este presupuesto legal, abordara el

estudio de la alzada.

Observa la Sala, que el accionante acudid al tramite jurisdiccional con el fin
de que se definiera en su favor el reconocimiento del reembolso de la licenciz
de maternidad que afirma otorgé a su trabajadora Luz Angela Fonseca,
pretension que le fue negada por la Superintendente Delegada para la Funcién
Jurisdiccional y de Conciliacidn, bajo el argumento de que no se acreditd el
interés juridico del accionante, ante la ausencia de medios probatorios que le

permitieran establecerlo.

A efectos de resolver los motivos de inconformidad planteados, corresponde a
la Sala comenzar por indicar que no fue objeto de discusién entre las partes y
se determina con el material probatorio allegado al proceso la condicién de
afiliada de la sefiora Luz Angela Fonseca Rocha al Sistema General de
Seguridad Social en Salud en la EPS Compensar, como trabajadora

dependiente a partir del 1° de mayo de 2013.

Ahora bien, en lo que interesa al asunto, de la documental aportada a folio 27
del expediente la licencia de maternidad expedida por la EPS Compensar el 8
de enero de 2014, se otorgo por el periodo comprendido entre el 27 de enerc
de 2014 y el 5 de mayo de la misma anualidad y que, de acuerdo é-on la copia

del registro civil de civil de nacimiento de Miguel Angel Olarte Fonseca,



visible a folio 18, la trabajadora Luz Angela Fonseca Rocha dio a luz el § de

febrero de 2014.

Ahora, en relaciéon con el pago de la licencia de maternidad por parte del
acclonante a la trabajadora corresponde indicar, que de la documental visible
a folios 20 a 26 se acredita el pago de salarios a favor de la trabajadora Luz
Angela Fonseca durante el periodo comprendido entre la segunda quincenz
del mes de enero de 2014 y la segunda quincena del mes de abril de la misma
anualidad, periodo que salvo por los primeros 5 dias del mes de mayo, de
cuyo pago no obra prueba, corresponde al de la licencia de maternidad que se

concedid por parte de la EPS.

Bajo tales presupuestos, interesa a la Sala comenzar por recordar que si bien
dentro de las prestaciones establecidas a cargo del empleador, en el articulo
236 se previé el reconocimiento a las trabajadoras en estado de embarazo de
una licencia de maternidad; también lo es, que con la implementacién del
Sistema de Seguridad Social establecido en la Ley 100 de 1993, se previé que
las prestaciones asistenciales y econdmicas derivadas de la maternidad debian

ser cubtertas por el Sistema General de Salud.

En tal sentido, al tenor de lo establecido en el articulo 28 del Decreto 806 de
1998° , €n concordancia con el numeral 2° dei articulo 3° del Decreto 047 del
2000° la licencia de maternidad es un beneficio que otorga el Sistema
General de Seguridad Social en Salud a las afiliadas cotizantes del régimen

contributivo, frente al cual, en el caso de las trabajadoras dependientes, el

3 “Articulo 28: Beneficios de los afiliados al Régimen Contributivo. El Régimen Contributivo garantiza a sus
afiliados cotizantes los siguientes beneficios: (...) ¢) El subsidio en dinero en caso de licencia de
maternidad.”

® Articulo 3°-Periodos minimos de cotizacion. Para el acceso a las prestaciones econdmicas se estard sujeto a
los siguientes periodos minimos de cotizacion: (...) 2. Licencias por maternidad. Para acceder a las
prestaciones econdmicas derivadas de la licencia de maternidad Ia trabajadora deberd, en calidad de afiliada
cotizante, haber cotizade ininterrumpidamente al sistema durante todo su perfodo de gestacion en curse, sin
perjuicio de los demds requisitos previstos para el reconocimiento de prestaciones economicas, conforme las
reglas de control a la evasion.



empleador conserva la obligacion de adelantar en forma directa el tramite’

correspondiente v, eventualmente, fa de asumir su reconocimiento Unicamente
cuando cotice un periodo inferior al de gestacidn en curso, presente mora o

evada el pago de los correspondientes aportes.

En relacion con este altimo aspecto, esto es la responsabilidad del empleador
en el reconocimiento de la licencia de maternidad, corresponde indicar que al
tenor de lo dispuesto en las normas previamente referidas y de acuerdo con el
criterio fijado por la H. Corte Constitucional, ésta se deriva de su
incumplimiento en relacion con las obligaciones a su cargo para con el

sistema de seguridad social en salud.

Ahora bien, para el reconocimiento de licencia de maternidad, se previo en el
articulo 63 del Decreto 806 de 1998, el articulo 3° del Decreto 047 de 2000 y
el articulo 21 del Decreto 1804 de 1999, la cotizacidn continua e
ininterrumpida por parte de la trabajadora al sistema durante el pericdo de
gestacion y que durante dicho periodo se hubieren cancelado en forma
completa las cotizaciones por lo menos durante 4 de los é meses anteriores a
la fecha de causacién del derecho; pese a ello, la Corte Constitucional desde
el afio 2007, en la sentencia T-530, ha sostenido que el primero de los
presupuestos aludidos, esto es, la cotizacion al sistema dentro del periodo de
gestacion hace ilusorio el derecho y en razén a ello, ha permitido el
reconocimiento de la prestacion en proporcidon al tiempo de cotizaciones,
siempre que el periodo faltante sea superior a dos meses, pues en caso

* 4 b 3 5 B
contrario, la prestacién debe ser reconocida en su integridad”.

En este punto, corresponde indicar que en aquellos eventos en: los que no se
realizan cotizaciones a favor de la trabajadora dependiente por todo ¢l periodo

de gestacion, contrario a lo que plantean las accionadas, la obligacion del

7 Ver articulos 21 del Decreto 1804 de 1999 y 121 del Decreto Ley 019 de 2012.
¥ T-1223 de 2008



reconocimiento de la licencia no se traslada automaticamente al empleador,

pues como se indicé en forma precedente, ello so6lo ocurre cuando éste
incumple con el pago de las cotizaciones en vigencia de la relacion laboral,

por asi preverlo el numeral 2° del articulo 3° del Decreto 047 de 2000°.

Dando alcance a las anteriores premisas al caso objeto de estudio, aun cuando
se desconoce el inicio del periodo de gestacion de la trabajadora Luz Angela
Fonseca Rocha, pues no existe medio de conviccion que de cuenta de tal
situacién, de la documental incorporada al proceso es posible establecer que
se efectuaron cotizaciones desde el mes de marzo de 2012 hasta abril de 2013
y de junio de 2013 hasta la fecha en que se produjo el parto, esto es, el mes de
febrero de 2014, de donde deviene que por lo menos se realizaron aportes en
forma continua e ininterrumpida por espacio de 8 meses, los que de acuerdo
con el criterio sentado por la Corte Constitucional en la sentencia de tutela

aludida resultan suficientes para ordenar el pago de la licencia de maternidad.

En efecto, de acuerdo con la certificaciones emanadas de las EPS Salud
Total'® y Compensar'!, asi como el reporte de pagos descargado de la pagina
del FOSYGA, se advierte que la sefiora Luz Angela Fonseca Rocha se
encontraba afiliada a la EPS Salud Total desde el 3 de marzo de 2011,
inicialmente como dependiente y a partir del mes de marzo de 2012 como
independiente condicién en la que efectud cotizaciones hasta el periodo de
abril de 2013 y a partir del 31 de junio de esa misma anualidad se afili¢ a la
EPS Compensar en la que comenzé a cotizar como dependiente hasta el mes
de febrero de 2014, luego el Gnico periodo en que no se registra pago de

aportes es el mes de mayo de 2013 y a pesar de que existen pagos que se

% (...) Lo previsto en este numeral se entiende sin perjuicio del deber del empleador de cancelar la
correspondiente licencia cuando exista relacion laboral y se cotice un perfodo inferior al de la gestacién en
curso o no se cumplan con las condiciones previstas dentro del régimen de control a la eyasion para el pago
de las prestaciones econdmicas con cargo a los recurses del sistema general de seguridad social en salud
(Se resalta )

{..)
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forma extemporénea lo cierto es que los mismos no fueron rechazados, por lo

que se ha de entender que se allano a la mora de aquél.

Los argumentos expuestos son suficientes para revocar la determinacion
adoptada por el operador judicial de primer grado v en su lugar, condenar a la
accionada COMPENSAR EPS al reconocimiento y page de la suma de
$1°909.600,33, esto teniendo en cuenta que ¢l periodo de licencia era de 98
dias'®, pero se acredit6 el pago a la trabajadora de 93 dias; monto que en los
términos del articulo 207 de ia Ley 100 de 1993, se financia por el Fondo de

Solidaridad, de su subcuenta de compensacion.

No se impondra condena al pago de intereses de mora como se solicita en la
demanda, en tanto la negativa de la EPS Compensar se soporté en la estricta
aplicacién de un precepto de cardcter legal, come lo son el Decreto 047 de

2000, el Decreto 806 de 1998 y el Decreto 1804 de 1699.

DECISION:

En razoén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERICR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la Ley, RESUELVE:

PRIMEROQO.- REVOCAR Ia decision de primera instancia, para en su lugar,
CONDENAR a la entidad promotora de salud COMPENSAR EPS al
reconocimiento y pago de la suma de $17909.600,33 a favor del demandante,
correspondiente a la licencia de maternidad reconocida a la sefiora Luz
Angela Fonseca Rocha, de acuerdo con las razones expuestas en la parte

motiva de la presente decision.

ZCR 17



SEGUNDO.- ABSOLVER a la EPS Salud total de todas y cada una de las

pretensiones.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LUCY ST VASGUEZ SARMIENTO

(1) )

LILLY YOLANDA VEGA B yé‘@
Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA CAEVAJAL

Magistrado




— Repiiblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de agosto de dos mi! veinte (2020)
Magistrada Ponente: Dra, LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D. C., dia y hora previamente sefialados para lievar a cabo la

presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decisidn, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junic de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el recurso de apelacién interpuesto por el apoderado de Ia
demandante, frente a la sentencia proferida por el Juzgado 37 Laboral del

Circuito de Bogota, el 6 de agosto de 2019.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los trdmites de un procesc ordinario
laboral, previa declaracion de la nulidad o ineficacia de su afiliacién o
traslado a la AFP Porvenir S.A., se condene a la demandada a devolver las
cotizaciones, bonos pensionales y rendimientos que se hubieren causado
durante el tiempo en el que permanecié afiliada al fondo, y que como
consecuencia de ello, se condene a Colpensiones a afiliar a fa demandante

al régimen de prima media, a recibir los valores del régimen de ahorro




individual con solidaridad para consolidar la historia laboral y las costas del

Proceso.

En lo que interesa al trdmite de la alzada, como sustento de sus
pretensiones, afirmé que se afilié al régimen de prima media con prestacién

definida que administra actualmente Colpensiones el 17 de junio de 1993,
permaneciendo en el mismo hasta noviembre de 1997; que el 1° de abril de
1998 se afilid a Porvenir S.A, fondo que no la asesoré respecto del régimen
mas conveniente, cuanto capital debia ahorrar para pensionarse y la
implicacion de esa decision sobre sus derechos pensicnales; gque mientras en
el régimen de ahorro individual tendria una pensién por la suma de
$1.904.229, en el régimen de prima media tendria tna prestacién por el
monto de $2.889.092, si siguiera cotizando hasta el 22 de noviembre de 2021,
fecha en la que cumple 57 afios; que elevd solicitud de traslado ante

Colpensiones, la que fue negada mediante comunicado de fecha 3 de julio de

2018.

Una vez notificadas las demandadas dieron respuesta a la demanda
oportunamente en oposicién a todas las pretensiones. Colpensiones propuso
entre otras las excepciones de presuncién de legalidad de los actos
administrativos, cobro de lo no debido, buena fe, prescripcion v la genérica.
Por su parte la demandada Porvenir S.A. propuso entre otras las excepciones
de inexistencia de la obligacidén y falta de causa para pedir, prescripcién vy

enriquecimiento sin causa.

Frente a dichas suplicas, el aguo absolvié a las demandadas de todas y
cada una de las pretensiones incoadas en su contra, al considerar que fa
actora tomo una decision libre y voluntaria al trasladarse de régimen y el
formulario de afiliacién cumplié con la reglamentacion vigente al momento

de efectuarse la afiliacion, es decir con lo normado en el decreto 692 de



1994. Aunado a lo anterior, sefialé que en ¢!l interrogatorio de parte de la

actora se evidencié que la demandante fue bien informada con respecto de
las ventajas del régimen de ahorro individual, porque en la asesoria le
indicaron que podia pensionarse de forma anticipada si reunia un capital y
de no alcanzarse se le reduciria el monto ahorrado, ademads de considerar
que como para la época no existia el deber del buen consejo, la AFP no
estaba obligada a aconsejarla sobre la mejor decisidn, teniendo en cuenta
que no pertenecia al régimen de transicidn, ni tenia una expectativa de
derecho pues al momento del traslado sole contaba con 267,86 semanas

cotizadas.

Incon‘forme con la anterior determinacién, el apoderado de la demandante
interpuso recurso de apelacién, mediante el cual solicité se revogue la
decisién de primer grado en su integridad v en su lugar se accedan a todas las
pretensiones de la demanda, por considerar que la carga de la prueba se le
impuso a la demandante, teniendo en cuenta que la AFP Porvenir S.A no
demostré que cumplié con el deber de informacién, debido a que no le
explicaron las diferencias entre un régimen y otro, no se le realizé ningin tipo
de proyeccién con respecto a su mesada pensional y no le informaron que
podia retractarse del traslado, por lo que a su juicio el aguo se apartd del
precedente judicial en dicho sentido, enfatizando que el formulario no es

suficiente para comprobar una decision libre e informada para avalar la

afiliacion al RAIS.
CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar Ia nulidad del
traslado de la parte demandante al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad ordenando el traslado de los aportes al régimen de prima media

con prestacion definida administrado por Colpensiones.



Al respecto es del caso tener en cuenta que la maxima Corporacién del

Trabajo ha adoctrinado que la desinformacién constituye elemento de juicio
suficiente para anular o invalidar el acto de afiliacién a dicho régimen, va
que es obligacion del Fondo de Pensiones, proporcionar al posibie afiliado,
informacién suficientemente clara y completa sobre las consecuencias que
en el futuro representa abandonar el régimen de prima media con
prestacion definida al que se encuentra afiliado, pues el desconocimiento de
esas implicaciones puede inducir a error ante la mera informacién de los

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

Asi quedd explicado por la CSJ en sentencia del 10 de abril de 2019,

radicado No. 56174 con ponencia del Dr. Gerardo Botero Zuluaga',

' “En cuanto al cumplimiento de los deberes de informacién par parte de las AFP y su acreditacion en el proceso,
esia Sala en la sentencia CSJ SL4964-2018, afirmd que las simples manifesiaciones genéricas del afifindo de aceptar
las condiciones del traslado no eran suficientes v quien debia probor lu difigencia v cuidado era guien esiaba
obligado a emplearla, en este caso la AFP. Su raciccinio fie el siguiente:

"Asi que es la propia lev la que sanciona, con severidad, el incumplimienio integro de los deberes de informacion
que les atafte ¢ incluso, para la comtroversia aqui suscitada ello era determinante, de un lado porque la simple
manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente v, de otro, corvespondia dar cuenta de que se
actud difigentemente, no solo por la propia imposicion que trae consigo la referida norma, sino porque en los
términos del articulo 1604 del Codigo Civil, la prueba de la diligencia y cuidado incumbe a quien debis emplearlo v,
en este especifico caso eflas no se agotan solo con traer a colacion los documentos suscritos, sine la evidencia de
que la asesoria brindada eva suficiente para la persona, y esto no se satisfacia tinicamente con Henar los espacios
vacios de un documento, sino con la evidencia real sobre que la informacion plasmada corvespondiera a la realidad
¥ atendiera las pautas para que se adoptara una decisién completamente libre, en las voces del referido articido 13
de la Ley 100 de 19937

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que la AFP demardoda extuba en el deber de probar gue
sH qctuacién estuve revestida de la diligencia, cuidado y buena fe propias de una entidad que prestq un servicio
pitblico, no sole por fa obligacién impuesta por el Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero, sino porque en los
términos del articulo 1604 del Cadigo Civil, acreditar dichos presupuestos incumbe « quien debio emplearios y,
coma lo tiene adocirinado esta Sala, 1al circunstancia no se satisface solo con exhibir los documentos suscritos, sino
con la evidencia de que la asesoria brindada era clava, comprensible y suficiente pava la afiliada, por tanto. el
difigenciamiento de los espacios vacios de un documento, no es prueba real sobre que la informacion plasmada
correspondiera a lo veracidad y atendiera las pautas para que se adoptarg una decision completamente libve, en las
voces del referido articulo 13y 114 de la Ley 100 de 1993, como lo prefende demostrar el opositor con el anuncio
inserto en el formulario de afiliacion firmade por la demandante, en 2! que expresa que "Hago constar que realizo
en forma libre, espontdnea v sin presiones la escogencia ol régimen de ahorro individual, habiendo sido asesorado
sobre todos los aspectos de este, particularmente dzl régimen de transicion, bonos pensionales y las implicaciones de
fa decision...igualmente declaro que he sido informado del derecho gue me asiste de retractarme dentra de los (5]
dias habiles signientes a la fecha de la presente solicitud”.

Para la Corte existen unas reglas bdsicas en cuanto a la calidad de la informacion gue deben recibir quienes
maniflestan su interés de trasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios del régimen de
transicién; la Sala en la sentencia CSJ SL. 3 sep. 2014, rad. 46292, determing que no solamente debe orientarse af
dafiliado hacia los beneficios que brinda el régimen al gue pretende trasladarse. gue puede ser cualguiera de los dos
{prima media con prestacidn definida o ahorro individual con solidaridad), sino ademds el monto de la pension gue
en cadu uno de ellos se proyecte, la diferencia en el pago de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones y fa
conveniencia o no de la eventual decision y obviamente la declaracion de aceptacion de esa situacién. Esas reglas
basicas, permiten en case de controversia estimar si el traslado cumplic los minimos de transparencia, v de contera,
sirven de soporte para considerar si el régimen de transicién le contimiaba o no siendo aplicable.



posicién que fue reiterada en maltiples pronunciamientos, dentro del que se

encuentra la sentencia con radicado SL 1688 del 8 de mayo de 2019.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, que
¢l simple diligenciamiento del formulario de afiliacidén al Régimen de
Aborro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que se brindé la
informacion adecuada para proceder con el traslado de régimen pensional,
pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la carga de la
prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo de
responsabilidad que se le endilga a esta clase de entidades, sobre las que
pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional, es
que las administradoras tienen el deber de demostrar gue suministraron al
afiliado la informacién completa y veraz scbre su sitaacién pensional, que
le permitan inferir al juez que, precisamente, por haberse indicado todes los
aspectos e implicaciones del traslado de régimen, ¢l afiliado en realidad
tuvo el deseo aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no pueda
alegar induccién al error o engafio alguno por la administradora en

pensiones.

El s6lo hecho de haber firmado el formulario de afiliacién, no permite
establecer que la demandante hubiese obtenido toda la informacién
respecto a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aunque
un documento en el que se plasma la firma como aceptacién de o allf
contenido, tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos

cierto que el ordenamiento juridico también propende por un principio de

En este orden, se tiene que la demandada en fas oportunidades procesales corvespondiente omitic acreditar, por
fuera del formato de waslado, que brindd a la actora una informacion, clara. comprensible v suficiente, que le
permitiera discerniv sobre las consecuencias del trasiado, en especial sobre la pérdida del régimen de transicidn,
giercicio y asesoria que no requeria de mayores proyecciones financieras y actuaricles, si se fiene en cuenta que la
actora, en el momento del traslado, estaba a menos de cinco afios de cumplir los requisitos legales para obtener la
pension minima de vejez, prevista en ¢! articulo 12 del dcuerdo 049 de 990, pues coniaba con mds dez 300 semanas
cotizadas &l ISS al momento de configurarse ef traslado de régimen pensional.”.



trascendencia legal y constitucional, como lo es el de la primacia de la

realidad sobre lo meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que la demandada Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., debid
consignar en el formulario de afiliacidn las posibilidades del futuro derecho
pensional de la demandante, o haberse aventurado a realizar una simulacién

para indicarle que, a cambio de efectuar el traslado, tenia mayores ventajas.

Por ende, como lo sefiala la jurisprudencia laboral, no sélo se debe ofrecer
un formulario de vinculacién, sino el acompafiar esa determinacién del
afiliado con la explicacion de todas las etapas del proceso, tal como 1o ha
sentado la alta Corporacion del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la

i

obligacion de informar “..desde la antesala de la afiliacion hasta ia
determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.”’;
particularidades que en el asunto no fueron acreditadas por a pasiva, en
donde se pudiera constatar, por ejemplo, qué tipo de posibilidades para el
reconocimiento pensional con base en la situacion faboral de la accionante,

podia materializarse.

Ahora bien, se advierte que la maxima Corporacion de Justicia Laboral ha
efectuado una clara distincion con los efectos de la nulidad, pues adoctring
que conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993
“la sancidn impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacién desinformada
es la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado”, por lo

gue se ha de revocar la decision de primer grado.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacion a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., a

efectos de mantener intangible la vinculacion en el régimen administrado



por COLPENSIONES enfatizando, que ninguna injerencia tienen

circunstancias como la edad, densidad de cotizaciones o ser beneficiaria del
régimen de transicién, pues la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacién Laboral, pues no establece alguna clase de supuesto diferente

adicional.

Asi mismo, se hace necesario seflalar que en las presentes diligencias no
puede salir avante el medio exceptivo propuesto por las encartadas
denominado como prescripeion, teniendo en cuenta que si bien dicha figura
extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también lo es, que al
tratarse de la configuracién y conformacién del derecho pensional, el
mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripeidn al ser derechos

irrenunciables de los afiliados.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro
individual, debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de
diciembre de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia S1.4360 de
2019, se explico gue los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros,
que los de descartar cualquier derecho u obligacién entre el afiliado y la
entidad que cometid el error; de suerte que es la Sociedad Administradora
de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., quien tiene el deber de
devolver al sistema los valores recibidos v asumir los deterioros,
incluyendo en ellos las cuotas de administracién y demas presupuestos
existentes en el RAIS y como las cosas vuelven a su origen, debera

COLPENSIONES efectuar el cémputo de las semanas cotizadas, respecto

de los aportes realizados por la actora.

Asi mismo, debe precisarse que no se comparte la decisién del aguo, en ¢l
sentido de indicar que por cuanto suscribid el formulario de afiliacién y

mencioné algunas caracteristicas del RAIS convalidé la afiliacion al RAIS,




teniendo en cuenta que para realizarse el trasiado la demandante debia tener

informacién clara, oportuna y suficiente para tomar la decision de traslado,
la que no se configura con la suscripcién de un simple documento pre

impreso.

Finalmente, se reitera, que si bien las apoderadas de la encartadas
afirmaron que el deber de informacion se brind6 al momento de efectuarse
ia afiliacién de la demandante, también lo es, que dicho afirmacién se
queda sin sustento probatorio alguno, ello con ocasion de la inversidn de Iz
carga de la prueba y con la falta de su deber legal consagrada en el articulo
167 del C.G.P., por lo que debid acreditar su dicho, situacion que ocurre en
la misma forma, respecto al buen consejo como asi lo determina ia pasiva,

ya que tampoco se acreditd situacidn alguna al respecto.

En igual sentido, debe advertirse que Colpensiones cuenta con autorizacién
para reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o administrativa que
ocasione el posible reconocimiento del derecho pensional de ia demandante
y respecto de los cuales no cuente con los montos o reservas fespeciivas,
por cuanto dicha entidad no intervino en el trasiado de régimen pensional
cuya ineficacia se declarard y no tiene por qué acarrear las consecuencias
econdmicas adversas que ¢l mismo pueda generarlie, por lo que se

adicionara el fallo de primer grado en dicho sentido.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Condenar en costas de ambas jnstancias
Gnicamente a la demandada Sociedad Administradora de Fondos de

Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE



BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO:
REVOCAR la Sentencia de primer grado para en su lugar, DECLARAR
la ineficacia del traslado efectuado por la demandante TIRSA CARBALLO
LUNA al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, celebrada con la
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y DE
CESANTIAS PORVENIR S.A., de conformidad con lo expuesio en la
parte motiva de esta decision. SEGUNDO.- ORDENAR a la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y DE
CESANTIAS PORVENIR S.A., a realizar el traslado del régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad al Régimen de Prima Media con
Prestacién Definida, del valor de saldos, aportes v rendimientos, que se
hayan consignado en la cuenta de ahorro individual de Ja demandante con
destino a la historia laboral de COLPENSIONES. TERCERO.
ORDENAR a COLPENSIONES a aceptar el trasiado de la demandante y a
recibir el monio de aportes, saldos y rendimientos ordenados en el numeral
anterior, activando la historia laboral en tal régimen. CUARTQ.
AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar ios perjuicios ya sea por
via ordinaria o administrativa que ocasione el posible reconocimiento del
derecho pensional a la parte demandante, de conformidad con lo expuesto
en la parte motiva de esta decision. QUINTO. COSTAS de ambas
instancias a cargo unicamente de la encartada Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones y de Cesantias Porvenir S.A.; para su tasacién
inclilyanse como agencias en derecho de esta instancia la suma de
$600.000.00, de conformidad con lo expuesto en la parte mofiva de esta

decisién. NOTIFIQUESE y CUMPLASE.




%J%- Je )ﬁs )

vy
LILLY YOLANDA VEGA B O

Magistrada

O

LUIS AGUYTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado



Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTADE SALA

Bogot4, D. C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020)
Magistrada Ponente: Dra, LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D. C., dia y hora previamente sefalados para llevar a cabo la

presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada
Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de
Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del
Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo el recurso de apelacidn interpuesto por el
apoderado de la parte actora, frente a la sentencia proferida por el

Juzgado 38 Laboral del Circuito de Bogoté, el 18 de septiembre de 2019.

ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los trémites de un proceso ordinario
laboral, se declare que la enfermedad que padece la demandante es de
origen profesional y como consecuencia de esta, se condene a la
demandada Creaciones Martinez Mendoza Cia. S.AS. a la

indemnizacion total y ordinaria de perjuicios, inciuyendo el lucro cesante




y el dafio emergente, asi como, se condene a las demandadas Porvenir

S.A., ARL Mapfre y Cafesalud EPS, al reconocimiento de la pension de
invalidez o los subsidios de indemnizacién por pérdida de la capacidad
laboral, al igual, que se condene segin corresponda, al reconocimiento de
los salarios o subsidios por incapacidad dejados de pagar a partir del 30

de octubre de 2012 y hasta que subsista la relacion laboral, ia indexacion

de las condenas y las costas del proceso.

Dicha_s suplicas tienen respaldo en la narracion que efectud la demandante,
segiin la cual, suscribidé contrato con Creaciones Martinez Mendoza Cia.
S.A.S. el 16 de febrero de 1999, relacién laboral que se encuentra vigente
al momento de radicar la demanda, para el cargo de operaria de
confecciones, devengando un salaric por la suma de $566.700,
desempefiando sus funciones en el manejo de maquina plana, méaquina
fileteadora, maquina collarin, con un horario de trabajo de lunes a viernes
de 7:00 am. a 5:30 p.m. y el sdbado de 8:00 2.m. a 12:30 p.m., debiendo
estar todo el tiempo sentada; que .édquirié ia enfermedad profesional de
tinel del carpo en enero de 2012 y de forma posterior, fue diagnosticada
con Discopatia Degenerativa Cervical, Hipertensién Arterial, Gastritis,
Espondioloartrosis, Artrosis Acromioclavicular de origen comun y DXS
Sindrome del Tinel del Carpo Bilateral, Tendinitis de Flexo — Extensores
de Pufio Bilateral de origen laboral; que mediante dictamen No. 31897590
del 4 de agosto de 2014 la Junta Nacional de Calificacidon de Invalidez
dictaminé una pérdida de capacidad laboral del 41.92%, concepto en el que
no se fuvieron en cuenta la totalidad de las patologias, tales como
Elecromiografia y Ven en miembros superiores, Rm de Hombro [zquierdo
por Artrosis Acromiociavicular y Bursitis Subacromio Subdeitoidea,
Esclerodermia, Depresion y Fibromalgia, asi como Apnea del Suefio
Severa; que las anteriores patologias son consecuencia directa de los

factores de riesgo a los que ha venido expuesta de que ingresd z laborar en



la empresa Creaciones Martinez Mendoza, quien no hizo actuacién alguna

para prevenir la enfermedad, ya que nunca se convoco al Comité de higiene
y Seguridad; que la demandante al 5 de octubre de 2015 acumula un total
de 1.194 dias de incapacidad, de los que tan solo se han pagado los
primeros 180 dias; que para el momento en que se iniciaron la
incapacidades, la actora devengaba la suma de $566.700 y tiene 53 afios de
edad; que el contrato estd vigente al momento de radicar la demanda,
estando afiliada la demandante a la ARL Mapfre Seguros, a la EPS
Cafesalud, a la AFP Porvenir S.A., quienes deben responder por las

incapacidades de acuerdo con la contingencia que cubra cada una de ellas.

El aque abselvié a las encartadas de todas v cada una de las pretensiones
incoadas en su contra, advirtiendo frente a la indemnizacién plena de
perjuicios, gue no solo se debe demostrar la enfermedad, sino que
ademas que la culpa del empleador debe estar suficientemente
comprobada, situacion que no fue acreditada por la demandante, mas
ain, de advertirse que del material probatorio allegado al plenaric se
puede concluir, que el empleador cumplié con su carga, ya que afilié a la
trabajadora al Sistema Integral de Seguridad Social. Frente a la pensién
de invalidez o el subsidio por pérdida de capacidad laboral, estimé el
failador de primer grado, que la enfermedad fue diagnosticada como de
origen comun, por lo que no era procedente !a pensidén de invalidez
respecto de la ARL, encontrando probada la excepcién de pago de lo
debido por parte de la Porvenir S.A., quien reconocié la prestacion de
invalidez; asi como tampoco la indemnizacion, ya que tal concepto no se
encuentra establecida para las prestaciones que deba reconocer al EPS.
Finalmente, frente a los salarios o subsidios por incapacidad sefialdé que
los mismos se encuentra cubiertos por parte de la EPS y de la ARL, no
solo respecto de los primeros 180 dias, sino respecto de la totalidad del

tiempo que estuvo incapacitada, ya que mediante sentencia de tutela se



amparé el pago de tales rubros, sin que se hubiere iniciado incidente de

desacato que demostrara la falta de pago, por lo que se deben desestimar

las stiplicas de la demanda.

Inconforme con la decisidn, el apoderado de la parte actora interpuso
recurso de apelacidn, solicitando se revoque la sentencia y en su lugar se
concedan las pretensiones de la demanda. Indicd, que el sustento de su
recurso lo constituian los fundamentos de la demanda, asi como sus
alegaciones de conclusién, aunado, con que no concuerda con las
consideraciones del Juez, por cuanto la Corte excluyoé las enfermedades
de origen profesional y que fueron establecidas en un 18% de pérdida de
capacidad laboral, por lo que si hay una calificacién de las enfermedades
profesionales y un dictamen que asi lo establece. Asi mismo, sefiala que
era la empleadora quien debia acreditar que la enfermedad de la
trabajadora era con culpa exenta de la empresa, situacién que se zhonda
ante la falta de contestacidn de la demanda y quien no aportd los medios
de prueba referentes con el Comité Paritario de Salud en favor de la
trabajadora, ni con las actas de reunidn de seguimiento de la enfermedad
y que no fue sino hasta la incapacidad de la demandante, que se
adoptaron medidas para la proteccion de los trabajadores, advirtiéndose

con ello la culpa patronal.

Finalmente, sefiala frente a la falta de pago de salarios y subsidios por
incapacidad, que la forma correcta de solicitar el pago de los mismos era
de forma gendrica, respecto de las prestaciones de ley causadas a partir
del mes de octubre de 2012, y respecto de los cuales no se acreditd pago

alguno, por lo que se debe imponer la condena respectiva.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver el asunto, previas las siguientes:



CONSIDERACIONES

Partiendo del hecho que no fue objeto de controversia en el recurso de
apelacion la existencia del contrato de trabajo, asi como los extremos
temporales del mismo, ¢l problema juridico a resolver, consiste en
determinar si hay lugar a declarar la indemnizacién plena de perjuicios
que reclama la demandante respecto de su empleador, asi como si es
procedente el reconocimiento de la pensién de invalidez o Ila
indemnizacién por pérdida de capacidad laboral y los salarios o subsidios

por incapacidad causados a partir del 30 de octubre de 2012.

Para resolver el primer problema juridico planteado, debe acudirse de

forma directa al articulo 216 del C.S.T., que establece:

“ARTICULO 216. CULPA DEL EMPLEADOR. Cuando exista culpa
suficiente comprobada del {empleador! en la ocurrencia del accidente de
trabajo o de la enfermedad profesional, estd obligado a la indemnizacion total
y ordinaria por perjuicios pero del monto de ella debe descontarse el valor de
las prestaciones en dinero pagadas en razén de las normas consagradas en este

Capitulo.”.

No obstante lo anterior, la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion
Laboral mediante reiterada jurisprudencia, ha diferenciado la reparacién
plena de perjuicios con cargo al empleador y la reparacion tarifada del
riesgo, como en sentencia con radicado No. 35121 de 2009, reiterada en

la 36815 de 2011, en las que se adoctriné:

“Con respecto al derecho a la reparacion como consecuencia de un accidente
de trabajo, nuestra legislacién tiene prevista dos maneras de reparacion
identificables juridicamente asi: una, la denominada reparacion tarifada de

riesgos, relativa al reconocimiento de los beneficios o prestaciones economicas



previstos en la Ley 100 de 1993, Ley 776 de 2002 y demas normas

reglamentarias segun el caso a cargo de lus Adminisiradoras del Riesgo
Profesional; y otra, la reparacién plena de perjuicios que fiene que ver con la
indemnizacion total y ordinaria de éstos por culpa patronal en la ocurrencia
del siniestro, vy que corresponde asumir directamente al empleador en los

términos del articulo 216 del C.S. del T ..

Estas dos formas de reparacidn tienen distinta finalidad, habida consideracion
que la que estd a cargo de la ARP busca protfeger de manera objetiva al
afiliado o a sus coausahabientes sefialados en la ley, siendo de naturaleza
prestacional perteneciente al Sistema de Seguridad Social Integral; mientras
que la indemnizacion plena de que trata el articulo 216 del C. S. del T,
persigue la indemnizacién completa de los dafios sufridos al producirse un
accidente de trabajo por culpa del empleador, en la modalidad de subjetiva, el

cual hace parte de un riesgo propio del régimen del Derecho Laboral

No obstante lo anterior, la misma Corporacidn ha sido reiterativa en el
sentido de indicar que se debe acreditar la culpa patronal del empleador
en la comision el accidente de trabajo o de la enfermedad profestonal,
como lo manifesté en sentencia con radicado No. 58847 del 14 de

noviembre de 2018, M.P. Dr. Jorge Mauricio Burgos Ruiz:

“identificar la causa eficiente del accidente para ver si ¢l siniestro le era
atribuible a la conducta del empleador y. si este actud con su culpa,

presupuesto indispensable para efectos de la condena por indemnizacion plena

de perjuicios.

En providencia CSJ SL7181-2013, esta Sala de casacion tuvo la oportunidad
de recordar lo adoctrinado en sentencia CSJ SL, 3 may. 2006, rad. 26126:

De suerte que, la prueba del mero incumplimiento en la «diligencia o cuidado

ordinario o mediano» que debe desplegar el empleador en la administracion de



sus negocios, para estos casos, en la observancia de los deberes de proteccion

y seguridad que debe a sus trabajadores, es prueba suficiente de su culpa en el
infortunio laboral y, por ende, de la responsabilidad de que aqui se habla, en
consecuencia, de la obligacion de indemmizar total y ordinariamente los

perjuicios irrogados al trabajador.

La abstencién en el cumplimiento de la «diligencia y cuidadoy debidos en la
administracion de los negocios propics, en este caso, las relaciones
subordinadas de trabajo, censtituye la conducta culposa que exige el articulo
216 del Cédigo Sustantive del Trabajo para infligir al empleador responsable

la indemnizacion ordinaria y total de perjuicios.

No puede olvidarse, ademds que «la prueba de la diligencia o cuidado incumbe
al que ha debido emplearlon, tal como lo pregona el articulo 1604 del Cédigo
Civil, por tanto, amén de los demds supuestos, probada en concreto la omision
del empleador en el cumplimiento de sus deberes de proteccion y seguridad, en
otras palabras, de diligencia y cuidado, se prueba ia obligacién de indemnizar
al trabajador los perjuicios causados y, por consiguiente, si el empleador
pretende cesar en su responsabilidad debe asumir la carga de probar la causa

de la extincién de aguella, tal y como de manera genérica io dice el articulo

1757 del Codigo Civil.

En términos similares a los expuestos, lo ha entendido la jurisprudencia de la
Sala de tiempo atrds, y mds recientemente, en sentencia de 16 de marzo de

2005 (Radicacién 23.489), lo destacd de la siguiente manera:

«La sociedad recurrente asume que la parte demandante tenia la carga de la
prueba de la culpa no que ella tuviera que probar que agotc fodos los medios
de prevencién y que tuvo el esmerado cuidado que debia observar frente a su
subordinado para precaver esta clase de riesgos. Pere en fa culpa por

abstencion no se sigue forzosamente ese método.

No hay dos pasos, sino uno solo, la prueba de la calpa es ef incumplimiento
de la obligacion, en este caso de indole legal, que le impone al empleador

ofrecerle a su trabajador medidas de seguridad. Nada més. Probado ef



incumplimiento, el empleador, como todo deudor, solp se libera de

responsabilidad si acredita que obro con mediana diligencia en la adopcidn

de las medidas de seguridad.

Recientemente al explicar cémo opera la carga de la prueba de la culpa de un
empleador a quien se le reprocha su negligencia v memorar el criterio de
antaiio expuesto sobre ese asunto por el Tribunal Supremo del Trabuajo, precisé
esta Sala de la Corte en la sentencia del 10 de marzo de 2005, radicacion
23656:

«Ciertamente, una vez se demuestra que la causa eficiente del infortunio fue
la falta de previsicn por parie de la persona encargada de prevenir cualquier
accidente, como medida de seguridad adoptada al efecio por la empresa, la
carga dindmica de la prueba se traslada a ésta, dadae su calidad de obligada
que no cumple satisfactoriamente con la prestacion debida, de conformidad
con el articule 216 dei CST en concordancia con las normas gue regulan la

responsabilidad contractuals. Negrillas de esia Sala.

En ese orden de ideas, se advierte tal como lo indicé el fallador de primer
grado, que la parte actora no comprobd la culpa en que incurrid el
empleador, respecto de los padecimientos de la demandante, sino
simplemente, acredité la existencia de una serie de patologias que
derivaron en la pérdida de la capacidad laboral, sin embarge, no asi la
intervencién en la que incurri6 el empleador y se le limité a indicar que
no se convocd al Comité Paritario de Salud para establecer los
padecimientos de salud de la demandante, ni reuniones de seguimiento de
los mismos, mas atin, de advertirse que de acuerdo con los dictamenes
rendidos por parte de la Junta Nacional de Calificacién de Invalidez y la
Junta Regional de Calificacién de Invalidez de Bogotéd v Cundinamarca,
establecieron las patologias como origen comin, situacion que no le da

cobertura para el reconocimiento de la indemnizacidén plena de perjuicios,



Aunado a lo anterior, se advierte que si bien se tuvo por no contestada la

demanda por parte de la sociedad Creaciones Martinez Mendoza Cia
S.A.S., también lo es, que de acuerdb con los medios de prueba allegados
por parte de las restantes demandadas, se advierte que el empleador
campli6 con su carga minimo de aseguramicnto respecto de su
trabajadora, ya que se encuentran las afiliaciones tanto al Sistema
General de Pensiones y Salud, asi como a la Administradora de Riesgos
Laborales, al punto que cada una de las entidades ha cumplido con la
obligacién que les impone la Ley, reconociendo las prestaciones que le
incumben a cada una de ellas, por lo que se ha de absclver por este

concepto.

Ahora bien, frente a la pension de invalidez o la indemnizaciéon por
pérdida de capacidad laboral que se reclama respecto del fondo de
pensiones, la administradora de riesgos laborales y la EPS a la que se
encontraba afiliada la trabajadora, debe advertirse que dicha pretension
tampoco se encuentra llamada al reconocimiento, por cuanto en primer
lugar la prestacion de invalidez fue otorgada por parte de ia Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A,
mediante comunicado de fecha 11 de agostc de 2017, cuye
reconocimiento se efectud a partir del 1° de mayo de 2016, fijando como
mesada inicial la suma de $737.717, al que una vez aplicado el descuenio
en salud, arrojaria una mesada neta a pagar por el monto de $649.191 v
un retroactivo pensional por la suma de $11.346.874, de conformidad con

el escrito visible a folios 483 y 484 del plenario.

En lo que tiene que ver con la indemnizacién por la pérdida de ia
capacidad laboral que se reclamaria respecto de la ARL Mapfre, debe
indicarse que tal pretensién no puede concederse a favor de la

demandante, teniendo en cuenta que de conformidad con los dictamenes



de pérdida de capacidad faboral a los que ya se hizo referencia’, tanto la

Junta Regional de Calificacién de Invalidez de Bogotd y Cundinamarca,
como la Junta Nacional de Caiiﬁcacién de Invalidez establecieron las
enfermedades como de origen comn, sin que de los medios de prueba se
pueda establecer situacion diferente a la contenida en dichas experticias,
més aun, cuando no se puede establecer el porcentaje de la pérdida de
capacidad laboral que se atribuye corresponde a la enfermedad

profesional.

Finaimente, debe indicarse que tal como lo sefialé el fallador de primer
grado, resulta necesario que la parte actora manifieste cudles serian los
conceptos adeudados por salarios y subsidios por incapacidad que
reclama y no en la forma genérica como los menciona, ya que, cada
prestacién es independiente y de acuerdo con la fecha de su causacion le
podria corresponder al empleador, a la EPS o a la AFP a la que se
encuentra afiliada la demandante, mas alin, cuande el mismo extremo
demandante afirmé que se cancelaron los primeros 180 dias de
incapacidad, pero refiriendo que se debe la totzlidad del tiempo en que ha

estado incapacitada la trabajadora.

Asi mismo, por cuanto por medio de sentencia de tutela de fecha 10 de
octubre de 2016 proferida por el Juzgado 52 Civil Municipal de Bogota,

se dispuso:

“SEGUNDQ: ORDENAR como consecuencia de lo anterior a la sefiora Diana
Martinez Cubides, representante legal judicial de la Administradora de
pensiones y Cesantias Porvenir S.A. o quien haga sus veces, que en el 1érmino

de cuarenta vy ocho (48) horas contadas a partir de la notificacion de esia

'Cfr.Fl.11a 19.



determinacion, reconozca y pague las incapacidades que el adeuda a la sefiora

Mariela Serna Martinez desde el dias 181 y hasta el 540.

TERCEROQ: ORDENAR como consecuencia de lo anterior al sefior Juvenul
Parra Leén, coordinador de Cafesalud EPS, o quien haga sus veces, gque en el
término de cuarenta v ocho {48) horas contadas a partir de la notificacion de
esta determinacion, reconozca y pague las incapacidades gewmeradas a la
seflora Mariela Serna Martinez a partir del dia 541 y hasta tanto se emiia

conceplto de rehabilitacion o se califique de nuevo su pérdida de la capacidad

laboral. .

De lo anterior se puede concluir, que en efecto mediante la sentencia de
tutela a la que se hizo referencia, se ampararon los derechos
fundamentales a la vida, salud, integridad fisica, igualdad y dignidad
humana de la aqui demandante y se ordend el pago de las incapacidades
generadas con posterioridad al dia 181, por lo que emitirse una nueva
orden de pago frente a los mismos conceptos, impondria de forma
eventual un doble pago al que no estan obligados los demandados y por
lo que si a la fecha no se ha dado cumplimiente a la orden de amparo,
deberd la parte actora iniciar las actuaciones propias del incidente de
desacato, para de esta forma dar cumplimiento a la proteccion otorgada
por el Juez Constitucional, fundamentos por los cuales se confirmara en

su integridad la decisién de primer grado.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de primer grado quedan a

cargo de la parte demandante y sin ellas en 1a alzada.

DECISION:

En raz6én y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL



DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: CONFIRMAR la

sentencia de primera instancia, por las razones expuestas en la parte
considerativa de esta sentencia. COSTAS. Sin elias en esta instancia, las

de primera estarn a cargo de la parte actora. Esta sentencia se notifica en
ESTRADOS.

LILL;%IOLANDA VEGA BYANCO
Magistrada

DS

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL

Magistrado



________________ L Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogots, D. C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogot4 D. C., dia y hora previamente sefialados para llevar a cabo la presente

audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente en asocio
de los magistrados que conforman la Sala de Decision, ia declaré abierta y
procede en forma oral a proferir SENTENCIA, resolviendo los recursos de
apelacién interpuestos por los apoderados de las demandadas Colfondos S.A.
y Colpensiones, frente a la sentencia proferida por el juzgado 39 Laboral del
Circuito de Bogotd, el 27 de Junio de 2019; asi como el grado jurisdiccional
de Consulta en favor de la entidad publica demandada Colpensiones, respecto

de los puntos que no hayan sido objeto de apelacion.

Previo a resolver lo que corresponde, se observa que la parte demandada
allegd poder visible a folios 318 a 322 del plenario, por lo que se procede a
reconocer personatia a la doctora Claudia Liliana Vela identificada con C.C.
No. 65.701.747 v T.P. No. 123.148 del C.S. de la J., para actuar como
apoderada principal de la demandada Colpensiones, de conformidad con la
escritura publica conferida; asi mismo, se reconoce personeria a la doctora
Amanda Lucia Zamudio Vela identificada con C.C. 51.713.048 y T.P. No.
67.612 del C. S. de la J., para actuar como apoderada sustituta de la

demandada Colpensiones de conformidad con el poder a ella conferido.



ANTEEDENTES:

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracién de la nulidad o ineficacia de su traslado a la AFP
COLFONDOS S.A., a devolver a Colpensiones todos los valores que rectbio
con motivo de su afiliacién, con todos los frutos e intereses y las costas del

proceso.

Como sustento de sus pretensiones, en lo que interesa al asunto, que se afili6 al
régimen de prima media a través de CAJANAL; que efectud trastado al RAIS ¢l
1° de agosto de 1994, posterior a una reunién grupal brindada por el fondo
privado COLFONDOS a la demandante y otros compafiercs de la oficia del
Superintendencia de Salud donde laboraba, pero no le brindé la informacion
suficiente acerca de las ventajas o desventajas del traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad, no se efectué calculo alguno para establecer el monto
de la prestacién que se reconoceria a futuro, que ie ofrecieron fa posibilidad de
pensionarse a menor edad y que CAJANAL estaba a punto de liquidarse por lo
que solo tenia una incertidumbre hacia el futuro; que mediante derecho de
peticién elevado a COLFONDOS en el afio 2017, solicité el {raslado a
Colpensiones alegando la nulidad del traslado la cual fue negada y en su
respuesta le hicieron una proyeccion de la mesada pensional indicando que la
mesada pensional ascenderia a la suma de § 1.046.655; que er et mes de Marzo
del 2017 elevo una solicitud a Colpensiones pidiendo el restablecimienio al
régimen de prima media con prestacion, por lo que se agoté la reclamacién

administrativa.

Frente a dichas siplicas, la aquo declaré la ineficacia del traslado efectuado
por la demandante a COLFONDOS S.A. con efectividad al 1° de agosto de
1994, ante la falta al deber de informacion, por cuanto no se logr6 acreditar
que la demandada administradora privada le suministré la informacion

necesaria y precisa para que la demandante pudiera establecer cual de los dos



regimenes pensionales era més favorable, es decir que se le haya explicado en
detalle y en términos compresibles en qué consistia el servicio que le estaban
ofreciendo en contraste con el que estaba dejando, dado que es obligacion del
fondo brindarle informacién objetiva, comparada y trasparente sobre las
caracteristicas del régimen de prima media con prestacién definida frente al
régimen de ahorro individual con solidaridad, asi como las condiciones de
accesos, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes pensionales y
los riesgos que se asumen al realizar el traslado, no habiendo acreditado en
este caso que Colfondos cumplié con ese deber, faltando asi al deber de
trasparencia que establece el estatuto financiero que rige a los fondos
privados, indicando la falladora de primer grado, que Colpensiones debe
iniciar los tramites respectivos de los aportes de la demandante efectuados a

Cajanal, entidad a la que se encontraba afiliada antes de efectuar el traslado al
RAIS.

Inconforme con la anterior determinacién, los apoderados de las partes
interpusieron recursos de apelacién, los que fueron concedidos en la opertunidad

legal correspondiente.

El apoderado de la demandada COLFONDOS S.A. interpuso recurso de
apelacién, solicitando revocar la condena que se le impuso en lo referente a la
devolucion de los gastos de administracién, teniendo en cuenta que el articulo
104 de la ley 100 de 1993 regula el cobro de dichas comisiones, por cuanto es
la razén del RAIS, que no es otra que la administracién de los fondos publicos
o privados destinados a pagar las pensiones o las prestaciones que deban
reconocer a sus afiliados, aunado, que la demandante obtuve unos
rendimientos, que nunca se hubieran generado en el régimen de prima media

dado que esa no es su modalidad de financiacién.

En el mismo sentido la apoderada de Colpensiones elevé recurso de apelacion
solicitando se revoque la sentencia en su integridad y se absuelvan de los

pedimentos de la demanda, teniendo en cuenta que si bien es cierfo que su



representada no participd del acto juridico que se celebrd entre la demandante
y el fondo privade, no es menos cierto que la demandante nunca estuvo
afiliada al ISS hoy Colpensiones, entonces no es posible reactivar una
afiliacién que nunea existié y si se hace efectiva, se veria desfalcado del erario
puablico, toda vez que la prestacion nunca estuvo presupuestada por el régimen
de perima media. Ahora bien, solicita que en caso de confirmarse la decision
de primer grade, se autorice a Colpensiones a tomar acciones conira
Colfondos para obtener los recursos y la diferencia que surjan del

reconocimiento del derecho pensionai.

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la nulidad o ineficacia
del traslado de la demandante al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad ordenando el traslado de los aportes al régimen de prima media

con prestacidn definida administrado por Colpensiones.

Al respecto del caso se debe en tener en cuenta que la maxima Corporacién del
Trabajo ha adoctrinado que la desinformacion constituye elemento de juicio
suficiente para anular o invalidar el acto de afiliacion a dicho régimen, ya que
es obligacién del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado,
informacién suficientemente clara y completa sobre las consecuencias que en
el futuro representa abandonar el régimen de prima media con prestacion
definida al que se encuentra afiliado, pues el desconocimiento de esas
implicaciones puede inducir a error ante la mera informacion de los beneficios

que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

Asi quedé explicado por la CSJ en sentencia del 10 de abril de 2019, radicado

No. 56174 con ponencia del Dr. Gerardo Botero Zuluagal, posicién que fue

Larn cuanto al cumplimiento de los deberes de informacion por parie de las AFP y su acreditacion en el
proceso, esta Sala en la sentencia CSJ SL4964-2018, afirmé que las simples manifestaciones genéricas del
afiliado de aceptar las condiciones del traslado no eran suficientes y quien debia probar la diligencia y
cuidado era quien estaba obligado a emplearla, en este caso la AFP. Su raciocinio fue el siguiente:
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reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se encuentra la

sentencia con radicado SL 1688 del 8 de mayo de 2019.

"Asi que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacion que les atane e incluso, para la controversia aqui suscitada ello era determinante, de un lado
porgue la simple manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de otro,
carrespondia dar cuenta de que se actué diligentemente, no solo por la propia imposicién que trae consigo la
referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, la prueba de la diligencia y
cuidado incumbe a gquien debic emplearlo y, en este especifico caso ellas no se agotan solo con traer a
colacidn los documentos suscrites, sino la evidencia de que la asesoria brindada era suficiente para la
persona, y esto no se satisfacia micamente con llenar los espacios vacios de un documento, sino con lu
evidencia real sobre que la informacién plasmada correspondiera a la realidad y atendiera las pautas para
que se adoptara una decisién completamente libre, en las voces del referido articulo 13 de la Ley 100 de
1993."

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que lu AFP demandada estaba en el deber de
probar gue su actuacion estuve revestida de la diligencia, cuidado y buenu fe propias de una entidad que
presta un servicio ptiblico, no solo por la obligacion impuesta por el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero, sino porgue en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, acreditar dichos presupuestos
incumbe a quien debic emplearlos y, como lo tiene adoctrinado esta Saia, tal circunstancia no se satisface
solo con exhibir los documentos suscritos, sino con la evidencia de que la asesoria brindoda era clara,
comprensible y suficiente para la afiliada, por tanto, el diligenciamiento de los espacios vacivs de un
documento, no es prueba real sobre que la informacion plasmada corvespondiera a la veracidad y atendiera
las pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido articulo 13y 114
de la Ley 100 de 1993, como lo pretende demostrar el opositor con el anuncio inserto en el formulario de
afiliacién firmado por la demandante, en el que expresa que "Hago constar que realizo en forma libre,
espontdnea y sin presiones la escogencia al végimen de chorro individual, habiendo sido asesorado sobre
todos los aspectos de este, particularmente del régimen de transicion, bonos pensionales y las implicaciones
de la decisién...igualmente declaro que he sido informado del derecho que me asiste de retractarme dentro de
los (5) dias habiles siguientes a la fecha de la presente solicitud”,

Para la Corte existen unas reglas bdsicas en cuanto a la calidad de la informacion que deben recibir quienes
manifiestan su interés de trasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios del régimen
de transicién; la Sala en la sentencia CSJ SL, 3 sep. 2014, rad. 46292, determind que no solamente debe
orientarse al afifiado hacia los beneficios que brinda el régimen al que pretende trasladarse, que puede ser
cualquiera de los dos (prima media con prestacion definida o ahorro individual con solidaridad), sino
ademds el monto de la pension que en cada uno de ellos se proyecte, la diferencia en el pago de los apories
que allf se realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no de la eventual decisiin y obviamente I
declaracién de aceptacion de esa situacion. Esas reglas bdsicas, permiten en caso de controversia estimar si
el traslado cumplic- los minimos de transparencia, y de contera, sirven de soporte para considerar si el
régimen de transicion le continuaba o no siendo aplicable.

En este orden, se tiene gue la demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitic acreditar,
por fuera del formato de traslade, que brindé a la actora una informacion, clara, comprensible y suficiente,
que le permitiera discerniy sobre las consecuencias del traslado, en especial sobre la pérdida def régimen de
transicion, ejercicio y asesoria que no requeria de mayores proyecciones financieras y actuariales, si se tiene
en cuenta que la actora, en el momento del traslado, estaba a menos de cinco afios de cumpliv los requisitos
legales para obtener la pensidn minima de vejez, previsia en el articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, pues
contaba con mds de 300 semanas cotizadas al 1SS al momento de configurarse el traslado de régimen
pensional. .



afiliado con la explicacion de todas las etapas del proceso, tal como lo ha

sentado la alta Corporacion del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la

I

obligacién de informar “..desde la antesala de la afiliacién hasta la
determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.’;
particularidades que en el asunto no fueron acreditadas por la pasiva, en donde
se pudiera constatar, por ejemplo, qué tipe de posibilidades para el
reconocimiento pensional con base en la situacién laboral de la accionante,

podia materializarse.

De otra parte, interesa tener en cuenta que aun cuando al momento del traslado
la demandante se encontraba afiliada a la Caja Nacional de Previsién Social -
Cajanal EICE~, también lo es, que con ocasién a la liquidacién de aguella
entidad, se dispuso en el articulo 4° del Decreto 2196 de 2009, el traslado de
sus afiliados al Instituto de Seguro Social -1SS-, entidad que a su vez fue

remplazada por la hoy demandada Colpensiones.

Ahora bien, se advierte que la maxima Corporacién de Justicia Laboral ha
efectuado una clara distincién con los efectos de la nulidad, pues adoctriné
que conforme con lo que establece el articulo 271 de Iz Ley 100 de 1993 “/a
sancidn impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacién desinformada es
la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado”, por lo

que se ha de modificar la decision de primer grado en dicho sentido.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacion a la Colfondos
S.A. Pensiones y Cesantias, a efectos de mantener intangible la vinculacién en
el régimen administrado por COLPENSIONES enfatizando, que ninguna
injerencia tienen circunstancias como la edad, densidad de cotizaciones o ser o
no beneficiario del régimen de transicion, pues contrario a lo que insinda la
encartada los pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacién Laboral, no establecen alguna clase de supuesto diferente

adicional.



DECISIO

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Repiblica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO.
AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar los perjuicios ya sea por via
ordinaria o administrativa que ocasione el posible reconocimiento del derecho
pensional a la parte demandante, de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva de esta decisién. SEGUNDQ. CONFIRMAR Ia sentencia de primer
grado en lo demas. TERCERO. COSTAS en ambas instancias a cargo de la
encartada COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, fijense como
agencias en derecho la suma de $600.000.00, de conformidad con lo expuesto

en la parte motiva de esta decisién. NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

ASQUIZ SARMIENDO

Magistrada
S (. -
.V e / Ty
LILLY/(IOLANDA VEGA CO
Magistrada
LUIS AGUSTIN VEGA i;ARVAJAL
Mag1strado

=



Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogotd D. C., dia y hora previamente sefialados para llevar a cabo la

presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decisidn, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el recurso de apelacién interpuesto por los apoderados de las
demandadas Porvenir S.A y Colpensiones, frente a la sentencia proferida
por el Juzgado 39° Laboral del Circuito de Bogot4, el 29 de noviembre de
2019; asi como el grado jurisdiccional de Consulta en favor de la entidad

publica demandada Colpensiones.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral previa declaracién de la nulidad o ineficacia de su afiliacion o
traslado a Porvenir S.A y sus posteriores afiliaciones en otros fondos del
régimen de ahorro individual con solidaridad y que se encuentra
validamente afiliada al régimen de prima media con prestacion definida; se

condene a Porvenir S.A a trasladar a Colpensiones todos los aportes, junto



con sus rendimientos, y a Colpensiones a activar la afiliacién y a actualizar

su historia laboral.

En lo que interesa al tramite de la alzada, como sustento de sus
pretensiones afirmé que se afilié al régimen de prima media con prestacion
definida que administra actualmente Colpensiones en el afio 1988 hasta el
afio 1996, anualidad en la que se afilié a Porvenir S.A, entidad que no le
suministro informacién acerca de la desventajas el régimen de ahorro
individual con solidaridad y las implicaciones del traslado de régimen

pensional.

Una vez notificadas las demandadas dieron respuesta a la demanda en
oposicion a todas las pretensiones. Colpensiones propuso en su defensa las
excepciones de validez de la afiliacion al régimen de ahorro individual con
solidaridad, cobro de lo no debido, falta de causa para pedir, inexistencia del

derecho reclamado, prescripcion, buena fe y compensacion.

Por su parte la demandada Porvenir S.A propuso entre otras las excepciones
de prescripcion, falta de causa para pedir e inexistencia de las obligaciones,
buena fe, prescripcion de las obligaciones de tracto sucesivo y

enriquecimiento sin causa.

Frente a dichas stplicas, la aguo declaré la ineficacia del traslado efectuado
por la accionante a la Sociedad Administradora de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A., y como consecuencia de ello le ordend transferir todas las
sumas de dinero que reposan en la cuenta de ahorro individual de la
demandante junto con los rendimientos y comisiones de administracion, sin
que le sea dado descontar alguna suma por concepto de riesgos de invalidez
y de sobrevivientes; y a le orden6 Colpensiones a reactivar la afiliacion de

la demandante al régimen de prima media.



Para arribar a la anterior conclusion consideré en esencia que el

consentimiento de la demandante al momento de efectuar el trasiado de
régimen no se emitid de manera libre y voluntario, debido a que la AFP no
cumplié con el deber de informar a la actora sobre las consecuencias,
ventajas y desventajas del cambio de régimen pensional ademas de establecer
que el acto no se entiende ratificado o saneado por el transcurtir del tiempo y
que la accién al encontrarse ligada al derecho pensional no es objeto de

prescripeion.

Inconformes con la anterior determinacion, los apoderados de Porvenir S.A 'y
Colpensiones interpusieron recurso de apelacion, que fueron concedidos en la
oportunidad legal correspondiente, los cuales fueron concedidos en el efecto

SUSpensivo.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

El apoderado de Porvenir S.A solicito se revoque la decisién y en su lugar se
absuelva de las pretensiones a su representada, pues a su juicio no se debe
declarar la ineficacia del traslado, en consideracion de que no verso el acto
juridico sobre un objeto o causa ilicita o persona incapaz, por lo que se trata
de una nulidad relativa por error, que se encontrd saneada por el paso del
tiempo. Por otra parte argumenta que la ineficacia de que trata el articulo 271
de la ley 100 de 1993 deriva del dolo y que este tampoco fue comprobado por

la demandante.

Por su parte Colpensiones argullo que el traslado efectuado se realizo de
manera libre y voluntaria en uso del derecho que reconoce articulo 13 de la
ley 100 de 1993, y que la actora pese a tener una expectativa legitima en el
momento de la afiliacion, no es beneficiaria del régimen de transicion y por
lo tanto, no tiene derecho a cambiar de régimen nuevamente o a que se

declare la nulidad del traslado, mas aun cuando la demandante no comprobo



los vicios del consentimiento, los cuales de haberse generado se encontrarian

saneados por la decision de la activa de continuar perteneciendo al régimen

de ahorro individual.
GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decision de primera instancia resulté adversa a una entidad
publica respecto de la cual la Nacion ostenta la condicion de garante, al
tenor de lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.S., se dispuso asumir
el conocimiento de la presente decisién en el grado jurisdiccional de

consulta en los aspectos no recurridos.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

resolver el asunto, previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la ineficacia del
traslado de la parte demandante al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad efectuado por Porvenir S.A, ordenando e] traslado de los
aportes al régimen de prima media con prestacién definida administrado

por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la méxima Corporacién del
Trabajo ha adoctrinado que la desinformacion constituye elemento de juicio
suficiente para anular o invalidar ¢l acto de afiliacién a dicho régimen, ya
que es obligacion del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado,
informacion suficientemente clara y completa sobre las consecuencias que

en el futuro representa abandonar el régimen de prima media con



prestacién definida al que se encuentra afiliado, pues el desconocimiento de

esas implicaciones puede inducir a error ante la mera informacién de los

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

Asi quedé explicado por la CSJ en sentencia del 10 de abril de 2019,

radicado No. 56174 con ponencia del Dr. Gerardo Botero Zuluaga',

V“En cuanto al cumplimiento de los deberes de informacion por parte de las AFP y su acreditacion en el
praceso, esta Sala en la sentencia CSJ SL4964-2018, afirmé que las simples manifesiaciones genéricas
del afiliado de aceptar las condiciones del traslado no eran suficientes y quien debia probar la diligencia
y cuidado era quien estaba obligado a emplearia, en este caso la AFP. Su raciccinio fue el siguiente:

"Asi que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacién que les atofie e incluso, para la controversia aqui suscitada ello era determinante, de un
lado porque la simple manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de otro,
correspondia dar cuenta de que se actué diligentemente, no solo por la propia imposicion que irae
consigo la referida norma, sino porgue en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, la prueba de
la diligencia y cuidado incumbe a quien debic emplearlo y, en este especifico caso ellas no se agotan
solo con traer a colacién los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era
suficiente para la persona, y esto no se satisfacia unicamente con ilenar los espacios vacios de un
documento, sino con la evidencia real sobre que la informacién plasmada correspondiera a la realidad y
atendiera las pautas para que se adopiara una decision completamente libre, en las voces del referido
articulo 13 dela Ley 100 de 1993."

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que la AFP demandada estaba en el deber de
probar que su actuacion estuve revestida de la diligencia, cuidado y buena fe propias de una entidad
quie presta un servicio piiblico, no solo por la obligacion impuesta por el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, acreditar dichos
presupuestos incumbe a quien debié emplearlos y, como lo tiene adoctrinado esta Sala, tal circunstancia
no se satisface solo con exhibir los documentos suscritos, sino con la evidencia de que la asesoria
brindada era clara, comprensible y suficiente para la afiliada, por tanto, el diligenciamiento de los
espacios vactos de un documento, no es prueba real sobre que la informacidn plasmada correspondiera a
la veracidad y atendiera las pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces
del referido articulo 13 y 114 de la Ley 100 de 1993, coma lo pretende demostrar el opositor con el
anuncio inserto en el formulario de afiliacién firmado por la demandante, en el que expresa que "Hago
constar que realizo en forma libre, espontdnea y sin presiones la escogencia al régimen de ahorro
individual, habiendo sido asesorado sobre todos los aspectos de este, particularmente del régimen de
transicion, bonos pensionales v las implicaciones de la decision...igualmente declaro que he sido
informado del derecho que me asiste de retractarme dentro de los (5) dias habiles siguientes a la fecha
de la presente solicitud",

Para la Corte existen unas reglas bdsicas en cuanto a la calidad de la informacion que deben recibir
quienes manifiestan su interés de trasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios
del régimen de transicién; la Sala en la semiencia CSJ SL, 3 sep. 2014, rad. 46292, determind que no
solamente debe orientarse al afiliado hacia los beneficios que brinda el régimen al que pretende
trasladarse, que puede ser cualquiera de los dos (prima media con prestacion definida o ahorro
individual con solidaridad), sino ademds el monto de la pension que en cada uno de ellos se proyecte, la
diferencia en el pago de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no de la
eventual decision y obviamente la declaracion de aceptacion de esa situacion. Esas reglas bdsicas,
permiten en caso de controversia estimar si el irasiado cumplié los minimos de transparencia, y de
contera, sirven de soporte para considerar si el régimen de transicién le continuaba o no siendo
aplicable.

En este orden, se tiene que la demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitié
acreditar, por fuera del formato de traslado, que brindd a la actora uma informacion, clara,
comprensible y suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial
sobre la pérdida del régimen de transicion, ejercicio y asesorta que no requeria de mayores proyecciones



posicién que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se

encuentra la sentencia SL 1688 del 8§ de mayo de 2019.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, que
el simple diligenciamiento del formulario de afiliacién al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que se brindo la
informacion adecuada para proceder con el traslado de régimen pensional,
pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la carga de la
prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo de
responsabilidad que se le endilga a esta clase de entidades, sobre las que
pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional, es
que las administradoras tienen el deber de demostrar que suministraron al
afiliado la informacion completa y veraz sobre su situacién pensional, que
le permitan inferir al juez que, precisamente, por haberse indicado todos los
aspectos e implicaciones del traslado de régimen, en realidad fue deseo del
afiliado aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no pueda
alegar induccién al error o engafio alguno por la administradora en

pensiones.

El sélo hecho de haber firmado el formulario de afiliacién, no permite
establecer que la demandante hubiese obtenido toda la informacién
respecto a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aunque
un documento en el que se plasma la firma como aceptacién de lo alli
contenido, tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos
cierto que el ordenamiento juridico también propende por un principio de
trascendencia legal y constitucional, como lo es el de la primacia de la

realidad sobre lo meramente escritural o formal.

financieras y actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del iraslado, estaba a4 menos
de cinco afios de cumplir los requisitos legales para obtener la pension minima de vejez, prevista en el
articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, pues contaba con mas de 500 semanas cotizadas al 1SS al momento
de configurarse el traslado de régimen pensional.”,



Lo anterior, permite establecer con claridad, que la demandada Sociedad

Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. debi6
consignar en el formulario de afiliacién las posibilidades del futuro derecho
pensional de la demandante, o haberse aventurado a realizar una simulacién
para indicarle que, a cambio de efectuar el traslado, tenja mayores ventajas,
o a lo sumo explicar las condiciones en que se reconoceria el derecho
pensional de la accionante en dicho régimen y las diferencias que tendria

en caso de permanecer en el régimen de prima media con prestacion

definida.

Por ende, como lo sefiala la jurisprudencia laboral, no sélo se debe ofrecer
un formulario de vinculacién, sino el acompafiar esa determinacion del
afiliado con la explicacion de todas las etapas del proceso, tal como lo ha
sentado la alta Corporacion del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la
obligacién de informar “..desde la antesala de la afiliacién hasta la
determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.”,
particularidades que en el asunto no fueron acreditadas por la pasiva, en
donde se pudiera constatar, por ejemplo, qué tipo de posibilidades para el
reconocimiento pensional con base en la situacion laboral de la accionante,

podia materializarse.

Ahora bien, en punto al argumento que exponen los recurrentes referida a
la existencia de una causal relativa de nulidad, basta a la Sala sefialar que
la maxima Corporacion de Justicia Laboral ha efectuado una clara
distincion entre la ineficacia y la nulidad, y adoctriné que conforme con lo
que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “la sancidn impuesta por
el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la ineficacia en sentido
estricto o exclusion de todo efecto al traslado”, por lo que ningun reparo
merece al respecto la determinacién que acogié la servidora judicial de

primer grado.



Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacion a la Sociedad

Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., a
efectos de mantener intangible la vinculacion al régimen administrado por
COLPENSIONES  enfatizando, que ninguna injerencia tienen
circunstancias como la edad, densidad de cotizaciones o ser beneficiaria del
régimen de transicién, pues contrario a lo que insintan las encartadas los
pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral, no establecen alguna clase de supuesto diferente
adicional y no podria hacerlo si se tiene en cuenta que el deber de
informacién lo tienen las administradoras de fondos de pensiones sin

distincidon a la condicion de sus afiliados.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante el medio exceptivo propuesto por las encartadas
denominado como prescripcion, teniendo en cuenta que si bien dicha figura
extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también lo es, que al
tratarse de la configuracion y conformacién del derecho pensional, el
mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al ser derechos

irrenunciables de los afiliados.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro
individual, debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de
diciembre de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de
2019, se explicéd que los efectos juridicos de esta declaracién, no son otros,
que los de descartar cualquier derecho u obligacion entre el afiliado y la
entidad que cometio el error; sin embargo como a la fecha la demandante
se encuentra afiliada a la Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A., es ésta quien tiene el deber de devolver al sistema
los valores recibidos y asumir los deterioros y como las cosas vuelven a su
origen; asi mismo en virtud de dicha consecuencia deberd Colpensiones

efectuar el computo de las semanas cotizadas respecto de los aportes



realizados por la accionante, fundamentos por los cuales se ha de confirmar

la decision de primer grado.

En igual sentido, debe advertirse que Colpensiones cuenta con autorizacion
para reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o administrativa que
ocasione el posible reconocimiento del derecho pensional de la demandante
y respecto de los cuales no cuente con los montos o reservas respectivas,
por cuanto dicha entidad no intervino en el traslado de régimen pensional
cuya ineficacia se declarard y no tiene por qué acarrear las consecuencias
economicas adversas que el mismo pueda generarle, por lo que se

adicionara el fallo de primer grado en dicho sentido.

Finalmente, se reitera, que si bien la apoderada de Colpensiones afirmo que
el deber de informacién se brindé al momento de efectuarse la afiliacion de
la demandante, también lo es, que dicho afirmacion se queda sin sustento
probatorio alguno, ello con ocasion de la inversién de la carga de la prueba
y con la falta del deber legal de la AFP, consagrado en el articulo 167 del

C.G.P., por lo que Porvenir S.A debié acreditarlo a su dicho.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Costas en esta instancia a cargo de la

demandada Porvenir S.A.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO.-
AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar los perjuicios ya sea por

via ordinaria o administrativa que ocasione ¢l posible reconocimiento del



derecho pensional a la parte demandante, de conformidad con lo expuesto

en la parte motiva de esta decision. SEGUNDO. - CONFIRMAR en lo
demsés la sentencia recurtida. TERCERQ.- CONDENAR en COSTAS en
esta instancia unicamente a la demandada Sociedad Administradora de

Fondos de Pensiones y Cesant{as Porvenir S.A., fijense como agencias en

derecho la suma de $400.000,00.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUCY STELL

“LILLY YOLANDA VEGA BL
Magistrada

=P

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado 2\ we« :f =

e




TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogoté, D. C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D. C., dia y hora previamente sefialados para llevar a cabo la

presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada
Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala de Decision,
la declaré abierta y procede en forma oral a proferir SENTENCIA,
resolviendo el recurso de apelacién interpuesto por el apoderado de la
parte actora contra la sentencia absolutoria proferida por el Juzgado 39

Laboral del Circuito de Bogota, el 29 de abril de 2019.

Previo a resolver lo qhe corresponde, se observa que la parte demandada
allegd poder visible a folios 143 a 147 del plenario, por lo que se procede
a reconocer personaria a la doctora Claudia Liliana Vela identificada con
C.C. No. 65.701.747 y T.P. No. 123.148 del C.S. de la J., para actuar
como apoderada principal de la demandada Colpensiones, de
conformidad con la escritura publica conferida; asi mismo, se reconoce
personeria a la doctora Amanda Lucia Zamudio Vela identificada con

C.C. 51.713.048 y T.P. No. 67.612 del C. S. de la J., para actuar como



apoderada sustituta de la demandada Colpensiones de conformidad con el

poder a ella conferido.

ANTECEDENTES

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, se condena a Colpensiones a la reliquidacién de la pensién de
jubilacién a partir del 16 de abril de 2009, para io cual se debe tener en
cuenta la totalidad de factores salariales devengados por el demandante
en los ultimos 3650 dias, junto con el retroactivo pensional
correspondiente, los intereses moratorios contenidos en ¢l articulo 141 de

la Ley 100 de 1993 y las costas del proceso.

Para respaldar las stplicas, en sintesis sefiald que fue trabajador de la
Loteria de Bogotd por espacio de 20 afios, 2 meses y 18 dias, acumulando
un total de 1.694 semanas; que el ISS le reconocié pension de jubilacion
mediante resolucién No. 24705 de 2008, a partir del 16 de julio de 2009,
en cuantia inicial por la suma de $1.284.458; que elevé solicitud ante
Colpensiones para la reliquidacién de la prestacion el 8 de julio de 2013,
accediéndose a dicho pedimento mediante resolucién GNR 338102 del 4
de diciembre de 2013, otorgando la mesada pensional en la suma de
$1.319.351, decisién contra la que se interpuso recurso de reposicion y
en subsidio apelacién, siendo desatado el primero de los mencionados de
forma desfavorable mediante acto administrativo GNR 316581 del 10 de
septiembre de 2014; que se desatd el recurso de apelaciéon mediante
resolucion VPB 17069 del 25 de febrero de 2015, en la que se reliquidd
la mesada pensional en la suma de $1.324.753, liquidandose la prestacion
conforme lo dispone el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, en la que se
tuvo en cuenta la asignacién bdsica mensual y las horas extras, no

obstante. No se tuvo en cuenta el subsidio de alimentacion, transporte,



turnos, primas de servicios de junio y diciembre, prima de navidad, prima

de aniversario, prima de vacaciones, bonificacién y quinquenio, los que
de conformidad con la Convencidén Colectiva de Trabajo se estatuyeron
como salario, por lo que se deben tener en cuenta para la liquidacién de

la pensién; que se agotd la via gubernativa.

La aquo negd las pretensiones de la demanda, sefialando que si bien los
factores a que aduce el demandante se encuentran consagrados en la
Convencidén Colectiva de Trabajo, también lo es, que en la misma no se
establecieron tales presupuestos como salario, teniendo en cuenta que si
bien algunos de ellos servian para la liquidacion de ciertos factores, "de
igual forma lo es, que no se indicé que respecto de tales conceptos se
debian efectuar las cotizaciones al Sistema General de Pensiones, por lo
que el derecho pensional se encuentra debidamente liquidade por parte de
Colpensiones, ya que se realizé de acuerdo con los factores establecidos

en el Decreto 1158 de 1994..

Inconforme con la decision, la apoderada de 12 parte actora presentd
recurso de apelacién, solicitando se revoque la decisidon de primer grado
y en su lugar se accedan a la sUplicas de la demanda, por cuanto se
desconoce el principic de favorabilidad, asi como que la Convencion de
acuerdo con la Ley es plena fuente de derecho y reguladora de los
contratos, por le que contrario a lo sefialado por el Juzgado al
establecerse unos factores como salariales, ellos tienen implicactones en
Jos aportes a seguridad social, mas ailin, cuando ia Loteria de Bogotd ha
venido teniendo en cuenta tales factores para pagar los aportes en
pensiones, situacion que no hizo con anterioridad. Asi mismo, por cuanto
es la entidad de seguridad social quien reconoce el derecho pensional y
puede solicitar el pago de los aportes respecto del empleador e incluso

descontar el porcentaje de los aportes que debi¢ realizar el demandante o



trabajador, ya que de acuerdo con la Ley tiene asignada dicha funcion,

por lo que al estar cobijado por la Convencién Colectiva de Trabajo,
debieron efectuarse los aportes por la totalidad de los factores salariales

devengados.

Finalmente, sefiala que la UGPP ha emitido liquidacion oficial en contra
de la Empresa de Acueducto por los aportes dejados de efectuar en
pensiones por dicha entidad en favor de sus empleados, tal como se

puede advertir de las resoluciones No. 400 del 22 de septiembre de 2014.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver el asunto, previas las siguientes:
CONSIDERACIONES

Al respecto, debe indicarse que o existe controversia en lo atinente con el
reconocimiento del derecho pensional, ni con la fecha a partir de la cual
se otorgd el mismo, por lo que el problema juridico a resolver en esta
instancia, se circunscribe en determinar, si es o no procedente la
reliquidacion del derecho pensional, teniendo en cuenta los derechos
establecidos en la Convencién Colectiva de Trabajo suscrita con la

Loteria de Bogota.

De acuerdo con lo anterior, se reclama el reconocimiento como factores
salariales de los beneficios convencionales establecidos en los articulo 37
a 50 de la Convencion Colectiva de Trabajo, no obstante, desde ya debe
indicarse que la reliquidacion pensional se encuentra llamada al fracaso,
por cuanto de la lectura de tales disposiciones, no se advierte que los

mismos constituyan factores salariales en favor del ex trabajador, por



cuanto si bien son pagos que percibe el trabajador, también lo es, que no

se estipulan como factores salariales.

Aunado a lo anterior, debe indicarse que los conceptos que reclama ia
parte actora tan solo sirven para liquidar tres prestaciones de las
consagradas en la Convencion Colectiva de Trabajo, siendo las de prima
de navidad, prima de vacaciones y liquidacion parcial de las cesantias de
los trabajadores de la Loteria de Bogotd, en las que en efecto se incluyen
unos factores de salarios mensuales fijos (Sueido promedio de los
Gltimos tres meses. Subsidio de alimentacién, Subsidio de transporte) y
unos factores de salario variables (Horas extras diurnas, nocturnas,
festivas, dominicales, recargo nocturno y turnos), sin embargo, el mismo
Acuerdo Convencional en ninguno de sus articulos establece la calidad
que tienen los mismos como factor pensional para realizar los aportes a
Seguridad Social en Pensiones, aunado con tales disposiciones prevén la
liquidacién con el promedio de lo devengado por el funcionario durante

el altimo afio de servicios.

Aunado a lo anterior, se advierte, que incluso los factores de furnos para
los sorteos, prima de servicios de junio, prima de servicios de diciembre
y prima extralegal de aniversario, se establecio su page para cada uno de
los afios de vigencia de la Convencién Colectiva de Trabajo, esto es, por
el perfodo comprendido entre el 1° de enero de 2007 y el 31 de diciembre
de 2009, lo que implicaria el pago de los mismos por espacio de tres
afios, generandose la imposibilidad de computar tales beneficios respecto
de los 10 ultimos afios en los que el sefior Quiroga Romero presté sus

servicios, quien se retiré el 15 de abril de 2009.



Asi mismo, debe indicarse que en el mismo capitulo en ¢l que se
encuentran los factores salariales que reclama el demandante, en su

articulo 52 se establece:

“ARTICULO 52. GARANTIA PARA ADQUIRIR LOS REQUISITOS PARA
EL RECONOCIMIENTO DE LA PENSION.

La EMPRESA no podré despedir a aquellos trabajadores que les fultan cuatro
(4) o menos afios para reunir los requisitos de edad y tiempo de servicios ¢
semanas de cotizacion para obtener el disfrute de la pension de jubilacion o de

vejez.”.

En ese orden de ideas, resulta evidente que si hubiere sido querer de las
partes consagrar los beneficios establecidos en la Convencién Colectiva
de Trabajo, lo hubieran efectuado dentro del mismo Acuerdo
Convencional, ya que como se advierte de la norma transcrita, se indico
la imposibilidad del empleador de despedir a los trabajadores a quienes le
faltaren menos de 4 afios para adquirir el derecho pensional, o el mismo
término para el tiempo de servicios o densidad de semanas cotizadas,
argumentos de los que se extrae que no es posible acceder a la

reliquidacion solicitada en los términos referidos por el demandante.

Ahora bien, debe indicarse que si bien le asiste razén a la apoderada del
extremo activo en afirmar que con la certificacion expedida el 18 de
octubre de 2017 por la Loteria de Bogotd, se certifica que dicha entidad
realiza los aportes a seguridad social por los conceptos de “Asignacion
Bdsica, Subsidio de Alimentacion, Turnos Sorteos, Prima de Servicios de
Junio, equivalente a treinta y seis dias (36) de la asignacién bdsica del
cargo, Prima de Extralegal de Aniversario, equivalente a treinta y seis
dias (36) de la asignacion bdsica del cargo. Prima de Servicios de

Diciembre, equivalente a treinta y seis dias (36) de la asignacion basica



del cargo, Prima de servicios de Junio, equivalente a treinta y seis dias

(36) del salario promedio que devengue el funcionario a 31 de
noviembre de cada afio), también lo es, que no se tiene certeza acerca del
porqué del cambio respecto de dichos beneficios, teniendo en cuenta, que
lo mismo pudo obedecer ya sea a mutuc propio del empleador o por
expresa disposicién que se hiciera en una nueva Convencion Colectiva de
Trabajo, méas si se tiene en cuenta que dicha modificacion se generd a
partir del 1° de enero de 2014, por lo que no se evidencia el estado de
igualdad entre el demandante y los hoy trabajadores de la Loteria de
Bogota, enfatizando en todo caso, que la Convencion Colectiva de
Trabajo es Ley para las partes y se deben regir por la misma, sin que de
Ja misma, se extraiga con certeza que en efecto tales derechos sean parte
de los factores salariales respecto de los cuales se debid realizar el pago

de los aportes al Sistema General de Pensiones.

Finalmente, debe indicarse a la apoderada de la parte actora que no es
posible conceder el principio de favorabilidad al demandante, ya que el
mismo genera cuando existen dos normas aplicables al case y se escoge
Ja mas favorable para el trabajador, situacién que en el caso no ocurre,
por cuanto dentro de la Convencién Cdlectiva de Trabajo no se
establecieron los derechos como factores salariales para los aportes en

pensiones, por lo que en efecto se le deben aplicar los establecidos en el

Decreto 1158 de 1994,

Bastan en consecuencia las anteriores consideraciones para confirmar la
sentencia absolutoria de primera instancia. Las costas de primer grado

quedan a cargo de la parte activa y sin ellas en la alzada.



DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA, D. C., administrando justicia en nombre de la Repiblica
de Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: CONFIRMAR Ia
sentencia de primera instancia, por las razones expuestas en la parte
considerativa de esta sentencia. COSTAS de la primera instancia a cargo

de la parte demandante y sin ellas en ia alzada. NOTIFIQUESE y
CUMPLASE.

. (\ .
LUCY STEL ASQUAZ SARMI O

Magistrada

g

LILLY YOLANDA VEGA BL
Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGaVAJAL

Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA LABORAL

Bogota, D. C., treinta y uno {31) de agosto de dos mil veinte (2020)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogotd D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la

presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada
Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de
Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del
Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo el grado jurisdiccional de consulta, frente a la
sentencia proferida por el Juzgado Quince Laboral del Circuito de
Bogota, el dia 26 de junio de 2018 en la que, para lo que interesa al
estudio, absolvié a la demandada de todas y cada una de las pretensiones

incoadas en su contra.

ANTECEDENTES

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracién de la existencia de un contrato de trabajo con
la demandada entre el 15 de noviembre de 2009 y el 15 de abril de 2015,

fecha en que fue despedido de forma unilateral e injustificada; se



condene a la demandada al pago de cesantias, intereses a las cesantias,

prima de servicios, vacaciones, la indemnizacién por despido

injustificado y la indemnizacién moratoria,

Como sustento de sus suplicas afirmo en sintesis que labord a favor de la
sociedad demandada como Asesor Comercial desde el 15 de noviembre

de 2009 hasta el 15 de abril de 2015, fecha en la que se le despidi6 de

forma unilateral € injustificada.

Agregbd que prestd sus servicios en cumplimiento de un horario, que el
ultimo salario que percibié como contraprestacion por sus servicios fue la
suma de $4°000.000,00 y que a la fecha de finalizacién del vinculo no se
le cancelaron los derechos laborales derivados de la existencia del

contrato de trabajo.

Una vez notificada, la sociedad demandada dio respuesta a la accién
oportunamente en oposicion a las pretensiones incoadas en su contra, adujo
en su defensa que el vinculo que sostuvo con el demandante fue de caracter
comercial en virtud del cual éste percibia comisiones de acuerdo con el
servicio prestado, puesto que se encargaba de conseguir potenciales
clientes concretando negocios para la empresa. Propuso en su defensa las
excepciones de inexistencia del contrato de trabajo entre las partes,

carencia de legitimacién en la causa por activa y prescripcion.

El aguo absolvié a la demandada de todas las pretensiones al considerar
en esencia que €sta desvirtud probatoriamente la presuncidn relativa a la

existencia de una relacion laboral que al efecto establece el articulo 24
del C.S.T.




Inconforme con la anterior determinacion el apoderado del demandante

interpuso recurso de apelacién el que se declard desierto al no haber sido

sustentado en el acto de notificacion.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En cuanto la decision de primer grado fue adversa a los intereses del
trabajador y no se concedi el recurso de apelacién, acorde con lo
dispuesto en el articulo 69 del C.S.T. se dispuso remitir el presente

asunto en el grado jurisdiccional de consulta.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

El conflicto juridico que dio origen a la iniciacién del presente proceso y
cuyo andlisis corresponde abordar a la Sala, se contrae a establecer si
entre las partes existié una relacién de caracter laboral por -el periodo
comprendido entre el 15 de noviembre de 2009 y el 15 de abril de 2015,
y de ser asi, si el demandante tiene derecho al reconocimiento de las

acreencias laborales que reclama.

En las condiciones en que se encuentra planteado el litigio, considera esta
Colegiatura oportuno comenzar por sefialar que de acuerdo con el articulo
23 del Codigo Sustantivo del Trabajo, tres elementos se requieren para
concluir la existencia de esta clase de vinculos, a saber, la prestacion
personal del servicio, la retribucidon o salario, y la dependencia o

continuada subordinacion, que como elemento propio e identificable de



esta clase de contratos, representa para el empleador el poder imperativo

y directo de imponer Ordenes en cualquier momento, y para el trabajador,
su disposicion de acatarlas y cumplirlas, lo que significa, que
automaticamente queda excluido el concepto de autonomia, libertad o

independencia en la ejecucidn de la labor.

Ahora bien, cumple advertir, que si bien el contrato de trabajo se configura
con la concurrencia de los tres elementos resefiados, también lo es que, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 24 del C.S.T.! basta con la
acreditacion de la prestacion en forma personal del servicio para que se
presuma su existencia, por tanto, cumplido tal presupuesto la carga
probatoria se invierte y serd en consecuencia a la demandada, si se opone a
su existencia, a quien le corresponde acreditar que no se estructuran los
elementos contenidos en el articulo 23 de esta misma obra, para desvirtuar

dicha presuncion.

En el asunto, no fue objeto de discusion entre las partes que el demandante
prestd servicios personales a favor de la sociedad demandada, sin embargo
la sociedad accionada desconoce el caracter laboral del vinculo que la
unio al actor, en tanto afirma que entre ellos medié fue un contrato de
prestacion de servicios profesionales, en virtud del cual éste se
desempefié como Asesor Comercial externo y bajo tal perspectiva, en
aplicacion de lo establecido en el referido articulo 24 del C.S.T. se ha de
presumir la existencia de la relacidn laboral y sera del andlisis de los
distintos medios probatorios que se pueda establecer si la parte

demandada desvirtué tal presuncion.

Al realizar un analisis conjunto de los medios de conviccidn adosados al

expediente, considera la Sala ningtin reproche merece la determinacién que

! Subrogado por el articulo 2° de la Ley 50 de 1990.



acogio el servidor judicial de primer grado, en tanto los servicios que presto

el demandante a favor de la sociedad demandada se realizaron en forma

autonoma y con total independencia.

En efecto, si bien el accionante al absolver interrogatorio de parte refiere
que prestaba servicios en las instalaciones de la demanda y en
cumplimiento de un horario, lo cierto es, que las deponentes Nubia
Heredia, quien afirma ostentd inicialmente la condicién de Contadora y
aproximadamente a partir del afio 2014 como Revisora Fiscal, y de Ginna
Milena Vaquero, quien en igual sentido inicialmente fue Recepcionista y
posteriormente Asesora Comercial, refieren en un mismo sentido que a
diferencia de los Asesores Comerciales de planta el accionante no tenia
asignado un espacio de trabajo en las instalaciones de la demandada, y en
razén a ello no cumplia un horario no asistia a las reuniones que se

realizaban.

La deponente Ginna Milena Vaquero ademads agregd que el demandante
asistia 2 o 3 veces a la semana, que cuando llegaba a necesitar atender
algiin cliente, utilizaba alguno que estuviera desocupado y que en todo caso
en la compaiiia se le prestaba ayuda a atender los clientes, a recibir pedidos

y atender llamadas.

Bajo tal perspectiva, como bien lo indicod el servidor judicial de primer
grado, no le cabe duda a la Sala de que los servicios prestados por el
demandante no se encontraban enmarcados en la existencia de un vinculo
de caracter laboral, circunstancia que corrobora el contrato de prestacion de
servicios que se allegd con la contestacion de la demanda, el que si bien
adujo el accionante al absolver interrogatorio de parte no suscribié y que la
soctedad demandada empleé una firma en blanco que le exigieron, lo cierto

es que dentro de las oportunidades procesales pertinentes esta situacion no



fue puesta de presente y no existe otro medio de conviccidn que corrobore

lo indicado.

Las razones expuestas, a juicio de la Sala resultan suficientes para
confirmar la determinacién acogida por el juez de primer grado. Sin costas
en esta instancia, dado que el conocimiento de la sentencia de primera

instancia se efectud en el grado jurisdiccional de consulta.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: CONFIRMAR
la sentencia de primera instancia, por las razones expuestas en la parte

motiva de esta decision. COSTAS. Sin en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

MW

LILLY YOLANDA VEGA BELANCO) —
Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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$'Repﬁblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA LABORAL

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de julio de dos mil veinte (2020)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Seria del caso continuar con el tramite del recurso de apelacién interpuesto

“contra la sentencia proferida por el Juzgado 34 Laboral del Circuito de
Bogota el 26 de junio de 2019, conforme se dispuso en providencia
anterior, si no fuera porque advierte la Sala que se encuentra frente a una

causal de nulidad expresa e insaneable.

En efecto, establece el articulo 61 del Codigo General del Proceso que
cuando el proceso verse sobre relaciones o actos juridicos respecto de los
cuales, por su naturaleza o disposicién legal, no fuere posible resolver de
mérito sin la comparecencia de las personas que sean sujetos de tales
relaciones o que intervinieron en dichos actos, la demanda debera dirigirse
contra todas, y de no ser asi, el servidor judicial dispondra su notificacion;
con el objeto que la cuestion litigiosa se resuelva uniformemente para todos

los interesados.



A su vez el numeral 8° del articulo 133 de la misma Obra establece, que el

proceso es nulo cuando no se préctica en legal forma la notificacion a

personas determinadas que debieron ser citadas.

En el caso objeto de analisis, el demandante solicita se declare sin efecto el
dictamen proferido por la Junta Nacional de Calificacién de Invalidez el 10
de junio de 2014 y como consecuencia de ello se le ordene realizar la
calificacion integral de pérdida de capacidad laboral de origen laboral, de
acuerdo con las patologias que presenta; y en tal sentido, acorde con lo que
para el efecto establece el articulo 2° del Decreto 1352 de 2013, resultaba
indispensable no solo vincular a la ARL, como en efecto sucedié cuando se
resolvié la excepcidn previa propuesta por la entidad accionada; sino que
ademds era necesaria la vinculacién de la Administradora de Fondo de

Pensiones y la EPS a la que se encuentra afiliado el accionante.

Vinculacién que cobra mayor relevancia si se tiene en cuenta que con la
nueva calificacion que pretende el accionante a través de la presente
accién, tiene por objeto la definicién no solo de una prestacién de carcter
econémico, sino ademds la definicién en la atencion de las patologias por
cuya calificacion integral propende; lo que de contera impone la
vinculacion de dichas entidades a fin de que ejerza su derecho de
contradiccion, so pena que posteriormente pueda alegar inoponibilidad al
mismo; determinacidn que se acompasa con el criterio expuesto por la

maxima Corporacion de Justicia Laboral en sentencia STL 12815 de 2014.

En las condiciones expuesta corresponde declarar la nulidad de lo actuado a
partir del 26 de junio de 2019, fecha en la que se profirié la decision con la
que se puso fin a la primera instancia, a efecto de que se vincule al proceso
tanto a la administradora de fondo de pensiones como la entidad promotora

de salud a la cual el accionante se encuentra afiliado, se recuerda que en



todo caso, al tenor de lo dispuesto en el articulo 138 del C.GP., las pruebas

practicadas conservaran su validez.

En razén y mérito de lo expuesto, la Sala-Séptima de Decision Laboral del

Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota,
RESUELVE

PRIMERO.- DECLARAR LA NULIDAD de todo lo actuado a partir de
la audiencia celebrada el 26 de junio de 2019, para que se vincule al tramite
del proceso a la Administradora de Fondo de Pensiones y a la Entidad
Promotora de Salud a las se encuentra afiliado el accionante, de acuerdo

con las razones expuestas en la parte motiva de la presente decision.

SEGUNDO.- DEVOLVER el expediente al Juzgado de origen, para que
proceda de conformidad con lo puntualizado en la parte motiva de esta

providencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

LILL/{(?OLANDA VEGA BL

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado




Wil Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICYIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de agosto de dos mil veinte (2020)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

En Bogota D. C., dia y hora previamente sefialados para llevar a cabo la presente

audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente en asocio de
los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decisién, de acuerdo con las
facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junic de 2020
procede en forma escrita a proferir SENTENCIA, resolviendo el recurso de
apelacion interpuesto por las encartadas, frente a la sentencia proferida por el
Juzgado 21 Laboral del Circuito de Bogotd, el 31 de maye de 2019; asi como, ¢l
grado jurisdiccional de consulta en favor de la entidad publica demanda, frente a

los puntos que no fueron objeto de apelacién.

Previo a resolver lo que corresponde, se observa que la parte demandada allegd
poder visible a folios 158 a 163 del plenario, por lo que se procede a reconocer
personaria a la doctora Claudia Liliana Vela identificada con C.C. No. 65.701.747
y T.P. No. 123.148 del C.S. de la J., para actuar como apoderada principal de la
demandada Colpensiones, de conformidad con la escritura piblica conferida; asi .
mismo, se reconoce personeria a la doctora Shasha Renata Saleh Mora identificada
con C.C. 53.106.477 y T.P. No. 192.270 del C. S. de la J., para actuar como
apoderada sustituta de la demandada Colpensiones de conformidad con el poder a

ella conferido.



ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracidn de la nulidad de su traslado a la AFP Porvenir S.A., se ordene ¢l

traslado de la demandante a Colpensiones, junto con lz totalidad de los dineros de

su cuenta de ahorro individual y las costas del proceso.

Como sustento de sus pretensiones, en lo que interesa al asunto, manifésté que
nacié el 11 de julio de 1960, afiliAndose al ISS en el afio 1981, alcanzando a
cotizar 946 semanas en el régimen de prima media; que en el afio 2000 se trasladd
a la AFP Horizonte hoy Porvenir S.A, quien no la ilustré, ni le brindé informacién
del fondo privado en el que alcanzé a cotizar 874 semanas; que segin la
proyeccion que le realizaron en Porvenir S.A, su pensidn seria por la suma de
$1.068.400 a partir del 2017, fecha en la que cumple 57 afios, no obstante, su
ingreso base de cotizacion asciende a la suma de $3.965.391; que elevd peticion de

traslado ante las demandadas el 13 de enerc de 201 7.

Una vez notificadas las demandadas dieron respuesta a la demanda en oposicion a
todas las pretensiones. Colpensiones propuso entre otras las excepciones de
inexistencia de Ia obligacién, buena fe, prescripcidn v la genérica. Por su parte la
demandada Porvenir S.A. propuso entre otras las excepciones de prescripeion, falta

de causa para pedir e inexistencia de las obligaciones y buena fe.

Frente a dichas suplicas, la aguo declaré la ineficacia del trasiado efectuado por la
accionante a la Sociedad Administradora de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y
le ordend el traslado a Colpensiones del valor