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SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por
COLPENSIONES y COLFONDOS, en contra de la sentencia proferida el 6 de abril
del 2021 por el Juzgado Doce Laboral del Circuito de Bogota.

Igualmente, el proceso se estudiara en el grado jurisdiccional de consulta a
favor de COLPENSIONES de conformidad con lo establecido en el articulo 69
del C.P.T y de la S.S., por cuanto las pretensiones fueron adversas a sus

intereses.

I-. ANTECEDENTES:

1.1DE LA DEMANDA:

El sefior JOSE MARIA MALLARINO ISAZA, promovié demanda ordinaria
laboral en contra de COLPENSIONES y COLFONDOS S.A., con la finalidad que
se declare la nulidad del traslado efectuado del Régimen de Prima Media con
Prestacidn Definida al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad en el mes
de mayo de 1994 ante COLFONDOS S.A.; en consecuencia, se ordene a la AFP
COLFONDOS S.A. a retornar al demandante al Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida, junto con todos los valores que hubiere recibido, como

cotizaciones, bonos pensionales y sumas adicionales de la aseguradora, con
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todos sus frutos e intereses, y a su vez se ordene a COLPENSIONES a recibir al

demandante en el régimen pensional que administra.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

Como fundamento de sus pretensiones adujo que naci6 el 12 de marzo de 1957
y se afilié inicialmente a COLPENSIONES, entidad para la cual cotizé hasta el
mes de mayo de 1994, cuando fue abordado por los asesores de la AFP
COLFONDOS S.A,, siendo acosado de forma sistematica, ofreciéndole mediante
engafnos beneficios superiores a los que podria obtener, por lo cual advierte se

presenta una falta al deber de informacion.

Senala que en la actualidad tiene cotizadas 1459 semanas, por lo cual el 12 de
junio de 2018 radic6 derecho de peticion ante COLFONDOS S.A. en el cual

solicité el traslado de régimen, lo cual se desat6 de manera desfavorable.

Asi mismo, el 14 de junio del 2018 present6 derecho de peticion ante
COLPENSIONES solicitando la declaratoria de nulidad del traslado de régimen,
lo que denegada en respuesta del 19 de junio del 2018.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

COLPENSIONES contesté la demanda oponiéndose a las pretensiones, toda vez
que es la administradora de pensiones del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, esto es COLFONDOS S.A., quien debia cumplir el deber de
informaciéon e informar al accionante sobre la procedencia o no de sus

solicitudes.

Propuso las excepciones las de prescripcion y caducidad, inexistencia del
derecho y la obligacién, cobro de lo no debido, no configuracién del derecho al
pago de intereses moratorios ni indemnizaciéon moratoria, buena fe y la

genérica.

Por su parte COLFONDOS S.A. se opuso a las pretensiones en tanto alega que

el contrato suscrito con el demandante es valido y produjo efectos juridicos,
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teniendo en cuenta que en el acto del traslado confluyeron todos los elementos

para su existencia y validez.

Formul6 las excepciones denominadas validez de la afiliacién a Colfondos,

buena fe, inexistencia de vicios del consentimiento, prescripciéon y la genérica.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Doce Laboral del Circuito de Bogota, en sentencia proferida el 6 de
abril del 2021, declaré la ineficacia de la relacion juridica de afiliaciéon y
cotizacion del demandante celebrada con COLFONDOS S.A. el 13 de mayo de
1994; condend a la AFP a devolver los saldos aportes y rendimientos del
demandante a COLPENSIONES, ordené a esta ultima aceptar el traslado del
demandante y a recibir el monto de los aportes, saldos, rendimientos y gastos

de administracion.

Como sustento de su decision sefialo que el deber de informacion se reguld
desde la expediciéon de la Ley 100 de 1993, el cual ha evolucionado con el
transcurso del tiempo, lo cual no obsta para su cumplimiento en el traslado de
régimen pensional; de otra parte, que la carga probatoria recae sobre la parte
demandada, sin que el simple consentimiento vertido en el formulario de
afiliacion sea suficiente para acreditar el cumplimiento del deber de

informacién.

Refiere que en el caso en concreto no se acredit6 el cumplimiento del deber de
informacion, toda vez que desde el formulario de afiliacién el No. 091990 del
13 de mayo de 1994, no se le indicaron al afiliado las condiciones,
caracteristicas, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, por
lo cual resulta procedente declarar la ineficacia de tal acto juridico, con la
consecuente devolucién de los dineros depositados en la cuenta de ahorro

individual, incluyendo los gastos de administracion.

I1I. RECURSO DE APELACION Y GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA:

Inconforme con la decisién del a-quo COLPENSIONES interpone recurso de

apelacion en el que en suma indica que si se verifica cudles eran los requisitos
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y los condicionamientos normativos vigentes para el afio 1994, momento en el
cual el demandante efectu6 el traslado de régimen pensional, se hubiese
llegado a la conclusién que el acto de traslado fue valido y realizado como
ejercicio de la libre escogencia de régimen pensional, conforme lo prevé el

articulo 13 de la Ley 100 de 1993.

Argumenta que para el afio 1994, cuando operd el traslado, no existia la
obligaciéon de documentar la asesoria, por lo cual la Unica prueba admisible
seria el formulario de afiliacion, maxime que no es de recibo estimar una
suscripcién sin la debida asesoria, lo cual ademas fue confesado por el
demandante, al sefialar que rubricé de forma libre y voluntaria el formulario

de vinculacion.

Por otra parte, no puede pasarse por alto que la asesoria exigible unicamente
atendia a la obligacion de informar las caracteristicas del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, mas en ningin momento se imponia la obligacion
de efectuar escenarios comparativos ni simulaciones o proyecciones
pensionales, sin que se haya acreditado ningin perjuicio, mas alla de que el

demandante no cumpla con la expectativa pensional que tenia.

Subsidiariamente, solicita la adicion en el sentido que se condene a la
devolucion de los pagos efectuados al fondo de garantia de pensién minima y
por concepto de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y que

todos los conceptos sean trasladados debidamente indexados.

A su turno COLFONDOS S.A. en su apelacion refiere que no es dable disponer
la devolucién de los gastos de administracion que fueron descontados de la
cuenta de ahorro individual del demandante, ello en tanto es una pretension
que no fue deprecada por activa, quien basé su inconformidad exclusivamente
en las caracteristicas propias del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, especificamente, la forma en como se liquida su pension de vejez;
de otra parte, por cuanto deben tenerse en cuenta las denominadas
restituciones mutuas, ello por cuanto el actor se ha lucrado con los
rendimientos, por lo cual una condena en tal sentido implica un

enriquecimiento sin justa causa.
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Adicionalmente, por cuanto la Ley 100 de 1993, es clara en autorizar el
descuento de este emolumento a favor de la demandada, siendo que el actor
recibiéo los extractos correspondientes sin que existiera algin tipo de

reclamacion al respecto.

IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:

Se surti6 el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio
de 2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que

se aportaron al plenario.

b. Problema juridico:

Encontrandose reunidos los presupuestos procesales y sin encontrar causal
de nulidad que invalide lo actuado, debera determinarse si resulta ineficaz el
traslado de régimen pensional; en caso afirmativo, si se debe verificar la
devolucion indexada de los emolumentos causados en virtud del traslado de

régimen.

c. Del caso en concreto:

Para desatar el problema juridico planteado, debe rememorarse que tanto el
articulo 11 del Decreto 692 de 1994, como el articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
establecen las caracteristicas del Sistema General de Seguridad Social en
Pensiones, consagrando que la selecciéon de los regimenes alli previstos, es
libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara por
escrito su eleccion al momento de la vinculacién o del traslado, lo que implica

a su vez la aceptacion de las condiciones propias de este.

Asi mismo, se tiene que, en proteccion a aquel derecho de libertad de eleccion
de régimen, el legislador previé en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, como
consecuencia de su violacidn, por parte del empleador o cualquier persona
natural o juridica, ademas de la imposiciéon de multas por las autoridades del

Ministerio del Trabajo y la Seguridad Social, segun el caso, el que dicha
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afiliacién es ineficaz, acto de manifestacion de voluntad que denuncia el
accionante le fuera vulnerado al momento del traslado bajo estudio, al ser
persuadida de trasladarse del Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, sin informarle las consecuencias negativas de ello,
por lo cual, de establecerse que en efecto no se verificé una debida asesoria
que le permitiera ejercer la libre escogencia del régimen pensional, el traslado
quedara sin efecto, segun el precitado articulo 271 de la Ley 100 de 1993, tal y
como lo estableci6 la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
entre otras, en la sentencia SL19447-2017, Radicacidon No. 47125 del 27 de
septiembre de 2017.

Es menester acotar que las administradoras se ubican en el campo de la
responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y
oportuna todos los servicios inherentes a la seguridad social, lo que le impone
el cumplimiento de las obligaciones a su cargo entre las que se encuentra, valga
reiterar, la de la debida informacion, que debe comprender todas las etapas del
proceso, desde la antesala de la afiliacién hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional, ofreciendo para ello una ilustracion
completa y comprensible para tomar la decisidn de la eleccion del régimen
pensional, pues de no obrar en tal sentido, puede llegar a afectar el derecho
irrenunciable de la seguridad social a los afiliados, la que comprende no solo

el derecho en si mismo estimado como su legitima expectativa valorativa.

Por ello, valga recordar que las AFP, como entidades financieras vigiladas por
la Superintendencia Financiera y conforme al numeral 1° del articulo 97 del
Decreto 663 de 1993, deben suministrar a los usuarios de los servicios que
prestan la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen. Obligacién que se mantuvo con la modificacion
introducida por el articulo 23 de Ley 795 de 2003 e igualmente, con la Ley

1328 de 2009, respecto del régimen de proteccién al consumidor financiero.

Ahora bien, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia SL1688-2019, Radicacion No. 68838 del 8 de mayo de 2019, frente
a la obligacion de brindar informacién, concluyé que “Segtin se pudo advertir
del anterior recuento, las AFP, desde su creacion, tenian el deber de brindar

informacion a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que estos
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pudiesen adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad
de esta exigencia cambié para acumular mds obligaciones, pasando de un deber
de informacién necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble
asesoria. Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los
jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el
momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este

desde un inicio ha existido”.

En la referida providencia, también se analiza el alcance de la jurisprudencia
en torno a la ineficacia del traslado, sefialando que “ni la legislaciéon ni la
jurisprudencia tiene establecido que se debe contar con una suerte de
expectativa pensional o derecho causado para que proceda la ineficacia del
traslado a una AFP por incumplimiento del deber de informacion. De hecho, la
regla jurisprudencial [...] es que las administradoras de fondos de pensiones
deben suministrar al afiliado informacion clara, cierta, comprensible y oportuna
de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademds, que en estos procesos
opera una inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado. Lo anterior,
se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o no un
beneficio transicional, o si estd préximo o no a pensionarse, dado que la violacion
del deber de informacion se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo. Esto, desde luego, teniendo en cuenta las
particularidades de cada asunto”, criterio ultimo que recientemente se
establecié como vinculante, entre otras, en la sentencia de tutela STL3199-

2020, Radicacion T 58288 del 18 de marzo de 2020, en la cual se concluy6 que:

“[...] las reglas jurisprudenciales sobre ineficacia del traslado no estaban
condicionadas a que el dfiliado perteneciera al régimen de transicion,
tuviera un derecho consolidado o una expectativa legitima de
pensionarse, pues la Corte ya habia sefialado que este hecho era
irrelevante”.

De igual manera, en la referida providencia, se consigno frente a la carga de la
prueba, que:

“"

sta Corporacion en ninguna sentencia ha insinuado o expresado que la
carga de la prueba del deber de informacion, a cargo de los fondos
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privados de pensiones, pueda relativizarse en funcion de las
particularidades de cada caso o dependiendo de si el demandante es o no
beneficiario del régimen de transicion. Por el contrario, ha insistido en que
pedir al afiliado una prueba de este alcance es un despropdsito, en la
medida que (i) la afirmacién de no haber recibido informacion
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que
cumplid esta obligacién; (ii) la documentacién soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que
estd obligada a observar la obligacién de brindar informacidn y, mds atin,
probar ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno
cumplimiento”.

En ese orden de ideas, debe acotarse que cuando se alega la nulidad y/o
ineficacia del traslado del régimen pensional, la carga de la prueba de acreditar
el cumplimiento del deber de informacidn corresponde al Fondo de Pensiones,
independientemente si se tiene una expectativa pensional préxima a
consolidarse o si se es 0 no beneficiario del régimen de transicion, hechos estos
ultimos que resultarian irrelevantes para la aplicacion del precedente antes

referido.

Una vez determinado lo anterior, se tiene que en el presente proceso se aportd
el formulario de afiliacion que efectuara el actor el 3 de mayo de 1994 a
COLFONDOS S.A. (Fl. 153), formulario que, si bien refiere que la decision se
adoptd libre y voluntariamente, no acredita que en efecto se haya suministrado
la informacién oportuna y veraz, maxime que, tal como lo reiteré la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia de tutela
antes referida, “Desde la sentencia CS] SL, 09 sep. 2008, rad. 31989, la Sala ha
sostenido que la suscripcion del formulario, al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos, tales como «la afiliacion se hace libre
y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro tipo de
leyendas similares, no son suficientes para dar por demostrado el deber de
informacion. A lo sumo, acreditan un consentimiento libre de vicios, pero no

informado”.

Por otra parte, en el interrogatorio de parte el accionante no confes6 que se le
haya suministrado la informaciéon adecuada, pues si bien acepta que se afilié
de forma libre y voluntaria el 14 de mayo de 1994, no existe confesién alguna
sobre el cumplimiento del deber de informacion, al referir solo que fue

abordado por asesores del fondo privado, sin que refiera que en efecto, le fuera
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suministrada la informacién pertinente a efectos de adoptar una decision libre

y voluntaria.

De tal manera que le asiste razén al a-quo al declarar la ineficacia del traslado

de régimen pensional.

Ahora bien, respecto a la devolucidn de todos los saldos existentes en la cuenta
individual, incluidos los gastos de administracion y las primas de la
seguradora, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en

sentencia SL1421-2019, Radicacion No. 56174 del 10 de abril de 2019, sefalo:

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

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora esta debe
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es,
las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension
de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro
individual, ora por los gastos de administracion en que hubiere incurrido,
los cuales serdn asumidos por la Administradora a cargo de su propio
patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.”

De igual manera, en sentencia SL638-2020, Radicaciéon No. 70050 del 26 de
febrero de 2020, refirio:

“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, encuentra
la Sala que estos consisten en que las cosas deben retrotraerse al estado
en que se encontraban con antelacidn, esto es, como si el traslado no
hubiera ocurrido, lo que apareja que Colfondos S.A. deba devolver los
aportes por pension, los rendimientos financieros y los gastos de
administracién al Instituto de Seguros Sociales”,

Por lo anterior, al estimarse como nunca realizado el traslado, no existe razén
para que la AFP no verifique la devolucién de los gastos de administracion que
hayan cobrado frente a la administracion de los valores ni las primas de
seguros, los cuales, deben retornar de manera integra a COLPENSIONES, pues
dichos montos pertenecen al Sistema general de Seguridad Social con el cual

se financiara la pensién.
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En ese orden de ideas, se tiene que al a-quo ordend la “devolucion de saldos y
rendimientos [...] asi como también ordenar la devolucién de los gastos de
administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades”, por lo cual se
modificara la decision de primer grado a efectos de incluir ademas los seguros
previsionales, y en general, cualquier emolumento que se haya generado con

ocasion de la afiliacion a la AFP.

De otra parte, frente a la indexacion de los conceptos a reintegrar, tal aspecto
resulta procedente. En efecto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Laboral, entre otras, en la sentencia SL3207-2020, Radicacion No. 83586 del
18 de agosto de 2020, sefialo:

“7. Consecuencias de la declaracion de ineficacia

“Por no estar acreditado que PORVENIR S. A. hubiere consignado a
COLPENSIONES, los aportes que la demandante tenia en su cuenta
individual con sus rendimientos, incluyendo también los valores
correspondientes a gastos de administracion, los cuales segun se expuso
en las sentencias CS] SL, 9 sep. 2008, rad. 31989, CS] SL4964-2018, CS]
SL4989-2018 y CS] SL1421-2019, debe asumir con cargo a sus propios
recursos, se le ordenard la devolucion de esos dineros, debidamente
indexados, junto con el valor del bono a COLPENSIONES y a favor del
actor.

Motivo por el cual se modificara en tal aspecto la decisidon de primer grado,
teniendo en cuenta que la indexacién busca solucionar la depreciacion de los
montos cobrados por los conceptos antes sefialados, ante el transcurso del

tiempo.

De otra parte, en virtud del grado jurisdiccional de consulta, tal como lo
estableci6 el maximo o6rgano de cierre, en la sentencia SL1688-2019,
Radicacion No. 68838 del 8 de mayo de 2019, “la accion de ineficacia del
traslado de régimen pensional es imprescriptible [...] pues, recuérdese, «la
exigibilidad judicial de la seguridad social y, en especifico, del derecho a la
pension, que se desprende de su cardcter de derecho inalienable, implica no solo
la posibilidad de ser justiciado en todo tiempo, sino también el derecho a obtener
su entera satisfaccion”, motivo por el cual, la excepcién de prescripcion resulta

improspera.

10
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Como corolario de lo anterior se modificara la decisiéon de primer grado. SIN

COSTAS en esta instancia por considerar que no se causaron.

V. DECISION

En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia, en

nombre de la Reptblica de Colombia y por autoridad de la Ley;

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el ordinal segundo de la sentencia proferida el 6 de
abril del 2021 por el Juzgado Doce Laboral del Circuito de Bogota, en el sentido
de precisar que COLFONDOS S.A debe devolver a COLPENSIONES los saldos,
aportes y rendimientos que tenga el demandante con todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacién del actor, incluyendo cotizaciones,
rendimientos, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora y
gastos de administraciéon debidamente indexados, sin descontar suma alguna

por ningun concepto.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primera instancia.

TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Magistrado
|
DicaoTebero Meresyen {7 o
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN ﬁAm{ MOFENO VARGAS
Magistrado Magistrado

Firmas escaneadas segtin articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020

11
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.

SALA CUARTA LABORAL

Ordinario Laboral 110013105012 2019 00702 01
Demandante: PAULA ANDREA BOCANEGRA OSORIO
Demandado: SISTEMCOBRO S.A.S.

Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Bogota D.C,, treinta (30) de junio de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante, en contra de la sentencia proferida el 6 de mayo de 2021 por el

Juzgado Doce Laboral del Circuito de Bogota.

AUTO

Previo a abordar el estudio del recurso de apelacion interpuesto por la
demandante, dentro de los mismos argumentos alli esbozados, solicita que en
segunda instancia se decreten los testimonios de DIANA CASALLAS y LILIANA
SANTAFE quienes son trabajadoras al servicio de la demandada, con la finalidad
que expliquen lo sucedido en las reuniones, mas exactamente lo atinente a si
existian unas metas individuales, un reporte de metas y a quienes se le
entregaba dicha informacion con posterioridad, ya que el Representante Legal
de la encartada manifesté en su interrogatorio de parte que desconocia esas

situaciones.

De entrada se advierte que se debe denegar tal solicitud, debido a que de
conformidad con lo establecido en el articulo 83 del C.P.T. y de 1a S.S., las partes
no pueden solicitar pruebas en segunda instancia cuando no sean pedidas ni
decretadas en la primera, topico que se configura dentro de este tramite como

quiera que analizado en su integridad el expediente como las pruebas surtidas,
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se puede corroborar que la parte demandante en ningin momento solicit6 en
forma primigenia la practica de los testimonios de las sefioras DIANA CASALLAS
y LILIANA SANTAFE, por lo que no puede pretender incorporar nuevas pruebas
de manera extemporanea basado en el argumento de que no logr6é que el

Representante Legal de la encartada emitiera algin pronunciamiento.

Por ello, lo solicitado por la parte demandante no resulta procedente, toda vez
que debié solicitar el decreto de la prueba testimonial en la oportunidad
procesal pertinente en primera instancia, sin desconocerse que de decretarse se

estaria afectando el principio al debido proceso.

I-. ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:

La sefiora PAULA ANDREA BOCANEGRA OSORIO formulé demanda ordinaria
laboral en contra de SISTEMCOBRO S.A.S., con la finalidad que se declare que
existi6 como medio vinculante un contrato de trabajo escrito a término
indefinido por el periodo comprendido entre el 5 de mayo de 2016 y el 21 de
mayo de 2018. Igualmente, se declare que la encartada no realiz6 los
respectivos aportes al Sistema Integral de Seguridad Social, asi como que se
presenté una ineficacia en el finiquito del contrato con ocasion de la mora en el

pago de dichos aportes, de ahi que la pasiva haya actuado de mala fe.

Asi mismo, se declare que su salario para los afos 2017 y 2018 estuvo
conformado por el salario basico, subsidio de transporte, gratificacion no
salarial, horas extras y recargos, y que la demandada no pagé de manera
completa la prima de servicios, cesantias y los intereses a las cesantias para las
correspondientes anualidades, por lo que se le debe aplicar la sancién por la no

consignacion de las cesantias al correspondiente fondo.

En tal sentido, se le condene a la encartada a reliquidar la prima de servicios,
auxilio de cesantias, intereses a las cesantias, sancion por la no consignacién de
las cesantias al correspondiente fondo, indemnizacién moratoria de que trata el

articulo 65 del C.S.T. mas lo que resulte probado de manera ultra y extra petita.
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1.2 SUPUESTO FACTICO:

Como fundamento de sus pretensiones, refirié que suscribié contrato de trabajo
atérmino indefinido con SISTEMCOBRO S.A.S. por el periodo comprendido entre
el 5 de mayo de 2016 y el 21 de mayo de 2018, desempefiando un horario de

lunes a sdbado en el cargo de Asesor IV en la ciudad de Bogota D.C.

Que las funciones desempenadas consistieron en contactar a los deudores de la
empresa que el aplicativo le asignaba automaticamente, asi como a los deudores
que eran asignados directamente por el lider de grupo en una base de Excel,
celebrar acuerdos de pago con los deudores, presentar proyeccion de recaudo y

recaudar la cartera.

Seguidamente indic6 que contaba con una tabla de comisiones conocida por
todos los trabajadores y que el pago de esa supuesta gratificacion salarial se
encontraba sujeta al cumplimiento de metas de recaudo, de ahi que el pago de
esa gratificacién fuera como consecuencia de la retribucién directa del servicio

prestado.

Sostuvo que la encartada ha despedido trabajadores por el hecho de no generar
comisiones aunado a que actu6é bajo la constante subordinacién de la

demandada, instrucciones y demads directrices impartidas.

Por ultimo, indic6 que la demandada hasta la fecha de presentacion de la
demanda no realiz6 los respectivos aportes al Sistema Integral de Seguridad
Social en Salud, Pensién y Riesgos Laborales incluyendo los factores salariales
realmente devengados, misma situacion que ocurrié con la prima de servicios,

auxilio de cesantias e intereses a las cesantias.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

SISTEMCOBRO S.A.S. contest6 la demanda con oposicion a todas las
pretensiones formuladas en su contra, argumentando que la modalidad del

contrato de trabajo suscrito con la demandante fue por obra o labor contratada,
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vinculo en virtud del cual se cancelaron de manera completa y oportuna las
acreencias laborales, el que ademas finalizé en virtud de la renuncia presentada

por la trabajadora.

Adujo que las gratificaciones no salariales dadas a la demandante no eran
retributivas de la prestacion del servicio, y la forma de calcularse estaban atadas
a los resultados colectivos de todas las campanas, sin que se calcularan por la

labor individualizada del trabajador.

Propuso las excepciones denominadas inexistencia de las obligaciones
reclamadas, pago, compensacion, buena fe, prescripcidn, cobro de lo debido,
renuncia no conlleva indemnizacion, base de liquidacion de las acreencias
laborales, la renuncia no genera la ineficacia de la terminacién del contrato,
beneficios por resultados colectivos no son constitutivos de salario, mala fe de

la parte actora e innominada.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Doce Laboral del Circuito de Bogota, en sentencia proferida el 6 de
mayo de 2021 absolvié a la demandada de las pretensiones formuladas en su

contra.

Para arribar a dicha conclusidn, indic6 en primer lugar que el contrato de trabajo
que suscribieron las partes se pact6 por duracion de obra o labor contratada,
vinculo que tuvo una duracion por el periodo comprendido entre el 5 de mayo
de 2016 y el 21 de mayo de 2018, en virtud del cual la demandante desempefi6
el cargo de Asesor IV, y que culminé como consecuencia de la renuncia de la

trabajadora.

Que no fue objeto de reproche que el salario basico de la demandante ascendid
a la suma de $900.000, que en la liquidacién se incluia el auxilio de transporte,

asi como que el servicio desempefiado lo desarroll6 en el area de Trust & Service.

Adujo que si bien dentro del plenario obran desprendibles de ndémina

quincenales, que era la forma en que se le pagaba el salario a la demandante, y
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que en algunas de ellas se encuentra el concepto denominado “Gratificacion no
salarial” el cual se pagd durante la primera quincena de agosto de 2017, primera
quincena de septiembre de 2017, segunda quincena de septiembre de 2017,
primera quincena de noviembre de 2017, primera quincena de enero de 2018,
primera quincena de marzo de 2018 y primera quincena del mes de mayo de
2018, tal emolumento no constituy6 factor salarial como quiera que la actora
hace relaciéon en la demanda a una escala de comisiones las cuales no se
acreditaron dentro del plenario, como tampoco se establecié de la prueba
testimonial y declaraciones de parte recaudadas, si la comisién por recaudo
tenfa una tarifa por porcentaje, por caso, volumen o circunstancias semejantes
que pudiesen calcular por parte del Despacho cuales eran las presuntas

comisiones.

Igualmente sostuvo que el calculo de las comisiones no fue habitual sino de
caracter ocasional, pues de las pruebas no se establece en algin parametro de

como se hizo el calculo de esa gratificacion no salarial.

Que tampoco puede catalogarse que el concepto denominado “Gratificacién no
salarial” fuese parte de comisiones, en tanto analizado el contrato de trabajo, el
mismo no contempla un pacto de exclusién salarial o sobre algin tipo de
comisiones que constituyera factor salarial a la luz del articulo 127 del C.S.T. y
los postulados jurisprudenciales, por lo que al no haberse acreditado por la

demandante lo de su cargo, absolvi6 de las suplicas de la demanda.

I1I. RECURSO DE APELACION:

La parte demandante inconforme con la decisién la apeldé. Argument6 que el
articulo 127 del C.S.T. preceptia que constituye salario lo que se devengue como
consecuencia directa de la contraprestacién directa del servicio, de ahi que
durante la relacion laboral el actor causé comisiones disfrazadas bajo el
concepto de gratificaciones no salariales y, por ende, se puede concluir que

existe derecho al pago completo del salario.

Resalté que atendiendo lo dispuesto por la Sala de Casacién Laboral de la Corte

Suprema de Justicia en sentencias con Radicaciones Nos. 13707 de 2016 y
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SL8216 de 2016, reiteradas en la sentencia SL2420 de 2018, 1a condicion de que
un pago constituya o no salario no depende de la denominaciéon que le hayan
dado las partes en el acto de creacidn, sino de la inequivoca condicién que se
pague para retribuir el servicio del trabajador, maxime si se tiene en cuenta que
la prueba de la habitualidad no es suficiente para restarle mérito a la clausula de

exclusién de efectos salariales, lo cual ademas se extrae de la prueba testimonial.

IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:

Se surtio el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio
de 2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que se

aportaron al plenario.

b. Problema juridico:

Encontrandose reunidos los presupuestos procesales y sin advertir causal de
nulidad que invalide lo actuado, la Sala habra de determinar si el concepto
denominado gratificaciones no salariales constituye factor salarial a favor de la
aqui demandante como consecuencia del contrato de trabajo celebrado entre las

partes.

De proceder lo anterior, la Sala auscultara como segundo problema juridico si
resulta procedente la reliquidacion de los aportes al Sistema Integral de
Seguridad Social de la demandante, prima de servicios, auxilio de cesantias,
intereses a las cesantias, sancién por la no consignaciéon de la totalidad de las
cesantias en el correspondiente fondo de conformidad con lo establecido en el
articulo 99 de la Ley 50 de 1990 e indemnizacion moratoria regulada en el

articulo 65 del C.S.T.

c. Del caso en concreto:

Sealo primero indicar, que no fue objeto de reproche que entre las partes existié

un contrato de trabajo por duraciéon de la obra o labor por el periodo
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comprendido entre el 5 de mayo de 2016 y el 21 de mayo de 2018, vinculo en el
que la demandante desempei6 el cargo de Asesor IV, con una retribucién basica
salarial mensual en la suma de $900.000, prueba de ello lo es el contrato de
trabajo allegado en medio magnético, la renuncia presentada por la demandante
junto con la aceptacion a la misma, asi como la liquidacion final de prestaciones

sociales.

Ahora, como se sostuvo en el planteamiento del problema juridico principal, la
parte demandante argumenta en su recurso de alzada que el pago denominado

gratificacion no salarial en efecto hizo parte del salario.

Pues bien, dentro de las pruebas documentales aportadas al plenario, se aprecia
que obran comprobantes de némina generadas por la encartada a la actora de
manera quincenal, que dan cuenta que laboré en el area Trust & Services,
nominas comprendidas desde la primera quincena del mes de noviembre de
2016 hasta la primera quincena del mes de mayo de 2018, y los desprendibles
de prima de servicios del afio 2017 (Fls 14 a 49 y 50 a 51). En dichas
documentales puede apreciarse que el concepto gratificacion no salarial lo

percibid la actora durante el siguiente tiempo:

PAGO DENOMINADO GRATIFICACIONES NO SALARIALES
ANO MES QUINCENA VALOR PAGADO
2017 ENERO PRIMERA S 224.617
ENERO SEGUNDA S 32.813
MARZO PRIMERA S 1.135.836
ABRIL PRIMERA S 1.034.425
MAYO PRIMERA S 643.376
AGOSTO PRIMERA S 289.946
SEPTIEMBRE PRIMERA S 130.000
SEPTIEMBRE SEGUNDA S 480.598
NOVIEMBRE PRIMERA S 1.435.896
2018 ENERO PRIMERA S 198.177
MARZO PRIMERA S 308.194
MAYO PRIMERA S 181.460

Ahora bien, en el supuesto factico de la demanda se adujo que dichos rubros

correspondian a comisiones, y que los mismos constituyen factor salarial.

En lo concerniente al verdadero origen de los pagos por fuera del salario y sus
efectos, se tiene que el articulo 127 del C.S.T. establece que constituye salario no
solo la remuneracion ordinaria, fija o variable, sino todo lo que recibe el

trabajador en dinero o en especie como contraprestacion directa del servicio,
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sea cualquiera la forma o denominacién que se adopte. Como primas,
sobresueldos, bonificaciones habituales, valor del trabajo suplementario o de las
horas extras, valor del trabajo en dias de descanso obligatorio, porcentaje sobre

ventas y comisiones.

A su vez, el articulo 128 del CST establece que no constituye salario las sumas
que ocasionalmente y por mera liberalidad recibe el trabajador por concepto de
prima, de bonificaciones o gratificaciones ocasionales, participacion de
utilidades, excedentes de las empresas de economia solidaria, asi como lo que
reciba en especie no para su beneficio, sino para el desempefio de sus funciones,
como gastos de representacidon, medio de transporte, elementos de trabajo y
otros semejantes. También se contempla que los beneficios extralegales, aunque
siendo habituales, las partes en forma expresa pactan que no constituye salario,

seran excluidos.

La Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia SL5159-2018,

Radicacion No. 68303 del 14 de noviembre de 2018, sefialo:

“CRITERIOS PARA DELIMITAR EL SALARIO

“Atrds se explico que es salario toda ventaja patrimonial que recibe el
trabajador como consecuencia del servicio prestado u ofrecido. Es decir,
todo lo que retribuya su trabajo. Por tanto, no son salario las sumas que
entrega el empleador por causa distinta a la puesta a disposicién de la
capacidad de trabajo. De esta forma, no son tal, (i) las sumas recibidas por
el trabajador en dinero o en especie, no para su beneficio personal o
enriquecer su patrimonio sino para desempenar a cabalidad sus funciones,
tales como gastos de representacion, medios de transporte, elementos de
trabajo y otros semejantes; (ii) las prestaciones sociales; (iii) el subsidio
familiar, las indemnizaciones, los vidticos accidentales y permanentes, estos
ultimos en la parte destinada al transporte y representacion; (iv) las sumas
ocasionales y entregadas por mera liberalidad del empleador que, desde
luego, no oculten o disimulen un propdsito retributivo del trabajo.

“Aunque esta Corporacion en algunas oportunidades se ha apoyado en
criterios auxiliares tales como la habitualidad del pago (CS] SL1798-2018)
o la proporcionalidad respecto al total de los ingresos (CS] SL, 27 nov. 2012,
rad. 42277), debe entenderse que estas referencias son contingentes y, en
ultimas, han sido utilizadas para descifrar la naturaleza retributiva de un
emolumento. Quiere decir lo anterior, que el criterio conclusivo o de
cierre de si un pago es o no salario, consiste en determinar si su
entrega tiene como causa el trabajo prestado u ofrecido. De otra
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forma: si esa ventaja patrimonial se ha recibido como contraprestacién o
retribucion del trabajo.

“I..]

“L0S DENOMINADOS PACTOS NO SALARIALES

“El articulo 128 del Cédigo Sustantivo del Trabajo otorga la facultad a las
partes de acordar que ciertos beneficios o auxilios no posean cardcter
salarial, «tales como la alimentacion, habitacion o vestuario, las primas
extralegales, de vacaciones, de servicios o de navidad».

“La jurisprudencia de esta Corporacion ha sostenido, de modo insistente, en
que esa posibilidad no es una autorizaciéon para que los interlocutores
sociales resten incidencia salarial a los pagos retributivos del servicio, en
tanto que «la ley no autoriza a las partes para que dispongan que aquello
que por esencia es salario, deje de serlo» (CS] SL, 13 jun. 2012, rad. 39475 y
CS] SL12220-2017).

“Si, con arreglo al articulo 127 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, es salario
«todo lo que recibe el trabajador en dinero o en especie como
contraprestacion directa del servicio, sea cualquiera la forma o
denominacidn que se adopte», sumado a que el derecho del trabajo, es por
definicion, un universo de realidades (art. 53 CP), no podrian las partes, a
través de acuerdo, contrariar la naturaleza de las cosas o disponer que deje
de ser salario algo que por esencia lo es. Asi, independientemente de la
forma, denominacion (auxilio, beneficio, ayuda, etc.) o instrumento juridico
que se utilice, si un pago se dirige a retribuir el trabajo prestado, es salario.

“[...] Por lo tanto, no es correcto afirmar que se puede desalarizar o despojar
del valor de salario a un pago que tiene esa naturaleza, sino, mds bien,
anticiparse a precisar que un pago esencialmente no retributivo, en
definitiva no es salario por decision de las partes.

“I..]

“LAS CARGAS PROBATORIAS DE LA EMPRESA

“Por ultimo, esta Corte ha insistido en que por regla general los ingresos
que reciben los trabajadores son salario, a menos que el empleador
demuestre su destinacion especifica, es decir, que su entrega obedece a una
causa distinta a la prestacion del servicio. Lo anterior, hace justicia al hecho
de que el empresario es el duerio de la informacion y quien diseiia los planes
de beneficios, de alli que se encuentre en una mejor posicion probatoria
para acreditar la destinacidn especifica de los beneficios no salariales, como
podria ser cubrir una contingencia, satisfacer una necesidad particular del
empleado, facilitar sus funciones o elevar su calidad de vida.

Como puede apreciarse de los supuestos facticos de la demanda, la demandante
hace relacion a una tabla de comisiones, no obstante la misma no fue acreditada

dentro del plenario, adicional a que, tanto de los interrogatorios de parte
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practicados junto con los testimonios, no se pudo demostrar si la comision por
recaudo gozaba de una tarifa porcentual dependiendo a la actividad
desempeifiada por la demandante, como por ejemplo que esa tarifa tuviera que
darse por resultados, volumen del recaudo, entre otros factores que enrostraran

la forma de liquidar las presuntas comisiones.

En este punto, la Sala deja asentado que como lo expuso el Representante Legal
de la demandada en el interrogatorio de parte, en concordancia con las
declaraciones de las sefioras PAULA LUCIA BECERRA CONEJO y LINA ROIC{O
AROCA, quienes son la Gerente de Talento Humano y Tesorera de la empresa
respectivamente, declaraciones a las que se les asigna plena credibilidad en
razon de su espontaneidad, el concepto denominado gratificacién no salarial se
daba en forma grupal tanto para la campafia en la que se desempefiaba la actora
que era la de Trust & Services como para las demas campafas que manejaba la
empresa dependiendo de los portafolios de recaudo que tuviese la empresa con
los diferentes clientes, circunstancia por la cual, su pago no dependia de la
obligatoriedad en el cumplimiento de metas establecidas de manera individual
por cada trabajador, lo cual ademdas, no se acredit6 por ningin medio
probatorio, ya que, se reitera, se hizo alusidon en la demanda a una tabla de
comisiones que la empresa manejaba en forma individual para ella, tépico que

se itera no fue acreditado documental ni testimonialmente.

En efecto, en el interrogatorio de parte de la demandante, quien manifesté que
es Administradora Turistica y Hotelera, refirié no recordar si con la suscripcion
del contrato de trabajo se estableci6 algiin concepto de comisiones, asi como que
se le pagd una gratificacidon no salarial explicandosele que la misma no constituia
factor salarial, aclarando que la misma corresponde a comisiones de recaudo
mes a mes que la empresa le otorgaba directamente y que en algunos meses no
se comision6 en virtud a que no se cumplia con la meta impuesta por la

encartada.

Por su parte, el Representante Legal de la demandada, sefior EDGAR VITERY
DUARTE, expuso que el salario de la demandante era fijo, desempefiando su
labor en una campafia denominada Trust & Services en el cargo de Asesora de

Cobranza, siendo sus funciones el contactar a los clientes deudores de las
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obligaciones para conseguir el recaudo y el pago oportuno de lo adeudado,
siendo los recaudos de la compafiia generales, por campafia y por gestion global,
y precisamente sobre el recaudo global es que se establece sila empresa efectud
0 no recuperacion general de cada una de las campafias, por lo cual, dentro de
las condiciones de remuneracion existe un concepto denominado gratificacién
no salarial, la cual se computa de acuerdo con el resultado global y colectivo de
la compaiia para todas las campafias, gratificacion que en algunas ocasiones se
le pag6 a la demandante, reiterando que dependia del resultado recaudado en la

campana de forma global.

Lo anterior fue corroborado por la testigo PAULA LUCIA BECERRA CORNE]JO,
quien expuso que es Contadora Publica con especializacion en Maestria en
Gerencia de Talento Humano, siendo la Gerente de Talento Humano y
Administrativo de la demandada, al referir que el salario de la demandante
consistia en un basico de $900.000 y que en algin momento de la relacién
laboral a la actora se le soluciond un concepto denominado gratificaciones,
consistente en que como trabajadores tienen unos beneficios extralegales no
salariales que corresponden a lo recaudados de manera global en una campaia,

lo cual se aplic6 a la denominada Trust & Services.

Expuso ademas, que para la entrega de las gratificaciones no se determinaba el
rendimiento de cada persona, reiterando que esos beneficios se dan de manera

grupal, por lo que no son destinados a determinada persona o a su desempefio.

Por ultimo, mencion6 que en la campafia Trust & Services no existia una tabla de

comisiones ya que la empresa no las paga de manera individual.

Por su parte la testigo LINA ROICIO AROCA, sostuvo que es Administradora
Financiera y ocupa el cargo de Tesorera en la empresa demandante. Adujo que
conoce el concepto de gratificaciones y se asignan de forma global y por
campafia general dependiendo de las metas generales de recaudo de la empresa

en una determinada campana.

Que cuando se cumplen las metas ese pago de gratificaciones se les da a las

personas que hagan parte de ese grupo, sin que el rubro sea un concepto que

11
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constituya salario como quiera que en el contrato de cada trabajador se
establece cuadl es el salario basico. Que los pagos de esas gratificaciones no se

otorgan de manera habitual.

En ese orden de ideas, la prueba testimonial no da cuenta de la existencia de
comisiones individuales y establecidas en una tabla como lo adujo la

demandante en el supuesto factico de la demanda.

De otra parte, se debe acotar que se recaudo el testimonio de la sefiora SANDRA
MILENA MARTINEZ CHAMORRO, la cual indicé que es Auxiliar Contable. Que era
Asesora de Cobranzas en la empresa demandada para los afios 2017 y 2018, por
lo que fue compafiera de trabajo de la demandante, laborando con al servicio de
la demandada desde el mes mayo de 2016 hasta el mes de junio de 2018. Relat6
que la demandante era Asesora de la empresa demandada, quien devengaba
comisiones por metas meta individuales, por lo que existe una relacién
individual y no global respecto de cuanto recolectdé cada trabajador en la
campaia Trust & Services, y que la relacion de recaudo que se hacia mes a mes
era avalada por la Coordinadora. Que los conceptos que se le pagaban
mensualmente a los trabajadores, quienes devengaban el salario mas las

comisiones, a las cuales la demandada les asignaba otro nombre.

Que la demandante era la que mas comisionaba, precisando que para percibir
esas comisiones debia causarse una meta y se liquidaban sobre el 2% del valor
recaudado.

Ahora bien, si bien la demandante y la testigo SANDRA MILENA MARTINEZ
CHAMORRO, ultima quien era asesora de cobranzas para los afios 2017 y 2018,
por lo que tenian un cargo andlogo a la actora, expusieron que en efecto la
empresa dependiendo de metas individuales asignaba mensualmente las
comisiones, se advierte que sus dichos no logran formar el convencimiento de
la Sala, en tanto lo narrado por la referido testigo no se advierte como una
declaracion espontanea, toda vez que como lo sostuvo el fallador de instancia,
su declaracion se encontré muy alineada sobre la base de la version sostenida
en la demanda, maxime que contrasta frente a las declaraciones de las restantes

testigos, sin que ademas se aportara la tabla de comisiones alegada ni alguna
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prueba que acredite que en efecto se basaban las comisiones sobre el porcentaje

referido, ni que se solucionaran de manera mensual.

En tal sentido, al no haberse probado la presunta tabla de comisiones que
envuelven la constitucion de salario con los pagos por concepto de gratificacién
no salarial, los argumentos de la demandante se caen de peso para que en efecto

se determine que esos pagos eran precisamente por concepto de comisiones.

Otro aspecto a resaltar, es que segun se observa de los desprendibles de némina
que allegara la demandante comprendidas entre la primera quincena del mes de
noviembre de 2016 hasta la primera quincena del mes de mayo de 2018 (14 a
49), los valores por concepto de gratificacion no salarial fueron cancelados para
el mes de enero de 2017, primera quincena de marzo de 2017, primera quincena
de abril de 2017, primera quincena de mayo de 2017, primera quincena de
agosto de 2017, el mes de septiembre de 2017, primera quincena de noviembre
de 2017, primera quincena de enero de 2018, primera quincena de marzo de
2018 y primera quincena de mayo de 2018, y como ya se dijo, ese concepto no
fue realizado de manera habitual sino ocasional como se relacioné en
precedencia, y al haberse comprendido la relacion laboral entre el 5 de mayo de
2016 yel 21 de mayo de 2018, claro resulta que ese concepto dejo de cancelarse
durante la mayoria del vinculo, por el contrario, tan solo cobijé diez meses de
los veinticuatro meses que se extendio el contrato de trabajo, por lo que
atendiendo los criterios jurisprudenciales emanados por la Sala de Casacién
Laboral de la Corte Suprema de Justicia y los preceptos legales, ese pago no
puede entenderse percibido de manera continua a la trabajadoray por tal razén,
no se puede entender como una retribucion directa de su servicio, mas atn si se
otorgaba como gratificacion oir el recaudo general de la empresa en una

determinada campaia.

Debe tenerse en cuenta igualmente que al no haber sido probado por la
demandante que esa gratificacion se derivo de las supuestas comisiones que
como trabajadora percibia, sino que los pagos por ese concepto se realizaban
como consecuencia de las metas que cumpliera el grupo de la campafia Trust &
Services, claro resulta que tales rubros no los genero6 la sefiora PAOLA ANDREA

BOCANEGRA en forma directa, por lo que no constituian factor salarial, mas ain
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si, como se desprende del contrato de trabajo, en ningiin momento se establecio

el pago de comisiones.

Finalmente, acota la Sala que, si bien no se desconoce la posibilidad de pactar
comisiones por metas grupales, lo cierto es que en el presente evento no se
acredité el supuesto factico de la demanda, lo que conlleva a la absolucion de la
parte demanda y por ende a la confirmaciéon de la sentencia de primera

instancia.
SIN COSTAS en esta instancia por considerar que no se causaron.

V. DECISION:
En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia, en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley;

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 6 de mayo de 2021 por el
Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Bogota, pero por las razones anotadas en
la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

a@n

DIEGO FERNA GUERRERO OSEJO
Magistrado

— 2>
ieapieberlo Mo _
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN m 1. MORENO VARGAS
Magistrado Magistrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.

SALA CUARTA LABORAL

Ordinario Laboral 110013105013 2020 00002 01
Demandante: JESUS ALBERTO HIGUERA MERINO
Demandado: COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.
Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO

Bogota D.C,, treinta (30) de junio de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por PORVENIR
S.A., asi como estudiar en el grado jurisdiccional de consulta a favor de
COLPENSIONES, la sentencia proferida el 8 de abril del 2021 por el Juzgado

Trece Laboral del Circuito de Bogota.

I-. ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:

El sefior JESUS ALBERTO HIGUERA MERINO, formulé demanda ordinaria
laboral en contra de COLPENSIONES Y PORVENIR S.A. a efectos que se declare
la nulidad del traslado y afiliaciéon del demandante a la AFP demandada; en
consecuencia, se declare vigente su afiliacion a COLPENSIOENES, se ordene a
PORVENIR S.A. a trasladar todos los aportes, al pago de los perjuicios morales,

y aquello que resulte probado ultra y extra petita.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

Como fundamento de sus pretensiones, refirié6 que nacié el 13 de octubre de
1959, se trasladé en agosto de 1999 a la AFP PORVENIR S.A., en razén a que el

asesor le indic6 que tendria mayores beneficios, un monto mayor en su
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pension, se podia pensionar a cualquier edad, y tenia a su alcance solicitar la
devolucidn de los aportes ahorrados en cualquier tiempo, sin explicitarle las
consecuencias del traslado ni las diferencias entre uno y otro régimen, por lo

que el 5 de agosto del 2019 solicité la declaratoria de nulidad de su afiliacién.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

PORVENIR S.A. se opuso a las pretensiones expresando que la afiliacion del
demandante fue valida, en la medida en que no aporta prueba alguna que
permita concluir que su traslado de régimen se dio bajo algin vicio del

consentimiento.

Formulé6 como medios exceptivos los que denomind prescripcidn,
prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de

causa e inexistencia de la obligacién y buena fe.

COLPENSIONES en su escrito de contestacion indic6 que, si bien la mayoria de
las pretensiones no estan dirigidas en su contra, no es menos cierto que la
condena llevaria implicito el retorno del demandante al Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida y en tal sentir refiere que se esta a lo probado

en el proceso.

Formula como medios exceptivos los que denominé prescripcion y caducidad,

cobro de lo no debido, buena fe y la genérica.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Trece Laboral del Circuito de Bogot4, en sentencia proferida el 8 de
abril del 2021, declaro la ineficacia del traslado del demandante a la AFP
PORVENIR S.A.; conden6 a PORVENIR S.A. a reintegrar a COLPENSIONES la
totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros, gastos
de administraciéon y comisiones, a cargo de sus propias utilidades, a tener
como afiliado al demandante y declar6 no probadas las excepciones

propuestas.
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Como fundamento de su decision indicé que de conformidad con lo expuesto
en el articulo 167 del C.G.P. a la AFP PORVENIR S.A. le asistia la carga de
demostrar en el presente asunto que le brindé a la aqui demandante
informacion suficiente y acorde a la legislacion vigente en la época del traslado,
lo cual no se cumpli6, maxime que no fue confesado ello por parte del promotor

de la litis.

I1I. RECURSO DE APELACION:

Inconforme con la decisiéon del a-quo, PORVENIR S.A presenté recurso de
apelacion en el que indica que el traslado no es ineficaz, en tanto no tenia a su
alcance el negarse a la afiliacion del demandante, tal como lo consagra la Ley
100 de 1993, por lo cual lo tnico cuestionable es la falta de diligencia del actor
con su derecho pensional, al no trasladarse con antelacion a COLPENSIONES,
no consultar nuevas asesorias respecto a su vinculacién y dejar pasar el
tiempo y no haber realizado ninguna actuacién para conocer como se habia

realizado su afiliacion al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.

De otra parte, que su consentimiento se ratific6 con la permanencia en el
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, maxime que no es dable que se
haga la exigencia de pruebas, tales como proyecciones o documentacion de la

asesoria, que no se encontraban vigentes para la fecha del traslado.

De manera subsidiaria, en el evento de confirmarse la ineficacia, depreca se
absuelva de la devoluciéon de gastos de administracion y la prima de seguros
previsionales, en tanto tiene su origen en un mandato legal y ostenta de una
destinacion especifica, sumas que ademas ya fueron debidamente invertidas y

no se encuentran en poder de la demandada.

IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:
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Se surtié el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio
de 2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que

se aportaron al plenario.

b. Problema juridico:

Encontrandose reunidos los presupuestos procesales y sin encontrar causal
de nulidad que invalide lo actuado, debera determinarse si resulta ineficaz el

traslado de régimen pensional.

c. Del caso en concreto:

Para desatar el problema juridico planteado, debe rememorarse que tanto el
articulo 11 del Decreto 692 de 1994, como el articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
establecen las caracteristicas del Sistema General de Seguridad Social en
Pensiones, consagrando que la seleccion de los regimenes alli previstos, es
libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara por
escrito su eleccidon al momento de la vinculacién o del traslado, lo que implica

a su vez la aceptacion de las condiciones propias de este.

Asimismo, se tiene que, en proteccion a aquel derecho de libertad de eleccién
de régimen, el legislador previo en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, como
consecuencia de su violacion, por parte del empleador o cualquier persona
natural o juridica, ademas de la imposicién de multas por las autoridades del
Ministerio del Trabajo y la Seguridad Social, segin el caso, el que dicha
afiliacion es ineficaz, acto de manifestacion de voluntad que denuncia el
accionante le fuera vulnerado al momento del traslado bajo estudio, al ser
persuadida de trasladarse del Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, sin informarle las consecuencias negativas de ello,
por lo cual, de establecerse que en efecto no se verific6 una debida asesoria
que le permitiera ejercer la libre escogencia del régimen pensional, el traslado
quedara sin efecto, segun el precitado articulo 271 de la Ley 100 de 1993, tal y
como lo establecié la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
entre otras, en la sentencia SL19447-2017, Radicacion No. 47125 del 27 de
septiembre de 2017.
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Es menester acotar que las administradoras se ubican en el campo de la
responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y
oportuna todos los servicios inherentes a la seguridad social, lo que le impone
el cumplimiento de las obligaciones a su cargo entre las que se encuentra, valga
reiterar, la de la debida informacion, que debe comprender todas las etapas del
proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional, ofreciendo para ello una ilustracion
completa y comprensible para tomar la decisidn de la eleccion del régimen
pensional, pues de no obrar en tal sentido, puede llegar a afectar el derecho
irrenunciable de la seguridad social a los afiliados, la que comprende no solo

el derecho en si mismo estimado como su legitima expectativa valorativa.

Por ello, valga recordar que las AFP, como entidades financieras vigiladas por
la Superintendencia Financiera y conforme al numeral 1° del articulo 97 del
Decreto 663 de 1993, deben suministrar a los usuarios de los servicios que
prestan la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen. Obligacién que se mantuvo con la modificacion
introducida por el articulo 23 de Ley 795 de 2003 e igualmente, con la Ley

1328 de 2009, respecto del régimen de proteccién al consumidor financiero.

Ahora bien, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia SL1688-2019, Radicacion No. 68838 del 8 de mayo de 2019, frente
a la obligacion de brindar informacién, concluyé que “Segtin se pudo advertir
del anterior recuento, las AFP, desde su creacion, tenian el deber de brindar
informacion a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que estos
pudiesen adoptar una decisiéon consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad
de esta exigencia cambié para acumular mds obligaciones, pasando de un deber
de informacién necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble
asesoria. Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los
jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con el
momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este

desde un inicio ha existido”.
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En la referida providencia, también se analiza el alcance de la jurisprudencia
en torno a la ineficacia del traslado, sefialando que “ni la legislacion ni la
jurisprudencia tiene establecido que se debe contar con una suerte de
expectativa pensional o derecho causado para que proceda la ineficacia del
traslado a una AFP por incumplimiento del deber de informacion. De hecho, la
regla jurisprudencial [...] es que las administradoras de fondos de pensiones
deben suministrar al afiliado informacion clara, cierta, comprensible y oportuna
de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademds, que en estos procesos
opera una inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado. Lo anterior,
se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o no un
beneficio transicional, o si estd préximo o no a pensionarse, dado que la violacion
del deber de informacidn se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo. Esto, desde luego, teniendo en cuenta las
particularidades de cada asunto”, criterio ultimo que recientemente se
establecié como vinculante, entre otras, en la sentencia de tutela STL3199-

2020, Radicacion T 58288 del 18 de marzo de 2020, en la cual se concluyé que:

“[...] las reglas jurisprudenciales sobre ineficacia del traslado no estaban
condicionadas a que el afiliado perteneciera al régimen de transicion,
tuviera un derecho consolidado o una expectativa legitima de
pensionarse, pues la Corte ya habia sefialado que este hecho era
irrelevante”.

De igual manera, en la referida providencia, se consigno frente a la carga de la

prueba, que:

“”

sta Corporacion en ninguna sentencia ha insinuado o expresado que la
carga de la prueba del deber de informacién, a cargo de los fondos
privados de pensiones, pueda relativizarse en funciéon de las
particularidades de cada caso o dependiendo de si el demandante es o no
beneficiario del régimen de transicion. Por el contrario, ha insistido en que
pedir al afiliado una prueba de este alcance es un despropdsito, en la
medida que (i) la afirmacién de no haber recibido informacion
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que
cumplié esta obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que
estd obligada a observar la obligacién de brindar informacion y, mds atin,
probar ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno
cumplimiento”.
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En ese orden de ideas, debe acotarse que cuando se alega la nulidad y/o
ineficacia del traslado del régimen pensional, la carga de la prueba de acreditar
el cumplimiento del deber de informacion corresponde al Fondo de Pensiones,
independientemente si se tiene una expectativa pensional préxima a
consolidarse o si se es 0 no beneficiario del régimen de transicion, hechos estos
ultimos que resultarian irrelevantes para la aplicacion del precedente antes

referido.

Una vez determinado lo anterior, se tiene que en el presente proceso se aportd
el formulario de afiliacion del 2 de agosto de 1999 a PORVENIR S.A. (CD F169);
en el que, si bien refieren que la decision se adopto libre y voluntariamente, no
acredita que en efecto se haya suministrado la informacién oportuna y veraz,
maxime que, tal como lo reiteré la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia de tutela antes referida, “Desde la sentencia
CS] SL, 09 sep. 2008, rad. 31989, la Sala ha sostenido que la suscripcion del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos, tales como «la dfiliacién se hace libre y voluntaria», «se ha
efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro tipo de leyendas similares, no
son suficientes para dar por demostrado el deber de informacién. A lo sumo,

acreditan un consentimiento libre de vicios, pero no informado”.

Por otra parte, en el interrogatorio de parte el demandante tampoco admite
haber recibido informacidn suficiente, por el contrario, aduce que el traslado
se dio en 1999, cuando ingresé a laborar al Hospital Regional de Fusagasuga
en donde le indicaron que debia diligenciar ese formulario de afiliacion, sin

recibir asesoria directa de parte de PROVENIR S.A.

Por ende, no se demostré que el actor recibiera al momento del traslado
ilustracion sobre aspectos como las caracteristicas de cada régimen, la forma
de calculo de la mesada pensional, el monto aproximado de capital necesario
para causar su derecho, rentabilidad del capital, incidencia en el monto
pensional de la edad de los posibles beneficiarios, las diversas modalidades de
pension de vejez y sus caracteristicas; y conforme el articulo 1604 del Codigo

Civil la diligencia en el cumplimiento de dicha obligacién corresponde a las
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AFP, asi lo ha sefialado la Sala Laboral de la Corte Suprema en sus sentencias,

entre ellas la SL1689-2019:

“Como se ha expuesto, el deber de informacion al momento del traslado
entre regimenes, es una obligacién que corresponde a las
administradoras de fondos de pensiones, y su ejercicio debe ser de tal
diligencia, que permita comprender la l6gica, beneficios y desventajas del
cambio de régimen, asi como prever los riesgos y efectos negativos de esa
decision.

“En torno al punto, el articulo 1604 del Cédigo Civil establece que «la
prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo»,
de lo que se sigue que es al fondo de pensiones al que corresponde
acreditar la realizacién de todas las actuaciones necesarias a fin de que el
afiliado conociera las implicaciones del traslado de régimen pensional.

Cabe sefialar que, al no acreditarse por parte de las AFP, que suministrara la
informacion completa y comprensible en el ofrecimiento de sus productos al
momento de la celebracidn de su acto, la sancion juridica al incumplimiento de
ese deber es la ineficacia o la exclusion de todo efecto juridico del acto de

traslado, asi lo expreso la CS] en sentencia SL3464-2019:

“En sentencia CS] SL1688-2019 la Corte precisé que la sancién impuesta
por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la ineficacia
o exclusion de todo efecto al traslado. Por ello, el examen del acto de
cambio de régimen pensional, por transgresion del deber de informacion,
debe abordarse desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto.

“En la citada providencia, la Corte recordo que la ineficacia se caracteriza
porque desde su nacimiento el acto carece de efectos juridicos, es decir,
este instituto excluye o le niega toda consecuencia juridica. Segin este
concepto, la sentencia que declara la ineficacia de un acto no hace mds
que comprobar o constatar un estado de cosas (la ineficacia) surgido con
anterioridad al inicio de la litis.”

Ahora bien, respecto a la devolucién de todos los saldos existentes en la cuenta
individual del actor, incluidos los gastos de administracién y las primas de la
seguradora, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Laboral, en

sentencia SL1421-2019, Radicacion No. 56174 del 10 de abril de 2019, seiialo:

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

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora esta debe
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es,
las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension
de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro
individual, ora por los gastos de administracion en que hubiere incurrido,
los cuales serdn asumidos por la Administradora a cargo de su propio
patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.”

De igual manera, en sentencia SL638-2020, Radicaciéon No. 70050 del 26 de
febrero de 2020, refirio:

“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, encuentra
la Sala que estos consisten en que las cosas deben retrotraerse al estado
en que se encontraban con antelacidn, esto es, como si el traslado no
hubiera ocurrido, lo que apareja que Colfondos S.A. deba devolver los
aportes por pension, los rendimientos financieros y los gastos de
administracién al Instituto de Seguros Sociales”,

Por lo anterior, al estimarse como nunca realizado el traslado, no existe razéon
para que la demandada no verifique la devolucion de los gastos de
administracion que hayan cobrado frente a la administracion de los valores ni
las primas de seguros, los cuales, deben retornar de manera integra a
COLPENSIONES, pues dichos montos pertenecen al Sistema General de

Seguridad Social con el cual se financiara la pension.

En otro giro por estudiar la sentencia en el grado jurisdiccional de consulta, se
tiene que respecto de la prescripcion, tal como lo estableci6 el maximo 6rgano
de cierre, en la sentencia SLL.1688-2019, Radicacion No. 68838 del 8 de mayo
de 2019, “la acciéon de ineficacia del traslado de régimen pensional es
imprescriptible [...] pues, recuérdese, «la exigibilidad judicial de la seguridad
social y, en especifico, del derecho a la pension, que se desprende de su cardcter
de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de ser justiciado en todo
tiempo, sino también el derecho a obtener su entera satisfaccion”, motivo por el
cual, la excepcion de prescripcion resulta impréspera, lo cual se predica
también respecto de la devolucion de los gastos de administracién, al ser una
consecuencia directa de la declaracién de la ineficacia, y ser parte de los

dineros que el Sistema debe tener en su poder a efectos de financiar la pensién
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con la destinacion especifica que se regula en el Régimen de Prima Media con

Prestacion Definida.

De cara a lo indicado, confirmara la decisiéon que fuere adoptada en primera

instancia. SIN COSTAS en esta instancia por considerar que no se causaron.

VI.- DECISION:

En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA DE DECISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA,
administrando justicia, en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la Ley;

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 8 de abril del 2021, por el
Juzgado Trece Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario de

la referencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Magistrado
—:"_'ﬁ \
Dicopiieberto Manintjen ,,j o ® - ,
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN EAFA{ MOFENO VARGAS
Magistrado Magistrado

Firmas escaneadas segtin articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020

10



Reptblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala de Decisién Laboral

REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.

SALA CUARTA LABORAL

Ordinario Laboral 1100131050 152019 00842 01
Demandante: LUCIA DEL SOCORRO VASQUEZ MELO
Demandado: COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.
Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Bogota D.C,, treinta (30) de junio de dos mil veintiuno (2021).
SENTENCIA:
Procede la Sala a resolver el recurso de apelacién interpuesto por la
demandada PORVENIR S.A,, asi como estudiar en el grado jurisdiccional de
consulta a favor de COLPENSIONES, la sentencia proferida el 4 de marzo de
2021 por el Juzgado Quince Laboral del Circuito de Bogota.
I-. ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:

La sefiora LUCIA DEL SOCORRO VASQUEZ MELO, formul6 demanda ordinaria
laboral en contra de COLPENSIONES y PORVENIR S.A,, con el objeto de que se
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declare la anulacion por ineficacia del traslado de régimen pensional; se
ordene en consecuencia el retorno al Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida administrado por COLPENSIONES, y en consecuencia a PORVENIR
S.A. devolver a COLPENSIONES todos los dineros recibidos producto del

traslado, mas lo que resulte probado ultra y extra petita.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

Como fundamento de sus pretensiones, aduce que se afilié al Sistema General
de Seguridad Social en Pensiones el 8 de julio de 1986, y posteriormente, el 23
de septiembre de 1999, se traslad6é al Régimen de Ahorro Individual con

Solidaridad por conducto de PORVENIR S.A.

Precisa que al momento de la afiliacién el asesor de la AFP se limit6 a
diligenciar un formato preestablecido para el traslado, sin entregarle
informacion completa, veraz, adecuada, suficiente y cierta respecto de las
prestaciones y beneficios econdmicos que obtendria en el Régimen de Ahorro

Individual con Solidaridad, ni le entregaron proyecciones.

Finalmente, que solicit6 la anulacién de la afiliacion, pero a la fecha la misma

no ha sido resuelta.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:
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COLPENSIONES en su escrito de contestacion se opuso a la prosperidad de los
pedimentos indicando que, si bien la mayoria de los mismos no se dirigen en
su contra, no es menos cierto que su declaratoria, conlleva implicito el retorno
del demandante al Régimen de Prima Media con Prestacion de Servicio, lo cual
no es de recibo en tanto la accionante no cumple los presupuestos legales para

tal efecto.

Formulé como medios exceptivos los que denominé prescripcion y caducidad,

cobro de lo no debido, buena fe y la genérica.

De otra parte, PORVENIR S.A. en su escrito de contestacion se opuso a las
pretensiones, alegando que la afiliacion del demandante fue producto de una

decisidn libre e informada.

Propuso como medios exceptivos los que denomind prescripcion, buena fe,

inexistencia de la obligacién, compensacién y la genérica.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Quince Laboral del Circuito de Bogot4, en sentencia proferida el 4
de marzo del 2021, declar6 ineficaz la afiliacién o traslado efectuado por la
demandante el 23 de noviembre de 1999 del Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad; orden6

a PORVENIR S.A. trasladar los recursos que obran en la cuenta de ahorro
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individual a COLPENSIONES, y se abstuvo de imponer condena en costas,

declarando no probadas las excepciones propuestas.

Como sustento de su decision indicé que la AFP no cumpli6é con la carga
probatoria de acreditar el cumplimiento del deber de informacién al momento
del traslado, sin que tal situaciéon haya sido objeto de convalidacién por la
permanencia en la AFP, ni de demostraciéon por conducto del formulario de

afiliacion.

En ese orden de ideas concluy6 que, al no haber cumplido la AFP con el deber
de informacion, deviene como consecuencia la ineficacia del traslado y por
ende la permanencia en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida,
con la consecuente devolucion de los dineros depositados en la cuenta de

ahorro individual.

I1I. RECURSO DE APELACION Y GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA:

PORVENIR S.A. propuso recurso de apelaciéon contra la sentencia proferida,
aduciendo que la demandante fue asesorada de forma completa, clara y
comprensible como lo prevé la Ley 100 de 1993, y sus Decretos
Reglamentarios, pese a lo cual el fallador declaro la ineficacia contenida en el
articulo 271 de la misma norma, ello pese a que tal disposicién establece tal
sancién cuando existan actos que atenten contra la afiliacion del trabajador, es
decir, que se exigen conductas dolosas que no fueron probadas dentro del

proceso.
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De otra parte, que se argumenté que el formulario de afiliacién carece de
elementos de juicio para determinar que la demandante fue debidamente
asesorada y que permanecio por decision libre y voluntaria durante mas de 20
afios; pese a ello, el formulario de afiliacion se realizé con estricto
cumplimiento de la Ley 100 de 1993, la que en su articulo 114 consagra que
cuando se genere un cambio de régimen se debe hacer por escrito y se debe
manifestar que se hace de forma libre y voluntaria; de otro lado, que para el
afio 1999, aunque existia el deber de informacién, no comprendia el
documentar la informacion brindada, la cual fue de forma verbal, tal como se

confeso en el interrogatorio de parte.

Respecto a las proyecciones o al monto de la mesada pensiona, no pueden
fundamentar una ineficacia del traslado, mas aun cuando la demandante se
encuentra inmersa en la prohibicion legal que establece la Ley 797 de 2003, y
la sentencia C-1024 de 2004, y ratificé la actora su decision de permanecer en

el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.

Finalmente, que el articulo 167 del C.G.P. establece que incumbe a las partes
probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico
que persiguen, en este caso, la demandante Unicamente genera negaciones
indefinidas en su demanda, mientras que a la parte demandada se le impone
una carga imposible de probar, como es traer a colaciéon documentos

inexistentes para la época.
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IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:

Se surtié el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio
de 2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que

se aportaron al plenario.

b. Problema juridico:

Encontrandose reunidos los presupuestos procesales y sin encontrar causal
de nulidad que invalide lo actuado, debera determinarse si resulta ineficaz el

traslado de régimen pensional.

c. Del caso en concreto:

Para desatar el problema juridico planteado, debe rememorarse que tanto el
articulo 11 del Decreto 692 de 1994, como el articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
establecen las caracteristicas del Sistema General de Seguridad Social en
Pensiones, consagrando que la seleccién de los regimenes alli previstos, es
libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara por
escrito su eleccion al momento de la vinculacién o del traslado, lo que implica

a su vez la aceptacion de las condiciones propias de este.



Reptblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala de Decisién Laboral

Asimismo, se tiene que, en proteccion a aquel derecho de libertad de eleccion
de régimen, el legislador previo en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, como
consecuencia de su violacion, por parte del empleador o cualquier persona
natural o juridica, ademas de la imposicién de multas por las autoridades del
Ministerio del Trabajo y la Seguridad Social, segin el caso, el que dicha
afiliacién es ineficaz, acto de manifestacion de voluntad que denuncia la
accionante le fuera vulnerado al momento del traslado bajo estudio, al ser
persuadida de trasladarse del Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, sin informarle las consecuencias negativas de ello,
por lo cual, de establecerse que en efecto no se verificé una debida asesoria
que le permitiera ejercer la libre escogencia del régimen pensional, el traslado
quedara sin efecto, segun el precitado articulo 271 de la Ley 100 de 1993, tal y
como lo establecié la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
entre otras, en la sentencia SL19447-2017, Radicacion No. 47125 del 27 de
septiembre de 2017.

Es menester acotar que las administradoras se ubican en el campo de la
responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y
oportuna todos los servicios inherentes a la seguridad social, lo que le impone
el cumplimiento de las obligaciones a su cargo entre las que se encuentra, valga
reiterar, la de la debida informacién, que debe comprender todas las etapas
del proceso, desde la antesala de la afiliaciéon hasta la determinacién de las
condiciones para el disfrute pensional, ofreciendo para ello una ilustracion
completa y comprensible para tomar la decisién de la eleccion del régimen

pensional, pues de no obrar en tal sentido, puede llegar a afectar el derecho
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irrenunciable de la seguridad social a los afiliados, la que comprende no solo

el derecho en sf mismo estimado como su legitima expectativa valorativa.

Por ello, valga recordar que las AFP, como entidades financieras vigiladas por
la Superintendencia Financiera y conforme al numeral 1° del articulo 97 del
Decreto 663 de 1993, deben suministrar a los usuarios de los servicios que
prestan la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen. Obligacién que se mantuvo con la modificacion
introducida por el articulo 23 de Ley 795 de 2003 e igualmente, con la Ley

1328 de 2009, respecto del régimen de proteccién al consumidor financiero.

Ahora bien, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia SL1688-2019, Radicacion No. 68838 del 8 de mayo de 2019, frente
a la obligacion de brindar informacién, concluyé que “Segtin se pudo advertir
del anterior recuento, las AFP, desde su creacion, tenian el deber de brindar
informacion a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que estos
pudiesen adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad
de esta exigencia cambié para acumular mds obligaciones, pasando de un deber
de informacion necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble
asesoria. Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los
jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el
momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este

desde un inicio ha existido”.
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En la referida providencia, también se analiza el alcance de la jurisprudencia
en torno a la ineficacia del traslado, sefialando que “ni la legislacién ni la
jurisprudencia tiene establecido que se debe contar con una suerte de
expectativa pensional o derecho causado para que proceda la ineficacia del
traslado a una AFP por incumplimiento del deber de informacién. De hecho, la
regla jurisprudencial [...] es que las administradoras de fondos de pensiones
deben suministrar al afiliado informacion clara, cierta, comprensible y oportuna
de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademds, que en estos procesos
opera una inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado. Lo anterior,
se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o no un
beneficio transicional, o si estd préximo o no a pensionarse, dado que la violacion
del deber de informacidn se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo. Esto, desde luego, teniendo en cuenta las
particularidades de cada asunto”, criterio uUltimo que recientemente se
establecié como vinculante, entre otras, en la sentencia de tutela STL3199-

2020, Radicacion T 58288 del 18 de marzo de 2020, en la cual se concluy6 que:

“[...] las reglas jurisprudenciales sobre ineficacia del traslado no estaban
condicionadas a que el dfiliado perteneciera al régimen de transicion,
tuviera un derecho consolidado o una expectativa legitima de
pensionarse, pues la Corte ya habia sefialado que este hecho era
irrelevante”.

De igual manera, en la referida providencia, se consigno frente a la carga de la

prueba, que:
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“Esta Corporacidn en ninguna sentencia ha insinuado o expresado que la
carga de la prueba del deber de informacién, a cargo de los fondos
privados de pensiones, pueda relativizarse en funcion de las
particularidades de cada caso o dependiendo de si el demandante es o no
beneficiario del régimen de transicién. Por el contrario, ha insistido en que
pedir al afiliado una prueba de este alcance es un despropdsito, en la
medida que (i) la afirmacién de no haber recibido informacion
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que
cumplié esta obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que
estd obligada a observar la obligacién de brindar informacion y, mds atin,
probar ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno
cumplimiento”.

En ese orden de ideas, debe acotarse que cuando se alega la nulidad y/o
ineficacia del traslado del régimen pensional, la carga de la prueba de acreditar
el cumplimiento del deber de informacion corresponde al Fondo de Pensiones,
independientemente de si se es o no beneficiario del régimen de transicion o
si se tiene una expectativa pensional préxima a consolidarse, hechos estos
ultimos que resultarian irrelevantes para la aplicacion del precedente antes

referido.

Una vez determinado lo anterior, se tiene que en el presente proceso se aporto
el formulario de afiliacion a PORVENIR S.A. del 23 de septiembre de 1999 (Fl
300); el cual, si bien implica un traslado de régimen, y aun cuando se refiere
que la decisién se adopto libre y voluntariamente, no acredita que en efecto se
haya suministrado la informacién oportuna y veraz, maxime que, tal como lo
reiter6 la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en la

sentencia de tutela antes referida, “Desde la sentencia CS] SL, 09 sep. 2008, rad.
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31989, la Sala ha sostenido que la suscripcion del formulario, al igual que las
afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos, tales como «la afiliacion
se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u
otro tipo de leyendas similares, no son suficientes para dar por demostrado el
deber de informacion. A lo sumo, acreditan un consentimiento libre de vicios,

pero no informado”.

Por otra parte, en el interrogatorio de parte la accionante no confes6 que se le
haya brindado la informacién suficiente, clara y precisa; a contrario sensu,
expone que se traslado en el afio 1999, cuando la asesora de la AFP le indicé
que el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES se iba a liquidar, que se podria
pensionar en anticipadamente a una edad aproximada de 40 afos, sin

explicarle que dependia del capital depositado.

De otra parte, no se aportaron pruebas que demuestren el cumplimiento de
dicha obligacion, motivo por el cual, se ajusta a derecho a la declaratoria de
ineficacia, lo que ademas apareja la devolucion de todos los saldos existentes
en la cuenta individual de la actora, incluidos los gastos de administracion y
las primas de la seguradora, tal como la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, refirio en sentencia SL1421-2019, Radicacion No. 56174 del
10 de abril de 2019:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores
que hubiere recibido con motivo de la afiliaciéon del actor, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la asequradora, con

11
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todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C.,, esto
es, con los rendimientos que se hubieren causado.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora esta debe
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es,
las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension
de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro
individual, ora por los gastos de administracion en que hubiere incurrido,
los cuales serdn asumidos por la Administradora a cargo de su propio
patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.”

De igual manera, en sentencia SL638-2020, Radicacion No. 70050 del 26 de

febrero de 2020, refirio:

“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, encuentra
la Sala que estos consisten en que las cosas deben retrotraerse al estado
en que se encontraban con antelacion, esto es, como si el traslado no
hubiera ocurrido, lo que apareja que Colfondos S.A. deba devolver los
aportes por pension, los rendimientos financieros y los gastos de
administracion al Instituto de Seguros Sociales”.

Por lo anterior, al estimarse como nunca realizado el traslado, no existe razén
para que la AFP no verifique la devolucién de los gastos de administracion que
haya cobrado frente a la administracion de los valores ni las primas de seguros
previsionales, los cuales, deben retornar de manera integra a COLPENSIONES,
pues dichos montos pertenecen al Sistema general de Seguridad Social con el

cual se financiara la pension.

12
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De otra parte, en virtud del grado jurisdiccional de consulta, tal como lo
estableci6 el maximo o6rgano de cierre, en la sentencia SL1688-2019,
Radicacion No. 68838 del 8 de mayo de 2019, “la accion de ineficacia del
traslado de régimen pensional es imprescriptible [...] pues, recuérdese, «la
exigibilidad judicial de la seguridad social y, en especifico, del derecho a la
pension, que se desprende de su cardcter de derecho inalienable, implica no solo
la posibilidad de ser justiciado en todo tiempo, sino también el derecho a obtener
su entera satisfaccion”, motivo por el cual, la excepcién de prescripcion resulta

improspera.

Como corolario de lo anterior, se confirmara la decision de primer grado. SIN

COSTAS en esta instancia por considerar que no se causaron.

V. DECISION:

En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOT[\, administrando justicia, en

nombre de la Reptblica de Colombia y por autoridad de la Ley;
RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 4 de marzo del 2021 por el

Juzgado Quince Laboral del Circuito de Bogota dentro del proceso de la

referencia, conforme lo expresado en la parte motiva de la presente decision
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SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Magistrado

@T&M&\JQAB \\J\cm%t)m , —:%jjw/; \b

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN mg{ MO}(ENO VARGAS
Magistrado Magistrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.

SALA CUARTA LABORAL

Ordinario Laboral 110013105019 2015 00116 01
Demandante: CARLOS EDUARDO IBARRA MONTENEGRO
Demandado: COLPENSIONES Y BBVA COLOMBIA S.A.
Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO

Bogota D.C,, treinta (30) de junio de dos mil veintiuno (2021).

AUTO:

Se reconoce personeria al abogado HENRI DARIO MACHADO, identificado con
cédula de ciudadania No. 77.091.125y T.P. 248528 del C.S. dela]., para actuar
en representacion de COLPENSIONES, en los términos y facultades del poder

conferido.

SENTENCIA:

Procede la Sala a estudiar el recurso de apelacion interpuesto por
COLPENSIONES, asi como en el grado jurisdiccional de consulta a favor de
dicha entidad, la sentencia proferida el 28 de enero del 2021 por el Juzgado

Diecinueve Laboral del Circuito de Bogota.

I-. ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:

El sefior CARLOS EDUARDO IBARRA MONTENEGRO present6é demanda
ordinaria laboral en contra de COLPENSIONES y el BANCO BBVA para que
previo el tramite de rigor se declare que en calidad de hijo sobreviviente tiene

derecho al reintegro y/o devolucion de las mesadas pensionales retenidas en
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la cuenta de ahorro pensional ISS No. 001305115502000605 por el Banco
BBVA COLOMBIA S.A. y COLPENSIONES; declarar que las demandadas, deben
devolver y reintegrar la totalidad de los valores descontados de las mesadas
pensionales retenidas en la cuenta de ahorros pensionales; se declare que las
demandadas le adeudan los intereses moratorios previstos en el articulo 141

de la Ley 100 de 1993 y el retroactivo pensional.

En consecuencia, solicita se condene a las demandadas a pagar al demandante
las mesadas retenidas en la cuenta, a pagar en su totalidad los valores
descontados a las mesadas pensionales, los intereses moratorios y lo que

resulte probado ultra y extra petita.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

Como fundamento de sus pretensiones, refirié que es hijo tinico de la causante
MAGOLA MONTENEGRO DE IBARRA, quien fallecio el dia 17 de junio del 2010
y en vida disfrutaba de una pension de vejez, la cual le fue concedida mediante

la Resolucion No. 001407 del 25 de julio del 2000.

Refiere que la causante era titular de la cuenta de ahorros No.
001305115502000605, en la que percibia el monto de sus mesadas

pensionales.

Alega que dependia econdémicamente de la causante y subsisten las
condiciones de invalidez, como lo determind la Gerencia Nacional de Atencion
al Pensionado; refiere que COLPENSIONES a través de la Resolucion No
028971 del 28 de agosto del 2012, le concedié una mesada pensional en
cuantia de $1.400.717; que el 9 de abril del 2013 solicité al Banco BBVA
COLOMBIA S.A. la entrega del haber monetario, por ser parte de la pensién de
la causante y que le fue adjudicada debido a su estado de salud; sin embargo,
el banco mediante oficio del 13 de junio del 2013, se neg6 a reconocer el pago
del haber monetario en la cuenta pensional, por cuanto dichos montos fueron
abonados con posterioridad al deceso de la pensionada y por tanto, deben
retornar a COLPENSIONES, viéndose reflejada una disminucion en el monto de

las mesadas.
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El 18 de junio del 2013 solicit6 aclaraciéon frente a la disminucion de las
mesadas en los meses de octubre a diciembre del 2010, frente a lo cual el banco
contesta que la cuenta esta bloqueada y que los descuentos se generan por la

comisién de cuotas de manejo.

Finalmente, que el 29 de noviembre del 2013 present6 la respectiva
reclamacion administrativa ante COLPENSIONES, sin que a la fecha se tenga

respuesta alguna.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

El banco BBVA COLOMBIA S.A. se opuso a las pretensiones indicando que los
recursos de la cuenta no fueron retenidos, sino reintegrados a COLPENSIONES,

por lo cual no adeuda suma alguna de dinero al actor.

Propone como medios exceptivos los que denomind inexistencia de la

obligacion, buena fe y prescripcion.

COLPENSIONES en su escrito de contestacion se opone a las pretensiones
indicando que al demandante le fue concedida la pension de sobrevivientes
desde la data del deceso de la finada, ordenando el respectivo reconocimiento

y pago del retroactivo pensional.

Formula como medios exceptivos previos los que denominé falta de

jurisdiccion y competencia, y falta de integracion del litis consorcio necesario.

Asi mismo, propone como excepciones de mérito o de fondo las de inexistencia
de la obligacidn, inexistencia de cobro de lo no debido, buena fe, prescripcion,
imposibilidad juridica para cumplir con las obligaciones pretendidas y la

genérica.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Diecinueve Laboral del Circuito de Bogot4, en sentencia proferida

el 28 de enero del 2021, condené a la demandada a reconocer y pagar al
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demandante las mesadas de junio y julio del afio 2010, junto con los intereses
moratorios de que trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993; absolvié al
banco BBVA COLOMBIA S.A. de todas y cada una de las pretensiones

propuestas y condend en costas a la demandada.

Como sustento de su decision manifestd que la litis se centra en establecer si
las mesadas causadas con posterioridad al fallecimiento de la sefiora GLADIS
MAGOLA MONTENEGRO DE IBARRA fueron canceladas en su totalidad al
demandante o si por el contrario, estas fueron retenidas; sefial6 que debe
remitirse a la Resolucién No. 28971 del 28 de agosto de 2012, en la cual se
estableci6 como fecha de reconocimiento 17 de junio del 2010, fecha desde la cual
se debi6 cancelar la prestacion pensional al demandante, y para lo cual en el
mismo acto administrativo se ordené el pago del retroactivo pensional
equivalente a $43.359.806, por lo que en principio no tendria fundamento la
pretension de entrega de las mesadas pensionales consignada en la cuenta de

ahorros.

No obstante, una vez verificada la totalidad de las pruebas recaudadas, entre ellas
la certificacién que milita a folio 135, emitida el 3 de agosto de 2015 por la
Gerencia Nacional de Némina de Pensionados de COLPENSIONES, se evidencia
que no fueron incluidas dentro del retroactivo liquidado en la resolucion, las
mesadas pensionales causadas para los meses de junio y julio del afio 2010, luego
al no haber constancia de su solucidn, resulta procedente disponer su pago con

los respectivos intereses moratorios.

Frente a la prescripcion, indicé que toda vez que la Resolucion No. 28971 del 28
de agosto de 2012 le fue notificada al demandante el 11 de octubre de 2012 y la
demanda fue presentada el 5 de febrero de 2015, tal y como obra en la hoja de
reparto visible en el folio 12, es claro que no transcurrié el término trienal de la

prescripcion.

I1I. RECURSO DE APELACION:

Inconforme con la decisiéon del a-quo COLPENSIONES presenta recurso de
apelacion en el que en suma indica que las mesadas que se reclaman se

encuentran prescritas, toda vez que la causante GLADIS MAGOLA MONTENEGRO
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falleci6 el 17 de junio del 2010, y la reclamaciéon por parte del demandante ante
COLPENSIONES se elevo el 29 de noviembre de 2013, siendo asi, transcurrieron

3 afios, 3 meses y 12 dias

IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:

Se surtié el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio
de 2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que

se aportaron al plenario.

b. Problema juridico:

Encontrandose reunidos los presupuestos procesales y sin advertir causal de
nulidad que invalide lo actuado, la Sala auscultara si se adeudan las mesadas
pensionales deprecadas y en caso afirmativo se las mismas se encuentran

prescritas.

c. Del caso en concreto:

En el sub-examine no existe debate alguno en torno a que al demandante le fue
concedida la pension de sobrevivientes de la causante GLADYS MAGOLA
MONTERO DE IBARRA, desde la data de su deceso, esto es, desde el 17 de junio
del 2010 (FL. 36) y que a la fecha se le adeudan las mesadas pensionales de los
meses de junio y julio del 2010, por cuanto asi lo certifico el propio
COLPENSIONES el 3 de agosto del 2015 (F1 135 a 136) en la cual admiti6é que
el BANCO BBVA le reintegr6 de la cuenta pensional las referidas mesadas en
cuantia de $2.534.598 y pese a que se concedi6 la pension de sobrevivientes al

demandante y se ordeno el pago del retroactivo, la misma entidad indica:

“De lo expuesto de colige, que los conceptos reintegrados por concepto de
girado por fallecimiento NO han sido cancelados al beneficiario de la
sustitucion pensional”
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Por manera que se encuentra probado y admitido por la propia demandada

que a la fecha se adeudan al promotor las mesadas de junio y julio del 2010.

Una vez determinado lo anterior, se tiene que ademas el punto de la censura
frente al fallo de primera instancia se circunscribe a lo tocante a la excepcion
de prescripcién. De cara a ello, basta recordar que en materia laboral el
término de prescripcion es de tres (3) afios, los cuales se deben contar desde
el momento en que el derecho se haya hecho exigible. Destacando que el
mismo se puede interrumpir por un plazo igual, mediante la respectiva
reclamacion. Premisas que se encuentra contenidas en los articulos 151 del

C.P.T y 488 a 489 del C.S.T.

Al descender al sub-lite se tiene que la fecha de exigibilidad de la obligacion
inicié el mismo dia en que fallecié la causante GLADYS MAGOLA MONTERO DE
IBARRA, esto es el 7 de junio del 2010. En tal medida, como quiera que el
promotor del presente juicio reclamé el reconocimiento y pago del derecho
pensional mediante reclamacién elevada el 27 de octubre del 2010, lo cual
lleva inmerso el retroactivo pensional, pedimento que vino a ser desatado por
la pasiva mediante la Resolucion No 028971 del 2012, notificada
personalmente al libelista el 11 de octubre del 2012, es patente que no operdé

el fenomeno juridico de la prescripcidn.

Destaca la Sala que el yerro del recurrente estriba en considerar que las
mesadas pensionales hoy reclamadas, tan solo fueron solicitadas a la
encartada hasta el 29 de noviembre del 2013, fecha en la que en efecto el
demandante reiteré su intencién de obtener el pago de las referidas mesadas
(F153), pero lo cierto es que la reclamacion primigenia en aras de obtener el
reconocimiento y pago de la prestacion ya habia sido radicada desde el 27 de

octubre del 2010.

Conforme los argumentos previamente enunciados, deviene légico inferir que
en el sub examine no opero6 el fendmeno juridico de la prescripcion, motivo

que impele a confirmar la decisiéon de primer grado.

SIN COSTAS en esta instancia.
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V. DECISION

En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia, en

nombre de la Reptblica de Colombia y por autoridad de la Ley;

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 28 de enero del 2021 por el

Juzgado Diecinueve Laboral del Circuito de Bogota.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

@1&!&9&\3@% \\J\cm%t)a\ i—?ﬁlv\,}' \)nO

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN m L. MORENO VARGAS
Magistrado Magistrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

DE BOGOTA D.C.
SALA CUARTA LABORAL
Ordinario Laboral 110013105023 20200023001
Demandante: BLANCA NUIBIA ]IMENEZ ABRIL
Demandado: COLPENSIONES y PROTECCION S.A.

Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Bogota D.C,, treinta (30) de junio de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por las
demandadas, en contra de la sentencia proferida el 6 de abril de 2021 por el

Juzgado Veintitrés Laboral del Circuito de Bogota.

Igualmente, el proceso se estudiara en el grado jurisdiccional de consulta a
favor de COLPENSIONES, por cuanto la decision adoptada en primera instancia
fue adversa a sus intereses de conformidad con lo establecido en el articulo 69

del C.P.TydelaS.S.

I-. ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:

La sefiora BLANCA NUBIA JIMENEZ ABRIL formulé demanda ordinaria laboral
en contra de COLPENSIONES y PROTECCION S.A., con la finalidad que se
declare la nulidad de la afiliacion y/o ineficacia del traslado que efectuara del
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad en el mes de mayo de 1999 a través de la extinta
AFP DAVIVIR, por existir engafo y asalto en su buena fe, induciéndola al error

y viciando su consentimiento para trasladarse de régimen.
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Por consiguiente, depreca se ordene a PROTECCION S.A. retornarla al Régimen
de Prima Media con Prestacion Definida administrado por COLPENSIONES,
junto con todos los valores que hubiere recibido como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, incluyendo sus frutos,
intereses y rendimientos, y a COLPENSIONES a recibirla en el Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida, manteniéndola como afiliada sin
soluciéon de continuidad, mas lo que resulte probado de manera ultra y extra

petita.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

En respaldo de sus pretensiones, adujo que estuvo afiliada al INSTITUTO DE
SEGUROS SOCIALES desde el 11 de julio de 1986 hasta el 31 de mayo de 1999,
trasladandose al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad en el mes de
mayo de 1999, cuando laboraba en el Comando General de las Fuerzas
Militares, en razén a que los asesores de la antigua DAVIVIR - hoy
PROTECCION S.A., presentaron en una charla a los empleados de la entidad

sobre el nuevo régimen pensional.

Que los asesores de la entidad no le brindaron una asesoria personalizada en
la que se tuvieran en cuenta las condiciones particulares tales como la edad y
salario de la época, aunado a ello que le manifestaron que el INSTITUTO DE
SEGUROS SOCIALES se liquidaria, y que en el Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad devengaria mayores rendimientos en comparacién con el
fondo publico, accediendo a la pension sin importar los requisitos de edad y

tiempo cotizado.

Sostuvo en igual sentido, que los asesores de DAVIVIR le manifestaron que en
el caso de no ser su intencién pensionarse, podria solicitar la totalidad de los
aportes, sin que se le haya entregado un plan de pensiones mediante el cual
pudiera adoptar una decisién en cuanto a su futuro pensional, no se le informo
sobre la posibilidad de retornar al Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida antes de cumplir 47 afos de edad, y no se le indic6 que para
pensionarse en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad debia tener

un ahorro superior alos $280.000.000, entre otros factores de desinformacion.
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1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

COLPENSIONES se opuso a la prosperidad de las pretensiones, argumentando
que la afiliacion de la actora al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
se hizo de manera libre y voluntaria, sin que como entidad haya tenido

injerencia en su decision.

Que lo pretendido por la demandante afecta sus intereses como quiera que se
encuentra inmersa en prohibicién legal, toda vez que al momento de la
solicitud de traslado contaba con 55 anos de edad, faltdndole menos de 10 afios
para cumplir con el requisito minimo pensional, ademas de afectar

gravemente con el principio de sostenibilidad financiera.

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

reclamado, prescripcion e innominada o genérica.

PROTECCION S.A. por su parte, indic6 en su contestacion, que la demandante
se traslado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad el 14 de mayo de
1999, suscribiendo el formulario de manera libre, espontanea y sin presiones,
precedida de una asesoria adecuada, correcta y suficiente, afiliacion que
constituye un acto juridico valido que produce efectos hasta la actualidad, toda
vez que se dio en estricto cumplimiento de la normativa vigente en los
términos de los articulos 13 y 271 de la Ley 100 de 1993 y el Decreto 692 de

1994, decisién que quedod plasmada en el formulario de afiliacion.

Propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion y falta de causa para
pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos
publicos del sistema general de pensiones, reconocimiento de restitucion

mutua de favor de la AFP: inexistencia de la obligacion de devolver la comision
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de administracion cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion
por falta de causa, inexistencia de la obligacién de devolver la prima del seguro
previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta
de causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe, e innominada o

genérica.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Veintitrés Laboral del Circuito de Bogota, en sentencia proferida el
6 de abril de 2021, declar¢ la ineficacia de la afiliacién de la demandante al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad en su caso administrado por

PROTECCION S.A.

En virtud de lo anterior, condené a PROTECCION S.A. a devolver o trasladar
con destino a COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido con
motivo de la afiliacibn de la demandante como cotizaciones, bonos
pensionales, saldos de la cuenta individual, sumas adicionales de la
aseguradora, con todos sus frutos e intereses, esto es, con los rendimientos que
se hubieren causado sin la posibilidad de efectuar descuento alguno, ni por
administracion ni por cualquier otro concepto, dadas las consecuencias de la
ineficacia del traslado de régimen pensional, dineros que se ordenan devolver

de manera indexada desde la fecha de su causacion hasta la fecha de su pago.

Para arribar a dicha conclusion, expuso que atendiendo los postulados
jurisprudenciales emanados por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, les atafie a las AFP como carga probatoria el demostrar
que al momento de la afiliacion de sus afiliados, hubiesen brindado una
asesoria acerca de las ventajas, desventajas y caracteristicas entre uno y otro
régimen, asi como las consecuencias legales que cada uno refleja sobre los
derechos pensionales de los afiliados, informacién que no se logré probar
dentro del presente asunto por parte de PROTECCION S.A., maxime si se tiene

en cuenta que lo Unico que se aporto fue el formulario de afiliacién.

I1I. RECURSO DE APELACION Y GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA:
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Inconforme con la decision PROTECCION S.A. la apelé. Indicé que encuentra
inconformidad en lo que atafie a tener que trasladar a COLPENSIONES lo
correspondiente al capital, rendimientos, gastos de administracién y seguro
previsional por cuanto con la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen
pensional efectuado por la demandante, es claro que la afiliacién de la actora
al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad nunca existid, lo que conlleva
a que no se causaran rendimientos como tampoco el cobro de una cuota de
administracion y el seguro previsional, por lo que lo Unico que habria lugar a
trasladar con destino a COLPENSIONES seria las sumas de las cotizaciones
Integras, maxime si los recursos de la actora fueron administrados en legal
forma, por lo cual de llegarse a transferir, se incurriria en un enriquecimiento

sin causa por parte de COLPENSIONES.

COLPENSIONES refirié en su alzada que si bien la Sala de Casacion Laboral de
la Corte Suprema de Justicia ha indicado que el deber de informacidn tiene que
ser acreditado por parte de la AFP en todos los procesos indistintamente de
que los accionantes sean o no beneficiarios el régimen de transicion, lo cierto
es que dicho deber de informacién ha venido variando con el tiempo; luego
para el afio de 1999, calenda en que se traslado la actora, a pesar de que la Ley
100 de 1993 regulaba la eleccion del régimen, la misma no disponia la
obligacion hacer comparaciones o simulaciones teniendo en cuenta el nimero
de semanas de cotizacion, edad o fluctuaciones del mercado, mas aun si para
esa época la demandante tenia 29 afios de edad, por lo que era imposible
prever para los fondos de pensiones en qué condiciones serian sus
cotizaciones pensionales en el futuro o si serian continuas, de ahi que la
suscripcion del formulario de afiliaciéon sea completamente valida, aunado a

ello se firm6 de manera libre y sin presiones.
IV. CONSIDERACIONES:
a. Tramite de segunda instancia:
Se surtié6 el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio

de 2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que

se aportaron al plenario.
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b. Problema juridico:

Encontrandose reunidos los presupuestos procesales y sin encontrar causal
de nulidad que invalide lo actuado, debera determinarse si resulta ineficaz el

traslado de régimen pensional.

¢. Del caso en concreto:

Para desatar el problema juridico planteado, debe rememorarse que tanto el
articulo 11 del Decreto 692 de 1994, como el articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
establecen las caracteristicas del Sistema General de Seguridad Social en
Pensiones, consagrando que la seleccion de los regimenes alli previstos, es
libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara por
escrito su eleccion al momento de la vinculacién o del traslado, lo que implica

a su vez la aceptacion de las condiciones propias de este.

Asi mismo, se tiene que, en proteccién a aquel derecho de libertad de eleccion
de régimen, el legislador previ6 en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, como
consecuencia de su violacién, por parte del empleador o cualquier persona
natural o juridica, ademas de la imposiciéon de multas por las autoridades del
Ministerio del Trabajo y la Seguridad Social, segin el caso, el que dicha
afiliacion es ineficaz, acto de manifestacion de voluntad que denuncia la
accionante le fuera vulnerado al momento del traslado bajo estudio, al ser
persuadida de trasladarse del Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, sin informarle las consecuencias negativas de ello,
por lo cual, de establecerse que en efecto no se verificé una debida asesoria
que le permitiera ejercer la libre escogencia del régimen pensional, el traslado
quedara sin efecto, segun el precitado articulo 271 de la Ley 100 de 1993, tal y
como lo establecio la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
entre otras, en la sentencia SL19447-2017, Radicacion No. 47125 del 27 de
septiembre de 2017.

Es menester acotar que las administradoras se ubican en el campo de la
responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y
oportuna todos los servicios inherentes a la seguridad social, lo que le impone

el cumplimiento de las obligaciones a su cargo entre las que se encuentra, valga
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reiterar, la de la debida informacion, que debe comprender todas las etapas del
proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinaciéon de las
condiciones para el disfrute pensional, ofreciendo para ello una ilustracion
completa y comprensible para tomar la decisiéon de la eleccion del régimen
pensional, pues de no obrar en tal sentido, puede llegar a afectar el derecho
irrenunciable de la seguridad social a los afiliados, la que comprende no solo

el derecho en sf mismo estimado como su legitima expectativa valorativa.

Por ello, valga recordar que las AFP, como entidades financieras vigiladas por
la Superintendencia Financiera y conforme al numeral 1° del articulo 97 del
Decreto 663 de 1993, deben suministrar a los usuarios de los servicios que
prestan la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen. Obligacién que se mantuvo con la modificaciéon
introducida por el articulo 23 de Ley 795 de 2003 e igualmente, con la Ley

1328 de 2009, respecto del régimen de proteccion al consumidor financiero.

Ahora bien, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia SL1688-2019, Radicacion No. 68838 del 8 de mayo de 2019, frente
a la obligacion de brindar informacién, concluy6 que “Segtin se pudo advertir
del anterior recuento, las AFP, desde su creacion, tenian el deber de brindar
informacion a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que estos
pudiesen adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad
de esta exigencia cambié para acumular mds obligaciones, pasando de un deber
de informacion necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble
asesoria. Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los
jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el
momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este

desde un inicio ha existido”.

En la referida providencia, también se analiza el alcance de la jurisprudencia
en torno a la ineficacia del traslado, sefialando que “ni la legislacion ni la
jurisprudencia tiene establecido que se debe contar con una suerte de
expectativa pensional o derecho causado para que proceda la ineficacia del
traslado a una AFP por incumplimiento del deber de informacion. De hecho, la

regla jurisprudencial [...] es que las administradoras de fondos de pensiones
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deben suministrar al afiliado informacion clara, cierta, comprensible y oportuna
de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademds, que en estos procesos
opera una inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado. Lo anterior,
se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o no un
beneficio transicional, o si estd préximo o no a pensionarse, dado que la violacion
del deber de informacidn se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo. Esto, desde luego, teniendo en cuenta las
particularidades de cada asunto”, criterio ultimo que recientemente se
estableciéo como vinculante, entre otras, en la sentencia de tutela STL3199-

2020, Radicacion T 58288 del 18 de marzo de 2020, en la cual se concluy6 que:

“[...] las reglas jurisprudenciales sobre ineficacia del traslado no estaban
condicionadas a que el dfiliado perteneciera al régimen de transicion,
tuviera un derecho consolidado o una expectativa legitima de
pensionarse, pues la Corte ya habia sefialado que este hecho era
irrelevante”.

De igual manera, en la referida providencia, se consignoé frente a la carga de la

prueba, que:

“Esta Corporacion en ninguna sentencia ha insinuado o expresado que la
carga de la prueba del deber de informacion, a cargo de los fondos
privados de pensiones, pueda relativizarse en funcion de las
particularidades de cada caso o dependiendo de si el demandante es o no
beneficiario del régimen de transicién. Por el contrario, ha insistido en que
pedir al afiliado una prueba de este alcance es un despropdsito, en la
medida que (i) la afirmacién de no haber recibido informacion
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que
cumplié esta obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que
estd obligada a observar la obligacion de brindar informacidn y, mds aun,
probar ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno
cumplimiento”.

En ese orden de ideas, debe acotarse que cuando se alega la nulidad y/o
ineficacia del traslado del régimen pensional, la carga de la prueba de acreditar
el cumplimiento del deber de informacidn corresponde al Fondo de Pensiones,
independientemente si se tiene una expectativa pensional préxima a

consolidarse o si se es 0 no beneficiario del régimen de transicion, hechos estos
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ultimos que resultarian irrelevantes para la aplicacion del precedente antes

referido.

Una vez determinado lo anterior, se tiene que en el presente proceso se aportéd
el formulario de afiliacién que efectuara la actora el 14 de mayo de 1999 a la
antigua AFP DAVIVIR - hoy en dia PROTECCION S.A. (Expediente Digital),
formulario que, si bien refiere que la decision se adopté libre y
voluntariamente, no acredita que en efecto se haya suministrado la
informacion oportuna y veraz, maxime que, tal como lo reiter6 la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia de tutela
antes referida, “Desde la sentencia CSJ] SL, 09 sep. 2008, rad. 31989, la Sala ha
sostenido que la suscripcion del formulario, al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos, tales como «la afiliacion se hace libre
y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro tipo de
leyendas similares, no son suficientes para dar por demostrado el deber de
informacion. A lo sumo, acreditan un consentimiento libre de vicios, pero no

informado”.

Por otra parte, en el interrogatorio de parte surtido a la Representante Legal
de PROTECCION S.A,, fue enfética en destacar que el iinico soporte probatorio
que demostrara una presunta informacién fue el formulario de afiliacion,
aspecto que atendiendo las directrices jurisprudenciales en nada convalida

para el presente asunto una debida informacién.

Igualmente, a pesar de que la actora en su interrogatorio de parte indic6 tener
conocimiento de ciertas caracteristicas del Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida, puesto que su profesion es de abogada, y que recibio
cierta informacion del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad en su
momento, dicha manifestacién en manera alguna comporta una confesion
pura y simple del cumplimiento cabal del deber de informacién, aunado a ello
que la actora inici6 sus estudios de derecho en el afio 2011, situacion por la
que la Sala puede colegir que, para el momento de la afiliacidn, esto es, en el
afio de 1999, no ostentaba la calidad de abogada, maxime que el desempefiarse
como profesional del derecho no implica per se tener por cumplido el deber de

la AFP.
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Ahora bien, frente al recurso de apelacién interpuesto tanto por PROTECCION
S.A., respecto a la devolucion de todos los saldos existentes en la cuenta
individual de la actora, incluidos los gastos de administracion y las primas de
la seguradora, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Laboral, en

sentencia SL1421-2019, Radicacion No. 56174 del 10 de abril de 2019, sefialo:

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

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora esta debe
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es,
las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension
de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro
individual, ora por los gastos de administracion en que hubiere incurrido,
los cuales serdn asumidos por la Administradora a cargo de su propio
patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.”

De igual manera, en sentencia SL638-2020, Radicaciéon No. 70050 del 26 de
febrero de 2020, refirio:

“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, encuentra
la Sala que estos consisten en que las cosas deben retrotraerse al estado
en que se encontraban con antelacion, esto es, como si el traslado no
hubiera ocurrido, lo que apareja que Colfondos S.A. deba devolver los
aportes por pension, los rendimientos financieros y los gastos de
administracién al Instituto de Seguros Sociales”,

Por lo anterior, al estimarse como nunca realizado el traslado, no existe razén
para que la AFP no verifique la devolucién de los gastos de administracion que
hayan cobrado frente a la administracion de los valores ni las primas de
seguros, los cuales, deben retornar de manera integra a COLPENSIONES, pues
dichos montos pertenecen al Sistema general de Seguridad Social con el cual

se financiara la pension.

En virtud de lo anterior, vale la pena resaltar respecto de la vulneraciéon del
principio de sostenibilidad financiera, la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, en sentencia SL3464-2019 radicacion 76.284 del 14 de

agosto de 2019, sefialo:
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“Sin pasar por alto que los aportes del régimen de prima media con
prestacién definida van a un fondo ptblico mientras que los del régimen
ahorro individual con solidaridad a una cuenta individual, lo cierto es que
en unoy otro caso los recursos tienen una destinacion especifica: el pago
de la pension de vejez. En tal direccion, el literal g) del articulo 13 de la
Ley 100 de 1993 subraya que independientemente del régimen pensional
al que se esté dfiliado, «para el reconocimiento de las pensiones y
prestaciones contempladas en los dos regimenes se tendrd en cuenta la
suma de las semanas cotizadas a cualesquiera de ellos».

“Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria de ineficacia
del cambio de régimen pensional, el pago de la pensién corre a cargo del
fondo comiin de naturaleza publica administrado por Colpensiones, a
través del cual se «garantiza el pago de las prestaciones de quienes
tengan la calidad de pensionados» con sustento en «los aportes de los
afiliados y sus rendimientos» (art. 32 L. 100 de 1993) Esto es, la pension a
cargo del régimen de prima media con prestacion definida tiene que estar
soportada en las cotizaciones de sus afiliados, las cuales nutren el fondo
publico y, por tanto, justifican el reconocimiento de la pension. Sin estas
es un despropdsito exigir el pago de una pension, con mayor razon si se
tiene la intencidn de no devolver esos dineros.

“Es que para la Sala el reconocimiento de una prestacion pensional
supone que se cuenta con el capital correspondiente a las cotizaciones con
la cual se va a financiar. La pensién es una construccion fruto del trabajo
de muchos arios de la persona, de manera que su otorgamiento debe estar
respaldado con los aportes o cotizaciones sufragadas durante la vida
laboral. Al respecto, el literal 1) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
dispone que no «podrdn otorgarse pensiones del Sistema General que no
correspondan a tiempos de servicios efectivamente prestados o
cotizados»”.

Es asi, por lo que no se estima amenazado el principio de sostenibilidad
financiara, por cuanto las AFP tienen el deber de devolver al sistema todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con
todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del Codigo Civil,
esto es, con los rendimientos que se hubieren causado, los cuales asumen las
cargas que tiene que asumir el accionante al no haber cotizado en el Régimen
de Prima Media con Prestacion Definida, pues dichos montos pertenecen al
Sistema General de Seguridad Social con el cual se financiard la pension,
independientemente si se hayan efectuado en un fondo publico o en una
cuenta individual; circunstancia por la cual, no existe un enriquecimiento sin

causa como lo aduce PROTECCION S.A. en el recurso de alzada.
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De otra parte, en virtud del grado jurisdiccional de consulta, tal como lo
estableci6 el maximo o6rgano de cierre, en la sentencia SL1688-2019,
Radicacion No. 68838 del 8 de mayo de 2019, “la accion de ineficacia del
traslado de régimen pensional es imprescriptible [...] pues, recuérdese, «la
exigibilidad judicial de la seguridad social y, en especifico, del derecho a la
pension, que se desprende de su cardcter de derecho inalienable, implica no solo
la posibilidad de ser justiciado en todo tiempo, sino también el derecho a obtener
su entera satisfaccion”, motivo por el cual, la excepcién de prescripcion resulta

improspera.

Como corolario de lo anterior, se confirmara la decision de primer grado. SIN

COSTAS en esta instancia por considerar que no se causaron.

V. DECISION

En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia, en

nombre de la Reptblica de Colombia y por autoridad de la Ley;

RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR en su integridad sentencia proferida el 6 de abril de
2021 por el Juzgado Veintitrés Laboral del Circuito de Bogota de conformidad
con los argumentos expuestos en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUOMPLASE

ey Ilaberio Noreyen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN m 2. MORENO VARGAS

Magistrado Magistrado
Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

DE BOGOTA D.C.
SALA CUARTA LABORAL
Ordinario Laboral 1100131050 24 2019 00151 01
Demandante: SANDRA VALENCIA FORERO
Demandado: COLPENSIONES, OLD MUTAL SA. Y
PROTECCION S.A.
Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Bogota D.C,, treinta (30) de junio de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver los recursos de apelaciéon interpuestos por las
demandadas, en contra de la sentencia proferida el 23 de marzo de 2021 por el

Juzgado Veinticuatro Laboral del Circuito de Bogota.

[gualmente, el proceso se estudiard en el grado jurisdiccional de consulta a
favor de COLPENSIONES, por cuanto la decisién adoptada en primera instancia
fue adversa a sus intereses de conformidad con lo establecido en el articulo 69

del C.P.TydelaS.S.

I-. ANTECEDENTES

1.1 DE LA DEMANDA:

La sefiora SANDRA VALENCIA FORERO formulé demanda ordinaria laboral en
contra de COLPENSIONES, OLD MUTUAL S.A., hoy en dia SKANDIA S.A, y
PROTECCION S.A,, con la finalidad que se declare la nulidad del traslado que
efectuara del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad, acto realizado el 7 de julio de 1994
mediando vicios en el consentimiento, toda vez que sin pleno conocimiento de

los derechos, beneficios y diferencias existentes entre cada régimen, adhirié y
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suscribié formulario de traslado preimpreso, el cual fue redactado por

PROTECCION S.A.

En virtud de lo anterior, depreca se condene a PROTECCION S.A.y OLD MUTUAL
S.A., hoy SKANDIA S.A, trasladar con destino a COLPENSIONES los dineros
recaudados por concepto de aportes pensionales realizados en su favor durante
su vida laboral por los diferentes aportantes, desde la fecha del traslado hasta
el ultimo aporte o ciclo de cotizacion realizado y acreditado en su cuenta de
ahorro individual. Igualmente, se los condene trasladar a COLPENSIONES toda
la informacidén obtenida a través de las planillas de autoliquidaciéon de aportes
y que constituye su historia laboral, desde la fecha en que se dio el traslado

hasta el ultimo aporte o ciclo de cotizacion acreditado.

Igualmente, se le condene a COLPENSIONES a anular el traslado en las bases de
datos, asi como recibir y registrar la informacion correspondiente a sus aportes
que le sean entregados del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, junto

con el pago de costas procesales en contra de todas las encartadas.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

En respaldo de sus pretensiones, adujo que se afilié al INSTITUTO DE SEGUROS
SOCIALES el 26 de marzo de 1992, y que, sin recibir una informacion y asesoria
necesaria, asi como sobre las explicaciones sobre las diferencias entre los

regimenes pensionales, suscribié formulario de traslado previamente impreso

por PROTECCION S.A,, lo cual se efectué el 7 de julio de 1994.

Relata que PROTECCION S.A., representada por uno de sus asesores, no verificé
que se encontraba afiliada en el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, y no le
brindé una correcta y completa asesoria, que le permitiera decidir libremente y
sin vicio alguno en su consentimiento, la vinculacién a uno u otro régimen
pensional, de ahi que la haya hecho incurrir en error, maxime que incluso

estuvo incursa en estado de multivinculacion.

Expuso que mantuvo en incertidumbre y en pleno desconocimiento su
vinculacién al sistema pensional, por lo cual, ante la confusién generada por las

administradoras pensionales tanto del Régimen de Ahorro Individual con
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Solidaridad como del Régimen de Prima Media con Prestacién Definida, por el
inadecuado manejo de informacion, el Gobierno expidi6 el Decreto 3995 con el
objeto de solucionar la multiple vinculaciéon expresamente prohibida por la Ley

100 de 1993.

Que PROTECCION S.A. no informé de forma clara y suficiente los efectos de la
aplicacion del Decreto 3995de 2008 sobre su futuro pensional, como tampoco
se le indicé que contaba con un plazo de dos meses para objetar la decision,
topico que evidencia que al momento del traslado no adopt6 una decisién libre

y debidamente informada sobre su futuro pensional.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

OLD MUTUAL S.A., hoy en dia SKANDIA S.A,, refirié en su contestacidon que la
afiliaciéon efectuada por la demandante ante sus dependencias se realizé acorde
a los parametros legales y normativos contemplados en la Ley 100 de 1993 y
sus Decretos Reglamentarios, al igual que no se presentaron vicios del

consentimiento.

Propuso las excepciones de prescripcion, cobro de lo no debido por ausencia de

causa e inexistencia de la obligacién, buena fe y genérica.

COLPENSIONES se opuso a la prosperidad de las pretensiones, argumentando
que el formulario de afiliacion que suscribiera la actora en el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, se constituye en un negocio juridico que origin6
obligaciones reciprocas, dentro de las cuales estaba en cabeza de la demandante
la de informarse frente a las consecuencias de generar el traslado a un fondo
privado, en tanto los regimenes pensionales se encuentran regulados en la
legislacidn, por lo que son de publico conocimiento, y en tal sentido no existen
vicios en el consentimiento que fundamenten la declaratoria de nulidad o
ineficacia del traslado, maxime si obra en el expediente el formulario de
afiliacién, asi como la relacidon de cotizaciones efectuadas en el Régimen de

Ahorro Individual con Solidaridad, que soportan esa decision de traslado.

Formulé las excepciones denominadas buena fe en las actuaciones de

COLPENSIONES, el hecho de un tercero, presuncion de legalidad de los actos
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juridicos, calidades de la demandante para conocer las consecuencias de su
traslado, inobservancia del principio constitucional desarrollado en el articulo
48 constitucional adicionado por el Acto Legislativo 01 de 2005, prescripcion e

innominada o genérica.

PROTECCION S.A. indicé que todas las actuaciones que ha llevado a cabo como
administradora pensional estan revestidas de buena fe y legalidad, prueba de
ello lo es el formulario de afiliacién que suscribiera la demandante en el que
manifestd su voluntad de continuar afiliada al Régimen de Ahorro Individual
Solidaridad, suscribiendo el mismo e indicando que la afiliaciéon se realizo
completamente libre de vicios del consentimiento, aspecto que se evidencia en
un aparte del formulario, el cual cumple con los requisitos establecidos en el

Decreto 692 de 1994.

Propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion y falta de causa para
pedir, buena fe, prescripcién, aprovechamiento indebido de los recursos
publicos y del Sistema General de Pensiones, innominada o genérica y la
denominada reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP:
Inexistencia de la obligacidn de devolver la comision de administracion cuando

se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacién por falta de causa.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Veinticuatro Laboral del Circuito de Bogota, en sentencia proferida
el 23 de marzo de 2021, declaré la ineficacia de la afiliacion realizada por la
demandante en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad por
intermedio de PROTECCION S.A. el 27 de julio de 1994, decidiendo ademas que
para todos los efectos legales la actora nunca se vincul6 al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, contrario a ello, siempre estuvo afiliada al Régimen

de Prima Media con Prestacion Definida.

Por consiguiente, orden6 a OLD MUTUAL S.A., hoy SKANDIA SA, y a
PROTECCION S.A., a trasladar a COLPENISONES todos los valores que hubieren
recibido con motivo de la afiliacion de la demandante, como cotizaciones, bonos
pensionales, con todos sus frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746

del Cédigo Civil, esto es, con los rendimientos que hubiere causado y lo que se
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haya depositado en la cuenta de ahorro individual, junto con lo deducido por
gastos de administracion. Asi mismo, ordené a COLPENSIONES recibir a la
actora como su afiliada, actualizar y corregir su historia laboral una vez reciba

los dineros de OLD MUTUAL S.A.,, hoy en dia SKANDIA S.A., y PROTECCION S.A.

Para arribar a dicha conclusién, indic6 que atendiendo los postulados
jurisprudenciales emanados por la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, les atafie a las AFP la carga probatoria de demostrar que al
momento de la afiliacion de sus afiliados, brindaron una asesoria acerca de las
ventajas, desventajas y caracteristicas entre uno y otro régimen, asi como las
consecuencias legales que cada uno refleja sobre los derechos pensionales de
los afiliados, informacidn que no se logré probar dentro del presente asunto por

ninguna de las AFP encartadas.

En ese orden de ideas, dispuso la ineficacia del traslado por el incumplimiento
del deber de informacion, ordenando a su vez la devolucién de los emolumentos

pertinentes, y la reactivacién de la afiliacion ante COLPENSIONES.

I1I. RECURSO DE APELACION Y GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA:

Inconforme con la decisién PROTECCION S.A. interpuso recurso de apelacion de
manera parcial respecto la decision de primer grado. Adujo que encuentra
inconformidad en la orden impartida en lo que atafie a trasladar los conceptos
por cuotas de administracion y seguro previsional durante la afiliacién que la

actora estuvo afiliad ante sus dependencias.

Lo anterior, como quiera que para los afos en que la demandante realiz6 su
traslado a OLD MUTUAL S.A., hoy en dia SKANDIA S.A., trasladé todos los
conceptos que se encontraban en su cuenta de ahorro individual sin que se le
adeuda nada a esa entidad como tampoco a la actora. Que dentro del proceso
no se demostr6 que realmente hubiese existido un dafio o un detrimento
patrimonial que pueda sufrir COLPENSIONES con la declaratoria de ineficacia,
teniendo en cuenta inclusive que la rentabilidad que producen los dineros
administrados por las administradoras del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, en términos generales triplica el mismo capital aportado por los

afiliados a diferencia del Régimen de Prima Media con Prestaciéon Definida,
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administrado por COLPENSIONES, en el que el dinero no genera la misma

rentabilidad.

Puntualiz6 que debe tenerse en cuenta la interpretacion del articulo 1746 del
Codigo Civil, por lo que al retornar las cosas al estado inicial y al haber
permanecido siempre la demandante en el Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida, los aportes no generaron rentabilidad, por lo que no

resulta procedente la devolucién de dichos rubros.

OLD MUTUAL S.A.,, hoy SKANDIA S.A., argumento en su alzada que no resulta
procedente la devolucién de los gastos de administracién ni las primas de
aseguradoras, por cuanto las mismas se destinan a cobrar las pdlizas para el
cubrimiento de los riesgos de invalidez, vejez y muerte, por lo que el 3% ya fue

destinado, de ahi que dichos rubros no se encuentren en disposicion.

Puntualiz6 que no se cumplen los presupuestos para la configuracion de la
nulidad relativa, ya que la actora no expuso en el escrito de la demanda la causal
por la que se configur6, maxime si dentro del presente asunto no se presentan

vicios en el consentimiento.

Finalmente, COLPENSIONES argumenté que dentro del presente proceso no se
lograron acreditar vicios del consentimiento al momento en que la demandante
suscribiera el formulario de traslado, maxime si del interrogatorio de parte
surtido por la actora no fue clara la forma en que se vincul6 al Régimen de Prima
Media con Prestacién Definida; de igual manera, que se ve afectado el principio
de sostenibilidad financiera, en tanto se imponen cargas al Sistema General de
Seguridad Social en Pensiones, como es la de asumir una presunta prestacion

pensional.

IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:

Se surti6 el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio

de 2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que se

aportaron al plenario.
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b. Problema juridico:

Encontrandose reunidos los presupuestos procesales y sin encontrar causal de
nulidad que invalide lo actuado, debera determinarse si resulta ineficaz el

traslado de régimen pensional.

c. Del caso en concreto:

Para desatar el problema juridico planteado, debe rememorarse que tanto el
articulo 11 del Decreto 692 de 1994, como el articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
establecen las caracteristicas del Sistema General de Seguridad Social en
Pensiones, consagrando que la seleccion de los regimenes alli previstos, es libre
y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara por escrito
su eleccidn al momento de la vinculacion o del traslado, lo que implica a su vez

la aceptacion de las condiciones propias de este.

Asi mismo, se tiene que, en proteccion a aquel derecho de libertad de eleccion
de régimen, el legislador previo en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, como
consecuencia de su violacién, por parte del empleador o cualquier persona
natural o juridica, ademas de la imposicién de multas por las autoridades del
Ministerio del Trabajo y la Seguridad Social, segtn el caso, el que dicha afiliaciéon
es ineficaz, acto de manifestacion de voluntad que denuncia la accionante le
fuera vulnerado al momento del traslado bajo estudio, al ser persuadida de
trasladarse del Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, sin informarle las consecuencias negativas de ello, por lo cual, de
establecerse que en efecto no se verificéd una debida asesoria que le permitiera
ejercer la libre escogencia del régimen pensional, el traslado quedara sin efecto,
segun el precitado articulo 271 de la Ley 100 de 1993, tal y como lo estableci6
la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en la

sentencia SL.19447-2017, Radicacién No. 47125 del 27 de septiembre de 2017.

Es menester acotar que las administradoras se ubican en el campo de la
responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y
oportuna todos los servicios inherentes a la seguridad social, lo que le impone
el cumplimiento de las obligaciones a su cargo entre las que se encuentra, valga

reiterar, la de la debida informacion, que debe comprender todas las etapas del
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proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional, ofreciendo para ello una ilustracién
completa y comprensible para tomar la decisiéon de la eleccion del régimen
pensional, pues de no obrar en tal sentido, puede llegar a afectar el derecho
irrenunciable de la seguridad social a los afiliados, la que comprende no solo el

derecho en si mismo estimado como su legitima expectativa valorativa.

Por ello, valga recordar que las AFP, como entidades financieras vigiladas por
la Superintendencia Financiera y conforme al numeral 1° del articulo 97 del
Decreto 663 de 1993, deben suministrar a los usuarios de los servicios que
prestan la informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen. Obligacion que se mantuvo con la modificacion
introducida por el articulo 23 de Ley 795 de 2003 e igualmente, con la Ley 1328

de 2009, respecto del régimen de proteccion al consumidor financiero.

Ahora bien, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia SL1688-2019, Radicacién No. 68838 del 8 de mayo de 2019, frente a
la obligacion de brindar informacién, concluy6 que “Segtin se pudo advertir del
anterior recuento, las AFP, desde su creacion, tenian el deber de brindar
informacién a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que estos
pudiesen adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad
de esta exigencia cambio para acumular mds obligaciones, pasando de un deber
de informacidn necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble
asesoria. Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los
jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con el
momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde

un inicio ha existido”.

En la referida providencia, también se analiza el alcance de la jurisprudencia en
torno a la ineficacia del traslado, sefialando que “ni la legislaciéon ni la
jurisprudencia tiene establecido que se debe contar con una suerte de expectativa
pensional o derecho causado para que proceda la ineficacia del traslado a una
AFP por incumplimiento del deber de informacién. De hecho, la regla
jurisprudencial [...] es que las administradoras de fondos de pensiones deben

suministrar al afiliado informacion clara, cierta, comprensible y oportuna de las
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caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del
cambio de régimen pensional y, ademds, que en estos procesos opera und
inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado. Lo anterior, se repite, sin
importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o no un beneficio
transicional, o si estd préximo o no a pensionarse, dado que la violacién del deber
de informacién se predica frente a la validez del acto juridico de traslado,
considerado en si mismo. Esto, desde luego, teniendo en cuenta las
particularidades de cada asunto”, criterio ultimo que recientemente se
estableci6 como vinculante, entre otras, en la sentencia de tutela STL3199-

2020, Radicacion T 58288 del 18 de marzo de 2020, en la cual se concluy6 que:

“[...] las reglas jurisprudenciales sobre ineficacia del traslado no estaban
condicionadas a que el afiliado perteneciera al régimen de transicion,
tuviera un derecho consolidado o una expectativa legitima de pensionarse,
pues la Corte ya habia sefialado que este hecho era irrelevante”.

De igual manera, en la referida providencia, se consigno frente a la carga de la

prueba, que:

“”

sta Corporacién en ninguna sentencia ha insinuado o expresado que la
carga de la prueba del deber de informacion, a cargo de los fondos privados
de pensiones, pueda relativizarse en funcién de las particularidades de
cada caso o dependiendo de si el demandante es o no beneficiario del
régimen de transicion. Por el contrario, ha insistido en que pedir al afiliado
una prueba de este alcance es un despropdsito, en la medida que (i) la
afirmacion de no haber recibido informacién corresponde a un supuesto
negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion; (ii) la
documentacion soporte del traslado debe conservarse en los archivos del
fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd obligada a observar la
obligacion de brindar informacion y, mds atin, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento”.

En ese orden de ideas, debe acotarse que cuando se alega la nulidad y/o
ineficacia del traslado del régimen pensional, la carga de la prueba de acreditar
el cumplimiento del deber de informacion corresponde al Fondo de Pensiones,
independientemente si se tiene una expectativa pensional proxima a
consolidarse o si se es 0 no beneficiario del régimen de transicion, hechos estos
ultimos que resultarian irrelevantes para la aplicacion del precedente antes

referido.
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Una vez determinado lo anterior, se tiene que en el presente proceso se
aportaron formularios de afiliacién de la siguiente manera: (i) el que efectud la
actora ante PROTECCION S.A. el 27 de julio de 1994 (Fl. 109); (ii) el que
realizara ante SKANDIA S.A.3de diciembre de 2001 (Fl. 44);y (iii) el
formulario de afiliacién que realizara nuevamente a PROTECCION S.A. el 22 de

diciembre de 2008 (Fl. 110).

Si bien el primer formulario de afiliacibn que suscribiera la actora ante
PROTECCION S.A. refiere que la decisién se adopt6 libre y voluntariamente, no
acredita que en efecto se haya suministrado la informacion oportuna y veraz,
maxime que, tal como lo reiteré la Sala de Casacidn Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, en la sentencia de tutela antes referida, “Desde la sentencia CS] SL, 09
sep. 2008, rad. 31989, la Sala ha sostenido que la suscripcion del formulario, al
igual que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos, tales como
«la afiliacion se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontdnea y sin
presiones» u otro tipo de leyendas similares, no son suficientes para dar por
demostrado el deber de informacién. A lo sumo, acreditan un consentimiento libre

de vicios, pero no informado”.

Por otra parte, en el interrogatorio de parte la accionante no confes6 que se le
haya suministrado la informacidn, por el contrario, siempre manifesté que las
AFP a las que se vincul6, no le suministraron la misma, pues siempre fue
enfatica en destacar no tener conocimiento respecto de las ventajas,

desventajas y caracteristicas entre uno y otro régimen pensional.

En ese orden de ideas, le asiste razén a la a-quo al declarar la ineficacia del

traslado, al no haberse acreditado el cumplimiento del deber de informacién.

Ahora bien, frente al recurso de apelacién interpuesto por PROTECCION S.A. y
SKANDIA S.A., respecto a la devolucion de todos los saldos existentes en la
cuenta individual de la actora, incluidos los gastos de administracion y primas
de aseguradoras, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Laboral, en

sentencia SL1421-2019, Radicacion No. 56174 del 10 de abril de 2019, seiialo:

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

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora esta debe
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es,
las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension
de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro
individual, ora por los gastos de administracion en que hubiere incurrido,
los cuales serdn asumidos por la Administradora a cargo de su propio
patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.”

De igual manera, en sentencia SL638-2020, Radicacién No. 70050 del 26 de
febrero de 2020, refirio:

“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, encuentra la
Sala que estos consisten en que las cosas deben retrotraerse al estado en
que se encontraban con antelacién, esto es, como si el traslado no hubiera
ocurrido, lo que apareja que Colfondos S.A. deba devolver los aportes por
pension, los rendimientos financieros y los gastos de administracion al
Instituto de Seguros Sociales”.

Por lo anterior, al estimarse como nunca realizado el traslado, no existe razon
para que las AFP no verifiquen la devolucion de los gastos de administracion y
primas de seguros previsionales que hayan cobrado frente a la administracion
de los valores deben retornar de manera integra a COLPENSIONES, pues dichos
montos pertenecen al Sistema General de Seguridad Social con el cual se
financiara la pensién, dejandose de presente que en la actualidad la actora se
encuentra afiliada ante PROTECCION S.A. como da cuenta el formulario de

afiliacién que suscribiera el 22 de diciembre de 2008 (Fl. 110).

En virtud de lo anterior, vale la pena resaltar respecto de la vulneracion del
principio de sostenibilidad financiera alegado por COLPENSIONES en su alzada,
al declararse la ineficacia del traslado, la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, en sentencia SL3464-2019 radicaciéon 76.284 del 14 de agosto
de 2019, sefialo:

“Sin pasar por alto que los aportes del régimen de prima media con
prestacion definida van a un fondo ptblico mientras que los del régimen
ahorro individual con solidaridad a una cuenta individual, lo cierto es que
en uno y otro caso los recursos tienen una destinacion especifica: el pago
de la pension de vejez. En tal direccion, el literal g) del articulo 13 de la Ley
100 de 1993 subraya que independientemente del régimen pensional al
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que se esté afiliado, «para el reconocimiento de las pensiones y
prestaciones contempladas en los dos regimenes se tendrd en cuenta la
suma de las semanas cotizadas a cualesquiera de ellos».

“Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria de ineficacia
del cambio de régimen pensional, el pago de la pension corre a cargo del
fondo comun de naturaleza ptiblica administrado por Colpensiones, a
través del cual se «garantiza el pago de las prestaciones de quienes tengan
la calidad de pensionados» con sustento en «los aportes de los afiliados y
sus rendimientos» (art. 32 L. 100 de 1993) Esto es, la pension a cargo del
régimen de prima media con prestacion definida tiene que estar soportada
en las cotizaciones de sus afiliados, las cuales nutren el fondo ptblico y, por
tanto, justifican el reconocimiento de la pension. Sin estas es un
despropdsito exigir el pago de una pension, con mayor razon si se tiene la
intencion de no devolver esos dineros.

“”

s que para la Sala el reconocimiento de una prestacion pensional supone
que se cuenta con el capital correspondiente a las cotizaciones con la cual
se va a financiar. La pension es una construccion fruto del trabajo de
muchos anos de la persona, de manera que su otorgamiento debe estar
respaldado con los aportes o cotizaciones sufragadas durante la vida
laboral. Al respecto, el literal 1) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
dispone que no «podrdn otorgarse pensiones del Sistema General que no
correspondan a tiempos de servicios efectivamente prestados o
cotizados»”.

Es asi, por lo que no se estima amenazado el principio de sostenibilidad
financiara, por cuanto las AFP tienen el deber de devolver al sistema todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién de la actora, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con
todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del Codigo Civil,
esto es, con los rendimientos que se hubieren causado, los cuales asumen las
cargas que tiene que asumir la accionante al no haber cotizado en el Régimen
de Prima Media con Prestacion Definida, pues dichos montos pertenecen al
Sistema General de Seguridad Social con el cual se financiard la pensidn,
independientemente si se hayan efectuado en un fondo publico o en una cuenta

individual; circunstancia por la cual, no existe un enriquecimiento sin causa.

De otra parte, en virtud del grado jurisdiccional de consulta, tal como lo
estableci6 el maximo 6rgano de cierre, en la sentencia SL1688-2019, Radicacion
No. 68838 del 8 de mayo de 2019, “la accidn de ineficacia del traslado de régimen
pensional es imprescriptible [...] pues, recuérdese, «la exigibilidad judicial de la
seguridad social y, en especifico, del derecho a la pension, que se desprende de su

cardcter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de ser justiciado en
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todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera satisfaccion”, motivo

por el cual, la excepciéon de prescripcidn resulta improspera.

Como corolario de lo anterior, se confirmara la decisiéon de primer grado. SIN

COSTAS en esta instancia por considerar que no se causaron.

V. DECISION

En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia, en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley;

RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMARen su integridad sentencia  proferida
el 23 de marzo de 2021 por el Juzgado Veinticuatro Laboral del Circuito de
Bogota de conformidad con los argumentos expuestos en la parte motiva de esta

decision.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Dicapi3aberio Nioryen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN m L. MORENO VARGAS
Magistrado Magistrado

Firmas escaneadas segtin articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.

SALA CUARTA LABORAL

Ordinario Laboral 110013105028 2019 00733 01

Demandante: RAFAEL PATINO ZAMBRANO

Demandado: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES

Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Bogota D.C,, treinta (30) de junio de dos mil veintiuno (2021).
SENTENCIA:

Procede la Sala a estudiar el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante en contra de la sentencia emitida por el Juzgado Veintiocho
Laboral del Circuito de Bogot3, el dia 25 de marzo del 2021.

I-. ANTECEDENTES:
1.1 DE LA DEMANDA:
El sefior RAFAEL PATINO ZAMBRANO, formulé demanda ordinaria laboral en
contra de COLPENSIONES con el objeto de que se condene a la encartada al
reconocimiento y pago de la pension de vejez bajo el régimen de transicion, al
pago del respectivo retroactivo pensional mas los intereses moratorios.
1.2 SUPUESTO FACTICO:
Como fundamento de sus pretensiones indic6 que nacié el 12 de junio de 1944,

iniciando a laborar el 12 de agosto de 1972, por lo que para el 31 de diciembre

de 1994 contaba con 858,57 semanas cotizadas.
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Agrega que mediante varias reclamaciones solicit6 a COLPENSIONES el
reconocimiento y pago de la pensién de vejez, no obstante, le fue reconocida la
indemnizacion sustitutiva, ante lo cual interpuso recurso de reposicion y en
subsidio el de apelacién, los cuales fueron desatados de manera negativa

mediante Resolucién VPB 2426 del 20 de enero del 2015.

Sefiala que, mediante reclamacion del 22 de diciembre del 2016, insistio6 en el
reintegro de la indemnizacion sustitutiva y solicité la correccién de la historia
pensional, frente a lo cual el 12 de junio del 2017 la pasiva expide un nuevo
reporte de semanas cotizadas en el cual se evidencia 905,7 semanas y
mediante Resolucion No. SUB 193076 le es negado nuevamente el

reconocimiento y pago del derecho pensional reclamado.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

COLPENSIONES en su escrito de contestacién se opuso a las pretensiones
elevadas en su contra, argumentando que los actos administrativos expedidos
en el presente caso se encuentran ajustados a derecho, en tanto el actor no

acredita los requisitos a efectos de acceder al beneficio pensional.

Propuso las excepciones de mérito las que denominé inexistencia del derecho

y cobro de lo no debido, pago de no lo debido, prescripcidn y la genérica.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota, en sentencia proferida el
25 de marzo del 2021 absolvié a COLPENSIONES de todas y cada una de las
pretensiones incoadas en su contra, declar6 probadas las excepciones

propuestas y condend en costas al demandante.

Como fundamento de su decision indic6 el actor ostenté la calidad de
beneficiario del régimen de transicidon y que ademas de ello tuvo la posibilidad de
conservar el mismo hasta el afio 2014, en virtud de lo dispuesto en el Acto
Legislativo 01 de 2005; pese a lo anterior, el actor no cumpli6é con los requisitos

para acceder a la pensién de vejez antes del afio 2014, por cuanto Unicamente
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cotizé 905,71 semanas y no cuenta con 500 semanas de cotizacién durante los

altimos 20 arios.

De otra parte, que tampoco accederia a la pensidn de vejez con fundamento en el
articulo 33 dela Ley 100 de 1993, modificado porla Ley 797 de 2003, como quiera

que no ostenta 1300 semanas de cotizacidn.

I1I. RECURSO DE APELACION:

Inconforme con la decisiéon del a-quo la parte actora presenta recurso de
apelacién, argumentando que tiene derecho al reconocimiento y pago de la
pension de vejez, sefialando que realiz6é cotizaciones hasta el afio 2011, por
atravesar una precaria situacién econémica asi como complicaciones de salud, y
debido a su edad no le fue posible acceder al mercado laboral para continuar
cotizando, por lo cual se vio impelido al cobro de la indemnizacién, maxime que
su conyuge padecio un accidente que implicé que perdiera la movilidad de los
brazos, situacion por la que ademas depreca se absuelva del pago de costas

procesales.

IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:

Se surtié el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio
de 2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que

se aportaron al plenario.

b. Problema juridico:

Encontrandose reunidos los presupuestos procesales y sin advertir causal de
nulidad que invalide lo actuado, la Sala auscultara si a la aqui demandante es
beneficiario del régimen de transicidon establecido en el articulo 36 de la Ley

100 de 1993.
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En caso afirmativo, se determinara si le asiste el derecho al reconocimiento y
pago de la pension de vejez de conformidad con lo establecido en el Decreto
758 de 1990. Y si se debe revocar la condena en costas en el evento de

confirmarse la decisién absolutoria.

c. Del caso en concreto:

Siendo ello asi, justo resulta recordar que el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
establece que la edad para acceder a la pension de vejez continuara en
cincuenta y cinco (55) afos para las mujeres y sesenta (60) para los hombres
hasta el afio 2014, fecha en la cual se incrementara en dos afios para cada uno
de los géneros referidos. Frente al tema especifico de la transicion, dicha
disposicion establece que, para acceder a regimenes anteriores, ala entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993 debian acreditar alguno de los dos requisitos a

saber:

(i) mujeres treinta y cinco (35) afios y los hombres cuarenta (40) afios,
0

(ii)  quince (15) afios de servicios.

Estos requisitos, fueron controlados por el Acto Legislativo 01 de 2005, el cual
en su Paragrafo Transitorio 42, consagro que el régimen de transicion no podia
extenderse mas alla del 31 de julio de 2010, excepto para los trabajadores que
estando en dicho régimen tuviesen cotizadas 750 semanas o su equivalente en
tiempo de servicios a la entrada en vigencia de dicho Acto Legislativo, es decir
para el 29 de julio de 2005, a los cuales se les mantendria la transitoriedad

hasta el 31 de diciembre de 2014.

Asi las cosas, es palmario que las personas que quisieran ostentar el régimen
de transicién con el fin de acceder a prerrogativas anteriores a la Ley 100 de
1993, como lo es el caso del Decreto 758 de 1990, es menester que acreditaran
los requisitos hasta el 31 de julio de 2010, o para el 31 de diciembre de 2014,
siempre y cuando en ese evento tuviesen 750 semanas de cotizacion al 29 de

julio de 2005.
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En el caso de la demandante, se tiene que naci6 el 12 de junio de 1944, por lo
que al 12 de abril de 1994 contaba con 49 afios de edad, de ahi que en principio
sea beneficiario del régimen de transicion y de forma adicional, acorde el
resumen de semanas cotizadas (F1 28) se constata que a 29 de julio del 2005

ya contaba con mas de 750 de cotizacion.

Luego no existe discusion en cuanto a que el demandante es beneficiario del
régimen de transicién, conforme al cual tendria derecho a acceder a la pension
de vejez bajo los parametros reglados por el articulo 12 del Acuerdo 049 de
1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo afio. Disposiciéon normativa que
prevé en lo tocante a la pension de vejez, para el caso de los hombres, que
requieren acreditar 60 afios de edad y 500 semanas cotizadas dentro de los
20 afios anteriores al cumplimiento de la edad minima o 1000 en cualquier

tiempo.

Frente a la edad se puede constatar prima facie que el libelista arrib6 a los 60
afios de edad el 12 de junio de 2004. Sin embargo, en lo tocante a las semanas
cotizadas, el resumen de semanas cotizadas de folio 28 es didfano en establecer
que tan solo acredita un total de 905,71 semanas cotizadas (Fl 28) durante
toda la vida laboral. Luego, es légico que no alcanzé a reunir la densidad de
semanas que exige el legislador, antes del 2014. Por ende, perdié el derecho al
régimen de transicion y no le puede ser concedido el derecho anhelado en los

términos que se exige en la demanda.

Siendo del caso aclarar que el legislador no previé ninguna excepcién a la
precitada regulacion normativa que permita reconocer el derecho pensional a
alguien que no cumple con la densidad de semanas, indistintamente de las
razones que le hayan impedido continuar realizando las cotizaciones. Por
manera que ninguno de los argumentos planteados en la alzada, que ademas
carecen de sustento probatorio, tiene la facultad de derruir la decision del

fallador de primer grado.

En lo tocante a las costas, basta indicar que estas operan de forma objetiva, con
fundamento en las reglas previstas en el articulo 365 del C.G.P aplicable a los

juicios laborales por remisién del articulo 145 del Estatuto Procesal Laboral.
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Disposicion normativa que establece como las costas deben ser asumidas por
la parte vencida en juicio, de forma tal que, al no prosperar el petitum del libelo
introductorio, es patente que le corresponda al actor asumir el pago de las

mismas.

De forma tal que resulta acertada la decisidn de primera instancia al negar las
pretensiones de la demanda y por ello, esta Corporacién procedera a su

confirmacion.

SIN COSTAS en esta instancia por considerar que no se causaron.

DECISION:

En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia, en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley;

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 25 de marzo del 2021, por
el Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota, con fundamento en los

argumentos expuestos en la presente providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Dicopiiaberd NMorssen (=

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN m L. MORENO VARGAS
Magistrado Magistrado
Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

Sala de Decision Laboral

Proceso Ordinario Laboral No. 110013105029 2019 00413 01

Demandante: ROSA ELENA VEJEVAS VALDERRAMA
Demandado: MARIA INES VELANDIA DE VACA
Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Bogota D.C,; treinta (30) de junio de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA:

Procede la Sala a analizar el recurso de apelacién interpuesto por ambas partes
en contra de la sentencia proferida el 11 de marzo del 2021 por el Juzgado

Veintinueve Laboral del Circuito de Bogota.

I.- ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:

La sefiora ROSA HELENA VENEGAS VALDERRAMA promovié demanda
ordinaria laboral en contra de MARIA INES VELANDA DE VACA, a efectos de
que se declare que entre las partes existié un contrato de trabajo vigente entre
el 15 de abril de 2011 al 31 de mayo del 2018; se declare la nulidad parcial del
contrato de transaccion del contrato celebrado entre las partes el 31 de mayo
del 2018 frente a los derechos ciertos e indiscutibles, por no estar libre de
error, fuerza y dolo; se ordene el pago de la prima de servicios, auxilio de
cesantias, intereses a las cesantias, compensaciéon de vacaciones,
indemnizacion por despido injusto, indemnizaciéon moratoria prevista en el
articulo 65 del C.S.T, la sanciéon por no consignacion de las cesantias que

establece el articulo 99 de laley 50 de 1990, y la pensién sancién
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1.2 SUPUESTO FACTICO:

En respaldo de sus pretensiones manifest6 que el 15 de abril del 2011 celebré
un contrato de trabajo con la sefiora MARIA INES VELANDIA DE VACA, para
desempeinar el cargo de empleada del servicio doméstico, el cual se extendid
por espacio de 7 afios, 1 mes y 15 dias. Ello por cuanto fue despedida el 31 de

mayo de 2018.

Refiere que laboro de lunes a viernes de 8:30 a.m a 5:30 p.m y ocasionalmente
los sdbados, percibiendo como ultima remuneraciéon la suma de $37.000

diarios, adeudandose las prestaciones sociales y demas derechos laborales.

A partir del mes de mayo del 2018 la pasiva ejercié acciones de presion para
constreiiirlo a celebrar un contrato de transaccién el 31 de mayo del 2018, por

un valor de $7.164.071.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

La demandada operd¢ la litis contestatio aceptando la existencia de la relacién
laboral, sefialando que el contrato fue verbal, y no a término indefinido sino
por dia laborado, que no laboraba los sabados y de hecho trabajaba para otras
personas, ademas agrega que a la terminacién del contrato se le solucion6 la

liquidacion definitiva de todas las acreencias laborales adeudadas.

Formula como medios exceptivos los que denomind pago, inexistencia de la

obligacion, cobro de lo no debido y prescripcidn.

II.- SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia
proferida el 11 de marzo del 2021 declaré la existencia de un contrato de

trabajo vigente entre el 15 de abril del 2011 y el 30 de mayo del 2018; condend

2



Reptblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala de Decisién Laboral

a la demandada al pago de los aportes al Sistema General de Seguridad social
en Pensiones, seglin el calculo actuarial que realice el fondo con el salario
minimo, absolvié a la demandada de las demas pretensiones y condené en

costas a la demandada.

Como sustento de su decision indic6 que no existe duda alguna respecto de la
existencia de la relacién laboral, como quiera que esta fue aceptada por la
demandada, ademas de las pruebas que fueron practicadas y allegadas al
proceso, pues se establece claramente que, en efecto, entre las partes existio
un contrato de trabajo, a término indefinido vigente entre el 15 de abril de

2011y el 31 de mayo de 2018.

De otra parte, que la transaccion se encuentra regulada y permitida en el
ordenamiento juridico laboral, sin que se haya acreditado la existencia de
vicios en el consentimiento en su perfeccionamiento, por lo cual la aportada al
plenario tiene plena validez, maxime que la misma incluyo6 el pago total de lo
adeudado por concepto de prestaciones sociales, compensacion de vacaciones

e intereses a las cesantias.

En lo que tiene que ver con la indemnizacion por despido sin justa causa, de
conformidad con las pruebas que fueron aportadas al expediente, se tiene que
no se acreditd el hecho del despido, pues conforme lo indican los testigos la
demandante no retorné al sitio de trabajo, aunado a ello que en el Acta

Transaccional se indica que el contrato finaliz6 por mutuo acuerdo.

En lo que tiene que ver con la indemnizaciéon moratoria del articulo 65 del
C.S.T. y la sancién de que trata el articulo 99 de que trata la ley 50 de 1990,
considera que del acta de transaccion se acredita que a la actora se le pagaron
todas las prestaciones sociales, lo que evidencia que no se intent6 transgredir
derecho alguno de la libelista, por tanto, se abstuvo de fulminar condena por

dichos conceptos.
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Frente a la pensién sancidén, indica que la demandante no cumple con los
presupuestos establecidos en cuanto tiempo trabajado y el despido si justa
causa, por tanto, dispuso el pago de los aportes al Sistema General de

Seguridad Social en Pensiones.

I1L.- RECURSO DE APELACION:

Inconforme con la decisién del a-quo el extremo demandante presenta recurso
de apelacion en el que en suma indica que desde la fijacion del litigio se
reconocio la existencia dl contrato de trabajo a término indefinido, por tal
razon la carga de la prueba respecto de la justa causa de terminacion, asi como
del pago de todas las acreencias laborales, recae en la demandada, sin que haya

aportado prueba sumaria de dichas situaciones.

De tal manera y de conformidad con lo expuesto en la sentencia C-665 de
1998, se debe emitir condena al pago del auxilio de cesantias, intereses a las
cesantias, la sancién moratoria prevista en el numeral 32 del articulo 99 de la
Ley 50 de 1990, la compensaciéon de vacaciones y el despido sin justa causa,
maxime que no se acredité por pasiva la justa causa ni un acuerdo entre las

partes.

A su turno la demandada, presenta recurso de apelacién parcial en cuanto a la
condena por las agencias en derecho; sefialando que, si bien se prob6 que se
adeudaban los aportes al Sistema General de Seguridad Social en Pensiones, lo
cierto es que la demandante también debia solucionar la proporciéon de la
cotizacion y no lo hizo, maxime que se negdé a que se descontara tal

emolumento de los salarios, siendo ademas que no es dable aportar por dias.

IV.- CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:
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Se surti6 el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio
de 2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que

se aportaron al plenario.

b. Problema Juridico:

Sin avizorar causal que invalide lo actuado, y encontrandose reunidos los
presupuestos procesales, corresponde a la Sala definir si la demandada debe
ser condenada al pago de las acreencias laborales anheladas en la demanda,
asi como a la sanciéon moratoria prevista en el articulo 99 de laley 50 de 1990;

y si se deben revocar las costas procesales.

c. Delas acreencias laborales

Sobre este puntual aspecto reitera la parte promotora en el recurso de
apelacion que se debi6 fulminar condena por concepto de las prestaciones
sociales y compensacion de vacaciones dejadas de cancelar a la demandante

durante la vigencia del vinculo laboral.

Ahora, sea del caso advertir que el fallador de primer grado no desconoci6 el
derecho al pago de las mentadas acreencias laborales que le asiste a la
promotora, no obstante, encontré probado que las mismas habian sido

sufragadas por la pasiva.

Asi la cosas, es del resorte de la Sala entrar a verificar si las mentadas
acreencias laborales en efecto fueron satisfechas por la encartada, logrando
advertir que reposa en el plenario copia del contrato de transaccién suscrito
por las partes el 31 de mayo del 2018 (F1 3), en la cual se corrobora que no solo
se admite la relacion laboral sino que se reconocen las prestaciones sociales y
vacaciones adeudadas a la demandante por el periodo que durd la relaciéon
laboral en cuantia de $8.811.071, se precisa que de la mentada suma y en

vigencia de la relacién laboral entre 2014 y 2018 le fue cancelado a la
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demandante la suma de $1.647.000 y en consecuencia la pasiva se
compromete a cancelar la suma de $7.164.071, todo esto en proporcion a los

5 dias a la semana que laboraba la libelista.

Asi mismo, obra constancia de los pagos que le fueron cancelados a la
demandante durante la vigencia de la relacion laboral a los que se alude en el
acta transaccional (Fls 36 a 49), ademas de otros pagos recibidos con
antelacion asi: $600.000 de primas en 2012, $200.000 de anticipo de prima de
navidad en julio de 2013, $800.000 de prima de navidad y salario en
noviembre del 2013, $400.000 de prima en junio del 2014, $680.000 de prima
de navidad y salario en diciembre del 2014, $200.000 de prima de navidad en
abril del 2015, $300.000 de prima en julio del 2015, $9.100.000 por concepto
de salarios y prima anual del 2015, $300.000 de prima en junio del 2016,
$200.000 adicionales de prima en junio del 2016, $387.000 de prima en junio
del 2017 y $700.000 de prima de navidad en diciembre del 2017.

Aunado a esto, se tiene que en el respectivo interrogatorio de parte rendido
por la promotora esta aceptd que la demandada le pagaba la prima de
servicios, que firmo los recibos que fueron aportados con la contestacion de la
demanda y que recibi6 el pago incluido en el acta transaccional en el Banco

Caja Social.

Bajo estos presupuestos, en consideracion a que en esta instancia la pasiva no
debate la validez del acta transaccional y como quiera que la demandante
admite que recibié los montos establecidos en esta, los cuales se corrobora
corresponden a la liquidacién de las sumas adeudadas a la demandante por
concepto de prestaciones sociales y vacaciones, es patente que las sumas
rogadas por la demandante ya fueron satisfechas por la encartada, tal y como
se determiné en primera instancia, motivo que impele a confirmar la decision

de primer grado por este aspecto.

d. Delaindemnizacion por despido injusto:
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De otra parte, discrepa la parte actora sobre la absolucién impartida en torno
a la indemnizacion por despido injusto. Sin embargo, vale la pena recabar que
cuando quiera que se pretenda obtener el reconocimiento y pago de esta

acreencia laboral se requiere que el trabajador acredite el despido.

No obstante, de las probanzas arrimadas al proceso se logra advertir que la
libelista no cumplié con la carga probatoria que le impone el articulo 167 del
C.G.P, por cuanto no existe prueba alguna que dé cuenta que la encartada

decidi6 terminar el contrato laboral.

A contrario sensu, vale la pena indicar que en el Acta Transaccional suscrita el
31 de mayo del 2018, se dej6 constancia de que el vinculo laboral feneci6 ese
mismo dia por la renuncia presentada por la demandante. Sumado a ello, los
testigos LINA GABRIELA PULIDO, vecina de la demandada; VICTORIA ASTRID
VACA VELANDIA, hija de la demandada; HENRY MANUEL VACA VELANDIA,
hijo de la demandada y NANCY RIOS ROJAS, fueron contestes en referir que la
relacién laboral finalizé debido a que la demandada dejo6 de asistir a laborar a

la casa de la demandante.

Se destaca que, si bien algunos de los testigos tienen un grado de familiaridad
con la demandada, aquello no es suficiente para derruir sus dichos, pues
encuentra la Sala que fueron coherentes en su declaracién, sin que hayan
negaron la relacidn laboral, ni las actividades que desempefi6 la demandada a
favor de la demandada como empleada doméstica, y por el contrario fueron

congruentes en sus afirmaciones.

Por lo expuesto, es patente que, dado que la promotora del juicio no logré
probar que la relacion laboral finaliz6 por el despido injusto, no hay lugar a
fulminar condena alguna por concepto de la indemnizacién por despido

injusto.
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e. Dela Sancion prevista en el articulo 99 de la ley 50 de 1990.

Establece el articulo 99 de laley 50 de 1990, la sancién por no consignacion de
las cesantias, la cual equivale a un dia de salario por cada dia de reparto, los
cual se deben contar a partir del 15 de febrero del afio siguiente a su causacion,
por ser este el plazo maximo con el cual cuenta el empleador para realizar la

consignacion de las cesantias.

Ahora bien, le asiste la razén al juzgador de primer grado al indicar que esta
sancién moratoria no opera de forma automadtica, pues en efecto la
jurisprudencia ha dispuesto que el empleador podra eximirse de su pago,
cuando quiera que acredite un obrar de buena fe. tal como se precisa, entre
otras, en las sentencias con Radicacién No. 23657 del 29 septiembre 2005;
SL10632-2014,43915 del 12 de agosto de 2014; SL2958-2015, Radicacion No.
4552 del 25 de febrero de 2015, SL7145-2015, Radicacion No. 43621 del 3 de
junio de 2015, y SL- 2148-2018, Radicacion No. 61164 del 13 de junio de 2018.
En sentencia SL4566-2019, Radicacion No. 68600 del 23 de octubre de 2019,

en la que sefialé:

“Conviene no olvidar que la jurisprudencia laboral ha adoctrinado
profusamente que la indemnizacion moratoria no surge de manera
automadtica, sino que corresponde al juez dilucidar su procedencia; para
ello, debe auscultar los medios de conviccion adosados al expediente, en
busca de verificar si el empleador demandado aporté prueba suficiente de
la razonabilidad y probidad de su conducta omisiva o, en otros términos,
de la buena fe que acompario su comportamiento de cara al cumplimiento
de las obligaciones laborales a su cargo”.

Con fundamento en el criterio anterior, en primera instancia el Juez decidi6
absolver a la demandada del pago de la sanciéon moratoria por no consignacion
de las cesantias pues estimé que la pasiva probé la buena fe al cancelar las
prestaciones sociales en el acta transaccional y por cuanto al cancelar el salario

por dias, desconocia su obligacion.
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Argumento que no comparte esta Sala en manera alguna, pues el
desconocimiento de la ley no puede servir de excusa para su incumplimiento,
mucho menos el hecho consistente en que el pago de los salarios se hubiere
pactado por dias, pues aunque ello fuera asi, tal suceso no desnaturaliza el
contrato de trabajo que existié entre las partes, lo inico que comporta es que
se pactd el salario por jornal acorde lo dispuesto en el articulo 133 del C.S.T

que reza:

“Se denomina jornal el salario estipulado por dias y sueldo el estipulado
por periodos mayores”

Claro est3, ello no implicaba que la demandada pudiere dejar de cumplir con
las obligaciones a su cargo y entre estas, la consignaciéon de las cesantias,
maxime cuando esta era consciente de la naturaleza de la relacion laboral que
existia entre las partes y las obligaciones que de esta se derivaban, al punto
que durante la vigencia del contrato de trabajo cancel6 el pago de la prima de
servicios y al finalizar el contrato liquid6 todos los saldos insolutos por

conceptos de prestaciones sociales y vacaciones.

Racero acorde al cual, habra de revocarse la absoluciéon impartida en primer
grado en torno a la sancién por no consignacion de las cesantias para en su

lugar fulminar condena por la misma.

No obstante, en la medida en que fue interpuesta la excepcién de prescripcion,
justo resulta entrar a analizar la misma, siendo del caso recordar que las
obligaciones laborales prescriben en un término trienal contados desde la
fecha de su exigibilidad, segun lo dispone el articulo 151 del C.P.T y la S.S en
concordancia con el articulo 488 del CS.T, el cual es susceptible de
interrupcion por una Unica vez mediante la presentacion de la reclamacion del

trabajador ante el empleador.

En tal sentir, si bien la relacion laboral se extendi6 del 15 de abril del 2011 al

31 de mayo del 2018, lo que en principio daria lugar al pago de la sancién por
9
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no consignacion de las cesantias desde el 16 de febrero del 2012 hasta la data
de la culminacién del contrato, lo cierto es que la demandante tan solo radicé
la presente demanda hasta el 8 de julio del 2019, lo que implica prescribieron
los montos adeudados por concepto de la sancién por no consignacién de las

cesantias, exigibles con anterioridad al 8 de julio del 2016.

Bajo lo expuesto tan solo habria lugar a fulminar condena por concepto de
sancién por no consignacién de las cesantias desde el 8 de julio del 2016 hasta
el 31 de mayo del 2018. Para cuyo calculo se tendra en cuenta el monto del
salario minimo en la medida en que el a-quo determiné que este seria el monto
del salario base a tener en cuenta para las cotizaciones a pensidn, sin que la
parte actora debatiera este punto en la alzada y conforme a las cuales el valor
de la sancion ascenderia a $15.673.053, como se puede corroborar a

continuacion:

Afo dias | Salario Sancion

Del 8-07-16 al 14-02-17 216| $21.478 $4.639.248

Del 15-02-17 al 14-02-18 |[360| $22.982 $ 8.273.459

Del 15-02-18 al 31-05-18 | 106| $ 26.041 $2.760.346
TOTAL $15.673.053

De cara a lo indicado se revocara la decision de primer grado en lo que a este

punto respecta para en su lugar fulminar condena en contra de la pasiva.

f. Dela condena en costas:

Finalmente, discrepa la pasiva de la condena en costas fulminada en su contra,
pues aduce que no podia realizar el pago de los aportes a seguridad social en
pensiones en la medida en que el Banco no recibe el pago por dias y la

demandante no permitia el descuento del monto a su cargo.

Sobre este punto, es menester de la Corporaciéon enunciar que la condena en

costas opera de forma objetiva y en tal sentir se fulmina en contra de la parte
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vencida en juicio conforme lo dispone el articulo 365 del C.G.P, aplicable a los
juicios laborales por disposicion del articulo 145 del C.P.T y 1a S.S. De forma tal
que al resultar vencida en juicio la demandada, resultaba acorde a las

disposiciones legales que se fulminara la condena en costas.

Al margen de lo anterior y en gracia de discusion, pese a que ya se aclar6 que
las costas operan de forma objetiva por lo que ninguno de los argumentos
propuestos en la alzada, por la encartada para eximirse de su pago tienen
vocacion de prosperidad. Es indispensable referir que la obligaciéon de realizar
el descuento del porcentaje de los aportes a pensién que le corresponde al
trabajador pende en cabeza del empleador acorde lo establece el articulo 22

de laley 100 de 1993, al indicar:

“El empleador serd responsable del pago de su aporte y del aporte de los
trabajadores a su servicio. Para tal efecto, descontard del salario de cada
afiliado, al momento de su pago, el monto de las cotizaciones obligatorias

(.)

“El empleador responderd por la totalidad del aporte aun en el evento de
que no hubiere efectuado el descuento al trabajador”

En otro giro, frente al planteamiento consistente en que no se puede realizar
el pago de los aportes cuando el salario se cancela por dias, debe precisar la
Corporacion que esta afirmacion no es acertada pues por lo menos desde el
afio 2013 fue expedido el Decreto 2616 del 2013, mediante el cual se regul6 la
cotizacion a seguridad social para trabajadores dependientes que laboran por
dias en periodos inferiores a un mes y antes de dicho afio, bien podia realizar
los aportes por el mes tomando como base el salario minimo conforme lo
dispuesto en el articulo 20 de laley 100 de 1993. Presupuestos suficientes para

confirmar la condena en este aspecto.

Como corolario de lo anterior se revocarda parcialmente la sentencia de
primera instancia. SIN COSTAS en esta instancia, por considerar que no se

causaron.

11



Reptblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala de Decisién Laboral

DECISION:

En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia en

nombre de la Reptblica de Colombia y por autoridad de la Ley;

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR parcialmente el numeral tercero de la sentencia
proferida el 11 de marzo del 2021 por el Juzgado Veintinueve Laboral del
Circuito de Bogota, en el sentido de condenar a la sefiora MARIA INES
VELANDIA VACA a cancelar a la demandante ROSA ELENE VENEGAS
VALDERRAMA, la suma de $15.673.053por concepto de sancién por no
consignacion de las cesantias, segin lo expuesto en la parte motiva de esta

decision.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia impugnada.

TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia, por considerar que no se causaron.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Magistrado

OreapTebero Morsgen 7
RAFA

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN » MO}\ENO VARGAS
Magistrado Magistrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.

SALA CUARTA LABORAL

Ordinario Laboral 110013105027 2019 00430 01

Demandante: ELSA DOLORES GARCES RODRIGUEZ

Demandado: COLPENSIONES, OLD MUTUAL PENSIONES Y
CESANTIAS S.A. -hoy en dia SKANDIA SA. y
PORVENIR S.A.

Magistrado Ponente: ~ DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO

Bogota D.C,, treinta (30) de junio de dos mil veintiuno (2021).

AUTO:

Se reconoce personeria al abogado ANDRES ZAHIR CARRILLO TRUJILLO,
identificado con cédula de ciudadania No. 1.082.915.789 y T.P. 267.746 del C. S.
de la Judicatura, para actuar en representacion de COLPENSIONES, en los

términos y facultades del poder conferido.

SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver los recursos de apelacion interpuestos por las
demandadas, en contra de la sentencia proferida el 14 de abril de 2021 por el

Juzgado Veintisiete Laboral del Circuito de Bogota.

[gualmente, el proceso se estudiara en el grado jurisdiccional de consulta a
favor de COLPENSIONES, por cuanto la decisién adoptada en primera instancia
fue adversa a sus intereses de conformidad con lo establecido en el articulo 69
del CP.TydelaS.S.

I-. ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:
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La sefiora ELSA DOLORES GARCES RODRIGUEZ formulé demanda ordinaria en
contra de COLPENSIONES, OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A., hoy
SKANDIA S.A., y PORVENIR S.A,, con la finalidad que se declare la existencia de
vicio en el consentimiento que la indujo en error al momento de firmar el
formulario de afiliacion ante PORVENIR S.A., de ahi que resulte prospera la
nulidad o ineficacia del traslado al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, por lo que COLPENSIONES debera recibirla en calidad de afiliada

en el Régimen de Prima Media con Prestaciéon Definida.

Por consiguiente, se condene a PORVENIR S.A. a realizar la devolucién con
destino a COLPENSIONES de sus aportes realizados en su cuenta individual y a
COLPENSIONES tenerla como verdadera afiliada, mas lo que resulte probado de

manera ultra y extra petita.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

En respaldo de sus pretensiones, adujo que nacié el 23 de julio de 1960,
cotizando en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida administrado
por COLPENSIONES desde el 30 de diciembre de 1985 hasta el 16 de febrero de
1996.

Que se trasladé al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad a través de la
encargada de recursos humanos del HOSPITAL CENTRAL DE LA POLICIA, quien
le suministré el formulario de afiliacion de PORVENIR S.A. a efectos que lo
firmara en blanco, por lo que no tuvo ningun tipo de asesoria de ese fondo

pensional.

Sostuvo que para el afio 2009 se traslad6 a OLD MUTUAL PENSIONES Y
CESANRIAS S.A., hoy SKANDIA S.A., y luego de efectuar las investigaciones
respectivas, pudo constatar que una prestacion pensional por vejez le seria mas

favorable en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:
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SKANDIA S.A. contestd la demanda con oposicion de las pretensiones
formuladas en su contra argumentando que la demandante no allegdé prueba
sumaria de las razones de hecho que sustentan la nulidad de la afiliacion ante
sus dependencias, tanto asi que dentro del contenido de la demanda no se

establece cual es la naturaleza de la nulidad que persigue.

Formul6 las excepciones denominadas cobro de lo no debido por ausencia de
causa e inexistencia de la obligacion, SKANDIA S.A. no particip6 ni intervino en
el momento de seleccién de régimen, la demandante se encuentra inhabilitada
para el traslado de régimen en razones de edad y tiempo cotizado, ausencia de
configuracion de causales de nulidad, inexistencia de violacién al debido
proceso para el momento de la afiliaciéon en el Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad, ausencia de falta al deber de asesoria e informacion, los
supuestos facticos de este proceso no son iguales o simulares ni siquiera
parecidos al contexto de las sentencias invocadas por el demandante,

prescripcion, buena fe y genérica.

PORVENIR S.A. por su parte refirié en su contestaciéon que el traslado de la
demandante fue de manera consciente y espontaneo, sin presiones o apremios
de ninguna naturaleza y con el cumplimiento de todos los requisitos exigidos
por las normativas que se hallaban vigentes para la fecha en que se produjo,
como quiera que antes de adoptar la decisidn recibi6 informacion suficiente y
veraz sobre las implicaciones de su traslado y caracteristicas generales del
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, suscribié el formulario de
solicitud de vinculacién el cual cumplia con los requisitos de ley y fue aprobado

por la entonces Superintendencia Bancaria, hoy Financiera.

Propuso las excepciones de prescripcion, prescripcion de la acciéon de nulidad,
cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y

buena fe.

COLPENSIONES argumenta que dentro del expediente no obra prueba alguna
que demuestre que a la demandante se le hubiese hecho incurrir en error ante
la falta de deber de informacién por parte de la AFP, o de que esta en presencia
de algun vicio del consentimiento. Que, en igual sentido no se evidencia dentro

de las solicitudes nota de protesto o anotacién alguna que permita inferir con
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probabilidad de certeza que existi6 una inconformidad de la demandante, por

el contrario, se observa que las documentales se encuentran sujetas a derecho.

Formul6é las excepciones de descapitalizacion del sistema pensional,
inexistencia del derecho para regresar al Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida, prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de nulidad,
saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago de costas en
instituciones administradoras de seguridad social del orden publico e

innominada o genérica.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Veintisiete Laboral del Circuito de Bogot4, en sentencia proferida el
14 de abril de 2021, declard la ineficacia del traslado de la demandante del
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida administrado por
COLPENSIONES al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad administrado
por PORVENIR S.A.

Por tal razon, conden6 a PORVENIR S.A. devolver con destino a COLPENSIONES
todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliaciéon de la actora
como cotizaciones, bonos pensionales, rendimientos, frutos e intereses
generados en su cuenta de ahorro individual, sin descontar valor alguno por
cuotas de administracion, comisiones o aportes al fondo de garantia de la
pension minima. Asi mismo, conden6 a SKANDIA S.A. a devolver a
COLPENSIONES las sumas descontadas por gastos de administracidn,
comisiones o aportes al fondo de garantia de la pensién minima durante el
tiempo que la accionante estuvo afiliada a dicha entidad, condenando a su vez a
COLPENSIONES a tener como validamente afiliada a la demandante en el
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, como si nunca se hubiese

trasladado y recibir los dineros trasladados por PORVENIR S.A.

Para arribar a dicha conclusion, indic6 que atendiendo los postulados
jurisprudenciales emanados por la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, les atafie a las AFP la carga probatoria el demostrar que al
momento de la afiliacion de sus afiliados, hubiesen brindado una asesoria

acerca de las ventajas, desventajas y caracteristicas entre uno y otro régimen,
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asi como las consecuencias legales que cada uno refleja sobre los derechos
pensionales de los afiliados, informacién que no se logr6é probar dentro del
presente asunto por PORVENIR S.A., administradora pensional a la que

inicialmente la demandante se trasladé.

I1I. RECURSO DE APELACION Y GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA:

Inconforme con la decision COLPENSIONES la apeld. Indicé que debe tenerse en
cuenta la obligacion legal que tiene el trabador y los consumidores financieros
conforme el Decreto 2241 de 2010, ello en tanto existe un silencio del
consumidor al no tener una adecuada atencion y revision en ningin momento
de su afiliacion con las AFP, aspecto que denota que la actora no cumplié las

obligaciones legales y contractuales que se estipularon al momento del traslado.

Que tampoco es dable establecer una responsabilidad objetiva al tener que
recibir directamente a la demandante en el Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida, lo cual exonera a quien generd el dafio, por lo cual los
fondos privados, mas alla de devolver los aportes, deben reconocer sus

obligaciones como administradora pensional por falta de informacién.

Sostuvo igualmente, que para el momento del traslado no era exigible
directamente una documentacion adicional conforme a lo previsto en la ley, ni
que los fondos privados llegaran al nivel de asesoria que expone la Sala de
Casaciéon Laboral de la Corte Suprema de Justicia, maxime que dentro del
presente caso no existe un engafio o error que hubiese forzado directamente a
la demandante a cambiarse de fondo y que ella no tuviera la posibilidad de
poder subsanar este mismo error cuando se trasladd; finalmente, que
COLPENSIONES es totalmente ajena frente a la relacién contractual que
sostuvo la sefiora ELSA DOLORES GARCES RODRIGUEZ con los fondos privados,
por lo que no se puede ver afectada al recibir una carga prestacional, pues de

ser asi se generaria una afectacion a la estabilidad financiera del sistema.

PORVENIR S.A. resalt6é en su alzada que la afiliacion fue voluntaria y libre,
aunado a que Unicamente le era oponible el Decreto 663 de 1993, es decir, que
debia brindar las caracteristicas, beneficios y desventajas que componian al

Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, sin que le fuera oponible
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efectuar algun tipo de estudio comparativo, brindar un buen consejo o una
doble asesoria, en la medida en que esas obligaciones surgieron con
posterioridad al traslado producido, de ahi que se pueda concluir que como AFP
en realidad cumplié con cada una de las obligaciones que se encontraban

vigentes para la época.

Que si lo anterior no resulta suficiente para la absolucién de las pretensiones,
se debe tener en cuenta que la demandante tuvo una serie de actos de
relacionamientos que permiten establecer que la demandante no solo queria
trasladarse al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, sino que era su
eleccion continuar en el mismo como lo fue el hecho de efectuar un traslado
horizontal ante SKANDIA S.A., asi como que la actora por lo menos debi6 actuar
como consumidora financiera con mediana diligencia, en el entendido que
debi6 adoptar medidas para obtener una informacién suficiente sobre el acto

juridico que se estaba suscribiendo.

Por ultimo, asent6 que no existen razones facticas y juridicas que conduzcan a
la ineficacia en tanto la actora no estad haciendo alusién a ningtin tipo de engafio
o de falta de informacidn, sino que simplemente se encuentra inconforme al
sentir que la atencién brindada no habia sido la adecuada, y que en realidad no
se logr6 validar que como AFP no hubiese cumplido con sus obligaciones al
momento del traslado; sin embargo, de salir avante la condena solicita la
revocatoria por concepto de devolucién de gastos de administracion y seguros
previsionales, bajo el entendido que tienen una destinacién especifica por
mandato legal la cual ya fue cumplida plenamente, toda vez que esas sumas

fueron debidamente invertidas y no se encuentran en su poder.

SKANDIA S.A. argumentd no estar de acuerdo con la devolucion de los gastos de
administracion durante el tiempo de vigencia de la actora ante sus
dependencias, con el argumento que esos gastos son una imposicion normativa
regulada en la Ley 100 de 1993, y surge como consecuencia de la
contraprestacion de la administracion, por lo que se convierten en obligaciones
de tracto sucesivo y en tal sentido, esos dineros en la actualidad no se
encuentran en sus arcas, y de devolverse se estaria incurriendo en un

enriquecimiento sin causa.
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IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:

Se surtio el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio
de 2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que se

aportaron al plenario.

b. Problema juridico:

Encontrandose reunidos los presupuestos procesales y sin encontrar causal de
nulidad que invalide lo actuado, debera determinarse si resulta ineficaz el

traslado de régimen pensional.

c. Del caso en concreto:

Para desatar el problema juridico planteado, debe rememorarse que tanto el
articulo 11 del Decreto 692 de 1994, como el articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
establecen las caracteristicas del Sistema General de Seguridad Social en
Pensiones, consagrando que la seleccion de los regimenes alli previstos, es libre
y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara por escrito
su eleccidn al momento de la vinculacion o del traslado, lo que implica a su vez

la aceptacion de las condiciones propias de este.

Asi mismo, se tiene que, en proteccion a aquel derecho de libertad de eleccién
de régimen, el legislador previd en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, como
consecuencia de su violacién, por parte del empleador o cualquier persona
natural o juridica, ademads de la imposicién de multas por las autoridades del
Ministerio del Trabajo y la Seguridad Social, segun el caso, el que dicha afiliacion
es ineficaz, acto de manifestacion de voluntad que denuncia la accionante le
fuera vulnerado al momento del traslado bajo estudio, al ser persuadida de
trasladarse del Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, sin informarle las consecuencias negativas de ello, por lo cual, de
establecerse que en efecto no se verific6 una debida asesoria que le permitiera
ejercer la libre escogencia del régimen pensional, el traslado quedara sin efecto,

segun el precitado articulo 271 de la Ley 100 de 1993, tal y como lo establecid
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la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en la

sentencia SL.19447-2017, Radicacién No. 47125 del 27 de septiembre de 2017.

Es menester acotar que las administradoras se ubican en el campo de la
responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y
oportuna todos los servicios inherentes a la seguridad social, lo que le impone
el cumplimiento de las obligaciones a su cargo entre las que se encuentra, valga
reiterar, la de la debida informacidén, que debe comprender todas las etapas del
proceso, desde la antesala de la afiliacién hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional, ofreciendo para ello una ilustracién
completa y comprensible para tomar la decisiéon de la elecciéon del régimen
pensional, pues de no obrar en tal sentido, puede llegar a afectar el derecho
irrenunciable de la seguridad social a los afiliados, la que comprende no solo el

derecho en si mismo estimado como su legitima expectativa valorativa.

Por ello, valga recordar que las AFP, como entidades financieras vigiladas por
la Superintendencia Financiera y conforme al numeral 1° del articulo 97 del
Decreto 663 de 1993, deben suministrar a los usuarios de los servicios que
prestan la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen. Obligacion que se mantuvo con la modificacion
introducida por el articulo 23 de Ley 795 de 2003 e igualmente, con la Ley 1328

de 2009, respecto del régimen de proteccion al consumidor financiero.

Ahora bien, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia SL.1688-2019, Radicacién No. 68838 del 8 de mayo de 2019, frente a
la obligacion de brindar informacion, concluy6 que “Segtin se pudo advertir del
anterior recuento, las AFP, desde su creacion, tenian el deber de brindar
informacidn a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que estos
pudiesen adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad
de esta exigencia cambio para acumular mds obligaciones, pasando de un deber
de informacidn necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble
asesoria. Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los
jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con el
momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde

un inicio ha existido”.
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En la referida providencia, también se analiza el alcance de la jurisprudencia en
torno a la ineficacia del traslado, sefialando que “ni la legislaciéon ni la
jurisprudencia tiene establecido que se debe contar con una suerte de expectativa
pensional o derecho causado para que proceda la ineficacia del traslado a una
AFP por incumplimiento del deber de informacién. De hecho, la regla
jurisprudencial [...] es que las administradoras de fondos de pensiones deben
suministrar al afiliado informacion clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del
cambio de régimen pensional y, ademds, que en estos procesos opera una
inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado. Lo anterior, se repite, sin
importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o no un beneficio
transicional, o si estd proximo o no a pensionarse, dado que la violacién del deber
de informacion se predica frente a la validez del acto juridico de traslado,
considerado en si mismo. Esto, desde luego, teniendo en cuenta las
particularidades de cada asunto”, criterio ultimo que recientemente se
establecié como vinculante, entre otras, en la sentencia de tutela STL3199-

2020, Radicacion T 58288 del 18 de marzo de 2020, en la cual se concluy6 que:

“[...] las reglas jurisprudenciales sobre ineficacia del traslado no estaban
condicionadas a que el afiliado perteneciera al régimen de transicion,
tuviera un derecho consolidado o una expectativa legitima de pensionarse,
pues la Corte ya habia sefialado que este hecho era irrelevante”.

De igual manera, en la referida providencia, se consigno frente a la carga de la

prueba, que:

“”

sta Corporacién en ninguna sentencia ha insinuado o expresado que la
carga de la prueba del deber de informacion, a cargo de los fondos privados
de pensiones, pueda relativizarse en funcién de las particularidades de
cada caso o dependiendo de si el demandante es o no beneficiario del
régimen de transicion. Por el contrario, ha insistido en que pedir al afiliado
una prueba de este alcance es un despropésito, en la medida que (i) la
afirmacién de no haber recibido informacion corresponde a un supuesto
negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion; (ii) la
documentacion soporte del traslado debe conservarse en los archivos del
fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd obligada a observar la
obligacion de brindar informacion y, mds atin, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento”.
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En ese orden de ideas, debe acotarse que cuando se alega la nulidad y/o
ineficacia del traslado del régimen pensional, la carga de la prueba de acreditar
el cumplimiento del deber de informacién corresponde al Fondo de Pensiones,
independientemente si se tiene una expectativa pensional proxima a
consolidarse o si se es 0 no beneficiario del régimen de transicion, hechos estos
ultimos que resultarian irrelevantes para la aplicacién del precedente antes

referido.

Una vez determinado lo anterior, se tiene que en el presente proceso se
aportaron formularios de afiliacidn de la siguiente manera: (i) el que efectud la
actora ante PORVENIR S.A. el 31 de mayo de 2000 (F1. 122); (ii) el que realizara
ante SKANDIA S.A. 12 de diciembre de 2008 (Fl. 82); y (iii) el formulario de
afiliacién que realizara nuevamente a PORVENIR S.A. el 21 de junio de 2013 (Fl.
123).

Si bien el primer formulario de afiliacién que suscribiera la actora ante
PORVENIR S.A. refiere que la decision se adopté libre y voluntariamente, no
acredita que en efecto se haya suministrado la informacién oportuna y veraz,
maxime que, tal como lo reiteré la Sala de Casacidn Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, en la sentencia de tutela antes referida, “Desde la sentencia CS] SL, 09
sep. 2008, rad. 31989, la Sala ha sostenido que la suscripcion del formulario, al
igual que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos, tales como
«la afiliacion se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontdnea y sin
presiones» u otro tipo de leyendas similares, no son suficientes para dar por
demostrado el deber de informacién. A lo sumo, acreditan un consentimiento libre

de vicios, pero no informado”.

Por otra parte, en el interrogatorio de parte la accionante no confesé que se le
haya suministrado una informacidén detallada, por el contrario, indic6 que para
la época del traslado fue su empleador el HOSPITAL CENTRAL DE LA POLICIA
NACIONAL quien le indicé que debia suscribir el mismo en aras de que pudiese

desarrollar su labor como Médica Cirujana.

En ese orden de ideas, le asisti6 razén al a-quo al declarar la ineficacia de
traslado, al no haber cumplido la AFP el onus probandi de acreditar la

informacion suministrada.
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Ahora bien, frente al recurso de apelacion interpuesto tanto por PORVENIR S.A.
como por SKANDIA S.A., respecto a la devolucién de todos los saldos existentes
en la cuenta individual de la actora, incluidos los gastos de administracion y las
primas de la seguradora, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral,
en sentencia SL1421-2019, Radicaciéon No. 56174 del 10 de abril de 2019,

senalé:

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

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora esta debe
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es,
las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacién de la pension
de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro
individual, ora por los gastos de administracion en que hubiere incurrido,
los cuales serdan asumidos por la Administradora a cargo de su propio
patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.”

De igual manera, en sentencia SL638-2020, Radicacién No. 70050 del 26 de
febrero de 2020, refirio:

“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, encuentra la
Sala que estos consisten en que las cosas deben retrotraerse al estado en
que se encontraban con antelacion, esto es, como si el traslado no hubiera
ocurrido, lo que apareja que Colfondos S.A. deba devolver los aportes por
pension, los rendimientos financieros y los gastos de administracién al
Instituto de Seguros Sociales”.

Por lo anterior, al estimarse como nunca realizado el traslado, no existe razéon
para que las AFP accionadas no verifiquen la devolucion de los gastos de
administracion que hayan cobrado frente a la administracion de los valores ni
las primas de seguros, los cuales, deben retornar de manera integra a
COLPENSIONES, pues dichos montos pertenecen al Sistema general de

Seguridad Social con el cual se financiara la pension.

En virtud de lo anterior, vale la pena resaltar respecto de la vulneracién del

principio de sostenibilidad financiera al declararse la ineficacia del traslado, la
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Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en sentencia SL3464-2019

radicacion 76.284 del 14 de agosto de 2019, sefialé:

“Sin pasar por alto que los aportes del régimen de prima media con
prestacion definida van a un fondo ptblico mientras que los del régimen
ahorro individual con solidaridad a una cuenta individual, lo cierto es que
en uno y otro caso los recursos tienen una destinacion especifica: el pago
de la pension de vejez. En tal direccion, el literal g) del articulo 13 de la Ley
100 de 1993 subraya que independientemente del régimen pensional al
que se esté afiliado, «para el reconocimiento de las pensiones y
prestaciones contempladas en los dos regimenes se tendrd en cuenta la
suma de las semanas cotizadas a cualesquiera de ellos».

“Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria de ineficacia
del cambio de régimen pensional, el pago de la pension corre a cargo del
fondo comun de naturaleza publica administrado por Colpensiones, a
través del cual se «garantiza el pago de las prestaciones de quienes tengan
la calidad de pensionados» con sustento en «los aportes de los afiliados y
sus rendimientos» (art. 32 L. 100 de 1993) Esto es, la pensién a cargo del
régimen de prima media con prestacion definida tiene que estar soportada
en las cotizaciones de sus dfiliados, las cuales nutren el fondo ptiblico y, por
tanto, justifican el reconocimiento de la pensién. Sin estas es un
despropdsito exigir el pago de una pension, con mayor razon si se tiene la
intencion de no devolver esos dineros.

“Es que para la Sala el reconocimiento de una prestacion pensional supone
que se cuenta con el capital correspondiente a las cotizaciones con la cual
se va a financiar. La pension es una construccion fruto del trabajo de
muchos anos de la persona, de manera que su otorgamiento debe estar
respaldado con los aportes o cotizaciones sufragadas durante la vida
laboral. Al respecto, el literal 1) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
dispone que no «podrdn otorgarse pensiones del Sistema General que no
correspondan a tiempos de servicios efectivamente prestados o
cotizados»”.

Es asi, por lo que no se estima amenazado el principio de sostenibilidad
financiara, por cuanto las AFP tienen el deber de devolver al sistema todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién del actor, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con
todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del Cédigo Civil,
esto es, con los rendimientos que se hubieren causado, los cuales asumen las
cargas que tiene que asumir el accionante al no haber cotizado en el Régimen
de Prima Media con Prestacién Definida, pues dichos montos pertenecen al
Sistema General de Seguridad Social con el cual se financiard la pensién,
independientemente si se hayan efectuado en un fondo publico o en una cuenta

individual; circunstancia por la cual, no existe un enriquecimiento sin causa.
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De otra parte, en virtud del grado jurisdiccional de consulta, tal como lo
estableci6 el maximo érgano de cierre, en la sentencia SL1688-2019, Radicacion
No. 68838 del 8 de mayo de 2019, “la accién de ineficacia del traslado de régimen
pensional es imprescriptible [...] pues, recuérdese, «la exigibilidad judicial de la
seguridad social y, en especifico, del derecho a la pension, que se desprende de su
cardcter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de ser justiciado en
todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera satisfaccion”, motivo

por el cual, la excepcién de prescripcidon resulta imprdéspera.

Como corolario de lo anterior, se confirmara la decisiéon de primer grado. SIN

COSTAS en esta instancia por considerar que no se causaron.

V. DECISION

En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia, en

nombre de la Reptublica de Colombia y por autoridad de la Ley;

RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR en su integridad sentencia proferida el 14 de abril de
2021 por el Juzgado Veintisiete Laboral del Circuito de Bogota de conformidad
con los argumentos expuestos en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

\
~
DIEGO FERNA UERRERO OSE]JO
Magistrado
Dieaot 1aberido Moren ,,7
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN RAFR[TMO ENf VARGAS
Magistrado Magistrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

DE BOGOTA D.C.
SALA CUARTA LABORAL
Ordinario Labora: 110013105029 2019 00677 01
Demandante: LUZ RUBIELA LAVERDE BORREGO
Demandado: COLPENSIONES, PORVENIR S.A.y PROTECCION S.A.

Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Bogota D.C,, treinta (30) de junio de dos mil veintiuno (2021).

AUTO:

Se reconoce personeria para actuar en representacion de COLPENSIONES, a la
abogada ALIDA DEL PILAR MATEUS CIFUENTES, identificada con cédula de
ciudadania 37.627.008,y T.P. 221.228 del C.S.J., en los términos y facultades del

poder conferido.

De otra parte, PORVENIR S.A. allega poder de sustitucion, conforme al cual se le
reconoce personeria adjetiva para actuar al profesional del DERECHO JOHANA
ALEXANDRA DUARTE HERRERA, identificada con C.C No 53.077.146 y T.P No
184.941.

SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver el recurso de apelaciéon interpuesto por
COLPENSIONES, en contra de la sentencia proferida el 13 de abril de 2021 por

el Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de Bogota.

Igualmente, el proceso se estudiard en el grado jurisdiccional de consulta a
favor de COLPENSIONES, por cuanto la decisién adoptada en primera instancia
fue adversa a sus intereses de conformidad con lo establecido en el articulo 69

del CP.TydelaS.S.
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I-. ANTECEDENTES:

1.1 DELADEMANDA:

La sefiora LUZ RUBIELA LAVERDE BORREGO formulé demanda ordinaria
laboral en contra de COLPENSIONES, PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A., con la
finalidad que se declare la nulidad de la afiliacién que efectuara en el Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad a través de PORVENIR S.A.y PROTECCION
S.A., por lo que debe trasladarsele al Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida, en su caso administrado por COLPENSIONES, junto con la devolucién

de aportes, rendimientos financieros y devolucién de cobros de administracion.

Por consiguiente, depreca se condene a PROTECCION S.A. aceptar la nulidad de
su vinculacién y retronarla al Régimen de Prima Media con Prestacién Definida,
enviando el valor de los saldos o aportes pensionales que se hayan consignado
en su cuenta pensional, reembolsando de forma integral los cobros y gastos de
administracion. A su vez, que se condene a COLPENSIONES aceptar su retorno
al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida recibiendo sus aportes,
rendimientos financieros y devolucion de cobros de administracion, mas lo que

resulte probado de manera ultra y extra petita.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

En respaldo de sus pretensiones, adujo que ha prestado sus servicios en varias
empresas privadas, afiliandose al INTITUTO DE SEGUROS SOCIALES desde el
mes de junio de 1983. Con posterioridad, en vigencia de la Ley 100 de 1993, tras
un acoso constante de la AFP, se afili6 a la antigua AFP COLPATRIA, hoy en dia
PORVENIR S.A,, por lo que empez6 a efectuar sus aportes pensionales desde el
19 de enero de 1995, trasladandose con posterioridad a la antigua AFP ING, hoy
en dfa PROTECCION S.A.

Que los asesores de PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A. no tenian un amplio e
idoneo conocimiento en temas de seguridad social, por lo que de manera
equivoca la indujeron a trasladarse al Régimen de Ahorro Individual con

Solidaridad, indicandosele que no perderia los beneficios del Régimen de Prima
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Media con Prestacién Definida, ademas nunca le comunicaron de los riesgos que
podia incurrir en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no le
suministraron informacion idénea para asumir una determinacién objetiva y no
se le efectudé una simulacién o comparacion del valor de la mesada pensional

que obtendria entre uno y otro régimen.

Igualmente, expuso que no acepté de forma libre perder los beneficios
otorgados en el Régimen de Prima Media con Prestacién Definida, aunado a que
el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES no realiz6 ninguna gestion para
desvirtuar los argumentos de la AFP en cuento a que seria liquidado, entre otros

factores de desinformacion.

1.3CONTESTACION DE LA DEMANDA:

PROTECCION S.A. contesté6 la demanda con oposicién a las pretensiones
formuladas en su contra. Refiri6 que la afiliacion de la actora ante sus
dependencias ocurrio el 12 de junio de 2005, por lo que nos encontramos ante
un acto existente, valido, exento de vicios del consentimiento y de cualquier
fuerza para realizarlo, pues es claro que el formulario de afiliacidn lo suscribid
la actora en forma libre y espontanea, solemnizandose de esa forma dicha
afiliacién, acto este que tiene la naturaleza de un verdadero contrato. Que dicha
manifestacion de voluntad estuvo libre de presion y engafos, desvirtuandose

de esta manera cualquier evento que pudiera viciar el consentimiento.

Formuld las excepciones denominadas inexistencia de la obligacién y falta de
causa para pedir, buena fe, prescripcién, aprovechamiento indebido de los
recursos publicos del Sistema General de Pensiones, reconocimiento de
restitucién mutua en favor de la AFP: inexistencia de la obligacion de devolver
la comisidn de administracion cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la
afiliaciéon por falta de causa, inexistencia de la obligacién de devolver la prima
del seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion
por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe, e

innominada o genérica.

COLPENSIONES a su turno indicé que la actora cuando se traslad6 al Régimen

de Ahorro Individual con Solidaridad gozaba de plena autonomia para
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cambiarse de régimen, lo cual demuestra que era consciente sobre el formulario
que suscribié para el cambio, asi como que la eleccion fue de manera libre,
voluntaria y sin presiones dejando sin certeza lo estipulado en el escrito de

demanda.

Propuso las excepciones de prescripcidon y caducidad, inexistencia del derecho
y de la obligacién, cobro de lo no debido, buena fe y declaratoria de otras

excepciones.

PORVENIR S.A. expuso que la decision de la actora de trasladarse al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad se realiz6 de manera consciente y
espontanea, sin presiones o apremios de ninguna naturaleza y con el
cumplimiento de todos los requisitos exigidos de las normas que se hallaban
vigentes para la fecha en que se produjo, pues antes de adoptar la decisién
recibid informacion suficiente y veraz sobre las implicaciones de su traslado y
las caracteristicas generales del régimen pensional; ademas suscribié el
formulario de solicitud de vinculacién, el cual cumplia con los requisitos de ley
y fue aprobado por la entonces Superintendencia Bancaria, hoy Financiera, y en
cumplimiento de las exigencias legales, al suscribir la solicitud de vinculacién
con la cual se concretd su traslado de régimen, manifesté en forma expresa que

lo hacia libre y voluntariamente.

Formulé las excepciones de prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad,
cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y

buena fe.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de Bogota, en sentencia proferida
el 13 de abril de 2021, declar¢ la ineficacia del traslado de régimen pensional
que realizara la demandante ante PORVENIR S.A., en su momento COLPATRIA,
el 19 de enero de 1995 con efectividad a partir del 12 de febrero de 1995,
declarando a su vez que para todos los efectos legales la afiliada nunca se
trasladé al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad y por lo mismo,

siempre permanecio en el Régimen de Prima Media con Prestacién Definida.
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Asi mismo, orden6 a PROTECCION S.A. devolver con destino a COLPENSIONES
todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién de la
demandante por concepto de cotizaciones y rendimientos, sin lugar a descuento
alguno, ordenando a su vez a COLPENSIONES a recibir todas las contingencias

respectivas.

Para arribar a dicha conclusién, indicé que atendiendo los postulados
jurisprudenciales emanados por la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, les atafie a las AFP como carga probatoria el demostrar que
al momento de la afiliacion de sus afiliados, hubiesen brindado una asesoria
acerca de las ventajas, desventajas y caracteristicas entre uno y otro régimen,
asi como las consecuencias legales que cada uno refleja sobre los derechos
pensionales de los afiliados, informacién que no se logr6 probar dentro del
presente asunto, maxime si el formulario de afiliaciéon no se puede entender

como un consentimiento informado.

Igualmente, decidié no condenar a PORVENIR S.A. y a PROTECCION S.A. a la
devolucion de los gastos de administracion, bajo el entendido que los mismos
estan consagrados en la ley, por lo que no accedié a dicha devolucion como

tampoco al pago de costas procesales.

I1I. RECURSO DE APELACION Y GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA:

Inconforme con la decision COLPENSIONES la apel6. Argumentd que también
es procedente por parte de las AFP encartadas la devolucion de los gastos de
administracion, como quiera que la jurisprudencia ha sostenido que deben
ingresar a COLPENSIONES como administradora del Régimen de Prima Media
con Prestacién Definida, en atencion a que se debe considerar que el negocio
juridico nunca ha sido celebrado, sumado a que debe tenerse en cuenta el

articulo 1746 del Codigo Civil.

IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:
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Se surti6 el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio
de 2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que se

aportaron al plenario.

b. Problema juridico:

Encontrandose reunidos los presupuestos procesales y sin encontrar causal de
nulidad que invalide lo actuado, debera determinarse si resulta ineficaz el

traslado de régimen pensional.

c. Del caso en concreto:

Para desatar el problema juridico planteado, debe rememorarse que tanto el
articulo 11 del Decreto 692 de 1994, como el articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
establecen las caracteristicas del Sistema General de Seguridad Social en
Pensiones, consagrando que la seleccion de los regimenes alli previstos, es libre
y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara por escrito
su eleccidon al momento de la vinculacion o del traslado, lo que implica a su vez

la aceptacion de las condiciones propias de este.

Asi mismo, se tiene que, en proteccion a aquel derecho de libertad de eleccién
de régimen, el legislador previd en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, como
consecuencia de su violacion, por parte del empleador o cualquier persona
natural o juridica, ademas de la imposicion de multas por las autoridades del
Ministerio del Trabajo y la Seguridad Social, segtn el caso, el que dicha afiliacion
es ineficaz, acto de manifestacion de voluntad que denuncia la accionante le
fuera vulnerado al momento del traslado bajo estudio, al ser persuadida de
trasladarse del Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, sin informarle las consecuencias negativas de ello, por lo cual, de
establecerse que en efecto no se verificé una debida asesoria que le permitiera
ejercer la libre escogencia del régimen pensional, el traslado quedara sin efecto,
segun el precitado articulo 271 de la Ley 100 de 1993, tal y como lo establecid
la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en la

sentencia SL19447-2017, Radicacién No. 47125 del 27 de septiembre de 2017.
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Es menester acotar que las administradoras se ubican en el campo de la
responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y
oportuna todos los servicios inherentes a la seguridad social, lo que le impone
el cumplimiento de las obligaciones a su cargo entre las que se encuentra, valga
reiterar, la de la debida informacién, que debe comprender todas las etapas del
proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional, ofreciendo para ello una ilustracién
completa y comprensible para tomar la decisiéon de la eleccion del régimen
pensional, pues de no obrar en tal sentido, puede llegar a afectar el derecho
irrenunciable de la seguridad social a los afiliados, la que comprende no solo el

derecho en si mismo estimado como su legitima expectativa valorativa.

Por ello, valga recordar que las AFP, como entidades financieras vigiladas por
la Superintendencia Financiera y conforme al numeral 1° del articulo 97 del
Decreto 663 de 1993, deben suministrar a los usuarios de los servicios que
prestan la informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen. Obligacion que se mantuvo con la modificacion
introducida por el articulo 23 de Ley 795 de 2003 e igualmente, con la Ley 1328

de 2009, respecto del régimen de proteccion al consumidor financiero.

Ahora bien, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia SL1688-2019, Radicacién No. 68838 del 8 de mayo de 2019, frente a
la obligacion de brindar informacién, concluy6 que “Segtin se pudo advertir del
anterior recuento, las AFP, desde su creacion, tenian el deber de brindar
informacidn a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que estos
pudiesen adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad
de esta exigencia cambio para acumular mds obligaciones, pasando de un deber
de informacidn necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble
asesoria. Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los
jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con el
momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde

un inicio ha existido”.

En la referida providencia, también se analiza el alcance de la jurisprudencia en

torno a la ineficacia del traslado, sefialando que “ni la legislaciéon ni la
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jurisprudencia tiene establecido que se debe contar con una suerte de expectativa
pensional o derecho causado para que proceda la ineficacia del traslado a una
AFP por incumplimiento del deber de informacién. De hecho, la regla
jurisprudencial [...] es que las administradoras de fondos de pensiones deben
suministrar al afiliado informacion clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del
cambio de régimen pensional y, ademds, que en estos procesos opera und
inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado. Lo anterior, se repite, sin
importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o no un beneficio
transicional, o si estd proximo o no a pensionarse, dado que la violacién del deber
de informacién se predica frente a la validez del acto juridico de traslado,
considerado en si mismo. Esto, desde luego, teniendo en cuenta las
particularidades de cada asunto”, criterio ultimo que recientemente se
estableci6 como vinculante, entre otras, en la sentencia de tutela STL3199-

2020, Radicacion T 58288 del 18 de marzo de 2020, en la cual se concluy6 que:

“[...] las reglas jurisprudenciales sobre ineficacia del traslado no estaban
condicionadas a que el afiliado perteneciera al régimen de transicion,
tuviera un derecho consolidado o una expectativa legitima de pensionarse,
pues la Corte ya habia sefialado que este hecho era irrelevante”.

De igual manera, en la referida providencia, se consigno frente a la carga de la

prueba, que:

“”

sta Corporacién en ninguna sentencia ha insinuado o expresado que la
carga de la prueba del deber de informacion, a cargo de los fondos privados
de pensiones, pueda relativizarse en funcién de las particularidades de
cada caso o dependiendo de si el demandante es o no beneficiario del
régimen de transicion. Por el contrario, ha insistido en que pedir al afiliado
una prueba de este alcance es un despropdsito, en la medida que (i) la
afirmacion de no haber recibido informacion corresponde a un supuesto
negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion; (ii) la
documentacion soporte del traslado debe conservarse en los archivos del
fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd obligada a observar la
obligacion de brindar informacion y, mds atin, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento”.

En ese orden de ideas, debe acotarse que cuando se alega la nulidad y/o
ineficacia del traslado del régimen pensional, la carga de la prueba de acreditar

el cumplimiento del deber de informacién corresponde al Fondo de Pensiones,
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independientemente si se tiene una expectativa pensional proxima a
consolidarse o si se es 0 no beneficiario del régimen de transicion, hechos estos
ultimos que resultarian irrelevantes para la aplicacién del precedente antes

referido.

Una vez determinado lo anterior, se tiene que en el presente proceso se aportd
el formulario de afiliaciéon que efectuara la actora el 31 de julio de 1998 a la
antigua AFP COLPATRIA, hoy PORVENIR S.A. (FL. 17), formulario que, si bien
refiere que la decision se adopt6 libre y voluntariamente, no acredita que en
efecto se haya suministrado la informacion oportuna y veraz, maxime que, tal
como lo reitero la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
la sentencia de tutela antes referida, “Desde la sentencia CS] SL, 09 sep. 2008, rad.
31989, la Sala ha sostenido que la suscripcién del formulario, al igual que las
afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos, tales como «la afiliacion
se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u
otro tipo de leyendas similares, no son suficientes para dar por demostrado el
deber de informacion. A lo sumo, acreditan un consentimiento libre de vicios, pero

no informado”.

Por otra parte, en el interrogatorio de parte la accionante no confes6 que se le
haya suministrado la informacioén, por el contrario, siempre manifest6 la
carencia de la misma, pues enunci6 que en ningin momento se le informo de

las caracteristicas, ventajas y desventajas entre uno y otro régimen pensional.

En ese orden de ideas, le asiste razén al a-quo al declarar la ineficacia del

traslado, al no haberse acreditado el cumplimiento del deber de informacién.

Ahora bien, frente al recurso de apelacion interpuesto por COLPENSIONES
respecto a la devolucion de todos los saldos existentes en la cuenta individual
delaactora, incluidos los gastos de administracidn, la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacién Laboral, en sentencia SL1421-2019, Radicaciéon No. 56174 del
10 de abril de 2019, seiialo:

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

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora esta debe
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es,
las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension
de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro
individual, ora por los gastos de administracion en que hubiere incurrido,
los cuales serdn asumidos por la Administradora a cargo de su propio
patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.”

De igual manera, en sentencia SL638-2020, Radicacién No. 70050 del 26 de
febrero de 2020, refirio:

“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, encuentra la
Sala que estos consisten en que las cosas deben retrotraerse al estado en
que se encontraban con antelacion, esto es, como si el traslado no hubiera
ocurrido, lo que apareja que Colfondos S.A. deba devolver los aportes por
pension, los rendimientos financieros y los gastos de administracion al
Instituto de Seguros Sociales”.

Por lo anterior, al estimarse como nunca realizado el traslado, no existe razén
para que las AFP no verifiquen la devolucion de los gastos de administracion
que hayan cobrado frente a la administracion de los valores deben retornar de
manera integra a COLPENSIONES, pues dichos montos pertenecen al Sistema
general de Seguridad Social con el cual se financiara la pension, dejandose de
presente que en la actualidad la actora se encuentra afiliada ante PROTECCION
S.A. como da cuenta el formulario de afiliaciéon que realizara ante la antigua AFP

SANTANDER en el mes de julio de 2005 (F1. 19).

En virtud de lo anterior, vale la pena resaltar respecto de la vulneracion del
principio de sostenibilidad financiera, al declararse la ineficacia del traslado, la
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en sentencia SL3464-2019

radicacion 76.284 del 14 de agosto de 2019, sefialé:

“Sin pasar por alto que los aportes del régimen de prima media con
prestacion definida van a un fondo ptblico mientras que los del régimen
ahorro individual con solidaridad a una cuenta individual, lo cierto es que
en uno y otro caso los recursos tienen una destinacion especifica: el pago
de la pension de vejez. En tal direccion, el literal g) del articulo 13 de la Ley
100 de 1993 subraya que independientemente del régimen pensional al
que se esté afiliado, «para el reconocimiento de las pensiones y

10
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prestaciones contempladas en los dos regimenes se tendrd en cuenta la
suma de las semanas cotizadas a cualesquiera de ellos».

“Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria de ineficacia
del cambio de régimen pensional, el pago de la pensién corre a cargo del
fondo comun de naturaleza ptiblica administrado por Colpensiones, a
través del cual se «garantiza el pago de las prestaciones de quienes tengan
la calidad de pensionados» con sustento en «los aportes de los afiliados y
sus rendimientos» (art. 32 L. 100 de 1993) Esto es, la pensién a cargo del
régimen de prima media con prestacion definida tiene que estar soportada
en las cotizaciones de sus afiliados, las cuales nutren el fondo ptblico y, por
tanto, justifican el reconocimiento de la pension. Sin estas es un
despropdsito exigir el pago de una pension, con mayor razon si se tiene la
intencion de no devolver esos dineros.

“”

s que para la Sala el reconocimiento de una prestacion pensional supone
que se cuenta con el capital correspondiente a las cotizaciones con la cual
se va a financiar. La pension es una construccion fruto del trabajo de
muchos anos de la persona, de manera que su otorgamiento debe estar
respaldado con los aportes o cotizaciones sufragadas durante la vida
laboral. Al respecto, el literal 1) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
dispone que no «podrdn otorgarse pensiones del Sistema General que no
correspondan a tiempos de servicios -efectivamente prestados o
cotizados»”.

Es asi, por lo que no se estima amenazado el principio de sostenibilidad
financiara, por cuanto las AFP tienen el deber de devolver al sistema todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliaciéon de la actora, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con
todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del Cédigo Civil,
esto es, con los rendimientos que se hubieren causado, los cuales asumen las
cargas que tiene que asumir la accionante al no haber cotizado en el Régimen
de Prima Media con Prestacion Definida, pues dichos montos pertenecen al
Sistema General de Seguridad Social con el cual se financiard la pensidn,
independientemente si se hayan efectuado en un fondo publico o en una cuenta

individual; circunstancia por la cual, no existe un enriquecimiento sin causa.

De otra parte, en virtud del grado jurisdiccional de consulta, tal como lo
estableci6 el maximo érgano de cierre, en la sentencia SL1688-2019, Radicacion
No. 68838 del 8 de mayo de 2019, “la accidn de ineficacia del traslado de régimen
pensional es imprescriptible [...] pues, recuérdese, «la exigibilidad judicial de la
seguridad social y, en especifico, del derecho a la pension, que se desprende de su

cardcter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de ser justiciado en

11
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todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera satisfaccion”, motivo

por el cual, la excepcion de prescripcién resulta improéspera.

Como corolario de lo anterior, se revocara parcialmente la sentencia de primer
grado, en el sentido de que tanto a PORVENIR S.A. como a PROTECCION S.A.
debe condenarseles también por la devolucién de gastos de administraciéon con
destino a COLPENSIONES. SIN COSTAS en esta instancia por considerar que no

Se causaron.
V. DECISION

En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia, en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley;
RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR parcialmente la sentencia proferida el 13 de abril de
2021 por el Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de Bogota, en el sentido
de condenar a PORVENIR S.A. y a PROTECCION S.A. por conceptos de gastos de
administracion debidamente indexados, de conformidad con las

consideraciones expuestas en la parte motiva de esta decision.
SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primera instancia.
TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

/
1

™~
DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO
Magistkado
)
DicaoilabertoMeroyen ,fj o]
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN mm{ MORENO VARGAS
Magistrado Magistrado

Firmas escaneadas segtin articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020

12



Reptblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala de Decisién Laboral

REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.

SALA CUARTA LABORAL

Ordinario Laboral 110013105030 2017 00595 01
Demandante: ALICIA ALVAREZ DE SIERRA
Demandado: COLPENSIONES

Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO

Bogota D.C,, treinta (30) de junio de dos mil veintiuno (2021).

El suscrito Magistrado DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN, previamente
manifiesta que una vez revisadas las diligencias se consta que el suscrito
magistrado fungié como magistrado del fallo emitido el 27 de abril del 2005
(CD F1 231), dentro del proceso No 110013105 10 1994 19053, previamente
instaurado por la hoy demandante en contra de COLPENSIONES, con el objeto

de obtener la indemnizacién plena de perjuicios y la pensién de sobrevivientes

De cara a lo indicado estaria configurada la causal prevista en el numeral 22
del articulo 141 del C.G.P, aplicable a los juicios laborales por disposicién del
articulo 145 del C.P.T y 1a S.S, el cual dispone:

“2- Haber conocido del proceso o realizado cualquier actuacién en

instancia anterior, el juez, su cényuge, comparniero permanente o algunos
de sus parientes indicados en el numeral precedente. [...]

Lo anterior en la medida en que ya en un juicio precedente el suscrito conocio
la controversia y emitié un pronunciamiento judicial, en torno a la viabilidad

de conceder la pension de sobrevivientes hoy anhelada.

Dicopiiaberid Morssen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

Magistrado
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AUTO

Estima la Sala que se configura la causal de impedimento manifestada por el H.
Magistrado DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN, ello en tanto de la revisién
del plenario, se constata que en efecto fungié como ponente dentro del proceso
ordinario laboral radicado con el No. 110013105 10 1994 19053, en el cual se
pronuncid frente a la procedencia de la pension de sobrevivientes deprecada

en el presente asunto, motivo que impele a aceptar fundado el impedimento.

En virtud de lo anterior, se dispone;

PRIMERO. - DECLARAR FUNDADO el impedimento manifestado por el H.
Magistrado DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN, al encontrarse incurso en la

causal de impedimento establecida en el numeral 22 del articulo 141 del C.G.P.

SEGUNDO. - SEPARAR al H. Magistrado DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN

del conocimiento del presente proceso.

RAFAEL OR/LNO VARGAS

Magistrado

Una vez determinado lo anterior, se profiere el siguiente;

AUTO:

En primera medida debe indicar a Sala en lo atinente a la solicitud elevada por
la parte actora respecto a los oficios que solicita que se libren ante
COLPENSIONES y la FISCALIA GENERAL DE LA NACION sobre el presunto

homicidio del causante, que dichas solicitudes se tornan improcedentes en
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esta etapa del proceso, por cuanto no se cumplen los requisitos establecidos
en el articulo 83 del C.P.T y de la S.S,, ello en tanto dicha prueba no fue
solicitada en primera instancia ni se trata de un medio de convicciéon no
aportados por hechos no imputables a la parte. Argumentos suficientes para

negar las pruebas requeridas.

SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacidon interpuesto por la parte
actora, en contra de la sentencia proferida el 17 de noviembre del 2020 por el

Juzgado Treinta Laboral del Circuito de Bogota.

I-. ANTECEDENTES

1.1 DE LA DEMANDA:

La sefiora ALCIRA ALVAREZ DE SIERRA promovié demanda ordinaria laboral
en contra de COLPENSIONES a efectos que se declare que, en calidad de madre
del causante, es beneficiaria de la pensién de sobrevivientes por el accidente
de trabajo que padeci6 el sefior LUIS ALBERTO SIERRA ALVAREZ; de igual
manera que el hermano del causante, sefior CARLOS ALBERTO SIERRA

ALVAREZ, dependia econ6micamente de aquel.

En consecuencia, se condene a la accionada al reconocimiento y pago del
seguro de vida colectivo obligatorio del empleador EMPRESA DE VINOS LA
RIVERA LTDA., asi como a la subrogacion del seguro de vida por parte de
COLPENSIONES.

1.2. SUPUESTO FACTICO:

Como fundamento de sus pretensiones sostuvo que el causante LUIS ALBERTO
SIERRA ALVAREZ, fallecio6 el 28 de octubre de 1991, quien no contrajo nupcias
ni procreé hijos; agrega que su madre sefiora ALICIA ALVAREZ DE SIERRA y
su hermano discapacitado CARLOS ALFREDO SIERRA ALVAREZ, son

beneficiarios de la pension de sobrevivientes.
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Refiere que en reiteradas oportunidades ha solicitado el reconocimiento de la
pension de sobrevivientes ante COLPENSIONES, entidad que ha denegado la
prestacion econémica mediante las Resoluciones Nos. 6127 del 6 de julio de
1993 y GNR 217858 del 25 de julio del 2016, precisando que mediante la
primera les fue concedida la indemnizacion sustitutiva, sin que a la fecha hayan

recibido el pago de la misma.

Con auto del 12 de octubre del 2017 se admite la demanda y se ordena integrar
el contradictorio con POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS S.A., PROCESADORA
DE VINOS LTDA. y el sefior LUIS SIERRA MERCHAN.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

COLPENSIONES contest6 la demanda oponiéndose a las pretensiones en tanto
aduce que la demandante no cumple con los requisitos legales requeridos para

ser beneficiaria de a pension de sobrevivientes.

Propuso como excepciones de mérito las que denominé inexistencia del

derecho y la obligacion, buena fe, prescripcién y la genérica.

POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS S.A. se opuso a las pretensiones aduciendo
que no le constan les hechos de la demanda y no se aporta prueba que los

acredite, ademas que las pretensiones no se dirigen en su contra.

Formula como excepciones previas las de falta de competencia por no
agotamiento de la reclamacion administrativa y no comprender la demanda a
todos los litis consortes. Como de fondo, formuld las de inexistencia de la

obligacion, enriquecimiento sin causa, prescripcion, buena fe y la genérica.

RIVELINO LTDA. EN REORGANIZACION, se opuso a las pretensiones indicando
que desde que COLPENSIONES asumio el riesgo de muerte, desaparecié para

la empresa la obligacién de adquirir un seguro colectivo.

Propone como medios exceptivos de mérito los que denomina prescripcion de

derechos laborales, inexistencia de la obligacién, cobro de lo no debido,
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inexistencia de normatividad especifica que establezca el tiempo que debe

conservarse una historia laboral, posible existencia de temeridad y la genérica.

Con auto del 17 de agosto del 2018, se tiene por no contestada la demanda

frente al sefior LUIS SIERRA MERCHAN.

Con auto del 27 de agosto del 2019, se dispuso vincular a la UNIDAD
ADMINISTRATIVA DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA -UGPP, quien a su turno al contestar la demanda se
opuso a las pretensiones por carecer de fundamento factico y juridico. Formula
como medios exceptivos los que denominé inexistencia de la obligacion

demandada, prescripcidn y la genérica.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Treinta Laboral del Circuito de Bogota en sentencia del 17 de
noviembre del 2020, declar6 de oficio la excepcién de cosa juzgada, por lo que
absolvi6 a las demandadas de las pretensiones incoadas en su contra y se

abstuvo de imponer costas.

Como sustento de su decision indic6 que la normativa vigente para el momento
del fallecimiento del trabajador es el Acuerdo 049 de 1990, y por lo tanto no
resulta procedente aplicar una norma posterior en virtud del principio de la

condicion mas beneficiosa o favorabilidad.

Adicionalmente se configura cosa juzgada, por cuanto el Juzgado Décimo
Laboral del Circuito de Bogota, con fecha 5 de marzo de 2005, profirié
sentencia mediante la cual las pretensiones formuladas y declar6 probada la
excepcion denominada ausencia de causa y titulo, decisién confirmada por el
Tribunal Superior de Bogota Sala de Decisidn Laboral, ello en tanto se estudié

la pension de sobrevivientes.

I1I. RECURSO DE APELACION:
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Inconforme con la decision del a-quo la parte actora presenta recurso de
apelacion, en el que expresa el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES expidi6 la
Resolucion No. 006127 de 1993, mediante la cual resolvid la solicitud de
reconocimiento de la prestacién econémica de seguro de invalidez, vejez y
muerte, en la cual se considero que el causante fallecié con causa de origen no
profesional, pese a se traté de un accidente de trabajo, lo cual se acredita con

el expediente penal y el dictamen de medicina legal.

De otra parte, que de conformidad con el Acuerdo 049 de 1990, los
beneficiarios tienen derecho a la pensidon de sobrevivientes, y negarse tal
acreencia implica vulnerar derechos fundamentales y causar un perjuicio
irremediable, maxime que la accionante pertenece a un grupo de especial

proteccion constitucional.

De igual manera argumenta que no era dable vincular a la UGPP ni a la
COMPANIA DE SEGUROS POSITIVA S.A., al no tener injerencia en el

reconocimiento pensional.
Finalmente, respecto a la cosa juzgada que el Juzgado Décimo Laboral del
Circuito de Bogota fall6 otra accion que difiere del presente proceso, en tanto

no se esta deprecando el reconocimiento de una indemnizacién sino de la

pension de sobrevivientes.
IV. CONSIDERACIONES:
a. Tramite de segunda instancia:
Se surtié el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio
de 2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que
se aportaron al plenario.

b. Problema juridico:

Encontrandose reunidos los presupuestos procesales y sin encontrar causal

de nulidad que invalide lo actuado, debera determinarse si resulté atinada la
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decisién del a-quo al declarar probada la excepcidn de cosa juzgada y en caso
de no ser asi, establecer si el causante fallecié con ocasion de un accidente de
trabajo, en virtud de lo cual a la demandante le asiste el derecho al

reconocimiento y pago de la pensién de sobrevivientes.

Siendo del caso precisar que los argumentos atinentes a que no se debio
vincular a POSITIVA S.A. y la UGPP debieron ser formulados de forma
oportuna impugnando el auto mediante el cual se dispuso la vinculacion de la
entidad. Por ende, en esta etapa procesal dicha inconformidad es a todas luces
extempordnea y por ende no se abordara su estudio, maxime que tal

vinculacién no se constituyé en motivo de la decisién absolutoria.

a. Dela Cosa Juzgada:

En primera instancia se declar6 probada la excepcion de cosa juzgada, con
fundamento en el proceso promovido por el demandante contra la misma
entidad, que fuere conocido por el Juzgado Décimo Laboral del Circuito de

Bogota.

Asi las cosas, para desatar la controversia, es necesario acudir a lo establecido
en el articulo 303 del C.G.P, norma aplicable al presente caso por remision
normativa del articulo 145 del C.P.T.y de la S.S, consagrando la primera norma

el fenomeno juridico de cosa juzgada en los siguientes términos:

“La sentencia ejecutoriada proferida en proceso contencioso tiene fuerza
de cosa juzgada siempre que el nuevo proceso verse sobre el mismo objeto,
se funde en la misma causa que el anterior y entre ambos procesos haya
identidad juridica de partes.

“Se entiende que hay identidad juridica de partes cuando las del segundo
proceso son sucesores por causa de muerte de las que figuraron en el
primero o causahabientes suyos por acto entre vivos celebrado con
posterioridad al registro de la demanda si se trata de derechos sujetos a
registro, y al secuestro en los demds casos”.

Esta institucion garantiza la seguridad juridica, pues impide la toma de
decisiones contradictorias en un mismo asunto, cerrando la posibilidad de que

sean sometidas a un nuevo debate judicial.
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Frente a dicha institucidn, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, ha
precisado entre otras, en la sentencia SL-8658 de 2015, rememorada en la

sentencia SL-1303 de 2018, que:

“[...] es preciso recordar que el art. 332 del C.P.C., aplicable a los juicios del
trabajo por virtud de la remisién a que se refiere el art. 145 del C.P.L. y
S.S., le otorga fuerza de cosa juzgada a la sentencia ejecutoriada proferida
en proceso contencioso «siempre que el nuevo proceso verse sobre el
mismo objeto, y se funde en la misma causa que el anterior, y que entre
ambos procesos haya identidad juridica de partes»; de donde se infiere
que tal institucion fue consagrada con el fin de preservar el principio de
seguridad juridica y evitar que respecto de unos mismos hechos, se
produzcan decisiones contradictorias”.

De cara a lo indicado, lo primero que se debe indicar es que se puede
corroborar en el sistema de consulta de la Rama Judicial y puntualmente en la
documental de folio 105, se evidencia el registro de 4 procesos ordinarios y
una accion de tutela promovidos por la libelista contra COLPENSIONES, dos de
los cuales, adicional al presente, fueron adelantados por la demandante y su
conyuge, mismo que aparecia en el escrito primigenio, antes de la correccion
de la demanda, peticionando el reconocimiento de la pensién de

sobrevivientes del causante.

Con todo, de las acciones ya enunciadas obra prueba en el plenario de las
decisiones judiciales promovidas en primera y segunda instancia dentro del
proceso ordinario No 110013105 10 1994 19053 00, la primera proferida por
el Juzgado Décimo Laboral del Circuito de Bogota el 11 de marzo del 2005 y la
segunda, proferida por esta Corporacién el 27 de abril del 2005 (CD F1 231),
piezas procesales en las cuales se puede corroborar que en dicho proceso la
demandante y su cényuge el sefior LUIS SIERRA MERCHAN promovieron
demanda en contra del INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, hoy
COLPENSIONES, y VINOS RIVERA “PROVINOS LTDA.” en aras de obtener la
indemnizacion plena de perjuicios por la muerte del sefior LUIS ALBERTO
SIERRA ALVAREZ, asi como la pensién de sobrevivientes, ambos pedimentos
fundamentados en que el causante fallecié en un accidente de origen laboral.
Proceso judicial que result6 adverso a las pretensiones de los libelistas, en
tanto se fulminé sentencia absolutoria en primer grado y la misma se confirmé

en segunda instancia.
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De cara a lo expuesto, no cabe duda alguna en cuanto a que existe una
identidad de partes, pretensiones y causa petendi, pues nuevamente la
demandante promueve accion judicial en aras de obtener el reconocimiento y
pago de la pensiéon de sobrevivientes por el fallecimiento del SENOR LUIS
ALBERTO SIERRA ALVAREZ, con fundamento en el argumento consistente en
que fallecié en un accidente laboral, lo cual comporta sin lugar a dudas la

existencia de la cosa juzgad.

Sin que sea dable, ni concebible en momento alguno que se susciten juicios
interminables en aras de obtener lo pretendido por la actora, modificando
simplemente el orden de las pretensiones o las partes demandadas, cuando
quiera que a simple vista se puede corroborar que la libelista persigue un tinico
objetivo con las acciones judiciales entabladas, cual es obtener el

reconocimiento de la pensidn de sobrevivientes.

Argumento que resulta inalterable, incluso independientemente de la edad
que tenga la demandante, pues lo cierto es que la decisidon adoptada se ajusta
a derecho y no comporta ningiin quebranto a los derechos fundamentales de

la libelista.

Con todo, existe un unico punto respecto al cual, en efecto no se avizoraria cosa
juzgada y esto es el reconocimiento del seguro de vida que reclama la
promotora a COLPENSIONES. Pero lo cierto es que este petitum carece de
respaldo juridico, por cuanto no existe norma alguna que conmine a la
demandada a reconocer dicho derecho, motivo por el cual no es dable disponer

Su reconocimiento.

Por lo hasta aqui descrito se modificara la decision de primera instancia solo
en cuanto a declarar parcialmente probada la excepcidn de cosa juzgada frente
a las pretensiones encaminadas a obtener la pensién se sobrevivientes y
declarar probada la de inexistencia del derecho frente al seguro de vida

reclamado, confirmando en todo lo demas la providencia de primer grado.

SIN COSTAS en esta instancia por considerar que no se causaron.



Reptblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala de Decisién Laboral

V. DECISION:

En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia, en

nombre de la Reptblica de Colombia y por autoridad de la Ley;

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el ordinal primero de la sentencia proferida el 17 de
noviembre del 2020, por el Juzgado Treinta Laboral del Circuito de Bogota
dentro del asunto de la referencia, precisando que la excepcion de cosa juzgada
se declara parcialmente probada tan solo en lo tocante a las pretensiones en
caminadas a que se declarara el derecho a la pensién de sobrevivientes con
fundamento en el accidente laboral del finado y declara la excepcion de
inexistencia del derecho frente a la reclamacion encaminada a obtener el

seguro de vida.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primera instancia.

TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN m MORENO VARGAS
Con Impedimento Magistrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.

SALA CUARTA LABORAL

Ordinario Laboral 1100131050 312011 00678 01
Demandante: ALIRIO SOTO SUAREZ
Demandados: RAUL LIZARAZO SANDOVAL
Magistrado Ponente: = DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO
Bogota D.C,, treinta (30) de junio de dos mil veintiuno (2021).
SENTENCIA:
Procede la Sala a estudiar en el grado jurisdiccional de consulta a favor del
demandante la sentencia proferida el 27 de abril del 2021, por el Juzgado
Treinta y Uno Laboral del Circuito de Bogota.
I-. ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:

El sefior ALIRIO SOTO SUAREZ present6 demanda ordinaria laboral en
contra de RAUL LIZARAZO SANDOVAL con el objeto que se declare que
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entre las partes existié un contrato laboral a término indefinido del 12 de
marzo de 2002 al 4 de octubre del 2008. En consecuencia, se condene al
demandado en calidad de duefio del establecimiento de comercio
denominado “RALI a las DISENOS” a cancelarle el valor del auxilio de
cesantias, intereses de cesantias, prima de servicios, dotacion, aportes al
Sistema General de Seguridad Social en Salud y Pensiones, indemnizacion
por despido injusto y la sancién moratoria prevista en el articulo 65 del

C.S.T.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

Como fundamento de sus pretensiones manifest6 que el 12 de marzo de
2002 entre el demandante y el sefior RAUL LIZARAZO SANDOVAL, quien es
propietario del establecimiento de comercio “RALI DISENOS”, se suscribié
un contrato de trabajo, en virtud del cual el ejercié la labor de ebanista, con

un salario de $1.200.000, recibidos en sumas semanales de $300.000.
El dia 4 de octubre del 2008, el demandante fue despedido en forma verbal
por el sefior RAUL LIZARAZO SANDOVAL, sin motivacién alguna.,,

adeudando ademas las acreencias laborales deprecadas.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:
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El demandado, a través de curador ad-litem contestd la demanda,
manifestando no constarle los hechos de la misma, por lo que se atiene a lo
que se pruebe en el curso del proceso. Propuso como medios exceptivos la

prescripcion y la genérica.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

ElJuzgado Treinta y Uno Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia
proferida el 27 de abril del 2021, absolvié al demandado de todas y cada
una de las pretensiones incoadas en su contra y condend en costas al

demandado.

Como sustento de la decision aduce que dentro del proceso no existe ningtin
medio probatorio que dé cuenta de la prestacion personal del servicio, y de
contera, de la relacion laboral alegada, ello en tanto solo se aport6 un acta
de no conciliaciéon y un certificado de existencia y representaciéon legal,

luego no se probaron los elementos constitutivos del contrato de trabajo.

III. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Conforme lo dispone el articulo 69 del C.P.T y la S.S, en la media en que la
sentencia fue totalmente adversa a las pretensiones del libelista hay lugar

al estudio de la misma, en el grado jurisdiccional de consulta.
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IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:

Se surti6 el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de
junio de 2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones,

las que se aportaron al plenario.

b. Problema juridico:

Encontrdndose reunidos los presupuestos procesales y sin encontrar
causal de nulidad que invalide lo actuado, debera determinarse si entre las
partes existi6 un contrato de trabajo y si con ocasién al mismo el
demandante tiene derecho al pago de las prestaciones sociales, aportes al
Sistema General de Seguridad Social y la indemnizacién moratoria

reclamada.

b. Del Vinculo Laboral:

Para el efecto, es menester precisar que el articulo 22 del C.S.T. define el
contrato de trabajo como aquel por el cual una persona natural se obliga a
prestar un servicio personal a otra persona natural o juridica, bajo la
continuada dependencia o subordinacién de la segunda y mediante

remuneracion. A su vez, el articulo 23 ejusdem determina los elementos del
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contrato de trabajo, ellos son la actividad personal, la continuada
subordinacién o cumplimiento de 6rdenes, y un salario como retribucion

del servicio.

Reunidos los citados elementos, se entiende que existe contrato de trabajo
y no deja de serlo por razon del nombre que se le dé ni de otras condiciones

o modalidades que se le agreguen.

El articulo 24 del C.S.T. estipula la presuncion legal de que toda relacion de
trabajo personal esta regida por un contrato de trabajo. Por ello la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha determinado que, al promotor
del proceso, le incumbe acreditar la prestacién del servicio, para que se
active la presuncion de la citada norma, evento en el cual le corresponde al
eventual empleador desvirtuar la carga probatoria que le asiste, lo cual ha
sefalado, entre otras, en las sentencias SL1389-2020, Radicacidon 73353 del
5 de mayo de 2020, SL1390 de 2020, Radicaciéon No. 75795 del 5 de mayo
de 2020.

Igualmente, se tiene adoctrinado que adn en el caso de tener acreditada la
prestacion personal del servicio, tal hecho por si mismo, no exonera a la
parte actora de su deber de acreditar los demas supuestos de hecho
alegados como los extremos de la relacién laboral. Asi, lo recordé la Corte
Suprema de Justicia - Sala Laboral entre otras en sentencia SL-102 del

2020, al referir:
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“Y para concluir sobre este tdpico, cumple recordar que la Corte, al
igual que como lo senald el Tribunal, tiene establecido que la
presuncion prevista en el articulo 24 del CST, no exonera al trabajador
que persigue su aplicacion «ademds de demostrar la actividad personal
que da lugar a la presuncion que se cuestiona, (...) acreditar otros
supuestos de hecho necesarios para la procedencia de las obligaciones
laborales que el trabajador reclama» como serian los extremos
temporales. Asi se dejé sentado en la sentencia CS] SL 2780-2018, en la
que ademds se trajo a colacion lo dicho en la providencia CS] SL, 6 mar.
2012, rad. 42167, en la que al efecto se considerao:

[...] recuerda la Corte que la circunstancia de quedar demostrada la
prestacion personal del servicio, debiéndose presumir la existencia del
contrato de trabajo en los términos del articulo 24 del Cddigo
Sustantivo del Trabajo, no releva al demandante de otras cargas
probatorias, pues ademds le atafie acreditar ciertos supuestos
transcendentales dentro de esta clase de reclamacion de derechos,
como por ejemplo los extremos temporales de la relacién, el monto del
salario, su jornada laboral, el trabajo en tiempo suplementario si lo
alega, el hecho del despido cuando se demanda la indemnizacién por
terminacion del vinculo sin justa causa, entre otros” (Subrayas fuera
del texto).

De cara a lo expuesto basta recabar en que en el sub-lite, las pretensiones
del libelista tienen una absoluta orfandad probatoria, por cuanto no aporté
al plenario prueba alguna que permita llegar a inferir si quiera que en efecto
el sefior ALIRIO SOTO SUAREZ, presté sus servicios personales como

ebanista para el hoy demandado RAUL LIZARAZO SANDOVAL.

Lo anterior, como quiera que los tinicos medios probatorios aportados son:

(i) acta de no conciliacién ante el Ministerio de Trabajo, en la que no se llegd
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a acuerdo alguno por cuanto el hoy demandado negé la existencia del
vinculo laboral que se alega (F1 8); y (ii) el certificado del establecimiento
de comercio “RALI DISENOS”, del cual lo tinico que se desprende es que el

hoy demandado, funge como su propietario (F19).

Dimana de lo expuesto que la parte demandante, no logr6 acreditar si
quiera la prestacidn personal del servicio que alega, lo que en suma implica
que ni siquiera se puede aplicar la presuncion legal prevista en el articulo
24 del C.S.Ty en consecuencia resulta l6gico que no se accediera en primer

grado a declarar la existencia del vinculo laboral alegado.

Bajo estos presupuestos, es patente que el demandante no cumplié con la
carga probatoria que le impone el articulo 167 del C.G.P, aplicable a los
juicios laborales por disposicion del articulo 145 del C.P.T y 1a S.S, en tanto
no probo los supuestos de hecho sobre los cuales recaen sus pedimentos.
Dislate, que no puede conducir a un punto distinto a la absolucion de las

pretensiones incoadas, como se estableci6 en primera instancia.

Conforme lo dispuesto en lineas precedentes, habra de confirmarse la

sentencia objeto de analisis en este grado jurisdiccional de consulta.

Como corolario de lo anterior se confirmara en su integridad la sentencia
de primera instancia. SIN COSTAS en esta instancia por considerar que no

Se causaron.
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V. DECISION:

En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C., administrando

justicia, en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley;
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Décimo
Laboral del Circuito de Bogota, el dia 27 de abril del 2021, atendiendo a los
argumentos que fueren expuestos en la parte motiva de la presente

decision.
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

an

DIEGO FERNA UERRERO OSEJO
Magistrado

@T&M&%eﬂb \\J\cm%tjm %

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN ﬁ:w[ MOélENO VARGAS
Magistrado Magistrado
Firmas escaneadas segtin articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.

SALA CUARTA LABORAL

Ordinario Laboral: 110013105033 2019 00143 01

Demandante: ESPERANZA DEL CARMEN SOSA VALDERRAMA
Demandado: COLPENSIONES Y COLFONDOS S.A.
Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Bogota D.C,, treinta (30) de junio de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver los recursos interpuestos por COLPENSIONES y
COLFONDOS, en contra de la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Tres
Laboral del Circuito de Bogota el 12 de noviembre del 2020.

Igualmente, el proceso se estudiara en el grado jurisdiccional de consulta a favor
de COLPENSIONES por cuanto las pretensiones fueron adversas a sus intereses,

ello de conformidad con lo establecido en el articulo 69 del C.P.T y de 1a S.S.

I-. ANTECEDENTES:

1.1DE LA DEMANDA:

La sefiora ESEPRANZA DEL CARMEN SOSA VALDERRAMA, formulé demanda
ordinaria laboral en contra de COLPENSIONES y COLFONDOS S.A., a efectos que
se declare nulo e ineficaz el traslado del Régimen de Prima Media con Prestacién
Definida al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, por lo cual se debe

entender su permanencia ininterrumpida ante COLPENSIONES.

En consecuencia, peticiona que condene a COLFONDOS S.A., como consecuencia
de la declaratoria de nulidad y/o ineficacia del traslado y afiliacion de la sefiora
ESPERANZA DEL CARMEN SOSA VALDERRAMA, para que proceda a trasladar

todos los aportes efectuados por la afiliada junto con sus rendimientos, intereses
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y cobros por administracion a COLPENSIONES, asi como los detalles del traslado
de aportes; se condene a COLPENSIONES como consecuencia de la declaratoria
de nulidad y/o ineficacia del traslado y de la afiliacion al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad con la AFP COLFONDOS S.A., proceda a activar la
afiliacion en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida; se condene a
COLPENSIONES a aceptar y recibir el traslado de los aportes de la demandante
y darles plenos efetos a las nulidades declaradas, al pago de las costas y agencias

en derecho, mas lo que resulte probado ultra y extra petita.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

Como fundamento de sus pretensiones, refirio que naci6 el 13 de octubre de
1959; se afili6 al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES el 29 de septiembre de
1983 y cotiz6 hasta el 31 de diciembre de 1994 un total de 480,29 semanas;
sefiala que posteriormente suscribié un formulario de afiliacion a COLFONDOS

S.A. a partir del 3 de mayo de 1994.

Precisa que el traslado se dio como resultado de un engaiio, pues el asesor de la
AFP le inform6 a la promotora que tendria falsos beneficios y le oculto
informacion, pues no le explicé que el monto de su mesada pensional dependia
de la totalidad del capital que lograra ahorrar y solo le indicé las presuntas

ventajas del traslado de régimen, sin indicarle las desventajas.

Refiere que, tras establecer el engafio, mediante oficio del 28 de agosto del 2018
solicité la ineficacia del traslado de régimen, exponiendo las razones por las
cuales consideraba que existia un vicio en el consentimiento, solicitud que fue

denegada mediante oficio del 18 de septiembre del 2018.
Asi mismo, que ofici6 a COLPENSIONES en aras de obtener la declaratoria de
ineficacia o la nulidad del traslado, solicitud que también resulta despachada de

forma desfavorable.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:
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COLPENSIONES contest6 la demanda mediante escrito en el que se opone a las
pretensiones, en tanto aduce que la promotora del litigio se encuentra afiliada

validamente al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.

Formulé como medios exceptivos los que denominé inexistencia de la
obligacion, error de derecho no vicia el consentimiento, buena fe, prescripcion y

la genérica.

COLFONDOS S.A. a su turno al momento de contestar la demanda, se opuso a las
pretensiones, en tanto la vinculacion de la parte demandante a la AFP, se dio con

el lleno de los requisitos legales exigidos.

Propuso como excepcion previa la que indebida acumulacién de pretensiones y
como de fondo las de inexistencia de la obligacidn, falta de legitimacion en la
causa por pasiva, buena fe, ausencia de vicios del consentimiento, la genérica,
validez de la afiliacion al régimen de ahorro individual con solidaridad,
ratificacion de la afiliacion de la actora al fondo de pensiones obligatorio
administrado por COLFONDOS S.A., prescripcion de la accion para solicitar la

nulidad del traslado y compensacion en pago.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Treinta y Tres Laboral del Circuito de Bogota, en sentencia proferida
el 12 de noviembre de 2020, declaré la ineficacia de la afiliacion de la sefiora
ESPERANZA DEL CARMEN SOSA VALDERRAMA; declar6 que la actora
actualmente se encuentra afiliada a COLPENSIONES; orden6 a COLFONDOS S.A.
a realizar el traslado de todos los dineros existentes en la cuenta de ahorro
individual, como cotizaciones, bonos pensionales y sumas adicionales de la
aseguradora, junto con sus rendimientos y comisiones, incluidos los gastos de
administracion que se generan durante la afiliacion; ordené a COLFONDOS S.A a
pagar de ser el caso las diferencias que lleguen a resultar entre los ahorros del
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad y su equivalente en el Régimen
de Prima Media con Prestacién Definida, los cuales seran asumidos a cargo del
propio patrimonio, teniendo en cuenta que fue la entidad la que dio origen al
acto de afiliacion, orden6é a COLPENSIONES recibir el traslado de las sumas y

reactivar a la afiliacion de la demandante, declaré no probada la excepcion de
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prescripcion, conmin6é a COLPENSIONES y a la AGENCIA NACIONAL DE
DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO a establecer mecanismos procesales y
administrativos que permitan determinar los eventuales perjuicios que surjan a

raiz de los procesos de ineficacia y condené en costas a COLFONDOS S.A.

Como sustento de su decision precisé que, en el presente caso, no se dio un
cumplimiento al deber de informacién en su primera fase, que consistia en
brindar no solo unos aspectos relativos al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, sino comparativamente frente al Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida, y como irradiaria la decisidn en la situacion pensional, por
lo cual se debe dar aplicacién al articulo 271 de la Ley 100 de 1993, en torno a
que cualquier situacion que surja en violacidn al articulo 13 de la misma ley,
conlleva a la ineficacia de dicho acto juridico, y por ende se debe verificar al
devolucion de los emolumentos cobrados, al punto que los mismos sean
equivalentes a la continuacién de la afiliacion en el Régimen de Prima Media con

Prestacion Definida.

Por ultimo, que la ineficacia no puede estar cobijada bajo el fen6meno
prescriptivo, dado que se encuentra atada al fenémeno o al principio de la

irrenunciabilidad.

I1I. RECURSO DE APELACION Y GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA:

Inconforme con la decision del a-quo COLFONDOS S.A. presenta recurso de
apelacién en el que solicita la revocatoria de la sentencia, teniendo en cuenta
que la demandante se vincul6 de manera libre y voluntaria, y si en gracia de
discusion se aceptara que la demandante incurrié en yerro para la toma de la
decision, se constituiria en un error de derecho, lo cual no vicia el
consentimiento, maxime que en el interrogatorio de parte confes6 que tuvo una

asesoria presencial y verbal, por lo tanto, no hay omisién alguna por la AFP.

De otra parte, que no es dable emitir condena a la devolucion de todos los
aportes netos cotizados con sus rendimientos, como quiera que tanto el pago de
la prima de seguro previsional como la comisién por el manejo de los aportes
obligatorios, son de consagracion legal. De igual manera, tampoco es

procedente condenarla a que asuma las diferencias a que haya lugar derivadas
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del calculo de diferencias entre regimenes, maxime si la cuenta de ahorro
individual de la demandante se ha visto beneficiada por los rendimientos que se

han generado.

Frente a este tema, la Corte Constitucional en sentencia SU-062 de 2010, le
impuso la obligacion a COLPENSIONES de informar al afiliado cual era la
diferencia del valor de los dos aportes entre regimenes sobre el saldo a trasladar,
y acordar con el afiliado, un plazo prudencial para que el afiliado asumiera la
diferencia restante, por lo que, de presentarse la misma serd la parte

demandante quien la solucione.

A su turno, COLPENSIONES presenta recurso de apelacion en el que en suma
indica que la decisidon ocasiona un perjuicio al sistema pensional, en tanto la
accionante no cotizé en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, y lo
consignado en la cuenta de ahorro individual no sera suficiente para financiar
su propia pension, sumas de dinero que seran tenidas que sufragar por parte de

COLPENSIONES; de otra parte, que no se acreditaron vicios del consentimiento.

Refiere ademas que las decisiones que se estan tomando de declarar la nulidad
o ineficacia de la afiliacion que afecta el principio de sostenibilidad financiera,

consagrado en el articulo 48 de la Constitucién Politica.

Dado el evento en que se declare la nulidad, solicita se realice el calculo actuarial,
bien sea a cargo del fondo responsable del vicio o de la demandante en la
descapitalizacion del sistema teniendo en cuenta que como lo menciona la
sentencia SU-062 de 2010, para que una persona pudiera acceder al traslado por
cumplir los requisitos de las 750 semanas, esta adicionalmente tiene que pagar
un calculo de rentabilidad, y en este caso no se podria desconocer dicha

situacion.

IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:
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Se surtio el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio
de 2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que se

aportaron al plenario.

b. Problema juridico:

Encontrandose reunidos los presupuestos procesales y sin encontrar causal de
nulidad que invalide lo actuado, debera determinarse si resulta ineficaz el

traslado de régimen pensional.

c. Del caso en concreto:

Para desatar el problema juridico planteado, debe rememorarse que tanto el
articulo 11 del Decreto 692 de 1994, como el articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
establecen las caracteristicas del Sistema General de Seguridad Social en
Pensiones, consagrando que la seleccion de los regimenes alli previstos, es libre
y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara por escrito
su eleccién al momento de la vinculacién o del traslado, lo que implica a su vez

la aceptacion de las condiciones propias de este.

Asimismo, se tiene que, en proteccién a aquel derecho de libertad de eleccion de
régimen, el legislador previo en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, como
consecuencia de su violacion, por parte del empleador o cualquier persona
natural o juridica, ademas de la imposicién de multas por las autoridades del
Ministerio del Trabajo y la Seguridad Social, segtin el caso, el que dicha afiliacién
es ineficaz, acto de manifestacion de voluntad que denuncia la accionante le
fuera vulnerado al momento del traslado bajo estudio, al ser persuadida de
trasladarse del Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, sin informarle las consecuencias negativas de ello, por lo cual, de
establecerse que en efecto no se verificé una debida asesoria que le permitiera
ejercer la libre escogencia del régimen pensional, el traslado quedara sin efecto,
segun el precitado articulo 271 de la Ley 100 de 1993, tal y como lo estableci6
la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en la

sentencia SL19447-2017, Radicacién No. 47125 del 27 de septiembre de 2017.
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Es menester acotar que las administradoras se ubican en el campo de la
responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y
oportuna todos los servicios inherentes a la seguridad social, lo que le impone
el cumplimiento de las obligaciones a su cargo entre las que se encuentra, valga
reiterar, la de la debida informacién, que debe comprender todas las etapas del
proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacién de las
condiciones para el disfrute pensional, ofreciendo para ello una ilustraciéon
completa y comprensible para tomar la decisién de la eleccion del régimen
pensional, pues de no obrar en tal sentido, puede llegar a afectar el derecho
irrenunciable de la seguridad social a los afiliados, la que comprende no solo el

derecho en si mismo estimado como su legitima expectativa valorativa.

Por ello, valga recordar que las AFP, como entidades financieras vigiladas por la
Superintendencia Financiera y conforme al numeral 1° del articulo 97 del
Decreto 663 de 1993, deben suministrar a los usuarios de los servicios que
prestan la informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen. Obligacion que se mantuvo con la modificacién
introducida por el articulo 23 de Ley 795 de 2003 e igualmente, con la Ley 1328

de 2009, respecto del régimen de proteccion al consumidor financiero.

Ahora bien, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia SL1688-2019, Radicacion No. 68838 del 8 de mayo de 2019, frente a
la obligacién de brindar informacion, concluy6 que “Segtin se pudo advertir del
anterior recuento, las AFP, desde su creacion, tenian el deber de brindar
informacién a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que estos
pudiesen adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de
esta exigencia cambié para acumular mds obligaciones, pasando de un deber de
informacidon necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble
asesoria. Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los
jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el
momento histdrico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde

un inicio ha existido”.

En la referida providencia, también se analiza el alcance de la jurisprudencia en

torno a la ineficacia del traslado, sefialando que “ni la legislacién ni la
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jurisprudencia tiene establecido que se debe contar con una suerte de expectativa
pensional o derecho causado para que proceda la ineficacia del traslado a una AFP
por incumplimiento del deber de informacion. De hecho, la regla jurisprudencial
[.-.] es que las administradoras de fondos de pensiones deben suministrar al
afiliado informacion clara, cierta, comprensible y oportuna de las caracteristicas,
condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen
pensional y, ademds, que en estos procesos opera una inversion de la carga de la
prueba en favor del afiliado. Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un
derecho consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si estd préximo o no
a pensionarse, dado que la violacion del deber de informacion se predica frente a
la validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo. Esto, desde luego,
teniendo en cuenta las particularidades de cada asunto”, criterio ultimo que
recientemente se establecié como vinculante, entre otras, en la sentencia de
tutela STL3199-2020, Radicacion T 58288 del 18 de marzo de 2020, en la cual

se concluyé que:

“[...] las reglas jurisprudenciales sobre ineficacia del traslado no estaban
condicionadas a que el afiliado perteneciera al régimen de transicion,
tuviera un derecho consolidado o una expectativa legitima de pensionarse,
pues la Corte ya habia sefialado que este hecho era irrelevante”.

De igual manera, en la referida providencia, se consignd frente a la carga de la

prueba, que:

“”

sta Corporacion en ninguna sentencia ha insinuado o expresado que la
carga de la prueba del deber de informacién, a cargo de los fondos privados
de pensiones, pueda relativizarse en funcién de las particularidades de cada
caso o dependiendo de si el demandante es o no beneficiario del régimen de
transicion. Por el contrario, ha insistido en que pedir al afiliado una prueba
de este alcance es un despropdsito, en la medida que (i) la afirmacién de no
haber recibido informacidn corresponde a un supuesto negativo indefinido
que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que
acredite que cumplié esta obligacion; (ii) la documentacion soporte del
traslado debe conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta
entidad la que estd obligada a observar la obligaciéon de brindar
informacion y, mds aun, probar ante las autoridades administrativas y
judiciales su pleno cumplimiento”.

En ese orden de ideas, debe acotarse que cuando se alega la nulidad y/o
ineficacia del traslado del régimen pensional, la carga de la prueba de acreditar

el cumplimiento del deber de informacién corresponde al Fondo de Pensiones,
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independientemente si se tiene una expectativa pensional préxima a
consolidarse o si se es 0 no beneficiario del régimen de transicion, hechos estos
ultimos que resultarian irrelevantes para la aplicacion del precedente antes

referido.

Una vez determinado lo anterior, se tiene que en el presente proceso se aporto
el formulario de afiliaciéon que efectuara la actora el 3 de mayo de 1994 a la AFP
COLFONDOS S.A. (Fl. 20), formulario que, si bien refiere que la decisiéon se
adopto libre y voluntariamente, no acredita que en efecto se haya suministrado
la informacién oportuna y veraz, maxime que, tal como lo reiter6 la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia de tutela antes
referida, “Desde la sentencia CS] SL, 09 sep. 2008, rad. 31989, la Sala ha sostenido
que la suscripcioén del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los
formatos preimpresos, tales como «la afiliacion se hace libre y voluntaria», «se ha
efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro tipo de leyendas similares, no
son suficientes para dar por demostrado el deber de informacion. A lo sumo,

acreditan un consentimiento libre de vicios, pero no informado”.

Por otra parte, en el interrogatorio de parte la accionante no confesé que se le
haya suministrado la informacidén. Por el contrario, sostuvo que el traslado fue
en 1994, cuando en su lugar de trabajo se hizo una reunién en la cual se refiri6
que el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES se iba a liquidar; se hizo una asesoria
grupal por espacio de media hora, en donde se expuso que se podria pensionar
alos 50 afios de edad y con una mesada mas alta, tras lo cual les hicieron firmar

la asistencia y el formulario.

En ese orden de ideas, no se acreditdé por la AFP el debido cumplimiento del
deber de informacidn, ni se confeso6 por activa dicha situacion, por ende, le asiste

razon la a-quo al declarar la ineficacia del traslado.

En virtud de lo anterior, vale la pena resaltar respecto de la vulneracion del
principio de sostenibilidad financiera, al declararse la ineficacia del traslado, la
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, en sentencia SL3464-2019

radicacion 76.284 del 14 de agosto de 2019, sefialé:
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“Sin pasar por alto que los aportes del régimen de prima media con
prestacion definida van a un fondo ptblico mientras que los del régimen
ahorro individual con solidaridad a una cuenta individual, lo cierto es que
en unoy otro caso los recursos tienen una destinacion especifica: el pago de
la pensién de vejez. En tal direccion, el literal g) del articulo 13 de la Ley
100 de 1993 subraya que independientemente del régimen pensional al que
se esté dafiliado, «para el reconocimiento de las pensiones y prestaciones
contempladas en los dos regimenes se tendrd en cuenta la suma de las
semanas cotizadas a cualesquiera de ellos».

“Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria de ineficacia
del cambio de régimen pensional, el pago de la pension corre a cargo del
fondo comiin de naturaleza publica administrado por Colpensiones, a
través del cual se «garantiza el pago de las prestaciones de quienes tengan
la calidad de pensionados» con sustento en «los aportes de los afiliados y
sus rendimientos» (art. 32 L. 100 de 1993) Esto es, la pension a cargo del
régimen de prima media con prestacion definida tiene que estar soportada
en las cotizaciones de sus dfiliados, las cuales nutren el fondo ptiblico y, por
tanto, justifican el reconocimiento de la pension. Sin estas es un
despropdsito exigir el pago de una pensién, con mayor razon si se tiene la
intencion de no devolver esos dineros.

“Es que para la Sala el reconocimiento de una prestacion pensional supone
que se cuenta con el capital correspondiente a las cotizaciones con la cual
se va a financiar. La pension es una construccion fruto del trabajo de
muchos afos de la persona, de manera que su otorgamiento debe estar
respaldado con los aportes o cotizaciones sufragadas durante la vida
laboral. Al respecto, el literal 1) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
dispone que no «podrdn otorgarse pensiones del Sistema General que no
correspondan a tiempos de servicios efectivamente prestados o cotizados»”,

En igual sentir, en reciente sentencia SL 1440 del 2021, se estipul6 y dejo

sentada la linea jurisprudencial de la siguiente manera:

“Ahora, frente al argumento de la demandada, segtin el cual no hay lugar
al traslado de bonos pensionales, cabe advertir que en casos como el
presente, en donde procede la ineficacia de la afiliacion al RAIS, deben
retrotraerse las cosas a su estado anterior, lo cual trae como consecuencia
que Porvenir S.A. devuelva los aportes por pension, junto con sus
rendimientos financieros y gastos de administracion a Colpensiones,
aspecto sobre el cual se ha pronunciado la Sala de tiempo atrds,
verbigracia, en sentencia CSJ] SL, 8 sep. 2008, rad. 31989.

Con relacion a los efectos de la ineficacia del traslado y a la inconformidad
de Proteccion S.A., de trasladar a Colpensiones los gastos de administracion,
es claro que si las cosas vuelven a su estado anterior la administradora tiene
que asumir los deterioros al bien administrado, como los gastos de
administracion, pues la ineficacia se declara como consecuencia de la
conducta de la administradora por omitir brindar la informacién al
afiliado, quien tenia derecho a recibirla, no de forma gratuita, sino con
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cargo a la comision de administracion de aportes obligatorios y comisiones
por buen desemperio que se descuenta de su ahorro, deduccién autorizada
por el articulo 104 de la Ley 100 de 1993, subrogado por el articulo 53 de
la Ley 1328 de 2009 y que permite el literal q) del articulo 13 de la Ley 100
de 1993, adicionado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003, al disponer: Los
costos de administracién del sistema general de pensiones permitirdn una
comision razonable a las administradoras y se determinardn en la forma
prevista en la presente Ley.

“En esa linea, esta Sala de casacién ha insistido en el traslado de los gastos
de administracién como efecto de la ineficacia, asi se sefialé en la sentencia
CSJ SL 2877-2020:

“[...] el efecto de la declaratoria de ineficacia es retrotraer las cosas al
estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato
declarado ineficaz, a través de las restituciones mutuas que deban hacer los
contratantes, que debe decretar el juez y para lo cual se fijan unas reglas en
tal disposicién. En otros términos, la sentencia que en tal sentido se dicte,
tiene efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las partes debe
devolver a la otra lo que recibié con ocasion del negocio juridico que
trasgredio las prescripciones legales, toda vez que este no produce efectos
entre ellas y el vinculo que se entendia que habia, lo rompid tal providencia.

“Ahora, el restablecimiento debe ser pleno o completo, si el tipo de
obligacion contraida asi lo permite y, por tanto, dependiendo de las
circunstancias especificas de cada asunto, deben definirse tales
restituciones mutuas, ejercicio que, en su labor de dispensar justicia, debe
ser analizada detalladamente por el juez en cada caso en particular.

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

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

Es asi, por lo que no se estima amenazado el principio de sostenibilidad
financiara, por cuanto las AFP tienen el deber de devolver al sistema todos los

valores que hubiere recibido con motivo de la afiliaciéon de la actora, como
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cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos
sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del Cédigo Civil, esto es,
con los rendimientos que se hubieren causado, los cuales asumen las cargas que
tiene que asumir la accionante al no haber cotizado en el Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida, pues dichos montos pertenecen al Sistema
General de Seguridad Social con el cual se financiara la pensidn,
independientemente si se hayan efectuado en un fondo publico o en una cuenta

individual.

Ahora, en lo tocante a la condena fulminada por el fallador de primer grado
consistente en orden6 a COLFONDOS S.A a pagar, ademas de los emolumentos
propios de la ineficacia, y de ser el caso, las diferencias que lleguen a resultar
entre los ahorros del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad y su
equivalente en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, los cuales

seran asumidos a cargo del propio patrimonio.

Frente a tal aspecto estima la Sala que no hay lugar a fulminar esta condena por
cuanto la jurisprudencia de la H. Corte Suprema de Justicia Sala Laboral ha sido
precisa y consecuente en torno a cuales son los montos que deben asumir las
AFP ante la ineficacia del traslado, como se explicé en precedencia y en todo
caso, en el plenario no existe prueba alguna de que exista la mentada diferencia,

razon por la cual se revocara la condena fulminada en tal sentido.

Bajo esta misma senda, frente a lo solicitado por COLPENSIONES en el recurso
de alzada referente a que se ordene realizar un calculo actuarial con miras a
definir los perjuicios irrogados a la entidad por el traslado, basta indicar que
dicha orden escapa del objeto juridico de la presente litis, a mas que
COLPENSIONES bien tiene la potestad de iniciar el proceso juridico que estime
pertinente contra la AFP hoy condenada en juicio, a efectos de que responda por
los perjuicios que considere le fueron causados y los mismos deberan ser

probados y analizados en la oportunidad legal pertinente.

De otra parte, en virtud del grado jurisdiccional de consulta, tal como lo
estableci6 el maximo 6rgano de cierre, en la sentencia SL1688-2019, Radicacién
No. 68838 del 8 de mayo de 2019, “la accién de ineficacia del traslado de régimen

pensional es imprescriptible [...] pues, recuérdese, «la exigibilidad judicial de la
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seguridad social y, en especifico, del derecho a la pension, que se desprende de su
cardcter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de ser justiciado en
todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera satisfacciéon”, motivo por

el cual, la excepcion de prescripcion resulta impréspera.

Como corolario de lo anterior, se revocara parcialmente la sentencia de primer

grado. SIN COSTAS en esta instancia por considerar que no se causaron.

V. DECISION:
En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia, en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley;

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR el numeral cuarto de la sentencia proferida el 12 de
noviembre del 2020 por el Juzgado Treintay Tres Laboral del Circuito de Bogota
de conformidad con los argumentos expuestos en la parte motiva de esta
decision.
SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia apelada.

TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Dicapilobero Mordmyen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN m . MORENO VARGAS
Magistrado Magistrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020

13



Reptblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala de Decisién Laboral

REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

DE BOGOTA D.C.
SALA CUARTA LABORAL
Ordinario Laboral 110013105037 2019 00316 01
Demandante: JUAN MANUEL RAMIREZ ACERO
Demandado: NORA CELIS RODRIGUEZ RODRIGUEZ

Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Bogota D.C,, treinta (30) de junio de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver el recurso de apelaciéon interpuesto por el
demandante, contra la sentencia proferida el 4 de marzo del 2021 por el

Juzgado Treinta y Siete Laboral del Circuito de Bogota.

I-. ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:

El sefior JUAN MANUEL RAMIREZ ACERO, formulé demanda ordinaria laboral
en contra de NORA CELIS RODRIGUEZ RODRIGUEZ con el objeto que se declare
que el actor le presto sus servicios personales como profesional del derecho a
fin de asesorarla y representarla en el tramite de liquidacion de la sociedad
patrimonial conyugal y cesacion de efectos civiles del matrimonio catélico,

demanda de alimentos y en un proceso ejecutivo singular.

En consecuencia depreca que se condene a la demandada a pagar la cifra que
resulte y determine al aplicar el 10% de lo adjudicado en la liquidacion de la
sociedad patrimonial conyugal, por haber recibido efectivamente Ila
adjudicacién de los bienes y la suma de dinero pactada mediante el ejercicio
de los servicios profesionales a ella prestados bajo la modalidad de cuota litis,

que asciende a $475.000.000; el 20% del recaudo en su favor dentro del
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proceso ejecutivo singular seguido contra el sefior RAFAEL REYES MOLINA, en

el cual recibié la suma de $160.000.000; mas las costas procesales.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

Como fundamento de sus pretensiones refiri6 que el 25 de agosto del 2011
representd a la sefiora NORA LELIS RODRIGUEZ ante la Comisaria de Familia
de Ubaté en diligencia de conciliacion respecto de los alimentos a favor de sus
hijas menores; el 26 de agosto del 2011 lo consulté en su oficina profesional
acerca del tramite de su divorcio y liquidacion de la sociedad conyugal, en la
cual se acordo que el demandante la asesoria y representaria en el proceso de
alimentos, liquidacion de la sociedad patrimonial y el proceso de cesaciéon de
efectos civiles del matrimonio religioso, pactando como honorarios respecto
de la liquidacion de la sociedad conyugal el 20% de los adjudicados y
entregados si se hacia por notaria o el 10% por via de conciliaciéon y

transaccion.

El 8 de noviembre del 2011 se arrib6 a un acuerdo transaccional, el cual se
firmo el 9 de noviembre del mismo afio, el 22 de diciembre del 2011 ante la
Notaria Primera se liquid6 la sociedad patrimonial, recibiendo la demandante
un total de $245.250.000 y recibié como abono a sus honorarios la suma de

$20.000.000.

Le fue concedido poder para iniciar el proceso de alimentos en favor de los
hijos y el 7 de octubre del 2013 el Juzgado Promiscuo de Ubaté, fij6 una cuota

alimentaria de $800.000.

El 18 de marzo del 2014 la demandante le otorgé poder para cobrar via
ejecutiva la tercera de las letras que le fueron entregadas como producto del
proceso de liquidacién de la sociedad conyugal y producto del proceso, la

actora recibié el pago de $160.116.344 mediante titulos de depésito judicial.

Precisa que a la fecha no se le ha cancelado en su integridad el monto de los

honorarios a los cuales tiene derecho.
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1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

La demandada NORA LELIS RODRIGUEZ RODRIGUEZ en su escrito de
contestacion se opuso a todas y cada una de las pretensiones, por cuanto aduce
que la asesoria brindada fue incompleta y no integral, a mas que nunca se

pactaron los porcentajes a los cuales se alude en el libelo introductorio.

Formula como medios exceptivos los que denomind prescripcion, cobro de lo
no debido, compensacion, buso del derecho, falta de diligencia y cobro

exagerado.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Treinta y Siete Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia
del 4 de marzo del 2021, declara probada la excepcién de cobro de lo no debido
y absuelve a la enjuiciada de todas y cada una de las pretensiones incoadas en

Ssu contra.

Para tal efecto estim6 que no se acredit6 por ningun medio de conviccion el
pacto de los horarios ni los términos indicados por la parte actora, ello pese a
que es un deber profesional del demandante dejar en claro el monto de los
honorarios pactados conforme el articulo 28 del Codigo Disciplinario del

Abogado.

Luego, sin desconocer que efectivamente fueron adelantadas las actuaciones
judiciales, corresponde definir dicha situacion a la luz de las tarifas
establecidas por el Colegio Nacional de Abogados CONALBOS; para tal efecto
la cesacion de efectos civiles de matrimonio religioso y la liquidaciéon de
sociedad conyugal fue el 22 de diciembre del 2011, por lo tanto, tomando las
tarifas fijadas por CONALBOS para esa anualidad, los honorarios se pactaran
estableciendo dos salarios minimos mensuales legales vigentes mas el 8% del
valor de los bienes a la parte que se representa hasta $10.000.000, de
$10.000.001 2 $50.000.000 el 5%, de $50.000.000 a $100.000.000 el 3%, y mas
de $100.000.000 el 2%.
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En ese orden de ideas, teniendo en cuenta el valor aceptado por la demandada
reconocido por ese concepto, se tiene que aplicando las tarifas anteriormente
indicadas y tomando el salario minimo legal mensual vigente, arroja una suma
total de $13.792.950, la cual resulta incluso inferior al monto solucionado por

concepto de honorarios.

I1I. RECURSO DE APELACION:

Inconforme con la decisiéon del a-quo la parte actora presenta recurso de
apelacion en el que en suma indica que no es dable estimar que los honorarios
pactados incluso serian inferiores a los inicialmente pagados, y a contrario
sensu, el pago inicialmente verificado y aceptado, es plena prueba que existian
saldos insolutos, sin que sea factible estimar que el pago haya correspondido

a una solucion anticipada de la totalidad de los honorarios.

De otra parte, que la demandante falta a la verdad en el interrogatorio de parte
alegando ademas la prescripcion de la obligacién, cuando es claro que cuando
el saldo de los honorarios se sujetaba al pago de la Gltima letra, siendo asi un
arreglo global el pactado. Finalmente que, si bien no existe pacto escrito, si se
hizo de manera verbal, sin que se haya debido estimar una reliquidacién de

honorarios inferior al pago inicial de los mismos.

IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:

Se surti6 el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio

de 2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que

se aportaron al plenario.

b. Problema juridico:

Encontrandose reunidos los presupuestos procesales y sin encontrar causal

de nulidad que invalide lo actuado, debera determinarse si por activa se tiene



Reptblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala de Decisién Laboral

derecho al reconocimiento y pago de honorarios profesionales reclamados en

el libelo genitor.

c. Delos Honorarios:

El trabajo, en nuestro sistema juridico, goza de una amplia proteccién en la
Constitucion, pues define su naturaleza juridica a partir de una triple
dimension: como valor fundante del Estado Social de Derecho, como principio
rector del ordenamiento juridico que informa la estructura Social del Estado y
que, al mismo tiempo, limita la libertad de configuracién normativa del
legislador, y como un derecho y un deber social que goza, de una parte, de un
nucleo de proteccion subjetiva e inmediata que le otorga caracter de
fundamental y, de otra, de contenidos de desarrollo progresivo como derecho
econdmico y social. La proteccion constitucional del trabajo, que involucra el
ejercicio de la actividad productiva incluye, entre otras, la facultad subjetiva
para trabajar en condiciones dignas, para ejercer una labor conforme a los
principios minimos que rigen las relaciones laborales y a obtener la

contraprestacion acorde con la cantidad y calidad de la labor desempefiada.

El Constituyente, sin embargo, no establecié el mismo trato juridico para la
relacidn laboral y para la vinculacion contractual por prestacion de servicios
independientes, pues la segunda corresponde a una de las multiples formas de
la contratacién particular, la cual no puede ser asimilada al contrato de trabajo,

ya que tiene alcances juridicos distintos.

Asi, cuando quiera que se trate de la prestacion de servicios de abogacia,
mediante la celebracion de un contrato de mandato, es imperioso tener en

cuenta lo descrito por el articulo 2412 del C.C, el cual prevé:

“El mandato es un contrato en que una persona confia la gestion de uno o
mds negocios a otra, que se hace cargo de ellos por cuenta y riesgo de la
primera.

“La persona que concede el encargo se llama comitente o mandante, y la
que lo acepta apoderado, procurador, y en general mandatario.”

De otra parte, el articulo 2143 del C.C. tiene establecido que:
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“El mandato puede ser gratuito o remunerado. La remuneracion es
determinada por convencidn de las partes, antes o después del contrato,
por la ley o por el juez”.

De cara a lo indicado, deviene légico referir que cuando quiera que una
persona busque el reconocimiento y pago de los honorarios generados con
ocasion de un contrato de mandato para representacion judicial, le
corresponde acorde las reglas de la carga de la prueba, acreditar a mas del
poder que le fuere conferido, la gestion desarrollada con fundamento en el
mismo y si precisa que le sea reconocida una suma determinada por concepto
de honorarios acorde lo pactado con su poderdante, es l6gico que acredite el

mentado pacto y la suma o porcentaje acordado por concepto de honorarios.

d. Del caso en concreto:

En el sub-lite, anhela el demandante el reconocimiento y pago de los
honorarios por parte de la enjuiciada, aduciendo de forma clara y concreta en
el libelo genitor que las partes pactaron un porcentaje del 10% de lo
adjudicado en la liquidacién de la sociedad patrimonial conyugal en la que la

representd y el 20% de lo recaudado en el proceso ejecutivo singular.

En claro el petitum de la demanda y con este el objeto del debate en el curso
del proceso, se debe iniciar por indicar que se encuentra plenamente
acreditado que el promotor fungié como apoderado de la demandante: (i) ante
la Comisaria de Familia de Ubaté dentro de la audiencia extrajudicial de
conciliacién que se surtio el 25 de agosto del 2011 (F1 8); (ii) en la suscripcion
del contrato de transaccién suscrito en el tramite de liquidacién de la sociedad
conyugal (F1 12); (iii) asi como el tramite mismo de la liquidacion de la
sociedad conyugal que se adelanté ante la Notaria Primera del Circuito de
Bogota (Fls 14-37); (iv) en el proceso verbal sumario de alimentos ante el
Juzgado Promiscuo de Familia de Ubaté (Fls 44-46) y (v) el proceso ejecutivo
No. 2014-0062 ante el Juzgado Civil del Circuito de Ubaté (Fls 57-76). Por
manera que no existe discusion alguna en torno a las diversas gestiones
judiciales que promovié el demandante, en calidad de apoderado de la hoy

demandada.
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Sin embargo, no ocurre lo mismo frente al pacto que existié entre las partes
con relaciéon al monto de los honorarios que aduce el demandante hizo parte
del acuerdo global al que se refiere en la demanda y el recurso de alzada, pues
brilla por su ausencia prueba de cualquier indole que nos permia establecer

con meridiana claridad cual fue el pacto al cual llegaron las partes.

Siendo del caso precisar que en efecto le asiste la razén al fallador de primera
instancia al advertir que, en la declaracién de parte rendida por la convocada
a juicio, no existe luz alguna de confesion. A Contario sensu, se limita a aceptar
en la declaraciéon que fruto de la liquidacién le correspondié la suma de
$475.000.000 y que como producto de la compraventa del almacén le giraron
tres letras de cambio por valor de $81.500.000, y aunque admite que el
demandante fungié como su apoderado, refiere que ya le pago los honorarios
por valor de $20.000.000, mas $7.000.000 u $8.000.000 de un edificio que
tienen en comun, pero niega rotundamente que se haya pactado el 20% en caso
de una demanda judicial y el 10% por acuerdo transaccional. Igualmente, si
bien admite que le otorgd poder para el proceso ejecutivo del cobro de una de
las letras de cambio y que producto del mismo recibié la suma de
$160.000.000, lo cierto es que niega que se hubiese pactado el monto de los

honorarios a los que refiere el promotor en la demanda.

Ahora, aunque asevera el recurrente que la enjuiciada falt6 a la verdad en su
declaracion, tal afirmacién no cuenta con soporte probatorio, luego no puede
la Sala dar por sentado que la declaracién es falsa. Ni mucho menos, entrar a
presumir que si ya se habia pagado una suma de $20.000.000 estd no podia
comportar el pago total de los honorarios pactados por las partes, sino un
abono parcial sobre el monto realmente pactado. Lo anterior, en la medida en
que las decisiones judiciales se deben basar en los hechos concretos y
puntuales que se prueben en el curso del proceso, mas no en las tesis que

planteen las partes si estas no gozan de respaldo probatorio.

Implica lo expuesto que si bien existen pruebas frente a la gestion realizada
por el demandante en los diversos procesos judiciales promovidos como
apoderado de la accionada, existe una total orfandad probatoria en torno al
pacto de los honorarios a los cuales se alude en la demanda y que fueron el

fundamento del petitum, por manera que es claro que el promotor del juicio
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no cumplié con la carga probatoria que le impone el articulo 167 del C.G.P,
conforme al cual, es del resorte de las partes probar los fundamentos de facto

de las normas que consagran el efecto juridico que se persigue.

En tal sentido, le asiste la razon al fallador de primera instancia al indicar que
no hay prueba de lo pactado por la partes y resaltar que era una obligacion del
demandante ser claro en el monto de los honorarios pactados acorde lo
dispone en numeral 8° del articulo 28 de la Ley 1123 del 2007, llegando
incluso a revisar las tarifas establecidas por el Colegio Nacional de Abogados,
para definir que ni siquiera de estas se pude inferir que el monto de los
honorarios sea el que se alude en la demanda y es que en verdad acorde las

tarifas establecidas por CONALBOS para el afio 2011, se establece:

“12. Derecho de familia.

“12.1. Separacion de bienes y liquidacion de la sociedad conyugal. Dos
salarios minimos legales vigentes mds el 8% del valor de los bienes de la
parte que se represente hasta $ 10.000.000; de $ 10.000.001 a $
50.000.000 el 5%; de $ 50.000.001 a $ 100.000.000 el 3% y mds de $
100.000.000 el 2%.

“12.2. Inexistencia del matrimonio. Dos salarios minimos legales vigentes.
12.3. Nulidad y disoluciéon del matrimonio. Cuatro salarios minimos
legales vigentes.

“12.4. Divorcio del matrimonio civil. Cinco salarios minimos legales
vigentes; si hay mutuo acuerdo, tres salarios minimos legales vigentes.

“12.5. Cesacion de los efectos civiles del matrimonio religioso. Cinco
salarios minimos legales vigentes y por mutuo acuerdo tres salarios
minimos legales vigentes.”

Luego ese ejercicio realizado por el fallador de primera instancia, lejos de
buscar declarar que el demandante le adeudaba sumas de dinero a la pasiva
por un pago excesivo, como se alude en la alzada, tenfa como fin resaltar que a
mas de no existir sustento probatorio del acuerdo frente al monto de los
honorarios pactado por las partes, tampoco se podia dar por sentado deuda

alguna de honorarios con arreglo a las tarifas reguladas por el Colegio Nacional
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de Abogados, a las que acudi6 de manera supletiva ante la inexistencia de

prueba del acuerdo en el monto de los honorarios.

Como corolario de lo anterior se confirmara en su integridad la sentencia de

primera instancia. SIN COSTAS en esta instancia.

V.- DECISION:

En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA DE DECISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA,
administrando justicia, en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la Ley;

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 4 de marzo del 2021, por el
Juzgado Treinta y Siete Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso
ordinario de la referencia, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta

providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

@1&!&9&\)&1% \\J\cm%t)a\ ,;‘ (@

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN RAFAE MO}\ENO VARGAS
Magistrado Magistrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

DE BOGOTA D.C.
SALA CUARTA LABORAL
Ordinario Laboral 110013105037 2019 00695 01
Demandante: AUGUSTO GARCIA PINILLA
Demandado: COLPENSIONES y PORVENIR S.A.

Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Bogota D.C,, treinta (30) de junio de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por las
demandadas, en contra de la sentencia proferida el 27 de abril de 2021 por el

Juzgado Treinta y Siete Laboral del Circuito de Bogota.

Igualmente, el proceso se estudiara en el grado jurisdiccional de consulta a
favor de COLPENSIONES, por cuanto la decision adoptada en primera instancia
fue adversa a sus intereses de conformidad con lo establecido en el articulo 69

del CP.TydelaS.S.

I-. ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:

El sefior AUGUSTO GARCIA PINILLA formulé demanda ordinaria laboral en
contra de COLPENSIONES y PORVENIR S.A,, con la finalidad que se declare la
nulidad y/o ineficacia del traslado efectuada en el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad por intermedio de PORVENIR S.A. el 8 de marzo de
1995, ante la indebida y nula informaciéon que suministré el fondo privado
para convencerlo que se trasladara de régimen pensional en atencion de los
postulados emanados por la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de

Justicia.
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Asi mismo, se le ordene a COLPENSIONES y PORVENIR S.A. realizar todas las
gestiones administrativas encaminadas a anular el traslado, trasladar la
totalidad de los dineros que se encuentren depositados en su cuenta de ahorro
individual, asi como que se le ordene a COLPENSIONES recibirlo sin solucién
de continuidad en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida y
proceda a corregir y actualizar su historia laboral, mas lo que resulte probado

de manera ultra y extra petita.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

En respaldo de sus pretensiones, adujo que naci6 el 20 de enero de 1961,
afiliandose al sistema general de pensiones por intermedio del INSTITUTO DE

SEGUROS SOCIALES el 12 de septiembre de 1984.

Que el dia 8 de marzo de 1995, se traslad6 del Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad por
intermedio de PORVENIR S.A., de ahi que la anulacion del traslado que realizé
el 8 de marzo de 1995 sea viable ante la falta de informacion de la AFP ya que
esta ultima no le informé sobre el afio de gracia contemplado en el articulo 22
delaLey 797 de 2003, ni le informo sobre la posibilidad de trasladarse cuando
le faltaren diez afios o menos para cumplir la edad minima para adquirir el

derecho a la pensidn, entre otros factores.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

COLPENSIONES se opuso a la prosperidad de las pretensiones, argumentando
que el demandante naci6 el 20 de enero de 1961, por lo que a la fecha cuenta
con 59 afios de edad, lo que conlleva a que el traslado efectuado al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad goce de plena validez de conformidad con
lo establecido en el articulo 13 de la Ley 797 de 2003. Que, en igual sentido, no
resulta procedente el traslado en tanto no demostro en la afiliacion vicio en el
consentimiento o asalto a la buena fe al momento de afiliarse en el Régimen de

Ahorro Individual con Solidaridad.
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Formulé las excepciones denominadas el error sobre un punto de derecho no
vicia el consentimiento, prescripcion, presunciéon de legalidad de los actos

administrativos, cobro de lo no debido, buena fe e innominada o genérica.

PORVENIR S.A. por su parte sostuvo que la afiliacion del demandante fue
producto de una decision libre e informada, después de haber sido asesorado
acerca de las implicaciones de su decision, del funcionamiento del Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad y de sus condiciones pensionales, tal como
se aprecia en la solicitud de vinculacidn, en el que se observa la declaracién
escrita a que se refiere el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, documento que
se presume auténtico en los términos de los articulos 243 y 244 del C.G.P.y el

Paragrafo 54 A del C.P.T y de la S.S.

Propuso las excepciones de prescripcién, buena fe, inexistencia de la

obligacion, compensacion y genérica.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Treinta y Siete Laboral del Circuito de Bogota, en sentencia
proferida el 27 de abril de 2021 declaré la ineficacia del traslado efectuada por
el demandante del Régimen de Prima Media con Prestaciéon Definida al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad por intermedio de PORVENIR
S.A., que tuvo como fecha de suscripcion el 8 de marzo de 1995, por lo que
conden6 a PORVENIR S.A. a transferir con destino a COLPENSIONES todos los
valores contenidos en su cuenta individual, junto con bonos pensionales,

rendimientos financieros y costos cobrados por administracion.

Igualmente, condené a COLPENSIONES a admitir el traslado de régimen
pensional del actor, y aceptar los valores que remita PORVENIR S.A,

condenando a esta ultima al pago de costas procesales.

Para arribar a dicha conclusion, expuso que atendiendo los postulados
jurisprudenciales emanados por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, les atafie a las AFP como carga probatoria el demostrar
que al momento de la afiliacion de sus afiliados, hubiesen brindado una

asesoria acerca de las ventajas, desventajas y caracteristicas entre uno y otro
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régimen, asi como las consecuencias legales que cada uno refleja sobre los
derechos pensionales de los afiliados, informacién que no se logr6é probar

dentro del presente asunto.

I1I. RECURSO DE APELACION Y GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA:

Inconforme con la decision PORVENIR S.A. la apel6. Argument6 que no se tuvo
en cuenta que el conocimiento informado del demandante para su libre
escogencia de régimen pensional se materializd con la suscripcién del
formulario de afiliacion, el cual no fue tachado de falso y en el que quedé
consignado que se suscribia de manera libre, espontanea y sin presiones la
escogencia del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, al igual que
declaré que los datos proporcionados eran verdaderos, por lo que de
conformidad con lo establecido en el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, no se
trata de una simple declaracién vacia en un formato de afiliacién, sino de un
requerimiento legal expresamente suscrito por el actor, quien se presume

como una persona capaz para obligarse.

Que en el hipotético caso de aceptarse que la afiliacién estuvo viciada por la
ausencia total de la informacién o que la misma fue insuficiente, al momento
de revisar el traslado es incuestionable que siempre se le garantizo el derecho
al retracto, pues asi lo dispuso inicialmente el articulo 32 del Decreto 1163 de
1994 asi como la Ley 797 de 2003, aunado a que con la declaratoria de
ineficacia del traslado entre regimenes se desconoce el principio de la
autonomia privada con la que contaba el accionante definida por Ia

jurisprudencia constitucional.

Al unisono, argumenté la inconformidad de devolver los conceptos de gastos
de administracién y primas de aseguradoras, por cuanto se esta
desconociendo una caracteristica que le es propia y establecida por la ley al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, maxime si se tiene en cuenta
que al declararse la ineficacia del traslado es como si el acto juridico nunca
hubiese existido, y de retornar tales emolumentos configuraria un

enriquecimiento ilicito.
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COLPENSIONES por su parte, refiere que le incumbe a la parte demandante
comprobar los supuestos facticos de la demanda de conformidad con lo
establecido en el articulo 167 del C.G.P., sin que tal actuar se hubiese llevado a
cabo. Que de las pruebas arrimadas al plenario, en especial del interrogatorio
de parte rendido por el actor, se pudo colegir que tenia conocimiento previo
del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, adicional a que reconocid
tener conocimiento del concepto del calculo actuarial, el cual es de suma

importancia en ese régimen para determinar la mesada pensional.

Que también se demostr6 que no existio omision en la informacion por parte
de PORVENIR S.A., ni hubo presion ni constrefiimiento alguno al actor para la
suscripcion del formulario de afiliacion, mas aun si el actor, si bien argumenta

haber tenido inconformidad con el traslado nunca lo manifesto.

Por ultimo, destacé que debe tenerse en cuenta el principio de sostenibilidad
financiera pues el actor la mayoria de su vida laboral ha cotizado en el Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad, por lo que en caso de obtener una

pension supondria un detrimento patrimonial.
IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:
Se surtié el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio
de 2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que
se aportaron al plenario.

b. Problema juridico:
Encontrandose reunidos los presupuestos procesales y sin encontrar causal
de nulidad que invalide lo actuado, debera determinarse si resulta ineficaz el

traslado de régimen pensional.

c. Del caso en concreto:
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Para desatar el problema juridico planteado, debe rememorarse que tanto el
articulo 11 del Decreto 692 de 1994, como el articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
establecen las caracteristicas del Sistema General de Seguridad Social en
Pensiones, consagrando que la seleccién de los regimenes alli previstos, es
libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara por
escrito su eleccidon al momento de la vinculacién o del traslado, lo que implica

a su vez la aceptacion de las condiciones propias de este.

Asi mismo, se tiene que, en proteccion a aquel derecho de libertad de eleccion
de régimen, el legislador previo en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, como
consecuencia de su violacion, por parte del empleador o cualquier persona
natural o juridica, ademas de la imposicion de multas por las autoridades del
Ministerio del Trabajo y la Seguridad Social, segin el caso, el que dicha
afiliacion es ineficaz, acto de manifestacion de voluntad que denuncia el
accionante le fuera vulnerado al momento del traslado bajo estudio, al ser
persuadida de trasladarse del Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, sin informarle las consecuencias negativas de ello,
por lo cual, de establecerse que en efecto no se verificé una debida asesoria
que le permitiera ejercer la libre escogencia del régimen pensional, el traslado
quedara sin efecto, segun el precitado articulo 271 de la Ley 100 de 1993, tal y
como lo establecié la Sala de Casaciéon Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
entre otras, en la sentencia SL19447-2017, Radicacion No. 47125 del 27 de
septiembre de 2017.

Es menester acotar que las administradoras se ubican en el campo de la
responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y
oportuna todos los servicios inherentes a la seguridad social, lo que le impone
el cumplimiento de las obligaciones a su cargo entre las que se encuentra, valga
reiterar, la de la debida informacion, que debe comprender todas las etapas del
proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional, ofreciendo para ello una ilustracién
completa y comprensible para tomar la decisién de la eleccion del régimen
pensional, pues de no obrar en tal sentido, puede llegar a afectar el derecho
irrenunciable de la seguridad social a los afiliados, la que comprende no solo

el derecho en si mismo estimado como su legitima expectativa valorativa.
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Por ello, valga recordar que las AFP, como entidades financieras vigiladas por
la Superintendencia Financiera y conforme al numeral 1° del articulo 97 del
Decreto 663 de 1993, deben suministrar a los usuarios de los servicios que
prestan la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen. Obligacién que se mantuvo con la modificacion
introducida por el articulo 23 de Ley 795 de 2003 e igualmente, con la Ley

1328 de 2009, respecto del régimen de proteccion al consumidor financiero.

Ahora bien, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia SL1688-2019, Radicacion No. 68838 del 8 de mayo de 2019, frente
a la obligacion de brindar informacién, concluyé que “Segtin se pudo advertir
del anterior recuento, las AFP, desde su creacion, tenian el deber de brindar
informacion a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que estos
pudiesen adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad
de esta exigencia cambié para acumular mds obligaciones, pasando de un deber
de informacion necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble
asesoria. Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los
jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el
momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este

desde un inicio ha existido”.

En la referida providencia, también se analiza el alcance de la jurisprudencia
en torno a la ineficacia del traslado, sefialando que “ni la legislacion ni la
jurisprudencia tiene establecido que se debe contar con una suerte de
expectativa pensional o derecho causado para que proceda la ineficacia del
traslado a una AFP por incumplimiento del deber de informacion. De hecho, la
regla jurisprudencial [...] es que las administradoras de fondos de pensiones
deben suministrar al afiliado informacion clara, cierta, comprensible y oportuna
de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademds, que en estos procesos
opera una inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado. Lo anterior,
se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o0 no un
beneficio transicional, o si estd préximo o no a pensionarse, dado que la violacion
del deber de informacidn se predica frente a la validez del acto juridico de

traslado, considerado en si mismo. Esto, desde luego, teniendo en cuenta las



Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala de Decisién Laboral

particularidades de cada asunto”, criterio ultimo que recientemente se
establecié como vinculante, entre otras, en la sentencia de tutela STL3199-

2020, Radicacion T 58288 del 18 de marzo de 2020, en la cual se concluy6 que:

“[...] las reglas jurisprudenciales sobre ineficacia del traslado no estaban
condicionadas a que el dafiliado perteneciera al régimen de transicion,
tuviera un derecho consolidado o una expectativa legitima de
pensionarse, pues la Corte ya habia sefialado que este hecho era
irrelevante”.

De igual manera, en la referida providencia, se consignoé frente a la carga de la

prueba, que:

“Esta Corporacidn en ninguna sentencia ha insinuado o expresado que la
carga de la prueba del deber de informacién, a cargo de los fondos
privados de pensiones, pueda relativizarse en funcion de las
particularidades de cada caso o dependiendo de si el demandante es o no
beneficiario del régimen de transicién. Por el contrario, ha insistido en que
pedir al afiliado una prueba de este alcance es un despropdsito, en la
medida que (i) la afirmacion de no haber recibido informacion
corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que
cumplié esta obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que
estd obligada a observar la obligacién de brindar informacion y, mds atin,
probar ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno
cumplimiento”.

En ese orden de ideas, debe acotarse que cuando se alega la nulidad y/o
ineficacia del traslado del régimen pensional, la carga de la prueba de acreditar
el cumplimiento del deber de informacidn corresponde al Fondo de Pensiones,
independientemente si se tiene una expectativa pensional préxima a
consolidarse o si se es 0 no beneficiario del régimen de transicion, hechos estos
ultimos que resultarian irrelevantes para la aplicacion del precedente antes

referido.

Una vez determinado lo anterior, se tiene que en el presente proceso se aportd
el formulario de afiliacion que efectuara el actor el 8 de marzo de 1995 ala AFP
PORVENIR S.A. (F1 143), formulario que, si bien refiere que la decisidon se
adoptd libre y voluntariamente, no acredita que en efecto se haya suministrado
la informacién oportuna y veraz, maxime que, tal como lo reiter6 la Sala de

Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia de tutela
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antes referida, “Desde la sentencia CSJ] SL, 09 sep. 2008, rad. 31989, la Sala ha
sostenido que la suscripcién del formulario, al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos, tales como «la afiliacion se hace libre
y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro tipo de
leyendas similares, no son suficientes para dar por demostrado el deber de
informacion. A lo sumo, acreditan un consentimiento libre de vicios, pero no

informado”.

Por otra parte, en el interrogatorio de parte el accionante no confesé que se le
haya suministrado la informacidén, por el contrario, siempre manifesté la
carencia de la misma, maxime si fue enfatico en resaltar que la asesoria
brindada duré un aproximado de quince o veinte minutos, tiempo respecto del
cual no se puede entender como aquella en la que se suministr6 una
comparacion de ambos regimenes, como tampoco las ventajas y desventajas

junto con las demas consecuencias legales entre uno y otro.

De tal manera, que le asisti6 razon al a-quo al declarar la ineficacia del traslado,
en tanto por pasiva no se acredité de manera fehaciente el cumplimiento del

deber de informacion.

Ahora bien, frente al recurso de apelacion interpuesto respecto a la devolucién
de todos los saldos existentes en la cuenta individual de la actora, incluidos los
gastos de administracion y las primas de la seguradora, la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casaciéon Laboral, en sentencia SL1421-2019, Radicaciéon No.

56174 del 10 de abril de 2019, senalé:

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

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora esta debe
asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es,
las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension
de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro
individual, ora por los gastos de administracion en que hubiere incurrido,
los cuales serdn asumidos por la Administradora a cargo de su propio
patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.”
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De igual manera, en sentencia SL638-2020, Radicaciéon No. 70050 del 26 de
febrero de 2020, refirio:

“Respecto a los efectos que produce la ineficacia del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad, encuentra
la Sala que estos consisten en que las cosas deben retrotraerse al estado
en que se encontraban con antelacion, esto es, como si el traslado no
hubiera ocurrido, lo que apareja que Colfondos S.A. deba devolver los
aportes por pension, los rendimientos financieros y los gastos de
administracion al Instituto de Seguros Sociales”,

Por lo anterior, al estimarse como nunca realizado el traslado, no existe razon
para que la AFP no verifique la devolucién de los gastos de administracion que
haya cobrado frente ala administracién de los valores ni las primas de seguros,
los cuales, deben retornar de manera integra a COLPENSIONES, pues dichos
montos pertenecen al Sistema general de Seguridad Social con el cual se

financiara la pension.

En virtud de lo anterior, vale la pena resaltar respecto de la vulneracion del
principio de sostenibilidad financiera alegado por COLPENSIONES, al
declararse la ineficacia del traslado, la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral, en sentencia SL3464-2019 radicacion 76.284 del 14 de
agosto de 2019, sefalo:

“Sin pasar por alto que los aportes del régimen de prima media con
prestacion definida van a un fondo ptblico mientras que los del régimen
ahorro individual con solidaridad a una cuenta individual, lo cierto es que
en uno y otro caso los recursos tienen una destinacion especifica: el pago
de la pension de vejez. En tal direccion, el literal g) del articulo 13 de la
Ley 100 de 1993 subraya que independientemente del régimen pensional
al que se esté dfiliado, «para el reconocimiento de las pensiones y
prestaciones contempladas en los dos regimenes se tendrd en cuenta la
suma de las semanas cotizadas a cualesquiera de ellos».

“Vale destacar que, en este caso, en virtud de la declaratoria de ineficacia
del cambio de régimen pensional, el pago de la pensién corre a cargo del
fondo comiin de naturaleza ptblica administrado por Colpensiones, a
través del cual se «garantiza el pago de las prestaciones de quienes
tengan la calidad de pensionados» con sustento en «los aportes de los
afiliados y sus rendimientos» (art. 32 L. 100 de 1993) Esto es, la pension a
cargo del régimen de prima media con prestacion definida tiene que estar
soportada en las cotizaciones de sus afiliados, las cuales nutren el fondo
publico y, por tanto, justifican el reconocimiento de la pension. Sin estas
es un despropdsito exigir el pago de una pension, con mayor razon si se
tiene la intencion de no devolver esos dineros.

10
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“Es que para la Sala el reconocimiento de una prestacion pensional
supone que se cuenta con el capital correspondiente a las cotizaciones con
la cual se va a financiar. La pensién es una construccion fruto del trabajo
de muchos afios de la persona, de manera que su otorgamiento debe estar
respaldado con los aportes o cotizaciones sufragadas durante la vida
laboral. Al respecto, el literal 1) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
dispone que no «podrdn otorgarse pensiones del Sistema General que no
correspondan a tiempos de servicios efectivamente prestados o
cotizados»”.

Es asi, por lo que no se estima amenazado el principio de sostenibilidad
financiara, por cuanto la AFP tiene el deber de devolver al sistema todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con
todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del Cédigo Civil,
esto es, con los rendimientos que se hubieren causado, los cuales asumen las
cargas que tiene que asumir el accionante al no haber cotizado en el Régimen
de Prima Media con Prestacién Definida, pues dichos montos pertenecen al
Sistema General de Seguridad Social con el cual se financiard la pension,
independientemente si se hayan efectuado en un fondo publico o en una
cuenta individual; circunstancia por la cual, no existe un enriquecimiento sin

causa como lo aduce PORVENIR S.A. en el recurso de alzada.

De otra parte, en virtud del grado jurisdiccional de consulta, tal como lo
estableci6 el maximo oOrgano de cierre, en la sentencia SL1688-2019,
Radicacion No. 68838 del 8 de mayo de 2019, “la accion de ineficacia del
traslado de régimen pensional es imprescriptible [...] pues, recuérdese, «la
exigibilidad judicial de la seguridad social y, en especifico, del derecho a la
pension, que se desprende de su cardcter de derecho inalienable, implica no solo
la posibilidad de ser justiciado en todo tiempo, sino también el derecho a obtener
su entera satisfaccion”, motivo por el cual, la excepcién de prescripcion resulta

improspera.

Como corolario de lo anterior, se confirmara la decision de primer grado. SIN

COSTAS en esta instancia por considerar que no se causaron.

V. DECISION
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En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia, en

nombre de la Reptblica de Colombia y por autoridad de la Ley;

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR en su integridad sentencia proferida el 27 de abril de
2021 por el Juzgado Treinta y Siete Laboral del Circuito de Bogota de
conformidad con los argumentos expuestos en la parte motiva de esta

decision.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Dicopiiaberd NMorssen (=

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN m . MORENO VARGAS
Magistrado Magistrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

DE BOGOTA D.C.
SALA CUARTA LABORAL
Ordinario Laboral 1100131050 382016 00702 01
Demandante: AMPARO AROCA LEAL
Demandado: HEREDEROS DETERMINADOS E
INDETERMINADOS DE ANTONIO JOSE
WIESNER MORALES
Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO

Bogota D.C,, treinta (30) de junio de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA:

Procede la Sala a estudiar el recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandada, en contra de la sentencia proferida el 26 de abril de 2021 por el

Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota.

I-. ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:

La sefiora AMPARO AROCA LEAL, promovié demanda ordinaria laboral en
contra de los herederos determinados e indeterminados del sefior ANTONIO
JOSE WIESNER MORALES, con la finalidad que se declare que entre las partes
existié un contrato de trabajo a término indefinido, desempefiandose como
auxiliar de enfermeria a favor del causante y que finalizé por fallecimiento del

empleador.
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Por consiguiente, se solicita se condene a los llamados a juicio a reconocer y
pagar las prestaciones sociales causadas y adeudadas en la vigencia de la
relaciéon laboral, asi como la sancién por no consignacién de las cesantias,
compensacion de vacaciones, indemnizacién moratoria de que trata el articulo
65 del Codigo Sustantivo del Trabajo y lo correspondiente a 11 dias de salario
adeudados, causados entre el 12 de abril de 2016 al 11 de abril del mismo afio;
al pago de costas procesales y lo que resulte probado de manera ultra y extra

petita.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

Como fundamento de sus pretensiones, refiri6 que suscribié contrato de
trabajo a término indefinido con el sefior ANTONIO JOSE WIESNER MORALES,
desempefando el cargo de auxiliar de enfermeria, con una asignacion mensual
de $1.950.000, labores que inici6 el 8 de marzo de 2013 y que finalizaron por
muerte de su empleador el 11 de abril del 2016, fecha para la cual tenfa una

asignacion promedio mensual de $2.150.000.

Precisé que a la terminacion del contrato no recibi6 el pago de salarios ni
prestaciones sociales, adeudandole 1114 dias por concepto de cesantias,
intereses de cesantias, prima de servicios y compensacion de vacaciones,
ademas, afirma no se solucioné lo correspondiente a 11 dias de salario, esto es,

entre el 12 de abril de 2016 al 11 de abril del mismo mes y afio.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

La sefiora SILVIA URBINA RESTREPO, representante legal de los menores de
edad, herederos determinados FEDERICO WIESNER URBINA y JACOBO
WIESNER URBINA, se opuso a la prosperidad de las pretensiones, aduciendo
que carecen de fundamento factico y juridico; indica que se le cancel6 la
totalidad de salarios y prestaciones a la demandante, ya que el sefior JOSE

WIESNER MORALES le solucionaba de manera diaria dichos conceptos.



Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala de Decisién Laboral

Ademas, que se realizo a favor de la actora liquidacién final de acreencias
laborales el dia 20 de junio de 2016, mediante titulo de depdsito judicial No.
400100005586151 por valor de $10.669.641, por el periodo comprendido
entre los afios 2013 a 2016, dichos montos los discriminé asi: por cesantias de
los afios 2013 a 2016 la suma de $6.653.056; intereses de cesantias para la
misma temporalidad, un total de $2.470.501; por prima de servicios
$6.653.056 y por compensacion de vacaciones $3.326.528; dicha consignacién
se efectué bajo los postulados del articulo 65 numeral 22 del C.S.T., por
intermedio del Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de Bogota y se le
comunico a la demandante a su direccion de residencia Calle 140 No. 114-85

de Bogota.

Igualmente relata que el sefior ANTONIO JOSE WIESNER pagé durante la
vigencia de la relacion laboral lo atinente a cesantias e intereses de cesantias,
que su actuar siempre estuvo guiado bajo los postulados de la buena fe, asi
mismo, el de los herederos determinados, quienes por medio de su sefiora
madre liquidaron las acreencias laborales una vez finiquitd el contrato de
trabajo, aunado a que el causante se encontraba en delicado estado de salud,
padeciendo distintas patologias, por lo que requeria de la atencion

permanente de auxiliares de enfermeria.

Finalmente, se allana a la existencia de la relacion laboral entre la sefiora
AMPARO AROCA LEGAL y el sefior ANTONIO JOSE WIESNER MORALES, desde
el dia 6 de marzo de 2013 hasta el dia 11 de abril de 2016, fecha en la que

ocurrio el deceso del empleador.

Propuso las excepciones de mérito que denomino pago por concepto de auxilio
de cesantias e intereses a las cesantias; exoneracion de sancién por buena fe;
cobro de lo no debido por concepto de vacaciones; cobro de lo no debido por
concepto de prima de servicios; prescripcion; mala de la demandante; genérica

que resulte probada en el proceso; compensacién y beneficio de inventario.
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Por su parte los herederos indeterminados del sefior ANTONIO JOSE WIESNER
MORALES, por medio de curador ad Litem, manifiestan que ni se oponen ni se
allanan a las pretensiones formuladas, por cuanto, tales solicitudes no van
dirigidas en su contra, afirmando que son hechos ajenos a su conocimiento y

se atiene a lo probado en el tramite del proceso.

Se propuso como excepciones de fondo las que se denominé falta de causa para
pedir, compensaciéon, cobro de lo no debido, prescripciéon, buena fe y la

genérica.

Por auto del 02 de octubre de 2019, se tuvo como no contestada la demanda
por parte del demandado, heredero determinado, RICARDO WIESNER
PINZON.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota, en sentencia
proferida el 26 de abril de 2021, declar6 que entre la senora AMPARO AROCA
LEAL y el sefior JOSE WIESNER MORALES existi6 un contrato de trabajo a
término indefinido vigente por el periodo comprendido del 8 de marzo de
2013 al 11 de abril de 2016; declar6 que a la demandante le subsiste un saldo
insoluto por concepto de acreencias laborales por valor total de $60.318.898,
valor que debera ser sufragado con cargo al proceso sucesoral del sefor
ANTONIO JOSE WIESNER MORALES, sefialando que al aducirse “beneficio de
inventario”, por parte de sus herederos, sera con cargo exclusivo a dicha
sucesion que deba asumirse el importe de la obligacion deducida en juicio, sin
que los herederos deban responder por valores adicionales que no queden

cubiertos en el marco del proceso sucesoral.

Declaré probada la excepcion de pago parcial por valor de $10.669.641 y no
probadas las excepciones respecto de las determinaciones adoptadas; declar6

la absolucion por concepto de indemnizacion por falta de pago; se considerd
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relevado del estudio de las demas propuestas; absolvi6 a la parte pasiva de la
indemnizacion de que trata el articulo 65 del C.S.T. y condené en costas a los

herederos determinados.

Para arribar a dicha conclusion, indic6 que se acredit6 dentro del proceso que
entre la sefiora AMPARO AROCA LEAL y el sefior JOSE ANTONIO WIESNER
MORALES existié un contrato de trabajo a término indefinido, que inici6 el 8
de marzo del 2013 y finaliz6 el 11 de abril de 2016 por muerte del empleador,
con una asignacion salarial para el afio 2013 de $1.950.000 y desde el afio 2014
en delante de $2.150.000.

Ahora bien, frente al reconocimiento de salarios insolutos causados en los
ultimos 11 dias de trabajo alegado por la actora, expres6 que pese a que los
herederos determinados niegan adeudar tales sumas, en el acervo probatorio
no se acredité de manera idonea el pago de acreencias salariales causadas en
el término resefiado, sefialé6 que no milita en el informativo prueba alguna
tendiente a ello, aunado a que ninguno de los testigos da cuenta del pago
efectivo, al margen de algunas afirmaciones que no tienen mayor soporte que
permita acreditar el pago, por tanto condend a los encartados a solucionar el

valor de $788,326.

Frente al reconocimiento y pago de cesantias e intereses de cesantias causados
en vigencia de la relacién laboral, refirié que el régimen de liquidacion de
cesantias que amparé la relacion laboral fue el de liquidaciéon anual de que
trata la Ley 50 de 1990, aludiendo que se afirma en la réplica que respecto de
la demandante se habrian realizado pagos por concepto de cesantias de
manera directa, sin ser depositados en un fondo destinado para este efecto,
haciendo referencia a correos electréonicos en donde la trabajadora habria
aceptado por via de ese medio el pago parcial de acreencias de caracter

prestacional.
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Expone que revisado el expediente, se evidencié una liquidacién remitida por
la accionante a la representante legal de los dos herederos determinados, en la
que se liquidan las acreencias laborales, indicando que se efectuaron abonos
correspondientes a los afios 2013, 2014 y 2015, sin embargo, en criterio del
juez tales pagos no pueden ser tomados en cuenta para acreditar que se
imputaron a las prestaciones que se reclaman en el sub-lite, pues las cesantias
obligatoriamente debian consignarse en un fondo y en el documento que se
hace alusidn, no se discrimina que corresponde a cual prestacién o concepto,
asi las cosas indicé que no puede entrar a imputar pagos con cargo a ello,
maxime que en caso de efectuar pagos de cesantias sin el cumplimiento de los
requisitos legales, se pierde el valor de lo pagado y en todo caso se adeuda el
importe de la obligacion respectiva, por lo anterior fulmin6 condena a cargo

de los encartados por concepto de cesantias e intereses a las cesantias.

En cuanto a la sancioén por no consignacion de las cesantias en un fondo en los
términos del numeral tercero del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, advirti6 que
el empleador no consignd de forma debida las cesantias a favor de la actora,
ademas una vez estudiado el expediente, consideré que no habia justificacion
de la omisién de tal obligacién, asi las cosas, condendé a la pasiva al
reconocimiento de dicha sanciéon en los términos fijados por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 11 de julio
del afio 2000, Radicacion No. 13467, esto es en razon de un dia de salario por
cada dia de mora en la consignaciéon de las cesantias causadas para los afos

2013 a 2016.

Por otro lado, en cuanto al pago de las vacaciones causadas en vigencia de la
relacion laboral, expresé que no registra en el informativo probanza alguna
con base en la cual pueda deducirse de manera incontrastable que en vigencia
del contrato de trabajo o con ocasién de la terminacion a la demandante le
hubieran sido concedidas en tiempo o compensadas en dinero las vacaciones
causadas en su favor, en igual sentido se pronunci6 acerca de las primas de

servicios reclamadas, asi las cosas, conden6 a la accionada al pago de la
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compensacion en dinero de vacaciones por todo el tiempo del vinculo laboral

y ademas por el concepto de primas de servicios.

Ahora bien, en relacién con la indemnizacién por falta de pago en los términos
del articulo 65 del C.S.T., mencion6 que tal sancién procede cuando a la
terminacion del vinculo contractual no le es cancelado al trabajador lo debido
por concepto de salarios y prestaciones sociales, y que para eximirse de dicha
sancidon corresponde al empleador acreditar razones justificativas que lo
ubiquen dentro de la drbita de la buena fe laboral, refiri6 que revisado el
expediente se encontroé acreditado que a la terminacién del vinculo contractual
laboral a la demandante le eran adeudados los salarios y prestaciones sociales,
no obstante, consider6 el despacho que se probo el accionar de los llamados a
juicio en el campo de la buena fe laboral eximente de la sancién, impartiendo

su absolucion.

Finalmente, indicé que teniendo en cuenta que la parte demandada acredita
el pago de lasuma de $10.669.641 representados en titulo de depésito judicial,
era procedente declarar probada parcialmente la excepcién de pago hasta por
este importe respecto de las condenas que se han deducido en juicio, en
relacion con descontar la suma de $8.433.500, no existe la posibilidad de
determinar una eventual imputacion de pagos para deducir cudl es el pago que
no se pierde y cudl es el pago que si y dentro de ese contexto. Considerd que
no era viable deducir un pago especifico que pueda ser descontado de las

condenas.

I1I. RECURSO DE APELACION:

Inconforme con la decision los herederos determinados, apelaron. Adujeron
no compartir la decisién de primera instancia en lo que atafie al numeral
segundo de la parte resolutiva. Frente a la condena de salarios insolutos se
insiste que quedo establecido a través del testimonio de la sefiora SILVIA

URBINA que la demandante si recibié su ultima quincena, hecho que se
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corrobora con los correos electronicos que la actora remitié y que obran en los
folios 35 a 37 del expediente, en donde no se relaciona sumas de dinero por

saldo insoluto por concepto de salarios de los ultimos 11 dias de trabajo.

En segundo lugar, en cuanto al pago de cesantias e intereses a las cesantias,
refirieron que la accionante manifest6é por medio de los correos aludidos haber
recibido abonos. Asi mismo, expuso que tales abonos estan relacionados por
afio, si bien se considera que no se pueden imputar especificamente a una
determinada prestacion, se deben imputar al pago, porque esta acreditado que

si fueron recibidos por parte de la actora.

Ademas, frente a la condena por compensacion de vacaciones, manifesté que
se probd su reconocimiento con los dichos de los testigos, quienes relataron
que todos los trabajadores disfrutaban de vacaciones, dichos que no fueron
tenidos en cuenta ni para probar lo referente a las vacaciones ni a las primas
de servicios, que también se mencion6 se recibian unas sumas de dinero

adicionales en junio y en diciembre.

En cuanto a la sanciéon impuesta por la no consignacion de las cesantias, aludio
que dicha condena es contradictoria con los postulados de la Corte Suprema
de Justicia, entre otras en la sentencia 35414, en la que se indica que el
incumplimiento del empleador debe estar sujeto a la verificacién de la
existencia de pardmetros que indiquen la buena o la mala fe. En esas
condiciones, indica que el patrono siempre actudé bajo los postulados de la
buena fe, ya que jamas se sustrajo del cumplimiento de sus obligaciones como
se declard en correo electronico, donde se establecié que ella recibi6 abonos,
esto en consonancia con la sentencia proferida por la Corte Suprema de Justicia
SL6621 2017, indicando que se debe considerar el estado de salud del

empleador, que lo imposibilité llevar a cabo afiliacién a fondo de cesantias.

A su turno, los herederos indeterminados por medio de curador ad-litem

alegaron mediante recurso de alzada, que frente a la condena impuesta a los
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demandados, la misma ya se cancel6, pues asi obra en el escrito de la demanda
y fue ratificado tanto por los testigos como por la propia demandante, pagos
que no pueden ser desconocidos, en tanto la actora acepté haber recibido
mediante correo electronico del 10 de mayo del afio 2016, ademas, refiere que
coadyuva las manifestaciones efectuadas por los herederos determinados en

su recurso de apelacion.

IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:

Se surti6 el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio
de 2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que

se aportaron al plenario.

b. Problema juridico:

Encontrandose reunidos los presupuestos procesales y sin advertir causal de
nulidad que invalide lo actuado, la Sala entrara a establecer si ala demandante
sefiora AMPARO AROCA LEAL en vigencia de la relacion laboral se le solucion6
o no lo correspondiente a sus prestaciones sociales, compensacién de

vacaciones y la totalidad de sus salarios.

Ademas, en caso de determinarse que no se cumplié con la obligacion de
consignar las cesantias en un fondo, si procede o no la indemnizacién de que
trata el articulo 99 de la Ley 50 de 1990. Finalmente, si es procedente

compensar algun valor a favor de los encartados.

c. Del vinculo laboral

Sea lo primero indicar, que dentro del presente asunto no fue objeto de

reproche que entre la sefiora AMPARO AROCA LEAL y el sefior ANTONIO JOSE
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WIESNER MORALES se suscribié un contrato de trabajo a término indefinido
a partir del 8 de marzo de 2013 (Fl. 9), en virtud del cual la demandante
desempei6 el cargo de auxiliar de enfermeria, con una asignaciéon salarial
mensual inicial de $1.950.000, y que finiquité por muerte del empleador el 11
de marzo de 2016. Ademas, milita en el expediente certificacion laboral del 2
de septiembre de 2014, en donde se indica que la actora tenia un salario

mensual de $2.150.000 (FI 10).

Conforme a lo anterior, esta acreditado el vinculo laboral existente entre las
partes y sus extremos temporales, asi como un salario de $1.950.000 para el

ano 2013 y de $2.150.000 para los afios subsiguientes.

d. Del pago de las acreencias laborales:

En primer lugar, es menester mencionar frente a lo adeudado por concepto de
salarios del periodo comprendido entre el 12 de abril de 2016 al 11 de abril del
mismo mes y afno, que una vez revisado el expediente, la Sala no encontré
acreditado el pago por tal acreencia, pues si bien, la sefiora SILVIA URBINA en
la declaracion rendida indicé que la demandante le manifesté que este saldo si
le fue reconocido, lo cierto es que sus dichos no encuentran soporte adicional
alguno, aunado a que en el escrito demandatorio se afirma por la actora que
tal concepto no se ha cancelado, situacion que comporta una negacion
indefinida, siendo asi que recaia sobre la parte pasiva probar que
efectivamente se realizo el pago alegado, situacion que no ocurrié dentro del
proceso, por ende, le asiste razén al juez de instancia al fulminar condena en

este aspecto.

Por otro lado, argumenta la parte pasiva en su recurso de alzada que contrario
a lo resuelto en primera instancia, no se adeuda ningun valor por conceptos de
compensacion de vacaciones ni primas de servicios, hecho que refiere, se

prueba con las manifestaciones de los testigos.

10
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Ahora bien, analizado el plenario, esta Corporaciéon no avizora soporte
documental que dé cuenta del pago efectivo por concepto de primas de
servicios ni compensacion de vacaciones, tampoco se encuentra prueba que dé
fe que la accionante hubiere disfrutado de las mismas. Frente a este tdpico,
una vez valorados los distintos testimonios rendidos en audiencia publica, se
encontré que la sefiora SILVIA ELENA AGUILAR HERNANDEZ, compaiiera de
trabajo de la actora, indicé que su empleador no realizaba pagos adicionales
en los meses de junio y/o diciembre, ademas que la accionante en ningin

momento dejo de asistir a su turno.

Por su parte, la sefiora ANGELA CONDE RAMIREZ, empleada de servicio del
sefior ANTONIO JOSE, declaré que ella recibia un pago adicional al salario en
los meses de junio y diciembre correspondiente a primas, pero en ningin
momento presencio que a la demandante se le hubieren realizado pagos, ya
que su empleador les solucionaba en privado, ademas indica que todos los
trabajadores disfrutaban de 20 dias de vacaciones, incluida la sefiora AMPARO
AROCA, pero no recuerda en qué periodo la actora las disfrutd, en ese
escenario, alguien mas la reemplazaba en sus actividades, sin embargo no

recuerda quien lo hacia.

Igualmente, el sefior BELARMINO SORACA, empleado de oficios varios a cargo
del causante, menciond que la trabajadora tenia dias de descanso que no
recuerda cuales eran, pero eran variables, para esos periodos una sefiora la
reemplazaba en sus actividades. Expone que en los meses de junio y diciembre
se le reconocian primas a la demandante, pero de los mismos no quedaba
registros; que él una vez por ano aproximadamente presencio el pago de las

acreencias laborales en mencion.

Finalmente, la sefiora SILVIA URBINA, conyuge del sefior WIESNER MORALES,
en su declaracién nada refiere referente al pago por estos conceptos, al margen
de que su compafiero llevaba los registros de sus gastos en un libro, el cual la

sefiora AROCA LEAL firmaba ocasionalmente, pero tal documental no obra en
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el expediente. Ademas, que encontré en el computador personal de su esposo
un archivo donde se aludian los valores adeudados a la empleada para el afio

2016, sin embargo ellos tampoco militan en el informativo.

De conformidad a lo anterior, una vez estudiadas la totalidad de las pruebas
obrantes en el plenario, no se encuentra ningin soporte que acredite de
manera fehaciente que a la actora se le hubiere cancelado lo correspondiente
a primas de servicio o reconocido vacaciones, tampoco que las mismas se
hayan compensado en dinero, en gracia de discusion apoyandose en los dichos
de los testigos, lo cierto es que estos no ofrecen certeza que efectivamente a la
accionante se le hubieren solucionado tales acreencias, maxime que la sefiora
CONDE RAMIREZ indica que no presencié ningtin pago a la demandante y pese
a que la actora si disfrutaba de vacaciones, no recuerda los periodos, a su vez,
el seior BELARMINO SORACA relata que la sefiora AROCA LEAL tenia dias de

descanso lo cudles eran variables, pero no recuerda cudles eran.

Asi las cosas, no es dable dar por probado con las solas manifestaciones
genéricas de los testigos citados en precedencia, que la empleada recibi6 lo
correspondiente a primas de servicios y disfrut6 de vacaciones, pues se insiste,
sus dichos no dan certeza de tales situaciones, por lo anterior, no encuentra

prosperidad los argumentos de los recurrentes.

Por otro lado, en cuanto a la condena por concepto de auxilio de cesantias, es
de recordar que la Ley 50 de 1990 en su articulo 99 dispuso que las cesantias
se liquidaran anualmente o por fracciéon correspondiente y obligatoriamente
deberan ser consignadas en un fondo destinado con tal fin, antes del 15 de
febrero del afio siguiente en cuenta individual a nombre del trabajador, o si al
término de la relacion laboral existieren saldos de cesantias a favor del
empleado que no hayan sido entregados al fondo, el patrono se los pagara

directamente.
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En lo atinente a este concepto, no se acredité dentro del proceso que en la
vigencia de la relacion laboral se efectuare la consignacion del auxilio de
cesantias a favor de la actora en un fondo destinado para ello, aunado a que la
totalidad de los testigos refieren que los montos correspondientes a dicha
prestacidon social, eran entregados a cada empleado de manera personal,

desconociendo claramente las previsiones legales.

Frente a este puntual aspecto debe recordar la Corporaciéon que las
disposiciones normativas de caracter laboral son de orden publico y por ende
de estricto cumplimiento, conteniendo las mismas derechos minimos e
irrenunciables que no son susceptibles de modificacion ni siquiera por
acuerdo entre las partes, por manera que cualquier disposiciéon que prevean
las partes en tal sentir seran ineficaces, como bien lo establece el articulo 43

del C.S.T.

Asi las cosas, al no existir prueba alguna que de fe que a la demandante se le
liquidaba el auxilio de cesantias de forma anual y posteriormente se le
consignaba en un fondo, tal como lo exige la ley, no queda otro camino que
confirmar la condena deprecada en primera instancia en tal sentir, maxime

que se reitera no se acredit6 que en efecto esta acreencia le fuera solucionada.

Finalmente en cuanto al pago de intereses de las cesantias, tampoco obra
dentro del plenario prueba alguna que acrediten que a la trabajadora se le
solucionara lo correspondiente a tal prestacidon social en la vigencia de la
relacién laboral, por ese motivo, resulta acertada la decisiéon emanada en la

sentencia objeto de alzada.

e. Dela sancion por no consignacion de cesantias en un fondo:

Como se expuso en precedencia, el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, prevé la

forma como debe liquidarse y consignarse el auxilio de cesantias, so pena de
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la sancion alli consagrada. El numeral tercero de la norma en mencién

prescribe:

“Elvalor liquidado por concepto de cesantia se consignard antes del 15 de

febrero del afio siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador
en el fondo de cesantia que el mismo elija. El empleador que incumpla el
plazo sefialado deberd pagar un dia de salario por cada dia de retardo”

No obstante, precisa la Sala que la citada indemnizacidon no opera de manera
automatica, ya que a su imposicion debe preceder el analisis de los elementos
subjetivos que guiaron la conducta omisiva del empleador, que, a pesar de que

no sean correctos juridicamente, puedan considerarse razonables.

Asi lo ha adoctrinando la H. Corte Suprema de Justicia Sala Laboral, inclusive
en la sentencia citada en el recurso de alzada, esto es la sentencia de radicado

35414 del 21 de abril del 2009, donde se sefial6 sobre el particular que:

“Para tal efecto, en sentencia del 21 de abril de 2004 con radicacion
22448, que reiterd lo dicho en decision del 11 de julio de 2000 radicado
13.467, en cuanto a esta temdtica la Corte sostuvo:

“(...) Ahora bien, aun entendiendo que la acusacion denuncia la
infraccién directa de los citados preceptos, en cuanto al articulo 99 de la
Ley 50 de 1990, es lo cierto que el Tribunal no pudo ignorar la disposicion
por cuanto fue la que le sirvié de apoyo al Juzgado para fulminar la
condena por indemnizacion moratoria, ni tampoco se rebelé contra su
contenido, sino que estimé conforme a jurisprudencia de la Sala, que su
aplicacion no podia ser automdtica y que era necesario analizar la
conducta del empleador para establecer si la presunciéon de mala fe
quedaba o no desvirtuada; entonces, apoydndose en pruebas del
expediente y luego de examinar las razones de la empresa demandada, -
lo que de paso desvirtua la afirmacioén inicial del recurrente de que el
Tribunal no realizé andlisis probatorio-, descarté la existencia de mala fe
y no le hizo producir efectos a la norma acusada.

“Ese criterio resulta acorde con el expuesto por la Sala en
sentencia de 11 de julio de 2000, rad. 13467 en que sefialo:

“<La indemnizacién moratoria consagrada en el numeral tercero
del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 tiene origen en el
incumplimiento de la obligacion que tiene el empleador de
consignar a favor del trabajador en un fondo autorizado el auxilio
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de cesantia, luego se trata de una disposicion de naturaleza
eminentemente sancionadora, como tal, su imposicion estd
condicionada, como ocurre en la hipétesis del articulo 65 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo, al examen o apreciaciéon de los elementos
subjetivos relativos a la buena o mala fe que guiaron la conducta del
patrono>...”

Es justamente este elemento el que solicitan valorar los recurrentes, pues
alegan que la omision de consignar el auxilio de cesantias en un fondo, devino
principalmente del grave estado de salud en que se encontraba el empleador
que le impedia trasladarse a realizar la afiliacion a un fondo y efectuar los
aportes respectivos, aunado a que, pese a ello, solucionaba los pagos

correspondientes por este concepto a la empleada de manera directa.

Asi las cosas, considera esta Corporacion que no le asiste razon a la pasiva, si
bien es cierto, se acredita dentro del expediente el delicado estado de salud en
que se encontraba el sefior ANTONIO ]OSE WIESNER, esta no es razon
suficiente para desconocer la obligacién a su cargo, maxime como lo refirio el
a-quo, de conformidad a los dichos de los testigos, el empleador contaba a su
disposicion de los servicios de un tercero para realizar distintas diligencias
como el retiro de dinero, asi lo informaron las sefioras SILVIA ELENA AGUILAR
y ANGELA CONDE RAMIRE?Z, inclusive el sefior BELARMINO SORACA expuso
que en ocasiones él se encargaba de dichos tramites, por tanto, en igual sentido
pudo obrar para la consignacion del auxilio de cesantias de la forma como lo
exige la ley, siendo asi que su actuar no estuvo provisto de buena fe que lo

exonere de la sancion deprecada.

Corolario de lo anterior, se confirmara la sentencia recurrida frente a la

sancién impuesta.

f. Dela compensacion:

Finalmente se alega por los recurrentes que se acredité dentro de la litis que a

la demandante se le efectué abonos por concepto de acreencias laborales para
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los afios 2013, 2014 y 2015, de los mimos se hace referencia en las
documentales obrantes en el plenario a folio 35 a 37, por ende, solicitan que

deben ser imputados a las condenas endilgadas.

En tal sentido, en la documental obrante a folio 37 del plenario, se indica que
los valores adeudados son: por cesantias $6.653.056; por intereses a las
cesantias $2.470.501; vacaciones $3.326.528 y por prima se servicios
$6.653.056. Ademas, que se efectuaron abonos correspondientes a los afios
2013 por $4.621.500, al afio 2014 por $2.687.000 y al afio 2015 por
$1.125.000, hecho que fue confirmado por la demandante en su interrogatorio

de parte, quien confesé que efectivamente recibio tales montos.

Asi las cosas, si bien es cierto los abonos referidos para los afios 2013 a 2015
no se encuentran discriminados para una determinada acreencia laboral,
también lo es que efectivamente se recibieron por parte de la actora, tal y como
lo confesé en el interrogatorio rendido, por tanto considera esta Sala que los
mismos no pueden ser desconocidos, en tanto el patrono cumplié
parcialmente su obligacién y eso se probé dentro del proceso, por tal motivo
se declarara probada la excepcion de compensacién que fue propuesta en
término por los encartados por el valor de $8.433.500, suma que debera ser
imputada al monto total de la condena, en tal sentido se adicionara la sentencia

de primera instancia.

Una vez despachados la totalidad de los puntos recurridos, de conformidad a
lo expuesto en la parte motiva de esta providencia se adicionara la decision de
primer grado en lo atinente a declarar probada la excepciéon de compensacion
en la forma indicada con anterioridad, en lo demas se confirmara la sentencia
objeto de alzada.

SIN COSTAS en esta instancia, las de primera a cargo de la parte accionada.

V. DECISION
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En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOT[\, administrando justicia, en

nombre de la Reptblica de Colombia y por autoridad de la Ley;

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR el numeral TERCERO de la sentencia proferida el 26
de abril 2021 por el Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota, en
el sentido de DECLARAR PROBADA la excepcion de compensacion por el
valor de $8.433.500, suma que deberd ser imputada al monto total de la

condena, acorde lo enunciado en la parte motiva de la presente decision.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia objeto de analisis.

TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Dicopilebeio Monistjen (=

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN m’}\ 1. MORENO VARGAS
Magistrado Magistrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

DE BOGOTA D.C.
SALA CUARTA LABORAL
Ordinario Laboral 1100131050 38 2018 00594 01
Demandante: JONATHAN DAVID RUIZ AMADOR
Demandados: EDUARDO RAMIREZ AVILA

Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO
Bogota D.C,, treinta (30) de junio de dos mil veintiuno (2021).
SENTENCIA:

Procede la Sala a estudiar el recurso de apelacion interpuesto por las partes,
demandante y demandada, en contra de la sentencia proferida el 21 de abril
de 2021, por el Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota.

I-. ANTECEDENTES:
1.1 DE LA DEMANDA:
El sefior JONATHAN DAVID RUIZ AMADOR presenté demanda ordinaria

laboral en contra del sefior EDUARDO RAMIREZ AVILA con el objeto que se

declare que entre las partes existi6 un contrato de trabajo entre el 24 de
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octubre del 2015 y el 16 de junio del 2017; en consecuencia se condene al
demandado al pago de las prestaciones sociales, la sancién por la no
consignacion de las cesantias, compensacion de vacaciones, descuentos
ilegales, aportes al Sistema General de Seguridad Social y la indemnizacion

moratoria.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

Como fundamento de sus pretensiones manifesté que laboré para el
demandado del 24 de octubre del 2015 al 16 de junio del 2017, siendo
vinculado mediante contrato verbal de trabajo para desempeiiar el cargo de

jefe de cocina, con una remuneracién de $45.000 diarios.

Precisa que presto el servicio en el establecimiento de comercio denominado
La Fonda Mexicana, ubicado en la calle 50 No. 17-37, en donde desempeinaba
sus funciones en horario de 10:00 a.m. a 8:00 p.m.; finalmente que no le
solucionaron las prestaciones sociales ni la compensacién de vacaciones,

aunado a ello que le hicieron descuentos ilegales en cuantia igual a $450.000.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

El demandado se opuso a las pretensiones sefialando que no medié un
contrato de trabajo con el promotor del litigio, ello en tanto solo realiz6 sus
practicas o pasantias en el restaurante La Fonda Mexicana como estudiante

Técnico Profesional en Gastronomia del Politécnico Internacional por espacio
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de tres meses comprendidos entre el 24 de octubre del 2015 y el 24 de enero

del afio 2016, practica que se constituia en requisito para acceder al titulo.

Propuso y sustent6 como medios exceptivos los que denomino inexistencia de
la obligacién, cobro de lo no debido, mala fe del demandante, buena fe del

demandado, la genérica y prescripcion.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia
proferida el 21 de abril del 2021, declar6 que entre las partes existié un
contrato de trabajo entre el 24 de octubre de 2015 y el 24 de enero del 2016,
tiempo durante el cual del demandante debié percibir un asignacién
equivalente al salario minimo legal mensual vigente; en consecuencia,
condend al demandado a cancelarle: $193.919 por concepto de auxilio de
cesantias, $23.270 por intereses de cesantias, $193.919 por prima de servicios
y $87.139 por concepto de compensaciéon de vacaciones. Absolvié al
demandado de las demads pretensiones incoadas en su contra, declar6 no

probadas las excepciones propuestas y conden6 en costas al demandado.

Como sustento de su decision indicé que, de conformidad con las pruebas
arrimadas al proceso, particularmente del interrogatorio de parte que rindié
el demandado y las pruebas documentales aportadas al plenario, se acredité la

prestacion personal del servicio en el establecimiento de comercio de
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propiedad del demandado, en el lapso comprendido entre el 24 de octubre de

2015 al 24 de enero del afio 2016.

De otra parte, que no es de recibo estimar que dicha prestacion del servicio
obedeci6 a practicas empresariales, en tanto los extremos laborales no
resultan congruentes con la certificacién de la practica, ello en tanto la
certificacion indica que la practica se extendio del 6 de noviembre de 2015 al

15 de enero del afio 2016.

En ese escenario, el actor fue vinculado laboralmente el 24 de octubre del afio
2015, y en el curso del contrato de trabajo se advirti6 la viabilidad que
adelantara practicas académicas, las que una vez finiquitadas, se mantuvo la
vinculacion inclusive hasta el 24 de enero del afio 2016, por lo que se present6
una concurrencia de contratos, accediendo al pago de prestaciones sociales y

compensacion de vacaciones.

En lo atinente a la sancién por la no consignacion del auxilio de cesantias,
sefial6 que no opera en tanto el contrato de trabajo finiquité antes del 14 de
febrero de 2016, por ende, el pago del auxilio debia verificarse directamente
al trabajador. Finalmente, frente a la indemnizaciéon moratoria, estimo que el
empleador actué de buena fe al estimar que entre las partes medié una

practica académica que no generaba el pago de prestaciones sociales.

I1I. RECURSO DE APELACION
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Inconforme con la decision del a-quo el demandante presenté recurso de
apelacién en el que en suma indica que entre las partes existié6 un contrato
realidad que inici6 el 24 de octubre de 2015, tal como consta en la certificacion
expedida por la ARL SURA, fecha que no coincide como la considerada en
primera instancia ni con la fecha que consta en la certificacién expedida por el
Politécnico Internacional. Igualmente, de los testimonios aportados por la
parte demandante, se logra evidenciar la subordinacién, maxime que se exigio
el cumplimiento de funciones que no se relacionaban con un contrato de
aprendizaje, siendo ademas el salario inferior al que se debe solucionar en un
contrato de aprendizaje. Luego, existi6 mala fe del demandado, debiendo

accederse a la indemnizacion moratoria.

De otra parte, que al plenario se aport6 la carta de renuncia del 16 de junio del
2017, documental que no fue redargiiida de falsa, data que ademas fue
corroborada por los testigos MIGUEL ANGEL RODRIGUEZ y JULIAN
QUINONES.

A su turno, el demandado presenta recurso sefialando que no se acredito6 la
existencia de un vinculo laboral, por cuanto entre las partes solo se desarrollo
una actividad académica que requirio el estudiante hoy demandante, y que se
limité a la necesidad de cumplir una asignatura del plan de estudios exigido

por la Universidad para obtener el titulo profesional.

De otra parte, que al contestar la demanda no confesé los extremos laborales,

en tanto fue claro al sefalar que las fechas indicadas eran aproximadas, y en
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todo caso se estaba haciendo referencia al tiempo en que realizé la practica,

razon por la cual se solicit6 la respectiva certificacion a la instituciéon educativa.

Tampoco se tuvo en cuenta que la afiliacion a riegos laborales se dio de manera
anterior al ingreso efectivo, lo que obedecié a que se exigié de esa manera a fin
de que la institucion autorizara las practicas. Argumentos con fundamento en
los cuales, solicita se absuelva al demandado de las pretensiones incoadas en

su contra.

IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:

Se surtié el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio
de 2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que

se aportaron al plenario.

b. Problema juridico:

Encontrandose reunidos los presupuestos procesales y sin encontrar causal
de nulidad que invalide lo actuado, debera determinarse si entre las partes
existié un contrato de trabajo y si con ocasion al misma el demandante tiene
derecho al pago de las indemnizaciones reclamadas, o si, por el contrario, las
labores desarrolladas por el libelista se dieron en el marco de un contrato de

aprendizaje.
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b. Del Vinculo Laboral:

Para el efecto, es menester precisar que el articulo 22 del C.S.T. define el
contrato de trabajo como aquel por el cual una persona natural se obliga a
prestar un servicio personal a otra persona natural o juridica, bajo la
continuada dependencia o subordinacion de la segunda y mediante
remuneracion. A su vez, el articulo 23 ejusdem determina los elementos del
contrato de trabajo, ellos son la actividad personal, la continuada
subordinacién o cumplimiento de érdenes, y un salario como retribucion del

servicio.

Reunidos los citados elementos, se entiende que existe contrato de trabajo y
no deja de serlo por razén del nombre que se le dé ni de otras condiciones o

modalidades que se le agreguen.

El articulo 24 del C.S.T. estipula la presuncidn legal de que toda relacion de
trabajo personal esta regida por un contrato de trabajo. Por ello la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia ha determinado que, al promotor del proceso,
le incumbe acreditar la prestacion del servicio, para que se active la presuncién
de la citada norma, evento en el cual le corresponde al eventual empleador

desvirtuar la carga probatoria que le asiste.

Igualmente, se tiene adoctrinado que aun en el caso de tener acreditada la
prestacion personal del servicio, tal hecho por si mismo, no exonera a la parte

actora de su deber de acreditar los demas supuestos de hecho alegados como
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los extremos de la relacion laboral. Asi, lo recordé la Corte Suprema de Justicia

- Sala Laboral entre otras en sentencia SL-102 del 2020, al referir:

“Y para concluir sobre este tépico, cumple recordar que la Corte, al igual
que como lo sefialé el Tribunal, tiene establecido que la presuncion
prevista en el articulo 24 del CST, no exonera al trabajador que persigue
su aplicacion «ademds de demostrar la actividad personal que da lugar a
la presuncion que se cuestiona, (...) acreditar otros supuestos de hecho
necesarios para la procedencia de las obligaciones laborales que el
trabajador reclama» como serian los extremos temporales. Asi se dejo
sentado en la sentencia CSJ] SL 2780-2018, en la que ademads se trajo a
colacion lo dicho en la providencia CS] SL, 6 mar. 2012, rad. 42167, en la
que al efecto se considero:

“[...] recuerda la Corte que la circunstancia de quedar demostrada la
prestacion personal del servicio, debiéndose presumir la existencia del
contrato de trabajo en los términos del articulo 24 del Codigo Sustantivo
del Trabajo, no releva al demandante de otras cargas probatorias, pues
ademds le atafie acreditar ciertos supuestos transcendentales dentro de
esta clase de reclamacion de derechos, como por ejemplo los extremos
temporales de la relacién, el monto del salario, su jornada laboral, el
trabajo en tiempo suplementario si lo alega, el hecho del despido cuando
se demanda la indemnizacién por terminacion del vinculo sin justa causa,
entre otros” (Subrayas fuera del texto)”.

En otro giro y teniendo en cuenta que en el presente juicio la pasiva alega que
el demandante presté sus servicios para el demandado, con el objeto de
cumplir con la practica empresarial, resulta preciso recordar lo dispuesto por

el legislador en torno a esta figura.

Asi pues, vale la pena recordar que la figura de la practica universitaria, para

los afios 2015 a 2016, se encontraba regida por la Ley 789 del 2002, la cual
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regulé el contrato de aprendizaje y establecié que este era una forma especial
dentro del derecho laboral, por tanto, fue definido en el articulo 30 de la

mentada norma, asi:

“El contrato de aprendizaje es una forma especial dentro del Derecho
Laboral, mediante la cual una persona natural desarrolla formacion
tedrica prdctica en una entidad autorizada, a cambio de que una empresa
patrocinadora proporcione los medios para adquirir formacion
profesional metddica y completa requerida en el oficio, actividad u
ocupacion y esto le implique desemperniarse dentro del manejo
administrativo, operativo comercial o financiero propios del giro
ordinario de las actividades de la empresa, por cualquier tiempo
determinado no superior a dos (2) afios, y por esto reciba un apoyo de
sostenimiento mensual, el cual en ningtn caso constituye salario.”

Ahora bien, debe resaltar la Sala que incluso el contrato de aprendizaje esta
revestido de unos elementos particulares que comportan la existencia de
subordinacién especial y el reconocimiento de una retribucién econémica no
constitutiva de salario pero que para el caso particular de los estudiantes
Universitarios no puede ser inferior al salario minimo y ademas es necesario
que en el marco del mismo se encuentre afiliado al Sistema General de
Seguridad Social en Salud y Riesgos Laborales, pues el mismo articulado en

comento alude:

“Son elementos particulares y especiales del contrato de aprendizaje:

a) La finalidad es la de facilitar la formacién de las ocupaciones en las que
se refiere el presente articulo;

b) La subordinacién estd referida exclusivamente a las actividades
propias del aprendizaje;

c¢) La formacion se recibe a titulo estrictamente personal;
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d) El apoyo del sostenimiento mensual tiene como fin garantizar el
proceso de aprendizaje.

“wI..]

“Si el aprendiz es estudiante universitario el apoyo mensual, el apoyo de
sostenimiento mensual no podrd ser inferior al equivalente a un salario
minimo legal vigente.

“Durante la fase prdctica el aprendiz estard afiliado en riesgos
profesionales por la ARP que cubre la empresa. En materia de salud,
durante las fases lectiva y prdctica, el aprendiz estard cubierto por el
Sistema de Seguridad Social en Salud, conforme al régimen de
trabajadores independientes, y pagado plenamente por la empresa
patrocinadora en los términos, condiciones y beneficios que defina el
Gobierno Nacional.”

Destacando en torno al punto de la subordinaciéon que la misma no puede ser
igual a la que se predica de una relacién laboral, por cuanto como lo indica la
norma en cita, esta solo tiene cabida respecto a las labores propias del
aprendizaje y por ende el articulo 12 del Decreto 933 del 2003, precisé6 como
una de las diferencias entre este contrato y el laboral, la inexistencia de esa
subordinacidon y en tal sentir explico: “El contrato de aprendizaje es una forma

”

especial de vinculacion dentro del Derecho Laboral, sin subordinacion [...]

(subrayado fuera de texto).

Siendo muy claro el legislador al establecer que la practica universitaria
comporta una de las formas del contrato de aprendizaje como claramente se
estipuld en el articulo 31 de la misma norma, adicionado por la Ley 1450 del

2011.
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Lo anterior en concordancia con lo dispuesto por los literales e) y f) del articulo
62 del Decreto 933 del 2003, en los que también se dejé por sentado que la
practica para la formacion universitaria, técnica o tecn6loga, comporta una
modalidad de contrato de aprendizaje. Finalmente, se precisa que no
mencionaremos lo dispuesto en la Ley 2043 del 2020, por cuanto esta norma
si bien regula la practica universitaria, fue expedida con posterioridad a los

hechos que hoy nos convocan.

Realizadas las anteriores precisiones, corresponde a la Sala efectuar un
analisis del acervo probatorio arrimado a las diligencias, contando en lo que
atafie a las documentales, que reposan en el plenario, las siguientes: un
certificado del establecimiento de comercio denominado La Fonda Mexicana,
en el que consta que el demandado es el propietario (Fl1 2); una carta de
renuncia adiada del 7 de junio del 2017 (F1 4); la certificacién de afiliacion del
demandante a la ARL SURA realizada por el demandado el dia 24 de octubre
del 2015 (F15); el carné de afiliacion ala ARL (F1 6); y una certificacion emitida
por el Politécnico Internacional en el que consta que el demandante realiz6
practicas empresariales correspondientes al programa de gastronomia del 6

de noviembre del 2015 al 15 de enero del 2016 (F1 33).

En lo que atafie a los interrogatorios de parte el demandado acepta que conoce
al demandante quien le solicité realizar la practica empresarial, a lo cual
accedio e indicé que “las empezé a hacer el 24 de octubre del 2015 y las terminé
el 24 de enero del 2016”, realizando trabajos propios de la cocina, recibiendo

como apoyo econémico la suma de $20.000 diarios, siendo afiliado al Sistema

11



Reptblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala de Decisién Laboral

General de Seguridad Social en Riesgos Laborales, pues asi lo exigi6 la

Universidad, aunque por error omitié reportar la desafiliacion.

De otra parte, se evacud el testimonio de MIGUEL ANGEL RODRIGUEZ
FUENTES, quien labor6 en el establecimiento de comercio. Aseverd que el
Unico que tenia una vinculacién formal era el demandante, desempenandose
en labores de la cocina; puntualiz6 que el demandante laboré hasta la primera
quincena de junio, no obstante, sefiala constarle dicha situacion por
comentarios del actor. También relata que el demandante realizé sus
pasantias en el mismo restaurante, pues como se encontraba vinculado
laboralmente, solicitd que le permitieran hacer las practicas y después
continuo laborando. Indica que el demandante inici6 a laborar en septiembre
del 2015, no obstante, se le interroga si esta leyendo un documento, a lo que
refiere asertivamente seflalando que anoto las fechas, siendo ademas claro en

que no estaba presente en el momento en el cual se suscribié el contrato.

También se evacué el testimonio de JULIAN SANIN QUINONES RIOS, quien
refiere que fue compafiero de trabajo del demandante a quien conoci6 en el
restaurante, pero no recuerda una fecha exacta. Relata que el demandante era
el chef del restaurante. Indica que el actor laboré por espacio de tres afios, sin
embargo, solo fueron compaferos de trabajo durante aproximadamente tres

meses.

Dimana de lo expuesto que en efecto el demandante prest6 sus servicios de

forma personal para el demandado, como Jefe de Cocina en el establecimiento
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de comercio denominado La Fonda Mexicana. Supuesto de facto que conforme
las reglas previstas en el articulo 24 del C.S.T., permiten presumir la existencia

de un contrato de trabajo.

Ahora bien, la encartada pretende derruir dicha presuncién bajo la égida de
que dichos servicios fueron prestados en el marco de una practica
universitaria y como constancia de su defensa aportd una certificacion del
Politécnico Internacional en el que consta que el demandante realiz6 practicas
empresariales correspondientes al programa de gastronomia en el
establecimiento de comercio La Fonda Mexicana del 6 de noviembre del 2015
al 15 de enero del 2016 (F1 33). Sin embargo, aunque la Sala no desconoce que
en efecto existid el contrato de aprendizaje, tal postura no permite derruir la
existencia de la relacion laboral que existié entre las partes, pues le asiste la
razon al fallador de primera grado al indicar que el propio demandado acepto
en el interrogatorio de partes que el actor prest6 sus servicios desde el 24 de
octubre del 2015 hasta el 24 de enero del 2016, esto es, es por un término
superior al de duracion de la practica laboral, y que conforme la presuncion

legal ya expuesta, se debié regir por un vinculo de indole laboral.

Ahora, refiere el recurrente que no se puede desvirtuar con fundamento en tal
afirmacion que el vinculo entre las partes se rigié inicamente por un contrato
de aprendizaje, en tanto en la contestacion de la demanda se sefnalé que
presuntamente se habia extendido durante el interregno de tiempo del 24 de
octubre del 2015 hasta el 24 de enero del 2016, lo que obedecié a que no se

habia expedido la certificacién de la Universidad para ese momento. Pero lo
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cierto es que tal argumento, no puede derruir la postura del fallador de primer
grado, en tanto esta no radico exclusivamente en lo que se manifesté en el
escrito opositor de la demanda, sino que se ciment6 en la confesiéon dada por
el demandado en el interrogatorio de parte que se acompasa ademas a la fecha

de afiliacion a la ARL SURA, en efecto del 24 de octubre del 2015.

Destacando en lo que a esta ultima pieza procesal corresponde, que no existe
evidencia en el plenario que permita inferir que la afiliacién se dio previo a que
iniciara el contrato de aprendizaje, como un requerimiento del
establecimiento educativo, tal como se sostiene en la alzada, por manera que
tal argumento no puede ser acogido. Maxime cuando las reglas de la sana
critica y la experiencia permiten colegir a la Sala que esta afiliacion solo podia
darse en el marco de la relacion laboral, en tanto el actor iba a iniciar a prestar

sus servicios ese mismo dia, como en efecto lo confesé el demandado.

Bajo dichos presupuestos, para esta Sala le asiste la razén al a-quo al sostener
que lo que realmente existio en el sub-lite fue una concurrencia de contratos,
entre el contrato de trabajo y el de aprendizaje, pues no se puede negar que
ambos existieron y tampoco se acredita que el contrato laboral se hubiere
terminado para que el actor realizara su practica laboral y luego nuevamente
fuera vinculado mediante un nuevo contrato, de forma tal que se cumplen los

presupuestos previstos en el articulo 25 del C.S.T, el cual reza:

“Aunque el contrato de trabajo se presente involucrado, o en concurrencia
con otro u otros contratos, no pierde su naturaleza, y le son aplicables, por
tanto, las normas de este cddigo.”
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A mas que el contrato de aprendizaje no desnaturaliza la existencia de la
relacion laboral, maxime cuanto de hecho hasta la expedicion de la Ley 789 del
2012, el mismo fue tratado como un vinculo de orden laboral, tal como lo
explica la H. Corte Suprema de Justicia en la Sentencia SL-4965 del 2019, al

referir:

“Esta Sala, en providencia CSJ] SL3430-2018, sobre su naturaleza juridica,
serialo:

“Ciertamente, la Ley 789 de 2002 regul6 el contrato de aprendizaje como
una forma de vinculacion especial, diferente a la de naturaleza laboral,
cuya finalidad primordial es permitir la formacion tedrico - prdctica de
una persona natural en una entidad autorizada, a cambio de que una
empresa patrocinadora proporcione los medios para adquirir formacion
profesional metédica y completa en el oficio, actividad u ocupacioén. En tal
sentido, el objetivo de este tipo de contrato es la de facilitar la formacion
de ocupaciones dentro del manejo administrativo, operativo, comercial o
financiero de la sociedad, por lo que la mencionada ley no hace
preferencias o distinciones a la hora de la vinculacién.

“Ahora bien, la ausencia de la connotacion laboral del contrato de
aprendizaje que hoy lo define, no ha sido una de sus caracteristicas
histéricas. En efecto, antes de la entrada en vigencia de la reforma laboral
que supuso la ley en mencion, este tipo de contrato se encontraba
regulado en el articulo 81 del Cédigo Sustantivo del Trabajo modificado
por el articulo 12 de la Ley 188 de 1959, que le imprimia una naturaleza
propiamente laboral y lo definia como aquel «[...] por el cual un empleado
se obliga a prestar servicio a un empleador, a cambio de que éste le
proporcione los medios para adquirir formacion profesional metddica y
completa del arte u oficio para cuyo desemperio ha sido contratado, por
un tiempo determinado, y le pague el salario convenido». (...)

“Es, pues, relativamente novedoso en la legislacion nacional que la
naturaleza juridica del contrato de aprendizaje esté incrustada en las
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formas del derecho del trabajo sin constituir por si mismo una modalidad
de contrato laboral. El desarrollo histérico de aquel estuvo siempre
asociado al trabajo subordinado en los términos como se encuentra
gobernado por el Cédigo Sustantivo del Trabajo y sélo a partir de la
entrada en vigencia de la Ley 789 de 2002 se produjo su
deslaboralizacion”.

Ahora, frente al reparo formulado por la parte actora, en torno a que los
extremos de la relacién laboral se extendieron por un término superior al que
encontr6 probado el fallador de primer grado, esto es, del 24 de octubre de
2015 y el 24 de enero del 2016, juzga conveniente la Sala precisar que, si el
libelista pretendia que se declarara que el contraté estuvo vigente por un
interregno de tiempo superior, era de su resorte acreditar tales supuestos de
facto acorde las reglas de la carga de la prueba previstas en el articulo 167 del

C.G.P.

No obstante, vale la pena indicar que ninguna de las pruebas documentales
arrimadas, nos permite entrever que el contrato se extendi6 por un periodo
superior, en tanto la carta de renuncia (Fl 3), no tiene constancia de recibido
sino Unicamente la firma del promotor. Por otra parte, en lo que respecta a la
prueba testimonial recaudada, es preciso indicar que a ninguno de los testigos
les conste de forma directa que el demandante laboré por un periodo superior.
Lo anterior, en la medida en que el sefior MIGUEL ANGEL RODRIGUEZ, refiere
que no estaba presente para la data en la cual el demandado dejo6 de laborar,
pues para dicha calenda el ya no trabajaba y tuvo conocimiento del retiro por
lo que le comenté el demandado en una llamada, y aunque refiere que laboré

por dos meses de diciembre del 2016 a enero del 2017 y que el demandante
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para entonces trabajaba para el demandado, llama la atencién la Sala en que el
Juez evidenci6 que estaba leyendo un documento e indicé que lo hizo para
recordar las fechas, situacion que no da credibilidad a sus asertos. A su turno,
el sefior JULIAN SANIN QUINONES RIOS, si bien refiere que el demandante
debi6 laborar por espacio de tres (3) afios, tal afirmaciéon radica en lo que le
comentaron, pues el mismo afirma que solo laboré para el demandado por

espacio de tres (3) meses y ni siquiera recuerda el periodo exacto.

De forma tal, que a ninguno de los testigos les consta de forma directa cuales
fueron los extremos del vinculo laboral, a mas que sus dichos ni si quiera son
contestes. Luego para esta corporacion no existen suficientes elementos de
juicio que nos permitan llegar al convencimiento inequivoco de que el vinculo
laboral perdur6 por un periodo superior al que confesé el demandado y que se

tuvo como extremos del contrato de trabajo en primera instancia.

De cara a lo expuesto se confirmara la decision primigenia en torno a la
existencia del contrato de trabajo y los extremos laborales que encontr6

acreditado el a-quo.

c. Delaindemnizacion moratoria regulada en el articulo 65 del C.S.T:
Como lo tiene establecido la doctrina de la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, laimposicién de laindemnizacién moratoria no se aplica de manera

automatica, sino que depende de la conducta justificativa del empleador

referente a la buena o mala fe con la que actuara, tal como se precisara entre
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otras en sentencias Rad. 23657 del 29 septiembre 2005; SL10632-2014,
Radicacion 43915 del 12 de agosto de 2014; SL2958-2015, Radicacion No.
4552 del 25 de febrero de 2015, SL7145-2015, Radicacién No. 43621 del 3 de
junio de 2015, y SL- 2148-2018, Radicacion No. 61164 del 13 de junio de 2018.

En sentencia SL4566-2019, Radicacion No. 68600 del 23 de octubre de 2019,

senalo:

“Conviene no olvidar que la jurisprudencia laboral ha adoctrinado
profusamente que la indemnizacion moratoria no surge de manera
automadtica, sino que corresponde al juez dilucidar su procedencia; para
ello, debe auscultar los medios de conviccion adosados al expediente, en
busca de verificar si el empleador demandado aporté prueba suficiente de
la razonabilidad y probidad de su conducta omisiva o, en otros términos,
de la buena fe que acomparfio su comportamiento de cara al cumplimiento
de las obligaciones laborales a su cargo”.

De igual manera en sentencia SL4028-2020, Radicaciéon No. 74797 del 20 de

octubre de 2020, senalo:

“Tal afirmacion de la recurrente resulta desacertada, pues como bien lo
afirmo el colegiado, para determinar la procedencia de los conceptos
antes sefialados, es necesario evaluar las circunstancias particulares de
cada caso, y constatar desde el punto de vista probatorio si el
comportamiento del empresario estuvo revestido de buena o mala fe y si
existieron motivos serios y razonables para que omitiera el pago de las
acreencias laborales.

“De ahi que la aplicacion de este tipo de consecuencias no es una respuesta
automdtica a la evidencia de un verdadero contrato de trabajo, y en esa
medida, no es posible establecer reglas absolutas en torno a su causacion.
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Esta corporacién no ha establecido dicho tipo de reglas o pardmetros
generales, como lo sugiere la recurrente. En sentencia CS] SL5628-2019
se explico lo siguiente:

“No obstante, lo anterior, conocido es que esta Sala de la Corte, en
desarrollo de su funcion de interpretar las normas del trabajo y de crear
jurisprudencia, ha sostenido de manera reiterada y pacifica que la
indemnizacién por mora establecida en el articulo 65 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo, no es de imposicion automadtica, en la medida en
que dado su cardcter sancionatorio, es preciso auscultar la conducta
asumida por el deudor, en aras de verificar si existen razones serias y
atendibles que justifiquen la omision del empleador que lo ubique en el
terreno de la buena fe.

“Se ha puntualizado que el juez laboral no puede asumir reglas absolutas
ni esquemas preestablecidos a la hora de analizar la procedencia de dicha
indemnizacion o de justificar la mora, dado que es su deber examinar las
condiciones particulares en cada caso y con arreglo a ellas, definir lo
pertinente. Es decir, ademds de que la sancién por mora no debe
imponerse de manera automdtica e inexorable, tampoco puede excluirse
en forma mecdnica cuando se presentan supuestos de hecho que
vdlidamente pueden analizarse como de buena fe. (CS] SL2374-2018, rad.
76649). (Subraya la Sala).[...]

“Asi, pues, en materia de la indemnizacion moratoria no hay reglas
absolutas que fatal u objetivamente determinen cuando un empleador es
de buena o de mala fe. S6lo el andlisis particular de cada caso en concreto
y sobre las pruebas allegadas en forma regular y oportuna, podrd
esclarecer lo uno o lo otro. En ese sentido se pronuncid igualmente la
Corporacion en providencia del 30 de mayo de 1994, con radicacién 6666,
en la cual dejé consignado que: ‘Los jueces laborales deben entonces
valorar en cada caso, sin esquemas preestablecidos, la conducta del
empleador renuente al pago de los salarios y prestaciones debidos a la
terminacion del vinculo laboral, para deducir si existen motivos serios y
atendibles que lo exoneren de la sancién moratoria...".
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Al descender al caso que hoy nos convoca, plantea el a-quo como tesis que no
hay lugar al pago de la indemnizacién moratoria en tanto la parte convocada a
juicio obro de buena fe, en la medida en que estimaba que el contrato que regia
la relacion laboral era un contrato de aprendizaje y no uno de indole laboral.
Misma que debate el recurrente, en tanto aduce que el demandado era
consciente del contrato de trabajo, tan es asi que se extendié por un periodo
superior al indicado en la certificacion de la Universidad y, ademas, acorde el
dicho de los testigos no le pagaba acreencias laborales a ninguno de los

empleados.

Frente a estas posiciones juridicas, la Sala comparte la expuesta por el fallador
de primer grado, en la medida en que en este proceso realmente el libelista no
logr6 acreditar que el contrato laboral se extendiera por un periodo
extremadamente superior al del contrato de aprendizaje y si bien, en efecto
fue el propio demandado quien confes6 en el interrogatorio de parte que los
servicios prestados por el demandante lo fueron por un lapso superior al que
certifico la institucion educativa, lo cierto es que en dicho interrogatorio el
mismo reiter6 que el actor se habia vinculado mediante un contrato de
aprendizaje, tan es asi que afirmé que el contrato de aprendizaje se habia
extendido del 24 de octubre de 2015 y el 24 de enero del 2016, a mas que
inquiri6 que precisamente por ello fue que se realiz6 la afiliacién a la ARL,
como en efecto lo exige el articulo 30 de la Ley 789 del 2002. Asi pues, aunque
lo cierto es que en este juicio se logr6 probar que realmente entre las partes
existio un contrato de orden laboral, también lo es que las pruebas obrantes

en el plenario nos permiten advertir que el demandado realmente estimaba
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que se trataba de un contrato de aprendizaje y de hecho le fue tenido en cuenta
al demandante como practica universitaria, para cumplir los requisitos

exigidos por la Institucién Educativa a la cual pertenecia.

Frente al punto recurso consistente en que no se puede dar por acreditada la
buena fe, por cuanto el demandado no le pagaba las acreencias laborales a
ninguno de sus trabajadores, basta indicar que tal supuesto resulta
insuficiente para demostrar la mala fe, habida consideracién que en el
presente juicio no se analiz6 la conducta del demandado frente a los demas
trabajadores sino puntualmente en lo que atafie al vinculo que lo uni6 con le

hoy demandado.

Acorde lo expuesto, para la Corporacion si se encuentra probada la buena fe
de la parte convocada a juicio y con fundamento en ella, habra de confirmarse

la decisién judicial recurrida.

Como corolario de lo anterior se confirmara en su integridad la sentencia de
primera instancia. SIN COSTAS en esta instancia por considerar que no se

causaron.
V. DECISION:
En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA LABORAL DEL TRIBUNAL

SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C., administrando

justicia, en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley;
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RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Ocho
Laboral del Circuito de Bogota, el dia 21 de abril del 2021, atendiendo a los
argumentos que fueren expuestos en la parte motiva de la presente decision.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia

NOTIFiQUESE Y CUMPLASE.

Dicapioberio Morsyen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN RAFAE MOf\ENO VARGAS
Magistrado Magistrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020

22



Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala de Decisién Laboral

REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.

SALA CUARTA LABORAL

Ordinario Laboral 1100131050 392017 00399 01

Demandante: SERGIO LUIS BANGUERO CASTILLO,
CLAUDIA XIMENA GARCIA Y JOYCE NICOLE
AVILA NOVOA

Demandado: OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A'Y
FONDO NACIONAL DEL AHORRO

Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Bogota D.C,, treinta (30) de junio de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA:
Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
actora, en contra del auto proferido en audiencia del 19 de abril del 2021, por
medio del cual se negé la practica de una prueba.
Asi mismo, el recurso interpuesto por la parte que convoco el juicio contra la
sentencia proferida, esa misma calenda, por el Juzgado Treinta y Nueve

Laboral del Circuito de Bogota.

I-. ANTECEDENTES:
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1.1 DE LA DEMANDA:

Los sefiores CLAUDIA XIMENA GARCIA NAVIA, JOYCE NICOLE AVILA y SERGIO
LUIS BANGUERO, presentaron demanda ordinaria laboral en contra de
OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. y el FONDO NACIONAL DEL
AHORRO, para que previo el tramite de rigor se declare que entre los
demandantes y OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A., existi6 un contrato
de trabajo, en el marco del cual empleador dejé de cancelar las prestaciones
sociales y vacaciones, por lo que solicitan se le condene al pago de las mismas,
la sancién moratoria y lo que resulte probado ultra y extra petita. Ademas de

declarar al FONDO NACIONAL DEL AHORRO responsable solidario.

Subsidiariamente, peticiona que se declare que el verdadero empleador fue el
FONDO NACIONAL DEL AHORRO, fungiendo OPTIMIZAR SERVICIOS
TEMPORALES S.A. como un mero intermediario.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

En respaldo de sus pretensiones, refirié que JOYCE NICOLE AVILA NOVOA y
OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. existié un contrato de trabajo del 12
de diciembre del 2014 al 30 de septiembre del 2015, en el cual se desempefié
en el cargo Comercial III, con una remuneracion de $1.750.000; CON SERGIO
LUIS BAGUERO CASTILLO del 6 de mayo del 2015 al 30 de septiembre del
mismo afio, igualmente en el cargo de Comercial III, con una remuneracion de
$1.750.000 y con CLAUDIA XIMENA GARCIA NAVIA del 19 de enero al 30 de

septiembre del 2015, en el cargo de Coordinadora, con una remuneracion de
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$1.750.000. Precisan que debian desarrollar sus funciones para el FONDO
NACIONAL DEL AHORRO, en el horario establecido por este. Indican que
OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. no les cancel6 el monto de los
salarios y prestaciones por todo el periodo de tiempo laborado y aunque
adelantd proceso de reorganizacidn, en el que reconocio las obligaciones como

pasivos, no ofrecié férmula alguna de arreglo a los demandantes.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. en su escrito de contestacion
admitio la existencia de los contratos de trabajo y sus extremos temporales,
oponiéndose a los demas pedimentos sefialando que el pago de la liquidacion
final no se harealizado debido a que la entidad entr6 en liquidacién y por tanto,
dichos montos seran cancelados dentro del proceso de liquidacion; de igual

manera, llama en garantia a FINANZAS S.A.

Propuso como medios exceptivos los que denominé existencia del proceso
concursal en curso para el pago de las prestaciones sociales pretendidas por
los demandantes, existencia de afectaciéon de poliza para el pago de

prestaciones sociales objeto de la demanda y la genérica.

A su turno, el FONDO NACIONAL DEL AHORRO, indicé en la contestacién que
no es responsable directo, ni solidario de las condenas reclamadas. Asi mismo,

llama en garantia a LIBERTY SEGUROS S.A.
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Formulé como medio exceptivo previo el de falta de integracion del
litisconsorcio necesario y como excepciones de mérito o de fondo los que
denominé inexistencia de las obligaciones reclamadas al FONDO NACIONAL
DEL AHORRO como empleador de los demandantes, buena fe, compensacion e

improcedencia doble reconocimiento de las obligaciones y prescripcidn.

II. AUTO:

En audiencia que se surtid el dia 19 de abril del 2021, durante la etapa de
decreto y practica de pruebas el a-quo niega el interrogatorio de parte del
representante legal del FONDO NACIONAL DEL AHORRO, argumentando que
el articulo 195 del C.G.P., establece que lo que se debera solicitar es que la
entidad rinda informe escrito bajo juramento sobre los hechos debatidos que
a ella conciernen determinados en la solicitud, de tal forma debié cumplirse
con tal requisito, por lo que en la solicitud debié haberse manifestado que se

rinda informe y sobre qué hechos especificos.

Inconforme con la decisién se formula recurso de apelacién en el que en suma
se indica que resulta procedente la prueba solicitada, al encontrarse regulada
como una declaracion de parte frente a los representantes legales. Senala
ademas que el articulo 195 del C.G.P., cuando desarrolla las declaraciones de
los representantes legales de entidades publicas, hace referencia a que estos
deben de presentar un juramento escrito y en el comun del manejo de esta
prueba se le ha denominado informe juramentado, no obstante corresponde a
una declaracidén, predicidndose un formalismo excesivo a la hora de negar la

prueba.
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Adicionalmente, en ningtin aparte del articulo 195 del C.G.P se exige que con la
demanda se presente el respectivo cuestionario de preguntas que se ha de

enviar al representante legal.

CONSIDERACIONES:

Ahora bien, en torno a este aspecto puntual de la apelacion basta indicar que
le asiste la razén al fallador de primer grado en tanto el legislador establecid
de forma clara y tajante que en lo que respecta a entidades de caracter publico,
como la aqui demandada FONDO NACIONAL DEL AHORRO, no es dable que se
decrete el interrogatorio de parte. Por el contrario, se dispuso en el articulo

195 del C.G.P, lo siguiente:

“Sin embargo, podrd pedirse que el representante administrativo de la
entidad rinda informe escrito bajo juramento, sobre los hechos debatidos
que a ella concierna, determinados en la solicitud”

Por lo expuesto, dimana légico que no era dable decretar el interrogatorio de

parte solicitado por la parte actora y, por ende, se confirmara el auto apelado.

En mérito de lo expuesto la Sala Cuarta de Decision Laboral del Tribunal

Superior de Bogota;

RESUELVE:
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CONFIRMAR el auto que se profirio el 19 de abril del 2021, mediante el cual

se nego la practica del interrogatorio de parte.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Treinta y Nueve Laboral del Circuito de Bogota, en sentencia
proferida el 19 de abril del 2021, declaro la existencia del contrato de trabajo
entre la demandada OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. y los
demandantes de la siguiente manera: (i) con CLAUDIA XIMENA GARCIA NAVIA
desde el 19 de enero de 2015 hasta el 30 de septiembre de 2015; (ii) con JOYCE
NICOLE AVILA desde el 12 de diciembre de 2014 hasta el 30 de septiembre del
2015; y (iii) con SERGIO LUIS BANGUERO desde el 6 de mayo del 2015 hasta
el 30 de septiembre de 2015.

Conden6 a la COMPANIA SEGUROS CONFIANZA S.A., al reconocimiento y pago
de $23,741,666 a favor de cada uno de los demandantes en virtud de la pdliza
DL 7987 con vigencia entre el 12 de enero del 2015 y el 12 de enero de 2016
hasta el monto maximo de esta, advirtiendo que en caso de no tener los fondos
suficientes, como asi se establece en la certificacién que se alleg6 y se tuvo
como prueba en el presente proceso, dicha obligacion le corresponde a
OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A.; absolvié al FONDO NACIONAL DEL
AHORRO y LIBERTY SEGUROS S.A. de todas las pretensiones incoadas por los

demandantes.

Como sustento de su decisidon indicé que el problema juridico, tal y como se

plante6 al momento de fijar el litigio consiste dentro de la demanda principal,
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se concretd en determinar si hay lugar o no al pago de la sancién moratoria de
que trata el articulo 65 del C.S.T., y en caso positivo si existe solidaridad entre

el empleador y el FONDO NACIONAL DEL AHORRO.

Frente al contrato de trabajo, sefial6 que no se encuentra en discusién en tanto
fue aceptado por la sociedad OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A,; y
frente a la indemnizacion del articulo 65 del C.S.T., que la empleadora adeuda
alos demandantes los valores correspondientes a prestaciones sociales, lo cual
fue aceptado por la parte demandada, soportandose en el hecho de haberse

iniciado un proceso de reorganizacion empresarial.

Sobre el particular se tiene que los contratos de trabajo de los demandantes
finalizaron el 30 de septiembre de 2015 y la demandada inici6 el proceso de
reorganizacion empresarial el dia 26 de noviembre de 2015, mediante escrito
con radicado No. 2015 01 46 39 48, esto es, dos meses después de la
finalizacion de los contratos de trabajo, lo cual si bien en primera medida
podria evidenciar una buena fe de la demandada, lo cierto es que de
conformidad con el auto del 27 de noviembre del 2016 emitido por la
Superintendencia de Sociedades, la demandada no cumplié con sus
obligaciones en el proceso de reorganizacion empresarial, no formulé
acuerdos ni allegé los requerimientos contables y financieros que le hiciera la
Superintendencia de Sociedades, lo cual evidencia la mala fe en el pago de las

prestaciones sociales que adeudaba a los demandantes.

Ahora bien, dentro del presente proceso se encuentra acreditado que la

COMPANIA SEGUROS CONFIANZA S.A., efectué el pago correspondiente a las
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prestaciones sociales de los demandantes en virtud de la Resolucion No. 03863
del 30 de diciembre de 2016 emanada del Ministerio del Trabajo que declaré
el siniestro de las po6lizas de cumplimiento de disposicion legales No. DL-971
87 del5deenerode 2015 y DL 8460 del 04 de enero del 2016, pero estos pagos
tinicamente se efectuaron a la sefiora JOYCE NICOLE AVILA el 17 de octubre
de 2017 tal y como obra a folio 342 a 343, al sefior SERGIO LUIS BANGUERO el
dia 28 de noviembre del 2017 y a favor de CLAUDIA XIMENA GARCIA el dia 27
de noviembre de 2017, esto es en una fecha superior al auto que decret6 la
apertura del proceso de liquidacion judicial de la demandada por parte de la
Superintendencia de Sociedades el dia 17 de noviembre de 2016, por lo que
serd hasta esta ultima fecha que se condenara a la sanciéon moratoria teniendo
el estado de liquidacion de la empresa, en consonancia con lo dispuesto por la
Corte Suprema de Justicia por ejemplo sentencia SL2833 del 01 de marzo del

2017.

Frente a la solidaridad neg6 tal pedimento, refiriendo que tal figura no opera
respecto de empresas usuarias frente a las obligaciones de trabajadores en
mision, como quiera que la contratista se ha sujetado a los términos previstos
en la ley, esto es, la relacién laboral no existe en la via juridica frente a la
empresa usuaria, por lo que es empleador quien debe cumplir con sus
obligaciones y responsabilidades frente a las acreencias laborales de los
trabajadores, aunado a que la misma ley previo por esta misma razon que se

constituya una péliza de aseguramiento.

I1I. RECURSO DE APELACION:
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Inconforme con la decision, la parte demandante presenta recurso de
apelacién argumentando que la indemnizacién moratoria debe extenderse
hasta la fecha en que se hizo el pago efectivo de las prestaciones, ello en tanto
de conformidad con el articulo 29 del C.S.T,, el trabajador no puede participar
de los riesgos o pérdidas del empleador; adicionalmente la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia en diferentes pronunciamientos ha
esgrimido que la crisis econdmicas del empleador no es una razon atendible
que justifique la mora, maxime que en el proceso de reorganizacion
administrativa la empresa incumplio con los requerimientos que se le habian
hecho por parte de la Superintendencia de Sociedades. En ese orden de ideas,
el estado econémico de la empresa se debe a su propia incuria, sin que sea

dable que se beneficie de dicha situacion.

De otra parte, refiere que se debe condenar de manera solidaria al FONDO
NACIONAL DEL AHORRO, ello en tanto la actividad contratada en cabeza del
trabajador en mision era esencial para el cumplimiento de las labores de la
mencionada entidad, tal como lo corroboro la prueba testimonial, maxime que
se excedio el término maximo de duracion de un afio consagrado en el Decreto
4369 de 2006. De otra parte, que la condena resulta procedente, teniendo en
cuenta que la demanda incluso era factible incoarla inicamente en contra del
FONDO NACIONAL DEL AHORRO, al ser al obligada principal, sin que se deba

exigir el haber verificado una reforma de la demanda.

V. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:
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Se surtié el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio
de 2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que

se aportaron al plenario.

b. Problema juridico:

Encontrandose reunidos los presupuestos procesales y sin advertir causal de
nulidad que invalide lo actuado, la Sala por metodologia en la resolucion del
caso que nos ocupa, y atendiendo los recursos de apelacion interpuestos por
las partes, procedera a establecer en primer lugar si hay lugar a fulminar

condena solidaria en contra del FONDO NACIONAL DEL AHORRO.

De otra parte, resta por establecer si en el sub-lite no hay lugar a fulminar
condena por concepto de la indemnizacién, en la medida en que OPTIMIZAR

SERVICIOS TEMPORALES S.A., se encuentra en proceso de liquidacion.

c. Delarelacion laboral

Sea lo primero indicar, que no fue objeto de reproche que entre las
demandantes y la empresa OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. existio
una relacion laboral, durante los siguientes periodos: (i) entre la demandante
JOYCE NICOLE AVILANOVOA y OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. del
12 de diciembre de 2014 al 30 de septiembre del 2015; (ii) entre SERGIO LUIS
BAGUERO CASTILLO y OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. desde el 6
de mayo del 2015 al 30 de septiembre del mismo afio; y (iii) entre la

demandante CLAUDIA XIMENA GARCIA NAVIA y OPTIMIZAR SERVICIOS

10
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TEMPORALES S.A., desde el 19 de enero al 30 de septiembre del 2015. Por
cuanto asi se solicitd en la demanda, lo acept6 la demandada y lo encontré

probado el fallador de primer grado.

En claro lo precedente, resulta imperioso recabar en que el recurso de
apelaciéon formulado por la parte actora en la alzada no guarda congruencia

con el petitum de la demanda.

Lo anterior, en consideracion a que alega en la alzada en que se debid fulminar
condena en contra del FONDO NACIONAL DEL AHORRO, por cuanto se
acredité que las demandantes laboraron para la entidad por periodos
superiores al afio y la encartada no acredité que estuvieran cubriendo ciclos
de produccion, lo que en suma implica que no se cumplié con lo establecido en
el Decreto 4369 de 2006, el articulo 77 de la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1072
de 2015.

Siendo ello asi, basta indicar que en la demanda las pretensiones principales
estuvieron encaminadas a que se declarara la existencia de un contrato de
trabajo entre las demandantes y OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A.

durante los periodos de tiempo previamente enunciados.

Asi pues, solo de forma subsidiaria, esto es, en el evento de no prosperar la
pretension principal, se solicit6 la declaratoria del contrato directamente con
el FONDO NACIONAL DEL AHORRO y la condena solidaria a la Empresa de
Servicios Temporales por fungir como simple intermediaria. Siendo esta la

Unica 6ptica, bajo la cual seria plausible entrar a establecer si realmente el

11
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FONDO NACIONAL DEL AHORRO fungié como verdadero empleador, siempre
que se lograra acreditar que los servicios prestados a través de la temporal no

se dieron bajo el marco de los presupuestos legales entronizados por el

articulo 77 de laley 50 de 1990.

Bajo estos presupuestos, soslaya la parte demandante que las pretensiones
subsidiarias, se estudian en el evento que no prosperen las principales. De esta
forma, dado que se accedi6 a los pedimentos iniciales, esto es a que se
declarara el contrato directamente con OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES
S.A. y en virtud del mismo, se condenara a dicha entidad al pago de las
acreencias laborales adeudadas, claramente no habia lugar al estudio de las
pretensiones subsidiarias, en el marco de las cuales se pretendia la
declaratoria del contrato de trabajo con la demandada FONDO NACIONAL DEL
AHORRO, luego es patente que abordar el punto de apelacién en los términos
que se alude en la apelacion, comporta una clara transgresion al principio de

la congruencia y el derecho al debido proceso.

Trazados estos lineamientos, vale la pena indicar que no es esta la oportunidad
procesal correspondiente, para corregir las pretensiones de la demanda, e
incluso consentir lo que acorde a la mismas se fijé como objeto del litigio en la
audiencia de tramite de que trata el articulo 77 del C.P.T. y de la S.S., siendo
que bien pudo incluso reformarla en la oportunidad legal correspondiente y

no lo hizo.

Corolario de lo expuesto, ante la evidente prosperidad de las pretensiones

principales, la Unica condena que podria fulminarse en contra del FONDO

12
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NACIONAL DEL AHORRO, en concordancia con el petitum de la demanda seria
la condena de forma solidaria. Misma que como bien lo explicé el a-quo no se
predica del presente asunto, pues bien ha dicho la Corte que las usuarias de
Empresas de Servicios Temporales, no son solidariamente responsables de las
acreencias laborales, pues tal figura juridica solo se predica respecto de
aquellos casos en que se logre acreditar que la vinculacion se dio bajo una clara
transgresion de las reglas atinentes al servicio temporal, y por ende, se declare
que el trabajador en mision como trabajador directo de la usuaria, de tal
manera, que seria la empresa temporal la que responda de forma solidaria por
las obligaciones laborales, como se indica en la sentencia SL-2838 del 2018, en
la cual explico la corte que “de manera alguna esta se pueda trasladar a la
empresa usuaria, puesto que las entidades de servicios temporales son
verdaderos empleadores, sin que haya lugar a predicarse solidaridad y muchos
menos que sea la compariia en donde el trabajador presta sus servicios en mision,

la llamada a responder de estas obligaciones”.

Mucho menos podria predicarse la solidaridad prevista en el articulo 34 del
C.S.T, pues es patente que, por la naturaleza misma de la Empresa de Servicios
Temporales, su objeto social es ajeno al del FONDO NACIONAL DEL AHORRO,

motivo por el cual no se revocara la decisién de primer grado en este aspecto.

d. Indemnizacion moratoria:

Frente a la indemnizacién moratoria debe indicarse que con la finalidad de

proteger los derechos de los trabajadores que se han visto afectados por el

incumplimiento de las obligaciones legales a cargo de su empleador, la ley

13
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laboral ha previsto algunas consecuencias econémicas tendientes a resarcir el
menoscabo que dicha conducta pudiese causar al trabajador, incluyendo
dentro de ellas, la indemnizacién por el no pago oportuno de las prestaciones

causadas a la finalizacién del contrato consagrada en el articulo 65 C.S.T.

No obstante, precisa la Sala que la citada indemnizacién no opera de manera
automatica, ya que a su imposicion debe preceder el analisis de los elementos
subjetivos que guiaron la conducta omisiva del empleador, que, a pesar de que
no sean correctos juridicamente, puedan considerarse razonables, tal y como
lo ha dicho nuestro maximo 6rgano de cierre, entre otras en sentencias SL
10632 de 2014, SL 2958 de 2015, SL 8216 de 2016 y mas recientemente en la
sentencia SL 1682 de 2019.

Es justamente este elemento el que solicita valorar la recurrente, pues alega
que existieron circunstancias que incidieron en el no pago de las acreencias
laborales y, por ende, la suspensién de los pagos devino en su estado de
insolvencia, al haber entrado en proceso de reorganizaciéon y posterior
liquidacién judicial, debiéndose someter con ello a las reglas de concurso, que

prohiben realizar pagos a sus acreedores.

No obstante, debe sefnalarse desde ya, que no son de recibo los argumentos del
apelante, en la medida que en el presente evento no se absolvi6 a la encartada
del pago de la sancién moratoria, por haber entrado en reorganizacién, como
se alude en el recurso de alzada. Por el contrario, se fulminé condena en su

contra.
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Lo que realmente acaece se traduce en que el a-quo limit6 la sanciéon moratoria
hasta la fecha en la cual se acredit6 que se realizo el pago de las prestaciones
sociales a todos y cada uno de los demandantes, por parte de la aseguradora

en atencion al cumplimiento de la péliza respectiva.

Posicion juridica que comparte enteramente la Sala pues la sancién moratoria
prevista en el articulo 65 del C.S.T, se debe mantener unicamente hasta la data
en que se satisfacen las obligaciones laborales a favor del trabajador por

concepto de salarios y prestaciones sociales.

En mérito de lo expuesto, dimana légico confirmar la sentencia de primera

instancia de forma integral.

Como corolario de lo anterior se confirmara en su integridad la decisién de

primer grado. SIN COSTAS en esta instancia.

V. DECISION:
En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia, en

nombre de la Reptblica de Colombia y por autoridad de la Ley;

RESUELVE:
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PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 19 de abril del 2021 por el
Juzgado Treinta y Nueve Laboral del Circuito de Bogot4, de conformidad con

las consideraciones expuestas en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFiQUESE Y CUMPLASE.

Dicopiieaberid Morsen -

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN m 2 MO%\ENO VARGAS
Magistrado Magistrado

Firmas escaneadas segun articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

DE BOGOTA D.C.
SALA CUARTA LABORAL
Ordinario Laboral 110013105019 2014 00510 01
Demandante: ALEJANDRO VERJAN GARCIA
Demandado: ANDRES FELIPE CASTELLANOS SAAVEDRA

Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Bogota D.C,, treinta (30) de junio de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada, en contra de la sentencia proferida el 8 de marzo de 2021 por el

Juzgado Diecinueve Laboral del Circuito de Bogota.

I-. ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:

El sefior ALEJANDRO VERJAN GARCIA formulé demanda ordinaria laboral en
contra de ANDRES FELIPE CASTELLANOS SAAVEDRA, con la finalidad que se
determine la remuneracion y/o honorarios en virtud de la representacion
judicial que efectu6 dentro del proceso Ejecutivo Mixto con Radicacién No.
2005-00393, el cual inici6 en el Juzgado Veintisiete Civil Municipal de Bogot3,
continuando en el Juzgado Quinto Civil Municipal de Descongestion y
posteriormente en el Juzgado Octavo de Ejecucion Civil Municipal de Bogots3,
bajo la modalidad de cuota Litis, en un todo de conformidad con lo establecido
en el articulo 2184 del Cédigo Civil, en concordancia a lo resefiado en la
Resolucion No. 2 del 30 de julio de 2002 de la Corporaciéon Nacional de

Abogados CONALBOS, con actualizacion a la fecha del dictamen.
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En virtud de ello, se condene al pago de la remuneracion y/o de los honorarios
que se determinen con actualizacion a la fecha del dictamen, junto con el pago
de intereses moratorios legales correspondientes desde la revocatoria del

poder hasta el pago total de las obligaciones, indexacion y costas procesales.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

Como fundamento de sus pretensiones, indic6 que el 17 de marzo de 2005, el
demandado contrat6 sus servicios profesionales para el adelantamiento de un
proceso Ejecutivo con Acciéon Mixta en contra del sefior WILSON OROZCO

ZAPATA, por lo que le confirié poder especial el 17 de marzo de 2005.

Relatd que el objeto del mencionado proceso estaba dirigido al pago de la suma
de $27.000.000 mas los intereses de mora adeudados desde el 11 de febrero
de 2005 hasta cuando el pago se verificara, aspectos todos que constan en la
demanda, pagaré No. 01 con vencimiento el 10 de noviembre de 2005 y en la
escritura publica de hipoteca No. 3214 del 9 de noviembre de 2004 de la

Notaria Veintiocho del Circulo de Bogota.

Que como consecuencia de lo anterior, como apoderado del aqui demandado
el 18 de marzo de 2005 presentd la referida demanda Ejecutiva con Accién
Mixta con medidas cautelares, admitida mediante proveido 10 de mayo de
2005, obteniéndose el decreto del embargo y su posterior registro ante la
Oficina de Registro de Instrumentos Publicos de Bogota - Zona Centro
distinguido con la matricula inmobiliaria No. 50C-230690, se surtieron las
diligencias pertinentes a efectos de notificar al sefior WILSON OROZCO
ZAPATA con resultado negativo, razén por la que se solicité su emplazamiento
de conformidad con lo establecido en el articulo 318 del C.P.C., aunado a que el
11 de septiembre de 2007 le fue asignado por el Juzgado de conocimiento

curador ad-litem.

Igualmente, que una vez se notific6 el curador ad-litem del mandamiento de
pago, este contestd la demanda y se continu6 con la actuacion procesal. Que
una vez registrado el embargo del inmueble por conducto del Inspector 12C

Distrital de Policia de esta ciudad, se agoté con todo el requisito legal hasta
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obtener sentencia favorable el 31 de octubre de 2011, por lo que el Juzgado
ordeno seguir adelante con la ejecucion, practicar la liquidaciéon del crédito y
condenar a costas procesales, asi como el avalio y posterior remate del
inmueble  hipotecario = debidamente @ embargado y  secuestrado;
posteriormente, presentdé liquidacion del crédito y actualizaciones a la misma,

junto con el avaliio del inmueble y su respectiva actualizacidn.

Que como abogado del aqui demandado, present6 renuncia al poder conferido
que en su momento le otorgara por cuanto no cumplié con la obligacion legal
de sufragar los gastos del proceso, y mediante proveido del 9 de abril de 2014
el Juzgado de conocimiento aceptd la renuncia presentada, fecha para la cual
ya se encontraba aprobado y actualizado el crédito por parte del Juzgado en
cuantia de $89.885.700, ademas de la actualizacién del avaliio del inmueble
hipotecario en cuantia de $348.070.500. Que, para el desarrollo del referido
proceso, el aqui demandado no suministré ningin rubro para la eleccion del
proceso aproximadamente en cuantia de $1.200.000, no se estipulé como seria
la remuneracion de la representacion judicial, por lo que de conformidad con
el articulo 2184 del Cédigo Civil, el aqui demandado se encuentra obligado a

pagar la remuneracion usual.

Por ultimo, sostuvo que cuando el cliente no ha cancelado suma alguna antes
o durante el proceso al abogado en lo que respecta a los honorarios, se
presume la existencia de la cuota Litis, la cual no podra ser inferior al 30% ni

superior al 50%.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

El demandado sefior ANDRES FELIPE CASTELLANOS SAAVEDRA se opuso a la
prosperidad de las pretensiones formuladas en su contra, con el argumento
que el demandante ALEJANDRO VERHAN GARCIA en el proceso ejecutivo y por
el cual pretende cobrar honorarios, se comprometio a una cuota litis del 10%
sobre el valor total de lo recaudado, sin que en la actualidad haya recaudado
suma alguna, por lo que no le asiste ningin derecho a la vocacién de sus

suplicas.
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Formulé las excepciones denominadas carencia de razones facticas y legales
para demandar y/o inexigibilidad de cualquier obligacién demandada,
demanda antes de tiempo, buena fe, la conducta de la parte demandante como

indicio y excepcion oficiosa.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Diecinueve Laboral del Circuito de Bogot4, en sentencia proferida
el 8 de marzo de 2021 declaré que entre ALEJANDRO VERJAN GARCIA en
calidad de apoderado y el demandado ANDRES FELIPE CASTELLANOS
SAAVEDRA como poderdante, existié un contrato de prestacion de servicios

profesionales.

Asi mismo, declaré6 que el demandado ANDRES FELIPE CASTELLANOS
SAAVEDRA incumpli6 el contrato de prestacion de servicios profesionales al
no cancelar los honorarios profesionales causados, condenandolo a titulo de
honorarios por la suma de $13.482.855 y al valor de tres S.M.L.M.V. de la

anualidad en que realice el correspondiente pago.

Igualmente, condené al demandado a pagar la suma integral de los valores
anteriores, intereses legales a la tasa maxima desde el 25 de abril de 2014 y
hasta que se acredite el pago de la obligacion, asi como las costas procesales

dentro del presente litigio.

Para arribar a dicha conclusién, argument6 no existir ninguna duda que la
actuacion desplegada por el aqui demandante en calidad de abogado del
demandado se encaminé a obtener el pago de $27.000.000 junto con los
correspondientes intereses de plazo causados entre el 11 de febrero de 2005
y el 10 de noviembre de 2005, y los intereses moratorios causados entre el 11
de noviembre de 2005, los cuales ademas de ser incluidos por el Juzgado de
conocimiento se mantuvieron una vez que se ordend seguir adelante con la
ejecucion quedando en firme tal determinacion, de ahi que el profesional del
derecho hubiese cumplido con las obligaciones del contrato bajo estudio, pues
si bien es cierto que a la fecha de renuncia del poder ain no se habian

cancelado los valores ejecutados, sin que en la actualidad se tenga certeza del
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estado actual del proceso, también lo es que el profesional del derecho llevo el
proceso ejecutivo hasta su correspondiente decision definitiva al encontrarse
ejecutoriada la orden de continuar con la ejecucion librada, aspecto que

condujo a la generacion de tales honorarios.

Esto conllevé a su vez, a que el demandado no hubiese acreditado el pago de
honorarios, maxime si esa falta de pago fue confesada por el encartado en el
interrogatorio de parte que rindié, sumado al hecho que el demandado no
puede excusarse con el hecho de endilgar que no conocia el proceso y que el
aqui demandante no le informé respecto del mismo, mas atin cuando acept6
haber conferido el poder para iniciar la ejecuciéon y de la documental aportada
se denota la actuacién que como profesional del derecho llevo a cabo el aqui

demandante.

De otro lado, expuso que, si bien el demandado adujo que los honorarios se
pactaron bajo el concepto de cuota litis, lo cierto es que de ello no obra ninguna

prueba.

Asi las cosas, fue por lo que la a-quo acudié a la tasacién de las tarifas de
honorarios estipuladas por la Corporacion del Colegio Nacional de Abogados
CONALBOS, aplicando las disposiciones del afio 2005, calenda en que el
proceso Ejecutivo se instaurd y del cual nacen los honorarios, decidiendo que
el equivalente al 15% por la suma de dinero ejecutada dentro del referido
proceso Ejecutivo, previo a la renuncia del poder se impartié aprobacion de la
liquidacién del crédito en un monto de $89.885.700, por lo que al aplicarse el
respectivo porcentaje obtuvo que por honorarios profesionales al actor le
correspondié la suma de $13.482.855, valor al cual deben sumarse tres
S.M.L.M.V. hasta la fecha en que el demandado realice el pago segiin directrices
de CONALBOS, asi como intereses legales en los términos del articulo 1617 del
Codigo Civil a partir de la fecha en que se surtié la renuncia al poder conferido,

esto es, a partir del 25 de abril del afio 2014.

Lo anterior, conllevd a que la falladora de instancia absolviera al pago
indexado como quiera que dispuso la condena por concepto de intereses

legales.
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I1I. RECURSO DE APELACION:

Inconforme con la decision la parte demandada la apel6. Expuso en su alzada
que el demandante desde un comienzo manifest6 en su demanda que el cobro
de los honorarios era bajo la modalidad de cuota litis y asi lo sostuvo en su
interrogatorio de parte, por lo que al existir una confesion se violan algunas
decisiones emanadas por la Sala Jurisdiccional del Consejo Superior de la

Judicatura como la proferida el 21 de agosto de 1997.

También expuso que el objeto de ese contrato era obtener el pago de la suma
de $27.000.000 mas intereses, y como se desprende del proceso de Ejecutivo
de Accion Mixta, ese objetivo no se logro pues a pesar de realizarse el proceso

su finalidad no fue llevada a cabo.

Que si bien la falladora de instancia hizo referencia que existi6 una mora en el
pago de los honorarios, ese tdpico es un contrasentido en tanto que no se sabia
cudl era ese porcentaje de la cuota litis, maxime si el actor renunci6 al poder
sin justificacion alguna y, por consiguiente, no prosperaria ningtn interés ya
que la renuncia nunca fue puesta en conocimiento como asi lo asent6 el actor
en su interrogatorio de parte; circunstancia por la cual, no se demostraron los

extremos de esa relacion contractual.

Itera que la cuota litis es un pacto del contrato de mandato por medio de la
cual el profesional del derecho asume un riesgo, lo que implica que este
mandato sea aleatorio y se encuentre atado al azar, esto es, que se gane o se
pierda el proceso. Que tampoco se aprecio la conducta del demandante como
indicio, en el entendido que este nunca le rindi6 informe por la gestiéon que

como abogado realiz6, actuar que resulta siendo sospechoso.

IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:
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Se surti6 el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio
de 2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que

se aportaron al plenario.

b. Problema juridico:

Encontrandose reunidos los presupuestos procesales y sin encontrar causal de
nulidad que invalide lo actuado, debera determinarse si el demandante sefior
ALEJANDRO VERJAN GARCIA le asiste el derecho al reconocimiento y pago de
los honorarios profesionales perseguidos en el petitum como consecuencia de
la representacién judicial que realiz6é dentro del proceso Ejecutivo con Accién

Mixta bajo el radicado No. 2005-00393.

c. Delos Honorarios:

El trabajo, en nuestro sistema juridico, goza de una amplia proteccién en la
Constitucién, pues define su naturaleza juridica a partir de una triple
dimension: como valor fundante del Estado Social de Derecho, como principio
rector del ordenamiento juridico que informa la estructura Social del Estado y
que, al mismo tiempo, limita la libertad de configuracién normativa del
legislador, y como un derecho y un deber social que goza, de una parte, de un
nucleo de proteccion subjetiva e inmediata que le otorga caracter de
fundamental y, de otra, de contenidos de desarrollo progresivo como derecho
econdmico y social. La proteccion constitucional del trabajo, que involucra el
ejercicio de la actividad productiva incluye, entre otras, la facultad subjetiva
para trabajar en condiciones dignas, para ejercer una labor conforme a los
principios minimos que rigen las relaciones laborales y a obtener la

contraprestacion acorde con la cantidad y calidad de la labor desempefiada.

Asi, cuando quiera que se trate de la prestacion de servicios de abogacia,
mediante la celebracion de un contrato de mandato, es imperioso tener en

cuenta lo descrito por el articulo 2412 del C.C, el cual prevé:
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“El mandato es un contrato en que una persona confia la gestion de uno o
mds negocios a otra, que se hace cargo de ellos por cuenta y riesgo de la
primera.

“La persona que concede el encargo se llama comitente o mandante, y la
que lo acepta apoderado, procurador, y en general mandatario.”

De otra parte, el articulo 2143 del C.C. tiene establecido que:

“El mandato puede ser gratuito o remunerado. La remuneracion es
determinada por convencidn de las partes, antes o después del contrato,
por la ley o por el juez”.

De cara a lo indicado, deviene logico referir que cuando quiera que una
persona busque el reconocimiento y pago de los honorarios generados con
ocasion de un contrato de mandato para representacion judicial, le
corresponde acorde las reglas de la carga de la prueba, acreditar a mas del
poder que le fuere conferido, la gestion desarrollada con fundamento en el
mismo y si precisa que le sea reconocida una suma determinada por concepto
de honorarios acorde lo pactado con su poderdante, es loégico que acredite el

mentado pacto y la suma o porcentaje acordado por concepto de honorarios.

d. Del caso en concreto.

Sea lo primero indicar que como lo sostuvo la falladora de instancia y lo
aludido por ambas partes en la demanda, los honorarios perseguidos por el

aqui demandante no tuvieron como soporte un contrato de mandato.

A pesar de lo anterior, del caudal probatorio allegado a este proceso, a folio 11
reposa el poder que confiriera el demandado al actor, altimo en calidad de
apoderado del primero enunciado, que advierte la voluntad de las partes para
que el profesional del derecho prestara sus servicios cuyo objeto era obtener
el pago de $27.000.000 a titulo mutuo con intereses conforme consta en el
pagaré No. 1 con vencimiento el 10 de noviembre de 2005 y la primera copia
de la escritura publica de hipoteca No. 3214 del 9 de noviembre de 2004 de la
Notaria Veintiocho del Circulo de esta ciudad, junto con los intereses de plazo

adeudados, los moratorios causados y los que sucesivamente se causen hasta
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que se produzca el pago total de la obligacidn, respecto del sefior WILSON

OROZCO ZAPATA (FL. 39).

En virtud de ello, fue que el demandante sefior ALEJANDRO VERJAN GARCIA
instaur6 demanda Ejecutiva con Accion Mixta en contra del sefior WILSON
OROZCO ZAPATA, el cual correspondio por reparto el dia 18 de marzo de 2005
al Juzgado Veintisiete Civil Municipal de Bogota asignandosele el nimero de
radicado No. 2005-00593, quien mediante proveido del 10 de mayo de 2005
libr6 orden de pago, reconociendo por demas personeria para actuar al

abogado y aqui demandante sefior ALEJANDRO VERJAN GARCIA (Fls. 12 a 39).

A folios 40 a 50 se aprecia el tramite del citatorio y aviso judicial en los
términos de los articulos 315 y 320 del C.P.C. que el abogado ALEJANDRO
VERJAN GARCIA realizara para con el alli ejecutado sefior WILSON OROZCO
ZAPATA, sin que este ultimo se notificara, por lo que elevo memorial el 7 de
febrero de 2006 solicitando el emplazamiento (Fl. 51), de ahi que el Juzgado a

través de auto del 16 de marzo de 2006 lo ordenara (FI. 52).

Fue por ello que el 14 de marzo de 2007, el Juzgado Veintisiete Civil Municipal
de Bogota notificara de manera personal a la curadora ad litem, quien contestd
la demanda (Fls. 81 a 83). Seguidamente, en memoriales elevados por el
abogado sefior ALEJANDRO VERJAN GARCIA ante el Juzgado de calendas 14 de
junio de 2007, 18 de febrero de 2008 y 24 de septiembre de 2008, el
profesional del derecho solicité impulsos procesales en aras que se emitiera

sentencia en el tramite ejecutivo (Fls. 86,110y 131).

Como consecuencia de lo anterior, y luego de que el proceso ejecutivo se
repartiera al Juzgado Quinto Civil Municipal de Descongestion de Tramite y
Fallo de Bogota, en providencia del 31 de octubre de 2011 ordend seguir
adelante con la ejecucion, efectuar tanto la liquidacion del crédito como la de
costas y decretar el avaltio y posterior remate de los bienes embargados y

secuestrados y los que a futuro fueren objeto de cautela (F1. 138).

Continuando con el tramite procesal, el aqui demandante elev6o memorial el 11

de noviembre de 2011 donde present6 la liquidacién del crédito por valor de
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$76.126.500, a lo cual el Juzgado aprobé la misma (Fls. 140 a 143 y 154).
Luego, el 12 de agosto de 2013 el abogado elevd memorial solicitando la
actualizacion a la liquidacién del crédito por valor de $89.885.700 y que fuese
impartida de aprobacion en auto del 30 de septiembre de 2013 (Fls. 174a 175
y 177).

Ademas, se puede apreciar que el Juzgado Quinto Civil Municipal de
Descongestion de Tramite y Fallo de Bogota efectu6 la liquidaciéon de costas el
22 de febrero de 2012 en la suma de $601.680, que fuese recurrida por el
abogado y aqui demandante y modificada el 29 de junio de 2012 por valor de
$1.051.680, sumado al hecho que presentd el avalio del inmueble hipotecario
embargado y secuestrado con matricula No. 50c-230690 (Fls. 145 a 149, 152
y 156).

Por ultimo, en la actuacién procesal adelantada en esa demanda Ejecutiva, se
observa que el actor present6 en el mes de febrero de 2014 renuncia al poder
conferido por el demandado, la cual fue aceptada por el Juzgado Octavo de
Ejecucién Civil Municipal de Bogota a quien se le asign6 el proceso en auto del

9 de abril de 2014 (Fls. 179 y 180).

De otra parte, en el transcurrir del tramite procesal se recaudd el
interrogatorio de parte del demandado sefior ANDRES FELIPE CASTELLANOS
SAAVEDRA, quien manifest6 que es Ingeniero de Sistemas vy
Telecomunicaciones. Que conoce al demandante antes del afio 2004 por

cuanto fue abogado de unos procesos que llevaba su padre.

Que el dia 17 de marzo de 2005 contraté los servicios del demandante como
abogado para el desarrollo y adelantamiento de un proceso Ejecutivo con
Accién Mixta en contra del senor WILSON OROZCO ZAPATA, misma calenda en
que le confirié poder especial al actor, sin que en ningin momento le hubiese
cancelado gastos procesales a efectos de adelantar dicho procedimiento por
cuanto se acord6 un pacto a cuota litis, esto es, que si dentro del proceso se
llegaba a un término y se cobraba el dinero le seria cancelado lo
correspondiente, por lo que se entendia que en principio todos los gastos

corrian a cargo del abogado.

10



Reptblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala de Decisién Laboral

Que por tal motivo no le ha cancelado ningin rubro al demandante por
concepto de honorarios, sin tener conocimiento la fecha en que el actor
renuncié al poder derivado del proceso Ejecutivo que este adelantaba en su

calidad de abogado y que el Juzgado habia aceptado dicha renuncia.

Sostuvo que no ha cancelado honorarios al demandante toda vez que el
referido proceso en la actualidad se encuentra en curso y no se ha cobrado
ningun dinero dentro de este. Indic6é que no tuvo conocimiento de la existencia
del proceso con el que el demandante persigue el pago de honorarios, tanto asi
que el actor como abogado nunca se comunicé con él informandole lo

respectivo, ni mucho menos advirtié sobre la renuncia.

Por su parte, el demandante sefior ALEJANDRO VERGAN GARCIA adujo en el
interrogatorio de parte practicado que conoce al demandado
aproximadamente desde el afio 2004 asi como al padre de este desde la misma

fecha.

Que aparte del proceso por el que aqui persigue el pago de honorarios,
adelanté un proceso Ejecutivo Mixto en el Juzgado Segundo Civil del Circuito
de Zipaquira cuyo demandante es el sefior JORGE ERNESTO CASTELLANOS
BELTRAN vy el demandado JUAN FELIPE ROLDAN, proceso en el que actué

hasta el remate de un inmueble.

Adujo que no le inform6 al demandado sobre la renuncia que presenté dentro
del proceso ejecutivo objeto de este litigio puesto que asi lo determinaba el

antiguo C.P.C., renuncia que elevd sin justificacion alguna.

Que en el contrato verbal de mandato realizado con el demandado, no se
estipulé como seria la remuneracion en la representacion judicial, asi como
que presentd renuncia al poder dentro del proceso objeto de reproche por
cuanto previamente habia sucedido un incidente con otro proceso judicial
Ejecutivo Mixto a favor del sefior JORGE ERNESTO CASTELLANOS BELTRAN
donde se recuperaron unos dineros a favor de este sin que se le hubiesen

cancelado honorarios.

11
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Que no tenia la obligacion de recaudar la suma materia del crédito dentro del
proceso Ejecutivo con Acciéon Mixta con radicaciéon No. 2005-00393 ya que su
obligacion era de medio mas no de resultado, asi como que le solicité al
demandado en algunas ocasiones dineros para gastos procesales y en algunas
ocasiones por intermedio de la sefiora SANDRA PAVA. Precis6 que al
demandado se le comunicaba telefénicamente sobre la informacion del

proceso, iterando que no se estipul6 como seria la remuneracion.

La testigo SANDRA VIRGINIA CASTELLANOS BELTRAN expuso que el
demandado es su hermano sin que conozca al aqui demandante. Que se
enteraron que el aqui demandante instaur6é una demanda de regulacion de
honorarios en virtud de un proceso hipotecario que se encontraba a nombre
de su hermano. Que a pesar de que su hermano era el demandante de ese
proceso hipotecario, quien era el verdadero duefio del dinero perseguido era

su padre JORGE ELIECER CASTELLANOS RODRIGUEZ.

Que tuvo conocimiento que el aqui demandante fue el abogado de su padre, de
ahi que se suscribiera un poder en aras de llevar el proceso de la hipoteca y
una vez concluido el proceso del dinero que se recaudaba al demandante se le

daba un porcentaje.

En ultimas, en lo que respecta al proceso objeto de honorarios sefial6 que tiene
conocimiento que su hermano y aqui demandado le dio un poder al
demandante para recaudar un dinero, pero sin tener conocimiento de como se
acord6 la forma de pago de los honorarios, al igual que el demandante

renuncié al poder.

Asi las cosas, como lo concluy6 la falladora de instancia, es palmario para la
Sala que como se analizé en precedencia, el profesional del derecho y aqui
demandante sefior ALEJANDRO VERJAN GARCIA realizé una serie de gestiones
tendientes a efectivizar la obtencion del pago de las obligaciones que fuesen
determinadas por la autoridad judicial dentro del proceso Ejecutivo con
Accién Mixta bajo el radicado No. 2005-00393, pues como qued6 asentado, fue
precisamente del poder conferido que le otorgara el demandado al actor, que

este ultimo presentd la demanda en la que sin dubitacion alguna se aprecia fue

12
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fruto de la orden de pago que alli se sefial6, y sucesivamente ejercio su facultad
de abogado para buscar la notificacién al alli demandado sefior WILSON
OROZCO ZAPATA, luego de eso se dispuso seguir adelante con la ejecucion,
presentd liquidacion del crédito que condujo a su aprobacién, elevé objecion a
la liquidacion de costas, nuevamente solicitd actualizacion del crédito que

fuese aprobada y efectud acciones encaminadas al avaltio de un bien inmueble.

Por tal razén, sus actuaciones fueron 6bice para que se generaran los

honorarios perseguidos en el petitum y determinados por la a-quo.

Ahora bien, el demandado se aqueja tanto en su recurso de alzada como en los
alegatos rendidos, que el demandante confesd en el interrogatorio de parte
surtido que el contrato de mandato que se acordé fue a cuota litis, y por tal
razon, el objetivo final del mismo no se llevo a cabo por cuanto dentro del
proceso Ejecutivo no se logré recaudar ningtin dinero, por lo que en dicho
contrato lo que el actor asumid fue un riesgo ya que la esencia de esta
modalidad contractual es ser aleatoria y por consiguiente encontrarse atada al
azar, sumado a que no se tuvo en cuenta que el actor present6 renuncia al
poder dejando el vilo el tramite procesal y sin comunicarle sobre dicha

renuncia.

Al respecto, vale la pena mencionar que la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en sentencia SL-2803 de 2020, Radicacion No. 47566 del
8 de julio de 2020, hizo un analisis de la figura de cuota litis dentro de los

contratos de mandato, exponiendo lo siguiente:

“Para concluir, resulta pertinente recordar que, como lo ha adoctrinado
esta Sala, cuando los honorarios se pactan a cuota litis, constituyen un
alea que hace necesario el acaecimiento de un resultado favorable, tal
como se precisé en la sentencia CS] SL 39171, 22 nov. 2011, en la que se
serialo:

“El contrato de mandato por ser bilateral no sélo comporta obligaciones
en cabeza del mandatario; cuando es remunerado conlleva una
obligaciéon también esencial y concomitante para el mandante: pagar la
prestacion pactada que bien puede estipularse en un valor
determinado que desde el principio del mandato se conoce, o puede
ser aleatoria, como cuando un abogado se compromete a realizar
una gestion judicial o extrajudicial, recibiendo como posibles

13
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honorarios una parte de las utilidades, (cuota litis) bajo el
entendido de que si no es posible ningun resultado favorable,
perdera todos los actos ejecutados en cuanto hace a su interés de
recibir remuneracion por su gestion profesional. También resulta
perfectamente viable que se combinen las dos formas de pago, como
cuando se pacta un valor determinado al comenzar la gestion
encomendada y una cuota parte o un porcentaje de lo que al final resulte
a favor del mandante. (negrilla fuera de texto)

“En la sentencia CSJ] SL 33099, 2 jun. 2009, esta Corporacion preciso «[...]
que el pacto de honorarios por cuota litis conlleva una obligacién de
resultado [...]», y mds adelante recordo:

“Al punto, en sentencia S. de N., Gaceta LXIII, 466 de 29 de septiembre de
1947, se dijo:

“La peculiaridad de la convencion denominada cuota litis consiste en que
la remuneracién correspondiente al ejercicio del mandato no tiene
cardcter cierto y determinado, sino que es contingente y aleatoria, pues
tanto su exigencia como su cuantia dependen de los resultados de la
gestion del negocio y de la suma liquida o liquidable en que el litigio se
traduzca para las personas que en el pacto intervienen.

“Esta modalidad de la remuneracion es juridica, ya que el contrato de
mandato no es en la legislacion colombiana gratuito en esencia, pues
segun el articulo 2143 del C.C. la remuneracion se determina por las
partes, por la ley o por el juez. De donde resulta, como consecuencia, que
estas tienen capacidad legal para fijar la forma en que debe cubrirse”.

“Asi mismo, esta Sala de la Corte en sentencia de 8988 del 24 de enero de
1997, reflexiono:

“Interesa dejar en claro que el porcentaje acordado como honorarios...,
teniendo en cuenta que se pactaron en la modalidad de cuota litis, que
implica que el abogado tendrd como retribucion por sus servicios
profesionales una participacién directamente deducible de los resultados
econémicos o patrimoniales del proceso, que, en este caso, se establecié en
un 35%...".

“[...] lo que obliga [..] a condenar al demandado a pagarlos en el
porcentaje en que se comprometié sobre lo que efectivamente recibio
en la sucesion [...]".

Descendiendo al caso de marras, deja asentado la Sala que la figura de cuota

litis no logré ser demostrada por el demandado apelante, como quiera que en

su argumento sostuvo que el actor habia confesado en su interrogatorio de

parte que en efecto asi se habia acordado el mandato, aspecto totalmente

contradictorio a la realidad procesal, toda vez que lo Uinico que manifesto6 el
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demandante en sus dichos, fue que no se establecié6 una forma de pago

respecto de su actuacién como profesional del derecho.

Por el contrario, el demandado atendiendo la carga probatoria que le asistia al
tenor de lo establecido en el articulo 167 del C.G.P., debi6 soportar el tépico de
la cuota litis que no demostrd, como quiera que no es excusa justificable el
hecho que haya manifestado en el interrogatorio de parte surtido que
desconocia del proceso cuando fue él mismo quien confirié poder al actor para
adelantar el tramite ejecutivo e incluso los anexos de la demanda que fueron
configuracion del titulo ejecutivo y posterior mandamiento de pago, adicional
a que se denota la gestion efectiva del demandante en su rol de abogado para
que se ordenara seguir adelante con la ejecucion e incluso presentar
liquidacion del crédito y actualizacion de la misma que conllev6 a una suma

considerable a favor del aqui demandado.

Tampoco de la declaracién de la sefiora SANDRA VIRGINIA CASTELLANOS
BELTRAN se puede incidir que entre las partes haya existido un pacto de cuota
litis, por cuanto manifesté no tener conocimiento directo de como se habia

pactado entre las partes el pago de los honorarios.

Al unisono, es menester puntualizar que a pesar de que el demandado se haya
aquejado de que en ningin momento el actor le comunicé sobre el estado del
proceso ni mucho menos la renuncia presentada que se llevara a cabo en el
mes de febrero de 2014 (FlI 180), tal actuar no puede entenderse como
incorrecto por el actor ya que de una parte, como ya se ha mencionado el
actuar que realiz6 como abogado concluy6 en una debida diligencia del
proceso ejecutivo, y por otra, para la fecha en que se present6 la renuncia del
poder otorgado no era menester una comunicacion previa al poderdante en
los términos de que trata el articulo 69 del C.P.C., norma aplicable para su

entonces.
Por lo anteriormente expuesto la decisiéon de primer grado sera confirmada en

su integridad. SIN COSTAS en esta instancia por considerar que no se

causaron.
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V. DECISION

En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia, en

nombre de la Reptblica de Colombia y por autoridad de la Ley;

RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 8 de marzo de 2021 por el
Juzgado Diecinueve Laboral del Circuito de Bogota, de conformidad con las
consideraciones expuestas en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Dicapi3aberd Merimyen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN \’AFA{ MO}(ENO VARGAS
Magistrado Magistrado

Firmas escaneadas segtin articulo 11 del Decreto 491 del 28 de marzo de 2020
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

DE BOGOTA D.C.
SALA CUARTA LABORAL
Ordinario Laboral 110013105017 201900383 01
Demandante: LUIS ARMANDO LEON ROCHA
Demandado: COLPENSIONES

Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSEJO

Bogota D.C,, treinta (30) de junio de dos mil veintiuno (2021).

AUTO:

Se reconoce personeria al abogado WINDERSON JOSE MONCADA RAMIREZ,
identificada con cédula de ciudadania No. 1.232.398.851 y T.P. 334.200 del C.
S. de la Judicatura, para actuar en representacion de COLPENSIONES, en los

términos y facultades del poder conferido.

SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada, en contra de la sentencia proferida el 20 de mayo de 2021 por el

Juzgado Segundo Laboral del Circuito Transitorio de Bogota.

Igualmente, el proceso se estudiara en el grado jurisdiccional de consulta a
favor de COLPENSIONES, por cuanto la decisiéon adoptada en primera instancia
fue adversa a sus intereses de conformidad con lo establecido en el articulo 69
del CP.TydelaS.S.

I-. ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:
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El sefior LUIS ARMANDO LEON ROCHA promovié demanda ordinaria en
contra de COLPENSIONES, con la finalidad que se declare que, como
beneficiario del régimen de transicion, tiene derecho a la reliquidacion de la
pension de conformidad con lo establecido enla Ley 71 de 1988 y/o el Acuerdo

049 de 1990.

Por consiguiente, se ordene a la entidad a reliquidar su pensidén de jubilacion,
incluyendo la totalidad de los factores salariales devengados en los términos
de la Ley 71 de 1988 y/o Acuerdo 049 de 19960, dar a conocer su historia

laboral mes por mes atendiendo el hdbeas data y al pago de costas procesales.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

Enrespaldo de sus pretensiones, refirié que mediante Resoluciéon GNR 128894
del 15 de abril de 2014 COLPENSIONES le reconoci6é pension de vejez de
conformidad con lo establecido en el Decreto 758 de 1990, teniendo como IBL
el promedio de lo devengado durante los ultimos diez afios, asi como que en el

sistema de la entidad se reportan 1.651 semanas cotizadas.

Que en su vida laboral aporté factores que constituyen salario tales como
horas extras, dominicales, festivos, tiempos simultaneos, pero cotizaba segiin
los salarios que en su momento reportaba como servidor publico durante diez

afios y dos meses.

Expuso que en su oportunidad solicité a COLPENISONES la reliquidacion de su
pension de vejez con fundamento en la Ley 71 de 1988 y/o Acuerdo 049 de
1990, peticién que fue negada por la entidad a través de las Resoluciones

223339 de 2016, GNR 95368 de 2017 y SUB 133326 de 2017.

1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA:

COLPENSIONES se opuso a la prosperidad de las pretensiones formuladas en
su contra, con el argumento que el demandante ya obtuvo la reliquidacién de
su pension de conformidad con lo establecido en el Decreto 758 de 1990,

resuelto mediante Resolucion GNR 136356 de 2016, a la cual se le aplicé una
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tasa de reemplazo del 81%, pues al aplicarse lo dispuesto en la Ley 71 de 1988

se estaria desmejorando la mesada pensional por COLPENSIONES.

Aclaré que la tasa de reemplazo del 81% se efectu6 conforme a derecho,
porque si bien es cierto el demandante acredité 1.642 semanas, solo cotiz6
exclusivamente al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES 1.143 semanas; en ese
orden de ideas, y de conformidad con las normas en cita, la entidad actué
conforme a la Ley y la jurisprudencia, pues al momento del reconocimiento y
pago de la prestacidn se realizé con la normatividad mas favorable, razén por

la cual no estarian llamadas a prosperar las pretensiones que se le endilgan.

Formuld las excepciones denominadas prescripcion, inexistencia del derecho

y de la obligacién, cobro de lo no debido, buena fe e innominada o genérica.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Segundo Laboral del Circuito Transitorio de Bogota, luego de
conocer el asunto proveniente del Juzgado Diecisiete Laboral del Circuito de
Bogota de conformidad con lo establecido en el Acuerdo PCSJA21-11766 de
2021 y las instrucciones dadas por el Consejo Seccional de la Judicatura de
Bogota, en sentencia proferida el 20 de mayo de 2021, declar6 que al
demandante le asiste el derecho a que COLPENSIONES le reliquide su mesada
pensional a partir del 12 de mayo de 2014, teniendo como nuevo valor la

mesada para dicha calenda en la suma de $866.102.49.

Por consiguiente, condené a la entidad a pagar al demandante la suma de
$19.108.701.13 por concepto de diferencias pensionales causadas desde el 7
de julio de 2014 y el 30 de abril de 2021, sumas que deberan ser debidamente

indexadas al momento del correspondiente pago.

Para arribar a dicha conclusién, indic6 en primer lugar que quedé
debidamente demostrado que el demandante es beneficiario del régimen de
transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, asi como que
COLPENSIONES le reconocié al actor pension de vejez en los términos del

Acuerdo 049 de 1990, basado en 1.651 semanas cotizadas con un IBL
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equivalente a $702.179 y una tasa de reemplazo del 81%, lo que arroj6 una

mesada final de $616.000 como da cuenta la Resolucion 128894 de 2014.

Que a través de Resolucién 136356 de 2016 la encartada reliquidé la mesada

pensional al actor para el aflo 2016 en valor de $755.858.

En lo que respecta a la reliquidacién de la mesada pensional, sostuvo la
falladora de instancia que frente al valor de la mesada pensional contemplada
en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, dicha normativa dispuso la aplicacion
de las normatividades anteriores conservando unicamente los requisitos de
edad, tiempo de servicios o semanas cotizadas y monto de la prestacion,
dejando el IBL a merced del inciso tercero del ya referido articulo 36 de la Ley
100 o del articulo 21 ejusdem, postura que ha sido reiterada tanto por la Corte

Suprema de Justicia como por la Corte Constitucional.

Por tal razon, el demandante al 12 de abril de 1994 le hacian falta mas de diez
afios para consolidar su derecho pensional como quiera que contaba con 40
afios de edad, lo que excluye la primera regla, de ahi que se deba tomar para la
extraccion del IBL el promedio de lo devengado en los ultimos diez afios de

trabajo o el de lo devengado durante toda su vida laboral.

Ello conllevé a que determinara que el IBL de toda la vida laboral ascendiera a
la suma de $962.336, por lo que al aplicarse una tasa de reemplazo del 90%,
arrojase una mesada pensional de $866.102.49. En lo que atafie a la excepcion
de prescripcidn, expuso que el actor reclamoé ante la entidad la reliquidacion
pensional el 7 de julio de 2017, presentando la demanda el 30 de mayo de
2019, por lo que, atendiendo el término trienal de prescripcion, esta figura

opero6 con anterioridad al 7 de julio de 2014.

I1I. RECURSO DE APELACION Y GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA:

Inconforme con la decision COLPENSIONES la apeld. Argumentdé que como
entidad ha venido cumpliendo a cabalidad con los parametros establecidos en
la norma y con las solicitudes presentadas por el demandante en cuanto al
reconocimiento de la mesada pensional y la respectiva reliquidacion pensional

que se efectud en el mes de mayo de 2016.
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Que debe tenerse en cuenta, que si bien el demandante con posterioridad
solicité una nueva reliquidacion pensional no se generaron valores a favor,
sumado a que se efectud un estudio ajustado a derecho respecto de la Ley 71

de 1988, de la Ley 797 de 2003 y del Decreto 758 de 1990.

IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:
Se surti6 el tramite consagrado en el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio
de 2020, corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones, las que

se aportaron al plenario.

b. Problema juridico:

Encontrandose reunidos los presupuestos procesales y sin encontrar causal
de nulidad que invalide lo actuado, la Sala debera auscultar si es procedente
la reliquidacién pensional pretendida por el demandante sefior LUIS

ARMANDO LEON ROCHA.

c. Del caso en concreto:

Sea lo primero indicar que no fue objeto de reproche que COLPENSIONES
mediante Resolucion GNR 128894 del 15 de abril de 2014, le reconoci6
pension de vejez al demandante en los términos contemplados en el Decreto
758 de 1990 a partir del 12 de mayo de 2014, de ahi que se colija igualmente
que es beneficiario del régimen de transicion consagrado en el articulo 36 de
la Ley 100 de 1993 como lo asent6 la falladora de instancia, donde se
determiné un IBL equivalente a 702.719, una tasa de reemplazo del 81% y una
mesada pensional de $616.000 (Expediente Administrativo magnético - FI.

75).

Tampoco el hecho que mediante Resoluciéon GNR 136356 del 6 de mayo de
2016 la entidad reliquidé la prestacion teniendo como IBL la suma de
$843.131, aplicando igualmente una tasa de reemplazo del 81%, por lo que

concluyé que la mesada pensional para el mes de mayo de 2014 ascendia a la
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suma de $682.936, y que el demandante naci6 el 9 de octubre de 1953 como
da cuenta la copia de su cédula de ciudadania (Fls. 36 y 75 Expediente

Administrativo magnético).

Con posterioridad, la encartada mediante Resoluciones GNR 223339 del 28 de
julio de 2016, SUB 95368 del 12 de junio de 2017 y SUB 133326 del 24 de julio
de 2017, negé la reliquidacion aqui perseguida por el demandante bajo el
entendido que, si bien habia efectuado cotizaciones al sector publico, los
mismos no se podian tener en cuenta para efectos de computar la pension a la
luz del Acuerdo 049 de 1990, el cual fue aprobado por el Decreto 758 de 1990
(Fls 18 a 35).

Sobre este punto, como lo determind la a-quo y que no fuese refutado por las
partes, el demandante cotizd un total de 1.649 semanas durante toda su vida

laboral, de las cuales, realiz6é cotizaciones al sector publico de la siguiente

manera:
COTIZACIONES AL SECTOR PUBLICO
EMPLEADOR DESDE HASTA SEMANAS
MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL| 15/02/1975 30/01/1977 100,95
FONCEP 11/02/1988 31/12/1995 406,12
TOTAL SEMANAS 507,07

Ahora, advierte la Sala que, si bien se accedera a la reliquidacion pensional
perseguida por el actor, la misma proceder3, pero atendiendo a que como lo
ha sostenido la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
resulta procedente la aplicacion de tiempos publicos en Acuerdo 049 de 1990,
aprobado por el Decreto 758 de la misma calenda, como pasa a exponerse,
situacion que la a-quo no analizé al momento de adoptar la decisién que puso

fin a la primera instancia.

Al respecto, el Tribunal de cierre en sentencia SL1947-2020, Radicaciéon No.
70918 del 12 de julio de 2020 recogio el criterio que venia sosteniendo para la
negativa de aplicabilidad de esta postura, advirtiendo la necesidad de
preservar las garantias de las sumatorias de los tiempos publicos y privados,
por cuanto las pensiones reguladas en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,

hacen parte del sistema de seguridad social, de ahi que el paragrafo de dicho
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articulado deba entenderse para esta sumatoria, como asi se expuso:

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

“En tal direccidn, asi debe entenderse el pardgrafo del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, que permite la sumatoria de tiempos publicos y privados,
por cuanto es inusual que un pardgrafo no haga relacién a la temdtica
abordada por una norma, como en este caso serian las pensiones
derivadas del régimen de transicion, de modo tal que el computo previsto
en este pardgrafo es predicable tanto para las prestaciones de Ley 100 de
1993 como las originadas por el beneficio de la transicion de esta
normatividad.

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

Al unisono, el Organo de cierre en sentencia SL2061-2021, Radicaciéon No.
84054 del 19 de mayo de 2021, con la misma postura realizé una sumatoria de
tiempos publicos, efectivizando el derecho de reliquidacién pensional en los
términos del Decreto 758 de 1990 de un pensionado al que COLPENSIONES
habia concedido una reliquidacién pensional previa en los términos de la Ley
33 de 1985, argumentandose la necesidad de contemplar esos aportes en las
prerrogativas del referido Decreto 758 de 1990 ante la garantia que para ello
envuelve el régimen de transicion dispuesto en el articulo 36 de la Ley 100 de

1993.

De conformidad con lo anterior, en el caso de autos, se considera que le asiste
el derecho al demandante para que sea reliquidada su pensiéon de vejez,
aplicando para ello lo dispuesto por el Acuerdo 049 de 1990, pues esta es una
norma juridica que también le resulta aplicable por ser beneficiario del

régimen de transicion. Tal postura se ha reiterado en diferentes decisiones
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como las SL2428-2021, Radicacién No. 69163 del 2 de junio, SL2191-2021,
Radicacion No. 79397 del 2 de junio de 2021, SL2192-2021, Radicacién No.
79485 del 2 de junio de 2021, entre otras.

En tal sentido, al habérsele reconocido la mesada pensional al demandante a
partir del 12 de mayo de 2014 y haber acreditado un total de 1.649 semanas,
confrontada la liquidacion efectuada por el Juzgado se aprecia que se
encuentra ajustada a derecho, como quiera que fue precisamente el tope de
semanas que se tuvo en cuenta para determinar dicha reliquidacion, los
factores salariales y tiempos cotizados fueron acertados, aplicandose una tasa
de reemplazo del 90%, situacion por la que la mesada pensional para el afio
2014 ascendi6 a la suma de $866.102.49, dejandose de presente que a pesar
de que no fue debatido este punto, la prestacion del actor debié reconocerse
sobre 13 mesadas pensionales al afio, pues al haber nacido el 9 de octubre de
1953 como da cuenta su cédula de ciudadania (Fl. 36), no cumplié los 60 afios
de edad antes del 31 de julio 2011, por lo que no era merecedor de la mesada
14 de conformidad con lo establecido en el Paragrafo 62 Transitorio del Acto
Legislativo 01 de 2005 como asi lo definié tanto la entidad como el Juzgado de

instancia.

De la excepcion de prescripcion:

Contrario a lo decidido por la a-quo, la fecha a partir de la cual el demandante
debe percibir el retroactivo de la reliquidacion pensional es otra, en tanto, la
Resolucion GNR 136356 del 6 de mayo de 2016, mediante la cual la entidad
reliquidé la pension del actor le fue notificada a este el 16 de mayo de 2016
como da cuenta el mismo Acto Administrativo, y a pesar de haber interpuesto
recurso de apelacion el 3 de junio de 2016, la entidad argumenté en esa

resolucion que se habia elevado de forma extemporanea.

Lo anterior conllevo que al haber sido notificada la resolucion de reliquidacion
pensional el 16 de mayo sin interponerse los recursos de ley en tiempo, que se
agotara la reclamacién administrativa en los términos del articulo 62 del C.P.T

y de la S.S., como quiera que ese acto administrativo quedé en firme.

Por ello, al haber elevado el actor la peticién inicial de reliquidacion el 8 de
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abril de 2016 e instaurarse esta demanda el 30 de mayo de 2019 segun se
demuestra del Acta individual de reparto (Fl. 37), puede concluir la Sala que
opero el fendmeno prescriptivo trienal regulado en los articulos 488 y 489 del
C.S.T., en concordancia con el articulo 151 del C.P.T y de la S.S., por lo que al
demandante le asiste el derecho de reliquidacion de las diferencias
pensionales desde el 30 de mayo de 2016 y en adelante, quedando prescritas
las mesadas pensionales anteriores al 29 de mayo de 2016, por lo que se
calculara el retroactivo por el periodo comprendido entre el 30 de mayo de
2016 y el 30 de mayo de 2021 y sobre 13 mesadas pensionales al afio de la

siguiente manera:

ANO MESADA PAGADA POR COLPENSIONES VALOR MESADA RELIQUIDADA |  DIFERENCIAAPAGAR  |No. DE MESADAS [TOTAL ANUALIDAD

04| 682.936 | $ 866.102,49 | $ 183.166,49

2005 |$ 707931 | $ 897.801,84 | $ 189.870,84

06 | 755.858 | $ 958.583,02 | $ 202.725,02 8,03 S 1.627.882

007 | 799320 | $ 1013.701,54 | § 214.381,54 3 $ 2.786.960

008 | $ 832002 | $ 1.055.161,93 | § 223.149,93 13 $ 2.900.949

009 |$ 858.469,98 | $ 1.088.716,07 | $ 230.246,09 13 $ 2.993.199

00 | 891.091,83 | $ 1.130.087,28 | § 238.995,45 3 S 3.106.941

W1 |8 90543821 | $ 1.143.281,68 | § 240.843 47 5 $ 1214217
TOTAL RETROACTIVO A PAGAR $  14630.148

Asi las cosas, atendiendo que el proceso se esta estudiando en el grado
jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES, el retroactivo
comprendido entre el 30 de mayo de 2016 y el 30 de mayo de 2021 asciende a
la suma de $14.630.148, valor que deberd ser indexado al momento del
correspondiente pago y respecto del cual la encartada debera efectuar los
respectivos descuentos en salud, topico en el cual sera adicionada la sentencia

de primera instancia.

Por lo anterior, la sentencia de primer grado habra de modificarse de manera

parcial. SIN COSTAS en esta instancia por considerar que no se causaron.

V. DECISION

En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia, en

nombre de la Reptblica de Colombia y por autoridad de la Ley;

RESUELVE:
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PRIMERO: MODIFICAR parcialmente el numeral tercero de la sentencia
proferida, en el entendido que el retroactivo por concepto de diferencias
pensionales reconocido al demandante debe efectuarse por el periodo
comprendido entre el 30 de mayo de 2016 y el 30 de mayo de 2021 en la suma
de $14.630.148, suma que deberd pagarse debidamente indexada por
COLPENSIONES.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia de primera instancia, en el sentido de
autorizar a COLPENSIONES para que del retroactivo ordenado para pago

realice los descuentos en salud del demandante.

TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primer grado, pero por

las razones aqui anotadas.
CUARTO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

an
\ |

DIEGO FERNA UERRERO OSEJO
Magistrado

==

Dieapioberto Monmen e -

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN m}}l{ MORENO VARGAS
Magistrado Magistrado
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