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SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelacion que interpusieron las
demandadas AFP Porvenir S.A. y la Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado
Primero Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 29 de septiembre de 2020.
Igualmente, se analizara el grado jurisdiccional de consulta en favor de

Colpensiones.

I. ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se declare la
nulidad e ineficacia del traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual a través de la AFP Porvenir
S.A.. En consecuencia, ordenar a la AFP a trasladar a Colpensiones la
totalidad de los aportes efectuados en el RAIS con sus correspondientes
rendimientos. A Colpensiones a aceptar el traslado sin solucion de
continuidad desde €l 2 de mayo de 1988 y disponer a las demandadas a
reconocer los demas derechos en virtud de las facultades ultra y extra

petita, mas las costas del proceso.
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En respaldo de sus pretensiones, narré que naci6 el 9 de enero de
19581, el 2 de mayo de 1988 se afilié al régimen de prima media y el 6 de
septiembre de 1995 se trasladé al RAIS a través de la AFP Porvenir S.A.,
administradora a la cual su empleador Fiscalia General de la Nacién —
Seccional Tunja le cotizd hasta enero de 1998, luego la Seccional Casanare
continuo con los aportes, no obstante, en marzo del mismo afio, diligencio
lo que pensé era un actualizacién de datos, pero resulté ser una afiliacion,

pues el primer tramite no fue exitoso.

Aduce que la AFP le ha comunicado en diferentes oportunidades que
se encuentra afiliada a dicha administradora a partir del 15 de junio del
ano 2000, pese a que el formulario carece de firma y sello de aprobacién
del empleador, ademas que viene trasladada de Cajanal lo que no
corresponde a la realidad, dado que desde 1995 cotizaba al fondo privado.
Refirio que el asesor no le informé el capital que debia acreditar para
acceder a la pension de vejez, tampoco le puso de presente los requisitos a
cumplir para acceder a la garantia de pensién minima o la devolucién de
saldos. No le comunico sobre las caracteristicas, ventajas y desventajas de
cada uno de los regimenes pensionales y la conveniencia o no de
trasladarse, se limité a avisarle que el Instituto de Seguros Sociales se iba
a acabar y perderia todo lo acumulado, también que la mesada pensional
seria mejor y podria acceder a ella de forma anticipada, de igual forma que

podria retirar todo el ahorro e invertirlo en lo que quisiera.

Relaté que el 26 de septiembre de 2001 cuando se encontraba a mas
de 10 afios de acceder a la edad de pensidén, solicité traslado del RAIS a
prima media, la cual fue negada. Luego, el 29 de agosto de 2006, pidio al
Instituto de Seguros Sociales el traslado y finalmente en junio de 2007
elevd nuevamente la peticion de traslado a la AFP, la que reiteré su
negativa esta vez porque contaba con mas de 47 afios. Manifesté que es
beneficiaria del Decreto 546 de 1971, que le permite acceder a la pensién a
los 50 arios de edad, por ello, no era procedente el traslado en el afo
2.000, dado que para esta época contaba con 42 afos de edad y se

encontraba a menos de 10 afnos de acceder a la prestacién de vejez
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conforme a la norma referida. Adujo que solicité a Porvenir S.A. la nulidad

del traslado y a Colpensiones tramitar su cambio de régimen (f.° 4 a 21).

Al dar respuesta, Colpensiones se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. Frente a los hechos, acepto la fecha de nacimiento de la
demandante, la de afiliacion a prima media y al RAIS, también las
solicitudes de traslado y las reclamaciones presentadas. Respecto de los
demas, manifest6 no constarle su ocurrencia. Para enervar las
pretensiones, propuso las excepciones de inexistencia del derecho y de la
obligacion, el error de hecho no vicia el consentimiento, la buena fe, la
prescripcion, la imposibilidad juridica para cumplir con las obligaciones
pretendidas, la no procedencia de pago de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico, asi como las demas

declarables de oficio (f.° 139 a 157).

Por su parte, la AFP Porvenir S.A. también se opuso al éxito de las
suplicas. Frente a los hechos, adujo no ser ciertos o no constarle. En su
defensa, propuso las excepciones de prescripcion, la buena fe, la
inexistencia de la obligacién, la compensacion y las deméas declarables de

oficio (f.°195 a 233).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Primero Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 29 de septiembre de 2020, declar6 la ineficacia del acto de traslado
del régimen de prima media al de ahorro individual a través de la AFP
Porvenii S.A.. Ordené a Colpensiones autorizar el traslado a prima media.
A la AFP Porvenir a realizar el traslado de los aportes, junto con
rendimientos y bono pensional si hubiere lugar. Se abstuvo de imponer

costas (f.° 253 a 256).

Como sustento de su decisién, senalé que para que el acto de
traslado sea valido debe estar precedido de un consentimiento informado,

lo cual no esta demostrado por parte de la AFP y no puede entenderse
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configurado por la simple suscripcion del formulario de afiliacién, pues la

AFP debio advertirle sobre las consecuencias de su cambio.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas Colpensiones y AFP Porvenir S.A.

interpusieron recurso de apelacion.

Colpensiones discutié que la demandante se encuentra inmersa en
la prohibicion prevista en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, pues se
encuentra a menos de 10 afios para alcanzar la edad de pensiéon. Sostuvo
que debe ordenarse el traslado también de las sumas destinadas al pago
de gastos de administracion y seguros previsionales, lo contrario, afectaria

el erario.

La AFP Porvenir S.A. imploré la revocatoria de la sentencia de
primera instancia, al sefalar que no es procedente aplicar la linea
jurisprudencial que sobre el asunto ha trazado la H. Corte Suprema de
Justicia, porque desconoce la inescindibilidad de la norma, la diferencia
entre la ineficacia en sentido amplio y la ineficacia en sentido estricto,
asimismo, aplica a la ineficacia efectos de nulidad, en todo caso, no utiliza
las restituciones mutuas, sino unilaterales, por ello, no es procedente

ordenar el traslado de gastos de administracion.

Alegd que el Juzgado no tomé en consideraciéon las condiciones
personales y profesionales de la demandante que le permitian tomar una
decision consiente la cual quedé materializada con la suscripcion del
formulario de vinculacion. Tampoco se dijo nada de las varias asesorias
que recibid y su amplio conocimiento del sistema de ahorro individual.
Sostuvo que la carga dinamica de la prueba no opera de forma automatica,
toda vez que altera la logica probatoria. Igualmente, sefialé que ha operado
la prescripcion respecto de los gastos de administracion y los seguros

previsionales, pues no son dineros destinados a financiar la pension.
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IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Cédigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones entidad de la cual es garante la Nacién, es también
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.
V. CONSIDERACIONES

Corresponde a esta Colegiatura determinar si es procedente declarar
la ineficacia del traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro

individual efectuado por la actora.

Para atender la consulta, comienza la Sala por hacer un recuento del
marco normativo que dispone todo lo pertinente con la seleccion de
régimen pensional, cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista
en el literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la
seleccion libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el articulo 114
ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al puntualizar que la
seleccion de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre, espontanea y
sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma ley, senala no
solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
afiliacion o seleccién, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacion

efectuada, para con ello, realizar una nueva en forma libre y espontanea.

A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistema Financiero, vigente para la época en que se realizo el traslado de
régimen de la demandante, previé en el numeral 1° del articulo 97, la
obligaciéon de las entidades de suministrar a los usuarios la informacion
necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la H. Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precis0 que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacion, estan

obligadas a brindar informacion objetiva, comparada y transparente a los
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usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales para
garantizar a sus afiliados un juicio claro y objetivo sobre las mejores

opciones del mercado.

De igual forma, frente al tema el articulo 4° Decreto 656 de 1994,
dispuso que “En su calidad de administradoras del Régimen de ahorro
individual con Solidaridad, las administradoras son instituciones de
caracter provisional y, como tales, se encuentran obligadas a prestar en
forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a dicha
calidad. Por lo tanto, seran responsables de los perjuicios que por su culpa

leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previé
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberan suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacion a los posibles afiliados al momento de la promocién de
la afiliacién, durante toda la vinculacién con ocasién de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiter6 que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancion impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliacion desinformada es la ineficacia o exclusion de todo efecto al
traslado y, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional,
por trasgresion a este deber, se debe abordar desde la institucién de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
Corporacion indicé que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacion de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los
pardmetros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesion a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la firma del

formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios, pero no
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informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-2020;
STL3186-2020 y STL3200-2020).

Ese deber de informacion, segun las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectuia el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o0 promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.

Igualmente, senalé el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen
de transicion, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de informacién como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en la
sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020, STL3186-2020
y STL3200-2020. También la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL
1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del Codigo Civil,
establece que tratandose de asuntos como el que ocupa la atencion de la
Sala, se invierte la carga de la prueba, y debe entonces la AFP demostrar
suficientemente que cumplié con el deber de informar y asesorar como
requisito esencial para la validez del acto de traslado de régimen

pensional.

Finalmente, conviene precisar que la sostenibilidad del sistema
tampocc se ve afectada, dado que los aportes efectuados por el afiliado
durante su vida productiva, en los cuales se edifica el financiamiento de la

pension, segin los principios que inspiran el sistema de seguridad social,
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seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacion definida.

VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que la promotora del juicio nacié el 9 de enero de 1958, por
lo que para el 1° de abril de 1994 contaba con 36 afios y 25.67 semanas
cotizadas a Colpensiones (f.° 2 y 88). Asi las cosas, la actora si es

beneficiaria del régimen de transicién por edad.

En cuanto a la calenda en que se efectud el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurri6 el 15 de junio de 2000, asi se observa en el formulario de afiliacién
a la AFP Porvenir (f.° 235), el que se hizo efectivo a partir del 1° de agosto

de 2000 segun consta en historial de vinculaciones de folio 243.

Al absolver interrogatorio de parte la demandante manifesté que
para el momento del traslado los fondos se hicieron presentes en su lugar
de trabajo, aseguré que la AFP Porvenir fue la mas insistente, pues cada
15 dias realizaba reuniones en grupos pequenos, en las que manifestaban
que alli se obtendrian beneficios, como pensionarse de manera anticipada,
con un mayor monto y que Colpensiones se iba a acabar. Refiri6 que
nunca les explicaron lo inconveniente del traslado, tampoco le hicieron
una proyeccion. Adujo que por su cargo fue trasladada de municipio en
municipio, razén por la cual no gestioné el regreso a prima media, ademas
cuando se acabé el ISS y aparecié Colpensiones entendié que esta entidad

era un fondo mas.

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Porvenir S.A, incumple el deber que le impone el articulo 167 del
Codigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Cédigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos senalados por la Sala de Casaciéon Laboral de la H. Corte

Suprema de Justicia, haber brindado a la demandante al momento de la
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afiliacion o con posterioridad, antes del vencimiento de los 10 anos que
tenia por ley para regresar al sistema de prima media, una informacion
clara, cierta, comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones,
beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen
pensional, que le permiticra conocer los efectos de trasladarse, con

atencion a su situacion personal.

Conforme al escrito de demanda y el interrogatorio de parte ninguna
confesién se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del Codigo
General del Proceso, como quiera que el trasladarse a un régimen para
tener una mesada pensional superior, o la referencia que el Instituto de
Seguros Sociales atravesaba una crisis financiera, no son propios de una
informacion clara, objetiva, cierta, comprensible de las caracteristicas de
un régimen pensional. Paralelamente, la suscripcion del formulario de
afiliacién no resulta suficiente para acreditar el deber de informacién que
le asiste al fondo privado, dado que este a lo sumo acredita un
consentimiento libre de vicios, pero no informado (STL3202-2020;

STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

En consecuencia, resulta evidente que se configuré una violacién del
deber de informacién, por lo que deviene en la falta de validez del cambio
de régimen pensional, el cual tampoco puede entenderse validado por las
cotizaciones efectuadas en el RAIS o el traslado entre administradoras,

como reiteradamente lo ha sostenido la H. Corte Suprema de Justicia.

Por tanto, la AFP Porvenir S.A. debera devolver los aportes
pensionales, rendimientos financieros y los gastos de administracion a
Colpensiones, tal como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-2019,
SL 17595-2017 y SL 4989-2018, que rememoré la SL del 8 sep. 2008,
radicado n.° 31989, referente a que es una consecuencia inmediata de la
ineficacia del traslado. Por lo anterior, la Sala adicionara la decision de

primera instancia.

Resulta importante senalar sobre el fenémeno prescriptivo que, si el

derecho a la pensiéon es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el
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articulo 48 de la Constitucion Nacional, igual suerte ocurre con el tema
referido al traslado, pues éste es el que determina su reconocimiento
dentro del régimen aplicable. Es decir, que la ineficacia del traslado
conlleva una controversia de indole pensional estrechamente asociada al
derecho fundamental en cuestion, por tanto, su exigibilidad puede darse
en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos
existentes en materia laboral (SL1688-2019). Por ello, tampoco es posible
entender materializada una prescripcion de los gastos de administracién
ordenados, porque los mismos iran al fondo comun que financia la
prestacion econoémica a que tenga derecho la demandante en el régimen de

prima media.

Paralelamente, se adicionara la sentencia en el sentido de declarar
que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por asumir la obligacion
pensional de la demandante en montos no previstos y sin las reservas

dispuestas para el efecto, originados en la omision del fondo de pensiones.

De conformidad con las consideraciones expuestas, surtido el grado
jurisdiccional de consulta y atendidos los argumentos de apelacion, esta

Colegiatura adiciona la decisién analizada en la forma anunciada.

Sin costas en la consulta y en la instancia ante su no causacion.

VII. DECISION

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

RESUELVE
PRIMERO: ADICIONAR el punto tercero de la sentencia proferida

por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Bogota, D.C, el 29 de
septiembre de 2020, en el sentido de CONDENAR a la AFP Porvenir S.A. a

10
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trasladar a Colpensiones debidamente indexadas las sumas de dinero que
hubiese descontado por conceptos de gastos de administracion mientras la

demandante estuvo vinculada a dicho fondo.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia analizada, en el sentido de
declarar que bien puede Colpensiones obtener por las vias judiciales
pertinentes, el valor de los perjuicios que se le causan por asumir la
obligacién pensional de la demandante en montos no previstos y sin las
reservas dispuestas para el efecto, originados en las omisiones en las que

incurrio el fondo de pensiones.

TERCERO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada.

CUARTO: Sin COSTAS en la consulta y en la apelacion ante su no
causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

- 4——
HUGO ALEXANDER RfW

Magistrado

i Looiee CL

ANGELA LUCIiA MURILLO VARON

Magistrada |
[%ézg.f—t&f P 5;’/.//{ fﬁ'{f
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: ANA DORIS TORRES RODRIGUEZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICADO: 11001 31 05 001 2018 00669 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decisién emitida en el proceso de la referencia de confirmar decisiéon
de primera instancia que declara la ineficacia del traslado de régimen pensional,
se presenta aclaracién de voto, en razén a que se esta de acuerdo con la sentencia
por las decisiones de tutela emitidas por la Corte Suprema de Justicia, Salas de
Casacién Laboral y Penal, entre otras, las sentencias de tutela STL 11463, STL
11417, STL 11944, STL 11623 de 2020, STL 1987-2021, STP 677-2021 y STP-
2166-2021, que han dejado sin efectos sentencias de este tribunal cuando se han
aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento, la inexistencia
de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdiccién laboral para declarar
ineficacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de la Ley 100 de
1993, la valoracién de elementos de prueba diferentes al formulario de afiliacién
teniendo en cuenta el momento histérico del traslado y la vulneracién a los
principios constitucionales de solidaridad, equidad y sostenibilidad financiera del
Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por considerar que se apartan del
precedente jurisprudencial emitido por la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia.

El precedente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias de tutela, se
sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacién
Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la SL 3464-2019,
s11688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las sentencias
SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 y SL 33083, 22 nov.
2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SLA4964-2018 y SL4689-2018, etc., referidos a
la carga de la prueba sobre el consentimiento informado, la ineficacia del traslado por
el incumplimiento de esa carga probatoria independiente de la pertenencia al régimen
de transicién o no del afiliado, sostenibilidad financisra, etc.

En esos términos se exponen los argumentos de la aclaracion de voto.

Ané%f’ %c"i%ﬁﬁg%‘%mﬁn

Magistrada



Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Quinta de Decislén Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 01 2016 00850 01.

DEMANDANTE: CARLOS ARMANDO HENAO

DEMANDADO: COOPERATVA DE TRABAJO ASOCIADO
ESTRATEGICOS Y DISMET S.A.S.

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia proferida por el Juzgado Primero Laboral
del Circuito de Bogota, D.C., el 23 de julio de 2020.

L ANTECEDENTES

El accionante promovié demanda laboral para que se declare la
existencia de un contrato a término indefinido con la demandada Dismet
S.A.S., la desvinculacion es ineficaz, es beneficiario de estabilidad laboral
reforzada en razon a las enfermedades profesionales que padece y tiene
derecho a la reinstalacion en el cargo que desempeniaba. En consecuencia,
se condene solidariamente a las demandadas a pagarle los salarios, las
prestaciones sociales y las vacaciones dejadas de percibir durante la
desvinculacion, la sancién prevista en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997,
a realizar los aportes a pensiones, la indexacién, los demas derechos en

virtud de las facultades ultra y extra petita, mas las costas del proceso.

Subsidiariamente, imploré declarar que Dismet S.A.S. terminé el
contrato de trabajo de manera unilateral y sin justa causa, asi como la

condena por los salarios, las prestaciones sociales, las vacaciones, los
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aportes a la seguridad social integral causados en vigencia de la relacion
laboral. A pagar indemnizaciéon por despido injustificado, la sancion
moratoria, la indexacién correspondiente y las costas del proceso. También

la solidaridad de la demandada Estratégicos CTA.

En respaldo de sus pretensiones, narro que el 15 de abril de 2007 se
vinculé mediante contrato de trabajo con la Cooperativa de Trabajo
Asociado Estratégicos CTA, para desempenar el cargo acondicionador.
Aduce que la Cooperativa lo envié en misioén a las instalaciones de Dismet
S.A.S. para trabajar como fresador y manejar torno industrial, dentro de
sus funciones estaban las de intervenir en el proceso de mecanizacion con
maquinas, comprobar piezas y acoplamiento, realizar mantenimiento de
primer nivel creacién de piezas, entre otras. Alli, debié cumplir el horario,
portar el carné y acatar las 6rdenes impartidas por los representantes de
esta empresa, sefiores Carlos Joselin Salamanca y Juan Carlos Llinas la

cual no le suministré elementos de proteccion personal.

Refirié que a raiz de las enfermedades laborales padecidas inicio el
proceso para la calificacion de la invalidez en virtud del cual la ARL
Colpatria informé a Dismet S.A.S. y a Estratégicos CTA las condiciones
médicas, ademas les solicité la documentacion correspondiente para la
valoracién, no obstante, Dismet le inform6 verbalmente que ya no le daba
mas trabajo y la Cooperativa nunca formalizé la terminacion del vinculo,

por tanto, no conocié las razones de su desvinculacion.

Manifesté que, mediante comunicacion de 11 de julio de 2016, la
EPS Compensar le informé sobre la calificacion de algunas patologias, el
26 de julio de la misma anualidad la ARL Colpatria emiti¢ dictamen, al no
encontrarse de acuerdo interpuso recurso. Refirio que presenté solicitudes
a las demandadas en el que requirié informacién sobre la vinculacion
laboral v no le cancelaron prestaciones sociales vacaciones, ni realizaron

aportes a la seguridad social (f.° 2 a 17 y 545 a 563 reforma).

Al dar respuesta, la demandada Dismet S.A.S se opuso a la

prosperidad de las pretensiones. En cuanto a los hechos, manifesto que
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algunos son parcialmente ciertos, los restantes no le constan o no son
ciertos. En su defensa, propuso las excepciones de prescripciéon y la
inexistencia de los elementos esenciales de una relaciéon contractual de

caracter laboral (f. ° 416 a 425).

Mediante auto de 4 de octubre de 2018, se tuvo por no contestada la
demanda respecto de Cooperativa de Trabajo Asociado Estratégicos CTA
(F.° 572) y a través de proveido de 7 de marzo de 2019 se tuvo por no

contestada la reforma a la demanda (f.° 675).

En audiencia celebrada el 17 de septiembre de 2019, la parte
accionante y la demandada Dismet S.A.S. conciliaron sus diferencias en la
suma de $7.000.000, acuerdo que fue aprobado por el Juzgado, por lo que
declar6 legalmente terminado el proceso respecto de esta demandada y se
dispuso continuar con respecto a Estratégicos CTA con la cual no se

concilio.

IL. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Primero Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 23 de julio de 2020, absolvi6 a las demandadas de las pretensiones
elevadas en su contra y condeno a la parte demandante a pagar las costas
del proceso (£.°721 a 723).

Como sustento de su decision, sefialé que ninguno de los medios
probatorios permite tener certeza sobre la prestacion personal el servicio,

Sus extremos o0 su remuneracion.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la parte demandante interpuso recurso de apelacion,
para ello, argumenté que debe darse aplicacion a la presuncién prevista en
el articulo 24 del Codigo Sustantivo de Trabajo, como quiera que se
demostr6 la prestacion personal del servicio, entre otras, con el

interrogatorio de parte absuelto por el representante legal de Estratégicos,
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pues ante sus respuestas evasivas debe declararse la confesion ficta o
presunta e igual alcance debe darse a la no contestacion de la demandada
por parte de esta Cooperativa. También se prob6 la prestacion del servicio
con la respuesta que Estratégicos dio a la acciéon de tutela instaurada

antes de la demanda ordinaria.

Sostuvo que en la contestacién de la demanda se sefiala que el
vinculo estuvo vigente entre el 4 de septiembre de 2008 y el 28 de febrero
de 2011, lo que permite acreditar los extremos de la relacién laboral y
ademas pueden verificarse con la historia laboral emitida por Colpensiones
y los documentos generados por AXA Colpatria en los que se relacionan al
empleador. Indicé que no se aporté al proceso el contrato de asociacion
suscrito entre el demandante y la cooperativa, por lo que no es posible
concluir con base en los estatutos que el accionante ostentaba la calidad
de trabajador asociado, maxime cuando dicho documento no fue decretado
como prueba. Incluso que los medios y herramientas con las cuales se
presto el servicio eran de propiedad de la “empresa”, por ello, debe

declararse la existencia del contrato.

Alegd que en ejercicio de las facultades ultra y extra petita debio
declarar la existencia del vinculo laboral con estratégicos CTA, pues en el
hecho primero de la demanda se indicé tal situacion, ademas se expuso en
los alegatos y se cuestiond al respecto en los interrogatorios, por lo que el
asunto debié ser definido de fondo. En consecuencia, se debe condenar a
esta demandada a pagar la sancién moratoria, pues su actuar de mala fe
se evidencia con la negativa constante de reconocer la existencia de la

relacion laboral.

Para resolver lo pertinente, los Magistrados, previa deliberacion,

exponen las siguientes:

IV. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 66 A del Codigo

Procesal del Trabajo y la Seguridad Social, la Sala limitara su estudio a los
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argumentos que fueron materia de apelacion. No sin antes advertir que en
audiencia celebrada el 17 de septiembre de 2019, el Juzgado de
conocimiento dispuso declarar terminado el proceso por conciliacién
respecto de la demandada Dismet S.A.S. y continuo el tramite pese a que
las pretensiones estan dirigidas contra esta persona juridica, dado que
frente a la Cooperativa Estratégicos CTA uUnicamente imploré la
solidaridad.

Claro lo anterior y toda vez que la primera instancia se ocupé de
verificar la existencia del contrato de trabajo entre la Cooperativa de
Trabajo Asociado Estratégicos CTA y el demandante, esta Corporaciéon
procede a dilucidar en atenciéon a los argumentos de apelacién, si tal

relacion laboral se configuro.

(i) Del contrato realidad.

Frente al particular, se advierte que el articulo 70 de la Ley 79 de
1988, define las cooperativas de trabajo asociado como aquellas que
vinculan el trabajo personal de sus afiliados para la produccion de bienes,
ejecucion de obras o prestacion de servicios. El articulo 59 de la misma
norma, sefiala que el régimen de trabajo sera establecido en los estatutos o
reglamentos de la cooperativa y no estara sujeto a la legislacion laboral

aplicable a los trabajadores dependientes.

Igualmente, el Decreto 0468 de 1990 dispone en el articulo 9 que
“las cooperativas de trabajo asociado de conformidad con la ley regulardan
sus actos de trabajo con sus asociados, mediante un régimen de trabajo de
prevision y seguridad social y de compensaciones, el cual deberda ser

consagrado en los estatutos o por medio de los reglamentos adoptados”.

Por su parte, el Decreto 4588 de 2006, en el articulo 3° sefiala que
las cooperativas y precoperativas de trabajo asociado “Son organizaciones
sin animo de lucro pertenecientes al sector solidario de la economia, que
asocian personas naturales que simultaneamente son gestoras, contribuyen

economicamente a la cooperativa y son aportantes directos de su capacidad
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de trabajo para el desarrollo de actividades econdmicas, profesionales o
intelectuales, con el fin de producir en comun bienes, ejecutar obras o
prestar servicios para satisfacer las necesidades de sus asociados y de la

comunidad en general”.

Por su parte, el articulo 23 del Codigo Sustantivo del Trabajo,
establece que para que se estructure la existencia de un contrato de
trabajo se requiere la concurrencia de tres elementos a saber: 7 la
actividad personal o prestacién del servicio, que implica de quien reclama
la existencia del contrato, demostrar que la actividad o servicio lo realizaba
por si mismo; ii) la dependencia o continuada subordinacion, entendida
como la facultad que tiene el empleador de exigirle al trabajador el
cumplimiento de érdenes en cualquier momento, en cuanto al modo,
tiempo, cantidad, calidad de trabajo e imponerle reglamentos, facultad que
debe mantenerse por el tiempo de duracion del contrato, y i) la
retribucion de la prestacion del servicio, pues el mismo tiene un caracter

retributivo y oneroso.

Igualmente, ha decantado la jurisprudencia de la Sala Laboral de la
H. Corte Suprema de Justicia que una vez demostrada la prestacion
personal del servicio por parte del trabajador, a la demandada es a quien
corresponde desvirtuar la presuncién establecida en el articulo 24 del
Cédigo Sustantivo del Trabajo, ya sea mediante la demostracion de un
nexo contractual diferente al de trabajo o bajo la acreditacion de ausencia
de subordinacién. Es decir, que no es necesario que el empleado pruebe la
subordinacion o dependencia propia de una relacion laboral, como
tampoco la remuneracién a la misma (CSJ rad. 24476 de 7 de julio de
2005; SL 16528-2016, SL2480-2018 y SL2608-2019).

De otro lado, a efectos de tenerse por desvirtuada la presuncion de
existencia del contrato de trabajo, no basta las denominaciones que una o
ambas partes asignen al vinculo, o atenerse al rétulo que aparece en los
documentos suscritos o creados para tal fin, sino que es necesario acudir
a la natiiraleza misma de la relacion y la forma como se ejecuta el servicio

personal para hallar lo esencial del contrato en aplicacion del principio de
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la primacia de la realidad sobre las formas previsto en el articulo 53 de la

Constitucion Nacional.

(ii) Caso concreto.

Para demostrar la prestacion personal del servicio a Estratégicos
CTA, el accionante allegé historia laboral emitida por Colpensiones segiin
la cual la Cooperativa realizé aportes en pensién a su favor a partir de
septiembre de 2008 hasta abril de 2009 y desde julio de 2010 a febrero de
2011 (£.° 29 a 26); aporté solicitud de servicios de medicina laboral en el
que se relaciona como empleador a Dismet S.A.S (f.° 45); certificado
expedido por Axa Colpatria Seguros de Vida S.A. que exhibe que el afiliado
ha estado en dicha administradora de riesgos laborales a través de
diferentes empleadores, en lo que importa al proceso, a Estratégicos CTA
desde el 4 de septiembre de 2008 hasta el 28 de febrero de 2011 (f.° 86) y
comunicacion de 28 de marzo de 2016, generada por la misma ARL en la
que se indica que el actor sufrio accidente de trabajo el 1° de julio de 2009,
reportado por Estratégicos CTA, en razén del cual se le brindaron

prestaciones asistenciales hasta el 7 de marzo de 2013 (f.° 103 a 105).

A solicitud de la parte demandante fueron decretados los testimonios
de Edgar Ramirez Tarazona, Heider Serna y David Salamanca, sin
embargo, en audiencia celebrada el 18 de febrero de 2020 (f.° 717) el
apoderado desistio de su practica al manifestar que con los mismos “se
buscaba probar situaciones respecto de la empresa que ya se desistieron

las pretensiones”.

Ahora, al absolver interrogatorio de parte la representante legal de
Estratégicos CTA, sefora Dolly Astrid Mejia dijo que el demandante estaba
vinculado mediante convenio de trabajo asociado, respecto de los demas
cuestionamientos que le fueron formulados manifesté que no le constaba,
pues solo esta vinculada con la Cooperativa desde el afio 2017, pur lo que
el Juzgado a fin de no tener sus respuestas como evasivas le solicito
allegar los soportes correspondientes. En respuesta, la demandada allegé

copia de planillas de aportes a seguridad social, el certificado de afiliacion
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a Axa Colpatria que coincide con la aportada junto con la demanda, que
da cuenta de la afiliacibn a través de la Cooperativa en el periodo
comprendido entre el 4 de septiembre de 2008 y el 28 de febrero de 2011;
copia de notificacion de accidente de trabajo y desprendibles de pago de
compensaciones desde septiembre de 2004 hasta febrero de 2011 (£f.°693 a
704).

En ese horizonte, conforme a las pruebas analizadas en conjunto, se
considera que la promotora del juicio no logré demostrar que el
demandante presté servicios a la demandada Estratégicos CTA, por lo que
no obra en su favor la presuncion que dicha labor estuvo regida por un

contrato de trabajo (art. 24 del CST).

Ello es asi, como quiera que desde los mismos hechos de demanda
confiesa que al amparo de la primacia de la realidad sobre las formas su
verdadero empleador fue Dismet S.AS., al punto de perseguir respecto de
esta persona juridica la declaratoria de un contrato de trabajo mas el
reconocimiento de las acreencias laborales y las indemnizaciones, incluso,
frente a la Cooperativa de Trabajo Asociado Estratégicos, unicamente
implora la solidaridad. De manera textual, en el acapite de hechos se

puede leer que:

«“1. El dia 15 de abril de 2007, se pacté un contrato de trabajo entre mi
representado y la cooperativa de trabajo asociado ESTRATEGICOS CTA.

2. Dicho contrato de trabajo fue maquillado por el demandado bajo la figura
del contrato de cooperativismo asociado.

(--)

4. A la par desde la fecha del contrato la cooperativa de trabajo asociado
ESTRATEGICOS CTA, envié a mi representado a trabajar en misién dentro
de las instalaciones de la sociedad DISMET S.A.S., para desarrollar el objeto
social de esta ultima.

Paralelamente, confesé en los hechos que presto sus servicios dentro
de las instalaciones de Dismet S.A.S., quien fue la que le fijé el horario de
trabajo, le imparti6 ordenes a través de sus representantes y le

proporcioné carné de identificacion.
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Sumado a lo anterior, con la audiencia de conciliacion celebrada el
17 de septiembre de 2019 entre el demandante y la empresa Dismet
S.A.S., mediante la cual definen de manera amigable las diferencias
existentes con respecto a las pretensiones de la demanda referidas a la
declaratoria del contrato realidad, no queda duda de esa conducta, que el
promotor del juicio ratifica y exterioriza una vez mas que su verdadero
empleador lo fue Dismet S.A.S y no la Cooperativa de Trabajo Asociado.
Admitir lo contrario, seria cohonestar con un doble pago por la misma

prestacion de un servicio.

Con todo, la sola lectura de la prueba documental allegada referente
a la solvencia por parte de la Cooperativa de los aportes a pensiones y
riesgos laborales, asi como el pago periddico de compensaciones, no
revierten la confesion efectuada por el mismo actor desde la presentacién
de la demanda, seglin la cual la prestacion de los servicios se efectud

realmente para Dismet S.A.S.

De conformidad con las consideraciones expuestas, la Sala confirma

la sentencia de primera instancia.
No se causan costas en la apelacion.
V.  DECISION
En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado
Primero Laboral del Circuito de Bogota, D.C., 23 de julio de 2020.

SEGUNDO: No se causan costas en la apelacion.



Radicacion n.” 110013105 01 2016 00850 0O1.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

‘4«-’4 =9 — — E
HUGO%XAN R RIOS G
agistrado

( fftf ‘ Aﬁ z/
A Eﬁ LUCIiA MURILL® VARON

Magistrada ¢/- zeo/&6-008500 -C /.,

10



Repahlica de Colombia
Tribunal Superdor de Bogota

Salz Quinta de Declsién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 039 2019 00282 01

DEMANDANTE: NANCY EDITH ARGUELLO SALOMON

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A., ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION, OLD
MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS, Y CESANTIAS
COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS S.A.

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintiuno (202 T):

SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelacion que interpusieron las
demandadas AFP Porvenir S.A., Proteccion S.A., Colfondos S.A.,, Old
Mutual S.A. y la Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones
contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Nueve Laboral del
Circuito de Bogota, D.C., el 24 de agosto de 2020. Igualmente, se analizara

el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones.

| ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se declare la
nulidad del trasladé al régimen de ahorro individual a través de la AFP
Colmena hoy Proteccién S.A., igualmente de las afiliaciones a las AFP
Colfondos, Colpatria, Porvenir y Skandia hoy Old Mutual S.A.. Que para
todos los efectos legales nunca estuvo afiliada al RAIS Yy S€ encuentra
inscrita en prima media. En consecuencia, se condene a la AFP Proteccion
S.A. a trasladar a Colpensiones el valor total de los dineros de la cuenta de

ahorro individual. A las AFP al pago de indemnizacién econémica por los
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perjuicios materiales v morales causados. Asimismo, disponer a las
demandadas a reconocer los demas derechos en virtud de las facultades

ultra y extra petita, méas las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacié el 10 de noviembre
de 1965 y desde el 23 de febrero de 1993 hasta el 30 de noviembre de
1994 estuvo afiliada al Instituto de Seguros Sociales. Adujo que se traslado
al régimen de ahorro individual el 1° de noviembre de 1994 a través de la
AFP Colmena S.A. hoy Proteccion S.A., luego se cambié a Colfondos S.A.,
posteriormente, a Colpatria S.A., después Horizonte S.A. hoy Porvenir S.A.,
luego a Skandia, hoy Old Mutual S.A. y finalmente a ING hoy Proteccion
S.A.

Adujo que fue persuadido por el fondo privado a trasladarse, pero no
le fueron informadas las caracteristicas, ventajas y desventajas de cada
régimen, no le realizaron proyecciones comparativas de pensién y ningin
informe o constancia de asesoria quedo registrada por escrito. Refirié6 que
ninguna de las AFP a las que se trasladé con posterioridad adelanto tal
asesoria. Manifesté que la AFP Protecciéon S.A. el 13 de noviembre de 2018
le realiz6 una proyeccién segun la cual su mesada pensional en la
modalidad de retiro programado seria a los 57 anos de $2.568.861, en
tanto, que el Colpensiones seria superior a $10.370.975. Finalmente,
indicé que reclamé administrativamente ante las AFP y Colpensiones, las

cuales fueron negadas (f.° 3 a 18).

Al dar respuesta, la AFP Old Mutual S.A. rechazé la prosperidad de
las pretensiones. Frente a los hechos, admitié las fechas de nacimiento, la
de traslado a esta administradora y el posterior traslado a Proteccién S.A.
Respecto de los restantes, manifestdo no ser ciertos o no constarle. Para
oponerse a las pretensiones propuso las excepciones de prescripcion,
cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la
obligacion; la buena fe, el pago y las declarables de oficio (f.° 167 a 177

reverso)
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Al contestar, Colpensiones se opuso a la prosperidad de las
pretensiones incoadas en su contra. En cuanto a los hechos, acept6 el
natalicio de la accionante, la data de afiliacion al Instituto de Seguros
Sociales, la suscripcion de formularios de vinculacion a las AFP y la
reclamacion administrativa. Manifesté no ser ciertos o no constarle los
demas. En su defensa, propuso las excepciones de descapitalizacion del
sistema pensional; la inexistencia del derecho para regresar al régimen de
prima media con prestacion definida; la caducidad, la inexistencia de
causal de nulidad; el saneamiento de la nulidad alegada; la no procedencia
al pago de costas en instituciones administradoras de seguridad social del
orden publico, la prescripcion y las deméas declarables oficiosamente (f.°
195 a 214)

Colfondos AFP S.A. al contestar el libelo introductorio se opuso a la
prosperidad de las pretensiones. Respecto de los hechos, admiti¢ la fecha
de nacimiento de la accionante, su afiliacion a la AFP, el traslado a
Porvenir S.A y la solicitud elevada, asi como la respuesta emitida.
Manifesté no ser ciertos o no constarle los restantes. Propuso las
excepciones de inexistencia de la obligacion; falta de legitimacion en la
causa por pasiva; la buena fe; la ausencia de vicios del consentimiento; la
validez de la afiliaciéon al régimen de ahorro individual con solidaridad; la
ratificacion de la afiliacién de la actora al fondo de pensiones obligatorias
administrado por Colfondos S.A.; la prescripcién de la accién para solicitar
la. nulidad del traslado, la compensacién y pago, v las demas que se
declaren de oficio (f.° 236 a 231).

Por su parte, la AFP Proteccién S.A. se opuso a la prosperidad de
las suplicas. Frente a los hechos, aceptd la fecha de nacimiento de la
demandante, la de afiliacion a la AFP, el traslado horizontal desde la AFP
Old Mutual, y la vinculacién actual, también las solicitudes presentadas.
Manifesté no ser ciertos o no constarle los restantes. Para enervar las
pretensiones, propuso las excepciones de declaraciéon de manera libre y
espontanea de la demandante al momento de la afiliacién a la AFP; la
buena fe; la inexistencia de perjuicio; la prescripcion; la inexistencia de la

obligacién de devolver la comision de cuotas de administracion cuando se
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declara la nulidad y/o ineficacia de la obligacion; la inexistencia de la
obligacion de devolver el 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 y, las demas declarables oficiosamente (f.° 271 a

278).

Finalmente, la AFP Porvenir S.A. se opuso al éxito de los
pedimentos. En cuanto a los hechos acepté la suscripcién del formulario
con Colpatria S.A. y Porvenir S.A., la solicitud de nulidad y la obligacién a
cargo de los fondos privados. Respecto a los restantes manifestd no
constarle o no ser ciertos. Para oponerse a las pretensiones propuso las
excepciones de prescripcion, prescripeion de la accién de nulidad, el cobro
de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacién y la
buena fe (f.° 310 a 336).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Nueve Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 24 de agosto de 2020, declaré ineficaz el traslado
efectuado por la demandante el 1° de diciembre de 1994 a través de la AFP
Proteccion 8.A., por lo que no produjo efecto juridico alguno, por lo tanto,
se debe entender que jamas se separd del régimen de prima media.
También declard ineficaces las afiliaciones a Old Mutual S.A., Colfondos
S.A. y Porvenir S.A. Condené a la AFP Proteccion S.A. a transferir a
Colpensiones todas las sumas de dinero que obren en la cuenta de ahorro
individual junto con los rendimientos y comisiones por administracién
durante el tiempo que estuvo afiliado sin lugar a descuentos por concepto
de seguros de invalidez y sobrevivientes. Asimismo, a las AFP Porvenir
S.A., Colfondos S.A. y Old Mutual S.A. a trasladar las comisiones que
recibi6 por haber administrado los dineros de la cuenta del demandante
mientras permanecié afiliada a cada AFP. A Colpensiones a activar la
afiliacién, recibir los recursos y autorizar para que realice las actuaciones
civiles para obtener el pago de los perjuicios que se puedan causar con el

acto de ineficacia. Declaré no probadas las excepciones propuestas.
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Condené en costas a las AFP Porvenir S.A., Proteccion S.A., Colfondos S.A.
y Old Mutual S.A.

Como sustento de su decision, senaléd que conforme jurisprudencia
de la H. Corte Suprema de Justicia la decision libre y voluntaria no se
acredita Unicamente con la suscripcion del formulario sin presion, sin
fuerza, sino que se satisface cuando se le da al afiliado informacién clara,
completa frente al panorama pensional que se va a adquirir, es decir, que
le den todas las razones y fundamentos para elegir la mejor opcion que le

convenga, en cumplimiento del principio de transparencia.

[II. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones, AFP Porvenir S.A., Colfondos AFP S.A., AFP

Proteccion S.A. y Old Mutual AFP S.A. interpusieron recurso de apelacion.

La AFP Proteccién S.A. imploré revocar la devolucion de los gastos
de administracién y descuentos realizados por seguro provisional, pues
estas sumas ya fueron y utilizadas por la AFP y al ordenarse su traslado a

Colpensiones se genera un enriquecimiento sin causa.

Colfondos AFP S.A. alego la revocatoria de la sentencia en cuanto
ordené la evolucién de los gastos de administracion porque conforme al
articulo 60 de la Ley 100 de 1993, los descuentos realizados no hacen
parte del capital que sirve de base para financiar la pension de vejez.
Sostuvo que con el pago del seguro previsional la demandante estuvo
cubierta para las contingencias de invalidez y muerte. Adicioné que con
esta condena se genera un detrimento al patrimonio del fondo porque
estos no le pertenecen a la demandante y son un reconocimiento a la
buena gestion durante el tiempo de permanencia en el fondo privado, que

sirvieron para acrecentar el valor en la cuenta de la actora.

La AFP Porvenir S8.A. también adujo inconformidad frente a la

devolucién de los gastos de administracion, pues Ila demandante
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actualmente no es su afiliada y en consecuencia no tiene saldo en la
cuenta de ahorro individua. Asimismo, indicé que se adquirieron primas
de seguros para cubrir los riesgos de invalidez y muerte, por lo que no hay
lugar a su devolucién pues siempre estuvo cubierta a dichos riesgos.
Senialoé que estos gastos de administracion tienen la funcién de remunerar
la actividad profesional, por lo que, al condenarse su traslado, se deberia
también condenar a la demandante a retornar los rendimientos generados

en su cuenta de ahorro individual.

Skandia, hoy Old Mutual S.A. adujo que la sentencia debe ser
revocada como quiera que no se debe trasladar a Colpensiones los gastos
de administracion, pues segun la Ley 100 de 1993 son descuentos gue se
realizan en ambos regimenes, los cuales estan destinados en el régimen de
ahorro individual a financiar la prima de seguros para las pensiones de
invalidez y sobrevivientes. Refiri6 que durante el tiempo en que la
demandante fue su afiliada actu6 de buena fe y administré de forma
correcta la cuenta de ahorro lo que le generé unos rendimientos.
[gualmente, manifesté que al retornar estos dineros a Colpensiones
produciria un enriquecimiento sin causa, porque la entidad recibiria un
dinero que no administré6 y en contraprestacion se le generaria un
perjuicio a la AFP al responder con su propio patrimonio, porque ya no

cuenta con este dinero.

Colpensiones a su turno, argumenté que la demandante hizo uso de
su derecho de traslado de régimen pensional como lo dispone el articulo
13 de la Ley 100 de 1993, sin que se hubiera ejercido presion o coaccion
alguna al momento de tomar la decisién libre, voluntaria y espontanea de
afiliarse al RAIS dentro del cual realizé multiples traslados, lo que

evidencia su deseo de mantenerse en este régimen.

Indic6 que se encuentra prescrita la oportunidad para solicitar el
retorno al régimen, sin que se vulnere el derecho a la pensién o a la
seguridad social establecido en el articulo 48 de la Constitucién Politica,
pues la demandante se encuentra inmersa en una prohibicién descrita en

el articulo 2 de la Ley 797 de 2003.
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IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Codigo de Procedimiento del
Trabajo v la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones entidad de la cual es garante la Nacion, es también
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.

V. CONSIDERACIONES

Corresponde a esta Colegiatura determinar si es procedente declarar
la ineficacia del traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro

individual efectuado por la actora.

Para atender lo pertinente, comienza la Sala por hacer un recuento
del marco normativo que dispone todo lo pertinente con la seleccion de
régimen pensional, cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista
en el literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la
seleccion libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el articulo 114
ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al puntualizar que la
seleccion de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre, espontanea y
sin presiones. Por su parte, €l articulo 271 de la misma ley, sefiala no
solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
afiliacion o seleccién, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacion

efectuada, para con ello, realizar una nueva en forma libre y espontanea.

A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistema Financiero, vigente para la época en que se realizo el traslado de
régimen del demandante, previ6 en el numeral 1° del articulo 97 la
obligaciéon de las entidades de suministrar a los usuarios la informacion
necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la H. Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precis6 que Ilas

administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacion, estan
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obligadas a brindar informacion objetiva, comparada y transparente a los
usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales para
garantizar a sus afiliados un juicio claro y objetivo sobre las mejores

opciones del mercado.

De igual forma, frente al tema el articulo 4° Decreto 656 de 1994,
dispuso que “En su calidad de administradoras del régimen de ahorro
individual con solidaridad, las administradoras son instituciones de cardcter
provisional y, como tales, se encuentran obligadas a prestar en forma
eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a dicha calidad.
Por lo tanto, serdn responsables de los perjuicios que por su culpa leve se

puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previo
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberdn suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocién de
la afiliacién, durante toda la vinculacién con ocasién de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiterd que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliacién desinformada es la ineficacia o exclusion de todo efecto al
traslado y, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional,
por trasgresion a este deber, se debe abordar desde la institucién de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
Corporacion indico que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacion de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar qjustada a los
parametros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesion a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para

entender las consecuencias de la decisién. Ademas, que la firma del
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formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios, pero no
informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-2020;
STL3186-2020 y STL3200-2020).

Ese deber de informacién, segiun las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectiia el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado v los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.

Igualmente, sefialé el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen
de transicién, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de informacion como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en la
sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020, STL3186-2020
y STL3200-2020. También la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del Codigo Civil,
establece que tratandose de asuntos como el que ocupa la atencion de la
Sala, se invierte la carga de la prueba, y debe entonces la AFP demostrar
suficientemente que cumplié con el deber de informar y asesorar como
requisito esencial para la validez del acto de traslado de régimen

pensional.

Finalmente, conviene precisar que la sostenibilidad del sistema
tampoco se ve afectada, dado que los aportes efectuados por el afiliado
durante su vida productiva, en los cuales se edifica el financiamiento de la

pensién, segun los principios que inspiran el sistema de seguridad social,
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seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacion definida.

VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que la promotora del juicio nacié el 10 de noviembre de
1965, por lo que al 1° de abril de 1994 contaba con 28 afios vy no habia
cotizado semana alguna al régimen de prima media (f.° 75 y 219 CD
expediente administrativo). Asi las cosas, la actora no es beneficiaria del

régimen de transicién en razon a la edad y el numero de cotizaciones.

En cuanto a la calenda en que se efectud el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurri6 el 29 de noviembre de 1994, asi se observa del formulario de
afiliacién a la Colmena S.A., hoy AFP Protecciéon S.A. (f.° 89). Asimismo,
conforme al reporte emitido por Asofondos es posible verificar que la actora
estuvo afiliada a ING desde el 1° de diciembre de 1994 al 30 de noviembre
de 1995; a Colfondos desde el 1° de diciembre de 1995 al 31 de diciembre
de 1997; a Colpatria desde el 1° de enero de 1998 al 28 de septiembre de
2000; a Horizonte desde 29 de septiembre de 2000 al 30 de noviembre de
2000; a Porvenir desde el 1° de diciembre de 2000 al 28 de febrero de
20006; a Old Mutual desde el 1° de marzo de 2006 al 30 de abril de 2008; a
ING desde 1° de mayo de 2008 al 30 de diciembre de 2012; a partir del 31
de diciembre de 2012 en adelante a Proteccion S.A., segun historial de

vinculaciones de folio 294.

Al absolver interrogatorio de parte la demandante manifesté que en
el afio de 1994 llegd una representante de Colmena la visité y le informé de
manera individual que el Instituto de Seguros Sociales se iba a acabar, por
lo que su mejor opcion era trasladarse al fondo privado donde podria
obtener una pensién superior, tendria una cuenta a su nombre Yy no un
fondo comun lo que le resultaba mas beneficioso. Asegurd que se trasladoé
entre fondos privados porque al cambiarse de empleador la afiliaban a otra

AFP donde tenian la mayoria de los trabajadores.

10
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Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Protecciéon S.A, incumple el deber que le impone el articulo 167 del
Codigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos sefalados por la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, haber brindado a el demandante al momento de la
afiliacién o con posterioridad, antes del vencimiento de los 10 afos que
tenia por ley para regresar al sistema de prima media, una informacioén
clara, cierta, comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones,
beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen
pensional, que le permitiera conocer los efectos de trasladarse, con

atencién a su situacion personal.

Conforme al escrito de demanda y al interrogatorio de parte, ninguna
confesion se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del Cédigo
General del Proceso, como quiera que el trasladarse a un régimen para
tener una mesada pensional superior, o la referencia de que el fondo
publico se encontraba en crisis, no son propios de una informacién clara,
objetiva, cierta, comprensible de las caracteristicas de un régimen
pensional. Paralelamente, la suscripcion del formulario de afiliacion no
resulta suficiente para acreditar el deber de informacién que le asiste al
fondo privado, dado que este a lo sumo acredita un consentimiento libre
de vicios, pero no informado (STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-
2020 y STL3200-2020).

En consecuencia, resulta evidente que se configuré una violacion del
deber de informacién, por lo que deviene en la falta de validez del cambio
de régimen pensional, el cual tampoco puede entenderse validado por las
cotizaciones efectuadas en el RAIS o el traslado entre administradoras,

como reiteradamente lo ha sostenido la H. Corte Suprema de Justicia.
Por tanto, la AFP Proteccion S.A. a la cual se encuentra actualmente

afiliada la demandante debera devolver los aportes pensionales,

rendimientos financieros v los gastos de administracion a Colpensiones,

11
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tal como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-2019, SL 17595-2017
y SL 4989-2018, que rememoré la SL del 8 sep. 2008, radicado n.° 31989,
referente a que es una consecuencia inmediata de la ineficacia del traslado

por lo que la sentencia se mantendra en este punto.

Se precisa que no es posible eximir a las AFP Porvenir S.A.,
Colfondos S.A. y Old Mutual, de remitir a Colpensiones las sumas de
dinero descontadas por concepto de gastos y cuotas de administracion
mientras la demandante estuvo vinculado a este fondo, dado que la
declaracién de ineficacia los obliga a devolver dichos rubros con cargo a
sus propias utilidades “pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos
recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por COLPENSIONES® (SL 4360-2019). En

consecuencia, la sentencia sera confirmada también en este punto.

Resulta importante sefialar sobre el fenémeno prescriptivo que, si el
derecho a la pensiéon es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el
articulo 48 de la Constitucion Nacional, igual suerte ocurre con el tema
referido al traslado, pues éste es el que determina su reconocimiento
dentro del régimen aplicable. Es decir, que la ineficacia del traslado
conlleva una controversia de indole pensional estrechamente asociada al
derecho fundamental en cuestién, por tanto, su exigibilidad puede darse
en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

Paralelamente, se confirma la sentencia en cuanto declaro que
Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por asumir la obligacion
pensional del demandante en montos no previstos y sin las reservas

dispuestas para el efecto, originados en la omisién del fondo de pensiones.
De conformidad con las consideraciones expuestas, surtido el grado

jurisdiccional de consulta y atendidos los argumentos de apelacion, esta

Colegiatura confirma en su integridad la decision.

12
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Sin costas en el grado jurisdiccional de consulta y en la apelacion

ante su no causacion.
VII. DECISION

En meérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

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

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta y Nueve Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 24 de agosto de
2020.

SEGUNDO: Sin COSTAS en la consulta y en la apelacion ante su no

causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

= ARAX/
HUGO DER RiOS
agistrado

AN GEZ: LUCIA MURIL VARON

Magistrada /
[ oz B 137 o 260
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: NANCY EDITH ARGUELLO SALOMON

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICADO: 11001 31 05 039 2019 00282 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia de confirmar decisiéon
de primera instancia que declara la ineficacia del traslado de régimen pensional,
se presenta aclaracion de voto, en razén a que se esta de acuerdo con la sentencia
por las decisiones de tutela emitidas por la Corte Suprema de Justicia, Salas de
Casacion Laboral y Penal, entre otras, las sentencias de tutela STL 11463, STL
11417, STL 11944, STL 11623 de 2020, STL 1987-2021, STP 677-2021 y STP-
2166-2021, que han dejado sin efectos sentencias de este tribunal cuando se han
aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento, la inexistencia
de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdiccién laboral para declarar
ineficacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de la Ley 100 de
1993, la valoracién de elementos de prueba diferentes al formulario de afiliacion
teniendo en cuenta el momento histérico del traslado y la vulneraciéon a los
principios constitucionales de solidaridad, equidad y sostenibilidad financiera del
Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por considerar que se apartan del
precedente jurisprudencial emitido por la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia.

El precedente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias de tutela, se
sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacién
Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la SL 3464-2019,
s11688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las sentencias
SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314 9 sep. 2008 y SL 33083, 22 nov.

2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964- 2018 y SL4689-2018, etc., referidos a
la carga de la prueba sobre el consentimiento informado, la ineficacia del traslado por
el incumplimiento de esa carga probatoria independiente de la pertenencia al régimen
de transicién o no del afiliado, sostenibilidad financiera, etc.

En esos términos se exponen los argumentos de la aclaracion de voto.

‘[( Aéﬁ'fﬂq/%(
A ?ﬁﬂ CiA MURILL

Magistrada



Repiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Quinta de Decisién Labaral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 039 2019 00055 01

DEMANDANTE: LUIS CARLOS LOAIZA CUBIDES

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A., ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION Y OLD
MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintiuno (2021).

Conforme al memorial de folio 307, se tiene como apoderada judicial
de Colpensiones a la Dra. LILIAN PATRICIA GONZALEZ identificada con
Cedula de ciudadania No. 52.199.648 y T.P. No. 187.952 del C.S. de la J.,
segun sustitucion dada por la Dra. CLAUDIA LILIANA VELA identificada
con Cedula de ciudadania numero 65.701.747 y T.P. No. 123.148 del C.S.
de la J., quien funge como apoderada general de la demandada, segun
Escritura Publica No. 3368 de 2 de septiembre de 2019 (f.° 308 a 318).

SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelacion que interpusieron las
demandadas AFP Porvenir S.A., Proteccion S.A., Old Mutual S.A. y
Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones contra la
sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Nueve Laboral del Circuito de
Bogota, D.C., el 21 de julio de 2020. Igualmente, se analizara el grado

jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones.

L - ANTECEDENTES
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El accionante promovio demanda laboral para que se declare la
nulidad de la afiliacion al régimen de ahorro individual a través de la AFP
Porvenir S.A. y de los traslados realizados a las AFP Old Mutual vy
Proteccion S.A. En consecuencia, se condene a los fondos de pensiones a
registrar la nulidad, permitir el traslado a prima media y trasladar todos
los valores depositados en la cuenta individual incluidos rendimientos.
Disponer a Colpensiones aceptar el traslado, registrar la afiliacion sin
solucion de continuidad desde el 16 de febrero de 1981. Asimismo,
condenar a las demandadas a los demas derechos a que haya lugar en

virtud de las facultades ultra y extra petita, mas las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narrd que nacio el 21 de
septiembre de 1957 y desde el 16 de febrero de 19 hasta abril de 1997
estuvo afiliado al Instituto de Seguros Sociales, en la que cotizo 634.43
semanas. Adujo que fue persuadido a trasladarse al RAIS, sin informarsele
sobre las caracteristicas, ventajas y desventajas de cada régimen, no le
realizaron proyecciones comparativas de pension y ningun informe o
asesoria por escrito. Refirié que ninguna de las AFP a las que se trasladé

con posterioridad adelanté tal asesoria.

Manifesté que su permanencia en el RAIS Ilesionaria la
irrenunciabilidad a los derechos laborales, pues genera una situacién de
inconveniencia en el derecho pensional, pues con el dinero en cuenta
individual mas el bono pensional no reuniria el capital suficiente para
acceder a la prestacion de vejez. Finalmente, indicé que reclamo
administrativamente, pero Colpensiones se nego a realizar el traslado de

régimen (f.° 3 a 18).

Al dar respuesta, Colpensiones se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. Frente a los hechos, aceptdé la fecha de nacimiento del
accionante, la data de afiliacion al Instituto de Seguros Sociales y la
reclamacién administrativa. Manifestdo no constarle los demas. En su
defensa, propuso las excepciones de validez al régimen de ahorro
individual, el cobro de lo no debido, la falta de causa para pedir, la

inexistencia del derecho reclamado, la prescripcion, la inexistencia de
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intereses moratorios e indexacién, la compensacién y las demas

declarables oficiosamente (f.° 91 a 101)

Por su parte, la AFP Old Mutual S.A. también rechazé la
prosperidad de las pretensiones incoadas en su contra. Frente a los
hechos, admiti6 las fechas de nacimiento y la de traslado a esta
administradora. Respecto de los restantes, manifesté no ser ciertos o no
constarle. Para oponerse a las pretensiones propuso las excepciones de
prescripcion, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de

la obligacién; la buena fe y el pago (f.° 122 a 131)

Al contestar la AFP Proteccion S.A. resistid las suplicas. Respecto a
los hechos, aceptdé unicamente la fecha de nacimiento del demandante.
Manifesté no ser ciertos o no constarle los restantes. Para enervar las
pretensiones, propuso las excepciones de declaracién de manera libre y
espontanea de la demandante al momento de la afiliacién a la AFP, la
buena fe, la inexistencia de perjuicio, la prescripcion, la inexistencia de la
obligacion de devolver la comision de cuotas de administracion cuando se
declara la nulidad y/o ineficacia de la obligacion, inexistencia de la
obligacién de devolver el 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 y, las demas declarables oficiosamente (f.° 242 a
249).

Por auto del 17 de diciembre de 2020 se tuvo por no contestada la

demanda respecto de la AFP Porvenir S.A. (f.° 275).

IL. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Nueve Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 21 de julio de 2020, declaro ineficaz el traslado efectuado
por el demandante el 1° de junio de 1997 a través de la AFP Porvenir S.A. y
por ende no produjo efecto juridico alguno, por lo tanto, se debe entender
que jamas se separd del régimen de prima media con prestacién definida.

Declaré también ineficaces las afiliaciones a Old Mutual y Proteccion S.A..
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Condeno a la AFP Proteccion S.A. a transferir a Colpensiones todas las
sumas de dinero que obren en la cuenta de ahorro individual junto con los
rendimientos y comisiones por administracion durante el tiempo que
estuvo afiliado sin lugar a descuentos por concepto de seguros de invalidez
y sobrevivientes. Asimismo, a las AFP Porvenir S.A. y Old Mutual S.A. a
trasladar las comisiones que recibié por haber administrado los dineros de
la cuenta del demandante mientras permanecié afiliado a cada AFP. A
Colpensiones a activar la afiliacion de la accionante, a recibir los recursos
y autorizar para que realice las actuaciones civiles para obtener el pago de
los perjuicios que se puedan causar con el acto de ineficacia. Declaré no
probadas las excepciones propuestas. Condeno en costas a las AFP

Porvenir S.A. y Proteccion S.A. y Old Mutual S.A.

Como sustento de su decision, seflalé que conforme jurisprudencia
de la H. Corte Suprema de Justicia la decision libre y voluntaria no se
cumple GUnicamente al haber firmado el formulario sin presion, sin fuerza,
sino que se satisface cuando se le da al afiliado informacion clara,
completa frente al panorama pensional que se va a adquirir, es decir, que
le den todas las razones y fundamentos para elegir la mejor opcion que le
convenga, en cumplimiento del principio de transparencia, mediante una
informacién objetiva, comparada y comprensible, explicandole las
caracteristicas, ventajas y desventajas del cambio, asi como los riesgos y
consecuencias del traslado. Frente a la carga de la prueba, indico que le
corresponde a las AFP tal como lo ha desarrollade la jurisprudencia y la

ley.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones y las AFP Porvenir S.A., Old Mutual S.A. y

Proteccion S.A. interpusieron recurso de apelacion.

La AFP Porvenir S.A. adujo que la sentencia debe ser revocada
como quiera que no se configuran los elementos de la ineficacia, tampoco

los de la nulidad, pues no probé la existencia de ningun vicio del
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consentimiento. Por el contrario, aparece el formulario firmado, unico
documento exigido por la ley en 1997 y no es procedente exigir ahora
requisitos que solo vinieron a regularse con posterioridad, tales como el

consentimiento informado que aparecio en el ano 2014.

Sostuvo que respecto de las negaciones indefinidas no aplica la
carga dinamica de la prueba. También que las consecuencias juridicas de
la ineficacia y de la nulidad son diferentes y no son aplicadas
correctamente, principalmente en lo que tiene que ver con las restituciones
mutuas y los rendimientos financieros, pues de haber permanecido el
actor en prima media no los habria obtenido. Sostuvo que tampoco es
procedente ordenar el traslado de los gastos de administracion dado que

estos no hacen parte del dinero destinado a financiar la pension.

Alegd que en el presente asunto operd el fenémeno de la prescripcion
y para determinarla se debe tener en cuenta la fecha de traslado de

régimen.

La AFP Proteccién S.A. sostuvo que los gastos de administracion
son descuentos autorizados por la Ley 100 de 1993 para administrar los
recursos consignados en la cuenta de ahorro individual y que soslayo el
despacho la gestion profesional realizada por el fondo para que dichos
recursos crecieran exponencialmente, lo cual genera un perjuicio y un
enrigquecimiento sin causa. Dijo que esos dineros fueron descontados para
pagar los gastos provisionales, como seguros de invalidez y muerte, desde

su vinculacion hasta la actualidad han estado vigentes.

Por su parte, la AFP Old Mutual S.A. arguyo que no es procedente
ordenar la devolucién de gastos de administracién como quiera que los
mismos fueron descontado por disposicion legal, ademas permitieron que
el demandante estuviera cubierto para los riesgos de invalidez y muerte,
ademas que los recursos de la cuenta de ahorro individual generaran

rendimientos.
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Colpensiones a su turno, argumento que €l demandante hizo uso de
su derecho de traslado de régimen pensional como lo dispone el articulo
13 de la Ley 100 de 1993, sin que se hubiera ejercido presion o coaccion
alguna al momento de tomar la decision libre, voluntaria y espontanea de
afiliarse al régimen de ahorro individual realizandola en repetidas

ocasiones, evidenciandose su deseo de mantenerse en este régimen.

Igualmente, al pasar mas de 10 anos desde el momento de su
primera afiliacion se encuentra prescrita la oportunidad para solicitar el
retorno al régimen, sin que se vulnere el derecho a la pension o a la
seguridad social establecido en el articulo 48 de la Constitucion Politica,
pues la demandante se encuentra inmersa en una prohibiciéon descrita en

el articulo 2 de la Ley 797 de 2003.

IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Codigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones entidad de la cual es garante la Nacion, es también
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.

V. CONSIDERACIONES

Corresponde a esta Colegiatura determinar si es procedente declarar
la ineficacia del traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro

individual efectuado por el actor.

Para atender lo pertinente, comienza la Sala por hacer un recuento
del marco normativo que dispone todo lo pertinente con la selecciéon de
régimen pensional, cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista
en el literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la
seleccion libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el articulo 114
ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al puntualizar que la

seleccién de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre, espontanea y
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sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma ley, sefiala no
solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
afiliacion o seleccién, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacion

efectuada, para con ello, realizar una nueva en forma libre y espontanea.

A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistema Financiero, vigente para la época en que se realizé el traslado de
régimen del demandante, previo en el numeral 1° del articulo 97 la
obligacién de las entidades de suministrar a los usuarios la informacion
necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la H. Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precis6 que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacién, estan
obligadas a brindar informacién objetiva, comparada y transparente a los
usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales para
garantizar a sus afiliados un juicio claro y objetivo sobre las mejores

opciones del mercado.

De igual forma, frente al tema el articulo 4° Decreto 656 de 1994,
dispuso que “En su calidad de administradoras del régimen de ahorro
individual con solidaridad, las administradoras son instituciones de cardacter
provisional y, como tales, se encuentran obligadas a prestar en forma
eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a dicha calidad.
Por lo tanto, serdn responsables de los perjuicios que por su culpa leve se

puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previo
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberdn suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacioén a los posibles afiliados al momento de la promocién de
la afiliacion, durante toda la vinculacién con ocasion de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casaciéon Laboral de la H. Corte

Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiter6 que desde la
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sentencia SL 1688-2019, la sancion impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliacién desinformada es la ineficacia o exclusion de todo efecto al
traslado y, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional,
por trasgresion a este deber, se debe abordar desde la institucion de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
Corporacion indicé que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacion de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los
parametros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesion a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la firma del
formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios, pero no
informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-2020;
STL3186-2020 v STL3200-2020).

Ese deber de informacion, segin las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectua el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.

Igualmente, sefialé el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen
de transicién, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de informacion como requisito

sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en la
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sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020, STL3186-2020
y STL3200-2020. También la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del Codigo Civil,
establece que tratandose de asuntos como el que ocupa la atencién de la
Sala, se invierte la carga de la prueba, y debe entonces la AFP demostrar
suficientemente que cumplié con el deber de informar y asesorar como
requisito esencial para la validez del acto de traslado de régimen

pensional.

Finalmente, conviene precisar que la sostenibilidad del sistema
tampoco se ve afectada, dado que los aportes efectuados por ¢l afiliado
durante su vida productiva, en los cuales se edifica el financiamiento de la
pension, segun los principios que inspiran el sistema de seguridad social,
seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacion definida.

VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que el promotor del juicio nacié el 21 de septiembre de
1957, por lo que al 1° de abril de 1994 contaba con 36 afos y habia
cotizado 631 semanas a Colpensiones (f.° 39 y 45 -46). Asi las cosas, el
actor no es beneficiario del régimen de transicion en razén a la edad y el

nuimero de cotizaciones.

En cuanto a la calenda en que se efectué el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurrio el 4 de abril de 1997, asi se observa del formulario de afiliacion a
la AFP Porvenir S.A. (f.° 238). Asimismo, conforme al reporte emitido por
Asofondos es posible verificar que la actora estuvo afiliada a Porvenir
desde el 1° de junio de 1997 al 30 de abril de 2005; a Old Mutual S.A. el 1°
de mayo de2005 al 30 de junio de 2009; a ING desde el 1° de julio de 2009
al 30 de diciembre de 2012; partir del 31 de diciembre de 2012 en adelante

a Protecciéon S.A., segiin historial de vinculaciones de folio 266.
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Al absolver interrogatorio de parte el demandante manifestdo que en
el ano 1997 una asesora de Porvenir lo visité y le informé que el Instituto
de Seguros Sociales se iba a acabar, por lo que su mejor opcién era
trasladarse al fondo privado donde podria obtener una mejor pension,
tendria una cuenta a su nombre v no un fondo comun. Aseguré que se
trasladé entre fondos privados porque cada uno le ofrecid6 mejores

rendimientos y atencion.

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Porvenir S.A, incumple el deber que le impone el articulo 167 del
Codigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo v la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos sefialados por la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, haber brindado a el demandante al momento de la
afiliaciéon o con posterioridad, antes del vencimiento de los 10 anos que
tenia por ley para regresar al sistema de prima media, una informaciéon
clara, cierta, comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones,
beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen
pensional, que le permitiera conocer los efectos de trasladarse, con

atencion a su situacion personal.

Pues, conforme al escrito de demanda y al interrogatorio de parte,
ninguna confesién se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del
Codigo General del Proceso, como quiera que el trasladarse a un régimen
para tener una mesada pensional superior y de manera anticipada, o la
referencia de que el fondo publico se encontraba en crisis, no son propios
de wuna informaciéon clara, objetiva, cierta, comprensible de las
caracteristicas de un régimen pensional. Paralelamente, la suscripcion del
formulario de afiliacion no resulta suficiente para acreditar el deber de
informaciéon que le asiste al fondo privado, dado que este a lo sumo
acredita un consentimiento libre de vicios, pero no informado (STL3202-
2020; STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

En consecuencia, resulta evidente que se configuré una violaciéon del

deber de informacion, por lo que deviene en la falta de validez del cambio

10
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de régimen pensional, el cual tampoco puede entenderse validado por las
cotizaciones efectuadas en el RAIS o el traslado entre administradoras,

como reiteradamente lo ha sostenido la H. Corte Suprema de Justicia.

Por tanto, la AFP Proteccion S.A. a la cual se encuentra actualmente
afiliado el demandante debera devolver los aportes pensionales,
rendimientos financieros y los gastos de administracién a Colpensiones,
tal como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-2019, SL 17595-2017
y SL 4989-2018, que rememord la SL del 8 sep. 2008, radicado n.* 31989,
referente a que es una consecuencia inmediata de la ineficacia del

traslado.

Se precisa que no es posible eximir a las AFP Porvenir S.A. y Old
Mutual, de remitir a Colpensiones las sumas de dinero descontadas por
concepto de gastos y cuotas de administracién mientras el demandante
estuvo vinculado a este fondo, dado que la declaracion de ineficacia los
obliga a devolver dichos rubros con cargo a sus propias utilidades “pues
desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al
régimen de prima media con prestaciéon definida administrado por
COLPENSIONES” (SL 4360-2019). En consecuencia, la sentencia sera

confirmada en este punto.

Resulta importante sefialar sobre el fenémeno prescriptivo que, si el
derecho a la pension es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el
articulo 48 de la Constitucion Nacional, igual suerte ocurre con el tema
referido al traslado, pues éste es el que determina su reconocimiento
dentro del régimen aplicable. Es decir, que la ineficacia del traslado
conlleva una controversia de indole pensional estrechamente asociada al
derecho fundamental en cuestion, por tanto, su exigibilidad puede darse
en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

Paralelamente, se confirma la sentencia en cuanto declaré que
Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el

valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por asumir la obligaciéon

11



Radicacion n.” 110013105 039 2019 00055 01

pensional del demandante en montos no previstos y sin las reservas

dispuestas para el efecto, originados en la omision del fondo de pensiones.

De conformidad con las consideraciones hasta aqui expuestas,
surtido el grado jurisdiccional de consulta y atendidos los argumentos de

apelacion, esta Colegiatura confirma en su integridad la decision.

Sin costas en el grado jurisdiccional de consulta y en la apelacion

ante su no causacion.

VII. DECISION

En meérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Repuiblica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta y Nueve Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 21 de julio de
2020.

SEGUNDO: Sin COSTAS en la consulta y en la apelacion ante su no

causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

12
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TRIBUNAL SUPERIOR. DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: LUIS CARLOS LOAIZA CUBIDES

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICADO: 11001 31 05 039 2019 00055 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia de confirmar decisién
de primera instancia que declara la ineficacia del traslado de régimen pensional,
se presenta aclaracién de voto, en razon a que se esta de acuerdo con la sentencia
por las decisiones de tutela emitidas por la Corte Suprema de Justicia, Salas de
Casacion Laboral y Penal, entre otras, las sentencias de tutela STL 11463, STL
11417, STL 11944, STL 11623 de 2020, STL 1987-2021, STP 677-2021 y STP-
2166-2021, que han dejado sin efectos sentencias de este tribunal cuando se han
aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento, la inexistencia
de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdiccién laboral para declarar
ineficacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de la Ley 100 de
1993, la valoracién de elementos de prueba diferentes al formularic de afiliacion
teniendo en cuenta el momento histérico del traslado y la vulneracién a los
principios constitucionales de solidaridad, equidad y sostenibilidad financiera del
Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por considerar que se apartan del
precedente jurisprudencial emitido por la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia.

El precedente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias de tutela, se
sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion
Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la SL 3464-2019,
s11688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las sentencias
SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 y SL 33083, 22 nov.
2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018 y SL4689-2018, etc., referidos a
la carga de la prueba sobre el consentimiento informado, la ineficacia del traslado por
el incumplimiento de esa carga probatoria independiente de la pertenencia al régimen
de transicién o no del afiliado, sostenibilidad financiera, etc.

En esos términos se exponen los argumentos de la aclaracion de voto.

f&é’ déz/&' 2954_4." /
?ff LUCIA MURILLO VARON

Magistrada



Ropihlica de Colombia

Tribunal Superior de Bogata

Sala Quinta de Declsién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 38 2019 00358 0O1.

DEMANDANTE: DELIA PEREA BUENAVENTURA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

Decide la Sala €l recurso de apelaciéon que interpuso la demandante
contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Ocho Laboral del

Circuito de Bogota, D.C., el 13 de noviembre de 2020.

I. ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se declare la
nulidad de la afiliacién y traslado al régimen de ahorro individual a través
de la AFP Porvenir S.A. En consecuencia, se condene a la AFP a trasladar
todos los aportes junto con sus rendimientos a prima media, sin lugar a
descontar suma alguna por concepto de gastos de administracion, Se
disponga a Colpensiones a recibir los valores, activar la afiliacion,
actualizar la historia laboral y reconocer la pension de vejez a partir del 19
de febrero de 2022. Asimismo, se disponga a las demandadas reconocer
los demas derechos a que haya lugar en virtud de las facultades ultra y

petita, mas las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacio el 19 de febrero de
1965 y se afilio al Instituto de Seguro Social en 1989. El 1° de agosto de

1997 se traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad a través
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de la AFP Porvenir S.A. y posteriormente, el 31 de marzo de 2006 se
vincul6 a la AFP BBVA Horizonte, para finalmente retornar a Porvenir S.A.

el 04 de abril de 2012, donde se encuentra afiliada actualmente.

Adujo que al momento de la afiliacion no le fueron informadas las
ventajas, desventajas, caracteristicas de los regimenes pensionales,
tampoco la imposibilidad de retornar cuando le faltaren 10 afios para
obtener el derecho pensional, pues apenas le informé que podia
pensionarse a cualquier edad, con una mesada pensional superior. Senald
que en el mes de agosto de 2017 la AFP Porvenir le entregdé una proyeccion
segun la cual al cumplir los 57 afios tendria una mesada de $1.421.600,
entre tanto, en el régimen de prima media ascenderia a $2.830.362.
Finalmente, que reclamoé ante las administradoras la nulidad del traslado

(f.° 1 a 42).

Al dar respuesta, Colpensiones se opuso a la prosperidad de las
pretensiones elevadas en su contra. Frente a los hechos, admitio las fechas
de nacimiento, afiliacion a pensiones, la afiliacion actual y las
reclamaciones presentadas. Manifesté no constarle o no ser ciertos los
restantes. En su defensa, propuso las excepciones de inexistencia del
derecho y de la obligacién, El error de derecho no vicia el consentimiento;
la buena fe; la prescripcion; la imposibilidad juridica para cumplir con las
obligaciones pretendidas; la no procedencia al pago de costas en
instituciones administradoras de seguridad social del orden publico y las

demas declarables oficiosamente (f.° 95 a 114 expediente digital).

Al contestar, la AFP Porvenir S.A rechazé las peticiones del actor.
En cuanto a los hechos, acepté Unicamente la afiliacion actual de la
demandante a esta AFP. Manifest6 no ser ciertos o no constarle los
restantes. Para enervar las pretensiones de la demanda, formulé las
excepciones de prescripcién, la buena fe, la inexistencia de la obligacion y

las demas declarables oficiosamente (f.°. 171 a 223 expediente digital).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

o
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El Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 13 de noviembre de 2020, absolvid a las demandadas de
las pretensiones elevadas en su contra. Se relevé del estudio de las

excepciones € impuso costas a la parte demandante.

Como sustento de su decision, luego de analizar las pruebas
obrantes concluyé que las AFP estan vedadas para rechazar la afiliacion de
algin afiliado a menos que sean.los que sefiala la ley expresamente; no
obstante, la actora no se encuentra excluida y el fondo privado debia
aceptar su vinculacién. Asimismo, no se logré demostrar ningun vicio del
consentimiento como el error, la fuerza o dolo, en el acto del traslado, pues
no se evidencia que se hayan desplegado por parte del fondo, maniobras
tendenciosas o fraudulentas para desmejorarle las condiciones
pensionales, tampoco para inducirla por lo que concluyé que el cambio fue
un acto voluntario de la actora. De otro lado, considerd que ordenar el
traslado de manera automatica implicaria una afectacién al principio de
sostenibilidad financiera del sistema pensional y se violaria el principio de
igualdad con el que cuentan los afiliados al sistema pensional porque se
permitiria el traslado a quien esta incurso en una prohibicion legal, pues

esta a menos de 10 anos para alcanzar la edad de pension.
IIl. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la parte demandante interpuso recurso de apelacion, por
lo que implord revocar la sentencia, pues nunca obtuvo informacion clara,
precisa y oportuna y la AFP no demostro algo distinto. Precis6 que el
consentimiento informado no se prueba con la suscripcion del formulario
pre impreso, por lo que se evidencia que el fondo no cumplié con su deber

de asesoria y buen consejo.

Indicé que tal como sefialé la H. Corte Suprema de Justicia en la
sentencia SL1452 de 2019, la simple firma del formulario no es prueba de
haberse brindado informacién clara precisa y oportuna, siendo obligacion
de cada uno de los fondos demostrar que la afiliacion estuvo precedida de

la ilustracién sobre los riesgos del traslado acompanada de proyecciones.



Radicacion n.” 110013105 38 2019 00358 O1.

Asimismo, no se le informé de la posibilidad de traslado antes de que
faltaran 10 anos para cumplir el requisito de edad para acceder a la

pension.

Para resolver lo pertinente se exponen las siguientes

IV. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 66 A del Codigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social, corresponde a esta Colegiatura
determinar si es procedente declarar la ineficacia del traslado del régimen
de prima media al de ahorro individual efectuado por la actora o si el
mismo es valido al no haberse configurado ningun vicio del

consentimiento.

Para atender el recurso, comienza la Sala por hacer un recuento del .
marco normativa que dispone todo lo pertinente con la seleccion de
régimen pensional, cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista
en el literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la
seleccion libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el articulo 114
ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al puntualizar que la
seleccion de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre, espontanea y
sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma ley, sefiala no
solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
afiliacion o seleccion, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacion

efectuada, para con ello, realizar una nueva en forma libre y espontanea.

A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistema Financiero, vigente para la época en que se realizé el traslado de
régimen del demandante, previé en el numeral 1° del articulo 97 la
obligacion de las entidades de suministrar a los usuarios la informacién
necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la H. Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precis6 que las

administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacién, estan
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obligadas a brindar informacion objetiva, comparada y transparente a los
usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales para
garantizar a sus afiliados un juicio claro y objetivo sobre las mejores

opciones del mercado.

De igual forma, frente al tema el articulo 4° Decreto 656 de 1994,
dispuso que “En su calidad de administradoras del régimen de ahorro
individual con solidaridad, las administradoras son instituciones de cardcter
provisional y, como tales, se encuentran obligadas a prestar en forma
eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a dicha calidad.
Por lo tanto, seran responsables de los perjuicios que por su culpa leve se

puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previd
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberan suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocién de
la afiliacion, durante toda la vinculacion con ocasion de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiter6 que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancion impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliacion desinformada es la ineficacia o exclusion de todo efecto al
traslado y, por ello, €l examen del acto de cambio de régimen pensional,
por trasgresion a este deber, se debe abordar desde la institucién de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
Corporacion indico que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacién de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los
parametros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesion a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para

entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la firma del
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formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios, pero no
informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-2020;
STL3186-2020 y STL3200-2020).

Ese deber de informacion, segin las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectua el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el andlisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo gque podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.

Igualmente, sefialé el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccién
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen
de transicién, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de informacién como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en la
sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020, STL3186-2020
y STL3200-2020. También la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del Coédigo Civil,
establece que tratindose de asuntos como el que ocupa la atencién de la
Sala, se invierte la carga de la prueba, y debe entonces la AFP demostrar
suficientemente que cumplidé con el deber de informar y asesorar como
requisito esencial para la validez del acto de traslado de régimen

pensional.

Finalmente, conviene precisar que la sostenibilidad del sistema
tampoco se ve afectada, dado que los aportes efectuados por el afiliado
durante su vida productiva, en los cuales se edifica el financiamiento de la

pension, segliin los principios que inspiran el sistema de seguridad social,
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seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacion definida.

V. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que la promotora del juicio nacié el 19 de febrero de 1965,
por lo que para el 1° de abril de 1994 contaba con 29 anos y 243.96
semanas cotizadas a Colpensiones (£.°45 y carpeta correspondiente
expediente digital). Asi las cosas, la actora no es beneficiaria del régimen

de transicion en razén a la edad y el numero de semanas.

En cuanto a la calenda en que se efectud el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurrio el 5 de febrero de 1998, asi se observa en el formulario de afiliacién
a la AFP Porvenir S.A. (f.°63 y 226 expediente digital).

Al absolver interrogatorio de parte la demandante senalé que en el
afo 1998 mientras se encontraba en el sitio de trabajo llegéd el asesor del
fondo privado quien realizé una reunién en la recepcion de la empresa,
donde indicé que al trasladarse se pensionaria mas joven, que esta era
heredable, por lo que tomoé la decision de trasladarse. Manifestdé que no
leyo el formulario antes de firmarlo. Manifestdé que se traslado
horizontalmente porque el banco BVVA le hizo un préstamo y le puso como
condicién la afiliacion al fondo de pensiones que le pertenecia a esta

entidad, no obstante, no le brindaron una asesoria.

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Porvenir S.A, incumple el deber que le impone el articulo 167 del
Codigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Cédigo
Procesal del Trabajo v la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos sefalados por la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, haber brindado al demandante al momento de la
afiliacién o con posterioridad, antes del vencimiento de los 10 afios que

tenia por ley para regresar al sistema de prima media, una informacion
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clara, cierta, comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones,
beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen
pensional, que le permitiera conocer los efectos de trasladarse, con

atencién a su situacion personal.

Conforme al escrito de demanda y el interrogatorio de parte ninguna
confesion se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del Coédigo
General del Proceso, como quiera que el trasladarse a un régimen para
obtener un monto de mesada superior o de manera anticipada, no es
propio de una informacion clara, objetiva, cierta, comprensible de las
caracteristicas de un régimen pensional. Paralelamente, la suscripcion del
formulario de afiliacién no resulta suficiente para acreditar el deber de
informacién que le asiste al fondo privado, dado que este a lo sumo
acredita un consentimiento libre de vicios, pero no informado (STL3202-

2020; STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

En consecuencia, resulta evidente que se configuré una violacion del
deber de informacion, por lo que deviene en la falta de validez del cambio
de régimen pensional, el cual tampoco puede entenderse validado por las
cotizaciones efectuadas en el RAIS o el traslado entre administradoras,

como reiteradamente lo ha sostenido la H. Corte Suprema de Justicia.

Asi las cosas, la Sala revoca la decision de primera instancia, para
decretar la ineficacia del traslado, dado que el examen del acto de cambio
de régimen pensional por trasgresion a deber de informaciéon se debe
abordar desde la institucién de la ineficacia en sentido estricto y no desde

la optica de la nulidad.

Por tanto, la AFP Porvenir S.A. debera devolver los aportes
pensionales, rendimientos financieros y los gastos de administracion
debidamente indexados a Colpensiones, tal como se ha dispuesto en las
sentencias SL 1421-2019, SL 17595-2017 y SL 4989-2018, SL 4360-2019
que rememoro la SL del 8 sep. 2008, radicado n.” 31989, referente a que

es una consecuencia inmediata de la ineficacia del traslado.



Radicacién n.” 110013105 38 2019 00358 01.

Resulta importante sefialar sobre el fendmeno prescriptivo que, si el
derecho a la pension es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el
articulo 48 de la Constitucion Nacional, igual suerte ocurre con el tema
referido al traslado, pues éste es el que determina su reconocimiento
dentro del régimen aplicable. Es decir, que la ineficacia del traslado
conlleva una controversia de indole pensional estrechamente asociada al
derecho fundamental en cuestion, por tanto, su exigibilidad puede darse
en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

Finalmente, como quiera que la demandante nacio el 19 de febrero
de 1965 (f.° 45 expediente digital), alcanzara los 57 afios de edad hasta el
19 de febrero de 2022, por lo que a la fecha no reune los requisitos
previstos en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el
articulo 9° de la Ley 797 de 2003 para acceder a la pensiéon de vejez y su
reconocimiento en manera alguna puede realizarse con anterioridad a esta
fecha, por lo que la pretension se constituye en una peticion antes de

tiempo.

De conformidad con las consideraciones expuestas, esta Colegiatura
revoca la decision de primera instancia, para en su lugar, declarar la
ineficacia del traslado de régimen pensional realizado por la actora.
[gualmente, se declara que Colpensiones bien puede obtener por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a causar
por asumir la obligacion pensional de la demandante en montos no
previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la

omisién del fondo de pensiones.

Sin costas en la apelacion. Las de primera instancia estaran a cargo
de la demandada Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias

Porvenir S.A.

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

nombre de la Repuiblica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 13 de noviembre de
2020, por el Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota, para
en su lugar, declarar la ineficacia del traslado realizado por la demandante
del régimen de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro
individual con solidaridad conforme a lo expuesto en la parte motiva de

esta providencia.

SEGUNDO: ORDENAR a Porvenir S.A., a trasladar a la
Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES - los valores
correspondientes a las cotizaciones, rendimientos financieros y gastos de

administraciéon debidamente indexados.

TERCERO: ORDENAR a Colpensiones recibir los dineros
provenientes de la AFP Porvenir S.A. y efectuar los ajustes en la historia

pensional de la actora.

CUARTO: DECLARAR que Colpensiones bien puede obtener por las
vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a
causar por asumir la obligacion pensional de la demandante en montos no
previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la

omision del fondo de pensiones.

QUINTO: ABSOLVER a las demandadas de las demas pretensiones

incoadas en su contra, conforme a la parte motiva.

SEXTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas de

conformidad con la parte motiva de esta providencia.

10
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SEXTO: Sin COSTAS en esta instancia. Las de primera instancia

estaran a cargo de la AFP Porvenir S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

HUGO A ER RIOS yiq‘/l
agistrado

o s s

AN LUCIA MURIL ARON

Magistrada y
ﬁ%ﬁz@% o > "'{::T
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: DELIA PEREA BUENAVENTURA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICADO: 11001 31 05 038 2019 00358 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decisioén emitida en el proceso de la referencia de confirmar decisién
de primera instancia que declara la ineficacia del traslado de régimen pensional,
se presenta aclaracion de voto, en razén a que se esta de acuerdo con la sentencia
por las decisiones de tutela emitidas por la Corte Suprema de Justicia, Salas de
Casacion Laboral y Penal, entre otras, las sentencias de tutela STL 11463, STL
11417, STL 11944, STL 11623 de 2020, STL 1987-2021, STP 677-2021 y STP-
2166-2021, que han dejado sin efectos sentencias de este tribunal cuando se han
aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento, la inexistencia
de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdiccién laboral para declarar
ineficacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de la Ley 100 de
1993, la valoracién de elementos de prueba diferentes al formulario de afiliacion
teniendo en cuenta el momento histérico del traslado y la vulneracién a los
principios constitucionales de solidaridad, equidad y sostenibilidad financiera del
Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por considerar que se apartan del
precedente jurisprudencial emitido por la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia.

El precedente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias de tutela, se
sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion
Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la SL 3464-20109,
s11688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las sentencias
SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 v SL 33083, 22 nov.
2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018 y SL4689-2018, etc., referidos a
la carga de la prueba sobre el consentimiento informado, la ineficacia del traslado por
el incumplimiento de esa carga probatoria independiente de la pertenencia al régimen
de transicion o no del afiliado, sostenibilidad financizra, etc.

En esos términos se exponen los argumentos de la aclaracion de voto.

= /‘”"Z 4& £ g,ﬁ/

ANGELA LUCIA MURI VARON
Magistrada



Repablica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sals Quinta de Becisién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 38 2019 00335 0O1.

DEMANDANTE: FLOR MARINA NOVOA VACA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES.

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacién que interpuso la parte
demandada contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Ocho
Laboral del Circuito de Bogotéa, D.C., el 27 de julio de 2020. Igualmente, se

analizara el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones.

8 ANTECEDENTES

La accionante promovio demanda laboral para que se condene a la
demandada a reconocer de manera definitiva la pensién de invalidez a
partir del 23 de mayo de 2016, junto con los intereses moratorios.
Asimismo, a reconocer los deméas derechos en virtud de las facultades

ultra y extra petita mas las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narrdé que cuenta con 61 afios y 83
semanas cotizadas al sistema general de pensiones correspondientes al
tiempo laborado con Gonher Farmacéutica Ltda, a partir del 1° de enero de
2013 hasta €l 31 de octubre de 2016. Manifestd que el 5 de julio de 2016
Colpensiones emitié dictamen segun el cual padece una pérdida de
capacidad laboral del 76.26%, de origen comun y con fecha de

estructuracion del 23 de mayo de 2016.
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Refirié que el 17 de agosto de 2016 solicité el reconocimiento de la
pension de invalidez, la cual fue negada mediante Resolucién FNR 357552
de 26 de noviembre de 2016, al senalar que debiéo haber accedido a la
indemnizacion sustitutiva de vejez que le fue reconocida por Acto
Administrativo n.” 102140 de febrero de 2011 y que las cotizaciones
tenidas en cuenta para la indemnizacion no pueden ser consideradas para
el reconocimiento de la pension de invalidez. Al estar inconforme,
interpuso accién de tutela de la cual conoci6 en primera instancia el
Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Bogota, el que mediante
providencia del 23 de enero de 2019 negé el amparo, no obstante, el
Tribunal Superior de Bogota mediante fallo del 15 de marzo de 2019,
revoco la decision y ordend a Colpensiones reconocer de manera
transitoria la pensiéon de invalidez, orden que acato a través de Resolucion

n.” 83321 del 9 de abril de 2019.

Adujo que, si bien renuncié al reconocimiento de la pensién de
invalidez al acceder a la indemnizacién sustitutiva en el ano 2011,
posterior a ello, continué cotizando al sistema con el fin de asegurarse
ante la ocurrencia de otro tipo de contingencia (f. © 3 a 8 expediente

digital).

Al dar respuesta Colpensiones, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. En cuanto a los hechos, acepté los relacionados con el
dictamen pericial, las reclamaciones presentadas y los actos
administrativos emitidos. Respecto de los deméas, manifesté no ser ciertos.
En su defensa, propuso las excepciones de prescripcién, la inexistencia del
derecho y de la obligacién, el cobro de lo no debido, la buena fe y las

demas declarables de oficio (f. ° 40 a 49expediente digital).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 27 de julio de 2020 condenoé a la demandada a reconocer
y pagar a Flor Marina Novoa Vaca la pensién de invalidez a partir del 23 de

mayo de 2016, en cuantia inicial de $689.455, mas los reajustes legales y
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mesadas adicionales. También dispuso el pago de los intereses moratorios
a partir del 18 de diciembre de 2016 respecto de las mesadas causadas
entre mayo y noviembre de 2016 y, mes a mes, respecto de las causadas a
partir de diciembre de 2016 en adelante hasta cuando sean canceladas.
Declar6 no probadas las excepciones e impuso costas a cargo de la

demandada.

Como sustento de su decisién, senalé la percepcion de la
indemnizacién sustitutiva de la pension de vejez no imposibilita el
reconocimiento de la pensién de invalidez cuyos requisitos acredita con

suficiencia.

[II. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la parte demandada interpuso recurso de apelacion,
para ello, argument6 que a la accionante le fue reconocida indemnizacion
sustitutiva de la pension de vejez, pues bajo la gravedad del juramento
manifestdé que no aportaria mas. Por tanto, la pension de invalidez
reclamada resulta incompatible, dado que se genera un doble pago en
beneficio de la demandante, por un lado, el dinero que ya recibiéo por
indemnizacién sustitutiva y ahora por concepto de pension de invalidez e

intereses moratorios.

Finalmente, alegé que debe ser absuelta de pagar intereses

moratorios y las costas del proceso, ya que la entidad negd la pension con
apego estricto a las normas legales vigentes, por lo que la entidad actu6 de

buena fe.

Para resolver lo pertinente, los Magistrados, previa deliberacion,

exponen las siguientes:

IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Cédigo de Procedimiento del

Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
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adversa a Colpensiones entidad de la cual es garante la Nacién, es también
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de
consulta.

V. CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si, pese a haber recibido la
accionante una indemnizacion sustitutiva de la pensién de vejez por parte
de Colpensiones, le asiste el derecho a la pensién de invalidez dado la
pérdida de su capacidad laboral en el porcentaje establecido en la ley.
Ademas, se verificara la viabilidad de los intereses moratorios v las costas

del proceso.

(i) De la compatibilidad de la indemnizacién sustitutiva de la

pension de vejez y el derecho a recibir pensién de invalidez.

El articulo 37 de la Ley 100 de 1993 establece la indemnizacion
sustitutiva como aquella prestacién econoémica para quienes cumplido la
edad para obtener la pension de vejez no hayan cotizado el minimo de
semanas exigidas y declaren su imposibilidad de continuar cotizando.
Consiste entonces en una compensacién en dinero por cada semana

aportada al sistema de seguridad social que se liquida conforme el Decreto
1730 de 2001.

Por su parte, la pension de invalidez conforme a los principios que
inspiran el sistema de seguridad social - Ley 100 de 1993 - tiene como
finalidad proteger a la persona que ha sufrido una merma considerable en
su capacidad laboral. Con esa prestacién, se resguarda el derecho al
trabajo y el minimo vital del nucleo familiar, dado que remplazara el
ingreso mensual que recibia el trabajador por la prestacion de sus
servicios, pues esa condicién fisica o mental, impacta negativamente la

calidad de vida del ser humano.

Ahora, la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia de manera
reiterada, ha establecido que, de acuerdo con la filosofia y los principios

del sistema general de seguridad social, el reconocimiento de la
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indemnizacion sustitutiva de una contingencia en €l régimen de invalidez,
vejez y muerte por origen comun no afecta el otorgamiento del derecho
pensional por un riesgo diferente al cubierto por dicha indemnizacion
dentro de ese mismo régimen. Por tanto, resultan compatibles, como
quiera que la afiliacion al sistema no desaparece con el pago de la referida
indemnizaciéon sustitutiva. Sobre el particular, en sentencia CSJ SL
30123, 20 nov. 2007, reiterada en SL11234-2015, SL1416-2019, SL3784-
2019 y SL 2816-2020, puntualizo:

“Resulta contrario a los mds altos postulados de justicia, que una persona
gue reune los requisitos para tener derecho a la pensién de invalidez, con
fundamento en las normativas que gobiernan su situacion para el momento
en gue se estructuré su condicion de invdlida, pierda tal beneficio economico
por la sola circunstancia de que otrora se le negé la pension de vejez, por no
haber cumplido los requisitos de semanas cotizadas, pues se trata de dos
prestaciones completamente diferentes, que amparan diversos riesgos, y con
exigencias disimiles.

Ademds, advierte la Sala, que proceder en la forma como lo sugiere el ISS,
conduce, ni mds ni menos, a que un trabajodor pese a no llenar las
exigencias legales para cubrir un riesgo (vejez), y satisfacer los requisitos
para otro (invalidez), como aqui ocurre, pierda el cubrimiento de ésta tultima
contingencia, porque ello seria tanto como prohijar un total y absoluto
desamparo, con flagrante desconocimiento, no sélo de aquellos principios
que irradian el derecho a la Seguridad Social (art. 48 de la C.P.), sino
ademds su desarrollo legal, o del Sistema de Seguridad Social integral, como
son la solidaridad, universalidad, integralidad, participacion, unidad Y
eficiencia.

Debe destacarse, ademds, que en el presente caso hay una sola afiliacion
gue no desaparecié con el page de la indemnizacion sustitutiva, pues dicho
reconocimiento no es un acto definitivo sino provisional, que bien puede
revisarse ante un mejor derecho, como sucedié en el presente caso (...)"

Al descender al asunto puesto en consideracion, se advierte que
mediante Resoluciéon n.° 102140 de 2011 el Instituto de los Seguros
Sociales ISS reconoci6é a la demandante la indemnizacién sustitutiva de la
pensién de vejez, en cuantia inicial de $1.820.843, segun se constata en la
Resoluciéon GNR 357552 de 26 de noviembre de 2016 (carpeta expediente
digital). También, se verifica que con posterioridad a este reconocimiento la
promotora del juicio continué con la cotizacién para cubrir los riesgos de
invalidez, vejez y muerte a partir del 1° de diciembre de 2013 hasta abril
de 2019, a través del empleador Gonher Farmaceutica Ltda, segun consta
en Acto Administrativo SUB 85321 del 9 de abril de 2019.
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Ahora, Colpensiones mediante dictamen emitido el 5 de julio de
2016 determiné que la promotora padece una pérdida de capacidad laboral
del 76.26%, de origen comun que se estructuré el 23 de mayo de 2016,
esto es, en ¢jecucion de esta relacion laboral. En la sustentaciéon del
experticio la entidad dejo consignado que el “PACIENTE FEMINA DE 60
ANOS, OCUPACION OPERARIA DE EMPAQUE, ANTECEDENTE DE ACV CON
SECUELAS POR HEMIPARECIA IZQUIERDA, SINDROME CONVULSIVO Y
TRASTORNO CONGNITIVO MAYOR SECUNDARIO, EN MANEJO
ANTICONVULCIONANTE, COMORBILIDADES HTA ECOCARDIOGRAMA CON
FEVI DE 65%, SIN SIGNOS DE HVI, MANEJO ANTIHIPERTENSIVO,
GASTRITIS CRONICA EN MANEJO MEDICO, SINTOMAS DISPEPTICOS,
CONCEPTO DE REHABILITACION DEL 16/09/2014 FAVORABLE.
PACIENTE CON IT SUPERIOR A 540 DIAS...". Dicho dictamen concuerda
con las incapacidades que le fueron prescritas a Flor Marina Novoa por la

Nueva EPS a partir del 5 de julio de 2014 (f.° 18 a 22 expediente digital).

Bajo este panorama, es dable afirmar que, si bien la demandante
recibié el pago de la indemnizacién sustitutiva de la pensién de vejez, dado
la relacion laboral con Gonher Farmaceutica Ltda, si estaba obligada a
cotizar al sistema general de pensiones en aplicacién del numeral 1° del
articulo 3° de la Ley 797 de 2003. Por consiguiente, es razonable entender
que en virtud de la afiliacion y la subrogacion del riesgo de invalidez por
parte de su empleador pueda acceder también a la prestacién econémica

que aqui se discute.

En conclusion, el solo hecho que la demandante haya recibido la
indemnizacion sustitutiva de la pensién de vejez no la eximia de reportar la
vinculacion con su empleador, realizar las cotizaciones y estar cubierta
para los riesgos de invalidez y muerte. En consecuencia, resulta
procedente analizar si acredita los requisitos para obtener la pensién de

invalidez.

(ii) De la pension de invalidez.
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En materia pensional el precepto legal aplicable a cada caso es el
vigente al momento en que se consuman los supuestos facticos requeridos
para el reconocimiento de la prestacion. Asi, tratandose de la pension de
invalidez la norma que regula la materia serd aquella vigente al momento
en que se determine la fecha de estructuracion, época a partir del cual
surge la posibilidad de solicitar el reconocimiento y pago de la prestacion
(CSJ SL797-2013; SL, 13 nov. 2013, rad. 42648, que se reiterd la SL, 30
abr 2013, rad 45815).

Como quiera que la invalidez de la demandante se estructuré el 23
de mayo de 2016 (f °. 13 a 16) debe aplicarse el articulo 1° de la Ley 860 de
2003, ya que es la norma vigente en dicha calenda, la cual establece como
requisitos para obtener la pensiéon de invalidez, la acreditacion del 50% o
mas de pérdida de la capacidad laboral y cincuenta (50) semanas cotizadas
dentro de los ultimos tres (3) afos inmediatamente anteriores a la fecha de

estructuracion.

En el asunto bajo examen, se cumple con los requisitos, por cuanto
a la demandante se le calific6 una pérdida de capacidad laboral del
76.26% (f °. 13 a 16) y acredita el namero de semanas requerido, pues
entre el 23 de mayo de 2013 y el 23 de mayo de 2016, esto es, dentro de
los tres afios anteriores a la estructuracion de la invalidez, cotizé6 110
semanas (Expediente digital carpeta historia laboral), por lo que es

procedente reconocer la pension de invalidez reclamada.

(iii) Del disfrute de la pension de invalidez.

Frente al punto, se advierte que el inciso final del articulo 40 de la
Ley 100 de 1993, dispone que la prestacién de invalidez debe ser
reconocida a solicitud de parte interesada y comenzara a pagarse, en
forma retroactiva, desde la fecha en que se produzca tal estado. Por su
parte, el articulo 10 del Decreto 758 de 1990 establece que la prestacion
de invalidez se pagara desde la fecha de estructuracién y que, si el

beneficiario estuviere gozando del subsidio por incapacidad temporal, el
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pago de la prestacion comenzara una vez expire el plazo para percibir la

misma.

Ahora, estd demostrado que la Nueva EPS prescribié incapacidades
meédicas a la demandante desde el 8 de julio de 2014 hasta el 16 de mayo
de 2019. No obstante, apenas aparecen con la anotacion “pagada” las
ordenadas entre el 8 de julio de 2014 y el 13 de enero de 2015, las
restantes figuran en estado “transcrita”. Por tal motivo, las incapacidades
canceladas corresponden a periodos anteriores a la data de la
estructuracion de la invalidez — 23 de mayo de 2016- por lo que no hay

lugar a tomarlas en consideracion para la calcular el retroactivo pensional.

De otro lado, también se encuentra probado que mediante
Resolucion SUB 85321 del 9 de abril de 2019, Colpensiones dio
cumplimiento a fallo de tutela emitido por el Tribunal Superior de Bogota
el 15 de marzo de 2019 y, por ello, ordené el pago de la pension de
invalidez a la demandante a partir del 15 de marzo de 2019, en cuantia

inicial de $828.116 (expediente digital).

En consecuencia, la demandante tiene derecho a disfrutar de la
pension de invalidez desde el 23 de mayo de 2016, no obstante, para
efectos de reconocer el retroactivo pensional la entidad debera pagar las
mesadas causadas entre el 23 de mayo de 2016 y el 15 de marzo de 2019
data en que Colpensiones reconocié provisionalmente la prestacion en

virtud el fallo de tutela.
(iv) Del monto de la mesada pensional.

Toda vez que la pension fue reconocida en proporcién al salario
minimo legal mensual vigente y la prestacién no puede ser inferior al
mismo, ademés, la parte accionante no manifesté inconformidad al

respecto, la Sala se releva de verificar la liquidacion.

(v) De los descuentos para salud.
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De acuerdo a lo consagrado en el articulo 143 de la Ley 100 de 1993,
en armonia con lo dispuesto en el articulo 42 inc. 3° del Decreto 692 de
1994, la demandada se encuentra autorizada a efectuar descuentos de la
suma reconocida como retroactivo pensional, por el valor constitutivo de
las cotizaciones al sistema de seguridad social en salud a cargo de la
demandante, a partir de la fecha del disfrute de la prestacion economica,
con el fin de que sea trasferido a la E.P.S. a la que se encuentre afiliado
(CSJ SL2376-2018).

(vi) Del niimero de mesadas.

Como la pensién de invalidez se causa con posterioridad al 31 de

julio de 2011, debe ser reconocida a razén de 13 mesadas al ano.
(vii) De los intereses moratorios.

Sefala el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, que a partir del 1° de
enero de 1994, en caso de mora en el pago de las mesadas pensionales de
que trata esta ley, la entidad correspondiente reconocera y pagara al
pensionado, ademas de la obligacion a su cargo y sobre el importe de ella,
la tasa maxima de interés moratorio vigente en €l momento en que se

efectie el pago.

En ese sentido, se causan intereses moratorios a cargo de la
entidad obligada al pago de la pension, cuando esta se ha tardado en la
solvencia de la mesada, o cuando hay una soluciéon tardia en el
reconocimiento de la pension, para lo cual debe tenerse en cuenta el
periodo de gracia que le concede el articulo 4° de la Ley 700 de 2001,
modificado por el inciso final del paragrafo 1° del articulo 9° de la Ley 797
de 2003, que paso a ser de cuatro (4) meses contados a partir de la fecha
de radicacion de los documentos necesarios para resolver las solicitudes

prestacionales.

En el presente asunto, la demandante acredité los requisitos para

acceder a la pension de invalidez a partir del 23 de mayo de 2016, data en
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la cual fue estructurada su invalidez. Ademas, solicité el reconocimiento
de la prestacion el 17 de agosto de 2016, sin embargo, la entidad negé su
reconocimiento segun consta en Resolucion GNR 357552 de 26 de
noviembre de 2016, por haberse reconocido previamente indemnizacién
sustitutiva de la pension de vejez mediante Resolucion n.° 102140 de 2011
(f.°carpeta resoluciones expediente digital) la que solo viene a ser

reconocida en virtud del presente proceso.

No obstante, la razén por la cual Colpensiones negé la prestacion no
se encausa en aquellas subreglas establecidas por la H. Corte Suprema de
Justicia para absolver a los entes de seguridad social del pago de intereses
moratorios (CSJ SL3087-2014, CSJ SL16390-2015, CSJ SL2941-2016
SL308-2020 y SL3342-2020), segun la cual la actuacion de la
administradora de pensiones estuvo amparada en el ordenamiento legal
vigente al momento en que se surti6 la reclamacién y, luego, son
condenadas con fundamento en un criterio jurisprudencial en torno a la
validez de normas o su aplicacién en el tiempo. En el presente caso, la
negativa obedecié al reconocimiento de la indemnizacién sustitutiva, pero
olvidé que, con posterioridad a este hecho, la promotora realizé nuevas
cotizaciones que justamente le permitian acceder a la pension de invalidez
reclamada, por lo que omitié al momento de su estudio dar aplicacién a la
jurisprudencia sentada por la H. Corte Suprema de Justicia en sentencias
CSJ SL 30123, 20 nov. 2007, reiterada en SL11234-2015, SL1416-2019,
SL3784-2019 y SL 2816-2020.

En consecuencia, Colpensiones esta obligada a pagar intereses
moratorios a la demandante a partir de 17 de diciembre de 2016, mes a
mes respecto de las mesadas causadas entre el 23 de mayo de 2016 y el
14 de marzo de 2019, desde que cada mesada se hizo exigible v hasta que
se verifique el pago de la obligaciéon con la correspondiente inclusién en
némina de pensionados. No se causan intereses moratorios respecto de las
mesadas causadas a partir del 15 de marzo de 2019, como quiera estas

han sido canceladas por la entidad en virtud de la orden de tutela.

10
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Ahora, como quiera que el Juez determiné que los intereses
moratorios se pagan a partir del 18 de diciembre de 2016 y la parte
accionante no apelé el punto, la Sala no puede modificar la sentencia en

este topico.

(viii) De la prescripcion

Estima la Sala que en el presente asunto no ha operado el fenémeno
extintivo de la prescripcion, dado que no ha transcurrido mas de los 3
afios establecidos en los articulos 151 del Codigo de Procedimiento Laboral
v 488 del Codigo Sustantivo del Trabajo, contados desde que el derecho se
hizo exigible. En efecto, la pension de invalidez se causo el 23 de mayo de
2016, la accionante solicité su reconocimiento el 17 de agosto de 2016, la
cual fue negada mediante Resolucion GNR 357552 de 26 de noviembre de
2016 y la demanda fue interpuesta el 13 de mayo de 2019 (f.° 34
expediente digital).

(ix) De las costas del proceso

Sobre el particular, el articulo 365 del Cédigo General del Proceso
dispone que se condenara en costas a la parte vencida en juicio, por lo que
no hay razon alguna para absolver a la demandada por este concepto,
como quiera que al contestar la demanda se opuso a todas las

pretensiones relacionadas en el escrito introductorio y resulté condenada.

De conformidad con las anteriores consideraciones, la Sala modifica

la sentencia analizada en la forma anunciada.

No se causan costas en la apelacién y en el grado jurisdiccional de

consulta.

VI. DECISION

11
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En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR ¢l punto primero de la sentencia proferida
por el Juzgado Treinta v Ocho Laboral del Circuito de Bogota, el 27 de julio
de 2020, en el sentido de indicar que los intereses moratorios se causan a
partir del 18 de diciembre de 2016 respecto de las mesadas causadas
entre mayo y noviembre de 2016 y mes a mes respecto de las causadas a
partir de diciembre de 2016 y hasta el 14 de marzo de 2019, desde que

cada una se hizo exigible y hasta que se verifique el pago de la obligacion.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia analizada en el sentido de
autorizar a la demandada a descontar el porcentaje correspondiente a los

aportes destinados al sistema de salud.

TERCERO: ADICIONAR la decisién analizada en el sentido de
indicar que para determinar el retroactivo pensional Colpensiones debera
tomar en consideracion Unicamente las mesadas pensionales causadas
entre el 23 de mayo de 2016 y la fecha en que empez6 a pagar la pension
de manera provisional en virtud del fallo de tutela emitido por el Tribunal
Superior de Bogota el 15 de marzo de 2019, acatado mediante Resolucién
SUB 85321 del 9 de abril de 2019.

CUARTO: Sin costas en consulta y en la apelacién ante su no

causacion.

NOTIFIiQUESE ¥ CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Quinta de Declsién Labaral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 037 2018 00109 01
DEMANDANTE: BLANCA DORIS OSORIO LEAL

DEMANDADO: FEDERACION NACIONAL DE ALGODONEROS.

Bogota, D. C,, treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

Analiza la Sala en el grado jurisdiccional de consulta la sentencia
proferida por el Juzgado Treinta y Siete Laboral del Circuito de Bogota,
D.C., el 27 de agosto de 2020.

I. ANTECEDENTES

La accionante promoviéo demanda laboral para que se declare entre
las partes un contrato a término indefinido a partir del 1° de abril de 1975
hasta el 30 de mayo de 2018. En consecuencia, se condene a la
demandada a reconocer y pagar el calculo actuarial con el fin que se vean
reflejadas en la historia laboral las semanas correspondientes al periodo

comprendido entre el 1° de julio de 1980 y el 30 de mayo de 1981.

En respaldo de sus pretensiones, narré que el 1° de abril de 1975 se
vincul6 a la demandada mediante contrato de trabajo que finalizo el 30 de
mayo de 1981, por decisiéon unilateral de la empleadora. Refirié que en
diciembre del afio 2016 solicité se le expidiera certificado laboral y en
respuesta de 24 de enero de 2017 se le informé que varios de los archivos
de la Federacion fueron incinerados, entre ellos, 20 cajas y que era

probable que entre las mismas estuviere la informaciéon con ella
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relacionada, por lo que no era posible expedir el certificado requerido (£.°3

a 8).

Al dar respuesta la parte demandada, se opuso al éxito de las
pretensiones. Frente a los hechos, unicamente la peticion presentada por
la accionante. En su defensa, propuso las excepciones de falta de
legitimaciéon en la causa por pasiva, la inexistencia de la obligacion, la

inexigibilidad de la obligacion y la prescripcion (£.°25 a 29).

I1. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Siete Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 27 de agosto de 2020, absolvié a la demandada de las
pretensiones elevadas en su contra, ademas condend a la parte

demandante a reconocer las costas del proceso (f.° 64).

Como sustento de su decisidon, encontré acreditado la existencia de
la relacién laboral, no obstante, no se demostro el extremo final, por lo que
no es procedente imponer condena alguna, por ello, se relevé de estudiar
las excepciones, especialmente la relacionada con la falta de legitimacion

en la causa por pasiva.
Las partes no manifestaron inconformidad frente a la decision.
III. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA
De conformidad con el articulo 69 del Cédigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia

totalmente adversa a las pretensiones de la demandante, es procedente

abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de consulta.

Para resolver lo pertinente, los Magistrados, previa deliberacion,

exponen las siguientes:



Radicacion n.” 110013105 00 37 02018 00109 01,

IV. CONSIDERACIONES

Procede la Sala a determinar la existencia de la persona juridica
demandada y, en consecuencia, verificar el contrato de trabajo alegado, asi

como el derecho al reconocimiento y pago del calculo actuarial implorado.

(i) De la existencia de la Federacion Nacional de Algodoneros.

La posibilidad de comparecer en un proceso esta dada en funcién de
la capacidad, como atributo fundamental de la existencia de las personas
juridicas, pues les permite actuar a través de sus representantes como
sujetos de derechos y obligaciones. En el caso de las personas juridicas, la
capacidad para comparecer presupone necesariamente su existencia, asi
que su liquidacién al ser inscrita en el registro mercantil trae como
consecuencia inmediata la extincion de la sociedad y, por consiguiente, la

imposibilidad para actuar (art. 53 y 54 del CGP).

De alli, la razén de ser, de la exigencia dispuesta en el articulo 26 el
Codigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social, referente a “La prueba
de la existencia y representacion legal, si es una persona juridica de

derecho privado que actiia como demandante o demandado”.

En el presente asunto, la demanda fue interpuesta el 22 de febrero
de 2018 (f.° 18) y con a ella se acompafio el certificado de existencia y
representacion de 21 de febrero de 2018, en la que aparece la anotacién
“QUE POR PROVIDENCIA DEL JUZGADO TRECE CIVIL DEL CIRCUITO, DEL
03 DE SEPTIEMBRE3 DE 2001, INSCRITA EL 14 DE DIECIEMBRE DE 2001
BAJO EL NO. 45938 DEL LIBRO I, SE ADMITE TRAMITE DE LIQUIDACION
DE CONFORMIDAD CON LA RESOLUCION 469 DEL MINISTERIO DE
AGRICULTURA EN LA QUE SE TRASLADA LA COMPETENCIA DEL
PROCESO LIQUIDATORIO DE LA ENTIDAD SIN ANIMO DE LUCRO DE LA
REFERENCIA” (f.° 16 y 17).

No obstante, al contestar la Federacion aporto otro certificado de

existencia y representacion generado el 5 de febrero de 2019, en €l que se
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puede leer “QUE POR AUTO NO. 003 DEL 18 DE ENERO DE 2016 INSCRITO
EL 20 DE MARZO DEL 2018 BAJO EL REGISTRO NO. 00300051 DEL LIBRO
I DE LAS ENTIDADES SIN ANIMO DE LUCRO, EL JUZGADO 13 CIVIL DEL
CIRCUITO DE BOGOTA D.C., APROBO LA ADJUDICACION DE LOS BIENES
Y DECLARA TERMINADA LA LIQUIDACIONOBLIGATORIA DE LA ENTIDAD
DE LA REFERENCIA” y certifica “QUE EN CONSECUENCIA, Y CONFORME A
LOS REGISTROS QUE APARECEN EN LA CAMARA DE COMERCIO DE
BOGOTA, LA ENTIDAD SE ENCUENTRA LIQUIDADA”. (f.° 30 y 31). Ademas,
allego decision adiada el 18 de enero de 2016, mediante la cual el Juzgado
Trece Civil del Circuito de Bogota aprobo la adjudicacién de bienes a los
acreedores, ordené al liquidador hacer entrega de los mismos, declard

terminada la liquidacion y dispuso:

“4. Declarese TERMINADA la liguidacion y consecuencialmente se ordena la
cancelacion de las medidas cautelares decretadas sobre todos y cada uno
de los bienes que fueron materia de cesién de bienes. Por secretaria librense
los oficios.

5. Ordénase la inscripcion de la presente providencia en la Camara de
Comercio de Bogotd D.C. donde fue inscrita la FEDERACION NACIONAL DE
ALGODONERQOS, para efectos del articulo 199 de la Ley 222 de 1995. Por
secretaria librese el correspondiente oficio” (f.° 33).

Bajo este panorama, resulta claro que para la data en que el
accionante interpuso la demanda - 18 de junio de 2019 - la Federaciéon ya
estaba liquidada, por tanto, no podia ser sujeto procesal, pues con la
inscripcion en el registro mercantil de la cuenta final de liquidacién,
desapareci6é del mundo juridico, en consecuencia, no podia actuar, ejercer

derechos y adquirir obligaciones, por lo que mal podria tenerse como parte

dentro del proceso a una persona juridica inexistente.
Conforme a lo anterior, es imposible determinar los demas aspectos
puestos en conocimiento con la demanda, por lo que se confirma la

sentencia analizada, pero por las razones expuestas en precedencia.

No se causan costas en el grado de jurisdiccién.
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V. DECISION
En meérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Repuiblica y por autoridad de la ley,
RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta y Siete Laboral del Circuito de Bogota, D.C, el 27 de agosto de
2020, por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.
SEGUNDO: Sin COSTAS en la consulta.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

~~

HE

URICIQO WOS MOTTA
Maglgtrada

HUGO AVEXANDER Rios/agmw/
agistrado

" %{%. (Ablr Ccor //q
ANGEYA Lucia MURI_I,Jgg VARON

Magistrada




Repuibliva de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Declsién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO
RADICACION: 110013105 352018 00207 01
DEMANDANTE: LUIS FERNANDO HERNANDEZ FERNANDEZ
DEMANDADO: ALMACENES GENERALES DE DEPOSITO

Bogota, D. C.,, treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacién que interpuso la parte
demandante contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Cinco

Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 14 de julio de 2020.

I ANTECEDENTES

El accionante promovié demanda laboral para que se declare que la
demanda lo despidio sin justa causa. En consecuencia, sea condenada a
reintegrarlo al mismo cargo que desempenaba y con las mismas
condiciones que tenia al 12 de enero de 2018, a pagarle salarios
debidamente incrementados legal o convencionalmente, las vacaciones, los
aportes a la seguridad social, la indexacién correspondiente, a pagar los
demas derechos en virtud de las facultades ultra y extra petita, mas las
costas del proceso. Subsidiariamente, imploré condenar a la demandada a
pagarle la indemnizacién por despido injustificado previsto en el articulo 3°
de la Convencion Colectiva de 1982, reformado por el articulo 4° de la
convencioén vigente para 1984 que se encuentra vigente. En subsidio de
esta pretension, pide se ordene el pago de la indemnizacién prevista en el

articulo 64 del Cadigo Sustantivo de Trabajo.
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En respaldo de sus pretensiones, narré que se vinculé Almacenes
Generales de Deposito S.A. — ALMACAFE el 2 de noviembre de 1989, el 19
de diciembre de 2014 se realizé sustitucion patronal entre Almacafé y la
Fundacion para la Certificaciéon del Café de Colombia - CAFECERT, la cual
se hizo efectiva a partir del 2 de enero de 2013 y fue vinculado en calidad
de representante legal, por aproximadamente 3 afios. Refirié que el 31 de
octubre de 2017 Cafecert realizé sustitucion patronal con Almacafé, la que
se hizo efectiva al dia siguiente 1° de noviembre, cuando fue nombrado
Coordinador en el area de Calidad de Café, pero no le fue asignado puesto

de trabajo, ni funciones.

Adujo que mediante comunicacién del 20 de noviembre de 2017
Almacafé le concedio 28 dias de vacaciones a partir de 12 de diciembre del
mismo ano hasta el 23 de enero de 2018, pero en el periodo comprendido
entre el 21 de noviembre y el 11 de diciembre de 2017 deambuld sin
puesto de trabajo. Luego, acordé con su jefe inmediato que las vacaciones
solo irian hasta el 8 de enero, por lo que se reincorpord el 9 de enero de
2018, pero se encontrd nuevamente sin tareas que realizar, ni puesto de
trabajo que ocupar, situacion que lo llevo a pedir cita con la gerencia la
que le fue negada, por lo que via electronica solicito aclaracion sobre sus
vacaciones. Posteriormente, el 12 de enero, fue citado a diligencia de
descargos, programada para ese mismo dia a las 11:00 a.m. en la cual se
le negdé el derecho a asistir acompafiado por un abogado y la prueba
solicitada consistente en balance del afio 2015. Indicé que en la diligencia
no le informaron que la supuesta falta fue cometida en el afio 2016 y €l se

refirié siempre a hechos del ano 2015.

Manifesté que terminada la diligencia le fue retirado el computador
institucional que tenia en uno y bloqueado su correo; después a las 4:56
p.m. la empleadora le hizo entrega de la carta de despido que incluye
motivos que no fueron tratados en la diligencia de descargos, como acoso
laboral a subalternos y la suspension de la acreditacion a Cafecert por su
negligencia, circunstancias que tampoco fueron puestas en conocimiento

en vigencia de la relacion laboral.
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Relatd que en los 28 afnos en los que prestd servicios a la
demandada nunca recibié un llamado de atencién y debia dar cuenta de
su gestion a la Junta Directiva anualmente. Advirti6 que las cuentas
fenecian anualmente y agquellas que produjeron el despido fueron
aprobadas por dicha junta. Finalmente, que adelanté proceso ordinario
con el fin de obtener la nulidad del traslado al régimen de ahorro
individual, en el cual se concedio la pretension por el Juzgado y por el
Tribunal. Refirié también, que devengo un salario integral equivalente a

$12.316.140 (f.° 2 a 44 y 107 a 129 subsanacion expediente digital).

Al dar respuesta, la demandada se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. En cuanto a los hechos, acepté la existencia del contrato de
trabajo y su fecha de inicio, el nombramiento a partir del 1° de noviembre
de 2017 en el cargo de coordinador, la reincorporacion del periodo de
vacaciones el 9 de enero de 2018, la entrega de la carta de despido y el
salario devengado a la terminacion del contrato. En su defensa, propuso
las excepciones de inexistencia de la obligacién, la prescripcion, la buena
fe, la falta de titulo y causa, el pago, la compensacion, €l enriquecimiento
sin causa del demandante v las deméas declarables oficiosamente (f. ° 170 a

190 y 292 a 320 subsanacion expediente digital).

Il. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Cinco Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 14 de julio de 2020 absolvio a la demandada de las
pretensiones elevadas en su contra. Declaré probada la excepcién de

inexistencia de la obligacion y condené en costas a la parte demandante.

Como sustento de su decision, sefalé que el demandante no
demostro ostentar la calidad de pre pensionado. Determiné que la
convencion colectiva de trabajo fue aportada sin la correspondiente
constancia de depdsito, por lo que no era viable entrar a analizar si la
demanda cumplié o0 no con el tramite previsto alli, previo a despedirlo.
Sefialé que el despido no es una sancidon disciplinaria y, por tanto, la

empleadora no tenia por qué adelantar el tramite previsto para tal evento.
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Concluy6 que, aunque en la carta de despido se expusieron motivos
adicionales a los tratados en los descargos, la demandada logré demostrar
que se configuraron los hechos debatidos en dicha diligencia por lo que el
despido no es injustificado, ademéas demostrdé que una vez tuvo

conocimiento de la causal procedio de inmediato a finalizar el vinculo.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la parte demandante interpuso recurso de apelacion,
para ello, argumenté que, aunque hubo sustitucién patronal entre
Almacafé y Cafecert, los hechos que se imputan al demandante
acontecieron cuando prestaba servicios a la ultima, por ello, se debid
adelantar el proceso de despido y el proceso disciplinario. Sostuvo que la
sustitucion patronal nuevamente hacia Almacafé se dio a partir del 1° de
noviembre de 2017 hasta el 12 de enero de 2018, lapso en el cual no se
probo que hubiera cometido alguna falta gravisima que ameritara la
terminacion del contrato, asi que esta empleadora lo despidié por hechos
configurados al servicio de una empresa diferente, con némina auténoma y

objeto social diferente.

Sostuvo que se aporto compendio unificado de textos convencionales
en el cual se encuentra la totalidad de documentos suscritos entre
Almacafé v el Fondo de Empleados, por lo que debid tenerse en cuenta este
documento para estudiar el reintegro del demandante. Finalmente, indico
que todas las causas invocadas para dar por terminado el contrato
debieron ser estudiadas, pues se evidencia que hubo una vulneracion de
derechos al incluir en la carta de despido asuntos que no fueron objeto de

la diligencia de descargos.

Para resolver lo pertinente, los Magistrados, previa deliberacion,

exponen las siguientes:

IV. CONSIDERACIONES
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De conformidad con lo dispuesto en el articulo 66 A del Codigo
Procesal del Trabajo v la Seguridad Social, la Sala limitara su estudio a los
argumentos que fueron materia de apelacién, por lo que corresponde
dilucidar si hay lugar a declarar ineficaz el despido, en consecuencia,
declarar procedente el reintegro sin solucion de continuidad por no

haberse observado el procedimiento convencional.

En el presente caso, se encuentra probado que: i) el accionante
prestd sus servicios a Almacafé a partir del 2 de noviembre de 1989 hasta
el 1° de enero de 2015; ii) desempenné como ultimo cargo el de Coordinador
de Certificacion, desde el 2 de enero de 2015 y paso a prestar servicios a
Cafecert como Gerente (f.° 45 expediente digital). Luego a partir de 1° de
noviembre de 2017, regres6 a Almacafé para ejercer el cargo de
Coordinador (f.° 46 expediente digital); iii) el contrato fue finalizado por la

demandada el 12 de enero de 2018, v para ello, invocé hechos imputables

al trabajador.

1. De la sustitucion patronal

De conformidad con el articulo 67 del Cédigo Sustantivo del Trabajo
“se entiende por sustitucion de patronos todo cambio de un patrono por otro,
por cualquier causa, siempre que subsista la identidad de establecimiento,
es decir, en cuanto éste no sufra variaciones esenciales en el giro de sus

actividades o negocios”.

Frente a la figura, de la sustitucion patronal la Sala Laboral de la H.

Corte Suprema de Justicia en sentencia SL3001 de 2020, puntualizo que:

“De acuerdo con este precepto, la sustitucion de empleadores se configura
cuando existe un cambio en la titularidad de la empresa,
independientemente de cudl sea el negocio juridico subyacente, y siempre
que esta operacion implique la continuidad de las actividades
empresariales.

Por tanto, el cambio de titularidad de la empresa (sale un titular y
entra otro respecto del mismo negocio), también conocido como
sucesion de empresa (un empresario sucede a otro en la misma
empresa) o transmision de empresa (el titular anterior de la empresa
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la vende o traspasa a un nuevo titular] es un elemento ineludible
para que la figura de marras se configure.

Adicionalmente, este cambio de empleador supone que, en virtud de un acto,
el empresario cedente transfiere al cesionario bienes susceptibles de
explotacion econdmica, con capacidad para ofrecer bienes o servicios al
mercado. Dicho de otra forma, la sucesion de empresa supone el
traspaso de un conjunto de medios organizados susceptibles de
permitir la continuacion de la actividad econdémica correspondiente.
Por consiguiente, la mera transmision de la actividad, sin que esté
acompanada del traspaso de los medios de produccién o de la organizacién
empresarial, no configura una sustitucion de empleadores.

Precisamente en este aspecto reside la diferencia entre la tercerizacién
laboral y la sustitucién de empleadores. En la primera, el empresario «<hace
un encargo a un tercero de determinadas partes u operaciones del proceso
productivo» (CSJ SL467-2019), lo que usualmente se concreta a través de la
figura de los contratistas y subcontratistas prevista en el articulo 34 del
Cédigo Sustantivo del Trabajo. Luego, en la tercerizacién laboral, hay una
externalizacion de tareas o, Si se quiere, un traspaso de actividades de una
empresa a otra, pero sin transferencia de la organizacion empresarial. Por
ello, la empresa cesionaria puede reversar la actividad cedida o
delegarla en otro contratista.

En cambio, en la sustitucion de empleadores, no solo hay una
transmisién de actividad; también se trasfieren las estructuras y
elementos organizativos suficientes para dar continuidad a la
explotacion de bienes y servicios ofrecidos al mercado. Por tanto, no
hay sucesion de empresas si no opera este trasvase de los medios
organizativos y productives de una compaiia a la otra, que le
permitan seguir explotando el negocio cedido. (negrillas fuera del texto)

Bajo estos derroteros, encuentra la Sala que el accionante aporté
documento denominado “SUSTITUCION DE PATRONOS EN EL CONTRATO
DE TRABAJO DE LUIS FERNANDO HERNANDEZ FERNANDEZ” suscrito el
19 de diciembre de 2014 por Octavio Castilla Gutiérrez como
representante legal de Almacafé y Luis Fernando Hernandez Fernandez en
nombre y representacion de Cafecert “entidad sin dnimo de lucro aprobada
mediante Acta del 21 de noviembre de 2014, otorgada en Asamblea
constitutiva, inscrita en la Camara de Comercio de Bogotd el 17 de
diciembre de 2014 bajo el No. 00244998 del Libro 1 de las Entidades sin
animo de lucro” segun el cual “en desarrollo del convenio de cooperacion
suscrito el 19 de diciembre de 2014” convinieron la sustitucion de patronos
en cuanto al contrato de trabajo de Luis Fernando Hernandez Fernandez
quien se desempefnaba en el cargo de Coordinador de Certificacion.

Ademas, en dicho documento se puede leer que:
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“Este tendra vigencia a partir del dos (2) de Enero de Dos Mil Quince (2015},
fecha a partir de la cual se traslada al senor LUIS FERNANDO HERNANDEZ
FERNANDEZ a la FUNDACION PARA LA CERTIFICACION DEL CAFE DE
COLOMBIA CEFECERT para desempenar el cargo de Gerente. Dentro del
término prudencial los ALMACENES GENERALES DE DEPOSITO DE CAFE
S.A. ALMACAFE, liquidaraé y entregard a la FUNDACION PARA LA
CERTIFICACION DEL CAFE DE COLOMBIA CEFECERT, los salarios y demds
prestaciones que adeuda a la fecha del presente acuerdo al senor LUIS
FERNANDO HERNANDEZ FERNANDEZ. En caso de un eventual retiro por
terminacion del contrato por mutuo acuerdo o mediante el pago de una
indemnizacion, Almacafé proveera los recursos indemnizatorios por el tiempo
de servicios prestados a esta entidad.” (1.°45 expediente digital)

También fue allegado documento denominado “SUSTITUCION DE
PATRONOS EN EL CONTRATO DE TRABAJO DE “LUIS FERNANDO
HERNANDEZ FERNANDEZ” suscrito el 31 de octubre de 2017, entre el
representante legal de Almacafé y José Felipe Mejia Jaramillo quien actua
en representacion de Cafecert en calidad de primer suplente del Gerente
General, segin el cual convinieron la sustitucion de patronos en cuanto al
contrato de trabajo de Luis Fernando Hernandez Fernandez, en el que

acordaron:

“Este tendrd vigencia a partir del primero (1) de Noviembre de Dos Mil
Diecisiete (2017), fecha a partir de la cual se traslada al senor LUIS
FERNANDO HERNANDEZ FERNANDEZ a los ALMACENES GENERALES DE
DEPOSITO DE CAFE S.A. ALMACAFE, para desemperfar el cargo de
Coordinador. Dentro del término prudencial FUNDACION PARA LA
CERTIFICACION DEL CAFE DE COLOMBIA CEFECERT, liquidara y
entregard a los ALMACENES GENERALES DE DEPOSITO DE CAFE S.A.
ALMACAFE, los salarios y demds prestaciones que adeuda a la fecha del
presente acuerdo al serior LUIS FERNANDO HERNANDEZ FERNANDEZ. En
caso de un eventual retiro por terminacién del contrato por mutuo acuerdo o
mediante el pago de una indemnizacion, Cafecert proveerd los recursos
indemnizatorios por el tiempo de servicios prestados a esta entidad.” (£.°46
expediente digital)

Al absolver interrogatorio de parte el representante legal de Almacafé
- Juan Felipe Blanco Rincén - confesé que Cafecert y Almacafé son dos
personas juridicas totalmente distintas, la primera, es un almacén de
deposito vigilado por la Superintendencia Financiera de Colombia y, la

segunda, es una fundaciéon que se dedica a la certificacion de café.

Analizadas en conjunto las pruebas antes relacionadas, estima la

Sala que en el asunto bajo examen no se configuran los elementos
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descritos en las normas legales y reglas jurisprudenciales para predicar la

existencia de la sustitucion patronal, como pasa a explicarse. Veamos:

1.- Cambio de empleador: Frente a este requisito se recuerda que el
cambio de un empleador por otro puede ser por cualquier causa: venta,
arrendamiento, cambio de razon social, etc., y de una persona natural por
otra natural o juridica o, de una persona por otra juridica o natural. En las
condiciones del caso analizado se encuentra demostrado que el
demandante inicié su vinculacién laboral con Almacafé, luego, pasé a

prestar servicios a Cafecert, para finalmente regresar a Almacafé.

2.- Continuidad de la empresa o establecimiento: Este requisito se
refiere a lo esencial de las actividades que desarrollaba la empresa o el
empleador cuando se da el fenémeno de la sustitucién patronal. Situacion
no se configura en este asunto, pues resulta claro que cada uno de los
empleadores se dedica a actividades diferentes, es decir, que en este caso
no salié un titular y entré otro respecto del mismo negocio. Tampoco se
transfirieron estructuras o elementos organizativos para dar continuidad

de bienes y servicios ofrecidos en el mercado.

3.- Continuidad del trabajador: Hace relacion a su permanencia en
la empresa o establecimiento cuando se produce el cambio de empleador,
con la consecuente prestacion de los mismos servicios al nuevo empleador.
En el sub lte se verifico que el actor paso a prestar servicios a una
empresa totalmente nueva y cambio de cargo, toda vez que al servicio de
Almacafé se desempenaba como Coordinador, entre tanto, en Cafecert
ocupo el cargo de Gerente y al regresar a Almacafé volvié a ser designado

como Coordinador.

Asi las cosas, es claro que no se configura la sustitucion patronal
pretendida por el promotor del juicio, dado que lo efectuado por Almacafé
en realidad fue enviar a uno de sus trabajadores a prestar servicios a un
tercero y, para ello, se comprometi6 a asumir la carga prestacional
causada y conservo la unidad del contrato, pero sin la transferencia del

establecimiento. En efecto, Almacafé, como almacén de depésito, siguid
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manteniendo su identidad (medios organizacionales), y en ningun

momento fue reemplazada por otra empresa.

Dilucidado entonces la inexistencia de la sustitucion patronal, a
efectos de establecer quien fue el empleador del demandante y su
legitimacién para dar por terminado el contrato, pasa la Sala a estudiar la

cesion de contratos.

Para ello, se hace necesario indicar que la Sala Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia ha referido que aunque la figura de la cesién de
contratos laborales no esta prevista en el Codigo Sustantivo de Trabajo, €l
surgimiento de estructuras empresariales complejas ha puesto de relieve
las insuficiencias de este, para regular situaciones como la movilidad y
circulacion de trabajadores al interior de los grupos y redes empresariales
con la cual se pueden fortalecer sus unidades de produccion a través de la
transferencia de conocimientos cientificos, tecnoldgicos v especializadoes, lo
que redunda en su mayor competitividad. Igualmente, esta movilidad
permite al trabajador acceder a mejores oportunidades para acceder al
empleo y lograr su promocion profesional, ademas evita la ruptura
innecesaria del contrato de trabajo con el antiguo empleador y la
suscripciéon de uno nuevo, con las consecuencias negativas que conlleva

respecto de la conservacion de la antigliedad laboral.

Sin embargo, la H. Corte Suprema de Justicia ha clarificado que
para la configuracion de la cesion de contratos es necesario contar con la
aquiescencia expresa del trabajador, pues este en manera alguna puede
ser considerado como una mercancia. Sobre la cesion de contratos en
materia laboral, la referida Corporaciéon en sentencia SL 3001 de 2020,

indico:

“Dadas estas razones y circunstancias, para la Corte no debe existir
objecion alguna para que, en la actualidad, en desarrollo de la libre
negociacion y dentro de un espiritu de respeto de las condiciones laborales
adquiridas por los trabajadores, sea posible celebrar acuerdos de cesion de
contratos de trabajo, en virtud de los cuales un empleador transfiera a otro
los contratos suscritos con sus empleados, a fin de que a futuro estos
queden a disposicion de este tltimo. Desde luego que para que dicho pacto



Radicacion n.® 110013105 35 2018 00207 01.

sea vadlido, es necesario que los trabajadores participen, brindando su
consentimiento de manera expresa.

En efecto, los trabajadores no son una mercancia de la cual se pueda
disponer asi, sin mas. Desde la declaracion relativa a los fines y objetivos de
la Organizacion Internacional del Trabajo (Declaracién de Filadelfia),
integrada como anexo a la Constitucién de la Organizacion Internacional del
Trabajo en 1944, la OIT ha venido reafirmando el principio segun el cual rel
trabajo no es una mercancias. Esto significa que los trabajadores no pueden
ser cosificados, tratandolos como un objeto o producto del cual se puede
disponer libremente en el intercambio de bienes y servicios en el mercado. El
trabajador es ante todo un ser humano, digno y merecedor de respeto, Yy su
actividad -el trabajo- es un bien social.

Por tanto, para que este tipo de acuerdos loborales produzca efectos
Juridicos, es indispensable que posean una estructura triangular en la cual
concurra la voluntad de los empleadores y de los trabajadores concernidos.
Lo anterior, igualmente se justifica debido a que la relaciéon de trabajo es
bilateral e intuito personae de la cual surgen mutuamente derechos y
obligaciones, de manera que el trabajador también guarda un especial
interés en conocer las caracteristicas y condiciones de su nuevo empleador,
sobre todo en aquellos escenarios en los que la subrogacion de la posicion
empresarial pueda constituir un riesgo para el cumplimiento de las
obligaciones laborales, implicar mayores dificultades para el ejercicio de los
derechos laborales o reducir las posibilidades de crecimiento profesional.

(O

Aunque se trate de aspectos insitos o sobreentendidos de este tipo de
acuerdos, no sobra mencionar que ademds del consentimiento expreso e
inequivoco del trabajador en la cesion del contrato de trabajo, es
indispensable que (i) no se menoscaben o desmejoren derechos (art. 53 CP,
inc. final); (ii) el nuevo empleador sea un verdadero empresario que cuente
con una estructura y organizacion productiva propia, es decir, con medios,
personal y recursos suficientes para producir bienes y servicios, y (iii) que los
trabajadores se encuentren bajo su ambito de organizacion y direccion. Esto,
porque la cesion de contratos de trabajo no puede utilizarse con fines
defraudatorios o para dar lugar a situaciones de intermediacion laboral
ilegal, en las cuales la empresa cesionaria actia como una persona
interpuesta, encargada de suministrar trabajadores a ia empresa cedente.

Al amparo de lo expuesto, se advierte que, pese a que €l demandante

y Almacafé suscribieron documento denominado sustitucién de patronos,

lo que en realidad se configuré fue una cesion del contrato, primero de

Almacafe a Cafecert, y con posterioridad de Cafecert nuevamente a

Almacaté. Movilidad respecto de la cual expresé su voluntad el trabajador

con la suscripcion de los documentos correspondientes visibles a folios 45

y 46 del expediente digital. Por lo que es claro que el contrato se mantuvo

entre el 2 de noviembre de 1989 y el 12 de enero de 2018, por

consiguiente, Almacafé si estaba legitimada para despedir al actor, como

10



Radicacion n.” 110013105 35 2018 00207 O1.

quera que para €l momento en que tuvo conocimiento de los hechos, este
era su trabajador, ademas las causales invocadas estaban relacionadas

con recursos por ella girados.

2. De la justa causa del despido

En reiterada jurisprudencia la Sala de Casacion Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia ha puntualizado que al trabajador le
corresponde probar el hecho del despido y al empleador la justa causa
para exonerarse de indemnizar los perjuicios (SL284-2018). Al respecto,
encuentra el Tribunal que la demandada mediante comunicacion de 12 de
enero de 2018 (f. ° 61 a 65 expediente digital), informa al demandante su

decision de dar por terminado el contrato de trabajo, indicandole que:

“Una vez analizadas las explicaciones rendidas por usted en
audiencia de descargos del dia 12 de enero de 2018 y considerados a
cabalidad todos los requisitos previstos para el ejercicio legitimo del
derecho de defensa, le informamos que no encontramos justificados
los argumentos expuestos por usted, motivo por el cual la empresa ha
decidido terminar su contrato de trabajo con justa causa imputable a
usted como trabajador, las razones que motivan esta decisién estdn
fundamentadas en las graves faltas por usted cometidas, en ejecucion
del contrato de trabajo después de adelantada la correspondiente
investigacién y teniendo en cuenta que dichas conductas se tipifican
como faltas graves y violatorias de la ley laboral de acuerdo al Cédigo
Sustantivo de Trabajo y el Contrato Individual de Trabajo vigente
suscrito con usted el 02 de noviembre de 1989

Lo anterior, por cuanto de acuerdo a la evidencia probatoria y a la
audiencia de descargos realizada, queda claramente demostrado que
usted de manera Uregular mediante el abuso de sus facultades
conferidas para el momento de los hechos y valiendose del nombre de
los Almacenes Generales de Depésito de Café S.A.- Almacafé o de sus
trabajadores y de la confianza depositada a usted por la Empresa
ordena la totalidad del pago directo a su favor, de 55.5 dias de
vacaciones por valor de $18.774.750, aun cuando lo mismo nunca ha
sido practica de Almacafé o de alguna de la Empresas que integran la
institucionalidad cafetera, o que esté autorizado por la ley, pues dicho
comportamiento es totalmente violatoria de la Ley laboral vigente, la
cual respecto del tema particular seriala: ...”

13
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Conforme a lo anterior, se advierte que la demandada Almacafé S.A.
termina el contrato de trabajo debido a que el demandante giré en su
favor, sin previa autorizacion, la suma de $18.774.750 correspondiente a
55.5 dias de vacaciones, dinero que esta empresa giré6 a Cafecert cuando

realizo la cesion del contrato.

Por ello, a efectos de validar la justeza del despido, esta Colegiatura
se remite al acta de la diligencia de descargos rendida por el promotor del

juicio €l 12 de enero de 2018, en la que se puede leer que:

“Debo aclara lo siguiente, en mi conocimiento cuando uno se retiraba de
Almacafé o de cualquier otra empresa, generalmente o normalmente los
valores de liquidacion de las prestaciones sociales, vacaciones, cesantias se
liguidan al empleado cuando se retira de la Empresa en su momento yo
entendi que el valor consignado por Almacafé a Cafecert correspondia a
dicha liquidacion y que por tanto tenia el derecho de solicitar la consignacion
del valor en mencién a mi favor. Segundo, cuando me retiré de Almacafé y
pasé a ser parte de Cafecert en mi cuenta personal figuraba un valor de
alrededor 106 dias de vacaciones por disfrutar y nos que finalmente
resultaron del andlisis de Gestion Humana de Almacafé, siempre que los
dias que fueron liquidados por Almacafé a Cafecert por concepto de mis
vacaciones no incluian los 45 dias que no aparecian en SAP pero que
estaban avalados por Martha Isabel Victoria Lopez siempre tuve esta
confusion presente”

Refirié insistentemente que actudé de buena fe y realizd el pago
porque creyd tener derecho, razéon por la cual no solicité autorizacion a la
Junta Directiva, pero indicé que el desembolso no se hizo a escondidas de
esta — a la que le reportaba- pues la junta tuvo acceso a los balances en los
cuales podia verificar la suma girada y el concepto. Senalé también que
una empresa externa prestaba servicios contables a Cafecert la que
tampoco advirtid6 nada sobre el pago. Aseguré que en Cafecert no existia
reglamento, procedimiento o documento en el que se explicara que el
Gerente como ordenador del gasto debia acudir a alguna instancia para
solicitar la aprobacién del traslado que realizé. Confesé que al ejecutar el
giro no solicité aclaracion sobre la procedencia del mismo, aunque sefialo
fehacientemente que con posterioridad pidid explicacién y aclaraciéon
respecto de los dias de vacaciones que tenia pendientes, pues una vez
regreso0 de Cafecert a Almacafé fue enviado a disfrutar del descanso

remunerado. De otro lado, dijo: “No estoy delegando mi responsabilidad,

12
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pero considero, que esta debe ser compartida con los miembros de la Junta
Directiva y en mayor medida con la empresa prestadora del servicio que

debio actuar de manera correcta”.

Resulta importante destacar que, aunque en algunos apartes de la
diligencia de descargos el demandante manifesté que solicité aclaracion
sobre el estado de sus vacaciones, estos no fueron aportados al proceso y
en todo el contenido del acta se desprende que la solicitud de aclaracion se
dio no en el momento en que se tomod la decision de hacer el pago, sino

cuando el actor regresé a Almacafé, es decir, tres anos después.

Frente al disfrute y causacion de las vacaciones, se advierte
conforme a los articulos 186 y ss del Cédigo Sustantivo de Trabajo, los
trabajadores que hubieren prestado sus servicios durante un ano tienen
derecho a quince (15) dias habiles consecutivos de vacaciones
remuneradas, el disfrute de las vacaciones es determinado por el
empleador, pero debe ponerlo en conocimiento del trabajador con 15 dias
de anticipacion. Ahora, en lo que importa al problema juridico planteado,
el empleador y el trabajador podran acordar por escrito, previa solicitud

este ultimo, que se pague en dinero hasta la mitad de las vacaciones.

En el asunto bajo examen, esta probado que el trabajador gir6 en
gjercicio de su calidad de gerente y en su beneficio, la suma de
$18.774.750 correspondiente a 55.5 dias de vacaciones, los cuales tenia
pendientes por disfrutar. Sin embargo, se considera que, conforme al
precepto legal enunciado, al extrabajador no le era dable disponer de los
recursos girados por Almacafé, pues tal como dispone el articulo 189 del
Codigo Sustantivo de Trabajo, debia solicitar al empleador el pago y
ademas suscribir un acuerdo en tal sentido. Estima la Sala que la
afirmacion de creer tener derecho al pago no le alcanza para eximir de
responsabilidad al demandante, quien, pese a ostentar un cargo directivo
no tenia la potestad, asi hubiese sido de buena fe, de girar sin autorizacién
recursos, que, si bien estaban destinados a cubrir una acreencia laboral

en su favor, aun le pertenecian al empleador.

13
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Resulta claro entonces, que la demandada cumplié con la carga que
le impone el articulo 167 del Cédigo General del Proceso aplicable por
remision expresa del articulo 145 del Codigo Procesal del Trabajo, pues
demostro los hechos constitutivos de una de las justas causas que invoco
para dar por terminado el contrato, razén por la cual no es viable revocar
la sentencia de primera instancia para ordenar el pago de la indemnizaciéon
implorada. Por tal razén, resulta inoficioso analizar la configuracion de los
demas hechos invocados en la demanda como causas de terminacion, por
lo que resulta irrelevante, en lo que importa al proceso, que sobre los

mismos no hayan sido objeto de la audiencia de descargos.

3. Del procedimiento convencional previo al despido

Frente al punto, estima esta Colegiatura que no es procedente
analizar si Almacafé debia adelantar algiin procedimiento convencional
especifico previo al despido, como quiera la parte actora apenas allego el
compendio unificado de textos convencionales 1961 -1968 (f.° 336 a 45
expediente digital), pero no aportdé las correspondientes constancias de

deposito de los instrumentos fuente del derecho reclamado.

Al respecto, el articulo 469 del Codigo sustantivo de Trabajo dispone
que la convencién colectiva debe celebrarse por escrito y se extendera en
tantos ejemplares cuantas sean las partes y uno mas, que se depositara
necesariamente en el Departamento Nacional de Trabajo, a mas tardar
dentro de los quince (15) dias siguientes al de su firma. Sin el
cumplimiento de todos estos requisitos la convencion no produce

ningun efecto.

En tal virtud, para que salieran victoriosas las pretensiones
convencionales, era deber de la parte demandante aportar el escrito de la
convencion colectiva, inclusive en copia simple, junto con su constancia de
depésito en tiempo ante el Ministerio de Trabajo como lo dispone el
articulo 469 del Coédigo Sustantivo del Trabajo, dado que es una
solemnidad que necesariamente debe ser demostrada en el proceso, si se

pretende derivar algun efecto juridico a la convencion.

1%
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Por ello, se colige que la parte demandante desatendié lo dispuesto
en el articulo 167 del Cédigo General del Proceso (aplicable por remision
expresa del articulo 145 del Cédigo Procesal del Trabajo y la Seguridad
Social), ya que los hechos en que fundoé sus pretensiones carecen de la
prueba solemne, pues pese a que aporté un compendio convencional, no
trajo al proceso constancia de depésito, por lo que necesariamente debe

acarrear las consecuencias negativas de su actuar omisivo.

De conformidad con las anteriores consideraciones, la Sala confirma

la sentencia apelada.
No se causan costas en la apelacion.
V. DECISION
En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta y Cinco Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 14 de julio de

2020.

SEGUNDO: No se causan costas en la apelacion

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
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Repuiblicn de Colombia
Tribunal Superier de Bogota

Sala Quinta de Declsién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 34 2017 00469 01

DEMANDANTE: GISELA ANGELICA GANTIVA PRIETO

DEMANDADO: ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES
PROTECCION S.A. Y LLAMADA EN GARANTIA
COMPANIA DE SEGUROS BOLIVAR S.A.

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelaciéon que interpusieron las
demandadas AFP Proteccion S.A. y Compania de Seguros Bolivar S.A.
contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Cuatro Laboral del
Circuito de Bogota, D.C., el 21 de julio de 2020.

I ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se condene al
fondo de pensiones a reconocer y pagar la pensiéon de sobrevivientes en su
calidad de conyuge supérstite de Francisco David Artunduaga, a partir del
24 de agosto de 2012, junto con los intereses moratorios y las costas del
proceso. Subsidiariamente, a los intereses moratorios, imploré la

indexacion de las mesadas pensionales.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacio el 21 de noviembre
de 1982 y contrajo matrimonio catélico con el senor Francisco David
Artunduaga el 23 de marzo de 1999, en el que procrearon a una hija de
nombre Danna Julieth Artunduaga Gantiva, quien nacié el 19 de agosto
del 2.000.
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Refirié que su conyuge fallecié el 24 de agosto de 2012, por lo que en
calidad de conyuge supérstite v en representaciéon de su menor hija
reclamé a la AFP Proteccién S.A. el reconocimiento de la pension de
sobrevivientes, la cual fue otorgada unicamente a su menor hija a través
de comunicaciéon del 28 de junio de 2013, en un 100%. Manifesté que el
10 de marzo de 2017, reclamé nuevamente el reconocimiento del 50% de
la prestacion, pero mediante Oficio DNP RV - 3502 del 28 de marzo de
2017 fue negada al indicarse que la pareja no convivia para el momento
del deceso. Adujo que el vinculo matrimonial se mantuvo vigente hasta el
momento del deceso del causante, dado que nunca se divorciaron y no

liquidaron la sociedad conyugal (f.°24 a 34).

Al contestar la AFP Proteccién S.A se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. En cuanto a los hechos, acepté las fechas de nacimiento del
causante y la demandante, la data en que contrajeron matrimonio, la
existencia de una hija, la reclamacion presentada y el reconocimiento de la
pensién de sobrevivientes en un 100% a la menor. En defensa de sus
intereses, propuso las excepciones de falta de acreditacion de los
requisitos para ser beneficiario de la pension de sobrevivientes, la buena
fe, la prescripcion, y las demas declarables oficiosamente (f.° 73 a 81

expediente digital).

La AFP llamé en garantia a la Compaiiia de Seguros Bolivar S.A,,
quien también rechazé las suplicas de la demanda. Respecto de las
situaciones facticas, admitio las fechas de nacimiento de la demandante,
su coéonyuge e hija, el matrimonio y la vigencia de este al momento del
deceso, al igual que la negativa de otorgar la prestaciéon a la demandante.
Para enervar las pretensiones, formulé las excepciones de buena fe, la
prescripcién, la falta de cumplimiento de los requisitos para reconocer la
pensién de sobrevivientes y el pago parcial de la suma adicional para

financiar la pensién de sobrevivientes (£.° 150 a 136).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
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El Juzgado Treinta y Cuatro Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 21 de julio de 2020, declaré que la demandante es
beneficiaria de la sustitucion pensional en calidad de cényuge supérstite
del causante Francisco David Artunduaga a partir del 24 de agosto de
2012. Condeno a la AFP Proteccion S.A. en su posicién de garante de la
pension y a la Compaiiia de Seguros Bolivar S.A. como entidad pagadora
de la renta vitalicia inmediata a pagar la pensiéon de sobrevivientes a la
demandante en proporcion del 50% de la mesada percibida por la hija del
causante a partir del 1° de agosto de 2014. A pagar a favor de Danna
Julieth Artunduaga Gantiva hasta que culmine sus estudios
universitarios, momento en el cual la demandante acrecera su derecho en
un equivalente del 100% del valor de la mesada pensional. Dispuso a las
demandadas la solvencia del retroactivo pensional a partir del 1° de agosto
de 2014, con los reajustes anuales debidamente indexado, debiéndose
realizar las compensaciones establecidas en el articulo 5 de la Ley 1204 de
2008 y a descontar el porcentaje correspondiente al sistema de salud, mas

las costas del proceso (expediente digital).

Como sustento de su decision, luego de hacer referencia a la
jurisprudencia de la H. Corte Suprema de Justicia, senald que la
demandante demostré haber convivido con el causante en calidad de

conyuge por espacio superior a 5 afnos en cualquier tiempo.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas interpusieron recursos de apelacién

La Compaiiia de Seguros Bolivar S.A. imploré la revocatoria de la
sentencia, por cuanto la demandante no acredité haber convivido con el
causante en los 5 anos anteriores a su deceso. Ademas, que los

testimonios tomados en consideracién por el juzgado son de oidas.

De otro lado, sostuvo que comparece al proceso como llamada en
garantia para contribuir con el pago de la suma adicional correspondiente

a la pension de sobrevivientes en virtud del seguro previsional y no como
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pagadora de pensiones, razon por la cual, no puede ser condenada como
aseguradora de una renta vitalicia. Reiteré que eventualmente solo puede
concurrir con el pago de una suma adicional para financiar la pension,

pero en manera alguna con el pago mensual de la prestacion.

La AFP Proteccidén S.A. argumenté que la demandante no demostro
haber convivié con el causante en ninguna época durante 5 afos, lo que se
puede concluir luego de escuchar conjuntamente el dicho de los testigos.
Sostuvo que la version de la hija de la demandante y el causante debe ser
analizado con rigor, pues es claro que puede buscar favorecer a su senora
madre. Alegd que el Juzgado no tomé en consideracién la investigacion
administrativa adelantada por la AFP en la que la accionante dijo que no

convivia con su esposo porque se habia separado hacia varios anos.

En otro punto, indic6 que no es procedente ordenar a la
administradora pagar retroactivo pensional, pues ello generaria un
enriquecimiento sin causa, ya que se le reconocié la prestacién en un
100% a la hija del causante, la cual fue recibida y administrada por la
demandante como su representante legal. Ademas, se demostré que, con
posterioridad al deceso de su esposo, la accionante volvié a vivir con su
hija como familia. Finalmente, expresé6 que de reconocerse algun
retroactivo, este sélo podria darse eventualmente desde el cumplimiento de

los 18 anos de edad.

Para resolver lo pertinente, los Magistrados, previa deliberacion,

exponen las siguientes:

IV. CONSIDERACIONES

Procede la Sala a desatar el recurso de apelacién segun lo previsto
en el articulo 66A del Codigo de Procedimiento del Trabajo y de la
Seguridad Social, por lo que corresponde dilucidar si la demandante tiene
derecho al reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes en

calidad de conyuge supérstite del afiliado Francisco David Artunduaga.
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Esta demostrado en el plenario y no es materia de discusion que: i)
el afiliado Francisco David Artunduaga fallecio el 24 de agosto de 2012 (f.°
5); ii) seguin estudio pensional realizado por la AFP Proteccién el causante
en el periodo comprendido entre el 24 de agosto de 2009 y el 24 de agosto
de 2012, cotizé6 méas de 50 semanas, por tanto, iii) reconocié la pension a
la menor hija de la pareja Dana Julieth Artunduaga Gantiva mediante

comunicacion del 28 de junio de 2013 (f.° 10 expediente digital).

1. De la pensién de sobrevivientes ante el fallecimiento de un
afiliado con vinculo matrimonial vigente y su acreditacién en

el presente caso.

La norma aplicable a efectos del reconocimiento pensional es la que
se encuentra vigente para la fecha en que se produce la muerte del afiliado
o pensionado. Asi lo ha adoctrinado la Sala Laboral de la Corte Suprema
de justicia, entre otras, en sentencia SL10146-2017, reiterada en SL450-

2018, en la que indica:

Sobre este punto, la jurisprudencia de esta Sala, de manera reiterada y
pacifica, ha sostenido que la norma aplicable en materia de pension de
sobrevivientes es la que se encuentra vigente al momento del fallecimiento
del afiliado o del pensionado, pues justamente este beneficio prestacional
busca amparar o proteger al niicleo familiar del riesgo de muerte, de suerte
que no puede remitirse el fallador a una normatividad posterior o futura,
pues el articulo 16 del C.S.T. dispone expresamente que las normas del
trabajo, al tener efecto general inmediato, no producen consecuencias
retroactivas, es decir, no pueden afectar situaciones ya definidas o
consumadas conforme a leyes anteriores {...).

En el presente caso, Francisco David Artunduaga fallecio €l 24 de
agosto de 2012, por lo que la prestacion debe ser estudiada de
conformidad con lo previsto en los articulos 46 y siguientes de la Ley 100
de 1993, modificados por los articulos 12 y 13 de la Ley 797 de 2003.
Dicho precepto legal, contempla que para obtener la pensién de
sobrevivientes se requiere ademas de ser miembro del grupo familiar del
afiliado al sistema, que éste hubiere cotizado 50 semanas dentro de los
ultimos tres anos inmediatamente anteriores al fallecimiento, o conforme

al paragrafo cuando el afiliado hubiere cotizado €l numero de semanas
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minimo requerido en el régimen de prima en tiempo anterior a su

fallecimiento.

Por su parte, el articulo 13 de la Ley 797 de 2003 establece que son

beneficiarios de la pension de sobrevivientes:

(...)

b) En forma temporal, el conyuge o la compariera permanente supérstite,
siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del
causante, tenga menos de 30 afios de edad, y no haya procreado hijos con
éste (sic). La pension temporal se pagard mientras el beneficiario viva y
tendrd una duraciéon mdxima de 20 anos. En este caso, el beneficiario
deberd cotizar al sistema para obtener su propia pension, con cargo a dicha
pension. Si tiene hijos con el causante aplicard el literal a).

Si respecto de un pensionado hubiese un comparnero o companera
permanente, con sociedad anterior conyugal no disuelta y derecho a percibir
parte de la pension de que tratan los literales a) y b) del presente articulo,
dicha pensién se dividird entre ellos (as) en proporcién al tiempo de
convivencia con el fallecido.

En caso de convivencia simultanea en los ultimos cinco afnos, antes del
fallecimiento del causante entre un cényuge y una comparnera o companero
permanente, la beneficiaria o el beneficiario de la pensién de sobreviviente
serd la esposa o el esposo. Si no existe convivencia simultanea y se
mantiene vigente la unién conyugal pero hay una separacion de
hecho, la compaiiera o compaiiero permanente podra reclamar una
cuota parte correspondiente al literal a) en wun porcentaje
proporcional al tiempo convivido con el causante siempre y cuando
haya sido superior a los wltimos cinco afios antes del fallecimiento
del causante. La otra cuota parte le correspondera a la conyuge con
la cual existe la sociedad conyugal vigente.

Ahora, bajo una interpretaciéon armoénica del literal a) del articulo 13
de la Ley 797 de 2003 con el inciso 3.° del literal b) ibidem la H. Corte
Suprema de Justicia ha puntualizado que en el caso de la conyuge con
vinculo matrimonial vigente y separado de hecho del causante los 5 anos
pueden ser acreditados «en cualquier tiempo». Ello, en aras de cumplir la
finalidad de proteger a quien desde el matrimonio aporto a la construccion
del beneficio pensional del de cujus, en virtud del principio de solidaridad
que rige el derecho a la seguridad social (CSJ SL, 24 en. 2012, rad. 41673,
CSJ SL7299-2015, CSJ SL6519-2017, CSJ SL16419-2017, CSJ SL1399-
2018, CSJ SL5046-2018, CSJ SL2010-2019, CSJ SL2232-2019, CSJ
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SL4047-2019, CSJ SL4771-2020, CSJ SL3850-2020 y CSJ 2746-2020,
SL359-2021).

Acerca de dicha tesis, la misma Corporacion en la sentencia CSJ
SL359-2021 explico que la ruptura de las relaciones afectivas con una
persona con la que se convivié por virtud del matrimonio no es 6bice para
negar la pension de sobreviviente de un afiliado o pensionado. Al respeto

indico:

que la misma corresponde al verdadero alcance e inteleccion del articulo 47
de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 13 de Ia Ley 797 de 2003,
porque aunado a lo referido anteriormente acerca de su finalidad, «su
contenido encuadra en las realidades o situaciones sociales que regula dicho
precepto, esto es, no invisibiliza las diferentes circunstancias que
generalmente rodean la dejacion de la vida en comunidad entre esposos».

En la misma providencia, la Corte serialé que lo anterior obedece a que: (i)
comunmente, la separacién de hecho ocurre por problemas estructurales en
las relaciones matrimoniales, que a la larga generan el distanciamiento de
los consortes; (i) tales situaciones son imprevisibles por el legislador; (iii) Y,
por tanto, el rol del juez consiste en interpretar la norma conforme las
particularidades de cada caso, es decir, darle el alcance que corresponda
segun cada situacion que no pudo anticiparse en la ley. Conforme ello, anoté
que incluso el articulo 176 del Cédigo Civil, no establece dentro de las
obligaciones a los conyuges, las de mantener los lazos afectivos o familiares
hasta el momento del fallecimiento de uno de ellos.

En ese orden de ideas, la ruptura de las relaciones afectivas con una
persona con la que se convivié por virtud del matrimonio no es 6bice para
acceder a la pension de sobreviviente, mds si se tiene en cuenta, que la
norma acusada no dispone tal exigencia.

Asi las cosas, a juicio de la Sala, el Tribunal restringié el alcance de la
norma analizada al concluir que la demandante no acredité que para el
momento de la muerte del causante existia algun tipo de vinculo afectivo del
cual se coligiera la permanencia de lazos familiares luego de la separacién
de hecho, en razén a que tal requisito no lo contempla la disposicion en
referencia.

Bajo esa linea de pensamiento, se advierte que con el fin de acreditar
la calidad de miembro del grupo familiar la promotora del juicio aporto
registro civil que da cuenta del matrimonio celebrado con el causante el 23
de marzo de 1999, documento que no presenta nota marginal o inscripcién
de divorcio o liquidacion de la sociedad conyugal (f.° 3 expediente digital).
Alleg6 registro civil en el que consta que Danna Julieth Artunduaga

Gantiva nacio el 19 de agosto del afio 2000 y es hija de la accionante y el
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afiliado. Igualmente, trajo comunicacion adiada del 28 de junio de 2013,
mediante la Cual la AFP reconoce la pension de sobrevivientes a Danna

Julieth en calidad de hija (f.° 7 y 10 expediente digital)

A solicitud de la parte actora fueron practicados los testimonios de
Ana Elisa Gémez de Tuta y Sandra Yaneth Siabato Rodriguez. La testigo
Goémez de Tuta manifesté que conoce a la demandante desde nifia porque
tuvo contacto constante con su familia en el barrio Engativa. Dijo que
cuando esta cumplié 15 afios se fue a vivir con el causante a la casa de su
suegra, nunca la visité alla, pero luego la pareja se mudo a vivir con la
madre de la accionante hasta cuando la hija de la pareja cumplio 8 y €l se
fue de la casa solo, después al finalizar el afio escolar se llevo a la nina a

vivir con él.

La testigo Sandra Yaneth Siabato Rodriguez manifesté conocer a la
demandante desde hace 25 afios porque fueron vecinas, por lo que sabe
que estuvo casada con Francisco David Artunduaga con el que tuvo una
hija quien estudi6 los primeros afios en el jardin infantil de propiedad de la
testigo. Luego, la pareja se separd lo que sabe porque se lo contaron. Dijo
que sabia que, en el ultimo afio de vida, su vecina y el causante se
frecuentaban. Sefalé que no sabia si la actora habia convivido con alguna

otra persona.

Por peticién de la llamada en garantia Compania de Seguros Bolivar
S.A. se escuchoé el testimonio de Danna Julieth Artunduaga Gantiva (hija
de la actora y el afiliado) asi como a Giovanni Artunduaga. La descendiente
senaldé que actualmente estudia disefio grafico y convivié con sus dos
padres hasta los 8 afos. Posteriormente, se fue a vivir con su papa.
Aseguré que, en el ultimo afo de vida de su padre, su mama iba a
visitarlos cada 8 dias y a veces se quedaba. Aseguré que sus padres
siempre se llevaron bien. Por su parte, el deponente Giovanni Artunduaga
hermano del causante manifesté que él y la demandante tuvieron una hija

y vivieron juntos, pero no recuerda las fechas.
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Al absolver interrogatorio de parte la demandante manifesté que
inicié6 su relaciéon afectiva con el causante cuando tenia 15 anos y se
casaron el 23 de marzo de 1999, al cumplir 16 anos. Refirid que
convivieron hasta el 2008, anualidad en que su hija cumplioé 8 afios y que
inicialmente vivieron con su suegra, luego se casaron y al quedar en
embarazo empezaron a vivir en el primer piso de la casa de su senora
madre hasta que la relacion se terminé y €l se fue a vivir nuevamente a la
casa de su progenitora. Refirid que luego pasaron a ser amigos y como un
afio antes de su deceso pensaron en volver, no obstante, nunca se
constituyeron como pareja nuevamente. Explico que su hija vivia con el
causante y que tramitaron la custodia para él, pues los horarios de trabajo
que ella manejaba no le permitian tenerla. Sostuvo que nunca se divorcio
de su esposo. Manifesté que la AFP Proteccidon le canceldé en calidad de
representante legal de su menor hija las mesadas pensionales hasta el

momento en que esta cumplio 18 anos de edad en el ano 2018.

Conviene sefialar que en la investigacion administrativa adelantada
por la AFP Proteccién S.A. fue entrevistada Maria Olga Prieto Sanchez,
madre de la demandante, quien manifesto que su hija y el causante
vivieron en su casa desde que contrajeron matrimonio en el afno 1999
hasta que se separaron porque al parecer su hija habia conseguido otra
pareja en noviembre de 2008. También se entrevisté a Elizabeth
Hernandez Artunduaga madre del causante quien refirio “ellos se casaron
como en 1999. Tuvieron muchos problemas como a los 4 anos de casados,
luego tuvieron inconvenientes y se separaron como en diciembre de 2007”.
Igualmente, fue entrevistado el hermano del causante el que también
comparecio como testigo al proceso y adujo que la pareja se casé como en
el ano 1999 y que su hermano se devolvié a la casa materna a vivir con

ellos en el afio 2007 (f.° 87 y 88 expediente digital).

Ahora bien, del anaélisis en conjunto de los medios probatorios
allegados, se concluye que la accionante no vivia con el causante para el
24 de agosto de 2012, cuando se produjo su deceso, dado que confeso que
se habian separado desde el ano 2008. No obstante, se logro acreditar que

convivié con €l, al menos desde que contrajeron matrimonio -23 de marzo
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De conformidad con el inciso 3° del articulo 20 de la Ley 100 de
1993, en el régimen de ahorro individual con solidaridad el 10% del
ingreso base de cotizacién se destinara a las cuentas individuales de
ahorro pensional. Un 0.5% del ingreso base de cotizacién se destinara al
Fondo de Garantia de Pension Minima del RAIS y el 3% restante se
reservard para financiar los gastos de administracion, la prima de
reaseguros de Fogafin, y las primas de los seguros de invalidez y
sobrevivientes, la que ocupa un 1.71% que se hace exigible en €l evento en
que el dinero existente en la cuenta individual no sea suficiente para

financiar las prestaciones asociadas a estos riesgos.

En paralelo, el articulo 77 de la citada Ley de seguridad social,
establece que la pension de sobrevivientes originada por la muerte del
afiliado, “se financiard con los recursos de la cuenta individual de ahorro
pensional generados por cotizaciones obligatorias, el bono pensional si a ello
hubiere lugar, y con la suma adicional que sea necesaria para completar el
capital que financie el monto de la pension. Dicha suma adicional estara a
cargo de la aseguradora’. Es decir, que la “suma adicional’” conforme al
esquema de seguridad social previsto en el RAIS, unicamente se activara
en aquellos eventos en que el capital existente en la cuenta individual
resulte insuficiente, por lo que la aseguradora previsional no tendra
obligacién legal de concurrir con el pago de una mesada pensional desde el
surgimiento o causacion del derecho, como parece entenderlo el juzgado de

conocimiento.

En el presente caso, se advierte que conformidad con la
comunicacion de 6 de junio de 2013, Seguros Bolivar S.A. informé a la AFP
Proteccion S.A, que en virtud de la poliza 6000000001401 realizaria el
pago de la suma adicional para financiar la pension de sobrevivencia
causada con ocasion del fallecimiento del Francisco David Artunduaga (£.°
112 y 113 del expediente administrativo). En consecuencia, la Compania
de Seguros Bolivar S.A. solo puede ser condenada en virtud del seguro
previsional contratado mediante el pago a la administradora de pensiones

Proteccién S.A., la suma adicional que haga falta para sufragar de forma
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vitalicia la pensiéon de sobrevivientes a la conyuge del causante, que se
reconoce en virtud del presente proceso, pues en el 2013, cuando calculé

el dinero que debia girar, apenas consideré como beneficiaria a la hija.

Bajo estos presupuestos, la sentencia de primera instancia debe ser

modificada, dado que la aseguradora no esta llamada a pagar las mesadas

pensionales.

No se causan costas en esta instancia.

V. DECISION

En meérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR los numerales segundo y tercero de la
sentencia proferida por el por el Juzgado Treinta y Cuatro Laboral del
Circuito de Bogota, D.C., 21 de julio de 2020, tnicamente en lo que se
refiere a los pagos ordenados a cargo de la Compania de Seguros Bolivar
S.A.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia apelada, en el sentido de
CONDENAR a la Compania de Seguros Bolivar S.A. a girar el valor de la
suma adicional que corresponda para financiar la pensién de
sobrevivientes vitalicia a la sefiora Gisella Angélica Gantiva en calidad de
conyuge supérstite del sefior Francisco David Artunduaga, en virtud del

seguro previsional contratado.

TERCERO: Sin COSTAS en la apelacion, ante su no causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

13
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO

DEMANDANTE: GISELLA ANGELICA GANTIVA PRIETO
DEMANDADO: PROTECCION S.A.
RADICACION 11001 31 05 034 2017 00469 01

MAGISTRADA PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Se confirma la sentencia de primera instancia respecto del pago del retroactivo a
favor de la demandante, decision respecto de la cual se presenta salvamento de
voto en la medida en que si bien el mismo se reconoce desde el momento de la
causacion del derecho no se puede desconocer en este evento que la menor que fue
beneficiaria en su momento del cien por ciento de la pensién de sobrevivientes es
la hija de la demandante a quien la representé ante la entidad demandada.

Ya la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacién Laboral — ha indicado que el
pago realizado a favor del hijo libera el pago del retroactivo a favor del progenitor
cuando la totalidad de la pensién ingresé a ese niclen familiar, como sucede en el
presente caso, que se deduce de los hechos de la demanda, cuando la actora sefiala
que se presento a reclamar ante la entidad en nombre propio y en representacion
de la hija Danna Julieth Artunduaga Gantiva la pension de sobrevivientes.

Lo anterior, se puede constatar en la sentencia SL1171-2021 de 24 de marzo de
2021, radicacion 71479 en la que se expuso lo siguiente:

“Al resolver una controversia similar a la que ahora se plantea, esta
corporacién consideré que el pago efectuado en favor de un menor de edad, y el
cual es administrado por su representante legal, produce efectos liberatorios
cuando, a la postre, aquel viene a ser declarado beneficiario de la prestacion. Lo
anterior, derivado de la imposibilidad de imponer un doble pago, de la buena fe de
la entidad, y de la disposicion de esos recursos por cuenta del mismo beneficiario.

Al efecto, en CSJ SL4604-2019, esta corporacién asi lo explico:
En tal sentido, le corresponde a la Corte determinar si el pago que la
administradora de pensiones realizo de la pensién de sobrevivientes a favor

de la menor, tiene efecto liberatorio frente al derecho de la hoy demandante.

Sobre el particular vale resaltar que Porvenir S.A. cancelé a la menor hija de
la actora -también beneficiaria de la prestacidn- 1a totalidad del crédito a su



cargo; esto es, en un 100%, proceder que por considerarse valido, produce
efectos liberatorios de la obligacién de la administradora respecto de cada
una de las mesadas canceladas; en consecuencia, mal podia ordenarse el
reconocimiento del 50% a favor de la accionante a partir de la fecha de la
expedicion de la sentencia, pues con ello se desconocerian dos
circunstancias: (i) que contra tal decision procedian los recursos de ley y (ii)
si el pago del porcentaje en disputa -50%- se suspendio o no.

En un asunto de similares contornos, en senteacia CSJ SL4627-2016, esta
Sala sefniald:

En consecuencia, como de los medios de prueba aportados por
disposicién del fallo de la Corte de 17 de abril de 2013 atras
relacionados emerge indubitable que la pension de jubilacion
reconocida (...) a partir del 1° de diciembre de 1973 en valor inicial de
$14.751,38, v pagada hasta la fecha de su muerte (15 de agosto de
1983) en suma de $24.380,73 (folio 74), fue sustituida a los hijos del
mismo (...), hasta el 31 de enero de 2007, con un valor para esta
ltima fecha de $1°039.989,10 (folios 71 a 76 cuaderno de la Corte),
cuando quiera que debio distribuirse en partes iguales entre aquéllos
v (...) quien fuera su compafiera permanente supérstite, conforme a
lo dispuesto por los articulos 1° ce la Ley 12 de 1975y 1° y 3° de la
Ley 33 del mismo afio, se impone decir que esta ultima tiene derecho
a que le sea reconocida desde el mismo 16 de agosto de 1983, pero
pagada desde el 1° de febrero de 2007, habida consideraciéon de no
poder generarse un doble pago de la prestacion por parte del Fondo
demandado, pues, durante el reconocimiento a los menores del 100%
de su valor, (...) la administré en su calidad de representante legal
(folios 71 a 76 del cuaderno de la Corte).

De lo anterior, se advierte que no resulta dable generar un doble pago de la

prestacion por parte del fondo demandado, teniendo en cuenta que durante

el reconocimiento —de buena fe- del 100% de su valor a la menor hija del

causante, la demandante la administro en su calidad de representante legal.
(Subraya la Sala).

En consecuencia, se impondra la condena sefialada en favor de la actora,
solamente en relacién con las mesadas que en lo sucesivo se causen, precisando
que: i) la proporcién del 50% que sobre el valor de la mesada se reconoce a la
demandante, es susceptible de acrecimiento posterior, en el evento de
cumplimiento de mayoria de edad del hijo Juan Sebastian Oliveros, o en caso de
que éste completara 25 aflos de edad, si para esa data estuviese incapacitado para
trabajar por razon de sus estudios, en los precisos términos que define el articule
47 de la Ley 100 de 1993; y ii) que en todo caso, se reitera, la mesada reconocida
en favor de la actora ostenta un carécter vitalicio.”

Si bien no se desconoce el contenido del articulo 5 de la Ley 1204 de 2008, respecto
de la compensacioén del retroactivo pensional cuando surge un nuevo beneficiario,
es de anotar que en el presente caso la pension fue pagada en su totalidad al mismo
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hogar del que hacen parte la demandante y la hija menor del afiliado fallecido, por
lo que lo pagado a la menor y administrado por la madre tiene caracter liberatorio;
sin que sea menester disponer a cargo de la hija una deuda futura sobre pagos ya
administrados por la madre.

ANSV'E?& LUCIA MURILLO VARON
Magistrada '
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Repliblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Salz Quinta de Decisién Laberal

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO
RADICACION: 110013105 31 2019 00291 02
DEMANDANTE: VICTORIA CHAUTA DIAZ
DEMANDADO: ADRIANA MARCELA ALVAREZ STEUR

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacion que interpuso la parte
demandada contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Uno

Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 28 de agosto de 2020.

I. ANTECEDENTES

La accionante promoviéo demanda laboral para que se declare que
existié un contrato desde el 1° de junio de 2004 hasta el 24 de septiembre
de 2016 cuando finaliz6 por causas imputables a la empleadora. En
consecuencia, sea condenada a pagarle salarios, prestaciones sociales,
vacaciones, trabajo realizado en horas extras, dotaciones, indemnizacion
por despido injustificado, sanciéon moratoria, pension sancion. Asimismo, a
pagar los demas derechos que haya lugar a reconocer en virtud de las

facultades ultra y extra petita, mas las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que el 1° de julio de 2004 se
vinculé mediante contrato de trabajo verbal con la demandada para
desempeniarse como empleada del servicio domeéstico interna, con
asignacion salarial equivalente al minimo legal vigente. Adujo que entre

sus funciones estaban las de atender el aseo y mantenimiento de la
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vivienda, la preparaciéon de alimentos de los la accionante y su familia, el
cuidado desde que nacién de la hija de la demandante que implicé cuando
esta era bebe incluso dormir en su cuarto y alimentarla en las noches,
también debia atender todo lo relacionado con las mascotas que eran
cuatro perros, dos gatos, dos pajaros y un hamster, todo esto de domingo
a domingo, hasta las 9:00 p.m., su jornada de trabajo iniciaba de lunes a
viernes a las 4:00 a.m. y los sabados y domingos a las 6;00 a.m., este
ultimo dia en el que podia ir a la iglesia de 9:00 a.m. a 1:00 p.m. hasta las

9:00 p.m., los sabados desde las 6:00 a.m..

Refirio que la demandada en el afio 2005 la afili6 al sistema de salud
y regularmente le realizo pagos y le informo6 que su salario consistiria en la
vivienda para ella y para su hijo menor de edad, en el pago de la ruta para
este, el alimento y los implementos de aseo para los dos, lo que equivalia al
salario minimo. Manifesté que a lo largo de la relacién laboral no le fueron
pagadas prestaciones sociales, tampoco le fueron cancelados aportes a

seguridad social en pensiones y riesgos laborales.

Indic6 que luego de 12 afos, el 24 de septiembre de 2016, la
demandada puso fin al vinculo de forma wunilateral e injusta.
Aprovechandose de la discapacidad visual que padece, la demandada le
hizo firmar documentos segun los cuales abandona la casa de forma
voluntaria, pero lo que en realidad sucedié es que de manera abrupta la
saco de la vivienda. Expuso que en el afio 2005 padecié cancer de mama,
debido a que le practicaron procedimientos médicos y quirtirgicos le
prescribieron un mes de incapacidad, en el cual la demandada le exigio
conseguir quien la remplazara en sus funciones, so pena de despedirla
inmediatamente, por lo que debi6 acudir a su sobrina Andrea Chauta Diaz
(38 11)

Al dar respuesta, la demandada se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. En cuanto a los hechos, acepté unicamente que no cancelé
aportes a riesgos laborales y pensiones en favor de la accionante.

Manifesté no ser ciertos o no constarle los restantes. En su defensa,
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propuso las excepciones previas de ineptitud de la demanda por falta de

requisitos formales — carencia de poder y la de prescripcién (f. ° 49 a 58).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Uno Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 28 de agosto de 2020 declar6é la existencia de un
contrato de trabajo a término indefinido entre las partes desde el 1° de
junio de 2004 hasta el 24 de septiembre de 2016. Condené a la
demandada a reconocer una suma de dinero por concepto de salarios,
prestaciones sociales y vacaciones. Igualmente, a pagar el calculo actuarial
por concepto de aportes en pensiones en el tiempo en que estuvo vigente el
contrato, liquidado con base en el salario minimo legal mensual. Condené

en costas a la parte demandada y la absolvié de las demas pretensiones.

Como sustento de su decisién, sefialé que con el dicho de los
testigos que no fueron tachados de sospechosos, la parte demandante
logré6 demostrar la prestacion personal del servicio y la demandada no
pudo desvirtuar que la misma se haya dado en virtud de una relacion
diferente al contrato de trabajo. De otro lado, advirtid que la accionante no
logré6 demostrar que fue despedida, por lo tanto, no hay lugar a reconocer

indemnizacion alguna por este concepto.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la parte demandada interpuso recurso de apelacién, en
primer lugar, solicita al Tribunal practicar los testimonios que fueron

decretados en primera instancia.

Ademas, suplica que la sentencia debe ser revocada, pues entre las
partes no existié contrato de trabajo, prueba de ello es que nunca hubo
pago de salario, porque tal como acepté la demandante la accionada le
ayudaba con el pago del colegio de su hijo, la ruta escolar, con los libros y
todo lo demas. Sostuvo que la testigo Maria Leida Roman no manifesté que

si quiera en alguna oportunidad hubiera presenciado el pago de salario.
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Argumenté que la sobrina de la demandante quien compareciéo como
testigo, senalé que vino a colaborar en la casa cuando su tia estuvo
enferma, incapacitada, de ello, se colige que la accionante no era
empleada, porque de haberlo sido hubiera pasado este periodo en su
propia casa. Alegd que el testigo “Daniel” es una persona que padecié un
problema psiquiatrico el dia en que la demandante debidé apartarse de la
casa y en el que incluso el pastor de la iglesia tuvo que mediar para tratar
de resolver el problema que se present6. Ademas, indicé que lo tnico que
hizo fue ofrecerle esta persona colaboracién para que tuviera un buen
colegio, ruta, alimentacién que ahora le permite estar en la universidad, es
decir, que lo que existidé no fue un contrato de trabajo sino una amistad de
ayuda mutua, en la que ademas la promotora pudo disfrutar de viajes,
paseos y restaurantes. Sostuvo que la Jueza condené al pago de total del

salario minimo y debi6 tomar en consideracion el salario en especie.

Arguyo que en la demanda se solicita el pago de la pension sancion,
no del calculo actuarial por lo que no es procedente ni siquiera en uso de

las facultades extra petita condenar al pago de calculo actuarial.

Para resolver lo pertinente, los Magistrados, previa deliberacion,

exponen las siguientes:

IV. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 66 A del Cédigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social, la Sala limitara su estudio a los
argumentos que fueron materia de apelacién. Por lo que corresponde
determinar si la prestacion personal ejecutada por la actora en favor de la
sefiora Adriana Marcela Alvarez Steur, son propias de un cargo de
empleada del servicio doméstico a partir del 1° de junio de 2004 al 24 de
septiembre de 2016, por consiguiente, si tiene derecho al reconocimiento v

pago de acreencias laborales.
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1. Particularidades del trabajo domeéstico

Diferentes analisis efectuados: sobre al trabajo domeéstico, exhiben
las condiciones de vulnerabilidad y de desprotecciéon laboral de quienes se
desempenan en ese servicio. También dichos estudios permiten afirmar
que el trabajo doméstico es realizado fundamentalmente por mujeres, de
escasos recursos economicos, con baja instruccion académica y en
condiciones precarias de proteccion social. Sus vinculaciones son en un
alto porcentaje verbales y aun cuando el desempleo no es alto, si lo es la
ausencia de cobertura del sistema general de seguridad social como

trabajadoras dependientes.

Asi lo visualiza la H. Corte Constitucional en la sentencia C-028 de

2019, que frente al trabajo doméstico argumenté que:

Ese giro en el debate y andalisis de este tipo de controversias han venido a
impeler la proteccion en el trabajo de quienes prestan el servicio doméstico,
esto dadas sus connotaciones que siguen siendo inequitativas y que se
explican en el reciente Informe de Trabajo Domésticoki! segun el cual: “El
trabajo en el servicio doméstico ha sido construido socialmente como una
labor femenina con las discriminaciones conexas al género, la etnia y las
condiciones socioecondémicas precarias ... existe una deuda histérica en los
pisos minimos de seguridad social, formalizacién, prestaciones sociales y,
sobre todo, en condiciones de dignidad humana por su exposicion a
situaciones de maltrato, violencia y discriminacion en el lugar de trabajo™32l,
Por ello los datos estadisticos alli estudiados permiten caracterizar el trabajo
doméstico en Colombia para, de ese modo, entender la dindmica en la que se
lleva a cabo, y de esa manera determinar las vias de proteccién necesarias.

5.8. El reseniado Informe, en el que se analizé la Gran Encuesta Integrada de
los Hogares de 2017 del DANE, da cuenta que se trata de una labor
feminizada, con escasa proteccion social. De las 680.566 personas
dedicadas a este trabajo, el 98% son mujeres, esto es el 3% de la poblacion
ocupada, de ellas, el 56% es mayor de 40 arios y el 8,4% cuentan mds de 60
arios de edad. En las zonas rurales 3.888 nifios y nifnas son trabajadores
domésticos, lo que equivale al 3,3%. De la totalidad de quienes prestan el
trabajo doméstico el 4,5% nunca ha asistido a la Escuela, el 38% tiene
educacién bdsica primaria, el 20,2% secundaria y el 29,9% educacién media.
El 61% devenga menos del salario minimo, el 77% recibe alimentacion como

1 Segun el documento Politicas de formalizacién del trabajo doméstico remunerado en
Ameérica Latina y el Caribe para el ano 2016 se concentraba el 37% del trabajo doméstico
en el mundo, esto es alrededor de 18 millones de personas, de las cuales el 93% eran
mujeres, un 77,5% se encontraba en la informalidad, es decir 8 de cada 10 tenia un
trabajo informal, el 63% no habia completado ningun nivel educativo o escasamente la
basica primaria. Puede consultarse en el documento
http:/ /www.ilo.org/wemsp5/ groups/ public/---americas/---ro-
lima/documents/publication/wcms_480352. pdf.
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salario en especie Yy el 99% no recibe el pago de horas extras. Solo el 39%
cotiza al régimen contributivo de salud y el 18% a pensiones. Por eso no es
desacertado que, de acuerdo con los resultados de dicha Encuesta el 90% de
quienes prestan servicios domésticos habiten en estratos bajos, que su
trabajo se caracterice como precario Yy que por esto mismo les impida la
movilidad social.

5.9. Lo incomprensible es gue, aungue la tasa de desempleo de quienes se
desempenan en el trabajo doméstico es baja, solo el 5,5%, sus niveles de
proteccién en el empleo son escasos, por la alta informalidad de su
contratacion. En el sefalado Informe la informalidad y, de contera, la
ausencia de cobertura en la proteccion social, se justifica en gue “el contrato
verbal es la forma que prevalece en la relacion laboral con un 88,6%. El
contrato escrito aumenté en términos minimos (1.6%) pasando del 9,8% a
11,3% ... el 76,6% es contrato a término indefinido y el 22,9% a término fijo.
Pero en la l6gica del contrato verbal esto se debe a la indecisién por parte del
empleador de hasta cuando requerira del servicio prestado, mas alla de que
haya acuerdo de generar una relacion contractual de estabilidad
prolongada”.

Ahora, con el fin de materializar un trabajo decente para los
trabajadores domésticos, encontramos el Convenio 189 OIT, el cual segun
la H. Corte Constitucional (sentencia C-616 de 2013) integra el bloque de
constitucionalidad, pues se ocupa de derechos humanos laborales. Asi
quedo explicado en la resefiada decision al revisar la constitucionalidad de
la Ley 1595 del 21 de diciembre de 2012, “por medio de la cual se aprueba
el “Convenio sobre el trabajo decente para las trabajadoras y los
trabajadores domeésticos, 2011 (Numero 189)", adoptado en Ginebra,
Confederacion Suiza, en la 100a reunion de la Conferencia Internacional del

Trabajo el 16 de junio de 2011.”

Frente al particular, se destacan los articulos 5° y ss del Convenio
referente a que todo Estado miembro debera adoptar las medidas para
asegurar que los trabajadores domésticos gocen de una proteccion efectiva
contra toda forma de abuso, acoso y violencia. Que al igual que los demas
trabajadores gocen de condiciones de empleo equitativas y condiciones de
trabajo decente y si residen en el hogar en el que trabajan, disfruten de
condiciones de vida decentes que respeten su privacidad. Asimismo, se
debe asegurar que los trabajadores domésticos sean informados sobre sus
condiciones de empleo de forma adecuada, verificable y facilmente

comprensible, de preferencia, mediante contratos escritos.
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2. Del contrato realidad

El articulo 23 del Codigo Sustantivo del Trabajo, establece que para
que se estructure la existencia de un contrato de trabajo se requiere la
concurrencia de tres elementos a saber: i) la actividad personal o
prestacién del servicio, que implica de quien reclama la existencia del
contrato, demostrar que la actividad o servicio lo realizaba por si mismo; ii)
la dependencia o continuada subordinacién, entendida como la facultad
que tiene el empleador de exigirle al trabajador el cumplimiento de érdenes
en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo, cantidad, calidad de
trabajo e imponerle reglamentos, facultad que debe mantenerse por el
tiempo de duraciéon del contrato, y iii) la retribucion de la prestacion del

servicio, pues el mismo tiene un caracter retributivo y oneroso.

Igualmente, ha decantado la jurisprudencia de la Sala Laboral de la
H. Corte Suprema de Justicia que una vez demostrada la prestacion
personal del servicio por parte del trabajador, a la demandada es a quien
corresponde desvirtuar la presuncion establecida en el articulo 24 del
Codigo Sustantivo del Trabajo, ya sea mediante la demostracion de un
nexo contractual diferente al de trabajo o bajo la acreditaciéon de ausencia
de subordinacién. Es decir, que no es necesario que €l empleado pruebe la
subordinacién o dependencia propia de una relacion laboral, como
tampoco la remuneracion a la misma (CSJ rad. 24476 de 7 de julio de
2005; SL 16528-2016, SL2480-2018 y SL2608-2019).

De otro lado, a efectos de tenerse por desvirtuada la presuncion de
existencia del contrato de trabajo, no basta las denominaciones que una o
ambas partes asignen al vinculo, o atenerse al rotulo que aparece en los
documentos suscritos o creados para tal fin, sino que es necesario acudir
a la naturaleza misma de la relacion y la forma como se ejecuta el servicio
personal para hallar lo esencial del contrato en aplicacion del principio de
la primacia de la realidad sobre las formas previsto en el articulo 53 de la

Constitucion Nacional.

3. Caso concreto
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Al amparo de las anteriores reflexiones la Sala pasa a determinar si
en el asunto puesto a su consideracién en realidad de configuré una
relacion laboral y no la supuesta colaboracion derivada de lazos de

amistad que pregona la demandada.

Para demostrar la prestacion personal del servicio la demandante
aportd cuenta de cobro presentada el 29 de diciembre de 2005, por
German Montafio Moreno por concepto de “SERVICIOS POR ASESORIA EN
SEGURIDAD SOCIAL EN SALUD, E INSCRIPCION DE LA SENORA, VICTORIA
CHAUTA, COMO TRABAJADOR INDEPENDIENTE A LA EPS FAMISANAR”
(f.°12). Allegdé formulario de afiliacion a la EPS Famisanar como
independiente de diciembre de 20035, formato de presuncion de ingresos
(f.° 13 y 14) v comprobantes de pago de aportes a salud (f.° 15 a 28).
Comunicacién adiada del 23 de septiembre de 2016 suscrita por la
promotora en la que se puede leer “Hoy viemes 23 de septiembre decidi
irme y sacar la totalidad de mis cosas de la casa de Adriana Marcéla
Alvarez Steur ubicada en la calle 137 # 57 — 17, por voluntad propia”
Asimismo, alleg6 escrito de la misma fecha suscrito por las partes en la
que la demandada dej6é consignado “Acuso de revivo su comunicacion en
donde me informa que se va con su hijo de mi casa de manera voluntaria y
sacaran sus cosas. Si esa es su decision no puedo oponerme a ella” ({.° 29 y

30).

De otro lado, la parte demandante solicité6 decretar y practicar los
testimonios de Gladys Fuentes Avendafio, Maria Aleyda Roman, Andrea
Castro Chauta y Daniel Cortés Chauta. Sin embargo, el juzgado limité la
practica a los ultimos tres. Maria Aleyda Roman dijo que conocidé a la
demandante en el afio 2006 en una iglesia cristiana, que siempre vio a la
demandante como empleada de la casa, aseguré que aproximadamente 5
anos después de conocerla iba a la casa porque le arreglaba la ropa a ella y
a “la seriora Adriana”, por esa razon, entraba a la casa y en ocasiones
tenia que esperar hasta las 7:00 u 8:00 p.m. y se daba cuenta de las
actividades que tenia a cargo la accionante y vio como le ordenaba la

senora Adriana que sirviera la cena o atendiera a su hija. Aseguré que la
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demandante fue despedida el 28 de septiembre de 2016, pues ese dia la

llamo6 angustiada.

La deponente Andrea Castro Chauta, sobrina de la demandante,
refiri6 que cuando su sufrié cancer de mama en el ano 2005, fue a
remplazarla en sus labores durante 3 o 4 meses, en ¢l oficio de la casa,
cocinar y cuidar a Laura Catalina hija de la “seriora Adriana” pero no le
pagaron. Dijo que visitaba la casa al menos 5 veces al afno y presenciaba
como su tia preparaba los alimentos, se encargaba del cuidado de la hija
de la demandante y su esposo, los acompafiaba a hacer mercado y tenia
que sacar los perros que tenia la familia, precisé6 que no tenia dias de
descanso, y solo salia el domingo a culto. Ademas, dijo no saber cuanto
tiempo presté servicios su tia, pero aseguro que la tia Ignacia y el papa de
Daniel eran quienes le enviaban dinero. Asegurd que Adriana “era muy

buena gente” los trataba con respeto.

Por su parte, el testigo Daniel Cortés Chauta hijo de la demandante
dijo que la demandada era la “patrona” de su sefiora madre quien era la
empleada del servicio doméstico, ella barria, trapeaba, limpiaba la casa en
general, el jardin y el patio, preparaba los alimentos cuidaba de la nina
Laura y la alistaba para que fuera al colegio y la recogia de la ruta, ademas
tenia a cargo el cuidado de los animales de la casa. Aseguré que presencio
cémo le fueron impartidas ordenes a su progenitora y relatd que, en
ocasiones, ¢l mismo, contestd el teléfono v la demandada le decia que le
indicara a su madre que no olvidara realizar ciertas labores. Refirio que
viajaban a la finca que la demandada tenia en Restrepo — Meta, pero alli la
accionante debia ocuparse de todo el servicio yv ademas atender a los
invitados. Sefalé que cuando hacian otro tipo de viajes su madre
acompanaba a la familia con el fin de cuidar a Laura. Dijo que el servicio
inicialmente se presté en un apartamento en la calle 167 y transcurrido
afo y medio o dos anos se trasladaron a la casa donde vivieron como 10
anos hasta que el 24 de septiembre de 2016, su mama le dijo que la

demandada la habia echado y se tenian que ir.
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La demandada por su parte allegd postal dirigida a “Mami, Dani y
Vicky” (£.°59), comunicaciones suscritas por la demandante dirigidas al
Liceo La Sabana adiadas del 31 de julio de 2007, 14 de julio de 2008, 14
de julio de 2009 en las que autorizaba al colegio entregar informacién
acerca de su hijo Daniel Cortés Chauta a la demandada y no a su padre
(f.°60, 62 a 64). Aportd comunicaciéon de 22 de agosto de 2008, en la que
solicita a la empresa de transportes Ledertrans no recoger a su hijo porque
tenia un viaje entre el 25 y el 29 de agosto de la misma anualidad (f.° 61).
Asimismo, escrito del 1 de diciembre de 2005 dirigido a la EPS Famisanar
en el que la demandante solicita la inscripcién como independiente e
informa que se desempefa cuidando nifios, no obstante, este documento

no esta suscrito (f.° 65).

A solicitud de la parte demandada la accionante absolvio
interrogatorio de parte, en el que asegurdé que la encartada era su
“patrona”, a quien le presté servicios como interna en su casa desde junio
de 2004 hasta el 24 de septiembre de 2016, se levantaba a las 4:00 a
preparar los alimentos para que la demandada y su esposo llevaran a la
oficina, también tuvo a cargo el cuidado de la hija de la pareja desde que
era bebe. Al ser cuestionada por la remuneracion percibida dijo que la
demandada le dijo que le iba a pagar asumiendo el costo de la ruta del
colegio, los libros y la ropa de su hijo y le dijo que eso cubria el salario
minimo, pero precisé que nunca le dio un sueldo. Aseguré que los
domingos iba a la iglesia con su hijo y que el diezmo lo cubria con dinero
que una hermana le giraba desde Espana, pues no contaba con dinero

para salir con su hijo a coger un bus o comer algo.

Por peticion de la parte demandada fueron decretados los
testimonios de José Efrain Vaquero Moyano, Carmen Myriam Barbosa de
Vaquero y Constanza Isabel Alvarez. No obstante, no fueron practicados
como quiera que no comparecieron en la fecha y hora fijada por el juzgado
y pese a que en la apelacion se solicita su practica en segunda instancia,
ello no es procedente, al no darse los presupuestos del inciso 2° del

articulo 83 del Codigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social, pues los

10
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testimonios decretados en favor de la parte demandada no se practicaron

al no haberse presentado a la audiencia correspondiente sin excusa.

Ahora bien, al contestar el escrito genitor, en el acapite de hechos,
razones y fundamentos de la defensa confeso: “Victoria Chauta llegé a la
casa de la demandante siendo madre soltera con su hijo de 6 anos” “La
demandante ofrecié su ayuda a cambio de ayuda para su traslado a Bogotd
para el estudio del nirio Daniel Cortés Chauta” “La demanda pagé la ruta de
Daniel (hijo de la demandante) ya que la plata que le pasaba su expareja no
alcanzaba” “La parte demandada los mantuvo con alimentacién, los
implementos de aseo, ropa, ttiles escolares, servicios publicos, paseos entre
otros” “La demandante nunca recibié érdenes e indicaciones, era su propia

-7

voluntad y a discrecién de lo que podia y queria hacer” “La demandante st
queria realizar algo en la casa lo hacia por su voluntad no por imposicion u
orden” “Si elaboraba los alimentos (que la demandada suministraba) era
para la demandada, su hija, la demandante y su hijo” “Ella banaba a los

animales y muchas veces lo hicieron conjuntamente con la demandada”

Asi las cosas, analizados en conjunto los medios probatorios
arrimados al proceso, resulta claro para la Sala que la promotora del juicio
logré demostrar la prestacion personal del servicio, pues al contestar la
demanda acepté tal hecho y aunque manifestd que se traté de una
relacién de amistad y ayuda mutua, ello quedé desvirtuado con el dicho de

y quienes manifestaron que la

)

los testigos que no fueron tachados
accionante realmente se desempeno como empleada doméstica interna al
servicio de la demandada, la que en retribucion se ocupaba de asumir los
gastos de alimentacién de ella y su hijo, a quien ademas le pagaba la ruta
escolar, los ttiles y la ropa. Aunque la demandada senalé que la
demandante y su hijo salian con ella de paseo y ella asumia todos los
gastos, lo que se demostrd con el dicho de Daniel Cortés Chauta es que el
desplazamiento se realizaba para que su madre prestara los servicios y

atendiera a los invitados.

No puede pasar desapercibido, que en el presente asunto quedoé

demostrado que la demandante llego a trabajar al servicio de la

11
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demandada proveniente de un municipio pequeio, acompanada de su hijo
que para entonces contaba con 6 anos de edad, quien en busca del
sostenimiento de los dos y la formacion escolar de su hijo se sometio a las
condiciones de trabajo que le fueron impuestas por la demandada, que
conforme a los medios prueba arrimadas, no le permitian si quiera
disfrutar de un dia completo de descanso o de la posibilidad de comprar
algo para si o para su hijo fruto de su trabajo, al no disponer de dinero
proveniente de su salario, pese a presto servicios por mas de 12 arfios, tal
como fue aceptado incluso en el recurso, quien afirma que jamas le fue
reconocida suma de dinero alguna como contraprestacion. Circunstancias
que transgreden no solo los derechos minimos laborales, sino la dignidad
humana, al trascender una clara disposicion sobre la persona y no sélo

sobre su trabajo.

Para el Tribunal no es de recibo que la demandada desconozca
derechos humanos laborales de la actora, bajo una supuesta relacién de
cercania que se produjo en el hogar v al cuidado que la demandante le dio
a la menor hija de la accionada, inclusc desde su nacimiento y que
demand6 mas tiempo y esfuerzo. O el hecho que la demandada haya
provisto a la promotora del juicio y a su hijo el techo y los alimentos. Por el
contrario, esas conductas lejos estan de ser un gesto nobleza y lo que
verifican es una prestacion de servicios subordinadas que conllevan el
pago de salarios, prestaciones sociales y demas acreencias laborales

correspondientes.

Bajo este panorama, resulta acertada la conclusiéon a la que llegé la
jueza de primera instancia, al declarar la existencia de un contrato de
trabajo. Resulta importante senalar que la Sala se releva del estudio de los
extremos, dado que este tépico no fue objeto de la apelacion.

4. Del salario.

Dispone el articulo 129 del Cédigo Sustantivo de Trabajo que:

12
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“ARTICULO 129. SALARIO EN ESPECIE. modificado por el articulo 16 de la
Ley 50 de 1990. Es el siguiente:

1. Constituye salario en especie toda aquella parte de la remuneracion
ordinaria y permanente que reciba el trabgjador como contraprestacion
directa del servicio, tales como alimentacién, habitacion o vestuario que el
empleador suministra al trabajador o a su familic, salvo la estipulacién
prevista en el articulo 15 <i128> de esta ley.

2. El salario en especie debe valorarse expresamente en todo contrato de
trabajo. A falta de estipulacion o de acuerdo sobre su valor real se estimard
pericialmente, sin que pueda llegar a constituir y conformar mas del
cincuenta por ciento (50%) de la totalidad del salario.

3. No obstante, cuando un trabajador devengue el salario minimo legal, el
valor por el concepto de salario en especie no podrd exceder del treinta por
ciento (30%).

En el presente asunto, las partes no estipularon el porcentaje en que
la prestacion del servicio seria retribuida en especie, tampoco fue
determinada a través de dictamen pericial, ni fueron aportados elementos
probatorios con los cuales pueda determinarse el valor de la vivienda y la
alimentacion que disfruté la trabajadora, lo cual no es dable a la Sala
suponer o hacer calculos acomodaticios, por lo que no hay lugar a

modificar la sentencia en este punto.

5. Del calculo actuarial

Al pago del calculo actuarial concurren aquellos empleadores que
omitieron notificar a la administradora de pensiones la existencia del
vinculo laboral en un periodo determinado. Sobre el particular, la H. Corte

Suprema de Justicia en sentencia SL14388-20135, puntualizo que:

()

Con fundamento en dichas normas y, se repite, en los principios que definen
y orientan el sistema integral de seguridad social, la Corte ha precisado su
Jjurisprudencia, para adoctrinar que las variadas problemdaticas generadas a
raiz de la falta de afiliacion al sistema de pensiones, en perspectiva de la
consolidacion del respectivo derecho, deben encontrar una solucién comun,
que no es otra que el reconocimiento del tiempo servido por el trabajador, por
parte de la entidad de seguridad social respectiva, con el consecuente
traslado de un cdlculo actuarial a cargo de la entidad empleadora.”

En esa perspectiva, el calculo actuarial se ha considerado wn
mecanismo de financiacién de las pensiones ideado por la Ley 100 de 1993,

para prestaciones causadas durante su vigencia (CSJ SL14388-2015) sin

13
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importar si los tiempos a convalidar se prestaron antes o después de su
expedicion» (CSJ SL5539-2019). Por tal motivo, las entidades de seguridad
social a efectos de reconocer pensiones, incluso en aplicacién del régimen
de transicién, pueden tener en cuenta el tiempo servido, como tiempo
efectivamente cotizado (CSJ SLSL9856-2014 y CSJ SL068-2018).

Asi las cosas, como quiera que la demandada al contestar confeso
que no cancelé aportes en pensiones en favor de la trabajadora y se
establecio la existencia del vinculo laboral, si esta llamada a responder por

el calculo actuarial, tal como acertadamente concluyé el a quo.

De conformidad con las anteriores consideraciones, la Sala

confirmara la sentencia apelada.
No se causan costas en la apelacion.
V. DECISION
En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta y Uno Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 28 de agosto de
2020.
SEGUNDO: No se causan costas en la apelacion.

NOTIFIQUESE ¥ CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

14
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Repdblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotad

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 29 2019 00732 01.

DEMANDANTE: HAROLD HERRERA CHAVES

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMRBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES y COLFONDOS PENSIONES Y
CESANTIAS.

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintiuno (2021).

Conforme al memorial de folio 142, se tiene como apoderada judicial
de Colpensiones a la Dra. ALIDA DEL PILAR MATEUS CIFUENTES
identificada con Cedula de ciudadania No. 37.627.008 y T.P. No. 221.228
del C.S. de la J., segun sustituciéon dada por la Dra. JOHANNA ANDREA
SANDOVAL identificada con Cedula de ciudadania nimero 38.551.125 y
T.P. No. 158.999 del C.S. de la J., quien funge como apoderada general de
la demandada, segiin Escritura Publica No. 3390 de 4 de septiembre de
2019 (f.° 146 a 156).

SENTENCIA

En grado jurisdiccional de consulta estudia la Sala la sentencia
proferida por el Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
el 6 de noviembre de 2020.

8 ANTECEDENTES

El accionante promovié demanda laboral para que se declare la
nulidad y/o ineficacia de la afiliacion al régimen de ahorro individual. En
consecuencia, condenar a Colfondos S.A. a trasladar la totalidad de los
aportes y rendimientos, sin ningin descuento por gastos de

administracion o cualquier otro concepto. Igualmente, disponga a
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Colpensiones activar su afiliaciéon sin solucién de continuidad desde el 1°
de septiembre de 1979 y a actualizar la historia laboral. Asimismo, se
ordene a las demandadas reconocer los demas derechos en virtud de las

facultades ultra y extra petita, mas las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacié el 23 de abril de
1951 y cotizé 758.71 semanas al Instituto de Seguros Sociales desde el 7
de octubre de 1974. A la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993
contaba con mas de 40 afios de edad y se traslado al RAIS a través de la
AFP Colfondos el 24 de diciembre de 2.000, cuando contaba con 59 afios
cumplidos y le faltaban apenas 242 semanas para acceder a la pensioén en
prima media. Adujo que el asesor de Colfondos S.A. no le suministré
informacién clara, suficiente, adecuada, cierta, completa y comprensible
de las implicaciones de cambiar de régimen, no le realizé una proyeccioén

pensional.

Refiri6 que la AFP le inform6 que a los 68 afios tendria derecho a
una pension de $1.270.000, entre tanto, en Colpensiones la prestacion
seria de $1.840.000. Finalmente, dijo que reclamé administrativamente el
21 de noviembre de 2014(f.° 77 a 84).

Al dar respuesta a la demanda, Colpensiones se opuso al éxito de
las pretensiones. En cuanto a los hechos, acepté la fecha de nacimiento
del demandante, la de afiliacién al Instituto de Seguros Sociales, v la
reclamacién administrativa presentada. Manifesté no constarle los
restantes. En defensa de sus intereses, propuso las excepciones de
prescripcion y caducidad, la inexistencia del derecho y de la obligacién, el
cobro de lo no debido, la buena fe, y las demas declarables de oficio (f.° 96

a 101).

Al contestar la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias

Colfondos S.A. se alland a las pretensiones de la demanda (£.°102).

I1. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
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El Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 6 de noviembre de 2020, declard la ineficacia de la
afiliacion del demandante a la AFP Colfondos S.A. suscrita el 3 de
noviembre de 2000, efectiva a partir del 1° de enero de 2001. Asimismo,
que para todos los efectos legales el afiliado nunca se traslado al régimen
de ahorro individual y que siempre permanecié en el régimen de prima
media con prestaciéon definida. Ordendé a Colfondos transferir a
Colpensiones todos los valores recibidos con motivo de la afiliacion del
demandante, tales como cotizaciones, rendimientos, sin lugar a descuento
alguno, para lo cual concedi6 un término de 30 dias siguientes a la
ejecutoria de la sentencia. Condené a Colpensiones a recibir los dineros, y
a actualizar la historia laboral. Se abstuvo de imponer costas (f.° 115 a
116).

Como sustento de su decision, sefialé que la AFP no demostré haber
cumplido con el deber de informar al demandante las caracteristicas
propias de cada régimen pensional, las ventajas y desventajas de su
decision por lo que siguen la linea jurisprudencial sentada por la H. Corte

Suprema de Justicia es procedente declarar la ineficacia de la afiliacion.

Las partes no presentaron recurso de apelacion.

II1. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Codigo de Procedimiento del
Trabajo v la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones entidad de la cual es garante la Nacién, es
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de
consulta.

IV. CONSIDERACIONES

Corresponde a esta Colegiatura determinar si es procedente declarar
la ineficacia del traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro

individual efectuado por el actor.
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Para atender la consulta, comienza la Sala por hacer un recuento del
marco normativo que dispone todo lo pertinente con la seleccion de
régimen pensional, cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista
en el literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la
seleccion libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el articulo 114
ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al puntualizar que la
seleccion de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre, espontanea y
sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma ley, sefiala no
solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
afiliacion o seleccién, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacién

efectuada, para con ello, realizar una nueva en forma libre y espontanea.

A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistema Financiero, vigente para la época en que se realizo el traslado de
régimen del demandante, previé en el numeral 1° del articulo 97 la
obligacion de las entidades de suministrar a los usuarios la informacion
necesaria con ¢l fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la H. Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precisé que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundaciéon, estan
obligadas a brindar informacién objetiva, comparada y transparente a los
usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales para
garantizar a sus afiliados un juicio claro y objetivo sobre las mejores

opciones del mercado.

De igual forma, frente al tema el articulo 4° Decreto 656 de 1994,
dispuso que “En su calidad de administradoras del régimen de ahorro
individual con solidaridad, las administradoras son instituciones de cardcter
provisional y, como tales, se encuentran obligadas a prestar en forma
eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a dicha calidad.
Por lo tanto, serdn responsables de los perjuicios que por su culpa leve se

puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previd

que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
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sistema general de pensiones deberan suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocion de
la afiliacién, durante toda la vinculacién con ocasion de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiteré6 que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliacion desinformada es la ineficacia o exclusion de todo efecto al
traslado y, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional,
por trasgresiéon a este deber, se debe abordar desde la institucion de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
Corporacién indicé que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestaciéon de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los
pardmetros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesion a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la decision. Ademés, que la firma del
formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios, pero no
informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-2020;
STL3186-2020 y STL3200-2020).

Ese deber de informacién, segun las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectiia el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado v los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria

perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y articulo 3 del Decreto
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Colpensiones, tal como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-2019,
SL 17595-2017, SL 4989-2018, SL 4360-2019 que rememord la SL del 8
sep. 2008, radicado n.® 31989, referente a que es una consecuencia
inmediata de la ineficacia del traslado. Por lo anterior, la Sala adiciona la
decision en este punto, pues si bien se indicd que no podria hacerse
ningun descuento, no se ordend de manera especifica la devolucion de

gastos de administracion.

Resulta importante senalar sobre el fenomeno prescriptivo que, si el
derecho a la pensién es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el
articulo 48 de la Constitucién Nacional, igual suerte ocurre con el tema
referido al traslado, pues éste es el que determina su reconocimiento
dentro del régimen aplicable. Es decir, que la ineficacia del traslado
conlleva una controversia de indole pensional estrechamente asociada al
derecho fundamental en cuestién, por tanto, su exigibilidad puede darse
en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

Paralelamente, se adicionara la sentencia en el sentido de declarar
que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por asumir la obligacién
pensional de la demandante en montos no previstos y sin las reservas

dispuestas para ¢l efecto, originados en la omision del fondo de pensiones.
De conformidad con las consideraciones expuestas y surtido el grado
jurisdiccional de consulta, esta Colegiatura adiciona la decisién analizada
en la forma anunciada.
No se causan costas en la consulta.

VI. DECISION

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

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

PRIMERO: ADICIONAR el numeral segundo la sentencia proferida el
6 de noviembre de 2020, por el Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito
de Bogota D.C., en el sentido de indicar que la AFP Colfondos ademas de
las cotizaciones y los rendimientos financieros causados, debera trasladar
a Colpensiones las sumas de dinero que hubiese descontado por conceptos

de gastos de administracion debidamente indexadas.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia analizada en el sentido de
declarar que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales
pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por
asumir la obligaciéon pensional de la demandante en montos no previstos y
sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la omisién del

fondo de pensiones.

TERCERO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada.

CUARTO: Sin COSTAS en la consulta.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

HUGO DER RiOS A
Magistrado

é / — /
ANE(K LUCIA MUE&L VAR

Magistrada ({
{@{m L EFL e



TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: HAROLD HERRERA CHAVEZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMEBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICADQ: 11001 31 05 29 2019 00732 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO QOLIVEROS MOTTA

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia de confirmar decisién
de primera instancia que declara la ineficacia del traslado de régimen pensicnal,
se presenta aclaracién de voto, en razén a que se esta de acuerdo con la sentencia
por las decisiones de tutela emiticas por la Corte Suprema de Justicia, Salas de
Casacion Laboral y Penal, entre otras, las sentencias de tutela STL 11463, STL
11417, STL 11944, STL 11623 de 2020, STL 1987-2021, STP 677-2021 y STP-
2166-2021, que han dejado sin efectos sentencias de este tribunal cuando se han
aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento, la inexistencia
de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdiccién laboral para declarar
ineficacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de la Ley 100 de
1993, la valoracién de elementos de prueba diferentes al formulario de afiliacién
teniendo en cuenta el momento histérico del traslado y la vulneracién a los
principios constitucionales de solidaridad, equidad v sostenibilidad financiera del
Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por considerar que se apartan del
precedente jurisprudencial emitido por la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia.

El precedente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias de tutela, se
sustenta en las sentencias de la Corte Suprerna de Justicia — Sala de Casacién
Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la SL 3464-2019,
s11688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las sentencias
SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 y SL 33083, 22 nov.
2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018 y SLA689-2018, etc., referidos a
la carga de la prueba sobre el consentimiento informado, la ineficacia del traslado por
el incumplimiento de esa carga probatoria independiente de la pertenencia al régimen
de transicién o no del afiliado, sostenibilidad financizra, etc.

En esos términos se exponen los argumentos de la aclaracion de voto.

/7 ' 5
Amgﬁa LUCIA MU L%Ané

Magistrada



Replhlica de Colombin
Tribunal Superior de Bogota

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrade ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 26 2019 00599 01.

DEMANDANTE: MARTHA CATALINA DEL ROCIO MOLINA RAMIREZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y COLFONDOS PENSIONES Y
CESANTIAS S.A.

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de mayo de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

Estudia la Sala en el grado jurisdiccional de consulta la sentencia
proferida por el Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el
28 de septiembre de 2020.

Se advierte que este proceso ha pasado al suscrito Magistrado por
ponencia no aceptada por la mayoria, en consideracion a que el proyecto
inicial carecia de una armonia y concordancia entre la conclusion derivada
de las valoraciones facticas, probatorias y juridicas implicitas en la parte
considerativa, con la decisién plasmada en la parte resolutiva. Ello como
quiera que, si bien se confirmaba la decision de primera instancia que
declaré la ineficacia del traslado de la actora, la tinica explicacién de
procedencia de tal tesis se cimentd en que la H. Corte Suprema de Justicia
en su Sala Laboral y Penal por via de tutela han dejado sin efectos algunas
decisiones proferidas por este Tribunal que se apartaban del precedente
jurisprudencial sentado sobre la materia, pese a que toda la
argumentacion legal y probatoria alli relacionada estuvo dirigida a exponer
motivos por los cuales no debia declararse ineficaz el acto del traslado (art.

280 del CGP).
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En consecuencia, se consider6 que una decision en ese sentido
podria conllevar al quebrantamiento de las garantias fundamentales al
debido proceso, a la defensa y al acceso a la administracién de justicia
(art. 29 y 228 y 229 C. Pol.), por carecer de una “congruencia interna” que
segun la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia “(...) exige
armonia y concordancia entre las conclusiones judiciales derivadas de las
valoraciones facticas, probatorias y juridicas implicitas en la parte
considerativa, con la decisién plasmada en la parte resolutiva. Por tanto, el
Jallo conforma un todo inescindible, un acto complejo, una unidad temdtica,
entre la parte motiva y la resolutiva” (CSJ SL 2808-2018, reiterada en SL
440-2021).

Segun la H. Corte Constitucional la obligacién de motivar las
decisiones judiciales exige un esfuerzo argumentativo con “miras a
Justificar su decision y, por lo tanto, a convencer a las partes, a los demds
Jjueces y al publico en general, de que su resolucion es la correcta’.
(sentencia C-145-1998). Asimismo, el deber de motivacion, ademas, de ser
una fuente de legitimacién de la actividad judicial en un estado
democratico, constituye un mecanismo que permite conocer al ciudadano
las razones de una decisién, para con ello, asi poder controvertirla vy

ejercer su derecho de defensa.

Igualmente, la misma Corporaciéon constitucional ha puntualizado
que “Desde el punto de vista del operador judicial, la motivacién consiste en
un ejercicio argumentativo por medio del cual el juez establece la
interpretacion de las disposiciones normativas, de una parte, y determina
como, a partir de los elementos de conviccion aportados al proceso y la
hipétesis de hecho que se construye con base en esos elementos, es posible
subsumir el caso concreto en el supuesto de hecho de una regla juridica
aplicable al caso. En el estado constitucional de derecho, la motivacion

adquiere mayor importancia.” (sentencia T-214- 2012).

Paralelamente, la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en
sentencia SL 2808-2018, reiterada en SL 440-2021, al referirse a la

congruencia interna de las sentencias, advirtio que esta “...) exige armonia
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y concordancia entre las conclusiones judiciales derivadas de las
valoraciones fdcticas, probatorias y juridicas implicitas en la parte
considerativa, con la decision plasmada en la parte resolutiva. Por tanto, el
fallo conforma un todo inescindible, un acto complejo, una unidad temdtica,

entre la parte motiva y la resolutiva’.

L ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se declare la
nulidad del traslado al régimen de ahorro individual con la AFP Colfondos
y cualquier traslado posterior entre administradoras del RAIS, ante
omision al deber de informacion. En consecuencia, condenar a trasladar a
Colpensiones la totalidad de las cotizaciones, los rendimientos y los
intereses de la cuenta individual y a esta entidad a activar la afiliacion,
recibir las cotizaciones y actualizar la historia laboral. Asimismo, se
disponga a las demandadas reconocer los demas derechos en virtud de las

facultades ultra y extra petita, mas las costas del proceso.

Subsidiariamente, declarar la ineficacia de la afiliacion al RAIS y la
falta de validez juridica de todas las afiliaciones posteriores, asi como que
se encuentra validamente afiliada al régimen de prima media. Condenar a
la AFP Colfondos a registrar en el sistema de informacion que la afiliacion
estuvo viciada por error de hecho. Por tanto, condenar a la AFP a trasladar
a Colpensiones la totalidad del saldo en cuenta individual, a esta a recibir

los dineros, activar la afiliacion y actualizar la historia laboral.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacioé el 11 de agosto de
1962 y se afilié al Instituto de Seguros Sociales el 3 de febrero de 1984, en
la que cotizdé 137 semanas. Luego, el 23 de agosto de 1994 se afili6 al
régimen de ahorro individual a través de la AFP Colfondos S.A. Adujo que
el asesor comercial de la AFP no le informé que podia retractarse de su
decision o regresar a prima media en un periodo determinado, tampoco le
explico las caracteristicas, ventajas, desventajas y diferencias de cada
régimen pensional, no le realiz6 un comparativo de los escenarios en que

alcanzaria la pension.
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Manifestd que, por su cuenta, contraté una asesoria en la que le
realizaron proyecciéon pensional segin la cual en el fondo privado la
mesada sera de $828.116, en tanto que, en Colpensiones ascenderia a
$2.954.327. Finalmente, expusc que el 18 de marzo de 2019 solicité a

Colpensiones activar su afiliacién (£.° 1 a 41).

Al dar respuesta, Colpensiones se opuso al éxito de las pretensiones.
Frente a los hechos, admitié las fechas de nacimiento de la accionante, de
afiliacion al Seguro Social v a ahorro individual, también la reclamacion
administrativa elevada. Manifestd no constarle los restantes. En su
defensa, propuso las excepciones de inexistencia de derecho para regresar
al régimen de prima media, la inexistencia de causal de nulidad, el
saneamiento de la nulidad alegada, la no procedencia al pago de costas en
instituciones administradoras de seguridad social del orden publico, la

buena fe y las demas declarables oficiosamente (f.° 138 a 144).

Al contestar, Colfondos S.A. se allan6é a las pretensiones de la
demanda (f.° 135).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 28 de septiembre de 2020, declaré la ineficaz el traslado al régimen
de ahorro individual a partir de febrero de 1996. Condend a Colfondos a
transferir la totalidad de los aportes de la demandante junto con los
rendimientos causados sin que haya lugar a descuento por concepto de
cuotas de administracion. Dispuso a Colpensiones a recibir el traslado y
tener en cuenta para todos los efectos pensionales los aportes realizados.
Declaré no probadés las excepciones y se abstuvo de imponer costas (f.°
149).

Como sustento de su decision, senalé que la demandada AFP

Proteccion no demostréo haber brindado informaciéon oportuna, veraz,
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necesaria y eficaz a la demandante para que tomara una decision

debidamente informada.

Las partes no manifestaron inconformidad frente a esta decision.

III. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Codigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones entidad de la cual es garante la Nacion, es
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.

IV. CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si es procedente declarar la
ineficacia del traslado del régimen de prima media al de ahorro individual

efectuado por la accionante.

Para atender la consulta, comienza la Sala por hacer un recuento del
marco normativo que dispone todo lo pertinente con la seleccion de
régimen pensional, cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista
en el literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la
seleccion libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el articulo 114
ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al puntualizar que la
seleccion de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre, espontanea y
sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma ley, sefiala no
solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
afiliacion o seleccion, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacion

efectuada, para con ello, realizar una nueva en forma libre y espontanea.

A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistema Financiero, vigente para la época en que se realizo el traslado de
régimen de la demandante, previd en el numeral 1° del articulo 97 la

obligacion de las entidades de suministrar a los usuarios la informacion



Radicacion n.® 110013105 26 2019 00599 01.

necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la H. Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precis6 que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacion, estan
obligadas a brindar informacién objetiva, comparada y transparente a los
usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales para
garantizar a sus afiliados un juicio claro y objetivo sobre las mejores

opciones del mercado.

De igual forma, frente al tema el articulo 4° Decreto 656 de 1994,
dispuso que “En su calidad de administradoras del régimen de ahorro
individual con solidaridad, las administradoras son instituciones de cardcter
provisional y, como tales, se encuentran obligadas a prestar en forma
eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a dicha calidad.
Por lo tanto, serdn responsables de los perjuicios que por su culpa leve se

puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previo
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberan suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacion a los posibles afiliados al momento de la promocién de
la afiliacion, durante toda la vinculacién con ocasién de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiter6é que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancion impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliacion desinformada es la ineficacia o exclusion de todo efecto al
traslado y, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional,
por trasgresién a este deber, se debe abordar desde la institucion de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
Corporacion indico que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacién de la voluntad de quien

decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los
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parametros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesion a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la decisién. Ademés, que la firma del
formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios, pero no
informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-2020;
STL3186-2020 y STL3200-2020).

Ese deber de informacién, segun las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectiia el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacién al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.

Igualmente, senald el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccién
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen
de transicion, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de informacién como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en la
sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020, STL3186-2020
y STL3200-2020. También la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del Codigo Civil,
establece que tratandose de asuntos como el que ocupa la atencién de la
Sala, se invierte la carga de la prueba, y debe entonces la AFP demostrar
suficientemente que cumplié con el deber de informar y asesorar como
requisito esencial para la validez del acto de traslado de régimen

pensional.
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Finalmente, conviene precisar que la sostenibilidad del sistema
tampoco se ve afectada, dado que los aportes efectuados por el afiliado
durante su vida productiva, en los cuales se edifica el financiamiento de la
pension, segun los principios que inspiran el sistema de seguridad social,
seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacion definida.

V. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la copia de cédula de ciudadania que
la promotora del juicio nacio el 11 de agosto de 1962, por lo que para el 1°
de abril de 1994 contaba con 31 afios y 137,14 semanas cotizadas a
Colpensiones (f.° 43 y 60). Asi las cosas, la actora no es beneficiaria del

régimen de transicion en razon a la edad y el numero de semanas.

En cuanto a la calenda en que se efectud el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurrio el 22 de febrero de 1996, asi se observa en el formulario de

afiliacion a la AFP Colfondos S.A. (f.° 88).

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Colfondos S.A, incumple el deber que le impone el articulo 167 del
Caédigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos seflalados por la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, haber brindado al demandante al momento de la
afiliacién o con posterioridad, antes del vencimiento de los 10 anos que
tenia por ley para regresar al sistema de prima media, una informacién
clara, cierta, comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones,
beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen
pensional, que le permitiera conocer los efectos de trasladarse, con

atencion a su situacion personal.

Conforme al escrito de demanda ninguna confesién se colige al tenor

de lo dispuesto en el articulo 191 del Cédigo General del Proceso, como
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quiera que lo que se expone alli, es que el fondo no dio a conocer si quiera
las caracteristicas, ventajas y desventajas de cada régimen, lo que no es
propio de una informacion clara, objetiva, cierta, comprensible de las
caracteristicas de un régimen pensional. Paralelamente, la suscripcion del
formulario de afiliacién no resulta suficiente para acreditar el deber de
informacién que le asiste al fondo privado, dado que este a lo sumo
acredita un consentimiento libre de vicios, pero no informado (STL3202-
2020; STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

En consecuencia, resulta evidente que se configurd una violaciéon del
deber de informacion, por lo que deviene en la falta de validez del cambio
de régimen pensional, el cual tampoco puede entenderse validado por las
cotizaciones efectuadas en el RAIS o el traslado entre administradoras,

como reiteradamente lo ha sostenido la H. Corte Suprema de Justicia.

Por tanto, la AFP Colfondos S.A. debera devolver los aportes
pensionales, rendimientos financieros v los gastos de administracion a
Colpensiones, tal como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-2019,
SL 17595-2017, SL 4989-2018, SL 4360-2019 que rememorod la SL del 8
sep. 2008, radicado n.° 31989, referente a que es una consecuencia
inmediata de la ineficacia del traslado. Por consiguiente, se mantendra la

sentencia analizada en este punto.

Resulta importante sefialar sobre el fenémeno prescriptivo que, si el
derecho a la pension es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el
articulo 48 de la Constitucion Nacional, igual suerte ocurre con el tema
referido al traslado, pues éste es el que determina su reconocimiento
dentro del régimen aplicable. Es decir, que la ineficacia del traslado
conlleva una controversia de indole pensional estrechamente asociada al
derecho fundamental en cuestion, por tanto, su exigibilidad puede darse
en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

De igual forma, se adicionara la sentencia en el sentido de declarar

que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el
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valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por asumir la obligacion
pensional de la demandante en montos no previstos y sin las reservas

dispuestas para el efecto, originados en la omision del fondo de pensiones.

De conformidad con las consideraciones hasta aqui expuestas,

surtido el grado jurisdiccional de consulta y atendidos los argumentos de
apelacion, esta Colegiatura adiciona la decisién analizada en la forma

anunciada.

Sin costas en la consulta y en la instancia ante su no causacion.

VI.DECISION

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

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida por el Juzgado
Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota, D.C, el 28 de septiembre de
2020, en el sentido de declarar que Colpensiones bien puede obtener por
las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a
causar por asumir la obligacion pensional de la demandante en montos no
previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la

omision del fondo de pensiones.

SEGUNDQ: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada.

TERCERO: Sin COSTAS en la consulta y en la apelaciéon ante su no

causacion.

NOTIFIQUESE ¥ CUMPLASE.

10
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Intervinieron los Magistrados,

HERNAN CIO OLIVEROS MOTTA

HUGO DER RIO A

agistrad

- / . ' & : 3 e / ‘({
ANGEILA LI?CIA"“M:U‘R{’L VARON

Magistrada zé& z2/% oof PO s
el cereitar g e
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: MARTHA CATALINA DEL ROCIO MOLINA RAMIREZ
DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICADO: 11001 31 05 026 2019 00599 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia de confirmar
decision de primera instancia que declara la ineficacia del traslado de
régimen pensional, se presenta aclaracién de voto, en razén a que se esta
de acuerdo con la sentencia por las decisiones de tutela emitidas por la Corte
Suprema de Justicia, Salas de Casacion Laboral v Penal, entre otras, las
sentencias de tutela STL 11463, STL 11417, STL 11944, STL 11623 de
2020, STL 1987-2021, STP 677-2021 y STP-2166-2021, que han dejado sin
efectos sentencias de este tribunal cuando se han aplicado criterios como la
inexistencia de vicios del consentimiento, la inexistencia de error de
derecho, la falta de competencia de la jurisdiccion laboral para declarar
ineficacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de la Ley
100 de 1993, la valoracidn de elementos de prueba diferentes al formulario
de afiliacién teniendo en cuenta el momento histérico del traslado y la
vulneracion a los principios constitucionales de solidaridad, equidad vy
sostenibilidad financiera del Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por
considerar que se apartan del precedente jurisprudencial emitido por la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

El precedente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias de
tutela, se sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia — Sala
de Casacion Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la
SL 3464-2019, sl1688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras,
como las sentencias SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL. 31314, 9 sep.
2008 y SL 33083, 22 nov. 2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018
vy SL4689-2018, etc., referidos a la carga de la prueba sobre el consentimiento
informado, la ineficacia del traslado por el incumplimiento de esa carga
probatoria independiente de la pertenencia al régimen de transicion o no del
afiliado.



Teniendo en cuenta ese precedente jurisprudencial contenido en las
sentencias de tutela y que hace relacién, entre otras, a las sentencias del
parrafo anterior, se presenté a la sala por este despacho la ponencia el 29
de abril de 2021 con decisién igual a la que se emite en el fallo de hoy 31 de
mayo de 2021, esto es, confirmando la sentencia de primera instancia.

Ahora es de aclarar que la ponencia presentada, con decision idéntica a la
que contiene la presente sentencia, contrario a lo expuesto en la sentencia
que se emite, cumplia con el principio de congruencia en sus dos
acepciones: interna y externa.

La congruencia interna porque la decisién de confirmar la sentencia de
primera instancia respecto de la ineficacia contenida en la parte resolutiva
tenja como parte motiva las sentencias de tutela mencionadas en el primer
parrafo, al punto que asi sefiala en la advertencia sefialada en las paginas
1y 2; lo cual constituye una premisa completa v no generaba dudas en su
comprension ni diversas interpretaciones. La congruencia externa referida
& la conformidad entre la decision y lo pedido por las partes en la demanda
y en su contestacién también se cumplia porque en virtud de la aplicacién
de ese precedente se definia el asunto a favor de las pretensiones de la parte
actora, existiendo la armonia entre la parte considerativa y resolutiva de la
sentencia.

De tal manera que lo sefialado en la sentencia como advertencia, esto es,
que el conocimiento pasé al actual magistrade ponente por la falta de
congruencia en la ponencia, lo que demuestra es que la mayoria de la sala
salvo el voto frente a las argumentaciones de la ponencia que sustentaban
la decisién y no frente a la decision, lo cual de conformidad a la practica
judicial colombiana daba lugar a una aclaraciéon de voto y no a un
salvamento de voto.

La Corte Constitucional en auto 293-2016 de 13 de julio de 2016 expuso
sobre las diferencias entre aclaraciéon y salvamento de voto lo siguiente:

“Esta Corporacion ha resaltado las diferencias existentes entre ambas
actuaciones, senalando que mientras en un salvamento de voto el
magistrado expresa su disconformidad con la decisién, en una
aclaracion la comparte pero desea expresar una posicién particular
sobre alguno de los temas planteados en la providencia:

“Encuentra la Sala de Revision que este aspecto depende
directamente de que el numero minimo de Magistrados



requeridos expresen su voluntad de respaldar la totalidad
de las decisiones contenidas en la parte resolutiva de tal
decision. Es aqui cuando, frente a las posibles situaciones
que pudieran presentarse, aparecen las figuras que en la
prdactica judicial colombiana se han denominado como
aclaracion y salvamento de voto!.

La primera de ellas permite expresar la posicién particular
a aquellos participantes de la decisién que habiendo
acompanado con su voto la totalidad de las resoluciones,
discrepen totcl o parcialmente de la sustentaciéon que las
precede, mientras que la segunda, el salvamento de voto,
es la que permite a los disidentes de la decision explicar las
razones por las cuales estuvieron en desacuerdo con
aquélla, segtun hubiere quedado planteado a partir de su
voto negativo. Cabe agregar que resulta posible expresar un
salvamento parcial, en aquellos casos en los que exista
disenso solo frente a una parte de lo decidido, o
simplemente salvamento (que en tal medida se asumiria
como total) cuando quiera que nc se comparta ninguna de
las decisiones incorporadas en la providencia asi
aprobadao™.

La diferencia entre las dos figuras genera consecuencias diferentes, la
aclaraciéon de voto da lugar a que la ponencia obtenga los votos necesarios
para convertirse en decision de la sala y se emita en la fecha
correspondiente; y el salvamento de voto genera un cambio de ponente que
da lugar a tramites administrativos y la postergacién de la decision final por
parte de los magistrados que conforman la mayoria.

En el presente caso, pese a que no existia disidencia sobre la decisién, que
valga reiterar es respecto de la cual se genera el salvamento de voto, la
decision presentada en la ponencia de 29 de abril de 2021 se postergd hasta
el 31 de mayo de 2021, generanco ademas de los tramites administrativos
que dan lugar al cambio de ponente a una demora en la decision que se
reitera es la misma que se proyectd para €l 29 de abril de 2021.

En ese orden de ideas, se reitera que la decisién emitida en la presente
sentencia es idéntica a la presentada en la ponencia de 29 de abril de 2021

sustentada en las sentencias de tutela que han dejado sin efectos sentencias

! En otros paises de lengua hispana se habla genéricamente de votos particulares, los cuales pueden ser
concurrentes (para las aclaraciones) o discrepantes (para los salvamentos).
* Sentencia T-345 de 2014, M.P. Nilson Pinilla Pinilla.



del Tribunal por apartarse del precedente jurisprudencial de la Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral sobre la ineficacia del
traslado.

‘/ﬁ% AML a«z/

ANGELA LUCIA MURIIO VARON
Magistrada



