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

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO EN EL PROCESO
ORDINARIO LABORAL DE NOEL MONTEALEGRE BARRAGAN CONTRA
UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL - UGPP

En Bogota, D.C., a los diecisiete (17) dias de septiembre de dos mil veintiuno
(2021), siendo las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora sefialados por auto
anterior para llevar a cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado
Sustanciador la declara abierta, junto a los demas magistrados que integran la

Sala Tercera de Decision.

Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Conoce el Tribunal del recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada contra la sentencia del 23 de junio de 2021, proferida por el
Juzgado Quince Laboral del Circuito de esta ciudad dentro del proceso de la

referencia y en consulta frente aquellos no apelados.

ANTECEDENTES

DEMANDA

Noel Montealegre Barragan, por medio de apoderado judicial, demando a la

Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
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Parafiscales de la Proteccion Social, UGPP, para que se condene al
reconocimiento y pago de la sustitucion pensional con ocasion al fallecimiento
de su esposa Jahel Villanueva de Montealegre, desde el 29 de abril de 2012,
al pago del retroactivo de mesadas pensionales causado, indexacion, intereses

moratorios y por las costas del proceso y agencias en derecho.

Son fundamentos de las pretensiones los hechos narrados a folios 2 a 4 del
expediente digitalizado, en los que en sintesis se indica que: la seriora Jahel
Villanueva de Montealegre fallecio el 29 de abril de 2012, estaba pensionada
por Cajanal mediante resolucion No. 02738 del 5 de marzo de 2002; el 18
de agosto de 2016 presento solicitud del reconocimiento y pago de la
sustitucion pensional en calidad de conyuge supérstite o compariero
permanente y la entidad en resolucion RDP 039172 del 18 de octubre de 2016,
nego el derecho, acto administrativo que no le fue notificado debidamente,
por lo que fue necesario reiterar la solicitud el 15 de junio de 2017, la que
fue resuelta por la UGPP en auto ADP 005641 del 9 de agosto de esa
anualidad de manera negativa. Sefiala que contrajo matrimonio por el rito
catolico con Jahel Villanueva el 7 de julio de 1972; no obstante que se presento
una cesacion de efectos civiles del matrimonio mediante sentencia proferida
por el Juez primero de familia de Ibagué el 15 de marzo de 2011, dentro del
proceso 730013110 001 2010 00462 00, la vida marital y convivencia, no se
interrumpio en ningun momento, hasta el dia del fallecimiento de la causante,
compartiendo techo, lecho y mesa; que es una persona de la tercera edad y

dependia de los recursos de su esposa o compariera.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda, notificada en legal forma y corrido el traslado de rigor,
fue contestada por la UGPP, en escrito incorporado a folios 67 a 70 del
expediente digitalizado, en la que se opuso a todas y cada una de las
pretensiones; frente a los hechos, los acepta en su mayoria, excepto los
relacionados, con el matrimonio y la convivencia del demandante con la
seriora Jahel Villanueva, indicando que no le consta, insistiendo que la carga
de la prueba en este aspecto esta en cabeza del promotor. Como medio de

defensa propuso las excepciones que denomino: Cobro de lo no debido,
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ausencia de vicios en los actos administrativos demandados, imposibilidad de

condena en costas, buena fe e inexistencia del derecho reclamado.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme a lo solicitado por las partes y decretado
por el juez de conocimiento, éste puso fin a la primera instancia mediante la
sentencia referida al inicio de este fallo (audio anexo en el expediente
digitalizado y acta), en la que condeno a la UGPP al reconocimiento y pago de
la prestacion a partir del 29 de abril de 2012, en cuantia inicial de $1.832.584,
junto con los reajustes anuales legales, hasta su inclusion en nomina; al pago
del retroactivo de mesadas pensionales causadas, debidamente indexado entre
la fecha de su causacion de cada mesada y el dia del pago, autorizando el
correspondiente descuento por aportes a seguridad social en salud y condeno

en costas a la demandada.

Se precisa que si bien inicialmente habia declarado la prescripcion de mesadas
pensionales causadas con anterioridad al 19 de agosto de 2013, en aclaracion
posterior de la sentencia, dejo sin efecto lo decidido sobre este aspecto, en razon
a que esta excepcion no fue propuesta por la demandada y no puede ser

declarada de oficio

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision del a quo, la parte demandada interpone recurso
de apelacion (min. 47:01 audio 2 anexo al expediente digitalizado)
manifestando que no se tuvo en cuenta algunos elementos de juicio solicitados
tanto en el escrito de contestacion como en el expediente administrativo, sea
este la investigacion administrativa realizada por la entidad, por lo que pide
que se haga una verificacion del caso conforme a los antecedentes fdcticos

frente a la convivencia que hubo entre el aqui demandante y la causante.

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA
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Corrido el término para alegar de conformidad con lo previsto en el Decreto
Legislativo 806 de 2020, la demandada UGPP presento alegaciones,
insistiendo que la demandante no acredito el requisito minimo de convivencia
durante los ultimos cinco anios anteriores a fu fallecimiento y por el contrario
es evidente que se presento una cesacion de efectos civiles del matrimonio en
sentencia ejecutoriada, por lo que no existio convivencia durante los ultimos
2 anios anteriores al fallecimiento de la seviora Villanueva, conforme la
investigacion administrativa realizada por la entidad, por lo que pide que se
revoque la decision de primera instancia y se absuelva de todas las

pretensiones.

CONSIDERACIONES

PENSION DE SOBREVIVIENTES

En el presente caso no esta en discusion que la Caja Nacional de Prevision
Social, Cajanal, reconocio y pago a la seviora Jahel Villanueva de Montealegre
una pension de jubilacion reconocida mediante resolucion No. 02738 del 5 de
marzo de 2002, en cuantia inicial de $1.014.123,08, efectiva a partir del 23
de mayo de 2001; cuyo pago posteriormente fue asumido por la UGPP; segun
se colige de la documental que obra en el expediente (fls 16 y ss). De igual
manera, se encuentra acreditado que el demandante y la sefiora Villenueva
contrajeron matrimonio el 7 de julio de 1972 conforme da cuenta el registro
civil de matrimonio visto a folio 35, el cual mediante providencia del 15 de
marzo de 2011, se declaro la cesacion de los efectos civiles por divorcio ,
solicitado de comun acuerdo entre los contrayentes. Asi mismo, que la citada
fallecio el 29 de abril de 2012, segun se establece en el registro civil de
defuncion incorporado a folio 13 del proceso y lo aceptado en los diferentes

actos administrativos por los cuales se nego la prestacion.

Asi las cosas, conforme al alcance de la apelacion interpuesta por la
demandada, corresponde a la Sala dilucidar si el serior Noel Montealegre
Barragan cumple los condicionamientos para acceder a la pension de
sobrevivientes que reclama con ocasion al fallecimiento de la serviora Jahel

Villanueva.
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Pues bien, considerando la data del deceso del causante (29 de abril de 2012),
es claro que la normatividad aplicable al presente caso es el articulo 13 de la
Ley 797 de 2003, que modifico los articulos 47y 74 de la Ley 100 de 1993, cuyo

tenor es:

“Beneficiarios de la Pension de Sobrevivientes. Son beneficiarios de la pension de
sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el conyuge o la compaviera o compariero permanente o
supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del
causante, tenga 30 o mds arios de edad. En caso de que la pension de sobrevivencia
se cause por muerte del pensionado, el conyuge o la compariera o compariero
permanente supérstite, deberd acreditar que estuvo haciendo vida marital con el
causante hasta su muerte y haya convivido con el fallecido no menos de cinco (5) arios
continuos con anterioridad a su muerte [...]”

Segun la disposicion reproducida la convivencia por un lapso no inferior a 5
anos es transversal y condicionante del surgimiento del derecho a la pension
de sobrevivientes, tanto en beneficio de los (las) comparieros (as) permanentes
como de los conyuges (SL4925-2015). Por convivencia ha entendido la Corte

que es aquella «comunidad de vida, forjada en el crisol del amor responsable, la ayuda

mutua, el afecto entraviable, el apoyo econdmico, la asistencia solidaria y el acompa¥viamiento
espiritual, que refleje el propdsito de realizar un proyecto de vida de pareja responsable y

estable, a la par de una convivencia real efectiva y afectiva- durante los arios anteriores al

fallecimiento del afiliado o del pensionado» (CSJ SL, 2 mar. 1999, rad. 11245y CS]
SL, 14 jun. 2011, rad. 31605). Asi, la convivencia real y efectiva entravia una
comunidad de vida estable, permanente y firme, de mutua comprension,
soporte en los pesos de la vida, apoyo espiritual y fisico, y camino hacia un
destino comun. Lo anterior, excluye los encuentros pasajeros, casuales o
espordadicos, e incluso las relaciones que, a pesar de ser prolongadas, no

engendren las condiciones necesarias de una comunidad de vida.

De conformidad con la norma atrds citada, para la fecha del deceso de la
causante correspondia el derecho al reconocimiento y pago de la pension bien
al conyuge supérstite o al compariero permanente, siempre y cuando acreditare
mads de 30 arios, y haber convivido con el pensionado durante por lo menos 5

anos anteriores a su muerte.
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Establecido lo anterior, cumple destacar que en el presente asunto no se
discute que, a la fecha del deceso del pensionado el actor acreditaba mds de
30 arios de edad, teniendo en cuenta que su fecha de nacimiento fue el 20 de
enero de 1948, conforme la fotocopia de la cédula de ciudadania (fl.34) y lo
acepta la enjuiciada en el acto administrativo RDP 039172 del 15 de agosto
de 2017 y en documento aportado por la demandada para la audiencia de
conciliacion; por lo que la Sala procede al estudio de los medios probatorios
allegados a fin de determinar la existencia o no de la convivencia alegada por

el demandante.

Obran en las diligencias resolucion a través de la cual se acredita el
reconocimiento pensional a la causante, asi como los actos administrativos
por los cuales se nego el reconocimiento y pago de la sustitucion pensional;
registro civil de nacimiento de sus hijos Jair Fernando y Diana Paola
Montealegre Villanueva; asi como acta de audiencia llevada a cabo por el
Juzgado Primero de Familia de Ibague el 15 de marzo de 2011 dentro del
proceso 730013110 001 2010 00462 00, en el que se declaro la cesacion de los
efectos civiles del matrimonio catolico por divorcio, entre Jahel Villanueva de

Montealegre y Noel Montealegre Barragan, (fls 38 a 41).

El demandante en su interrogatorio de parte sefiala que lo que sucedio; fue
que con su esposa fallecida tienen una hija y ella intervino en la cuestion de
la separacion porque ella decia que en la enfermedad de su mamita, él era
el responsable, y que separandose se solucionaban las cosas, y por ello fue
que accedio a separarse ante un juez y siendo asi, y si era para el bienestar
de ella, se separo; pero en razon a que ella lo llamaba insistentemente, le
toco seguir viviendo alli con ella, en el Chicoral; que en realidad a pesar de
haber acudido al juzgado para el divorcio, nunca se separaron, siguieron
viviendo contra la voluntad de su hija porque ella fue la que intervino en
todas esa cosas. Agrega que la enfermedad que padecia su esposa era lupus
y de ello murio, “entonces la recomendacion de los médicos era que tenia que
tener quietud, y la hija mia llegaba y le inculcaba todo que tenia que
separarse de mi entonces ella era llore y llore y le acelero la muerte”; que la
acompario en la enfermedad hasta el dia que murio y las exequias se

realizaron en Ibagué, donde estuvo presente.
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Las anteriores manifestaciones fueron corroboradas por los testigos que
concurrieron al proceso pues Jair Fernando Montealegre Villanueva, hijo
del demandante y la causante en su declaracion espontanea manifesto que
su padres vivieron hace 38 arios en masa conyugal, nunca se separaron, en
el momento de fallecer su mamad, su padre siempre estuvo pendiente hasta
el ultimo momento del fallecimiento el 29 de junio del 2012 a las 2:22 de la
manana en la clinica minerva y las exequias se prepararon en Ibagué por
Los Olivos y fueron en Chicoral. Indica siempre Vivio con su padres, tiene
una hermana que toda la vida ha vivido en Bogota desde que termino
bachillerato, nunca ha estado con ellos y nunca supo lo que pasaba en la
casa, pero siempre quiso entorpecer la relacion de sus padres, queria la
separacion, aconsejando a su mamd, quien se sometia a lo que dijera ella,
mds sin embargo, siempre los tres fueron muy unidos, se ayudaban y se
colaboran; que lo del divorcio fue fue asesorado y liderado por su hermana,
Yy su papa accedio a ello para no agravar la enfermedad de su sefiora madre
sin embargo, él nunca dejo la casa, nunca falto, siguio pendiente y le
colaboraba en todo; que para excluirlo como beneficiario de los servicios de
salud con la EPS, fue porque su hermana le presento una carta para eso, que
la relacion entre su padre su hermana es muy mala porque siempre viven en
conflicto. Insiste que su papa siempre estuvo pendiente de las necesidades y
presente en el momento del fallecimiento de su mamd, nunca se separaron y
no conocio de solicitudes que supuestamente fueron presentadas a la entidad

en contra de su padre.

Gema Peria Gonzdlez, manifiesta que fue compariera y amiga de la causante
y su relacion siempre fue como hermanas por lo que muy frecuentemente se
quedaba en la casa de ellos y le consta de manera directa que, ellos no se
separaron, ya que los acompanio en los momentos criticos de su enfermedad,
las citas médicas, estar pendiente de los medicamentos de ella. Indica que
ellos vivian en el barrio la floresta via panamericana, alli ellos tenian la
residencia; que lo del divorcio fue pos su hija debido a la mala relacion que
tenia Noel con ella, pero en realidad no se separaron, siempre Noel estuvo
pendiente de ella en momento de crisis, de toda la enfermedad de ella que fue
muy critica, entonces él siempre estuvo ahi pendiente. Conocio que el

demandante siempre fue beneficiario de los servicios de salud de Jahel que
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correspondia a la de los docentes en ese tiempo Emposalud, los aportes en la
casa era de parte y parte, que el demandante estuvo presente en las exequias.
Heriberto Sdenz, sevialo que conoce a Noel hace unos 57 anos, porque fueron
companeros de estudio y tanto su esposa como la del demandante eran
docentes, por su relacion de amistad iba muy cotidiano a visitarlo y por ello
conoce que ellos nunca se separaron y da fe de que el serior Noel estuvo
acompanando a Jahel, inclusive lo acomparnié con ella al médico; no supo nada
de divorcio; estuvo en las exequias en Chicoral y la cremaron en Los Olivos,

donde siempre estuvo presente Noel.

Es de precisar que si bien la parte demandada insiste en que se debe valorar
la investigacion administrativa adelantada por el Comité de Conciliacion y
Defensa Judicial de la UGPP, en la que se verifica que no existio convivencia
durante los dos ultimos arios anteriores al fallecimiento de la causante, que
la convivencia fue objetada por su hija Diana Paola Montealegre Villanueva
y que de esa circunstancia re recibieron testimonios; al proceso no se allego
tal investigacion ni mucho menos pruebas que soportaran esas
manifestaciones, es mds, ni siquiera en la contestacion de la demanda se

solicitaron pruebas.

De los medios de conviccion anteriormente resenados, y atendiendo lo
senialado en los articulos 60 y 61 del CPT y SS, la Sala concluye que contrario
a lo manifestado por la recurrente, la Sala concluye que, en efecto, el sefior
Noel Montealegre Barragan probo la convivencia con el causante durante por
menos cinco anos anteriores al fallecimiento de la causante, que de la union
procrearon dos hijos, asi mismo que si bien se profirio una resolucion judicial
en la que se declaro la cesacion de los efectos civiles del matrimonio catolico por
divorcio, fue por la intervencion en la relacion matrimonial que tuvo su hija
Diana Paola debido a la mala relacion que sostenia con su padre, pero que
en realidad nunca hubo una separacion como familia ya que de manera
indisoluble el sevior permanecio junto a su la causante, apoyandola en toda
su enferemedad hasta el dia se su fallecimiento, como lo manifestaron los
testigos que concurrieron al proceso quienes ademds ratifican las
afirmaciones del sefior Montealegre Barragadn en el sentido de que siempre

se mantuvo la union familiar, la comunidad de vida y la ayuda mutua.
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En sentencia SL3202-2015, reiterada por la SL1399-2018, del 25 de abril de
2018 con radicacion N° 45779, la Sala de Casacion Laboral de la Corte

Suprema de Justicia, adoctrino que: “en la familia, como componente fundamental

de la sociedad, pueden presentarse circunstancias o vicisitudes que de ningun modo pueden
tener consecuencias en el mundo de lo juridico, como cuando desacuerdos propios de la
pareja conllevan a que transitoriamente no compartan el mismo techo, pero se mantengan,
de manera patente, otros aspectos que indiquen que, inequivocamente no les interesa acabar
con la relacion, es decir, que el vinculo permanece. En similar sentido, la jurisprudencia
laboral ha sostenido que la convivencia debe ser evaluada de acuerdo con las peculiaridades
de cada caso, dado que pueden existir eventos en los que los conyuges o comparieros no
cohabiten bajo el mismo techo, en razon de circunstancias especiales de salud, trabajo, fuerza
mayor o similares, lo cual no conduce de manera inexorable a que desaparezca la comunidad
de vida de la pareja si notoriamente subsisten los lazos afectivos, sentimentales y de apoyo,
solidaridad, acompa¥iamiento espiritual y ayuda mutua, rasgos esenciales y distintivos de la
convivencia entre una pareja y que supera Su concepcion meramente fisica y carnal de

compartir el mismo domicilio.

En efecto, en sentencia SL14237-2015, reiterada en SL6519-2017, la Corte reivindico este

criterio en los siguientes términos:

“Y es que, ciertamente, en sentencia CSJ SL, 10 may. 2007, rad. 30141, la Corte
Suprema trajo a colacion varios apartes jurisprudenciales de la nocion de
convivencia, recalcando que no es el simple hecho de la residencia en una misma casa
lo que la configura, sino otras circunstancias que tienen que ver con la continuidad
consciente del vinculo, el apoyo wmoral, material y efectivo y en general el
acompariamiento espiritual permanente que den la plena sensacion de que no ha sido
la intencion de los esposos finalizar por completo su union matrimonial, sino que por
situaciones ajenas a su voluntad que en muchos casos por solidaridad, familiaridad,
hermandad y diferentes circunstancias de la vida, muy lejos de pretender una
separacion o ruptura de la pacifica cohabitacion, hacen que, la union fisica no pueda
mantenerse dentro de un mismo lugar. Igualmente, la Corte, en sentencia CSJ SL, 5
abr. 2005, rad. 22560, sefialo que debia entenderse por conyuges, «a quienes
mantengan vivo y actuante su vinculo mediante el auxilio mutuo, entendido como
acompaviamiento espiritual permanente, apoyo econdmico y Vvida en comun,
entendida ésta, aun en estados de separacion impuesta por la fuerza de las
circunstancias, como podrian ser las exigencias laborales o imperativos legales o
economicos, lo que implica necesariamente una vocacion de convivencia».

Y en sentencia del 15 de junio de 2006, radicacion 27665, reitero la anterior
orientacion, estimando que eva razonable «que en circunstancias especiales, como
podrian ser motivos de salud, de trabajo, de fuerza mayor, etc., los conyuges o
comparieros no puedan estar permanentemente juntos, bajo el mismo techo; sin que
por ello pueda afirmarse que desaparece la comunidad de vida o vocacion de
convivencia entre ambos, mdxime cuando, en el caso que nos ocupa, quedo
demostrado que la demandante pasaba la noche cuidando la casa de una de sus hijas,
pero en el dia permanecia con su compariero». Se trae a colacion lo anterior, para
precisar y reiterar que la convivencia entre esposos 0 comparieros permanentes puede
verse afectada en la union fisica, es decir, por no convivir bajo un mismo techo, por
circunstancias que la justifiguen pero que no den a entender que el vinculo
matrimonial o de hecho ha finalizado definitivamente.
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Asi, acreditado mas de 5 anios de convivencia, conforme lo exige la norma
antes citada, se impone confirmar la decision de primera instancia en tanto
reconocio el derecho a la pension de sobrevivientes en cabeza del acto, en la

forma ordenada.

INDEXACION DEL RETROACTIVO DE MESADAS

Dado que nuestra economia se caracteriza por su inestabilidad y por el
deterioro progresivo del poder adquisitivo del dinero, ha sido posicion reiterada
de la jurisprudencia reconocer la aplicabilidad de la teoria de la indexacion
como paliativo a dicha pérdida adquisitiva aduciendo razones de justicia y
equidad, que debe ser asumida por el deudor moroso y de esta manera evitar
perjuicios al acreedor. Aqui es oportuno rememorar lo dicho por la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en sentencia del 13 de

noviembre de 1991:

“Con apoyo en la perceptiva (el articulo 8 de la Ley 153 de 1887 y el 19 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, se aclara), la jurisprudencia de la Sala Laboral de esta Corte, desde
la referida sentencia del 18 de agosto de 1982, ha venido sosteniendo la posibilidad, de
aplicar a los créditos de origen laboral, la correccion o actualizacion de la moneda. El
soporte de esta doctrina ha sido varios: los principios del derecho del trabajo, en cuanto
criterios de valoracion inmanentes a esta rama del derecho, portadora, por antonomasia,
de una intencion cautelar y defensora de los precarios intereses del trabajador, en
consideracion a que es un sujeto que normalmente no cuenta sino con su fuervza de trabajo
para subsistir, enajendndola al empleador, la jurisprudencia, principalmente de la Sala
Civil de esta Corporacion, que desde un tiempo un poco anterior, enfrento el andlisis de la
incidencia de la inflacion en las obligaciones diferidas de cardcter civil; en los principios
de equidad y justicia, comunes, a no dudarlo, a todas las ramas del devecho y en particular
a la laboral; en la consagracion positiva de la correccion monetaria, en variados campos
de la actividad civil en nuestro pais, en la doctrina y la jurisprudencia extranjervas, asi
como también en la escasa produccion doctrinaria al respecto; en las normas reguladoras
del pago, también indudablemente comunes al derecho ordinario y al trabajo, en cuanto
a dicho monto de extinguir las obligaciones tiene que ver con todo tipo de éstas, cualquiera
sea su origen; y, en fin, en los principios de enriquecimiento injusto y el equilibrio
contractual, fundantes de la doctrina elaborada sobre el tema por la jurisprudencia civil,
pero en ningun modo ajenos a los criterios del derecho laboral.”

Como en el caso estudiado la entidad demandada dejo de pagar la pension de
vejez a la que la demandante tiene derecho, por lo que se ordeno el retroactivo
de las mesadas causadas y no pagadas de la misma, lo que da una suma de
dinero de mesadas pensionales que se ordenaron pagar con ocasion del
reconocimiento de la pension de vejez, debe asumir la demandada la pérdida

del poder adquisitivo de lo adeudado por este concepto desde la fecha en que a
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la demandante se le reconocio el derecho y hasta el dia en que se realice el pago

de las mismas, como en efecto lo determino el a quo.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Efectivamente no fue propuesta por la demandada esta excepcion y no puede

ser declarada de oficio.

En virtud de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota,
D.C., Sala Tercera de Decision Laboral, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

Primero.- Confirmar la sentencia apelada y consultada.
Segundo. Costas en esta instancia a cargo de la entidad demandada. Incluyase
en la liquidacion respectiva la suma de $800.000,00 por concepto de agencias

en derecho.

Notifiquese legalmente a las partes y cumplase.

/
JOSE WILLIA NZ/% ZULUAGA

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

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO EN EL PROCESO
ORDINARIO LABORAL DE FLOR ANGELA TORRES GOMEZ CONTRA SODEXO
S.A

En Bogota, D.C., a los diecisiete (17) dias de septiembre de dos mil veintiuno
(2021), siendo las tres de la tarde (3:00 pm.), dia y hora previamente senalados
por auto anterior para llevar a cabo la presente en el juicio referenciado, el

Magistrado Sustanciador la declaro abierta.

Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Conoce el Tribunal del recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia proferida el 26 de noviembre de 2020, por el
Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de esta ciudad, dentro del proceso de

la referencia.

ANTECEDENTES
DEMANDA
Flor Angela Torres Gomez, por medio de apoderado judicial, demando a

Sodexo S.A, para que se declare declara la primacia de la realidad sobre las

formalidades, igualmente que existio un contrato de trabajo a término fijo de
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Ny

un avo desde el 26 de junio de 2012 hasta el 31 de agosto de 2018. En
consecuencia se condene a pagar la indemnizacion de perjuicios igual al
valor de un dia de salario por no conceder cada dia de compensatorio de
dominical y festivos; que se condene al reajuste de cesantias, intereses de
cesantias, prima de servicios; la indemnizacion por despido ilegal; pago de
salarios hasta el 31 de agosto de 2018; la indemnizacion que trata el articulo

65 del CST; lo ultra y extra petita y se condene al pago de costas del proceso.

Como fundamento de las pretensiones narvo los hechos enlistados a folio 6 a 7
del expediente digital, en los que en sintesis indico que: empezo a laboral el 26
de junio del 2012 con un contrato de trabajo a término fijo inferior a un ano,
renovado por un ano, desemperiando el cargo de auxiliar de servicios generales,
con un horario rotativo de 8:00 a.m. a 4:00 pm de 4:00 pm a 12:00 my de
12:00 m a 8:00 a.m., devengando un salario minimo legal mensual vigente para
cada anualidad; el ultimo salario devengado fue de $746.030; la parte pasiva
al momento de la liquidacion le dedujo a la actora sin autorizacion $829.170;
que laboro un domingo cada quince dias, todos los festivos con excepcion del 1°
de enero y el viernes santo de cada anualidad, sin que le dias de compensatorio

por todos los dias festivos y dominicales laborados.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, fue contestada por el
demandado en legal forma y dentro de término mediante escrito obrante a
folios 61 a 73 de las diligencias, en la que se opuso a todas y cada una de las
pretensiones incoadas en su contra, respecto a los hechos acepto los referentes
a el contrato de trabajo a término fijo del 1 de septiembre de 2012 al 31 de
agosto de 2017, el cargo desemperiado, los horarios, el salario devengado y las
consignacion realizadas en la cuenta de nomina de la actora; frente a los demas
indico no ser ciertos. Propuso las excepciones de prescripcion, compensacion,

inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido y buena fe

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA
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Q

Agotada la etapa probatoria conforme a lo solicitado por las partes y decretado
por el juez de conocimiento, éste puso fin a la primera instancia mediante la
sentencia atras referida (acta 5 digitalizada) en la que declaro la existencia de
dos contratos de trabajo; el primero del 17 de julio al 9 de agosto de 2012 el
segundo del 1 de septiembre de 2012 a 31 de agosto de 2017; absolvio a la
demandada de las pretensiones incoadas en su contra, declaro probadas las
excepciones de inexistencia de la obligacion y cobro de lo no debido y condeno

en costas a la actora.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision del a quo la parte demandante la recurre
insistiendo en que se accedan a cada una de las pretensiones formuladas,
teniendo en cuenta para ello, los fundamentos facticos, las afirmaciones y
negaciones que le correspondia a la parte demandada desvirtuar, analizando
en conjunto el material probatorio recaudado con el fin de determinar si
existieron uno o mas contratos de trabajo, y de acuerdo a lo afirmado en la

demanda ordenar lo reclamado, revocando la decision de primer grado.

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Corrido el término para alegar de conformidad con lo previsto en el Decreto
Legislativo 806 de 2020, la demandada presento alegatos en esta instancia,

en los que solicito se confirme la sentencia en todas sus partes.

CONSIDERACIONES

En atencion al recurso presentado por la parte demandante de conformidad
con lo previsto en el articulo 66 del CPT y SS, se procede a resolver y que se
centra a la existencia de la relacion laboral y como consecuencia el pago de las

acreencias laborales.

EXISTENCIA DEL CONTRATO DE TRABAJO
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Manifiesta el demandante que su vinculacion lo fue a través de un unico
contrato de trabajo a término a término fijo de un ano desde el 26 de junio
de 2012 hasta el 31 de agosto de 2018; a lo cual se opone la demandada
indicando que en realidad se trato de dos diferentes contratos que tuvieron
vigencia el primero entre el 27 de junioy el 9 de agosto de 2012; y el seqgundo
del 1° de septiembre de 2012 a 31 de agosto de 2017.

De acuerdo con al analizar el material probatorio incorporado en el proceso
observa la Sala que se allego copia simple del contrato del trabajo a término
fijo de un avio folio 74 a 75 del expediente digitalizado el cual fue suscrito
el 26 de julio de 2012 entre la sefiora Flor Angela Torres Gomez y Sodexo S.A.,
en que se acordo un salario equivalente al mlmyv y en cuanto a su duracion
se preciso que seria entre el 27 de julio de 2012 y el 26 de julio de 2013, es
decir, por un ario con posibilidad de prorroga; sin embargo, de conformidad
con escrito anexo a la contestacion de la demanda suscrito por la
coordinadora de relaciones laborales de la sociedad encartada, con
constancia de recibido por la demandante, lo cual fue aceptado por la
promotora en el interrogatorio de parte, se comunico la terminacion del
mismo a partir del 9 de agosto de la misma anualidad encontrandose en
periodo de prueba (folio 76), esto es, que efectivamente como lo concluyo el
a quo, efectivamente existio un primer contrato de trabajo término fijo de
una anio tuvo el cual tuvo vigencia entre el 27 de junio y el 9 de agosto de
2012, lo cual concuerda con certificados de aportes a seguridad social en
riesgos profesionales allegados a folios 80 a 85 del expediente digital en los
que se verifica que se realizo aportes en favor de la seriora Torres Gomez

durante los ciclos de junio a agosto de 2012.

Ahora, al instructivo de certificacion expedida por la jefe administracion de
recurso humanos de Sodexo S.A.S., visible a folio 38 del expediente digital, en
la que hace constar que la actora estuvo vinculada desde el 1° de septiembre
de 2012 al 31 de agosto de 2017 y su ultimo cargo fue el de auxiliar de
servicios generales, asi como copia de la liquidacion del contrato de trabajo,
en los que se consiga los mismos extremos temporales sin especificar la
naturaleza del contrato (fl. 79), de lo cual se extracta que efectivamente

existio una sequnda vinculacion que estuvo vigente durante el lapso antes
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indicado, acotando que al proceso se haya allegado prueba alguna tendiente
a demostrar que este contrato se extendio hasta el hasta el 31 de agosto de

2018, como lo afirmo la actora.

Es este punto es de precisar que de conformidad con lo previsto en el articulo
46 del C.S.T., es taxativo en serialar que el contrato de trabajo a término fijo
para su validez siempre debe constar por escrito y si bien la actora indica
en la demanda que su vinculacion lo fue bajo esa modalidad y ello fue
aceptado por la demandada, al revisar el material probatorio observa la Sala
que brilla por su ausencia el mismo y de las incorporadas no existe alguna
tendiente a demostrar que esta ultima vinculacion haya sido bajo en esa
condicion, sin que para tal efecto se deba tener el contrato inicial, en razon
a que este es independiente y fue terminado por le empleadora mediante
comunicacion del 9 de agosto de 2012. Por lo que ha de modificarse la decision
de primera instancia en el sentido de precisar que el segundo contrato rigio

a término indefinido.

Sobre el particular resulta pertinente traer a colacion, lo sefialado por la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL2600-2018 de 27 de junio de 2018, con radicacion 69175, en la que preciso:

“Conviene destacar que el contrato de trabajo en cuanto género, no estd sometido a
una forma determinada para su existencia, por lo que para su nacimiento es suficiente
con que concurra un acuerdo de voluntades entre empleador y trabajador. Al
respecto, el articulo 37 del Codigo Sustantivo del Trabajo preceptua que «el contrato
de trabajo puede ser verbal o escrito; para su validez no requiere de forma especial

alguna, salvo disposicion expresa en contrario».

Aunque para el surgimiento a la vida juridica del contrato de trabajo prima la
consensualidad (se perfecciona con el simple consentimiento), al igual que para la
validez de la generalidad de los acuerdos o pactos a los que lleguen los trabajadores
y empleadores en el marco de la relacion de trabajo, existen determinadas
estipulaciones, ensambladas en el convenio laboral, para las cuales la ley impone el
cumplimiento de una formalidad para su eficacia (actos ad solemnitatem), tal es el
caso, por ejemplo, del pacto de duracion a término fijo de los contratos de trabajo
(art. 46 CST), el periodo de prueba (art. 77 CST) o el salario integral (art. 132 CST),
los cuales por expreso mandato legal deben celebrarse por escrito.
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La desatencion de esta formalidad legal, no implica, la inexistencia o ineficacia de la
totalidad del contrato de trabajo, sino apenas de uno de los apéndices o clausulas
para los cuales la ley exige una especifica forma. Asi, la falta de una estipulacion
escrita sobre el término fijo, hace que el contrato laboral se entienda celebrado a
tiempo indefinido (art. 45 CST)...”

En relacion con el salario no existe controversia que se trato del equivalente

al salario minimo legal mensual vigente para cada anualidad.

TERMINACION DEL CONTRATO - INDMENIZACION POR DESPIDO INJUSTO

Insiste la recurrente en que fue despedida de manera injusta y, por tanto,

procede el pago de la indemnizacion consagrada en el articulo 64 del CST.

A efecto de resolver lo pertinente, sea lo primero serialar que como se concluyo
en presencia, la segunda relacion laboral que unio a las partes, no lo fue a
través de un contrato de trabajo a término fijo, sino de duracion indefinida.
AslI tenemos que la demandada a través de comunicacion de 28 de abril
de 2017 (folio 78 del expediente digitalizado), a traveés de la cual el feje de la
administracion de recursos humanos de la compariia, informo a la

demandante:

“Le comunicamos que el contrato de trabajo que usted celebro con la compaviia, vence
el proximo 31 de agosto de 2017 y el mismo no serd renovado.
De esta manera damos cumplimiento al preaviso que exige la ley, es decir le avisamos

con 30 dias de antelacion a la fecha del vencimiento de su contrato.

Le solicitamos pasar por la oficina de Admon. de Recursos Humanos, para que
reclame la liquidacion definitiva de prestaciones sociales asi como la Orden para
que se practique el examen médico de retiroy el reporte de pagos de los tiltimos tres

meses al sistema de seguridad social”

En consonancia con lo dicho concluido en la declaracion anterior, dado que
el empleador invoco un hecho no constitutivo de justa causa (art.7° del decreto
2351 de 1965) es facil deducir la ilegalidad de la terminacion del vinculo
laboral, por lo que sin lugar a mas miramientos hay lugar a ordenarse el

reconocimiento y pago de la indemnizacion prevista en el literal a) del articulo
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64 del CST, la que la ser liquidada teniendo en cuenta el ultimo salario
devengado, y el tiempo laborado en segundo contrato, se obtiene que
asciende a la suma de $3.702.350,00, imponiéndose revocar la decision del
a quo en este aspecto para en su lugar imponer condena por indemnizacion
por despido sin justa causa, la cual teniendo en cuenta la el deterioro
constante del valor de la moneda colombiana, debe ser indexada al m omento

del pago.

TRABA]JO SUPLEMENTARIO - DOMINICALES Y FESTIVOS

Es de precisar que en cuanto a la jornada laboral, en el hecho décimo de la
demanda en turnos rotativos de 8:00 a.m. a 4:00 pm de 4:00 pm a 12:00 my
de 12:00 m a 8:00 a.m. lo cual fue aceptado por la demanda en su respuesta,
de lo que es claro que su labor se desarrollaba dentro de los parametros de la
Jjornada ordinaria laboral de 8 horas diarias y 48 semanales, lo cual fue
precisado por el representante legal de la demandada al absolver

interrogatorio de parte.

La promotora alega laboraba un domingo cada quince dias y todos los dias
festivos excepto el 1° de enero y el viernes santo de cada anualidad los que
no fueron debidamente reconocidos a lo cual la encartada replico indicando
que la sefiora Flor Angela si bien laboré en dias s dominicales y festivos, solo
lo fue en fechas en las que se requerian para la prestacion del servicio
segun la programacion, los cuales fueron cancelados en debida forma y se

reconocia compensatorio de acuerdo lo ordenado por la ley.

Frente a esta pretension la jurisprudencia ha sevialado en forma reiterativa que:
“..) la prueba para demostrar el trabajo suplementario debe ser de una
definitiva claridad y precision, y no es dable al Juzgador entrar en calculos o
suposiciones para deducir un numero probable de horas extras trabajadas”.’
No existe discusion que el demandante habitualmente laboraba en dias
dominicales y concretamente en las pruebas allegadas por la enjuiciada folios

86 a 129 del instructivo, estan reconocidos por la empresa los dias domingos

1 Sentencias marzo 2 /1949, febrero 16 de 1950, marzo 15 de 1952 y diciembre 18 de 1953.
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y festivos que la seviora Torres Gomez laboro durante la relacion laboral, sin
que aparezca prueba alguna en la que se pueda establecer de manera
fehaciente que la demandante laboro dias diferentes a los reconocidos y

pagados por la empresa.

Para dilucidar el punto de debate en la alzada, considera pertinente la Sala
hacer un recuento de las normas que regulan la materia, asi tenemos que el
articulo 172 del C. S. T., establece:

“Norma general. Salvo la excepcion consagrada en el literal c) del articulo 20 de esta
ley el empleador esta obligado a dar descanso dominical remunerado a todos sus

trabajadores. Este descanso tiene una duracion minima de veinticuatro (24) horas”.

Por su parte el articulo 179 del mismo estatuto Sustantivo, indica la forma

como se remuneran los dominicales, asi:

113 .’
Remuneracion

1. . El trabajo en domingo y festivos se remunerard con un recargo del setenta y
cinco por ciento (75%) sobre el salario ordinario en proporcion a las horas
laboradas.

2. Sicon el domingo coincide otro dia de descanso remunerado solo tendrd derecho
el trabajador, si trabaja, al recargo establecido en el numeral anterior.

3. Se exceptua el caso de la jornada de treinta y seis (36) horas semanales previstas
en el articulo 20literal c) de la Ley 50 de 1990.

Paragrafo 1°. El trabajador podrd convenir con el empleador su dia de descanso
obligatorio el dia sdbado o domingo, que serd reconocido en todos sus aspectos como

descanso dominical obligatorio institucionalizado.

Interprétese la expresion dominical contenida en el régimen laboral en este sentido

exclusivamente para el efecto del descanso obligatorio.

Las disposiciones contenidas en los articulos 25 y 26 se aplazardn en su aplicacion
frente a los contratos celebrados antes de la vigencia de la presente ley hasta el 1° de
abril del ario 2003.

Paragrafo 2'. Se entiende que el trabajo dominical es ocasional cuando el trabajador

labora hasta dos domingos durante el mes calendario. Se entiende que el trabajo


http://pqrd.mintrabajo.gov.co/L%20LEYES/CODIGO%20SUSTANTIVO%20TRABAJO%20%28Reformas%29%2090-0050L.doc#ART20
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dominical es habitual cuando el trabajador labore tres o mads domingos durante el

mes calendario”.

Por su parte el Articulo 180. Trabajo excepcional.

El trabajador que labore excepcionalmente el dia de descanso obligatorio tiene
derecho a un descanso compensatorio remunerado, o a una retribucion en dinero, a

su eleccion, en la forma prevista en el articulo anterior.

Para el caso de la jornada de treinta y seis (36) horas semanales prevista en el articulo
20 literal c) de esta ley, el trabajador solo tendra derecho a un descanso

compensatorio remunerado cuando labore en domingo”.
Finalmente el articulo 181. Descanso compensatorio.

El trabajador que labore habitualmente en dia de descanso obligatorio tiene derecho
a un descanso compensatorio remunerado, sin perjuicio de la retribucion en dinero

prevista en el articulo 180 del Codigo Sustantivo del Trabajo.

En el caso de la jornada de treinta y seis (36) horas semanales prevista en el articulo
20 del literal c) de esta ley el trabajador solo tendrd derecho a un descanso

remunerado cuando labore en domingo”.

Conforme a lo anterior cuando habitualmente se labora en dia dominical es
decir, mas de dos domingos al mes, caso en el cual, el trabajador tiene
“..derecho a un descanso compensatorio remunerado, sin perjuicio de la
retribucion en dinero prevista en el articulo 180 del CST, luego, el trabajador
que labora habitualmente los domingos, tendria derecho a un descanso
compensatorio remunerado por cada dominical laborado, ademas del pago
del recargo de que trata el numeral 1° del articulo 179, es decir, del 75% del
salario ordinario el proporcion a las horas laboradas. Lo anterior implica el
sentido de disponer a favor del trabajador el pago correspondiente del 1.75
% que comprende el salario ordinario, mas el recargo por la labor en dia

dominical, mas disfrute de un dia de descanso remunerado compensatorio.

En el caso puesto a consideracion, no es motivo de discusion que el
demandante laboraba habitualmente en dias dominicales como lo acepto la

parte demandada y se desprende del material probatorio recaudado, Yy si
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bien por dicha labor disfrutaba un dia compensatorio entre semana como
da cuenta la programacion de turno allegada y la marcacion de los mismos
(fls 86 a 95). En atencion a lo anterior, teniendo en cuenta las normas antes
trascritas, la entidad demandada correspondia retribuir el trabajo en dia

dominical y festivo con el equivalente al 1.75%

Asi, al revisar los comprobantes de pago allegados al proceso 96 a 129,
observa la Sala que el trabajo dominical y festivo laborado por el trabajador
demandante, se le remuneraba, conforme al tiempo laborado, las cuales a
realizar la operaciones aritméticas correspondientes para determinar si el
valor de éste se remunero adecuadamente, pues el valor reconocido en todos
los casos es mayor y equivalente a la remuneracion legal ordenada en las
normas antes trascritas, y corresponde al 1,75% del salario ordinario,
ademas, y se le concedio a la demandante el descanso compensatorio

remunerado en la semana siguiente como se indico anteriormente.

Conforme lo anterior, al determinarse por la sala que el valor reconocido y
pagado por la demandada, por la labor en dia dominical y festiva es la que
correspondia a la demandante, no queda alternativa que confirmar la
decision del a quo, asi como las demds pretensiones de reliquidacion de
acreencias laborales, las cuales dependian en forma directa del resultado de

ésta.

En virtud de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota,
D. C., la Sala Tercera de Decision Laboral, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero. - Modificar el ordinal primero de la parte resolutiva de la sentencia
apelada para en el sentido de precisar que existieron dos contrato de trabajo
independientes; el primero a término fijo, que tuvo vigencia entre el 17 de
julioy el 9 de agosto de 2012 y el segundo a término indefinido entre el 1°de
septiembre de 2012 y el 31 de agosto de 201 7. De conformidad con lo expuesto

en la parte motiva de esta sentencia.
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Segundo. - Revocar parcialmente los ordinales segundo y tercero de la parte
resolutiva de la sentencia apelada, para en su lugar condenar a Sodexo S.A.S.
a reconocer y pagar a la sefiora Flor Angela Torres Gomez, la suma de
$3.702.350,00, por concepto de indemnizacion por despido sin justa causa, la
cual debera ser indexada al momento del pago.

Tercero. - Confirmar la sentencia apelada en todo lo demads.

Segundo.- Sin costas en esta instancia. Las de primera lo seran a cargo de la

demandada.

Las partes quedan notificadas en estrados

agistrado

JOSE WILLIA ONZALEZ ZULUAGA
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C.
SALA LABORAL

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE MARIA DEL PILAR CASTRO DOBLADO CONTRA COLFONDOS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS Y SANDRA ROMERO GALINDO.

En Bogota, D.C., a los diecisiete (17) dias de septiembre de dos mil veintiuno (2021),
siendo las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora sexialados por auto anterior para
llevar a cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado Sustanciador la

declara abierta en asocio de los demas magistrados que integran la Sala.

Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Conoce el Tribunal del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada
contra la sentencia del 28 de mayo de 2021, proferida por el Juzgado Treinta y

Siete Laboral del Circuito de esta ciudad dentro del proceso de la referencia.

ANTECEDENTES

DEMANDA

Maria del Pilar Castro Doblado, por intermedio de apoderado judicial, demando a
Colfondos S.A., para que se condene al reconocimiento y pago de la pension de
sobrevivientes, en su condicion de conyuge supérstite de Miguel Angel Bonilla
Pachon, a partir del 7 de enero de 2019; junto con los intereses moratorios, la

indexacion de las sumas, y las costas.
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Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados a folios 3 a 5 del
expediente, en los que en sintesis se indica que: contrajo nupcias con el causante
Miguel Angel Bonilla Pachon el 2 de junio de 1990, luego nacio su hijo Andrés
Felipe el 17 de junio de 1991; convivio con el consorte hasta su deceso el 7 de
enero de 2019; acudio a Colfondos S.A. a solicitar el reconocimiento y pago de la
pension de sobrevivientes, peticion que el fondo de pensiones no recibio en razon
a que el de cujus también realizo aportes a Colpensiones por lo que debia
gestionar el bono pensional; el 15 de agosto de 2019 radico peticion para el
reconocimiento prestacional adjuntando los soportes para el efecto, a causa de
ellos un asesor Seguros Bolivar le requirio acerca de los datos de contacto de los
padres y hermanos del occiso, pero no suministro esa informacion por cuanto no
contaba con ella; el 4 de septiembre del mismo avio, el asesor le dijo que en los
diez meses anteriores al deceso Bonilla Pachon, éste habia convivido con Sandra
Romero Galindo, por lo que se le exhorto a la activa a que aportara certificacion
como beneficiaria de la EPS, la historia clinica del entonces afiliado, comprobante
de pago de cesantias, entre otros; afirma que en mayo de 2018 Miguel Angel le
comunico que debia ir a cuidar la casa de los compadres a Bogota, pero el vinculo
entre la actora y su esposo permanecio, motivo por el cual, cuando aquel enfermo
acudio al hospital, pues incluso dependia economicamente de él; en agosto de
2019 Colfondos S.A. resolvio la solicitud serialando quienes eran beneficiarios de
la prestacion; por ultimo infiere que tiene derecho a la pension de manera

vitalicia por haber nacido el 15 de diciembre de 1959.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, fue contestada por Colfondos
S.A. en forma legal y oportuna, oponiéndose a las pretensiones formuladas (fls.
127 a 152 archivo 01 CD fl. 86); en cuanto a los hechos acepto la fecha de
fallecimiento del causante y reclamacion de la activa y de la seriora Sandra
Patricia Romero Galindo de la prestacion, la primera en calidad de conyuge y la
segunda de compariera permanente supérstite; sobre los restantes manifesto que
no son ciertos o no le constan. Como medios de defensa propuso la excepcion
previa de falta de integracion de Litis consorte necesario y como perentorias las
de cobro de lo no debido, enriquecimiento sin justa causa, buena fe, compensacion

Yy pago, prescripcion y la innominada o genérica.
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En auto admisorio del 3 de julio de 2020 (fls. 96 a 98) se ordeno notificar la sefiora
Sandra Romero Galindo en su calidad de tercera ad excludendum, quien una vez
conocio de la existencia del asunto, manifesto que no tenia interés sobre el mismo,

por lo que solicito su desvinculacion (fl. 106 archivo 01 CD fl. 86).

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partes y decretado por
el juez de conocimiento, éste puso fin a la primera instancia mediante la sentencia
referida al inicio de este fallo (CD fl. 75), en la que declaro a la demandante, en su
calidad de conyuge supérstite como beneficiaria de la pension de sobrevivientes, en
consecuencia, condeno a Colfondos S.A. a reconocer y pagar la pension de
sobrevivientes a partir del 7 de enero de 2019, al pago indexado del retroactivo
pensional y autorizo al fondo de pensiones a descontar el porcentaje
correspondiente en salud. Declaro probada la excepcion de no configuracion al

pago de intereses moratorios. Sin condena en costas.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision del a quo, Colfondos S.A. interpone recurso de
apelacion argumentando que la actora no demostro la convivencia con el
causante, ya que no convivio con el causante durante los cinco anos anteriores al
deceso de éste, ya que no se aporto prueba siquiera sumaria de que los
contrayentes quisieran mantener el vinculo vigente, por el contrario se demuestra
que el de cujus vivio con otra persona desde que se separo de cuerpos, sin que
existiera una ayuda mutua, aunado a que los testigos conocen en razon a que la
demandante les conto que él serior Bonilla Pachon se fue a cuidar una casa, sin
que de manera directa percibieran esa situacion. Existen discrepancias entre el
testimonio entre Andrés Felipe y el interrogatorio de Maria del Pilar, recuérdese
que esta ultima no fue a cuidar al fallecido, por lo que no existio el deseo de
aquella socorrerlo. Por ultimo, y aun cuando prosperen las pretensiones, no
procede la indexacion de las sumas, debido a que para ello se establecieron los

reajustes anules por ley.
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CONSIDERACIONES

Atendiendo lo expuesto en el articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a analizar
los puntos de inconformidad propuestos por las partes al momento de sustentar su

recurso de apelacion.

PENSION DE SOBREVIVIENTES - CONYUGE Y COMPANERA PERMANENTE

En el caso que ocupa la atencion de la Sala, no existe discusion en cuanto a que
Miguel Angel Bonilla Pachdn fallecio el 7 de enero de 2019, como da cuenta su
registro civil de defuncion (fl. 11) y dentro de los 3 arios anteriores al deceso cotizo
un total de 110,71 semanas en la AFP Colfondos S.A., conforme se establece con la
Historia Laboral Consolidada (fl. 71 a 74 vto.).

Ast las cosas, corresponde a la Sala dilucidar si la seriora Maria del Pilar Castro
Doblado cumple los condicionamientos para acceder a la pension de
sobrevivientes que reclama con ocasion al fallecimiento de Miguel Angel Bonilla

Pachon.

Pues bien, considerando la data del deceso del causante, 7 de enero de 2019, es
claro que la normatividad aplicable al presente caso es el articulo 12 de la Ley
797 de 2003, que modifico el articulo 46 de la Ley 100 de 1993, el cual reza:

“Tendrdn derecho a la pension de sobrevivientes:

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

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado al sistema que fallezca, siempvre y cuando
éste hubiere cotizado cincuenta semanas dentro de los tres ultimos aros inmediatamente
anteriores al fallecimiento y se acrediten las siguientes condiciones: [...]”

También resulta pertinente referir el texto del articulo 13 de la Ley 797 de 2003,
que modifico los articulos 47 y 74 de la Ley 100 de 1993:

“Beneficiarios de la Pension de Sobrevivientes. Son beneficiarios de la pension de
sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el conyuge o la compariera o compariero permanente o supérstite,
siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 o
mds avios de edad. En caso de que la pension de sobrevivencia se cause por muerte del
pensionado, el conyuge o la compariera o compariero permanente supérstite, deberd
acreditar que estuvo haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y haya convivido
con el fallecido no menos de cinco (5) arios continuos con anterioridad a su muerte;
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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 arios de edad,
y no haya procreado hijos con este. La pension temporal se pagard mientras el beneficiario
viva y tendrd una duracion mdxima de 20 arios. En este caso, el beneficiario debera cotizar
al sistema para obtener su propia pension, con cargo a dicha pension. Si tiene hijos con el
causante aplicara el literal a).

Si respecto de un pensionado hubiese un compariero o compavriera permanente, con sociedad
anterior conyugal no disuelta y devecho a percibir parte de la pension de que tratan los
literales a) y b) del presente articulo, dicha pension se dividirad entre ellos (as) en proporcion
al tiempo de convivencia con el fallecido.

En caso de convivencia simultdnea en los ultimos cinco avios, antes del fallecimiento del
causante entre un conyuge y una compariera o compariero permanente, la beneficiaria o el
beneficiario de la pension de sobreviviente serd la esposa o el esposo’. Si no existe convivencia
simultdnea y se mantiene vigente la union conyugal pero hay una separacion de hecho,
la compariera o compariero permanente podrad reclamar una cuota parte de lo
correspondiente al literal a en un porcentaje proporcional al tiempo convivido con el causante
siempre y cuando haya sido superior a los ultimos cinco arios antes del fallecimiento del
causante. La otra cuota parte le corresponderd a la conyuge con la cual existe la sociedad
conyugal vigente [...]”

Consagran las normas transcritas dos situaciones distintas para acceder a la
pension de sobrevivientes, una, cuando el causante es afiliado al sistema de
seguridad social, y otra, cuando éste es pensionado, para los que la ley establece
requisitos diferentes; para los ultimos se exige una convivencia minima, y para
los primeros simplemente el haber cotizado un numero de semanas con

anterioridad al fallecimiento.

Recientemente la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia revaluo
su posicion en el entendido que el requisito minimo de convivencia, previsto para
tener derecho a la pension de sobrevivientes refiere unicamente al caso de muerte
del pensionado, mas no cuando se trate del fallecimiento de un afiliado, pues para
este ultimo supuesto no es exigible ningun tiempo minimo de convivencia. Asi lo
preciso en la sentencia SL1730-2020, con radicado N° 77327 del 3 de junio de 2020:

“Y es que, de la redaccion del precepto legal, se itera, el literal a) del art. 13 de la Ley 797
de 2003, que modifico el art. 47 de la Ley 100 de 1993, se advierte con suma claridad y
contundencia que la exigencia de un tiempo minimo de convivencia de 5 arios alli
contenida, se encuentra relacionada unicamente al caso en que la pension de
sobrevivientes se causa por muerte del pensionado; una inteleccion distinta, comporta la
variacion de su sentido y alcance, toda vez que, no puede desconocerse tal distincion, que
fue expresamente prevista por el legislador en la norma acusada |...]

Adicionalmente, en la exposicion de motivos de la Ley 797 de 2003, cuando se procedio a
la sustentacion de los preceptos del proyecto de ley, en lo concerniente al articulo 17
«BENEFICIARIOS DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTES», se preciso que “Se regulan los

! Aparte subrayado declarado CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE, nicamente por los cargos analizados, por la
Corte Constitucional mediante Sentencia C-1035-08 de 22 de octubre de 2008, Magistrado Ponente Dr. Jaime
Cordoba Trivifio 'en el entendido de que ademas de la esposa o el esposo seran también beneficiarios, la comparfiera
0 comparfiero permanente y que dicha pension se dividira entre ellos (as) en proporcién al tiempo de convivencia con
el fallecido'.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/c-1035_2008.html#1
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beneficiarios de la pension de sobrevivientes estableciendo uniformidad entre los
regimenes de prima media y de ahorro individual con solidarvidad. Adicionalmente se
establece que el conyuge o compariero permanente debe haber convivido con el
pensionado por lo menos cuatro anos antes de fallecimiento con el fin de evitar
fraudes” (subraya y negrilla fuera de texto).

Desde la expedicion de la Ley 100 de 1993, ha sido clara la intencion del legislador al
establecer una diferenciacion entre beneficiarios de la pension de sobrevivientes por la
muerte de afiliados al sistema no pensionados, y la de pensionados, esto es, la conocida
como sustitucion pensional, previendo como requisito tan solo en este ultimo caso, un
tiempo minimo de convivencia, procurando con ello evitar conductas fraudulentas,
«convivencias de ultima hora con quien estd a punto de fallecer y asi acceder a la pension
de sobrevivientes», por la muerte de quien venia disfrutando de una pension.

[...]

En este punto resulta necesario precisar, que conforme al andlisis hasta aqui efectuado,
de lo dispuesto en el literal a) del art. 13 de la Ley 797 de 2003, para ser considerado
beneficiario de la pension de sobrevivientes, en condicion de conyuge o compariero o
compariera permanente supérstite del afiliado al sistema que fallece, no es exigible ningun
tiempo minimo de convivencia, toda vez que con la simple acreditacion de la calidad
exigida, conyuge o compariero (a), y la conformacion del nucleo familiar, con vocacion de
permanencia, vigente para el momento de la muerte, se da cumplimiento al supuesto
previsto en el literal de la norma analizado, que da lugar al reconocimiento de las
prestaciones derivadas de la contingencia, esto es, la pension de sobrevivientes, o en su
caso, la indemnizacion sustitutiva de la misma o la devolucion de saldos, de acuerdo al
régimen de que se trate, y el cumplimiento de los requisitos para la causacion de una u
otra prestacion.”

Asi, al establecer los limites personales y temporales para acceder a la pension de
sobrevivientes, los articulos 12y 13 de la Ley 797 de 2003 buscan un fin legitimo al
proteger a los miembros del grupo familiar del pensionado o afiliado que fallece,
ante el reclamo ilegitimo de personas que no tendrian derecho a recibirla. Por otra
parte, la norma persigue favorecer uniones que evidencien un compromiso de vida
real, con vocacion de permanencia. Ello orientado a proteger el patrimonio de la
familia del pensionado ante eventuales maniobras fraudulentas de personas que
solo persiguen el beneficio economico de la pension de sobrevivientes a través de

convivencias de ultima hora.

De conformidad con lo precedente, para la fecha del deceso del afiliado fallecido
correspondia el derecho al reconocimiento y pago de la pension bien a la conyuge
supeérstite o a la companera permanente, siempre y cuando acreditare mas de 30
anos de edad, y el causante hubiese cotizado cincuenta semanas durante los tres

arnos anteriores al fallecimiento; sin importar el tiempo de convivencia.

Dados los anteriores derroteros, cumple destacar que en el presente asunto no se
discute que a la fecha del deceso del serior Miguel Angel Bonilla Pachon, la
demandante acreditaba mas de 30 arios de edad, pues nacio el 21 de diciembre de

1959, como da cuenta la copia de su registro civil de nacimiento (fl. 12). También
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estd probado que el afiliado fallecido habia cotizado mds de cincuenta semanas en
los tres arios anteriores al infortunio, como ya se expuso; por lo que la Sala procede
al estudio de los medios probatorios allegados a fin de determinar si la actora

acredita su condicion de compariera permanente supérstite.

Obra en el expediente registro civil de matrimonio con el que se acredita que Miguel
Angel Bonilla Pachén y Maria del Pilar Castro Doblado contrajeron matrimonio el
2 de junio de 1990 sin que aparezca nota marginal que afecte la vigencia del
vinculo matrimonial (fl. 13 A). También se aporto el registro civil de nacimiento del
hijo procreado en el matrimonio, de nombre de Andrés Felipe Bonilla Castro, nacido
el 17 de junio de 1991 (fl. 13).

Adicionalmente, el expediente administrativo aportado contiene los siguientes
documentales relevantes: formato de verificacion de convivencia (fls. 160 a 166),

suscrito por la demandante y en el que se anota “POR MOTIVO DE TRABAJO O DE
CUALQUIER OTRA INDOLE, LA RESIDENCIA DEL AFILIADO SE ENCONTRABA FIJADA EN OTRO

LUGAR?: X SI __ NO. En el momento del fallecimiento se encontraba viviendo en la casa de la

compariera. Suba”; declaraciones extraproceso de Carlos Feélix Bonilla Pachon y
Esperanza Bonilla Pachon, hermanos del causante, indicaron en sintesis que el
occiso en vida convivio de manera ininterrumpida desde la data del matrimonio y
hasta el deceso (fls. 176 y 177)

Pues bien, la demandante al absolver interrogatorio manifesto que vivio bajo el
mismo techo con el causante desde el 2 de junio de 1990 hasta el 3 de febrero de
2018, pero que luego de ello no se separaron, él simplemente le manifesto que iba
a cuidar la casa en Suba manteniendo el trabajo en el vivero en Chia, incluso siguio
soportando sus gastos economicos, en algunas oportunidades enviaba el dinero a
través de su hijo o de un compariero de trabajo; una vez cayo enfermo por el tumor
cerebral en algunas oportunidades fue a Vvisitarlo, no pudo hacerse cargo de su
cuidado ya que ella cuida a su madre - la de la demandante- quien para la época
tenia 94 arios de edad, pero que su hijo se hizo cargo del cuidado de Bonilla Pachon
hasta el deceso; en el velorio del conyuge conocio la existencia Sandra Romero
Galindo por lo que desconoce de la convivencia de aquella con su consorte y asegura
que lo escrito en el formulario de convivencia lo hizo por instruccion expresa del
asesor de la aseguradora, quien le manifesto que asi hubiere conocido de ese evento
con posterioridad a la muerte de su esposo debia anotarlo; en vida del conyuge,

hablaba telefonicamente con él todos los dias.
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Se recibieron los testimonios de Andrés Felipe Bonilla Castro, hijo de la pareja
conformada por la demandante y el afiliado fallecido, quien expreso que su padre
le comunico que lo internaron en la clinica el Bosque, fecha para la cual estaba
desarrollando sus prdcticas por la cual no podia cuidarlo con tanta frecuencia, por
lo que sus tios se hicieron cargo por esos dias, luego, cuando se le traslado a la
Clinica Colombia, empezo a acudir todos los dias y asi realizaban video llamadas
con su madre para que se viera con su papd; durante el tiempo que estuvo en la
clinica conocio a Sandra, pero pese a que sus abuelos, primos y tios estaban alli
ninguno le dijo que ella sostenia una relacion con su progenitor; le tomo por
sorpresa cuando su padre le dijo que se iba a vivir a Suba, pero después le explico
que era para tener otro ingreso economico; continuaron viéndose en el vivero; le
enviaba dinero a Maria del Pilar a través de él o de un companiero; sabe que sus
padres hablaban en razon a que si llamaba al uno el otro le decia hable con su
mamd o su papd segun fuera el caso; en julio antes de que enfermara Miguel Angel
los tres fueron al concurso de tractomulas que les gustaba; Castro Doblado tiene a
cargo el cuidado de su abuela -la del testigo- por lo que no podia acudir siempre al
nosocomio; Ana Isabel Larrota, dijo conocer a Miguel Angel en 1990 cuando se iba
a casar con Maria del Pilar; evan vecinos 'y dejo de verlo en marzo del 2018, cuando
lo echo de menos le pregunto a Pilar y ella le conto que él se habia ido a cuidar una
casa de unos compadres a Suba, para conseguir mds dinero para comprar una
casa propia; después supo que él estaba enfermo, le descubrieron un tumor; le
consta que la activa cuida a la mama; mientras el acusante vivio con ellos siempre
los veia salir a comer helado, mercado o ellos mismos le decian que se iban a cine;
la activa le conto que en el velorio supo que su esposo tenia otra persona; no asistio
al funeral; y Efrain Castro Doblado, hermano de la accionante, desde antes del
matrimonio; tuvieron un hijo; Maria Pilar siempre ha vivido en la casa cuidando a
la mama; los tres se iban a cine, a comer helado, a hacer mercado; él dijo que se
iba a suba a cuidar una casa; la pareja cubria el estudio a Andrés Felipe, quien
estaba pendiente de la enfermedad de su progenitor y realizaba las video llamadas
durante la misma. Cuando el de cujus se fue a vivir a suba le mandaba dinero con
un amigo, o él lo llevaba; a los ocho dias del sepelio supo que su curiado tenia otra
pareja, se lo conto su hermana; en diciembre se iban para Cota y a las carreras de
tractomulas; no conocio a la persona que dicen que vivia con él; tenian las
dificultades normales del matrimonio pero nada de separacion; cuando Miguel iba

al vivero pasaba a la casa, saludaba y se iba; en caso de que Maria del Pilar tuviera
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una cita médica le colaboraban para que asistiera o fuera a ver al esposo en el
hospital; Andrés Felipe hizo las diligencias del sepelio y fue Pilar la que sufrago los

gastos de las exequias y pago las misas de las nueve noches.

Del estudio en conjunto de las anteriores probanzas, de acuerdo con los articulos
60 y 61 del CPT y SS, es posible concluir que entre la accionante y Miguel Angel
Bonilla Pachon existio el vinculo matrimonial que se extendio desde 2 de junio de
1990 hasta la fecha de fallecimiento de este ultimo, es decir, hasta el 7 de enero de
2019. Y si bien en los meses previos al deceso no existio cohabitacion bajo el mismo
techo a causa de que el afiliado decidio residir en la localidad de suba con otra
persona, ello no conllevo a que desapareciera la comunidad de vida de la pareja,
ya que subsistieron los lazos afectivos, sentimentales y de apoyo, solidaridad,
acompanamiento espiritual y ayuda mutua, pues recuérdese que el causante
continuo velando por el sustento de Castro Doblado y ésta a su vez, pese al
impedimento de hacerse cargo de su conyuge, procuro estar pendiente de aquel
aunque fuere por medio de las video llamadas, por lo que no es de recibo el
argumento de Colfondos S.A. de que la activa no tuvo vocacion de auxiliar al

consorte.

Por ultimo, contrario a lo dicho por el fondo de pensiones, aunque el causante
tuviera una convivencia simultanea, ello no desdibuja el interés de brindar cuidado
a su esposa, como se devela de la ayuda economica, sin que pueda dejarse de lado,
que eventualmente lo que corresponderia seria el reconocimiento de la prestacion
de manera proporcional a cada una, sin embargo, recuérdese que la interviniente

ad excludendum, manifesto su falta de interés en las resultas del proceso.

Corolario de lo anterior, se confirmard la decision apelada en este punto, en tanto
condeno a la AFP accionada al reconocimiento y pago de la pension de

sobrevivientes a favor de la actora.

INDEXACION DE LAS SUMAS DEBIDAS

Otro de los reparos planteados por la pasiva en su recurso se centra en la
improcedencia de la indexacion de las sumas, debido a que la ley contempla los

reajustes anuales para las prestaciones.
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Para resolver lo pertinente, basta con indicar que la vocacion de los reajustes
anuales es el incremento del valor de la mesada ario a a¥vio para que la prestacion
no pierda poder adquisitivo, y la mesada se recibe puntualmente, mientras la
indexacion lo que busca es traer a valor presente aquellas sumas de dinero que no

se cancelaron en tiempo, y que sufrieron por ende, una depreciacion.

En este sentido, cumple recordar que nuestra economia Se caracteriza por Su
inestabilidad y por el deterioro progresivo del poder adquisitivo del dinero, y ha
sido posicion reiterada de la jurisprudencia reconocer la aplicabilidad de la teoria
de la indexacion como paliativo a dicha pérdida adquisitiva aduciendo razones
de justicia y equidad, que debe ser asumida por el deudor moroso y de esta
manera evitar perjuicios al acreedor. Asi es oportuno rememorar lo dicho por la
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en sentencia del 13 de

noviembre de 1991:

“Con apoyo en la perceptiva ( el articulo 8 de la Ley 153 de 1887 y el 19 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, se aclara), la jurisprudencia de la Sala Laboral de esta Corte,
desde la referida sentencia del 18 de agosto de 1982, ha venido sosteniendo la
posibilidad, de aplicar a los créditos de origen laboral, la correccion o actualizacion de
la moneda. El soporte de esta doctrina ha sido varios: los principios del derecho del
trabajo, en cuanto criterios de valoracion inmanentes a esta rama del derecho,
portadora, por antonomasia, de una intencion cautelar y defensora de los precarios
intereses del trabajador, en consideracion a que es un sujeto que normalmente no
cuenta sino con su fuerza de trabajo parva subsistir, enajendndola al empleador, la
Jurisprudencia, principalmente de la Sala Civil de esta Corporacion, que desde un
tiempo un poco anterior, enfrento el andlisis de la incidencia de la inflacion en las
obligaciones diferidas de cardcter civil; en los principios de equidad y justicia, comunes,
a no dudarlo, a todas las ramas del derecho y en particular a la laboral; en la
consagracion positiva de la correccion monetaria, en variados campos de la actividad
civil en nuestro pais, en la doctrina y la jurisprudencia extranjeras, asi como también
en la escasa produccion doctrinaria al respecto; en las normas reguladoras del pago,
también indudablemente comunes al dervecho ordinario y al trabajo, en cuanto a dicho
monto de extinguir las obligaciones tiene que ver con todo tipo de éstas, cualquiera sea
su origen; y, en fin, en los principios de enriquecimiento injusto y el equilibrio
contractual, fundantes de la doctrina elaborada sobre el tema por la jurisprudencia
civil, pero en ningun modo ajenos a los criterios del derecho laboral.”

Como en el caso estudiado a la actora se le reconocen unas mesadas pensionales
causadas desde el ario 2019, dichos valores deberdn ser actualizados al momento
en que se realice el pago del retroactivo por parte de Colfondos S.A.; razon por la

cual se confirmard la decision recurrida en este sentido.

En virtud de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D.C.,
Sala Tercera de Decision Laboral, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,
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RESUELVE
Primero.- Confirmar en lo demas la sentencia apelada.
Segundo.- Costas de la instancia a cargo de la recurrente. Incluyase en la la

liquidacion respectiva la suma de $600.000.00 por concepto de agencias en derecho.

Notifiquese legalmente a las partes y cumplase.
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C.
SALA LABORAL

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE MARIA CLAUDIA ARAQUE ARAQUE CONTRA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES-, COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS

En Bogota, D.C., a los diecisiete (17) dias de septiembre de dos mil veintiuno (2021),
siendo las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora senialados por auto anterior para
llevar a cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado Sustanciador la

declara abierta en asocio de los demas magistrados que integran la Sala.

Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Conoce el Tribunal del recurso de apelacion interpuesto por las demandadas
contra la sentencia proferida el 20 de mayo de 2021, por el Juzgado Cuarenta
Laboral del Circuito de esta ciudad dentro del proceso de la referencia y en

consulta frente aquellas condenas no apeladas y que afectan a Colpensiones.

ANTECEDENTES

DEMANDA

Maria Claudia Araque Araque, por intermedio de apoderado judicial, demando

a la Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, y Colfondos S.A.
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Pensiones y Cesantias, para que se declare la ineficacia del traslado a Colfondos

S.A., y se condene al pago de las costas del proceso.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados en los folios 70 vto. y 71
del archivo 01. del C.D. de folio 2, en los que en sintesis se indica que: nacio el 19
de julio de 1959, por lo que alcanzo los 57 avios de edad el mismo dia y mes del
arnio 2016; se afilio al otrora ISS el 1° de febrero de 1995 al que cotizo 203
semanas hasta el 1° de febrero de 1999, cuando se vinculo con Colfondos S.A.; el
fondo de pensiones no suministro informacion suficiente en la que se le dieran a
conocer las caracteristicas del RAIS, como la posibilidad de ejercer el derecho de
retracto y las condiciones para el disfrute pensional; tampoco se le indicaron las
alternativas, beneficios e inconvenientes a través de una exposicion prudente de
quien es un administrador experto respecto del afiliado lego; tiene 961 semanas
cotizadas al RAIS; Solicito a las demandadas la ineficacia del traslado y ambas

resolvieron negativamente la peticion.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, fue contestada por Colfondos
S.A., dentro del término legal (fols. 120 a 138 del archivo 01. del C.D. de folio 2),
presento oposicion a las pretensiones de la demanda, en cuanto a los hechos
acepto la fecha de nacimiento de la demandante, la afiliacion a esa AFP, la
peticion de ineficacia del traslado y la respuesta negativa. Como medios de
defensa propuso las excepciones que inexistencia de la obligacion, falta de
legitimacion en la causa por pasiva, prescripcion de la accion para solicitar la
anulacion del traslado, no se presentan los supuestos legales y jurisprudenciales
para ser merecedora de un traslado al RPMPD, buena fe, validez de la afiliacion
al RAIS, compensacion y pago, obligacion a cargo de exclusivamente de un
tercero, nadie puede ir en contra de sus actos, peticion antes de tiempo, ausencia

de vicios de conocimiento y la genérica.

Colpensiones, dentro del término legal (fls. 158 a 173) se opuso a las pretensiones
de la demanda, en cuanto a los hechos acepto: el natalicio de la actora, la
afiliacion al RPMPD y las semanas cotizadas; la reclamacion y la respuesta
desfavorable a la activa; sobre los restantes manifesto que no lo constan. Como

medios de defensa propuso las excepciones de fondo de validez de la afiliacion al
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RAIS, buena fe, cobro de lo no debido, falta de causa para pedir, inexistencia del
derecho reclamado, presuncion de legalidad, de los actos juridicos, inobservancia
del principio constitucional desarrollado en el articulo 48 de la Constitucion,
adicionado por el Acto Legislativo 01 de 2005, compensacion, prescripcion y la

innominada o genérica.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partesy decretado por
la juez de conocimiento, ésta puso fin a la primera instancia mediante la
sentencia referida al inicio de este fallo (CD. fl. 2), que declaro la ineficacia del
traslado de la actora del RPMPD por medio de Colfondos S.A., en consecuencia
condeno a la AFP a trasladar a Colpensiones todos los valores recibidos con
motivos de la afiliacion de la actora como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales, juntos con los frutos, intereses y rendimientos, debiendo reintegrar a
costa de su patrimonio los deterioros sufridos en lo recursos administrados
debidamente indexados, incluidos los gastos de administracion y primas de
seguro; ordeno a Colpensiones a reactivar la afiliacion y corregir la historia
laboral, declaro no probadas las excepciones y condeno en costas al fondo de

pensiones.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision del a quo, Colfondos S.A. la recurre, al considerar que
no procede la devolucion de os gastos de administracion, ya que no se encuentra
demostrado un dario en los aportes de la activa, por el contrario se evidencia una
buena gestion por los rendimientos que dichos dineros dieron, por lo que se
perjudica el patrimonio de la AFP al tener que devolverlos de manera indexada,
a mds que respecto de los gastos de administracion opero la prescripcion maxime
cuando el traslado acaecio hace mas de tres avios; en todo caso, en ambos
regimenes pensionales se efectuan los descuentos de gastos de administracion,

debido a que operan por mandato legal.

Colpensiones considera que a la parte demandante le asiste el deber de probar lo
alegado en la demanda maxime cuando de manera escueta absolvio el

interrogatorio; dentro de la demandada no se presento inconformidad respecto
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de la mesada pensional que le corresponderia en el RPMPD y la que le otorgaria
el RAIS, por lo que debe absolverse a Colpensiones de recibir la afiliacion de la

activa.

CONSIDERACIONES

Atendiendo el texto del articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a analizar los
puntos de inconformidad planteada por las demandadas, y en consulta frente

aquellas condenas no apeladas y que le afectan.

DE LA NULIDAD DEL TRASLADO DE REGIMEN - CONDENA IMPUESTA A
COLPENSIONES

Colpensiones interpone recurso de apelacion sefialando que la parte actora no
probo los supuestos de hecho que soportan las pretensiones de la demanda; lo
cierto es que era la AFP Colfondos S.A. quien tenia la carga de probar que
efectivamente a la afiliada se le dio toda la informacion veraz, pertinente y
segura de cudles eran las condiciones de su eventual pension en el RAIS (Ver
sentencias del 9 de septiembre de 2008, radicacion 31989; de 18 de octubre de
2017, radicacion 46292, y del 3 de abril de 2019, rad. 68.852), es quien tiene la
informacion sobre el particular, al haber sido la que impulso el traslado de
régimen pensional; sin que Colpensiones tenga injerencia alguna ni legitimidad
para cuestionar este punto. En este sentido, se hace preciso destacar que en
primera instancia se declaro la nulidad del traslado de la demandante al RAIS
efectuada a la AFP Colfondos S.A. realizada el 18 de diciembre de 1998 con
efectividad desde el 31 de enero de 1999 (fl. 139 archivo 01), decision que no fue
objeto de reparo por parte de dicha administradora, en la audiencia de
Juzgamiento, mostrandose, entonces, conforme con esa decision. No obstante,
Colfondos S.A. presenta reparo en lo concerniente a la devolucion de los gastos
de administracion. Por lo que la alzada se restringe revisar este punto, asi como

la procedencia o no de las condenas impuestas a Colpensiones.

Bien, segun lo tiene sentado la Corporacion de cierre de la jurisdiccion ordinaria
en la especialidad civil', el efecto de la declaracion de nulidad es retrotraer la
situacion juridica a aquel estado mas probable en que se hallaria si el acto o

negocio juridico no hubiera existido, es decir con ineficacia ex tunc (desde
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siempre), o desde el momento mismo en que el acto nulo tuvo su origen (art. 1746
CC). En similares términos, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de

Justicia, en relacion con la ineficacia o nulidad del traslado ha indicado que “En la

medida en que el legislador no previo un camino especifico para declarar la ineficacia distinto al
de la nulidad, la Sala en la sentencia CSJ] SL1688-2019 explico que las consecuencias prdcticas de
la primera declaracion son idénticas a la de la segunda (vuelta al statu quo ante). Con asidero en
este argumento, la Sala Civil de esta Corporacion igualmente ha afirmado que «cualquiera sea la
forma en que se haya declarado la ineficacia juridica (entendida en su acepcion general), bien
porque falte uno de sus requisitos estructurales, o porque adolezca de defectos o vicios que lo
invalidan, o porque una disposicion legal especifica prevea una circunstancia que lo vuelva

ineficaz, la consecuencia juridica siempre es la misma: declarar que el negocio juridico no

se ha celebrado jamds» (CS] SC3201-2018).” (SL 3463-2019).

Asi, al dejarse sin valor y efecto la afiliacion al RAIS, esta declaracion trae consigo
la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al régimen, debiendo
restituirse las cosas a su estado original; de igual manera, trae aparejada la
devolucion de los dineros descontados por la AFP por concepto de gastos de
administracion, asi como los rendimientos generados y las sumas destinadas al
seguro previsional; que como ya se dijo, la consecuencia de la declaratoria de
nulidad es, precisamente, restarle cualquier efecto al contrato celebrado entre la
administradora de pensiones y la demandante, por lo que no es de recibo la
tesis del fondo de pensiones Colfondos S.A. en su apelacion, en relacion a que no
hay lugar a devolver los dineros descontados por concepto de gastos de
administracion dado que su gestion se encontraba amparada bajo las previsiones
de la Ley 100 de 1993, generando altos rendimientos; y es que es apenas natural
que se devuelvan todos los dineros aportados y generados en el RAIS para que
pueda retrotraer el estado de afiliacion de la demandante. De lo contrario se le

estaria dando efectos parciales a dicha declaratoria.

En consideracion a lo anterior, es claro que la declaratoria de nulidad del traslado
implica para Colpensiones como administradora del régimen de prima media,
que deba mantener la afiliacion de la accionante como si no se hubiera realizado
el traslado de régimen, debiendo asimismo recibir las sumas trasladadas
por Colfondos S.A., incluidos los gastos de administracion, los rendimientos
generados y lo descontado por concepto de sequro previsional, situacion que a
su vez garantiza la financiacion de la pension sin que existan detrimentos de la
cosa administrada, por ello se ordena la devolucion total de los aportes junto con

sus rendimientos, sin lugar a descuentos, como acertadamente lo concluyo el a
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quo; sin que tenga por qué subvencionarse con dicho dineros la pension de otros
afiliados. Al respecto, no puede perderse de vista que el proposito del legislador
al garantizar los derechos en un marco de sostenibilidad financiera presupone
acabar con “desequilibrios pensionales”, entendiendo por tales los que exigian menos
cargas pero otorgaban mayores beneficios, sin una justificacion aparente;
circunstancia que no se configura en el sub examine, toda vez que la declaratoria
de nulidad o ineficacia de traslado de ninguna manera implica que la accionante
pueda acceder a las prerrogativas prestacionales del régimen de prima media

con una menor carga contributiva.

Bajo este entendimiento, ante la indiscutible falta de informacion que se le debio
brindar a la demandante en el momento de su traslado, se confirmard la decision

apelada y consultada.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Por otra parte, en relacion con la excepcion de prescripcion de nulidad del
traslado del régimen pensional la Sala advierte que el articulo 48 de la Carta
Politica, define a la seguridad social como un derecho irrenunciable regido por el
principio de progresividad, de modo que, estando en juego un tema de tal
trascendencia como el régimen pensional aplicable a la demandante Yy, de
contera, los requisitos para acceder al reconocimiento de un derecho pensional,
en ultimas, la nulidad del traslado de régimen pensional es imprescriptible, por
guardar este asunto una estrecha relacion con la construccion o posibilidad de
adquirir el derecho pensional, tema que de avieja jurisprudencia se ha indicado

que es imprescriptible.

En virtud de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D.C.,
Sala Tercera de Decision de la Sala Laboral, administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero.- Confirmar la sentencia apelada y consultada.
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Segundo.- Costas de la instancia a cargo de las recurrentes Colpensiones
y AFP Colfondos S.A. Incluyase en la liquidacion respectiva la suma de

$ 600.000.00 por concepto de agencias en derecho de esta instancia a cada una.

Notifiquese legalmente a las partes y cumplase.

JOSE WILLIAMGONZATEZ ZULUAGA

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

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE MELIDA RIOS RIOS CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES- Y LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

En Bogota, D.C., a los diecisiete (17) dias de septiembre de dos mil veintiuno (2021),
siendo las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora serialados por auto anterior para
llevar a cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado Sustanciador la

declara abierta en asocio de los demas magistrados que integran la Sala.
Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,

AUTO
Reconocese personeria a la Dra. Claudia Liliana Vela identificada con C.C. No.
65.701.747 y la T.P. No. 123.148 del C. S. de la J. como apoderada principal y a
la Dra. Laura Rocio Martinez Lizarazo quien se identifica con la C.C. No
33.368.799 y la T. P. No. 280.323 del C. S. de la J. como apoderada judicial

sustituta de la Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones, en la

forma y para los efectos de los poderes conferidos.

Notifiquese

SENTENCIA

Conoce el Tribunal del recurso de apelacion interpuesto por las demandadas

contra la sentencia proferida el 20 de mayo de 2021, por el Juzgado Cuarenta
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Laboral del Circuito de esta ciudad dentro del proceso de la referencia y en

consulta frente aquellas condenas no apeladas y que afectan a Colpensiones.

ANTECEDENTES

DEMANDA

Melida Rios Rios, por intermedio de apoderada judicial, demando a la
Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, y Sociedad
Administradora de Fondos De Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., para que se
declare ineficaz la vinculacion a Porvenir S.A., en consecuencia, se condene a la
AFP a trasladar la totalidad del capital de la cuenta de ahorro individual incluidos
los rendimientos, bonos y/o titulos pensionales a los que hubiere lugar, y a esta
ultima a recibir y reactivar la afiliacion de la activa, lo ultra y extra petita y se

condene al pago de costas del proceso.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados en los folios 2 a 5 del
archivo 01. del C.D. de folio 2, en los que en sintesis se indica que: nacio el 19 de
marzo de 1960; realizo aportes al RPMPD desde julio de 1988 hasta marzo de
1996 cuando se afilio a Porvenir S.A., data para cual tenia 36 arios de edad; los
asesores del mencionado fondo de pensiones acudieron a su lugar de trabajo
manifestando que el ISS se liquidaria por inconvenientes economicos, lo que
contribuiria a la pérdida de los tiempos cotizados, situacion que no se presentaria
en la AFP, en donde ademads accederia a una pension superior; tampoco se le dijo
cudl seria el monto de la prestacion en ambos regimenes, la posibilidad de
retornar al RPMPD antes de cumplir 47 avnios de edad; de manera que la
administradora del RAIS no desplego ninguna actividad de asesoramiento
responsable y transparente que conllevara informacion veraz, oportuna y
objetivas que permitieran prever las consecuencias del cambio de régimen;
Colpensiones no brindo informacion sobre el traslado; en junio de 2018 Porvenir
S.A. elaboro proyeccion pensional en la que determino que el monto de la primera
mesada corresponderia a $1.018.700, mientras que de continuar en Colpensiones
el monto ascenderia a $2.696.392; luego solicito a las demandadas a activacion

de la afiliacion en prima media, sin que accedieran a ellos.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES
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Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, Colpensiones (fls. 85 a 98 del
archivo 01 C.D. fl. 2), se opuso a las pretensiones de la demanda, en cuanto a los
hechos acepto: el natalicio de la actora, la afiliacion al RPMPD la reclamacion y
la respuesta desfavorable a la activa; sobre los restantes manifesto que no lo
constan. Como medios de defensa propuso las excepciones de fondo de falta de
legitimacion en la causa por pasiva, inexistencia de la obligacion, error de
derecho vicia el consentimiento, buena fe, prescripcion y la innominada o

genérica.

Porvenir S.A., dentro del término legal (fls. 163 a 138 del archivo 01. del C.D. de
folio 2), presento oposicion a las pretensiones de la demanda, en cuanto a los
hechos acepto la fecha de nacimiento de la demandante, la afiliacion a esa AFP,
la peticion de ineficacia del traslado y la respuesta negativa, sobre los demas dijo
no ser ciertos y no constarle. Como medios de defensa propuso las excepciones
de prescripcion, prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por

ausencia de causa e inexistencia de la obligacion y buena fe

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partes y decretado por
la juez de conocimiento, ésta puso fin a la primera instancia mediante la
sentencia referida al inicio de este fallo (CD. fl. 2), que declaro la ineficacia del
traslado de la actora del RPMPD por medio de Porvenir S.A., en consecuencia
condeno a la AFP a trasladar a Colpensiones todos los valores recibidos con
motivos de la afiliacion de la actora como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales, juntos con los frutos, intereses y rendimientos, debiendo reintegrar a
costa de su patrimonio los deterioros sufridos en lo recursos administrados
debidamente indexados, incluidos los gastos de administracion y primas de
seguro; ordeno a Colpensiones a reactivar la afiliacion y corregir la historia
laboral, declaro no probadas las excepciones y condeno en costas al fondo de

pensiones.

RECURSO DE APELACION
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Inconforme con la decision del a quo, Porvenir S.A. aduce que la demandante se
traslado en el ario 1996, data para la cual la unica exigencia para que procediera
el cambio de régimen era la suscripcion del formulario de afiliacion tal y como lo
hizo la demandante, sin que mediara coaccion para ello, ya que se le suministro
la informacion necesaria previo a la rubrica del ya referido formulario; también
se aparta de la orden de devolucion de los gastos de administracion asumiendo
la AFP el deterioro del bien administrado, sin que se hubiere demostrado deterioro
alguno, por el contrario existio un buen manejo debido a que se causaron

rendimientos.

Colpensiones considera que no se dio valor probatorio al formulario de afiliacion
ni a la confesion de la activa en el interrogatorio en la que reconocio que se le
brindo asesoria; la ausencia de informacion no es la motivacion de la actora para
regresar al RPMPD, sino el monto de la mesada pensional, aunado a que recibir
a la demandante en el régimen administrado por Colpensiones llevaria a la

descapitalizacion del sistema.

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Corrido el término para alegar de conformidad con lo previsto en el Decreto
Legislativo 806 de 2020, las demandas presentaron alegatos en esta instancia, en
los que pidieron revocar totalmente la sentencia, mientras que el extremo

demandante solicito confirmar la decision objeto de alzada.

CONSIDERACIONES

Atendiendo el texto del articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a analizar los
puntos de inconformidad planteada por las demandadas, y en consulta frente

aquellas condenas no apeladas y que le afectan.

DE LA NULIDAD DEL TRASLADO DE REGIMEN - CONDENA IMPUESTA A
COLPENSIONES

Como antesala al andlisis del problema juridico planteado, se debe sevialar que en
casos como el aqui propuesto opera el principio de la carga dinamica de la prueba,

esto es, que la parte a quien se le facilite probar los hechos debatidos o se encuentre
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en mejores condiciones de suministrar la prueba, es quien tiene esta carga procesal,
contrario a la regla general de onus probandi incumbit actori; que si bien es un
principio universal, lleva consigo en muchos casos injusticia, en tanto que impone
una carga imposible de cumplir, cuando quien la tiene no la suministra por astucia,
aprovechdndose del rigor de la norma, desconociendo que la finalidad del proceso
es obtener la verdad de los hechos debatidos sin importar quién proporciona la
prueba, ni quién sea el litigante mas habil. Es asi, que en situaciones como las aqui
controvertidas es la AFP demandada quien tiene la carga de probar que
efectivamente al afiliado se le dio toda la informacion veraz, pertinente y segura de
cudles eran las condiciones de su eventual pension en el RAIS, pues es la
administradora la que tiene la informacion sobre el particular, al haber sido la que

impulso el traslado de régimen pensional, como se vera mds adelante.

Igualmente, debe considerarse que una manifestacion del tipo “Porvenir no desplegé
ninguna actividad de asesoramiento responsable y transparente a fin de brindarle informacion,

veraz, oportuna pertinente y objetiva para prever las consecuencias futuras que le acarrearia el

traslado ”, son hechos indefinidos negativos que invierten la carga de la prueba hacia
la demandada. Sobre el particular, el inciso cuarto del articulo 167 del CGP ensena
que 'las afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren prueba', en los segundos se trata
de hechos que por su cardcter fdactico ilimitado hacen imposible su prueba para la
parte que los aduce. Las negaciones o afirmaciones indefinidas no envuelven
proposiciones que puedan ser determinadas por circunstancias de tiempo, modo o
lugar. La imposibilidad logica de probar un evento o suceso indefinido radica en
que no habria limites a la materia o tema a demostrar. Ha dicho la Corte Suprema
de Justicia que, en el caso de las negaciones, éstas no pueden demostrarse, no por

negativas, sino por indefinidas.

Acerca del derecho de informacion a cargo de la AFP para la validez del traslado
de régimen pensional la H. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en
la sentencia del 9 de septiembre de 2008, radicacion 31989, criterio que fue
ratificado en la sentencia 18 de octubre de 2017, radicacion 46292, en sentencia
del 10 de abril 2019, rad. 56174, y en sentencia de 14 de agosto de 2019, rad.
76284, explicito que:

“Las administradoras de pensiones lo son de un patrimonio autonomo propiedad de
los afiliados, seguin lo prescribe el articulo 97 de la Ley 100 de 1993; la ley radica en
ellas el deber de gestion de los intereses de quienes se vinculen a ellas, y cuyos deberes
surgen desde las etapas previas y preparatorias a la formalizacion de su afiliacion a
la administradora.
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Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar
mediante instituciones especializadas e idoneas, con conocimientos y experiencia, que
resulten confiables a los ciudadanos quienes les van a entregar sus ahorros y sus
seguros de prevision para su vejez, su invalidez o para su familia cercana en caso de
muerte prematura.

Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la responsabilidad
profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y oportuna todos los
servicios inherentes a la calidad de instituciones de cardcter previsional, la misma
que, por ejercerse en un campo que la Constitucion Politica estima que concierne a
los intereses publicos, tanto desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335,
se ha de estimar con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las
obligaciones entre particulares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de
cardcter profesional, la que le impone el deber de cumplir puntualmente las
obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos
14y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia
y pericia, y ademads todas aquellas que se le integran por fuerza de la naturaleza de
las mismas, como lo manda el articulo 1603 del C.C., regla vdalida para las
obligaciones cualquiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica
vigencia para todas aquellas entidades cuya esencia es la gestion fiduciaria, como la
de las administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como el de la
transparencia, vigilancia, y el deber de informacion.

La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de
la afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.
Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados
una informacion completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de
salvar entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta
complejidad.

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que
ella tiene el valor y el alcance de ovientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y
que cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub
lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacion, y
como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la administradora
tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al
proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a
desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica.”

Bajo los anteriores derroteros, los requisitos que establece la maxima corporacion
para la validez de traslado de régimen pensional, se centran unicamente al deber
de informar que tiene la AFP al afiliado, sin distingos de que éstos tengan o no
algun beneficio adicional al momento del reconocimiento pensional, expectativa
de la pension de vejez, conocimientos especializados o determinado tiempo en
dicho régimen, en tal sentido la Sala procedera a analizar los medios probatorios
allegados al proceso. Ya que lo que se debe analizar es la informacion que se
debio dar por la AFP al momento del traslado del régimen pensional acontecido
el 21 de marzo de 1996 con efectividad desde el 1° de mayo de la misma
anualidad (fl. 186 archivo 01 Cd. fl 2). Precisando que uno son los principios que
orientan el derecho del trabajo y la seguridad social, articulos 48y 53 de CP 1°y

ss del CST, y otros los que informan el derecho comun.



Exp. No. 02 2019 00119 01 7

Bien, la demandante al absolver interrogatorio de parte aseguro que en marzo
de 1996 dos asesores del fondo de pensiones se acercaron al hospital en el que
laboraba, alli los seviores procedieron a indicar que el ISS por la crisis se iba
acabar e iban a perder el tiempo cotizado, por lo que la mejor opcion era el fondo
privado en donde la mesada pensional seria superior y las semanas cotizadas no
se esfumarian; les dijeron que la AFP iba a administrar los recursos pero no
dieron mds informacion en aquella reunion que fue grupal; no se le dijo que podia
hacer aportes voluntarios, ni la manera de acceder a la pension; el formulario
solicitaba unos datos personales y alli relaciono el nombre de sus hijas; no recibe
extractos de Porvenir S.A.; no recuerda cuales eran los requisitos para la pension
en el ISS; no hizo gestiones para retornar la RPMPD; en 2018 se acerco a Porvenir
para conocer cudles eran los requisitos para pensionarse y le hicieron la
proyeccion pensional y la suma que le suministraron era un poco mds del minimo,
lo cual no concuerda con los salarios percibido dentro de los ultimos diez de

Servicios.

Una vez examinado el acervo probatorio, en su totalidad, debe indicarse que en
el caso objeto de estudio no obra medio de conviccion alguno que demuestre que,
efectivamente, la AFP Porvenir S.A., al momento de acoger como dfiliada a la
actora, le hubiese suministrado informacion veraz, clara, precisa y detallada sobre
las consecuencias de su traslado a un fondo privado, situacion que constituye
omision de su deber de informacion, en los términos serialados en la jurisprudencia
antes citada, por el contrario, se concluye que en su emperio de atraer afiliados,
los asesores o promotores de la AFP que logro la vinculacion de la demandante,
no constataron que la informacion brindada al momento de analizar la
posibilidad de traslado, fuera veridica y suficiente para tomar una decision
consciente del riesgo y las eventualidades que influyen en el cumplimiento de la
obligacion pensional; precisando que contrario a lo manifestado por la recurrente
no se evidencia contradiccion en las manifestaciones hechas por el demandante
en su interrogatorio y las realizadas por el testigo, por el contrario son claras y
coincidentes en cuanto las circunstancias de modo y lugar en que se produjo la

dfiliacion de la actora a la AFP .

Lo anterior, se reitera, configura una anomalia de tal grado que hace ineficaz el
traslado y por tanto justifica la declaracion de nulidad del traslado de régimen

pensional, sin que la sola suscripcion por parte de la demandante de la solicitud
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de vinculacion visible en los anexos allegados por la AFP encartada en el folio 182
archivo 01 Cd. fl 2 y la ausencia de tacha o desconocimiento de dicho documento
permita desvirtuar tal conclusion, la constancia inserta en la misma conforme a
la cual “hago constar que realizé de forma libre, espontdnea y sin presiones la escogencia al
régimen de ahorro individual” no acredita el cumplimiento de las obligaciones
exigibles de la AFP Porvenir S.A, conforme a lo analizado y no condensa lo que
realmente se dio previo al traslado de régimen pensional. Percatese que alli no se

hace mencion en lo mas minimo al derecho de informacion a cargo de la AFP.

Incluso, de la revision de la solicitud de vinculacion o traslado al fondo de
pensiones obligatorias como se observa en los anexos incorporados en el folio
182 archivo 01 Cd. fl 2 se advierte que dicha administradora ni siquiera informo
a la actora de su derecho de retracto, consagrado en el articulo 3° del Decreto
1161 de 1994, el cual concede al afiliado la posibilidad de dejar sin efecto su

seleccion, ya sea de regimen pensional o de administradora, “dentro de los 5 dias
habiles siguientes a la fecha en la cual aquél haya manifestado por escrito la correspondiente

seleccion (...)” por lo que no puede utilizarse como argumento la omision en el
ejercicio de una facultad legal que no le fue advertida por la entidad que debia

suministrarle tal informacion.

Aunado a lo anterior, es claro que el deber de informacion ya se encontraba

estipulado en el art. 12 del Decreto 720 de 1994, en cuyos términos:

“Articulo 12. OBLIGACION DE LOS PROMOTORES. Los promotores que empleen las
sociedades administradoras del sistema general de pensiones deberdn suministrar
suficiente, amplia y oportuna informacion a los posibles afiliados al momento de la
promocion de la afiliacion, durante toda la vinculacion con ocasion de las prestaciones
a las cuales tenga derecho el afiliado.

Igualmente, respetardn la libertad de contratacion de sequros de renta vitalicia por
parte del afiliado segun las disposiciones pertinentes.”

Asl, se hace preciso destacar que la informacion u orientacion de que trata la
citada norma podia ser acreditada a través de cualquier medio probatorio que
otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como
la transparencia, la vigilancia y el deber de informacion, no necesariamente con
las herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto
2071 de 2015, lo cual no ocurrio en el caso que nos ocupa, por el contrario la
unica prueba que reposa sobre el traslado de régimen de la promotor es el

formulario de afiliacion, como se indica en la contestacion de la demanda Yy los
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alegatos formulados por la AFP con el argumento de que era lo unico necesario

para éste se produjera.

Ahora, un punto importante en el presente caso es que, cuando una persona firma
un formulario de vinculacion o traslado a un determinado fondo de pensiones,

independientemente de si es o no beneficiario del régimen de transicion, debe

demostrarse que se le suministro una informacion clara, precisa y detallada en
relacion con las desventajas o beneficios que acarrea trasladarse de un régimen
pensional a otro, pues, lo que se protege es el designio del afiliado de pensionarse
conforme a las reglas establecidas para el régimen pensional por el que opto en
aras de construir su derecho, el cual debe ser, obviamente, en mejores condiciones,
como reiteradamente lo ha manifestado la jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia, entre otras en sentencias CSJ
SL 31989, 9 sep. 2008, CS] SL 31314, 9 sep. 2008 y CS] SL 33083, 22 nov. 2011, asi
como en las proferidas a la fecha CSJ] SL12136-2014, CS] SL19447-2017, CS]
SL4964-2018, CS] SL4989-2018, SL1452-2019 y SL1688-2019 del 8 de mayo de
2019, con radicacion No. 68838, criterio que resulta aplicable en el caso que nos
ocupa ya que el punto esencial de debate se centra en la nulidad de traslado de

régimen ante el incumplimiento del deber de informacion por parte del fondo.

Se debe, asimismo, sexialar que, segun lo tiene sentado la Corporacion de cierre
de la jurisdiccion ordinaria en la especialidad civil’, el efecto de la declaracion de
nulidad es retrotraer la situacion juridica a aquel estado mads probable en que se
hallaria si el acto o negocio juridico no hubiera existido, es decir con ineficacia ex
tunc (desde siempre), o desde el momento mismo en que el acto nulo tuvo su
origen (art. 1746 CC). Asi, al dejarse sin valor y efecto la afiliacion al RAIS, esta
declaracion trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al
régimen de ahorro individual con solidaridad debiendo restituirse las cosas a su
estado original; lo que trae aparejada la devolucion de los dineros descontados
por la AFP por concepto de gastos de administracion, como ya se dijo, la
consecuencia de la declaratoria de nulidad es, precisamente, restarle cualquier

efecto al contrato celebrado entre la administradora de pensiones y la

! Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencias SC9184-2017 y SC13021-2017, de 28 de junio y 25 de
agosto de 2017, respectivamente.



Exp. No. 02 2019 00119 01 10

demandante, por lo que no es de recibo el argumento de la AFP Porvenir S.A. en
su apelacion, en relacion a que no hay lugar a devolver los dineros descontados
por concepto de gastos de administracion dado que su gestion se encontraba
amparada bajo las previsiones de la Ley 100 de 1993, generando altos
rendimientos; y es que es apenas natural que se devuelvan todos los dineros
aportados y generados en el RAIS para que pueda retrotraer el estado de

dfiliacion del demandante.

En atencion a lo anterior, es claro que la declaratoria de nulidad del traslado
implica para Colpensiones como administradora del régimen de prima media,
que deba mantener la afiliacion de la accionante como si no se hubiera realizado
el traslado de régimen, debiendo asimismo recibir las sumas trasladadas por
Porvenir S.A., incluidos los gastos de administracion, lo que a su vez garantiza la
financiacion de la pension sin que existan detrimentos de la cosa administrada,
al ordenarse la devolucion total de los aportes junto con sus rendimientos, sin
lugar a descuentos, como acertadamente lo concluyo el a quo. Al respecto, no
puede perderse de vista que el proposito del legislador al garantizar los derechos
en un marco de sostenibilidad financiera presupone acabar con “desequilibrios
pensionales”, entendiendo por tales los que exigian menos cargas pero otorgaban
mayores beneficios, sin una justificacion aparente; circunstancia que no se
configura en el sub examine, toda vez que la declaratoria de nulidad o ineficacia
de traslado de ninguna manera implica que la accionante pueda acceder a las
prerrogativas prestacionales del régimen de prima media con una menor carga
contributiva, por lo que no son atendibles los argumentos esbozados por

Colpensiones en los alegatos presentado en esta instancia sobre el particular.

Bajo este entendimiento, ante la indiscutible falta de informacion que se le debio
brindar a la demandante en el momento de su traslado, se confirmara la decision

apelada y consultada.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Por otra parte, en relacion con la excepcion de prescripcion de nulidad del
traslado del régimen pensional la Sala advierte que el articulo 48 de la Carta
Politica, define a la seguridad social como un derecho irrenunciable regido por el

principio de progresividad, de modo que, estando en juego un tema de tal
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trascendencia como el régimen pensional aplicable a la demandante Yy, de
contera, los requisitos para acceder al reconocimiento de un derecho pensional,
en ultimas, la nulidad del traslado de régimen pensional es imprescriptible, por
guardar este asunto una estrecha relacion con la construccion o posibilidad de
adquirir el derecho pensional, tema que de avieja jurisprudencia se ha indicado

que es imprescriptible.

En virtud de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D.C.,
Sala Tercera de Decision de la Sala Laboral, administrando justicia en nombre de

la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero.- Confirmar la sentencia apelada y consultada.
Segundo.- Costas de la instancia a cargo de las recurrentes Colpensiones
y AFP Porvenir S.A. Incliyase en la liquidacion respectiva la suma de $ 600.000.00

por concepto de agencias en derecho de esta instancia a cada una.

Notifiquese legalmente a las partes y cumplase.

JOSE WILLIAMGONZALEZ ZULUAGA
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C.
SALA LABORAL

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE LUIS HERNANDO RODRIGUEZ CONTRA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES, COLPENSIONES, LA SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. Y
COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS.

En Bogota, D.C., a los diecisiete (17) dias de septiembre de dos mil veintiuno (2021),
siendo las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora senialados por auto anterior para
llevar a cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado Sustanciador la

declara abierta en asocio de los demas magistrados que integran la Sala.

Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Conoce el Tribunal del recurso de apelacion interpuesto por las demandadas
Porvenir S.A. y Colpensiones contra la sentencia proferida el 3 de junio de 2021,
por el Juzgado Veinticuatro Laboral del Circuito de esta ciudad dentro del proceso
de la referencia y en consulta frente aquellas condenas no apeladas y que afectan

a Colpensiones.

ANTECEDENTES

DEMANDA

Luis Hernando Rodriguez, por intermedio de apoderada judicial, demando a la

Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, Colfondos S.A.
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Pensiones y Cesantias y la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A., para que se declare nulo el traslado a Porvenir S.A., asi
como la vinculacion posterior a Colfondos S.A., en consecuencia, se ordene
retrotraigan los efectos y se ordene a Colpensiones a tenerlo como afiliado, lo

ultra y extra petita y se condene al pago de costas del proceso.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados en los folios 5 a 7 del
expediente, en los que en sintesis se indica que: nacio el 23 de mayo de 1958; se
vinculo a Porvenir S.A. el 12 de marzo de 1997; no se le brindo informacion clara
completa y oportuna de las ventajas y desventajas en cada uno de los regimenes;
luego se cambio al fondo de pensiones Colfondos S.A. el 17 de mayo de 2002; los
fondos de pensiones tienen la carga de demostrar que brindaron la informacion;
Colfondos S.A. elaboro una simulacion pensional en la que se determino que la
mesada pensional en el RPMPD seria superior en comparacion a la que percibiria
en el RAIS; solicito a Colpensiones la nulidad del traslado, administradora que

despacho desfavorable la peticion.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, Colfondos S.A. dio
contestacion oponiéndose a las pretensiones, de los hechos, acepto: el natalicio del
actor, su vinculacion a ese fondo de pensiones y la simulacion pensional, sobre los
demads dijo no ser ciertos o no constarle. Como medios de defensa propuso las de
inexistencia de la obligacion, buena fe, ausencia de vicios del consentimiento,
validez de la afiliacion al RAIS, ratificacion de la afiliacion de la actora al fondo
de pensiones obligatorias administrado por Colfondos S.A., prescripcion de la
accion para solicitar la nulidad del traslado, la innominada o genérica,

compensacion y pago.

Colpensiones (fls. 125 a 140 del expediente), se opuso a las pretensiones de la
demanda, en cuanto a los hechos acepto: la fecha de nacimiento del demandante,
el traslado a Porvenir S.A., la reclamacion y la respuesta desfavorable al actor;
sobre los restantes manifesto que no le constan. Como medios de defensa propuso
las excepciones de fondo la inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP ante
Colpensiones, en casos de ineficacia de traslado de régimen; responsabilidad sui

generis de las entidades de la seguridad social; sugerir un juicio de
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proporcionalidad y ponderacion; el error de derecho no vicia el consentimiento;
inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad financiera del
sistema; buena fe de Colpensiones; cobro de lo no debido; falta de causa para
pedir; presuncion de legalidad de los actos juridicos; inexistencia del derecho

reclamado; prescripcion; y la innominada o genérica.

Porvenir S.A., dentro del término legal (folios 165 a 187), presento oposicion a las
pretensiones de la demanda, en cuanto a los hechos acepto la afiliacion a esa AFP.
Como medios de defensa propuso las excepciones de prescripcion, buena fe,

inexistencia de la obligacion, compensacion y la innominada o genérica.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partes y decretado por
el juez de conocimiento, ésta puso fin a la primera instancia mediante la sentencia
referida al inicio de este fallo (CD. fl.327), en la que declaro la ineficacia de la
afiliacion al RAIS realizada por el actor a través de Porvenir S.A. el 12 de marzo
de 1997, en su lugar para todos los efectos legales, nunca se traslado al RAIS y
siempre permanecio en el RPMPD; ordeno a Porvenir S.A. y Colfondos S.A. a
trasladar a Colpensiones todos los valores que hubieren recibido con motivo de la
dafiliacion del demandante, como cotizaciones, bonos pensionales, con todos los
frutos e intereses, esto es los rendimientos financieros que se hubieren causado y
lo descontado como gastos de administracion; a Colpensiones, a activar la
dfiliacion del serior, recibir los dineros trasladados y tenerlos como semanas
debidamente cotizadas, debiendo actualizar su historia laboral, declaro no

probada la excepcion de prescripcion; sin condenas en costas.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision del a quo, Porvenir S.A. estima que el demandante
recibio una informacion clara para proceder al cambio de régimen pensional, sin
que se valorara el consentimiento dado por el demandante el cual se expreso con
la rubrica en el formulario; tampoco procede la devolucion de los gastos de
administracion ya que en el RPMPD también se realiza dicho cobro, por lo que en
este asunto lo que procede son las restituciones mutuas, ya que devolver esta

suma de dinero se estaria ante un enriquecimiento sin justa causa.
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Colpensiones considera que la voluntad de permanecer en el RAIS fue objeto de
ratificacion con el traslado horizontal a Colfondos S.A., aunado a que el actor se

encuentra inmerso en la prohibicion contenida en la Ley 797 de 2003.

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Corrido el término para alegar de conformidad con lo previsto en el Decreto
Legislativo 806 de 2020, la AFP Porvenir S.A. presento alegatos en esta instancia,
en los que reitero el recurso incoado y agrego que el demandante nunca se
preocupo por conocer aspectos relevantes para él, situacion que pretende sanear

a traveés del tramite del asunto.

A su turno, la parte actora pidio se confirme la decision de primer grado, en tanto

los presupuestos jurisprudenciales se encuentran acreditados.

CONSIDERACIONES

Atendiendo el texto del articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a analizar los
puntos de inconformidad planteados por las demandadas, y en consulta frente

aquellas condenas no apeladas y que le afectan.

ACLARACION PREVIA

Previamente, la Sala estima necesario referirse a lo manifestado por
Colpensiones, en la apelacion referente a la restriccion del derecho al traslado
de la demandante, pues insisten que el mismo no resulta procedente por cuanto
a la fecha la actora no cumple con la edad requerida para poder retornar al
RPMPD conforme los parametros del literal e, del articulo 13 de la ley 100 de
1993 modificado por el articulo 2° de la ley 797 de 2003, asistiéndole razon en tal
aspecto, ya que es un hecho indiscutible que en la actualidad el demandante Luis
Hernando Rodriguez cuenta con 63 anios de edad, dado que su fecha de
nacimiento fue el 23 de mayo de 1958, como da cuenta la fotocopia de su cédula
de ciudadania (fl. 10), lo cual fue aceptado por las demandadas; sin embargo, la
corporacion recuerda que lo que se debate en el sub examine es la nulidad o

ineficacia de la afiliacion o traslado de régimen pensional realizado por el
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demandante a través de la AFP Porvenir S.A. el 12 de marzo de 1997 con
efectividad desde el 1° de mayo del mismo avio (fl 226), diferente a la procedencia
0 no del traslado de régimen cuando no se cumplen con los mandatos legales

sobre estos temas, por lo que no es de recibo este argumento de Colpensiones.

DE LA NULIDAD DEL TRASLADO DE REGIMEN - CONDENA IMPUESTA A
COLPENSIONES

Como antesala al andalisis del problema juridico planteado, se debe serialar que en
casos como el aqui propuesto opera el principio de la carga dinamica de la prueba,
esto es, que la parte a quien se le facilite probar los hechos debatidos o se encuentre
en mejores condiciones de suministrar la prueba, es quien tiene esta carga procesal,
contrario a la regla general de onus probandi incumbit actori; que si bien es un
principio universal, lleva consigo en muchos casos injusticia, en tanto que impone
una carga imposible de cumplir, cuando quien la tiene no la suministra por astucia,
aprovechandose del rigor de la norma, desconociendo que la finalidad del proceso
es obtener la verdad de los hechos debatidos sin importar quién proporciona la
prueba, ni quién sea el litigante mas habil. Es asi, que en situaciones como las aqui
controvertidas es la AFP demandada quien tiene la carga de probar que
efectivamente al afiliado se le dio toda la informacion veraz, pertinente y segura de
cuadles eran las condiciones de su eventual pension en el RAIS, pues es la
administradora la que tiene la informacion sobre el particular, al haber sido la que

impulso el traslado de régimen pensional, como se vera mas adelante.

Igualmente, debe considerarse que una manifestacion del tipo “el asesor comercial no

brindo informacion clara, completa y oportuna acerca de las ventajas y desventajas que se

otorgaban tanto en el sistema del régimen de prima media con prestacion definida como en el

régimen de ahorro individual con solidaridad”, son hechos indefinidos negativos que
invierten la carga de la prueba hacia la demandada. Sobre el particular, el inciso
cuarto del articulo 167 del CGP ensefia que 'las afirmaciones o negaciones indefinidas no
requieren prueba', en los segundos se trata de hechos que por su cardcter fdctico
ilimitado hacen imposible su prueba para la parte que los aduce. Las negaciones o
afirmaciones indefinidas no envuelven proposiciones que puedan ser determinadas
por circunstancias de tiempo, modo o lugar. La imposibilidad logica de probar un
evento o suceso indefinido radica en que no habria limites a la materia o tema a
demostrar. Ha dicho la Corte Suprema de Justicia que, en el caso de las negaciones,

éstas no pueden demostrarse, no por negativas, sino por indefinidas.
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Acerca del derecho de informacion a cargo de la AFP para la validez del traslado
de régimen pensional la H. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en
la sentencia del 9 de septiembre de 2008, radicacion 31989, criterio que fue
ratificado en la sentencia 18 de octubre de 2017, radicacion 46292, en sentencia
del 10 de abril 2019, rad. 56174, y en sentencia de 14 de agosto de 2019, rad.
76284, explicito que:

“Las administradoras de pensiones lo son de un patrimonio autonomo propiedad de
los afiliados, segun lo prescribe el articulo 97 de la Ley 100 de 1993; la ley radica en
ellas el deber de gestion de los intereses de quienes se vinculen a ellas, y cuyos deberes
surgen desde las etapas previas y preparatorias a la formalizacion de su afiliacion a
la administradora.

Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar
mediante instituciones especializadas e idoneas, con conocimientos y experiencia, que
resulten confiables a los ciudadanos quienes les van a entregar sus ahorros y sus
seguros de prevision para su vejez, su invalidez o para su familia cercana en caso de
muerte prematura.

Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la responsabilidad
profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y oportuna todos los
servicios inherentes a la calidad de instituciones de cardcter previsional, la misma
que, por ejercerse en un campo que la Constitucion Politica estima que concierne a
los intereses publicos, tanto desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335,
se ha de estimar con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las
obligaciones entre particulares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de
cardcter profesional, la que le impone el deber de cumplir puntualmente las
obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos
14y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia
y pericia, y ademads todas aquellas que se le integran por fuerza de la naturaleza de
las mismas, como lo manda el articulo 1603 del C.C., regla vdlida para las
obligaciones cualquiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica
vigencia para todas aquellas entidades cuya esencia es la gestion fiduciaria, como la
de las administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como el de la
transparencia, vigilancia, y el deber de informacion.

La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de
la afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados
una informacion completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de
salvar entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta
complejidad.

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que
ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y
que cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub
lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacion, y
como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la administradora
tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al
proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a
desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica.”

Bajo los anteriores derroteros, los requisitos que establece la mdxima corporacion
para la validez de traslado de régimen pensional, se centran unicamente al deber
de informar que tiene la AFP al afiliado, sin distingos de que éstos tengan o no

algun beneficio adicional al momento del reconocimiento pensional, expectativa
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de la pension de vejez, conocimientos especializados o determinado tiempo en
dicho régimen, en tal sentido la Sala procedera a analizar los medios probatorios
allegados al proceso. Ya que lo que se debe analizar es la informacion que se
debio dar por la AFP al momento del traslado del régimen pensional acontecido
el 12 de marzo de 1997 con efectividad desde el 1° de mayo del mismo ario (fl
226). Precisando que uno son los principios que orientan el derecho del trabajo y
la seguridad social, articulos 48 y 53 de CP 1° y ss del CST, y otros los que

informan el derecho comun.

Bien, el demandante al absolver interrogatorio de parte aseguro que a la firma
del formulario se encontraba acompaviado de una asesora comercial que le dijo
que podia pensionarse mds joven, que la pension seria mas alta a la del seguro
social, que se iba a acabar debido a que era malo; no le explico si la pension era
heredable ni que podia ejercer el derecho de retracto, confio en lo que la asesora
le dijo, por ello no presento queja por la falta de informacion; no le conto de donde
iba a salir el dinero con el que se iba a pensionar; se cambio a Colfondos S.A. a
causa de que se le hizo saber que le harian “mantener mads la pension”; no se acuerda
si las semanas cotizadas al otrora ISS pasaron a Porvenir S.A.; no recibio
extractos; mientras estuvo fuera del pais continuo cotizando; la afiliacion no fue
una orden, tenia la opcion de elegir entre Porvenir S.A. y Colfondos S.A.; luego de
la vinculacion no tuvo asesoria; en los ultimos tres anios fue cuando empezo a ir
a la oficina de Colfondos S.A. y asi fue como accedio a una proyeccion de su

mesada pensional; no leyo todo el formulario de afiliacion.

Una vez examinado el acervo probatorio, en su totalidad, debe indicarse que en
el caso objeto de estudio no obra medio de conviccion alguno que demuestre que,
efectivamente, la AFP Porvenir S.A., al momento de acoger como dafiliado al actor,
le hubiese suministrado informacion veraz, clara, precisa y detallada sobre las
consecuencias de su traslado a un fondo privado, situacion que constituye omision
de su deber de informacion, en los términos serialados en la jurisprudencia antes
citada, por el contrario, se concluye que en su empevrio de atraer afiliados, los
asesores o promotores de la AFP que logro la vinculacion de la demandante, no
constataron que la informacion brindada al momento de analizar la posibilidad
de traslado, fuera veridica y suficiente para tomar una decision consciente del
riesgo y las eventualidades que influyen en el cumplimiento de la obligacion

pensional; precisando que contrario a lo manifestado por la recurrente no se
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evidencia contradiccion en las manifestaciones hechas por el demandante en su
interrogatorio y las realizadas por el testigo, por el contrario son claras y
coincidentes en cuanto las circunstancias de modo y lugar en que se produjo la

dfiliacion del acto a la AFP.

Sobre el particular, cabe serialar que no emana la ratificacion de la afiliacion por
la permanencia del afiliado al RAIS, ni a causa del traslado horizontal entre una
y otra administradora de dicho régimen, ya que no puede entenderse como una
exteriorizacion de su voluntad de haber recibido la informacion sobre las
condiciones y beneficios que es lo que da lugar a la declaratoria de nulidad de
dicho traslado, obligacion que se debio efectuar en marzo de 1997. Amén de que

dicha situacion no se presento en el caso analizado.

Lo anterior, se reitera, configura una anomalia de tal grado que hace ineficaz el
traslado y por tanto justifica la declaracion de nulidad del traslado de régimen
pensional, sin que la sola suscripcion por parte de la demandante de la solicitud
de vinculacion visible en el folio 12 y la ausencia de tacha o desconocimiento de
dicho documento permita desvirtuar tal conclusion, la constancia inserta en la
misma conforme a la cual “hago constar que realizé de forma libre, espontdnea y sin
presiones la escogencia al régimen de ahorro individual” no acredita el cumplimiento de
las obligaciones exigibles de la AFP Porvenir S.A, conforme a lo analizado y no
condensa lo que realmente se dio previo al traslado de régimen pensional.
Percatese que alli no se hace mencion en lo mads minimo al derecho de

informacion a cargo de la AFP.

Incluso, de la revision de la solicitud de vinculacion o traslado al fondo de
pensiones obligatorias como se observa en los anexos incorporados en el folio 12
se advierte que dicha administradora ni siquiera informo a la actora de su
derecho de retracto, consagrado en el articulo 3° del Decreto 1161 de 1994, el
cual concede al afiliado la posibilidad de dejar sin efecto su seleccion, ya sea de
régimen pensional o de administradora, “dentro de los 5 dias hdbiles siguientes a la fecha
en la cual aquél haya manifestado por escrito la correspondiente seleccion (...)” por lo que no
puede utilizarse como argumento la omision en el ejercicio de una facultad legal

que no le fue advertida por la entidad que debia suministrarle tal informacion.



Exp. No. 24 2019 00357 01 9

Aunado a lo anterior, es claro que el deber de informacion ya se encontraba

estipulado en el art. 12 del Decreto 720 de 1994, en cuyos términos:

“Articulo 12. OBLIGACION DE LOS PROMOTORES. Los promotores que empleen las
sociedades administradoras del sistema general de pensiones deberdn suministrar
suficiente, amplia y oportuna informacion a los posibles afiliados al momento de la
promocion de la afiliacion, durante toda la vinculacion con ocasion de las prestaciones
a las cuales tenga derecho el afiliado.

Igualmente, respetaran la libertad de contratacion de seguros de renta vitalicia por
parte del afiliado segun las disposiciones pertinentes.”

Asi, se hace preciso destacar que la informacion u orientacion de que trata la
citada norma podia ser acreditada a través de cualquier medio probatorio que
otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como
la transparencia, la vigilancia y el deber de informacion, no necesariamente con
las herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto
2071 de 2015, lo cual no ocurrio en el caso que nos ocupa, por el contrario la
unica prueba que reposa sobre el traslado de régimen del promotor es el
formulario de afiliacion, como se indica en la contestacion de la demanda y los
alegatos formulados por la AFP con el argumento de que era lo unico necesario

para éste se produjera.

Ahora, un punto importante en el presente caso es que, cuando una persona firma
un formulario de vinculacion o traslado a un determinado fondo de pensiones,

independientemente de si es o no beneficiario del régimen de transicion, debe

demostrarse que se le suministro una informacion clara, precisa y detallada en
relacion con las desventajas o beneficios que acarrea trasladarse de un régimen
pensional a otro, pues, lo que se protege es el designio del afiliado de pensionarse
conforme a las reglas establecidas para el régimen pensional por el que opto en
aras de construir su derecho, el cual debe ser, obviamente, en mejores condiciones,
como reiteradamente lo ha manifestado la jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia, entre otras en sentencias CSJ
SL 31989, 9 sep. 2008, CS] SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi
como en las proferidas a la fecha CSJ SL12136-2014, CS] SL19447-2017, CS]
SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, SL1452-2019 y SL1688-2019 del 8 de mayo de
2019, con radicacion No. 68838, criterio que resulta aplicable en el caso que nos
ocupa ya que el punto esencial de debate se centra en la nulidad de traslado de

régimen ante el incumplimiento del deber de informacion por parte del fondo.
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Se debe, asimismo, serialar que, segun lo tiene sentado la Corporacion de cierre
de la jurisdiccion ordinaria en la especialidad civil’, el efecto de la declaracion de
nulidad es retrotraer la situacion juridica a aquel estado mads probable en que se
hallaria si el acto o negocio juridico no hubiera existido, es decir con ineficacia ex
tunc (desde siempre), o desde el momento mismo en que el acto nulo tuvo su
origen (art. 1746 CC). Asi, al dejarse sin valor y efecto la afiliacion al RAIS, esta
declaracion trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al
régimen de ahorro individual con solidaridad debiendo restituirse las cosas a su
estado original; lo que trae aparejada la devolucion de los dineros descontados
por la AFP por concepto de gastos de administracion, como ya se dijo, la
consecuencia de la declaratoria de nulidad es, precisamente, restarle cualquier
efecto al contrato celebrado entre la administradora de pensiones y la
demandante, por lo que no es de recibo el argumento de la AFP Porvenir S.A. en
su apelacion, en relacion a que no hay lugar a devolver los dineros descontados
por concepto de gastos de administracion dado que su gestion se encontraba
amparada bajo las previsiones de la Ley 100 de 1993, generando altos
rendimientos; y es que es apenas natural que se devuelvan todos los dineros
aportados y generados en el RAIS para que pueda retrotraer el estado de

afiliacion del demandante.

En atencion a lo anterior, es claro que la declaratoria de nulidad del traslado
implica para Colpensiones como administradora del régimen de prima media,
que deba mantener la afiliacion del accionante como si no se hubiera realizado
el traslado de régimen, debiendo asimismo recibir las sumas trasladadas por
Porvenir S.A. y Colfondos S.A., incluidos los gastos de administracion, lo que a su
vez garantiza la financiacion de la pension sin que existan detrimentos de la cosa
administrada, al ordenarse la devolucion total de los aportes junto con sus
rendimientos, sin lugar a descuentos, como acertadamente lo concluyo el a quo.
Al respecto, no puede perderse de vista que el proposito del legislador al
garantizar los derechos en un marco de sostenibilidad financiera presupone
acabar con “desequilibrios pensionales”, entendiendo por tales los que exigian menos

cargas pero otorgaban mayores beneficios, sin una justificacion aparente;

! Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencias SC9184-2017 y SC13021-2017, de 28 de junio y 25 de
agosto de 2017, respectivamente.
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circunstancia que no se configura en el sub examine, toda vez que la declaratoria
de nulidad o ineficacia de traslado de ninguna manera implica que la accionante
pueda acceder a las prerrogativas prestacionales del régimen de prima media
con una menor carga contributiva, por lo que no son atendibles los argumentos
esbozados por Colpensiones en los alegatos presentado en esta instancia sobre el

particular.

No puede considerarse un enriquecimiento sin justa causa de la administradora de
prima media por recibir los gastos de administracion, rendimientos y demds
emolumentos, dado que el articulo 32 de la Ley 100 de 1993, expresa con claridad
que una de las caracteristicas distintivas del RPMPD es que no existe una cuenta
individual, sino un fondo comun que va a garantizar las pensiones de todos los

dafiliados que pertenecen a éste (Corte Constitucional Sentencia C-398 de 1998).

Bajo este entendimiento, ante la indiscutible falta de informacion que se le debio
brindar a la demandante en el momento de su traslado, se confirmard la decision

apelada y consultada.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Por otra parte, en relacion con la excepcion de prescripcion de nulidad del
traslado del régimen pensional la Sala advierte que el articulo 48 de la Carta
Politica, define a la seguridad social como un derecho irrenunciable regido por el
principio de progresividad, de modo que, estando en juego un tema de tal
trascendencia como el régimen pensional aplicable a la demandante y, de
contera, los requisitos para acceder al reconocimiento de un derecho pensional,
en ultimas, la nulidad del traslado de régimen pensional es imprescriptible, por
guardar este asunto una estrecha relacion con la construccion o posibilidad de
adquirir el derecho pensional, tema que de arieja jurisprudencia se ha indicado

que es imprescriptible.

En virtud de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D.C.,
Sala Tercera de Decision de la Sala Laboral, administrando justicia en nombre de

la Republica y por autoridad de la ley,
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RESUELVE

Primero.- Confirmar la sentencia apelada y consultada.
Segundo.- Costas de la instancia a cargo de las recurrentes Colpensiones
y AFP Porvenir S.A. Inclityase en la liquidacion respectiva la suma de $ 600.000.00

por concepto de agencias en derecho de esta instancia a cada una.

Notifiquese legalmente a las partes y cumplase.

+——F ]
(AdALZAAAT L AL,
- 'z A e Ve

JOSE WILLIA ONZALEZ ZULUAGA

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

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE IVON STELLA FONSECA GUTIERREZ CONTRA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES-, COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS

En Bogota, D.C., a los diecisiete (17) dias de septiembre de dos mil veintiuno (2021),
siendo las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora sexialados por auto anterior para
llevar a cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado Sustanciador la

declara abierta en asocio de los demas magistrados que integran la Sala.

Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Conoce el Tribunal del recurso de apelacion interpuesto por Colpensiones contra
la sentencia proferida el 7 de abril de 2021, por el Juzgado Treinta y Siete Laboral
del Circuito de esta ciudad dentro del proceso de la referencia y en consulta frente

aquellas condenas no apeladas y que afectan a Colpensiones.
ANTECEDENTES

DEMANDA

Ivon Stella Fonseca Gutiérrez, por intermedio de apoderado judicial, demando a

la Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, y Colfondos S.A.

Pensiones y Cesantias, para que se declare la ineficacia del traslado al fondo de

pensiones, en consecuencia se ordene a la AFP a retornar a Colpensiones la
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dfiliacion de la activa, asi como todos los valores, cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, frutos, lo probado ultra y extra petita y las

costas.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados en los folios 3 a 5, en los
que en sintesis se indica que: nacio el 26 de mayo de 1966; cotizo al ISS 258,71
semanas del 1° de enero de 1986 al 31 de octubre del 2000, data para la cual se
vinculo a la AFP Colfondos S.A.; al momento del traslado no se no se expusieron
las ventajas y desventajas del cambio de régimen; para abril de 2019 acumulaba
1127 semanas; en febrero de 2019 elevo peticion ante las enjuiciadas para
retornar al régimen administrado por Colpensiones, pero ambas resolvieron
desfavorable la solicitud; Colfondos luego de elaborar una proyeccion pensional
le indico que el capital en la cuenta de ahorro individual era insuficiente para
sufragar una pension, mientras que de haber permanecido en el régimen publico,

la prestacion ascenderia a $1.783.578.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, fue contestada por
Colpensiones, dentro del término legal (fls. 110 a 117), presento oposicion a las
pretensiones de la demanda, en cuanto a los hechos acepto la fecha de nacimiento
de la demandante, la afiliacion al RPMPD, las semanas cotizadas la peticion de
nulidad del traslado y la respuesta negativa. Como medios de defensa propuso
las excepciones de fondo de error sobre un punto de derecho no vicia el
consentimiento, prescripcion, presuncion de legalidad de los actos

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

A su turno, la AFP Colfondos S.A., en el plazo y en legal forma descorrio el
traslado a la demanda a través de escrito incorporado en el expediente a folio
133 del expediente, en el que se allano a las pretensiones encaminadas a la
declaratoria de la ineficacia de la afiliacion o traslado al RAIS en atencion a lo
previsto en el art. 98 del CGP, aplicable por remision del art. 145 del C.P.T. y S.S.

y pide que no se le imponga condena en costas.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA
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Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partes y decretado por
el juez de conocimiento, ésta puso fin a la primera instancia mediante la sentencia
referida al inicio de este fallo (CD. fl. 138), en la que declaro la ineficacia del
traslado realizado por la demandante a la AFP Colfondos S.A. En consecuencia,
condeno a Colfondos S.A. a trasladar a Colpensiones todos los valores contenidos
en la cuenta de ahorro individual junto con los bonos, rendimientos financieros y
gastos de administracion y a ésta ultima a aceptar el traslado y las sumas
transferidas. Declarar no probadas las excepciones propuestas y condeno en

costas a la AFP en cuantia de un salario minimo legal mensual vigente.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision del a quo, Colpensiones la recurre por considerar que
se vulnera la sostenibilidad financiera del sistema con el traslado de la
demandante, aunado a que se valoro de manera inadecuada la prueba, ya que
la demandante se le explicaron las caracteristicas, ventajasy desventajas de cada
uno de los regimenes, teniendo como unico descontento el valor de la mesada

final.

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Corrido el término para alegar de conformidad con lo previsto en el Decreto
Legislativo 806 de 2020, la parte actora presento alegatos en esta instancia, en

los que solicito se confirme la decision de primer grado.

A su vez, Colpensiones adujo que el extremo demandante no acredito las
omisiones en las que incurrio la AFP, sin que se demostrara Vvicio de
consentimiento alguno, motivo por el que procede la revocatoria de la decision

objeto de alzada.
CONSIDERACIONES
Atendiendo el texto del articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a analizar los

puntos de inconformidad planteada por Colpensiones y en consulta frente aquellas

condenas no apeladas y que le afectan.
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DE LA NULIDAD DEL TRASLADO DE REGIMEN - CONDENA IMPUESTA A
COLPENSIONES

Colpensiones interpone recurso de apelacion serialando que hubo una indebida
valoracion probatoria ya que se demostro la AFP cumplio con el deber de
informacion; en este sentido se recuerda que era la AFP Colfondos S.A. quien tenia
la carga de probar que efectivamente a la afiliada se le dio toda la informacion
veraz, pertinente y segura de cudles eran las condiciones de su eventual pension
en el RAIS (Ver sentencias del 9 de septiembre de 2008, radicacion 31989; de 18
de octubre de 2017, radicacion 46292, y del 3 de abril de 2019, rad. 68.852), por
ser quien tiene la informacion sobre el particular, al haber sido la que impulso el
traslado de régimen pensional; sin que Colpensiones tenga injerencia alguna ni
legitimidad para cuestionar este punto, ya que no participo en el mentado negocio
Juridico. En este sentido, se hace preciso destacar que desde la contestacion de la
demanda Colfondos S.A. se allano a las pretensiones por lo que el juez de primera
instancia declaro la nulidad del traslado de la demandante al RAIS efectuada a
la AFP Colfondos S.A. realizada el 11 de octubre del 2000 (fl. 51). Por lo que la
alzada se restringe revisar la alegacion del desequilibrio economico y la

procedencia o no de las demas condenas impuestas a Colpensiones.

Bien, segun lo tiene sentado la Corporacion de cierre de la jurisdiccion ordinaria
en la especialidad civil,, el efecto de la declaracion de nulidad es retrotraer la
situacion juridica a aquel estado mas probable en que se hallaria si el acto o
negocio juridico no hubiera existido, es decir con ineficacia ex tunc (desde
siempre), o desde el momento mismo en que el acto nulo tuvo su origen (art. 1746
CC). En similares términos, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de

Justicia, en relacion con la ineficacia o nulidad del traslado ha indicado que “En la
medida en que el legislador no previo un camino especifico para declarar la ineficacia distinto al
de la nulidad, la Sala en la sentencia CSJ SL1688-2019 explico que las consecuencias prdcticas de
la primera declaracion son idénticas a la de la segunda (vuelta al statu quo ante). Con asidero en
este argumento, la Sala Civil de esta Corporacion igualmente ha afirmado que «cualquiera sea la
forma en que se haya declarado la ineficacia juridica (entendida en su acepcion general), bien
porque falte uno de sus requisitos estructurales, o porque adolezca de defectos o Vicios que lo
invalidan, o porque una disposicion legal especifica prevea una circunstancia que lo vuelva
ineficaz, la consecuencia juridica siempre es la misma: declarar que el negocio juridico no

se ha celebrado jamds» (CS] SC3201-2018).” (SL 3463-2019).
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Asi, al dejarse sin valor y efecto la afiliacion al RAIS, esta declaracion trae consigo
la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al régimen, debiendo
restituirse las cosas a su estado original; de igual manera, trae aparejada la
devolucion de los dineros descontados por la AFP por concepto de gastos de
administracion, asi como los rendimientos generados y las sumas destinadas al
seguro previsional; que como ya se dijo, la consecuencia de la declaratoria de
nulidad es, precisamente, restarle cualquier efecto al contrato celebrado entre la
administradora de pensiones y la demandante, por lo que no es de recibo la
tesis del fondo de pensiones Colfondos S.A. en su apelacion, en relacion a que no
hay lugar a devolver los dineros descontados por concepto de gastos de
administracion dado que su gestion se encontraba amparada bajo las previsiones
de la Ley 100 de 1993, generando altos rendimientos; y es que es apenas natural
que se devuelvan todos los dineros aportados y generados en el RAIS para que
pueda retrotraer el estado de afiliacion de la demandante. De lo contrario se le

estaria dando efectos parciales a dicha declaratoria.

En consideracion a lo anterior, es claro que la declaratoria de nulidad del traslado
implica para Colpensiones como administradora del régimen de prima media,
que deba mantener la afiliacion de la accionante como si no se hubiera realizado
el traslado de régimen, debiendo asimismo recibir las sumas trasladadas
por Colfondos S.A., incluidos los gastos de administracion, los rendimientos
generados y lo descontado por concepto de sequro previsional, situacion que a
su vez garantiza la financiacion de la pension sin que existan detrimentos de la
cosa administrada, por ello se ordena la devolucion total de los aportes junto con
sus rendimientos, sin lugar a descuentos, como acertadamente lo concluyo el a
quo; sin que tenga por qué subvencionarse con dicho dineros la pension de otros
afiliados. Al respecto, no puede perderse de vista que el propdsito del legislador
al garantizar los derechos en un marco de sostenibilidad financiera presupone
acabar con “desequilibrios pensionales”, entendiendo por tales los que exigian menos
cargas pero otorgaban mayores beneficios, sin una justificacion aparente;
circunstancia que no se configura en el sub examine, toda vez que la declaratoria
de nulidad o ineficacia de traslado de ninguna manera implica que la accionante
pueda acceder a las prerrogativas prestacionales del régimen de prima media

con una menor carga contributiva.
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Bajo este entendimiento, ante la indiscutible falta de informacion que se le debio
brindar a la demandante en el momento de su traslado, se confirmara la decision

apelada y consultada.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Por otra parte, en relacion con la excepcion de prescripcion de nulidad del
traslado del régimen pensional la Sala advierte que el articulo 48 de la Carta
Politica, define a la seguridad social como un derecho irrenunciable regido por el
principio de progresividad, de modo que, estando en juego un tema de tal
trascendencia como el régimen pensional aplicable a la demandante Yy, de
contera, los requisitos para acceder al reconocimiento de un derecho pensional,
en ultimas, la nulidad del traslado de régimen pensional es imprescriptible, por
guardar este asunto una estrecha relacion con la construccion o posibilidad de
adquirir el derecho pensional, tema que de avieja jurisprudencia se ha indicado

que es imprescriptible.

En virtud de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D.C.,
Sala Tercera de Decision de la Sala Laboral, administrando justicia en nombre de

la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE
Primero.- Confirmar la sentencia apelada y consultada.
Segundo.- Costas de la instancia a cargo de Colpensiones. Incluyase en la
liquidacion respectiva la suma de $600.000.00 por concepto de agencias en

derecho de esta instancia.

Notifiquese legalmente a las partes y cumplase.
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JOSE WILLIA ONZALEZ ZULUAGA
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C.
SALA LABORAL

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO EN EL PROCESO
ORDINARIO LABORAL DE JOSE FERNANDO ALVAREZ BUSTAMANTE CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES.

En Bogota, D.C., a los diecisiete (17) dias de septiembre de dos mil veintiuno
(2021), siendo las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora sefialados por auto
anterior para llevar a cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado
Sustanciador la declaro abierta en asocio de los demads magistrados que integran

la Sala Tercera de Decision.

Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Conoce el Tribunal del recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia del 9 de abril de 2021, proferida por el
Juzgado Treinta y Seis Laboral del Circuito de esta ciudad, dentro del proceso

de la referencia.

ANTECEDENTES

José Fernando Alvarez Bustamante, por medio de apoderado judicial, demando
a la Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, para que se

reconozca y pague la pension de vejez a partir del 11 de diciembre de 2017,
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de conformidad con el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, junto con los intereses

moratorios, lo probado ultra y extra petita y las costas.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados a folios 4 y ss del
expediente en los que en sintesis se indica que: nacio el 16 de octubre de 1959;
laboro como empleado del Banco de Bogota, del 20 de marzo de 1979 al 5 de
mayo de 2014, de manera continua, lapso en el que efectuo aportes al ISS;
Colpensiones expidio en 2017 certificacion en la que indica que no estd
percibiendo pension en el RPMPD, ni un BEPS; tiene un total de 35 arios, 1 mes
y 11 dias cotizados durante toda su vida laboral; por medio de resolucion SUB
27940 del 31 de enero de 2018, le fue negado el reconocimiento pensional;
interpuso recursos de reposicion y, en subsidio, de apelacion, los cuales fueron
resueltos desfavorablemente, a través de los actos administrativos SUB 65930
del 9 de marzo de 2018 y DIR 5698 del 16 de marzo de 2018, al senalar que

no era beneficiario del régimen de transicion.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, fue contestada por
Colpensiones en forma legal y oportuna, oponiéndose a las pretensiones
formuladas (C.D. fl. 2 archivo 02.); en cuanto a los hechos los acepto en su
mayoria, excepto los relacionado con la vinculacion laboral con el Banco de
Bogota, lo cual no le consta. Propuso como medios de defensa las excepciones que
denomino “inexistencia del derecho y de la obligacion al reconocimiento de la pension
de vejez bajo los lineamientos del articulo 26 de la ley 100 de 1993”, “inexistencia del
derecho y de la obligacion al reconocimiento y pago de intereses moratorios es
indexacion”, presuncion de legalidad de los actos administrativos, buena fe, cobro

de lo no debido, prescripcion y la innominada o genérica.
FALLO DE PRIMERA INSTANCIA
Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partes y decretado

por el juez de conocimiento, éste puso fin a la primera instancia mediante la

sentencia referida al inicio de este fallo (C.D. fl. 2) en la que absolvio a la
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demandada de todas las pretensiones formuladas en su contra y condeno en

costas al demandante.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision del a quo, la parte actora interpone recurso de
apelacion, porque considera que cuenta con el numero de semanas necesarias
para ser beneficiario del régimen de transicion, por lo que procede el

reconocimiento y pago de la pension de vejez.

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Corrido el término para alegar de conformidad con lo previsto en el Decreto
Legislativo 806 de 2020, la demandada presento alegatos en esta instancia, en
los que solicita la decision de instancia, puesto que el actor no acredita la edad

necesaria para acceder a la prestacion deprecada.

CONSIDERACIONES

Atendiendo lo consagrado en el articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a
analizar los puntos de inconformidad propuestos por la parte demandante al

momento de sustentar su recurso de apelacion.

REGIMEN DE TRANSICION - PENSION DE VEJEZ

Comoquiera que el demandante reclama que se declare que es beneficiario del
régimen de transicion y el reconocimiento de la pension de vejez establecida en
el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de ese mismo ario, es
cuestion primordial establecer si se encuentra inmerso en el régimen

contemplado en el articulo 36 de la ley 100 de 1993.

Al respecto, el articulo en mencion establecio un régimen de transicion para
las personas que a la entrada en vigencia de dicha normatividad tuvieran 35

anos siendo mujeres o 40 siendo hombres o 15 arnios de servicios; requisito que
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cumple el demandante toda vez que para la entrada en vigencia de la referida
ley, esto es, el 1° de abril de 1994, acreditaba 15 arnos de servicios, ya que
contaba con 756,71 semanas tal y como se observa en su historia laboral
incorporada en la carpeta 02. Por lo que no existe duda que su situacion
pensional debe ser analizada bajo la optica del Acuerdo 049 de 1990, por estar
afiliado al régimen de prima media administrado por Colpensiones, desde el ario
1979.

Ahora, en los términos de la norma en cita, el demandante accederia a la
pension de vejez a los 60 arios de edad por ser hombre y 500 semanas de
aportes dentro de los 20 anios inmediatamente anteriores al cumplimiento de
la edad minima exigida o 1000 en cualquier tiempo. Asi, la Sala constata que
el accionante acredita un total de 1.790,57 semanas de cotizacion en toda su vida
laboral, esto es, desde el 20 de marzo de 1979 hasta el ciclo de mayo de 2014;
empero, el requisito de edad tan solo lo acredito el 16 de octubre de 2019 (ver

copia de la cédula de ciudadania f1. 14).

En consecuencia, pese a que el régimen de transicion se le hizo extensivo mas alla
del 31 de julio de 2010, por cuanto a la entada en vigencia del Acto Legislativo
01 de 2005 (29 de julio de 2005) superaba las 750 semanas de aportes, lo cierto
es que el limite temporal establecido en el referido acto legislativo para
completar los requisitos exigidos por el Acuerdo 049 de 1990 finalizo el 31 de
diciembre de 2014; sin que dentro de ese plazo hubiese acreditado el

condicionamiento de los 60 anios de edad para acceder al derecho deprecado.

Corolario de lo anterior, se confirmara la decision absolutoria de primer grado;
no sin antes recordar que el demandante tampoco cumple con las exigencias
del articulo 33 de la ley 100 de 1993, modificado por el articulo 9° de la ley 797
de 2003, debido a que para la anualidad a la fecha tampoco cuenta con los 62

anos de edad exigidos por la referida disposicion.

En virtud de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota,
D.C., Sala Tercera de Decision de la Sala Laboral, administrando justicia en

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

Primero.- Confirmar la sentencia apelada.

Segundao.- Sin costas en esta instancia.

Notifiguese y cumplase.

7 A7 7
L
7 "

GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA LABORAL

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO DENTRO DEL PROCESO
ORDINARIO LABORAL DE CARMEN LILIA AHUMADA CENDALES CONTRA
COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO GRUPO LABORAL SALUD IPS Y E.S.E.
HOSPITAL UNIVERSITARIO DE LA SAMARITANA, HUS - UNIDAD FUNCIONAL
DE ZIPAQUIRA

En Bogota, D.C., diecisiete (17) de septiembre de dos mil veintiuno (2021), siendo
las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora previamente sefalados por auto
anterior para llevar a cabo la presente en el juicio referenciado, los Magistrado
que integran la Sala de Tercera de Decision de la Sala Laboral la declaro abierta

en asocio de los demas magistrados que integran la Sala.

Acto seguido, el Tribunal procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Conoce el Tribunal del recurso de apelacion interpuesto por la demandante en
contra de la sentencia proferida el 6 de abril de 2021, por el Juzgado Trece

Laboral del Circuito de esta ciudad dentro del proceso de la referencia.

ANTECEDENTES

Carmen Lilia Ahumada Cendales, por medio de apoderado judicial, demando
a la Cooperativa de Trabajo Asociado Grupo Laboral Salud IPS y a la E.S.E.
Hospital Universitario de la Samaritana, para que previos los tramites del
proceso ordinario se declare la existencia de un contrato de trabajo con la

cooperativa. En consecuencia, se condene a la cooperativa a pagar las
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Ny

cesantias, sus intereses, primas de servicios, vacaciones, aportes en salud,
pension y riesgos profesionales, la indemnizacion de que trata el articulo 64
del CST, la sancion moratoria; igualmente, se condene de manera solidaria
al HUS al tenor del articulo 34 ibidem, respecto de las resultas del proceso; lo

ultra y extra petita y se condene al pago de costas del proceso.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados a folios 5 a 7y 38,
en los que en sintesis indico que: el HUS tiene como objeto social la prestacion
de servicios de salud en especial promocion, prevencion, diagnostico,
tratamiento y rehabilitacion; su direccion la tienen la junta directiva y el
gerente; entre las funciones de la direccion se encuentran las de definir la
estrategia del servicio, destinar recursos, adoptar y adaptar formas de
eficiencia y calidad; el personal vinculado al hospital tienen la calidad de
empleados publicos o trabajadores oficiales, el gerente no puede ser
contratado por medio de cooperativas; la cooperativa enjuiciada tiene como
objeto el de generar y mantener trabajo para los asociados con autonomia,
autodeterminacion y autogobierno para la atencion exclusiva de los servicios
de salud, las demandadas suscribieron contrato en el cual la cooperativa
manejaria el area administrativa y asistencial del nosocomio, manteniendo
este ultimo la propiedad, junto con lo que se deriva de ello, como lo son el
ordenamiento del gasto y decisiones sobre las utilidades; la cooperativa
vinculo a la actora como asociada para que prestara sus servicios de manera
personal como jefe de enfermeria desde el 24 de diciembre de 2009,
percibiendo como ultimo salario la suma de $2.000.000, el cargo
desemperiado es permanente en el sanatorio, a mads que el beneficiario del
servicio era aquel, por orden de directa de los supervisores de la cooperativa
realizo labores para las cuales no fue contratada incurriendo con ello en
gastos adicionales, sin que se rembolsara su costo; desemperiaba el cargo de
7:00 a.m. a 6:00 p.m. de lunes a viernes y dos sabados al mes hasta cumplir
con 192 horas; no se le cito a las asambleas generales de asociados , tampoco
recibio reparto de utilidades, se le descontaba por la cooperativa el pago de
las horas no cumplidas; debido a circunstancias constitutivas de acoso laboral
renuncio el 30 de noviembre de 2015, data en la que no se le cancelaron las

prestaciones sociales por el tiempo del nexo laboral; el HUS *“utilizé” a la
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cooperativa para descentralizar sus funciones conservando mando y

direccion; se agoto via gubernativa.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, la Cooperativa Trabajo
Asociado Grupo Laboral Salud IPS, en forma legal y oportuna (folios 298 a 320),
se opuso a las pretensiones. En cuanto a los hechos nego la existencia de un
contrato de trabajo debido a que la actora fue asociada a la cooperativa del 24
de diciembre de 2009 al 30 de noviembre de 2015, que el objeto social de la
cooperativa ademads de generar y mantener el trabajo para los asociados
también previo la prestacion de los servicios de salud que tenga habilitados o
en concurrencia con otros prestadores que “declaren los servicios”, que el HUS
contrato con la cooperativa el desarrollo de procesos empresariales
especializados en el area de la salud humana, apoyo diagnostico, terapéutico y
servicios afines y complementarios a la prestacion de servicios de salud de la
Unidad Funcional de Zipaquira; el hospital conservo la propiedad y funciones
del plan de desarrollo; la seviora Carmen Lilia recibio como ultima
compensacion basica $945.000 por 174 horas de trabajo, $781.981 como
ayudas y auxilios, bonificacion anual proporcional de $117.008, bonificacion
semestral proporcional de $85.096 y rendimiento de bonificacion anual
$14.041 para un total de $1.868.000 luego de aplicadas las deducciones; las
funciones asignadas lo fueron por la cooperativa ya que la seriora Ahumada
Cendales hizo su aporte cooperativo de manera personal de conformidad con
el convenio celebrado en 2009, el horario para el aporte era de lunes a viernes
y dos sabados al mes hasta completar 192 horas acorvdadas entre las partes.
Propuso como excepciones perentorias las de inexistencia de contrato laboral e
inexistencia de las obligaciones que se pretenden atribuir en el proceso a cargo
de la cooperativa demandada, cobro de lo no debido, mala fe por parte dela
demandante, buena fe de la cooperativa, no aplicabilidad del CST y pago de lo

debido segun normas aplicables, prescripcion y compensacion.

Mediante proveido del 16 de mayo de 2019 (fl. 341) se tuvo por no contestada
la demanda a la ESE Hospital Universitario de la Samaritana, HUS - Unidad

Funcional de Zipaquira.
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FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme a lo solicitado por las partes y decretado
por el juez de conocimiento, éste puso fin a la primera instancia mediante la
sentencia referida al inicio de este fallo (C.D. fl. 395), en la que absolvio a las
demandadas de las pretensiones incoadas, declaro probada la excepcion de
inexistencia del contrato laboral e inexistencia de las obligaciones que se
pretenden atribuir en el proceso a cargo de la cooperativa demandada y
condeno en costas a la actora en cuantia de un salario minimo legal mensual

vigente.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision del a quo, la parte demandante interpone recurso
de apelacion solicitando revocar en su totalidad de la sentencia en aplicacion
a los principios de primacia de la realidad sobre las formalidades y la
irrenunciabilidad de los derechos, puesto que a partir de los mismos debio
valorarse integralmente las pruebas, no solo limitarse a los acuerdos
cooperativos, sino que ademas debio tener en cuenta la actividad que
desarrollaba la demandante, de la que se extrae que la cooperativa fue usada
para encubrir la relacion laboral que perduro por mas de 5 arios por lo que
se supero el termino legal para contratar actividades misionales transitorias,
asi mismo, la sefiora Aura Maria declaro que la cooperativa ejecuto todas las

actividades que el hospital ordeno.

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Corrido el término para alegar de conformidad con lo previsto en el Decreto
Legislativo 806 de 2020, la la ESE Hospital Universitario de la Samaritana, HUS
- Unidad Funcional de Zipaquira presento alegatos en esta instancia, en lo que
en sintesis solicito la confirmacion de la sentencia de primer grado, en tanto
de los medios de prueba es posible colegir con suficiencia que la demandante
presto sus servicios en calidad de asociada a una CTA dentro de los extremos

laborales que alega en la demanda.
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CONSIDERACIONES

NEXO LABORAL

La controversia en esta instancia se circunscribe a establecer, en primer lugar,
la naturaleza del vinculo entre el demandante y la CTA y, en caso de que la
misma sea de cardcter laboral subordinada y no asociativa, definir la
procedencia de las condenas reclamadas por el actor, asi como la

responsabilidad de las enjuiciadas en el reconocimiento y pago de las mismas.

Pues bien, la Ley 79 de 1988 y el Decreto 4588 de 2006 regulan lo concerniente
a las Cooperativas de Trabajo Asociado, por lo que es preciso mencionar
algunos aspectos caracteristicos de estas organizaciones. De acuerdo con el
articulo 4 de la citada Ley y el articulo 1° del referido Decreto, se trata de
empresas asociativas sin animo de lucro, que vinculan el trabajo personal de
sus asociados y sus aportes economicos para la produccion de bienes,
ejecucion de obras o la prestacion de servicios en forma autogestionaria.
Conforme al articulo 5 de la Ley, nacen de la voluntad libre y autonoma de
un grupo de personas que decide unirse para trabajar mancomunadamente,
bajo sus propias reglas contenidas en los respectivos estatutos o reglamentos

internos.

En las Cooperativas de Trabajo Asociado los aportantes de capital son al
mismo tiempo trabajadores y gestores de la empresa, el régimen de trabajo
de prevision, seguridad social y compensacion, es el establecido en los
estatutos y reglamentos, en razon a que se originan en el acuerdo cooperativo
Y, por consiguiente, no estan sujetos a la legislacion laboral aplicable a los
trabajadores dependientes, razon que a su vez justifica que las diferencias
que surjan se sometan al procedimiento arbitral o a la justicia laboral
ordinaria. En ambos casos, se deberd tener en cuenta las normas estatutarias,

como fuente de derecho.

Las compensaciones por el trabajo aportado y el retorno de los excedentes

previstos en el articulo 54 de la Ley 79 de 1988, se hacen teniendo en cuenta
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la funcion del trabajador, la especialidad, el rendimiento y la cantidad de

trabajo aportado.

El trabajo asociado cooperativo es pues, la actividad libre, autogestionaria,
fisica, material o intelectual o cientifica, que desarrolla en forma autonoma
un grupo de personas naturales que han acordado asociarse solidariamente,
fijando sus propias reglas conforme a las disposiciones legales y con las cuales
autogobiernan sus relaciones, con la finalidad de generar empresa. El trabajo
asociado cooperativo se rige por sus propios estatutos; en consecuencia, no le
es aplicable la legislacion laboral ordinaria que regula el trabajo dependiente.
Es, entonces, un régimen especial de prestacion de servicios creado por el

legislador no sometido a ley laboral.

Ahora bien, el demandante reclama la declaracion de existencia de una
verdadera relacion de trabajo subordinado o dependiente con la CTA
demandada y, derivada de esa declaracion, la imposicion de condenas por
concepto de acreencias laborales reguladas por el Codigo Sustantivo del

Trabajo.

Bajo los anteriores derroteros, se adentra este Colegido a analizar el acervo
probatorio que obra en el informativo. A folios 79 a 101 figura copia de los

estatutos de la cooperativa, en los que se resalta:

“ARTICULO 1°. Para todos los efectos legales, la persona juridica que se rige por los
presentes estatutos en adelante se llamard COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO
GRUPO LABORAL SALUD. La entidad es una empresa cooperativa de trabajo
asociado, especializada en el drea de salud, sin dnimo de grupo, perteneciente al
sector solidario de la economia, enmarcada dentro de los llamados grupos de prdctica
profesional en la Ley 100 de 1993 y normas reglamentarias, de responsabilidad
limitada (...)

ARTICULO 5°. El objeto social de la Cooperativa es generar y mantener trabajo para
los asociados de manera autogestionaria, con autonomia, autodeterminacion y
autogobierno, trabajo que la Cooperativa organizard con el fin de realizar actividad
socioeconomica consistente en la prestacion de servicios propios de la atencion de
salud. Servicios de salud ocupacional, higiene y seguridad industrial, respecto de los
cuales cumpla condiciones de habilitacion, o en concurrencia con otros prestadores
que declaren los servicios”.

A folios 102 a 118 se observa el Régimen de Trabajo Asociado y
Compensaciones de la CTA, el cual definio, en lo que interesa al proceso lo

siguiente:
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“ARTICULO 8. Independientemente de su condicion de cooperado y coparticipe de la
Cooperativa, el Trabajador Asociado aceptara asistencia de autoridades superiores,
determinadas por la Gerencia General, a las cuales estd sujeto, quienes organizardn
el Trabajo Asociado, dirigiran la ejecucion de sus funciones, impartirdan las
instrucciones pertinentes, garantizardn el orden de la Cooperativa y ejecutardn la
funcion disciplinaria sin perjuicio del derecho a la critica seria, respetuosa y
responsable que el Trabajador Asociado tiene frente a dichas autoridades.

(...)

ARTICULO 11. El asociado vinculard su trabajo solo cuando exista un puesto
disponible, que permita aportar su fuerza laboral personalmente con las aptitudes,
capacidad y disponibilidad y que ellas coinciden con los requerimientos del cargo
previsto en la organizacion de puestos de la Cooperativa.

Asimismo, fueron aportadas las restantes pruebas documentales: copia del

carnet en el que se le identifica como enfermera jefe y cuenta con la leyenda
“El portador de este carnet es ASOCIADO ACTIVO de la C.T.A. GRUPO LABORAL SALUD y se
encuentra autorizado ante la UNIDAD FUNCIONAL ZIPAQUIRA” (fl. 26); copias de las

solicitudes de aceptacion como asociada a la cooperativa (fl. 121), convenio
de trabajo cooperativo asociado (122 y 123), otrosi al convenio de trabajo
cooperativo asociado (fl. 124), terminacion unilateral del contrato suscrita

por Carmen Lilia (fl. 125) en la que se refiere: “me permito manifestar mi deseo de

no continuar con el convenio de trabajo cooperativo asociado vigente, para el dia 30 de

noviembre de 2015, las razones que fundamentan mi solicitud se basan en razones

personales y familiares”; aceptacion de la solicitud de desasociacion (fl. 126);
planillas de pago de aportes (fls. 133 a 139); comprobantes de pago de
compensaciones de diciembre de 2014 y noviembre de 2015 (fls 140 a 163);
liquidacion ahorro vacaciones (fl. 164) y la solicitud de pago de aquel (fl. 165);
liquidacion definitiva de ahorros (fl. 167 a 172), actas de capacitacion en
economia solidaria incorporadas en el C.D. fl. 393 carpeta documentos

archivo 10. Pruebas de oficio.

La demandante al absolver interrogatorio de parte acepto haber sido
asociada de la CTA desde diciembre de 2009, por medio de un convenio de
trabajo cooperativo y luego ella misma dio por terminado tal acuerdo; realizo
aportes estatutarios que le eran descontados de la compensacion, los cuales
percibio a la terminacion del vinculo, también de manera mensual recibio
compensaciones que incluian las compensaciones trimestrales y anuales.
Finalmente, serialo que no asistio a un curso cooperativo, asambleas u alguna

clase de evento grupal, ni percibio excedentes.
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Ahora el testimonio de la seriora Ana Judith Quintero fue en ocasiones
contradictorio, inicialmente dijo que ella (la deponente) habia suscrito
contrato de trabajo a término indefinido el 12 de diciembre de 2009 con la
CTA, pero en una respuesta posterior afirmo que era asociada a la
cooperativa, incluso serialo sin dubitacion alguna que la demandante
suscribio contrato con la CTA aqui enjuiciada el 24 de diciembre de 2009 y
que le consta porque ella firmo contrato el mismo dia, luego al ser interrogada
por la juez, adujo que solo suscribio un contrato de asociacion con la CTA, y
que supo que la demandante también tuvo uno porque le dijo, “voy a firmar
contrato”. Aseguro que la demandante fue su jefe en el ario 2016 pero luego
comento que la activa le dijo que habia renunciado porque se canso de que la
sabotearan y esa renuncia fue el 30 de noviembre de 2015, al ser preguntada
por la apoderada de la cooperativa por la imprecision, dijo que no tenia las
fechas claras. Lo que evidencia para esta corporacion la ausencia de
espontaneidad en la declaracion. Por lo demas, la testigo conto que la
demandante era la jefe, ejercia sus funciones en el dia, de manera personal,
pero que era coordinada por la sefiora Martha Gomez que era la lider de
todos los jefes de enfermeria, en razon a que también estaba vinculada a la
Cooperativa. Dentro de las funciones de la demandante estaban las de
manejar personal, administrar medicamentos, estar al dia en el programa de
maternas, incluso asignaba pacientes y la labor a realizar. Desconoce si la
seriora Carmen Lilia acudio a las asambleas, o le realizaban descuentos, o se
hizo presente en las capacitaciones para prestar el servicio cooperativo, o le

entregaban dotaciones.

A su vez, la testigo Aura Maria Gomez Sudrez se desempeno como
coordinadora de proyectos de la unidad Zipaquirad, estuvo presente en el
proceso de asociacion de la accionante, quien luego de solicitar la vinculacion,
entrego la hoja de vida, se verifico que cumpliera con el perfil, por lo que se
procedio a capacitarla en el sistema de compensacion y se le designo como
enfermera jefe de Zipaquira. Tomar el curso de cooperativismos es voluntario
por lo que no se impuso sancion alguna, cuando no lo tomo, pese a que se
facilito la toma de aquel en la unidad médica en varias oportunidades, en las
que se cito a los asociados a través de los parlantes. La CTA contaba con

cuatro coordinaciones para cumplir con los compromisos adquiridos con el
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nosocomio, por lo que eran las encargadas de establecer las funciones y el
lugar en el que el asociado cumpliria con las mismas; la demandante recibia
una compensacion mensual y en ella se incluia la compensacion anual y la
semestral, ademas de los intereses de la primera, ello se pagaba asi, debido a
que una asamblea la mayoria de los asociados pidio que se hiciera de esa
manera; al ser asociada de la CTA tenia derecho a participar en las
actividades de bienestar, afiliarse al sistema de seguridad social en salud,
recibir el pago de excedentes y las compensaciones, asi como también tenia
obligaciones, tales como desarrollar la actividad de manera personal y pagar
el ahorro estatutario, eso se les comunicaba desde la induccion e incluso se
realizaron re inducciones y en ambas oportunidades lo hizo la testigo; ante la
ausencia de un asociado, las coordinaciones determinaban quien debia cubrir
aquella; y la testigo Rosa Fabiola Ahumada Vega, adujo que trabajo con la
cooperativa durante nueve anos, y cree que la demandante fue su jefe entre
2014 y 2015; no les dieron induccion acerca de la cooperativa, no recuerda
reemplazos, la demandante recibia partos, recibia los pedidos y lo que los
meédicos le pedian, la jefe Martha era la que ordenes y eso lo sabe porque
Carmen Lilia decia: le jefe Martha Manda a decir: Ahumada Vega tenia
horario de 7:00 a.m. a 1.00 p.m., mediante una madquina se registraba la
entrada y la salida pero no sabe a partir de cuando pusieron el “huellero”, No
les dieron vacaciones, las jefes decian que no les daban dotacion, los
elementos para la labor los daba la CTA, algunas veces por los parlantes les

llamaban a reuniones; no tiene demandan contra grupo laboral.

En suma, advierte la Sala que la ejecucion de las actividades desarrolladas
por la demandante durante su pertenencia a la CTA, como las ejecutadas por
ésta se ajustaron a las previsiones reglamentarias, las cuales a su vez
guardaban correspondencia con las disposiciones legales vigentes para la
época, conclusion que se refuerza al analizar los documentos anteriormente
referidos, sin que pueda predicarse una relacion de trabajo a causa de las
actividades de coordinacion y supervision que eventualmente pudieron
ejercer otros miembros de la cooperativa, ello en atencion a la naturaleza del
servicio que prestaban que no era otro que el de salud, el cual comporta
atencion a pacientes, por lo que resultaria ilogico que aquella labor se

ejecutara de manera indiscriminada sin ningun tipo de organizacion o
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coordinacion para suministro de medicamentos, procedimientos e incluso

suplir ausencias con otro miembro asociado.

En conclusion, como se vislumbra desde el libelo introductorio, la relacion
entre el demandante y la CTA se ajustaron a las disposiciones reglamentarias
y legales correspondientes como trabajador asociado, sin que se configurarad
una relacion de trabajo subordinada y dependiente, por lo que la Sala

confirmara la decision recurrida.

En virtud de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotad,
D.C., Sala Tercera de Decision Laboral, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE
Primero.- Confirmar la sentencia apelada.
Segundo.- Costas de la instancia a cargo de la parte demandante. Incliyase
en la liquidacion respectiva la suma de $400.000.00 por concepto de agencias

en derecho.

Notifiquese y Cumplase.

4
At AT T}
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Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C.
SALA LABORAL

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE CRISTHIAN DAVID NARVAEZ ACOSTA CONTRA TASK FORCE
CONSULTING S.A.S.

En Bogota, D.C., a los diecisiete (17) dias de septiembre de dos mil veintiuno (2021),
siendo las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora sexialados por auto anterior para
llevar a cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado Sustanciador la

declara abierta en asocio de los demas magistrados que integran la Sala.

Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Conoce el Tribunal del recurso de apelacion interpuesto por las partes contra la
sentencia proferida el 25 de noviembre de 2020, por el Juzgado Trece Laboral del

Circuito de esta ciudad dentro del proceso de la referencia.

ANTECEDENTES

Cristhian David Narvaez Acosta, por intermedio de apoderado judicial, demando
a Task Force Consulting S.A.S., para que se declare la existencia de un contrato de
trabajo vigente del 31 de octubre de 2018 al 17 de mayo de 2019 y la ilegalidad
de los descuentos realizados por la encartada, en consecuencia, se condene a la

reliquidacion con el salario real de las prestaciones sociales, vacaciones, aportes
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en pension, salario de los dias 16 y 17 de mayo de 2019, la sancion moratoria y

las costas del proceso.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados a folios 3 a 5 del
expediente, en los que en sintesis se indica que: presto servicios a la demandada
a partir del 31 de octubre de 2018 en el cargo de desarrollador senior PHP MVC,
con un salario inicial de $1.500.000; el empleador le “obligé” a tomar el “curso
blockchain” el cual no le aportaba nada al trabajador y tenia la unica finalidad de
“ejecutar lo enseAiado con nuevo cliente”, la capacitacion tenia un valor de $1.750.000,
el cual pago la empresa de manera directa a la Universidad Nacional; con ocasion
a ello se le “obligé” a suscribir una clausula ilegal de pago junto con un pagareé en
blanco, a partir del 16 de diciembre de 2018 el salario aumento a $3.000.000, de
los cuales $850.000 tuvieron un nombre diferente, sin que se tuviera en cuenta
para liquidar prestaciones sociales, vacaciones y seguridad social, por lo que se
efectuaron con un salario inferior al real; dentro del contrato de trabajo se
incluyo la clausula penal; el nexo laboral finalizo el 17 de mayo de 2019 por
renuncia; de la liquidacion final se descontaron los conceptos de clausula de

permanencia y curso blockchain, este ultimo en suma de $2.000.000.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, fue contestada por la
accionada en forma legal y oportuna, oponiéndose a las pretensiones formuladas
(fls. 42 a 61); en cuanto a los hechos acepto la existencia del contrato de trabajo
en los extremos alegados en la demanda, la finalizacion por renuncia del
extrabajador, el cargo que desemperio, el salario de $1.500.000, el cargo
desemperiado por el actor y el lugar de prestacion del servicio; sobre los restantes
manifesto que no son ciertos. Como medios de defensa propuso las excepciones
que denomino prescripcion, inexistencia de la obligacion, buena fe por parte de
la demandada, mala fe por parte de la demandante, falta de causa petendi, y

compensacion.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partes y decretado por

la juez de conocimiento, ésta puso fin a la primera instancia mediante la
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sentencia referida al inicio de este fallo (C.D. fl. 124) en la que declaro que entre
las partes existio un contrato de trabajo a término indefinido del 31 de octubre
de 2018 al 17 de mayo de 2019; declaro como factor salarial el concepto
denominado plan general de beneficios o PGB, por tanto, condeno a la
demandada al pago de las diferencias por los conceptos de: a) $56.667 salarios
de los dias 16 y 17 de mayo de 2019; b) prima de servicios $567.104, ¢) cesantias
$496.063, d) intereses a las cesantias del avio 2018, e) vacaciones $233.750; y f)
la indemnizacion moratoria en suma de $100.000 a partir del 18 de mayo de
2019y hasta por veinticuatro meses, y en adelante, el empleador debera sufragar
los intereses de mora sobre las sumas adeudadas por prestaciones sociales y
salarios; igualmente condeno el pago de las diferencias en las cotizaciones a
pension teniendo en cuenta para ello un IBC de $3.000.000; declaro ineficaz la
clausula penal del ordinal segundo del contrato de trabajo y ordeno a la sociedad
a devolver las deducciones de la liquidacion final de prestaciones en suma de
$3.312.464, a titulo de cldausula de permanencia;, y $300.000 por curso
blockchain; absolvio de las demas pretensiones, declaro no probadas las
excepciones y condeno en costas a la demandada en suma de un salario minimo

legal mensual vigente.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision del a quo, la parte actora sostiene que el trabajador
no puede ser participe de la perdidas del empleador, por lo que no es procedente
el descuento del curso blockchain, mdxime cuando esa capacitacion no beneficio
en nada al entonces trabajador, tal y como lo senalaron las testigos Viviana
Figueroa y Paula Andrea Herndndez, ya que aquel era un tema exclusivo de la
empresa, asi que aun cuando hubiere acordado con el empleador para recibir el
curso, en virtud de la subordinacion a efecto de crecer dentro de la compariia se

vio obligado a suscribirlo.

Por su parte, el extremo demandando adujo oponerse a la totalidad de las
condenas, toda vez que el articulo 128 del CST permite pactar con el trabajador
los valores no constitutivos de salario, lo cual acaecio en el presente asunto, lo
cual fue de conocimiento del trabajador desde el proceso de seleccion y previa
firma del contrato de trabajo, aceptando la exclusion, sin presentar

inconformidad u oposicion en vigencia del contrato ni a su finalizacion. A mds
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que si los rubros aunque fueron habituales, se cancelaron por voluntad del
empleador por lo que no hacen parte del salario, de manera que no existio mala
fe, por lo que, en caso de mantenerse la inclusion salarial, debe reconsiderarse la
condena del articulo 65 CST y las costas impuestas; De los descuentos efectuados
por clausula penal, debe entenderse su ineficacia solo opera en vigencia del
contrato sin que tenga validez a su terminacion, sin embargo, no se dio aplicacion
a esa estipulacion, en cambio si se hicieron efectivas las concernientes a la de
permanencia y descuento blockchain, los cuales procedieron por acuerdo entre

las partes sin que con ello se violen derechos minimos.

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Corrido el término para alegar de conformidad con lo previsto en el Decreto
Legislativo 806 de 2020, la demandada presento alegatos en esta instancia, en la
que pidio revocar totalmente la sentencia y en caso de que el sentido de la decision
permanezca, se proceda a modificar la condena por sancion moratoria en
atencion a que siempre obro de buena fe, debido a que siempre considero obrar

de conformidad a las normas existentes.

CONSIDERACIONES

Atendiendo a lo previsto en el articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a analizar
los puntos de inconformidad planteados por las partes al momento de sustentar su

recurso de apelacion.

EXISTENCIA DEL CONTRATO DE TRABAJO - SALARIO DEVENGADO

No es objeto de discusion que entre las partes existio un contrato de trabajo a
término indefinido, vigente del 31 de octubre de 2018 y el 17 de mayo de 2019, en
virtud del cual el actor desemperio el cargo de *“desarrollador senior”; lo anterior
encuentra respaldo probatorio en el contrato de trabajo (fls. 14 a 18), la carta de
renuncia (fl. 26) y la liquidacion final de la salarios y prestaciones (fl. 27) asi como
en lo aceptado por la pasiva al dar contestacion a la demanda. Supuestos fdacticos

establecidos en primera instancia, sin que fueran objeto de reproche en la alzada.
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El primer reparo del recurrente se centra en que no puede reconocérsele
incidencia salarial del concepto plan general de beneficios/PBG que le fuera
otorgado al promotor de la litis, dado que fue pagado por mera liberalidad, no

correspondia con una contraprestacion directa del servicio prestado.

Bien, a efecto de resolver el problema juridico planteado cumple recordar que,
con arreglo al articulo 127 del CST, constituye salario no solo la remuneracion
fija ordinaria o variable, sino todo lo que recibe el trabajador en dinero o en
especie como contraprestacion directa del servicio, sea cualquiera la forma o
denominacion que se adopte. A su vez, en los términos del articulo 128 ibidem,
no constituyen salario: (i) las sumas que ocasionalmente y por mera liberalidad
reciba el trabajador del empleador, como primas, bonificaciones o gratificaciones
ocasionales, participacion de utilidades, excedentes de las empresas de economia
solidaria, (ii) lo que perciba en dinero o en especie, no para enriquecer Ssu
patrimonio, sino para desempenar a cabalidad sus funciones, como gastos de
representacion, medios de transporte, elementos de trabajo y otros semejantes,
(iii) las prestaciones contenidas en los Titulos VIII y IX del Codigo Sustantivo del
Trabajo y los auxilios o beneficios habituales u ocasionales que se acuerden
contractual o convencionalmente, cuando las partes hayan dispuesto

expresamente que no constituyen salario en dinero o especie.

En este orden, no admite mayor discusion que los pactos de exclusion salarial
previstos por el ultimo de los preceptos reseniados, facultan a las partes para restar
tal caracter a algunas sumas, beneficios, o auxilios, habituales u ocasionales
acordados convencional o contractualmente u otorgados en forma extralegal por el
empleador, siempre y cuando hayan dispuesto expresamente que no constituyen
salario en dinero o especie, sin que pueda admitirse tal estipulacion frente a aquellos
conceptos que en forma categorica el articulo 127 ejusdem califica como
remunerativos. Asi, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia del 25 de enero de 2011 con radicacion 37037, en la que reitero

pronunciamientos anteriores, concluyo “Lo anterior indica que un elemento
caracterizador del salario es que corresponda a un pago como contraprestacion directa del
servicio del trabajador, cuya forma o denominacion puede adoptarse de diferentes formas, es
decir, un salario fijo, o uno variable, o uno compuesto por una suma fija y otra variable, en dinero

0 en especie, asi que cuando el pago que recibe el asalariado tiene como causa inmediata el

servicio que éste presta, o sea su actividad en la labor desemperiada, serd salario sin que las partes

puedan convenir en sentido contrario, [...]. En estos casos, cualquier clausula que las partes
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acuerden para restarle naturaleza salarial a los pagos que recibe el trabajador por esos

conceptos, serd ineficaz”. (Subrayas en la sentencia)

Asi, conforme al acervo probatorio se tiene que en el contrato de trabajo firmado
entre las partes se establecio como salario mensual la suma de $1.500.000,00 (fls.
14 a 18). De igual manera, de acuerdo a lo planteado en el hecho 10 y su
contestacion, el salario del actor vario a partir del 16 de diciembre del 2018, lo
que se acompasa con la respuesta al hecho 11 del libelo introductor, en el que la

encartada dio contestacion en los siguientes términos: “Las partes pactaron de manera

verbal y por mera liberalidad del empleador algunos beneficios por productividad, el cual no era

constituyente de factor salarial ni prestacional (...)”,

Aunado a lo anterior, el representante legal de la pasiva, al absolver
interrogatorio de parte, aseguro que desde que se oferto el cargo que ocupo el
serior Narvdez Acosta se comunico la existencia de un salario basico y un plan de
beneficios por productividad/PGB, situacion que se recalco en la entrevista, por
cuanto la regla general en la empresa es el pago de un badsico mads un incentivo
por rendimiento o resultados que se cancelan a todos los empleados, cuando
realizan el trabajo en forma correcta, pero no siempre aplicaban el “no pago”
incluso cuando incumplian las metas procedian a cancelar el beneficio, para que

no se desanimaran.

A su turno, el actor al absolver interrogatorio de parte, indico que se pacto un
pago de $850.000, el cual no hacia parte del salario, por lo que no se liquidaban
prestaciones teniéndolo en cuenta, cuando pregunto a la firma del contrato la
causa por la que se anotaba en el documento un valor menor al que iba a percibir,

se le dijo que era la manera de pago de la empresa.

Se recibieron los testimonios de Paula Alejandva Hernandez Suarez, directora
de proyectos de la pasiva, cargo que desemperio mientras que el sefior Cristhian
David, tuvo vinculo vigente con la empresa, aunado a que fue su jefe directa, por
lo que previo al ingreso a la compariia le hizo la entrevista y le aclaro que ademas
de los honorarios establecidos contaban con el pago de un PGB, que tenian todos
los trabajadores y que para efectos de suscribir el contrato debia estar de acuerdo
con esas condiciones; el objetivo del plan general de beneficios era retribuir el
cumplimiento de metas por lo que en caso de incumplimiento se evaluaba si se

cancelaba o no; el plan de beneficios se pacto de manera verbal;, y Bibiana
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Figueroa Molina gerente de desarrollo de negocios, si bien no estaba relacionada
directamente con las labores del demandante debia estar al tanto de todos los
proyectos de la sociedad; sabe que el plana de PGB se le da a todos los empleados
por el cumplimiento de metas y desde el proceso de seleccion se explica el monto
y de que se trata; ella le explico al demandante el plan general de beneficios, el
alcance del cargo, las responsabilidades y la metodologia de trabajo; ese PGB lo
recibia por adelantar trabajo, agilizar procesos, entregar mds rdpido,
cumplimiento a satisfaccion de las tareas; la anterior testimonial fue tachada por
el extremo demandante, pero no se observa que aquella no sea una expresion

espontanea de las deponentes.

Asimismo, milita el certificado de nomina del extrabajador en cuyo contenido se
registran los devengos entre el 31 de octubre de 2018 y el 17 de mayo de 2019

(fls. 103y 104); en los que se evidencia un pago de “Plan General de Beneficios”, asi:

Quincena Sueldo Dias Base Plan General
Trabajados de Beneficios
2% quincena octubre 2018 $1.500.000 1 $50.000 $47.060
19 quincena de noviembre de 2018 | $1.500.000 15 $750.000 $705.894
2% quincena de noviembre de 2018 | $1.500.000 15 $750.000 $705.894
1% quincena de diciembre de 2018 | $1.500.000 15 $750.000 $705.894
2% quincena de diciembre de 2018 | $2.150.000 15 $1.075.000 $425.000
19 quincena de enero de 2019 $2.150.000 15 $1.075.000 $425.000
2% quincena de enero de 2019 $2.150.000 15 $1.075.000 $425.000
12 quincena de febrero de 2019 $2.150.000 15 $1.075.000 $425.000
2% quincena de febrero de 2019 $2.150.000 15 $1.075.000 $425.000
19 quincena de marzo de 2019 $2.150.000 15 $1.075.000 $425.000
2% quincena de marzo de 2019 $2.150.000 15 $1.075.000 $425.000
19 quincena de abril de 2019 $2.150.000 15 $1.075.000 $425.000
2% quincena de abril de 2019 $2.150.000 15 $1.075.000 $425.000
19 quincena de mayo de 2019 $2.150.000 15 $1.075.000 $425.000
2% quincena de mayo de 2019 $2.150.000 2 $143.333 $0

Cumple indicar que, el valor adicional al pactado en el contrato de trabajo era
pagado de manera habitual, conforme se establece de la transcripcion de la
certificacion y de lo referido por el representante legal de la empresa en su

interrogatorio.
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Asi, en consideracion a los medios de conviccion anteriormente reseriados, lo
destaca la Sala es que si bien se refiere que le pacto de exclusion fue verbal, en
razon a que ese es el manejo que por costumbre da la empresa, sufragando un
plan general de beneficios como lo confeso el representante legal de la enjuiciada,
cumplieran o no los trabajadores con las metas, es claro, que el rubro pretendia
retribuir el esfuerzo del empleado para desarrollar su labor independientemente
del resultado de la misma. Frente a la carga de la prueba de tal circunstancia, ha
sostenido de manera reiterada la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema

de Justicia que “por regla general los ingresos que reciben los trabajadores son salario, a menos
que el empleador demuestre su destinacion especifica, es decir, que su entrega obedece a una
causa distinta a la prestacion del servicio” (sentencias SL12220-2017, SL5159-2018 y

SL4539-2020).

De manera que correspondia al empleador probar que la destinacion de los pagos
realizados al promotor de la litis, tenian una causa no remunerativa; lo cual no
hizo. Y es que, no se aporto ningun medio probatorio tendiente a demostrar que
la entrega de dichos dineros obedeciera a una causa distinta a la prestacion del
servicio; de esta circunstancia, apenas tangencialmente dio cuenta el
representante legal de la accionada al absolver interrogatorio de parte,
manifestacion que no constituye prueba por no ser configurativa de confesion en
los términos del numeral 2° del articulo 191 del CGP; tampoco la falta de reclamo
de Narvadez Acosta durante la relacion laboral o a su finalizacion pueda llegar a
configurar una prueba en su contra, como desacertadamente se argumenta en

la alzada.

Como quiera que no existe discusion sobre los valores condenados en primera
instancia a causa de la inclusion del factor salarial, se abstendra la Sala de

pronunciarse al respecto.

DESCUENTOS A LA FINALIZACION DEL CONTRATO DE TRABAJO

La parte demandada también manifesto su reparo en relacion con la conclusion
de la juez de primera instancia, segun la cual resultaba procedente efectuar
deduccion de la liquidacion final de salarios y prestaciones por la cldausula de
permanencia y blockchain, sin que para entonces se diera aplicacion a la

estipulacion de cardcter penal contenida en el contrato de trabajo.
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Asi mismo, el extremo demandante se muestra inconforme con la decision
adoptada respecto del curso blockchain, en atencion a que la falladora considero
que solo correspondia la devolucion de $300.000, del valor deducido por tal
concepto a la finalizacion del nexo laboral, en atencion a que no tuvo ningun

provecho para el actor.

Frente a esta inconformidad, resulta pertinente serialar que, si bien la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha adoctrinado que a la
finalizacion de la relacion laboral, el empleador puede hacer exigible el pago de
las deudas que el trabajador tenga pendientes al momento de la desvinculacion,
aunque no exista autorizacion escrita por parte de éste para hacerlo (sentencia
de 20 de octubre de 2010, con radicado N° 38201).

En este orden, visible a folios 65 y 66 obra el “CONTRATO DE APOYO ECONOMICO Y
PERMANENCIA” en el que las partes estipularon:

“PRIMERA: EL. EMPLEADOR brindara a EL TRABAJADOR, un apoyo economico para que
curse el “Curso Blockchain - Creacion de Contratos Inteligentes de la Unidad de Educacion
Continua y permanente de la EMPRESA Nacional de Colombia 3era edicion del 13 de
noviembre de 2018 al 13 de diciembre de 2018” en su modalidad presencial.

(..)

SEGUNDA: El valor del apoyo economico corresponde a la suma de DOS MILLONES
QUINIENTOS MIL PESOS M/C ($2.500.000), el cual deberd acreditarse con la factura o
comprobante de pago de la matricula.

(...)

QUINTA: El pago del capital estimado en la clausula primera serd condonado con el tiempo
laborado en la empresa, es deciv, EL TRABAJADOR no tendrd que restituir el valor a EL
EMPLEADOR, siempre que cumpla con una permanencia en la empresa, aportando los
conocimientos adquiridos en el estudio, por un periodo de veinticinco (25) meses, contados
a partir de la obtencion de titulo.

PARAGRAFO PRIMERO: De no cumplirse el término de permanencia se deberd el valor
estimado de la inversion realizada pov parte del EMPLEADOR a prorrata de los meses que
faltantes para veinticinco (25) meses de que trata la presente clausula.

(...)

SEXTA: EL TRABAJADOR de manera libre y espontdnea autoriza, de manera expresa e
irrevocable, AL EMPLEADOR, para que, en caso de que suceda lo establecido en el
pardgrafo de la clausula anterior sea descontado el valor estimado de la inversion referida
en la clausula primera, de su salario, indemnizacion bajo cualquier concepto, de su
liquidacion final de prestaciones sociales o de las bonificaciones o prestaciones extralegales
que llegare a recibir, al momento de la desvinculacion laboral por cualquier causa.”

También milita a folio 93 “certificado del valor nominal pagado e informe de notas” del 31

de diciembre de 2019 se especifica “(...) nos permitimos certificar que la empresa TASK
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FORCE CONSULTING SAS realizo (2) dos pagos. El primer pago efectuado el 07 de noviembre de
2018 por valor de $2.500.000 mediante PSE (...) y un segundo pago mediante transferencia
bancaria el 13 de noviembre de 2018por valor de $1.750.000 desde la cuenta corriente de Task
Force Consulting. Este curso tenia un valor nominal de $2.500.000 para particulares. La
Universidad aplico un descuento del 15% para afiliados de FEDESOFT, sin embargo para efecto
de la emision de las facturas (...) y dada la forma como fueron realizados los pagos, se aplico un
descuento del 30% al segundo pago correspondiente a la inscripcion de Cristhian David Narvdez
Acosta. (...) Respecto del registro de asistencia informamos (...) que el serior Cristhian David

Narvdez Acosta asistio a 14 sesiones (93% de asistencia)”

De igual manera en la liquidacion definitiva del contrato de trabajo se incorporan
como deducciones los conceptos de clausula de permanencia $3.312.464 y Curso
blockchain $2.000.000 (fl. 27).

En el interrogatorio el demandante afirmo que se le el gerente general le dijo que
debia participar en el curso, se le exhibe el contrato de apoyo economico y acepta
que la firma impresa es de él, que conocio el documento y que no manifesto

inconformidad alguna.

Por su parte el representante legal infirio que cuando se pidio a los participantes
del curso que compartieran la informacion fue “desastroso” porque no aprendieron
nada, lo que le obligo a hacer otros cursos que fueron los que llevaron a que la
comparnia se certificara en Fedesoft que es la Federacion Nacional de Softwarte y
usan blockchain; la invitacion para la capacitacion en la que participo el
demandante fue abierta y cuatro personas se postularon, inicialmente se opto por
una sola, pero luego fue el propio Narvadez Acosta quien dijo que queria ir,

procediendo la empresa la pago independiente dela capacitacion.

Ahora, de la prueba testimonial recaudada se extrae que Paula Alejandra
Hernandez Suarez expreso que se llevo a cabo una convocatoria abierta, la cual
se comunico a través de una aplicacion propia de la empresa, de modo que en su
cargo de jefe de desarrollo procedio a comunicarlo a los desarrolladores activos
interesados en tomar el curso blockchain, luego se seleccionaron a aquellos
voluntarios con mejor perfil; ella fue la que eligio al demandante, en tanto este
tenia conocimiento en tecnologia de ultima generacion y un contrato estable que
permitiria a la empresa aprovechar la capacitacion en la implementacion de
herramientas, en comparacion con otros dos participantes de la convocatoria que

ya habian serialado la intencion de finalizar el nexo con Task; la formacion del
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desarrollador no genero beneficio a la empresa; se realizaba seguimiento a las
gestiones de aprendizaje por lo que debia allegar los reportes de asistencia, asi
como un informe de lo aprendido, extendiendo la retroalimentacion a todos los
miembros de la comparnia; al tomar el curso se comprometia a permanecer por
un tiempo determinado en la empresa, pero él actor renuncio a causa que le
ofrecieron otro empleo; Cristhian David menciono que el curso correspondia a

una tecnologia del S. XXI a la que no se tiene acceso de manera economica.

A su vez, Bibiana Figueroa Molina, aseguro que la empresa hizo una
convocatoria abierta para todas las personas que desearan profundizar en el
desarrollo de sistemas a la que luego de presentarse se seleccionarian a los que
asistirian al curso; ella hace parte de la junta y por eso supo que él solicito se le
permitiera acceder al curso; el tema blockchain era algo con lo que estaban
innovando en la organizacion y desarrollando un proyecto para incluir esa
tecnologia en el sistema que manejan, empero, la empresa no saco ningun
provecho del curso, esto es, capacitar a otros desarrolladores u ofrecer lineas de

negocio ese sentido, dado que el accionante no entrego ninguna informacion.

Se colige de lo anterior, que el empleador procuro la capacitacion del trabajador
y previo la posibilidad de que éste ultimo no tuviera que devolver los dineros
correspondientes a los estudios efectuados, siempre y cuando permaneciera luego
de la finalizacion del curso - 13 de diciembre de 2018 (fl. 93) - veinticinco (25)
meses, en caso contrario devolveria proporcionalmente el costo de la inversion
procurada por la empresa, circunstancia con la que estuvo de acuerdo el entonces
trabajador, sin que en el curso del asunto se demostrara vicio de consentimiento

alguno que permitiera desvirtuar lo estipulado.(fls. 65 y 66).

Es de advertir, que no puede entenderse que el empleador hubiere transferido las
pérdidas al trabajador a raiz del descuento, independientemente de que la
empresa obtuviera provecho o no de la instruccion recibida por Narvaez Acosta,
aquel adquirio un conocimiento lo cual fue certificado por la Universidad
Nacional (fl. 93), aprendizaje que no se demostro fuera incompatible en alguna
medida con su profesion o que le resultara completamente inutil, ni siquiera se

acredito que se encaminara a un cliente especifico como lo alega la patrte.
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Sobre el particular, la inscripcion del desarrollador senior tuvo un costo de
$1.750.000 de conformidad con la factura visible a folio 30 y la certificacion de
folio 93, ambas expedidas por la Universidad Nacional, por tanto, atendiendo a
que la labor educativa culminé el 13 de diciembre de 2018 (fls. 29 y 93) y la
renuncia del trabajador acaecio el 17 de mayo de 2019, esto es, 5 meses y 4 dias,
posteriores al curso. Entonces, realizados los calculos aritméticos de rigor se tiene
que la suma que debio descontar el empleador correspondia $1.390.667, sin
embargo, como la discusion en esta instancia se centro en la procedencia o no del
descuento y no el monto condenado en primer grado, se mantendra incolume la

cifra determinada por el A quo.

En lo concerniente a la clausula penal, yerra la pasiva al indicar que se aplico la
clausula de permanencia y no la penal, no es admisible para la Sala que se
pretenda confundir las consecuencias de incumplir lo acordado respecto al curso
blockchain con la clausula decima segunda del contrato de trabajo, recuérdese
que en la liquidacion final de prestaciones se desconto el concepto de “clausula de
permanencia $3.312.464”, cifra que equivale a cuatro (4) salarios minimos legales
mensuales vigentes para el avio 2019, data en la que termino la relacion entre las

partes.

Al punto, el ordinal doce del contrato establece: “CLAUSULA PENAL. Para evitar

terminaciones abruptas por parte del empleado, se acuerda por los intervinientes que cuando éste
renuncie intempestivamente, le pague al empleador los siguientes montos, a titulo de clausula
penal: Si abandona el cargo y/o renuncia, con una antelacion que va entre el mismo dia y quince

dias, pagarda el equivalente a CUATRO (4) salarios minimos legales mensuales vigentes (...)”

Deviene de lo anterior, que se aplico tal disposicion indistintamente del concepto
con el que se incluyo en la liquidacion, notese que la carta de renuncia se calenda
del 6 de mayo de 2019, y alli se estima como fecha de fenecimiento del contrato
el 17 del mismo mes y ario (fl. 26), es decir, 11 dias después, término contemplado
en la disposicion transcrita, que resulta ineficaz como acertadamente se
determino, ya que bien es sabido que la decision de dar por terminado el contrato
de trabajo es potestativo tanto al empleador como el trabajador, ya sea con o sin

justa causa alegada, en particular “es sabido que la renuncia de un trabajador a su empleo

debe ser un acto surgido de su exclusiva y libre voluntad, la cual debe ser manifestada de manera

natural y voluntaria, ajena a toda injerencia o intromision indebida por parte del empleador”

(SCL Sentencia 30 de septiembre de 2004 Rad. 22842), Sin que sea posible que el patrono
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se oponga a dicha manifestacion de voluntad para vetener la fuerza de trabajo,
debido a que con ello se estaria coartando el derecho a escoger libremente

profesion u oficio contenido en el articulo 26 de la Constitucion.

Ahora, ante la apreciacion de la demanda de que la clausula penal solo se aplica
en vigencia del contrato de trabajo, basta con sefialar que, de la redaccion del
articulado en comento, resulta irrefutable que fue concebida para aplicarse a la
terminacion del nexo entre las partes, por ello, al ser declarada ineficaz opera la
restitucion de los dineros deducidos de la liquidacion final de prestaciones
sociales. Por ultimo, de darse aplicacion a ambos descuentos como lo pretende la
sociedad recurrente, se estaria sancionando al trabajador dos veces por el mismo

hecho de la renuncia, lo que no es admisible (non bis ibidem).

INDEMNIZACION MORATORIA

Otro de los reparos formulados por el extremo pasivo se centra en que obro de
buena fe al pagar el plan general de beneficios/PGB, bajo el entendido que estaba

actuando acorde a derecho

Para resolver este asunto, es necesario senalar que, la indemnizacion moratoria
consagrada en el articulo 65 del CST, no es de aplicacion automdtica sino que se
requiere que el empleador haya actuado de mala fe cuando no paga los salarios
y prestaciones sociales causadas a la terminacion del contrato de trabajo. Sobre
este punto ha sido pacifica la jurisprudencia de tiempo atrds sobre que la buena
fe del empleador en el no pago de salarios y prestaciones sociales lo exonera de
la indemnizacion moratoria, asi la Sala laboral de la Corte Suprema de Justicia,

indico en sentencia de 16 de julio de 1979 "Sélo a manera de excepcion admite la

Jurisprudencia que el patrono asistido de buena fe, la cual debe demostrar plenamente, sea

exonerado de la indemnizacion cuando desconoce o discute los derechos del trabajador con

argumentos valederos, por razones manifiestas y fundadas, sin temeridad ni malicia", por lo
que ésta es una carga procesal del demandado, esto es probar que actuo de buena
fe, la que no se presume. Asi, la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 23 de
diciembre de 1982, reiterada en la del 20 de noviembre de 1990 (radicacion N°
3956), y mas recientemente en la sentencia del 30 de abril de 2013 con radicado

N 38666, sento su criterio en el sentido de que “la carga de la prueba de la buena fe

exonerante corresponde al patrono incumplido o moroso, puesto que la referida norma-art. 999
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de la ley 50 de 1990-, al igual que el articulo 65 del Codigo Sustantivo del Trabajo equivale a una

presuncion de mala fe que favorece al trabajador perjudicado con el incumplimiento”.

Significando, entonces, que el contrato de trabajo se debe ejecutar, como todo
contrato, dentro de la solvencia de la buena fe, no solo por expreso mandato legal
(art. 55 del CST), sino también por principio, que es algo que debemos admitir como

supuesto de todo ordenamiento juridico.

ASI que, centrandonos en el sub examine, observa la Sala que las circunstancias
aducidas como justificacion para no realizar el pago de las acreencias laborales del
actor, desconoce a todas luces la legislacion aplicable al caso, a mads de ser
vulneratoria de los derechos del trabajador, por lo que no constituye buena fe,
razon por la que no se puede exonerar de la mentada indemnizacion, pues era
obligacion de la demandada proceder al pago de los salarios y prestaciones sociales
a la finalizacion del vinculo y no lo hizo. Y es que, conforme se expuso en
precedencia, la sociedad accionada le resto incidencia salarial al denominado “PGB’,
pese a que tal factor retribuia directamente el servicio prestado, y efectuo
descuentos a la liquidacion final de salarios y prestaciones sin sustento alguno; lo
que denota que no fue intencion de la pasiva realizar el pago de las acreencias
debidas. Por lo tanto, al no probar que obro de buena fe en el impago de salarios y

prestaciones sociales, no se le puede exonerar de esta sancion.

En lo que respecta a la forma de liquidar la indemnizacion moratoria, el referido
articulo 65 del CST, modificado por el articulo 29 de la Ley 789 de 2002, establece
que la misma consistira en un salario diario por cada dia de retardo, hasta por
24 meses o hasta cuando el pago se verifique si el periodo es menor. Cuando la
demanda se instaura antes de los 24 meses a la terminacion del vinculo laboral
y el ex trabajador devenga mas de un salario minimo legal, la indemnizacion
moratoria es de un dia de salario por cada dia de retardo hasta cuando se paguen
esos haberes sociales, y si se promueve la demanda después de ese plazo
procederan los intereses moratorios sobre las acreencias adeudadas a partir del
mes 25y por los 24 meses anteriores el salario diario aludido; indemnizacion que
debe estar en consonancia con lo serialado por la Corte Constitucional en

sentencia C-781 de 2003, en la que preciso:

“No quiere significar lo anterior que los trabajadores que perciben una asignacion
superior al salario minimo hayan quedado desprotegidos en el evento en que a la
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terminacion del vinculo su empleador no les pague los salarios y prestaciones adeudados,
lo cual si resultaria desproporcionado, pues de todas formas tienen derecho a la
indemnizacion por falta de pago. Sin embargo, en los términos del articulo 29 de la Ley
789 de 2002, para que a partir del mes veinticinco (25) de mora continuen con el derecho
a la indemnizacion, es preciso que hayan acudido ante la jurisdiccion ordinaria, pues de
lo contrario solo podran reclamar intereses moratorios “a la tasa maxima” para los
créditos de libre asignacion que certifique la Superintendencia Bancaria, exigencia que se
justifica plenamente porque, como fue explicado en el seno del propio Congreso, la
anterior regulacion dio lugar a que algunos trabajadores esperaran mucho tiempo para
presentar sus demandas, casi llegado el dia de la prescripcion, obteniendo asi cuantiosas

indemnizaciones por este concepto.”

La citada sentencia de la Corte Constitucional se constituye en una fuente
obligatoria para todas las autoridades publicas en Colombia, incluidos los jueces,
asi lo ordena el articulo 243 de la Constitucion Politica, el cual es claro al indicar

que:

“ARTICULO 243. Los fallos que la Corte dicte en ejercicio del control jurisdiccional hacen
transito a cosa juzgada constitucional.

Ninguna autoridad podra veproducir el contenido material del acto juridico declarado
inexequible por razones de fondo, mientras subsistan en la Carta las disposiciones que
sirvieron para hacer la confrontacion entre la norma ordinaria y la Constitucion.”

Quiere ello decir que las sentencias que profiera la Corte Constitucional en
ejercicio del control de constitucionalidad son de obligatorio cumplimiento para
todas las autoridades y para los particulares. En el mismo sentido, los articulos
46y 48 de la Ley 270 de 1996 y los articulos 21 y 22 del Decreto 2067 de 1991,
establecen que las decisiones que dicte la Corte Constitucional en ejercicio del
control de constitucionalidad son definitivas, de obligatorio cumplimiento y tienen

efectos €rga omines.

Ast lo expuso el Maximo Tribunal Constitucional en la sentencia C-621 de 2015:

“En punto a este tema, se resolvio la pregunta de si las sentencias de la Corte Constitucional
son fuente obligatoria -art. 230 inciso 1° C.P. o un criterio auxiliar -art. 230 inciso 2°, a
favor de la primera opcion, es decir, las sentencias de la Corte Constitucional son fuente
obligatoria para las autoridades. En punto a este tema sostuvo la Corte:

“Para esta Corporacion es muy claro que la respuesta a tal pregunta no es otra que
la de considerar que tal sentencia es fuente obligatoria. Asi lo dispone el articulo 243
superior precitado e incluso el inciso 1° del articulo 21 del Decreto 2067 de 1991, que
dice: Las sentencias que profiera la Corte Constitucional tendrdn el valor de cosa
Jjuzgada constitucional y son de obligatorio cumplimiento para todas las autoridades

U

y los particulares”.

Dados los anteriores derroteros, y teniendo en cuenta que en el sub examine el
vinculo laboral finalizo el 17 de mayo de 2019 y la demanda se radico el 26 de

septiembre de 2019 (acta de reparto fl. 34), esto es, antes de transcurridos 24
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meses de la terminacion del contrato de trabajo; y considerando que el salario
devengado por el actor era superior al minimo legal mensual vigente, el cual a la
finalizacion del vinculo ascendia a $3.000.000,00, conforme quedo establecido en
primera instancia, concluye la Sala que acerto el a quo, toda vez que lo
procedente era condenar al pago de un dia de salario por cada dia de retardo
hasta cuando se cancelen los salarios y prestaciones debidos; imponiéndose

confirmar la decision recurrida en este sentido.

En virtud de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D.C.,
Sala Tercera de Decision de la Sala Laboral, administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero.- Confirmar la sentencia apelada.

Segundo.- Sin costas en esta instancia.

Notifiquese legalmente a las partes y cumplase.

Z ZULUAGA
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C.
SALA LABORAL

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE LUCILA TRUJILLO GARCIA CONTRA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES

En Bogota, D.C., a los diecisiete (17) dias de septiembre de dos mil veintiuno (2021),
siendo las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora sevialados por auto anterior para
llevar a cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado Sustanciador la
declaro abierta en asocio de los demas magistrados que integran la Sala Tercera

de Decision.

Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Conoce el Tribunal del recurso de apelacion interpuesto por Colpensiones contra
la sentencia del 30 de noviembre de 2020, proferida por el Juzgado Sexto
Laboral del Circuito de esta ciudad, dentro del proceso de la referencia y en

consulta frente aquellas condenas no apeladas y que afectan a Colpensiones.

ANTECEDENTES

Lucila Trujillo Garcia, por medio de apoderado judicial, demando a la
Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, para que se declare

que el fallecido Daniel Malaver Paiba dejo causada la pension de vejez de que
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trata el Acuerdo 049 de 1990, en consecuencia, reconozca y pague la pension
de sobrevivientes en su calidad de compaviera permanente a partir del 1° de
noviembre de 2011, junto con los reajustes anuales y los intereses moratorios,

asi como lo probado ultra y extra petita y las costas y agencias del proceso.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados a folios 4 a 8 del
expediente en los que en sintesis se indica que: Malaver Paiba nacio el 10 de
agosto de 1939, por lo que llego a la edad de 60 arios el 10 de agosto de 1999,
contando al 25 de julio de 2005 con 796,57 semanas cotizadas, el causante
realizo cotizaciones como independiente en los ciclos 01-2005 a 06-2005, 08-
2005 a 10-2005, 04-2006 a 06-2006, 08-2006 a 12-2006, 01-2007 y 02-2007 por
asesoria de los funcionarios del otrora ISS quienes le hicieron entrega de los
formularios de pago, sumas que recibio la entidad junto con los intereses,
también efectuo el pago del ciclo 07-2008, cuya cancelacion se hizo el 7 de julio
de ese ano, pero de manera erronea se anoto en la historia laboral como ciclo
doble al computarse con el del mes de agosto de 2008, por lo que solicito se
registrara en debida forma, entregando la entidad la historia laboral valida
para prestaciones economicas en la que se encontraban cargados los periodos
cancelados, informacion que se reitero el “28 de febrero de 2008”. También pago
con el régimen subsidiado los periodos 03-1999 a 05-1999, sin embargo,
aquellos no se registraban en la historia laboral lo que llevo a que solicitara su
inclusion a la administradora y en junio de 2008, ésta expidio historial que los
contenia; a través de acto administrativo 010639 del 27 de abril de 2010el ISS
nego el reconocimiento de la pension, pese a que en los reportes de semanas se
observan 1016,63 semanas cotizadas; no reclamo la indemnizacion sustitutiva;
fallecio el 1° de noviembre de 2011; el de cujus tuvo union marital de hecho con
Lucila Trujillo Garcia desde el 30 de mayo de 1986 y hasta su deceso de manera
ininterrumpida; la pareja no tuvo hijos; a la muerte del compariero permanente
acudio a Colpensiones pidiendo el reconocimiento de la pension de
sobrevivientes, pero al administradora nego la prestacion; recurrio la decision
en reposicion y en subsidio apelacion, los cuales al desatarse confirmaron la
disposicion inicial en atencion a que el difunto no acredito 50 semanas dentro
de los tres arios anteriores al deceso, no tenia 1000 semanas cotizadas y tampoco
era beneficiario del régimen de transicion; dependia del sevior Malaver Paiba

por lo que fue su beneficiaria en salud.
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CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, fue contestada por
Colpensiones en forma legal y oportuna, oponiéndose a las pretensiones
formuladas (fls. 95 a 113) en cuanto a los hechos acepto la fecha de nacimiento
del causante, la edad de aquel a 1° de abril de 1994 y a 10 de agosto de 1999,
aclarando que para ninguna de las fechas reunia las semanas necesarias, las
796,57 semanas cotizadas a julio de 2005, la solicitud efectuada para registrar los
pagos, la expedicion del historial valido para prestaciones economicas, la
comunicacion del 28 de febrero de 2008 a través de la cual el ISS informo el
registro de los pagos, la entrega de una historia laboral actualizada el 9 de junio
de 2008, nego el reconocimiento de la pension de vejez a Daniel Malaver el 27 de
abril de 2010, debido a que solo tenia 909 semanas cotizadas, el no pago de
indemnizacion sustitutiva; la peticion de reconocimiento de la pension de
sobrevivientes efectuada por Trujillo Garcia, la negativa de la entidad, los recursos
impetrados, las decisiones que los desataron y los motivos de confirmacion, sobre
los demas dijo no ser ciertos o no constarle. Como medios de defensa propuso las
excepciones que denomino inexistencia del derecho y de la obligacion, buena fe,
imposibilidad juridica para cumplir con las obligaciones pretendidas, cobro de lo
no debido, prescripcion, inexistencia del cobro de intereses moratorios del articulo

141 de la Ley 100 de 1993 y la innominada o genérica.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partes y decretado
por la juez de conocimiento, ésta puso fin a la primera instancia mediante la
sentencia referida al inicio de este fallo (C.D. fl. 131) en la que condeno a
Colpensiones al reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes en
cuantia de un salario minimo legal mensual vigente a partir del 1° de noviembre
de 2011, por trece mesadas al ario, junto con los intereses moratorios de que
trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993 sobre las mesadas causadas y hasta
que se realice el pago de la prestacion, declaro parcialmente probada la
excepcion de prescripcion respecto de las mesadas causadas con anterioridad al

26 de septiembre de 2005, y condeno en costas a la demandada.
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RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision del a quo, Colpensiones recurre la decision al
considerar que no procedia el reconocimiento de la pension de vejez post
mortem debido a que el causante no reunia las semanas exigidas por el Acuerdo
049 de 1990, sin que sea posible contabilizar los pagos extempordneos que
realizo el entonces dafiliado; en cuanto a los intereses moratorios aquellos no
estan llamados a prosperar en razon a que estos se concibieron unicamente para

las prestaciones originadas en la Ley 100 de 1993.

CONSIDERACIONES

Atendiendo el texto del articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a analizar
los puntos de inconformidad planteada por Colpensiones y en consulta frente

aquellas condenas no apeladas y que le afectan.

REGIMEN DE TRANSICION - PENSION DE VEJEZ

Comoquiera que la demandante solicita que se declare que el fallecido Daniel
Malaver Paiba dejo causada la pension de vejez en los términos del Acuerdo 049
de 1990, aprobado por el Decreto 758 de ese mismo ario, entonces, es cuestion
primordial establecer si aquel se encontraba inmerso en el régimen de transicion

contemplado en el articulo 36 de la ley 100 de 1993.

Al respecto, el articulo en mencion establecio un régimen de transicion para
las personas que a la entrada en vigencia de dicha normatividad tuvieran 35
anos siendo mujeres o 40 siendo hombres o 15 anos de servicios; requisito que
cumplia el causante toda vez que para la entrada en vigencia de la referida
ley, esto es, el 1° de abril de 1994, acreditaba 54 avios de edad, ya que nacio el
10 de agosto de 1939 tal y como se observa en la copia de su cédula de
ciudadania incorporada a folio 37. Por lo que no existe duda que su situacion
pensional debe ser analizada bajo la optica del Acuerdo 049 de 1990, por estar
afiliado al régimen de prima media administrado por Colpensiones. Tampoco es

objeto de reparo que para el 29 de julio de 2005 de acuerdo al Acto legislativo
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01 de 2005 acreditaba mas de las 750 semanas de cotizacion exigidas, para
extender dicho beneficio hasta el 31 de diciembre de 2014.

Ahora, la norma en cita exige como requisito para acceder a la prestacion
pensional 500 semanas de aportes dentro de los 20 anios inmediatamente
anteriores al cumplimiento de la edad minima exigida o 1000 en cualquier
tiempo. Asi, la Sala constata que el accionante tan solo acredita 214,29 semanas
en los 20 arios anteriores al cumplimiento de la edad minima (10 de agosto de
1979 a 10 de agosto de 1999) y 909,43 en toda su vida laboral, conforme se
establece en su reporte de semanas cotizadas (fls. 84 a 90), que resultan
insuficientes para acceder al derecho pensional pretendido. Empero, ha de
recordarse que precisamente uno de los planteamientos de la demanda se
encamina a la posibilidad de contabilizar como tiempos de cotizacion los
correspondientes a 01-2005 a 06-2005, 08-2005 a 10-2005, 04-2006 a 12-2006,
01-2007, 02-2007, 07-2008.

Pues bien, al revisar la documental obrante en el plenario, encuentra la Sala
que la historia laboral que milita a folios 84 a 90 registra los ciclos 01-2005 a
06-2005, 08-2005 a 10-2005, 04-2006 a 06-2006, 08-2006 a 12-2006, 01-2007,
02-2007 como “Dias reportados: 30; Dias cotizados: 0; Pago vencido como Trabajador
Independiente”, debido a que se cancelaron el 22 de mayo y 25 de septiembre de
2007 y 27 de febrero de 2008, lo que derivo en que no se tuvieran en cuenta
por la administradora de pensiones, sin embargo, no puede olvidarse que el
articulo 35 del Decreto 1406 de 28 de julio de 1999 determino: “Los trabajadores

independientes deberdn presentar la declaracion de novedades y realizar el pago de las

respectivas cotizaciones pov periodos mensuales y en forma anticipada. Las novedades que

ocurran y no se puedan reportar anticipadamente, se reportardn al mes siguiente” de
manera que contrario a lo alegado en el recurso de alzada es viable la

sumatoria de los interregnos descritos.

Sobre el particular la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia
del 5 de diciembre de 2006, Rad. 26728, posteriormente reiterada en sentencia

del 25 de octubre de 2011 Rad. 40106, preciso: “(...) las cotizaciones efectuadas por

el trabajador independiente no dejan de serlo, ni pueden calificarse de nulas o ineficaces, como
al parecer lo entiende el Instituto demandado, por efectuarse en un periodo que podria
llamarse ‘extemporaneo’, dado que, de lo establecido por el legislador, se deduce, sin duda, que
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las cotizaciones realizadas por esta clase de afiliados no surten efectos retroactivos, por lo que,
en consecuencia, no pueden ser tildadas de ‘irregulares’, habida consideracion que siempre se
hardn para cada periodo ‘en forma anticipada’, y como dice la ultima norma citada, “si no se

reportan anticipadamente, se reportaran al mes siguiente”.

Ahora, el ciclo 03-1999, tiene la nota “Cotizacion pagada: $23.207; Cotizacion mora sin
intereses $8.715; Dias reportados: 30; Dias cotizados: 0; Pago incompleto”, SIn que se sume de
manera proporcional el tiempo cubierto por la cotizacion, y cuyo lapso

corresponde a 3,21 semanas.

Asi, los periodos no computados por Colpensiones suman 97,17 semanas, sin que
puedan omitirse en la consolidacion de los requisitos para acceder al derecho
pensional. En este orden de ideas al adicionar las cotizaciones no tenidas en
cuenta a las referidas 909,43, se obtiene un total de 1006,6 semanas cotizadas
en toda la vida laboral, de lo que se desprende que el difunto Daniel Malaver
Paiba acreditaba los condicionamientos para acceder a la prestacion pensional
bajo los parametros del Acuerdo 049 de 1990, puesto que alcanzo la edad de 60
anos que refiere el articulo 12 del mentado acuerdo, el 10 de agosto de 1999,

dejando con ello causada la pension de vejez a su deceso.

En cuanto al valor de la mesada pensional, basta con serialar que el monto de
aquella corresponde al salario minimo legal mensual vigente, por cuanto las
cotizaciones reflejadas en su historia laboral (fls. 84 a 90) corresponden a dicha

sumada.

PENSION DE SOBREVIVIENTES

Determinado el derecho prestacional en cabeza del causante, se tiene que la
activa tambiéen solicita el reconocimiento de la pension de sobrevivientes, en su

calidad de compariera permanente.

Asi tenemos que el articulo 13 de la ley 797 de 2003, que modifico el articulo 47
de la Ley 100 de 1993, consagra:

“Son beneficiarios de la pension de sobrevivientes:

En forma vitalicia, el conyuge o la compariera o compariero permanente o
supeérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha de fallecimiento del
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causante, tenga 30 o mds anos de edad. En el caso en que la pension de
sobrevivientes se cause por muerte del pensionado, el conyuge o la compaviera o
companiero permanente supeérstite, deberd acreditar que estuvo haciendo vida
marital con el causante hasta su muerte y haya convivido con el fallecido no
menos de cinco (5) arios continuos con anterioridad a su muerte;

Asi, al establecer limites personales y temporales para acceder a la pension de
sobrevivientes, el articulo 13 de la Ley 797 de 2003 busca un fin legitimo al
proteger a los miembros del grupo familiar del pensionado que fallece, ante el
reclamo ilegitimo de personas que no tendrian derecho a recibirla. Por otra
parte la norma persigue favorecer uniones que evidencien un compromiso de
vida real, con vocacion de permanencia. Ello orientado a proteger el
patrimonio de la familia del pensionado ante eventuales maniobras
fraudulentas de personas que solo persiguen el beneficio economico de la
pension de sobrevivientes a través de convivencias de ultima hora. Es asi que

las exigencias de la ley son razonables y proporcionadas.

Conforme lo anterior procede la Sala a analizar el material probatorio
recaudado, declaracion extrajuicio suscrita por el de cujus serior Daniel

Malaver Paiba del 29 de junio de 1995 en la que se indica “manifiesto bajo la

gravedad de juramento que hace 8 arios convivo en union libre con la seriora LUCILA
TRUJILLO GARCIA (...) mi compafera no trabaja, se dedica al hogar y depende

econémicamente de mi” (fl. 81), formulario de afiliacion en salud del 24 de
septiembre 1998 en el que se inscribe a la seviora Trujillo Garcia como
beneficiaria de Malaver Paiba (fl.82) y declaracion extrajuicio de la

demandante en la que dejo constancia de que “convivi en union marital de hecho
bajo el mismo techo y de forma permanente e ininterrumpida desde el ario 1989 con el serior

DANIEL MALAVER PAIBA quien fallecié el 1° de noviembre de 2011” (fl. 83). Aunado a
ello, Colpensiones no discutio la calidad de compariera permanente de la activa
en los actos administrativos obrantes a folios 67 a 70y 77 a 80, ni en el curso

del presente asunto.

Entonces, segun las probanzas recogidas al valorarlas bajo los lineamientos del
articulo 61 CPTy SS se colige que le asiste razon a la falladora de primer grado
en ordenar el reconocimiento, pues se establecio que la pareja, hasta la fecha
de fallecimiento del serior Malaver Paiba el 1° de noviembre de 2011 (fl.61),
hizo una comunidad de vida permanente y singular por lo menos desde 1989,

ademas de no existir ninguna otra persona que se hubiere presentado a
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reclamar la prestacion con mejor derecho, por lo que se confirmarad la

sentencia en este aspecto.

INTERESES MORATORIOS

Debe precisar la Sala que ha sido posicion reiterada la procedencia de los
intereses moratorios cuando la pension es reconocida con aplicacion del régimen
de transicion y tiene su origen o fuente legal en los reglamentos del Instituto de
Seguros Sociales, con arreglo en lo previsto en el articulo 31 de la ley 100 de
1993, como acontece en el presente asunto; tal como se explico en sentencia del
15 de mayo de 2008, radicacion 33233, al reiterar las sentencias de 24 de
febrero de 2005, radicacion 23759, reproducida luego en la de 14 de
agosto de 2007, radicacion 29739.

Ahora, sobre la causacion de los intereses moratorios el articulo 141 de la ley 100
de 1993, dispone:

“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 reconocerd y pagard
al pensionado, ademadas de la obligacion a su cargo y sobre el importe de ella, la
tasa maxima de interés moratoria vigente en el momento en que se efectue el

pago.”

La procedencia de intereses moratorios en casos de controversia pensional, es
indiscutible por la situacion de vulnerabilidad que cobija este sector especifico,
razon por la cual el ordenamiento juridico por medio de la propia constitucion
seriala que “El Estado garantiza el derecho al pago oportuno...de las pensiones legales” Y a
la proteccion especial que la constitucion da al trabajo, que es de donde los
pensionados derivan su derecho (art. 25 CP). Por tanto, cuando se reconoce y
paga tardiamente la pension, como en el caso que nos ocupa, dado que la
promotora de la accion viene reclamando el reconocimiento y pago de su
pension y la entidad demandada se ha negado a su reconocimiento,
procediendo a ordenarlo a través de este proceso, resulta viable ordenar el

pago de los intereses moratorios sobre las mesadas pensionales adeudadas.

Asi, como la actora reclamo el reconocimiento de la pension de sobrevivientes
el 17 de diciembre de 2013, segun se observa a folio 67 del plenario, es claro

que solo puede hablarse de mora en el pago de las mesadas pensionales a
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partir del 17 de febrero de 2014, esto es, vencidos los dos meses que tenia la
entidad de seguridad social para resolver, conforme lo previsto en el articulo
1°de la ley 717 de 2001; fecha a partir de la cual se encuentra en mora de
reconocer'y pagar la pension de la actora, por lo que desde esa fecha se causan
a su favor los referidos intereses, sin perjuicio de que los mismos se hayan visto

afectados por el fenomeno prescriptivo, como se analizara.

PRESCRIPCION

De otra parte, al haber sido propuesta la excepcion de prescripcion procede la

sala a efectuar el andlisis pertinente.

En materia laboral el fenomeno de la prescripcion se encuentra regulado en
los articulos 151 del CPT y SS, 488 y 489 del CST, que establecen que las
acciones, por regla general, correspondientes a los derechos que emanen de las
leyes sociales prescriben en tres arnos que se cuentan desde que la respectiva
obligacion se haya hecho exigible, esto es, desde la fecha de reconocimiento
pensional para el presente asunto. Sin embargo, es menester tener en cuenta
lo referente a la interrupcion de la prescripcion dispuesto en el articulo 489 del
Codigo Sustantivo de Trabajo, la cual es plausible por una sola vez, mediante
un simple reclamo escrito del trabajador o quien alegue el derecho en su favor,
lo que viene a generar desde su presentacion un nuevo conteo igual al sefialado

por la prescripcion correspondiente.

Luego como el derecho pensional se causo a partir del 1° de noviembre de 2011,
presentada la reclamacion administrativa el 17 de diciembre de 2013 (fl 67 y
77), la que fue resuelta en la resolucion GNR 223763 del 17 de junio de 2014,
(fls 67 y 77), confirmada por las resoluciones GNR 79933 del 17 de marzo de
2015y VPB 47382 del 4 de junio de 2015 (fls 67 a 70y 77 a 80); y la demanda
se presento el 26 de septiembre de 2018 (fl 1), es evidente que opero el

fenomeno juridico de la prescripcion.
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Entonces, la demandante tiene derecho al pago del retroactivo causado a su
favor a partir del 26 de septiembre de 2015, junto con los intereses de mora

que desde esa fecha se han causado y hasta cuando se cancele la obligacion.
En virtud de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota,
D.C., Sala Tercera de Decision de la Sala Laboral, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE
Primero.- Confirmar la sentencia apelada y consultada.
Segundo.- Costas de la instancia a cargo de la recurrente. Incluyase la suma

de $600. 000.00 por concepto de agencias en derecho

Notifiquese y cumplase.

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C.
SALA LABORAL

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE JORGE ALFREDO CASTELLANOS MARTINEZ CONTRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES- Y LA
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A.

En Bogota, D.C., a los diecisiete (17) dias de septiembre de dos mil veintiuno (2021),
siendo las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora sefialados por auto anterior para
llevar a cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado Sustanciador la

declara abierta en asocio de los demas magistrados que integran la Sala.

Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Conoce el Tribunal del recurso de apelacion interpuesto por las demandadas
contra la sentencia proferida el 11 de junio de 2021, por el Juzgado Veintitrés
Laboral del Circuito de esta ciudad dentro del proceso de la referencia y en

consulta frente aquellas condenas no apeladas y que afectan a Colpensiones.
ANTECEDENTES

DEMANDA

Jorge Alfredo Castellanos Martinez, por intermedio de apoderada judicial,

demando a la Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, y

Sociedad Administradora de Fondos De Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., para
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que se declare ineficaz la vinculacion a Porvenir S.A., en consecuencia, se condene
a la AFP a devolver a Colpensiones todas las sumas de dinero de la cuenta de
ahorro individual, junto con los bonos, aportes, rendimientos y comisiones, y a
esta ultima a actualizar la historia laboral del demandante, lo ultra y extra petita

y se condene al pago de costas del proceso.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados en los folios 5 a 7 del
expediente, en los que en sintesis se indica que: nacio el 4 de enero de 1982, presto
servicios para varios empleadores entre el 2 de enero de 1984 y el 30 de junio de
1995, fecha para la que acumulaba 567,71 semanas previo al traslado al RAIS el
1° de julio de 1995; para la fecha de cambio de régimen pensional realizaba
cotizaciones con un salario de $2.860.000; el fondo de pensiones no le manifesto
las implicaciones del traslado, las desventajas del RAIS y las ventajas del RPMPD;
no se realizaron escenarios comparativos; pese a que la AFP conocia salario de
cotizacion y las semanas cotizadas no se le sugirio permanecer en el otrora ISS;
durante su permanencia en el régimen de capitalizacion, no recibio asesoria
profesional sobre las diferentes opciones por lo que contrato por su propia cuenta
la asesoria; elevo peticion a las enjuiciadas para que procedieran a la anulacion
de la vinculacion en el RAIS, Colpensiones se pronuncio de manera negativa; a la

presentacion de la demanda contabilizaba 1636 semanas.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, Colpensiones (fls. 99 a 128
del expediente), se opuso a las pretensiones de la demanda, en cuanto a los hechos
acepto: el natalicio del actor, las semanas cotizadas en el RPMPD, la reclamacion
y la respuesta desfavorable a la activa; sobre los restantes manifesto que no lo
constan. Como medios de defensa propuso las excepciones de fondo Ila
inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP ante Colpensiones, en casos de
ineficacia de traslado de régimen; responsabilidad sui generis de las entidades de
la seguridad social; sugerir un juicio de proporcionalidad y ponderacion; el error
de derecho no vicia el consentimiento; inobservancia del principio constitucional
de sostenibilidad financiera del sistema; buena fe de Colpensiones; cobro de lo no
debido; falta de causa para pedir; presuncion de legalidad de los actos juridicos;

inexistencia del derecho reclamado; prescripcion; y la innominada o genérica.
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Porvenir S.A., dentro del término legal (C.D. de folio 158), presento oposicion a las
pretensiones de la demanda, en cuanto a los hechos acepto la afiliacion a esa AFP.
Como medios de defensa propuso las excepciones de prescripcion, buena fe,

inexistencia de la obligacion, compensacion y la innominada o genérica.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partes y decretado por
el juez de conocimiento, ésta puso fin a la primera instancia mediante la sentencia
referida al inicio de este fallo (CD. fl. 157), en la que declara la ineficacia de la
afiliacion o traslado que realizo el sevior Castellanos Martinez al RAIS a través de
la AFP Porvenir S.A., asi como a devolver a Colpensiones todos los dineros
recibidos con ocasion a las afiliaciones del actor correspondientes a cotizaciones,
bonos pensionales, saldo de cuenta individual si a ello hubiese lugar con todos los
frutos e intereses esto es con los rendimientos que se hubieren causados sin la
posibilidad de descuento alguno ni por gastos de administracion ni por cualquier
otro concepto dadas la consecuencias de la ineficacia; sumas que deben pagarse
indexadas desde la fecha de su causacion y hasta su fecha del pago; declaro la
afiliacion del actor al RPMPD y no probadas las excepciones propuestas; costas a

cargo Porvenir S.A.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision del a quo, Porvenir S.A. estima que el demandante
recibio una informacion clara para proceder al cambio de régimen pensional, sin
que se valorara el consentimiento dado por el demandante el cual se expreso con
la rubrica en el formulario; tampoco procede la devolucion de los gastos de
administracion ya que en el RPMPD también se realiza dicho cobro, por lo que en
este asunto lo que procede son las restituciones mutuas, ya que devolver esta

suma de dinero se estaria ante un enriquecimiento sin justa causa.

Colpensiones considera que no tuvo injerencia en el traslado de régimen, motivo
por el cual no procede la afiliacion de este, por cuanto se afecta el equilibrio
financiero del sistema, quebrantando el derecho a la pension de los demds
pensionados, ya que recibirlo genera impacto en la reserva presupuestal, luego

de que este permanecio por mds de 26 arios en el RAIS. Por ultimo, infiere que se



Exp. No. 23 2019 00790 01 4

demostro con suficiencia que el fondo de pensiones si suministro la informacion

necesaria para que el servior Jorge Alfredo transitara entre los regimenes.

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Corrido el término para alegar de conformidad con lo previsto en el Decreto
Legislativo 806 de 2020, Porvenir S.A. presento alegatos en esta instancia, en la

que pidio revocar totalmente la sentencia.

CONSIDERACIONES

Atendiendo el texto del articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a analizar los
puntos de inconformidad planteada por las demandadas, y en consulta frente

aquellas condenas no apeladas y que le afectan.

DE LA NULIDAD DEL TRASLADO DE REGIMEN - CONDENA IMPUESTA A
COLPENSIONES

Como antesala al andalisis del problema juridico planteado, se debe serialar que en
casos como el aqui propuesto opera el principio de la carga dinamica de la prueba,
esto es, que la parte a quien se le facilite probar los hechos debatidos o se encuentre
en mejores condiciones de suministrar la prueba, es quien tiene esta carga procesal,
contrario a la regla general de onus probandi incumbit actori; que si bien es un
principio universal, lleva consigo en muchos casos injusticia, en tanto que impone
una carga imposible de cumplir, cuando quien la tiene no la suministra por astucia,
aprovechandose del rigor de la norma, desconociendo que la finalidad del proceso
es obtener la verdad de los hechos debatidos sin importar quién proporciona la
prueba, ni quién sea el litigante mas habil. Es asi, que en situaciones como las aqui
controvertidas es la AFP demandada quien tiene la carga de probar que
efectivamente al afiliado se le dio toda la informacion veraz, pertinente y segura de
cudles eran las condiciones de su eventual pension en el RAIS, pues es la
administradora la que tiene la informacion sobre el particular, al haber sido la que

impulso el traslado de régimen pensional, como se vera mds adelante.
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Igualmente, debe considerarse que una manifestacion del tipo “Porvenir no ilustro (...)
al momento de la afiliacion sobre los distintos escenarios comparativos de pension en uno u otro

régimen pensional”, son hechos indefinidos negativos que invierten la carga de la
prueba hacia la demandada. Sobre el particular, el inciso cuarto del articulo 167
del CGP enseria que 'las afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren prueba", en los
segundos se trata de hechos que por su cardcter fdctico ilimitado hacen imposible
su prueba para la parte que los aduce. Las negaciones o afirmaciones indefinidas
no envuelven proposiciones que puedan ser determinadas por circunstancias de
tiempo, modo o lugar. La imposibilidad logica de probar un evento o suceso
indefinido radica en que no habria limites a la materia o tema a demostrar. Ha
dicho la Corte Suprema de Justicia que, en el caso de las negaciones, éstas no

pueden demostrarse, no por negativas, sino por indefinidas.

Acerca del derecho de informacion a cargo de la AFP para la validez del traslado
de régimen pensional la H. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en
la sentencia del 9 de septiembre de 2008, radicacion 31989, criterio que fue
ratificado en la sentencia 18 de octubre de 2017, radicacion 46292, en sentencia
del 10 de abril 2019, rad. 56174, y en sentencia de 14 de agosto de 2019, rad.
76284, explicito que:

“Las administradoras de pensiones lo son de un patrimonio autonomo propiedad de
los afiliados, seguin lo prescribe el articulo 97 de la Ley 100 de 1993; la ley radica en
ellas el deber de gestion de los intereses de quienes se vinculen a ellas, y cuyos deberes
surgen desde las etapas previas y preparatorias a la formalizacion de su afiliacion a
la administradora.

Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar
mediante instituciones especializadas e idoneas, con conocimientos y experiencia, que
resulten confiables a los ciudadanos quienes les van a entregar sus ahorros y sus
seguros de prevision para su vejez, su invalidez o para su familia cercana en caso de
muerte prematura.

Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la responsabilidad
profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y oportuna todos los
servicios inherentes a la calidad de instituciones de cardcter previsional, la misma
que, por ejercerse en un campo que la Constitucion Politica estima que concierne a
los intereses publicos, tanto desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335,
se ha de estimar con una vara de rigor superior a la que se utiliza frente a las
obligaciones entre particulares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de
carvdcter profesional, la que le impone el deber de cumpliv puntualmente las
obligaciones que taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos
14y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia
y pericia, y ademds todas aquellas que se le integran por fuerza de la naturaleza de
las mismas, como lo manda el articulo 1603 del C.C., regla vdlida para las
obligaciones cualquiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria o contractual.

La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica
vigencia para todas aquellas entidades cuya esencia es la gestion fiduciaria, como la
de las administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como el de la
transparencia, vigilancia, y el deber de informacion.
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La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de
la afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados
una informacion completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de
salvar entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta
complejidad.

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que
ella tiene el valor y el alcance de orvientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y
que cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub
lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacion, y
como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la administradora
tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al
proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a
desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica.”

Bajo los anteriores derroteros, los requisitos que establece la maxima corporacion
para la validez de traslado de régimen pensional, se centran unicamente al deber
de informar que tiene la AFP al afiliado, sin distingos de que éstos tengan o no
algun beneficio adicional al momento del reconocimiento pensional, expectativa
de la pension de vejez, conocimientos especializados o determinado tiempo en
dicho régimen, en tal sentido la Sala procedera a analizar los medios probatorios
allegados al proceso. Ya que lo que se debe analizar es la informacion que se
debio dar por la AFP al momento del traslado del régimen pensional acontecido
el 27 de junio de 1995 con efectividad desde el 1° de julio de la misma anualidad
(Cd. fl 158). Precisando que uno son los principios que orientan el derecho del
trabajo y la sequridad social, articulos 48 y 53 de CP 1°y ss del CST, y otros los

que informan el derecho comun.

Bien, el demandante al absolver interrogatorio de parte aseguro que en el ario
1995 mientras trabajaba como gerente de producto en la empresa, les dijeron
que sacaran 20 minutos para recibir una explicacion grupal del fondo. alli el
asesor le dijo que el ISS se iba a acabar, que la pension era vitalicia, sin limite de
edad para acceder y que podia ascender al doble de la que percibiria en el ISS;
no le explicaron como accederia a esa pension; en el seguro tenia que completar
semanas pero que en el fondo no; no se les hablo de que la prestacion fuera
heredable; no ha elevado quejas ante Porvenir S.A.; no le dijeron que podia
retornar antes de que le faltaran 10 arios para pensionarse; para la fecha del
traslado necesitaba tener como 62 arios de edad y muchas semanas cotizadas;
nunca trabajo con temas de seguridad social; hizo aportes apensiones voluntarias
y esos dineros pasaron a los fondos educativos de sus hijos y para deducir renta;
en el ario 2018 Porvenir S.A. le realizo un cdlculo y por medio de eso supo que la

pension seria la mitad de la que recibiria en Colpensiones, y en esa oportunidad
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la AFP le dijo a través del jefe de mercadeo que le resultaba mds beneficioso el
RPMPD y que era mejor que se cambiara de régimen; le llaga todos los meses el
extracto de pensiones voluntarias, pero de pensiones obligatorias lo recibia de

manera trimestral.

Una vez examinado el acervo probatorio, en su totalidad, debe indicarse que en
el caso objeto de estudio no obra medio de conviccion alguno que demuestre que,
efectivamente, la AFP Porvenir S.A., al momento de acoger como afiliado al actor,
le hubiese suministrado informacion veraz, clara, precisa y detallada sobre las
consecuencias de su traslado a un fondo privado, situacion que constituye omision
de su deber de informacion, en los términos serialados en la jurisprudencia antes
citada, por el contrario, se concluye que en su emperio de atraer afiliados, los
asesores o promotores de la AFP que logro la vinculacion de la demandante, no
constataron que la informacion brindada al momento de analizar la posibilidad
de traslado, fuera veridica y suficiente para tomar una decision consciente del
riesgo y las eventualidades que influyen en el cumplimiento de la obligacion
pensional; precisando que contrario a lo manifestado por la recurrente no se
evidencia contradiccion en las manifestaciones hechas por el demandante en su
interrogatorio y las realizadas por el testigo, por el contrario son claras y
coincidentes en cuanto las circunstancias de modo y lugar en que se produjo la

afiliacion del acto a la AFP .

Lo anterior, se reitera, configura una anomalia de tal grado que hace ineficaz el
traslado y por tanto justifica la declaracion de nulidad del traslado de régimen
pensional, sin que la sola suscripcion por parte de la demandante de la solicitud
de vinculacion visible en el Cd. fl 158 y la ausencia de tacha o desconocimiento
de dicho documento permita desvirtuar tal conclusion, la constancia inserta en la
misma conforme a la cual “hago constar que realizé de forma libre, espontdnea y sin
presiones la escogencia al régimen de ahorro individual” no acredita el cumplimiento de
las obligaciones exigibles de la AFP Porvenir S.A, conforme a lo analizado y no
condensa lo que realmente se dio previo al traslado de régimen pensional.
Percatese que alli no se hace mencion en lo mas minimo al derecho de

informacion a cargo de la AFP.

Incluso, de la revision de la solicitud de vinculacion o traslado al fondo de

pensiones obligatorias como se observa en los anexos incorporados en el Cd. fl
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158 se advierte que dicha administradora ni siquiera informo a la actora de su
derecho de retracto, consagrado en el articulo 3° del Decreto 1161 de 1994, el
cual concede al afiliado la posibilidad de dejar sin efecto su seleccion, ya sea de
régimen pensional o de administradora, “dentro de los 5 dias hdbiles siguientes a la fecha
en la cual aquél haya manifestado por escrito la correspondiente seleccion (...)” por lo que no
puede utilizarse como argumento la omision en el ejercicio de una facultad legal

que no le fue advertida por la entidad que debia suministrarle tal informacion.

Aunado a lo anterior, es claro que el deber de informacion ya se encontraba

estipulado en el art. 12 del Decreto 720 de 1994, en cuyos términos:

“Articulo 12. OBLIGACION DE LOS PROMOTORES. Los promotores que empleen las
sociedades administradoras del sistema general de pensiones deberdn suministrar
suficiente, amplia y oportuna informacion a los posibles afiliados al momento de la
promocion de la afiliacion, durante toda la vinculacion con ocasion de las prestaciones
a las cuales tenga derecho el afiliado.

Igualmente, respetardn la libertad de contratacion de seqguros de renta vitalicia por
parte del afiliado segun las disposiciones pertinentes.”

Asi, se hace preciso destacar que la informacion u orientacion de que trata la
citada norma podia ser acreditada a través de cualquier medio probatorio que
otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como
la transparencia, la vigilancia y el deber de informacion, no necesariamente con
las herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto
2071 de 2015, lo cual no ocurrio en el caso que nos ocupa, por el contrario la
unica prueba que reposa sobre el traslado de régimen de la promotor es el
formulario de afiliacion, como se indica en la contestacion de la demanda Yy los
alegatos formulados por la AFP con el argumento de que era lo unico necesario

para éste se produjera.

Ahora, un punto importante en el presente caso es que, cuando una persona firma
un formulario de vinculacion o traslado a un determinado fondo de pensiones,

independientemente de si es o no beneficiario del régimen de transicion, debe

demostrarse que se le suministro una informacion clara, precisa y detallada en
relacion con las desventajas o beneficios que acarrea trasladarse de un régimen
pensional a otro, pues, lo que se protege es el designio del afiliado de pensionarse
conforme a las reglas establecidas para el régimen pensional por el que opto en
aras de construir su derecho, el cual debe ser, obviamente, en mejores condiciones,

como reiteradamente lo ha manifestado la jurisprudencia de la Sala de Casacion
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Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia, entre otras en sentencias CSJ
SL 31989, 9 sep. 2008, CS] SL 31314, 9 sep. 2008 y CS] SL 33083, 22 nov. 2011, asi
como en las proferidas a la fecha CSJ] SL12136-2014, CS] SL19447-2017, CS]
SL4964-2018, CSJ] SL4989-2018, SL1452-2019 y SL1688-2019 del 8 de mayo de
2019, con radicacion No. 68838, criterio que resulta aplicable en el caso que nos
ocupa ya que el punto esencial de debate se centra en la nulidad de traslado de

régimen ante el incumplimiento del deber de informacion por parte del fondo.

Se debe, asimismo, sedialar que, segun lo tiene sentado la Corporacion de cierre
de la jurisdiccion ordinaria en la especialidad civil’, el efecto de la declaracion de
nulidad es retrotraer la situacion juridica a aquel estado mads probable en que se
hallaria si el acto o negocio juridico no hubiera existido, es decir con ineficacia ex
tunc (desde siempre), o desde el momento mismo en que el acto nulo tuvo su
origen (art. 1746 CC). Asi, al dejarse sin valor y efecto la afiliacion al RAIS, esta
declaracion trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al
régimen de ahorro individual con solidaridad debiendo restituirse las cosas a su
estado original; lo que trae aparejada la devolucion de los dineros descontados
por la AFP por concepto de gastos de administracion, como ya se dijo, la
consecuencia de la declaratoria de nulidad es, precisamente, restarle cualquier
efecto al contrato celebrado entre la administradora de pensiones y la
demandante, por lo que no es de recibo el argumento de la AFP Porvenir S.A. en
su apelacion, en relacion a que no hay lugar a devolver los dineros descontados
por concepto de gastos de administracion dado que su gestion se encontraba
amparada bajo las previsiones de la Ley 100 de 1993, generando altos
rendimientos; y es que es apenas natural que se devuelvan todos los dineros
aportados y generados en el RAIS para que pueda retrotraer el estado de

afiliacion del demandante.

En atencion a lo anterior, es claro que la declaratoria de nulidad del traslado
implica para Colpensiones como administradora del régimen de prima media,
que deba mantener la afiliacion del accionante como si no se hubiera realizado

el traslado de régimen, debiendo asimismo recibir las sumas trasladadas por

! Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencias SC9184-2017 y SC13021-2017, de 28 de junio y 25 de
agosto de 2017, respectivamente.
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Porvenir S.A., incluidos los gastos de administracion, lo que a su vez garantiza la
financiacion de la pension sin que existan detrimentos de la cosa administrada,
al ordenarse la devolucion total de los aportes junto con sus rendimientos, sin
lugar a descuentos, como acertadamente lo concluyo el a quo. Al respecto, no
puede perderse de vista que el proposito del legislador al garantizar los derechos
en un marco de sostenibilidad financiera presupone acabar con “desequilibrios
pensionales”, entendiendo por tales los que exigian menos cargas pero otorgaban
mayores beneficios, sin una justificacion aparente; circunstancia que no se
configura en el sub examine, toda vez que la declaratoria de nulidad o ineficacia
de traslado de ninguna manera implica que la accionante pueda acceder a las
prerrogativas prestacionales del régimen de prima media con una menor carga
contributiva, y si antes del traslado de régimen pensional estaba a su cargo las
prestaciones economicas del demandante, no se ve y no lo explica Colpensiones
cudl es el desequilibrio financiero o detrimento patrimonial que puede
presentarse, cuando la verdad es que va a recibir los dineros sin que para ello
haya realizado ninguna labor, por lo que no son atendibles los argumentos
esbozados por Colpensiones en los alegatos presentado en esta instancia sobre el

particular.

No puede considerarse un enriquecimiento sin justa causa de la administradora de
prima media por recibir los gastos de administracion, rendimientos y demds
emolumentos, dado que el articulo 32 de la Ley 100 de 1993, expresa con claridad
que una de las caracteristicas distintivas del RPMPD es que no existe una cuenta
individual, sino un fondo comun que va a garantizar las pensiones de todos los

dafiliados que pertenecen a éste (Corte Constitucional Sentencia C-398 de 1998).

Bajo este entendimiento, ante la indiscutible falta de informacion que se le debio
brindar a la demandante en el momento de su traslado, se confirmara la decision

apelada y consultada.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Por otra parte, en relacion con la excepcion de prescripcion de nulidad del
traslado del régimen pensional la Sala advierte que el articulo 48 de la Carta
Politica, define a la seguridad social como un derecho irrenunciable regido por el

principio de progresividad, de modo que, estando en juego un tema de tal



Exp. No. 23 2019 00790 01 11

trascendencia como el régimen pensional aplicable a la demandante Yy, de
contera, los requisitos para acceder al reconocimiento de un derecho pensional,
en ultimas, la nulidad del traslado de régimen pensional es imprescriptible, por
guardar este asunto una estrecha relacion con la construccion o posibilidad de
adquirir el derecho pensional, tema que de avieja jurisprudencia se ha indicado

que es imprescriptible.

En virtud de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D.C.,
Sala Tercera de Decision de la Sala Laboral, administrando justicia en nombre de

la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero.- Confirmar la sentencia apelada y consultada.
Segundo.- Costas de la instancia a cargo de las recurrentes Colpensiones
y AFP Porvenir S.A. Incliyase en la liquidacion respectiva la suma de $ 600.000.00

por concepto de agencias en derecho de esta instancia a cada una.

Notifiquese legalmente a las partes y cumplase.

JOSE WILLIAMGONZALEZ ZULUAGA
Magistrado



