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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 34-2018-00436-01

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

DEMANDANTE: HECTOR MARIO GUZMAN ACOSTA

DEMANDADO: AFP PORVENIR SA

COLPENSIONES

ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA
(PORVENIR SA, Y COLPENSIONES)) /f CONSULTA
COLPENSIONES

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacién parte demandada (Porvenir SA y Colpensiones) en contra de |a
sentencia profenida por el Juzgado 41 Laboral del Circuite de Bogota el dia 15 de
marzo de 2021, en atencién a lo dispuesto en el Articulo 15 del Decreto Legislativo
800 del 4 de Junio de 2020.

S@ reconoce personeria a la abogada Northey Alejandra Huerfane Huerfano con
tafeta profesional No. 287.274 del Consejo Superior de la Judicatura como
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apoderada de la Administradora Colombiana de Pensicnes - Colpensiones, para
todos los efectos del poder allegado (fl.334)

La parte demandante (fl 337) y la parte demandada Colpensiones (fis.331) ¥
Porvenir (fls.340) presentaron alegaciones por escrito, segn |o grdenado en aulo
del 03 de mayo de 2021, por lo que se procede a decidir de fondo, conforme los
siguientes:

ANTECEDENTES

El(la) sefior(a) Héctor Mario Guzman Acosta instauré demanda ordinaria laboral
contra AFP Porvenir SA v la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones, debidamente sustentada como aparece a folios 1y a folio 151 en
subsanacién de demanda, con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su
favor por los siguientes conceptos:

1. Se declare la nulidad de la afiliacién efectuada por el sefior Hector Mano
Guzman Acosta en fecha 01 de junio de 1999 con AFP Horizonte hoy AFP
Porvenir S.A., por existr engafio y asalio en su buena fe para gue se
trasladara al RAIS al que pertenece dicha administradora.

2 Que como consecuencia de la declaratoria de nulidad de la afiliacion de
dichos traslados, se condene a Colpensiones a recibir y afiliar al sefor Heclor
Maric Guzman Acosta nuevamente en el RPM como si nunca se hubiera
trasladado en virtud del regreso automético que representa la nulidad.

3. Se condene a AFP Porvenir S.A. y a Colpensiones a reconocer y pagar los
intereses generados por la demora injustificada en la no autorizacion del
traslado del sefior Hector Mario Guzman Acosta del RAIS al RPM sobre la
devolucién de los aportes a pension efectuados a la AFP Porvenir S.A.

4 Se condene a las demandadas a que se paguen las sumas adeudadas
actualizadas, de conformidad con certificacion expedida por el DANE.

5. Se condene en costas y agencias de derecho a la demandada.

6. Se condene extra y ultra patita.
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CONTESTACION DE DEMANDA

Contesto la demanda Colpensiones (fl 190), y AFP Porvenir SA (fl 280) de acuerdo
al auto del 19 de marzo de 2019. Se cpone a las pretensiones del (de la)

demandante y propone excepciones de mérito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 41 Laboral del Circuito de Bogota en sentencia del 15 de marzo de
2021, DECLARO la Ineficacia del traslado realizado por Héctor Mario Guzman
Acosta del regimen de prima media con prestacion definida al regimen de ahorro
individual con solidaridad, conforme a lo expuesto en la parte motiva de la sentencia.
ORDENO a la AFP Porvenir SA, a ftrasladar a Colpensiones los valores
correspondientes a las cotizaciones, rendimientos financieros, gastos de
administracién y comisiones, debidamente indexados al momento de realizarse la
transferencia. ORDENO a Colpensiones a recibir los dineros provenientas de AFP
Forvenir S.A. y efectuar los ajustes en la historia laboral del actor. DECLARO no
probadas las excepciones propuestas CONDENO en costas, incluidas las agencias
en derecho, a la AFP Porvenir S.A. y a favor del demandante, en la suma de
$1.000.000, REMITIO copia de la praovidencia a la Agencia Nacional De Defensa
Juridica del Estado, conforme lo nommado en el articulo 48 de la ley 2080 de 2021,
ABSOLVIO & las demandadas de las demds pretensiones elevadas por la parte
demandante, y REMITE en grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensionsas.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada (Colpensiones) interpuso recurso de apelacién en contra de
la sentencia proferida en primera instancia:

Sclicita se revoque la sentencia en su tofalidad, en especial, en lo referente a
ordenar a Colpensiones a recibir el traslado del demandante, en consideracion a lo
siguienta:

Expresa que al valorarse los diferentes elementos que obran en el procesa, desde
el principio de comunidad de la prueba, el marco normative aplicable al momento
del trasladoe, como lo sefiala la jurisprudencia, se colige que en el presente caso no
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se dan los supuestos legales ni jurisprudenciales para declarar la ineficacia por lo
que hay lugar a absolver a Colpensiones.

Invita al honorable Tribunal @ recordar que es un deber inexorable de cada
despacho analizar caso a caso los asuntos de ineficacia de traslado, como quiera
que, no todes resultan idénticos en supuestos facticos de cara a dar aplicacion a la
doctrina probable.

Dice que la ineficacia del traslado no puede predicarse, respecto de todos los casos
de manera automatica e inconsulta, sino que es necesaria la ocurrencia de un
perjuicio claro, cierto y especificamente datarminable para el afiliado en &l momento
an que s& produjo el traslado. De igual manera, hace recordar, que el afiliado realizo
sy traslado de manera voluntaria, y que esto le permite colegir, que hize, como los
requisitos que sefiala el articulo 11 del decrefo 632 1934, norma que permitia gue
la manifestacién de voluntad se realizara en formatos pre-impresos.

También expresa, que no existia ninguna razon alguna para que la AFP negara el
traslado, estandole dado rechazar una solicitud euando la persona cumple los
requisitos para trasladarse. De igual manera, se permite recordar sobre la
prohibicion legal gue existe y que esta contenida en el articulo 2 de la ley 757 del
2003, |la cual manifiesta que después de un afio de vigencia de dicha ley, el afiliado
no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren 10 afios 0 menos para cumplir
la edad para tener derecho a la pension.

Dice que en igual sentido, no se acreditan vicios del consentimiento, dentro del
expediente no obra prueba alguna que demuestre que se esté en presencia de un
vicio del consentimiento consagrado en el articulo 1740 del codigo civil,

Respecto al deber de informacién, manifiesta que si bien las AFP's deben informar,
esto no exonera a los afiliados que concurran de manera informada, aunque sea
medianamente al momento de suscribir el formulario del gque ya se tiene
conocimiento.

Por tltimo, se refiere a |a carga de la prueba, dice que se estd desconociendo el
precedente constitucional al valerse de manera generalizada de la presunta
ignorancia de la ley por parte de los afiliados, para considerarlos coma parte débil y
en consecuencia “legos” e inexpertos, desconociendo adicionalmente, que el emor
de derecho no es justificable en los negocios juridicos, menos, para buscar un
aprovechamiento pensional.

La parte demandada (Porvenir SA) interpuso recurso de apalacion en conira de la
santencia proferida en primera instancia:
4
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Interpone el recurso teniendo en cuenta que la declaracidn de la ineficacia del
traslado de Régimen efectuado, se fundamentd por parte del fallador de primera
instancia, referente a la jurisprudencia que se ha venido profinendo en sede de
Casacion por la Sala Laboral de la C.5.J,

Expresa que, no es del caso contrariar los supuestos ya centrados
jurisprudencialmente, pero si @s importante tener en cuenta que los criterios s
adoptar frente a decisiones judiciales tienen un caracter auxiliar respecto al criteri
legal que la misma Constitucion centra frente al articulo 230 de dicha normativa, es
decir, la prohibicion legal consagrada en el articulo 02 de Ja ley 797 def 2003, tiene
un caracter principal al eriterie jurisprudencial gue emana la Corte Suprema de
Justicia y es un criterio por jerarquizacion de la ley que conlleva a valorar criterios
de prohibiciones de cardcter legal, principal a los criterios auxiliares de las demds
fuentes del derecho.

Dice que atendiendo este aspecto, y no solamente limitandonos a criterio legal,
también existe el precadente constitucional que conlleva una preferencia frente a
las mismas fuentes auxiliares y valorar sentencias como la C 1024 del 2004, debe
ser vista desde un aspecto principal porque la Corte Constitucional declara la
exequibilidad de esa prohibicién legal que consagré el arficulo 02 de esa ley 797 del
2003 y realiza un fundamento extenso referente a la sostenibilidad financiera del
Régimen de Prima Media, el prncipio de estabilidad econdmica y financiera dentro
del régimen de ahorro individual y dentro de estos presentes casos, se esta dejando
de lado u omitiendo tal situacién importante, si llegard a contrariar claramente |a
junsprudencia que se emana por parte de la Sala Laboral, debe darse que dentro
del caso en particular, que nos atane, si bien existen circunstancias de tiempo, modo
y lugar que conllevan a cada traslado de régimen, conllevar a que esos supuestos
facticos puedan variar.

Declara que no se frata simplemente de presentar un escrito de demanda sin
medios probatorios adicionales, endilgarie toda Ia carga probatoria a las
demandadas, desacreditando el formulario de afiliacion o restdndole credibilidad
probatoria frente a lo que la misma ley exigia en ese momento que debla contener
el formularic de afiliacién y adecuar claramente los supuestos facticos del escrito
introductoric porgue eso rompe claramente las facultades que son atribuidas al
fallador de primera instancia, frente a adecuar los supuestos facticos o las
contradicciones que pueden existir como segin dice se presentd dentro del escrito
introductorio y dentro de lo manifestado en del interrogatorio de parte por el
demandante, que conlleva claramente a entender las circunstancias de tiempo,
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moda y lugar en que se dio el traslado de ragimen, frente a la informacion que recibio
frente a ese traslado de régimen.

Expresa gue en este caso mas aun, cuando quien realizd el traslado de régimen no
fue AFP Porvenir en ese momento, diferente es que, posteriormente por sesiones
por fusiones, se haya adoptado o se haya acogido esa administradora de pensiones
pero para valorar |a responsabilidad que existe a la administradora de pensiones, si
era importante que se valorara la condicion de Colpatria al momento de trasladarse
de régimen, que era independiente con Porvenir y la condena a declarar claramente
la ineficacia y la devolucién de lo mencionado en el numeral 2, pues claramente no
fiene en cuenta el criterio de independencia que existia al momento de traslado de
réagimen de estas dos AFP.

Gastos de administracion

También solicita a la Sala Laboral, se tenga en cuenta que |a condena a AFP
Porvenir a gastos de administracion, también frente a su indexacion por devolucion,
conlleva claramente a una afectacion al patrimanio economico de la misma, mas
ain, cuando se ha venido impartiendo por buena fe la administracion de los aportas
del afliado, cuande generaron rendimientos positivos en la cuenta de ahorro
individual. cuando se le pago unas primas de seguros durante el tiempo de afiliacion
y, cuando AFP Parvenir no es |a responsable referente al traslado de régimen inicial
que ha conllevado a la Corte condenar a esa ineficacia y a la devolucién de gaslos
de administracién, claramente, porque es un tercero frente a ese acto juridico de

traslado.

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO ¥ JURIDICO:

El problama juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliacion o traslade al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP Porvenir SA efectuado por el(la) sefior(a) Hector Mario
Guzman Acosta el dia 30 de abril de 1999; 2. En caso afirmativo, si tiene derecho
a que la AFP Porvenir S.A. devuelva la totalidad de apories y adehalas efectuados
al fondo privado, a Colpensiones, y consecuencialments continte afiliado al RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso que &l (la) demandante proveniente del régimen de prima media
con prestacion definida, solicitd trasladarse a la AFF Colpatna hoy AFP Porvenir
SA el 30 de abril de 1880 (f1.205) con efactividad a partir del 1 de junio de 1999 (fi52)
Ahaora, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas las siguientes
precisiones a saber.
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1-La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Cierre, esto es la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcién constitucional de
unificar la jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de pautas, a las cuales
debemos acogernos los jueces de inferior jerarquia, como somos los operadores
judiciales de tribunales y juzgados, a no ser que podamaos aparlamos por razones
validas, tanto en lo juridico como en lo jurisprudencial, que sustenten nuestro

rechazo al precedente.

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de la
seniencia hito con Radicacion 31988 del 8 de septiembre de 2008, complementada
en sentencia con Radicacion 33314 de la misma data, estableciendo
dectrinariamente la posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacion o traslado
al RAIS, cuando no se demostraba, la suficiente informacion al afiliado lego, o el
consentimiento informado, exigiendo la carga de |a prueba a los fondos, de manera
que los asesores deblan informar clara y verazmente las ventajas y desventajas a
los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de las pensiones. Esta linea se continue con la sentencia Radicade 33003 de
noviembre 22 de 2011 donde se complementd en el sentido de |a obligacion que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de
16894 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacién de brindar informacion
suficiente. amplia y oportuna a sus afiliados como lo ordena el aricule 10° del
decreto 720 de abril 6 de 1994, Posteriorments mediante sentencia Radicado 46292
de sepliembre 3 de 2014, la linea jurisprudencial establecid que no puede arglirse
que existe una manifestacion libre y veluntaria, cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni
puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresién genérica: es decir
que el simple formulario de afifacién no era prueba suficiente del consentimiento
informado que debia tener el afiiado para que fuera valido su traslado.

2-Linea jurisprudencial que ha evolucionado, pero siempre en forma progresiva a
favor de los derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la parte
debil de la relacién, y merecen especial proteccién, especialmente frente a
conglomerados financieros que tienen el poder econdmico y juridico suficiente para
conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de los afiliados gue se
podrian ver afectados por un cambio de régimen, que claramente les perjudica. Asi
io ha establecido en sentencias SL 17595-2017 Rad.46292 de octubre 18 de 2017,
SL19447-2017 Rad. 47125 de septiembre 27 de 2017, SL4964-2018 Rad.54814 de
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noviembre 14 de 2018; y mas recientemente se confirmé plenamente &l marco
condicional para declarar la ineficacia de las sfiliaciones o traslados del RPM al
RAIS mediante la expedicion de las Sentencias 5L1452-2019 Rad.68B52 de abril
3/19, SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/18, SL1688-2019 Rad.GB838 de mayo
8/19, SL18808-2019 Rad 65791 de mayo 8/18,

3-Finalmente, ha de iraer a colacién las decenas de sentencias de tutela emanadas
por nuestro érgano de cierre, entre otras Rad. 57158 del 15 de abril de 2020, en
casos similares al que hoy nos ocupa, en donde se resalto el desconocimiento del
precedents establecido por el maximo Tribunal, y por dicha via lesionaba derechos
fundamentales a la Seguridad Social, sl minimo vital y a la igualdad, desatendiendo
los pronunciamientos que la H. Corte ha proferido en casos que guardan identidad
t#ictica con el demandante, v en su lugar exhortd a la Sala Laboral de éste Tribu nal
para que se acate el precedente judicial emanado por el érgano de cierre, y de
considerar imperioso separarse de él, cumpla de manera rigurosa el deber de

transparencia y carga argumentativa suficiente.

Se dejt establecido a manera de conclusion, y como jurisprudencia aplicable en
forma obligatoria por los operadores judiciales lo siguiente:

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

2. Que la informacién debe contener tanto los aspectos favorables, come los
desfavorables del cambio de régimen, informando las proyeccionas
pensionales v el capital necesario para poder obtener una pension minima,
llegando incluso a desanimar al posible afiliado si se llegare a comprobar que
el cambio de régimen le perjudica, la cual debe comprender fodas las efapas
del proceso, desde la antesala de la afiiacién hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.

3. Que el consentimiento informado ne se prueba con la simple firma del
formulario de afiliacion.

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

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

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

7- Que no es nacesario qua el afiliado demuesire estar en transicion, o estar ad
portas de causar el derecho, o tener un derecho consolidado para solicitar la
ineficacia del traslado o afiliacion,

8- Que ante la declaratoria de ineficacia de la afiliacion del sistema pensional
de ahorro individual, la H, Corte Suprema de Justicia ha adoctrinado, entre
ofras, en reciente sentencia 514811 del 28 de octubre de 2020, que a su vez,
trajo a colacion las sentencia SL17595 de 2017, donde rememord la SL del
8 de septiembre de 2008 Rad. 31988 que debe retormnarse las cosas al estado
en que se encontraban antes de ocurrir éste, lo cual trae como consacuencia,
que el fondo privado debera devolver los aportes a pensian, los rendimientos
financieros y los gastos de administracion al ISS hoy Colpensiones, teniendo
en cuenta que la nulidad fue conducta indebida de la administradora, por lo
que esta deberd asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien
administrado, ya sea por el pago de mesadas pensionales en el sistema de
ahorro individual, ora por los gastos de administracion, conforme el anticulo
963 del C.C.

En el caso presente el fondo demandado Colpensiones, en la contestacion de Iz
demanda, aportd el expediente administrativo del demandante, AFP Porvenir S.A
aporto formulario de afiliacién del afio 1999, constancia publicacién articulo diario E
Tiempo de 14 enero 2004., copla de respuesta a derecho de peficidn de Ia
demandante.

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda
determinar la suficiente informacitn brindada el dia 30 de abril de 1999, fecha del
traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener una
pension minima, la obligacién de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios en
dinero para poder tener el capital suficiente para obtener una pension siguiera igual
a la del IS5, la proyeccion de la mesada a percibir por el (la) demandante tanto en
el RAIS coma en el réegimen de prima media, proyecciones gue estaba obligado no
solo jurisprudencialmente a allegar, sino por mandato legal, segan lo establece la
ley 100/93 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monto del bono pensional y
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la pension de vejez de referancia, conforme lo normada en los articulos 113 a 117,
v sus decretos reglamentarios: 720/94 art. 10, decreto 1229/94 aris 4 y 5.

Solo afirman en la contestacién de la demanda, que el asesor comercial brindo toda
la informacion necesaria, no allegan su hoja de vida, para verificar que formacion
profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni siquiera lo citan como testigo, para
asi corroborar la supuesta informacion brindada; encontrandonos ante la ausencia
total de medios probaterios que demuestren la asesoria exigida, lo que hace viable
acceder a las suplicas de la demanda.

Claram ara el mento de glado 30 de abril de 19 l{la) dema

tenia 519 semanas (fl 26) por tanto en termines dal articulo 33 de la ley 100/93
original, tenia en el afio 1984, 40 afios (nacio el 08 de octubre de 1853 = fl22 ). es
beneficiario del reqi de transicion uir cotizando como en efecto lo hi
{actualmente ha cotizado més de 1.475 semanas -fl 26), se habria podido pensionar
an el afio 2015 en el régimen de prima media, con uUna mesada muy superior a la

que alcanzaria en el RAIS, en cambio en el RAIS tan solo podria, conformea el
articulo 117 de la Ley 100 de 1993, redimir el bono ional hasts llegar a los 62

afios, situacion que de hecho repre ria una de para sus derechos

pensionales, sin que lo hubieren informado de hacerio ante ndria que
negociarlo en la bolsa, disminu nsiderab su capital con lo cual se
disminuiria ostensiblemente la mesada pensio ue para na siguie
iqual a la sion ue efectuar cuantiosos a extraordinari

situacién que no le fue advertida tampoco,

En este orden, se hace preciso destacar que la informacién u orientacion de gue
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 infarmacion, no necesariamenta con las
herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071
de 2015, situacion que brilla por su ausencia dentro del presente asunto.

De otra parte, la afiliacién a cualquiera de los regimenes, o el traslado de regimen
o afiliacién del RPM al RAIS no puede equipararse a la suscripcion de un contrato
de caracter civil, comercial o de cuenta de ahorro del Sistema Financiero, se trata,
de unos deberss-derechos fundamentales e imenunciables, consagrados en los
articulos 48 y 53 de la Carta Politica, imprescriptibles ademas, por lo que cualguier
norma que contradiga dichos derechos fundamentales, habra de tenerse por no

10
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escrita, menos aun exigirle la carga de la prueba a la parte demandante, cuando
estamos ante derechos imenunciables de rango constitucional, y a los gue acceden
todos los trabajadores por orden Constitucional y Legal, trayendo a colacién
igualmente el Decreto 720 de 1894 y la Jurisprudencia citada en precedencia.

Este derecho-deber, estd plenamente regulado por la ley 100/33 en sus articulos
13, 271 y 272, estableciendo su obligatoriedad y demas caracteristicas,
determinando claramente que cuando se violen las garantias pensionales de los
afiliados, la afiliacion quedara sin efecto, como ocurrié en este caso.

Por otro lado, de conformidad con la Lay 100/1993 debieron ser las administradoras
quienes acrediten la asesoria gue debid darde en el momento del traslado de
regimen, que debe contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarle
la mesada que recibiria, en cualquiera de los dos regimenes, lo cual ne hizo la AFP
Colpatria hoy AFP Parvenir SA.

Respecto del argumento expuesto por los apoderados de las demandadas AFP
Porvenir SA en cuanto a la no devolucion de gastos de administracién debe traerse
a colacion reciente pronunciamiento de nuestro maxime drgano de cierre sentencia
SL2207 con Rad. 84578 de 2021, mediante el cual &l maximo Tribunal adoctring:
‘Por esto mismo, la Sala ha adoctrinado que los fondos privados de pensionss
deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con Ios
rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracién obliga las
entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracion y comisiones con cargoe a sus propias utilidades, pues estos
recursos, desde el nacimiento del acto ineficaz, han debido ingresar al régimen de
prima media con prestacion definida administrado por Colpensiones (CSJ SL, 9 sep.
2008, rad. 31980, C5J 5L4864-2018, CSJ 5L4989-2018, CSJ SL1421-2019 y C5J
5L1688-2019).", despachando de ésta manera la inconformidad al respecto
presentado por la AFP Porvenir SA.

Ahora bien, conforme el punto de apelacion de las demandadas AFP Porvenir S.A.
y Colpensiones sobre la carga probatoria, recientemente en las sentencias SL 1421
de 2019, SL 1452 de 3 de abril de 2018 y SL 1689 de 8 de mayo de 2019,
destacando de la referida sentencia SL 1452 de 3 de abril de 2019, los siguientes
aparies:

T...) Si se discute que la adminisiradora de pensiones omitid brindar informacion
veraz y suficiente en referencia a la afiliacion o traslado de régimen pensional, e
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corresponde a ésta demostrar que cumplié con el deber de asesoria e informacion,
puesto que invertir la carga de la prueba contra la parte agéhil de la relacidn
contractual es un despropdsito, cuando son las entidades financieras quienes tienen
ventaja frente al afiliado inexperto. (..) Como se ha expuesto, el deber de
informecién al momento del traslado entre regimenes, es una obfigacion que
comesponde a las administradoras de fondos de pensiones, y su ejercicio debe ser
de tal diligencia, que permita comprender la ldgica, beneficios y desventajas dal
cambio de régimen, asi cormo prever los riesgos y efectos negativos de esa decision
{...). Paralelaments, no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de
la prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virfud de la cusal
no es dable exigir a quien estd en una posicién probatona complicada —cuando no
imposible- o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que Ia otra parte esta en
mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afifado una prueba de este alcance
es un despropbsito, en la medida que (i) la afirmacién de no haber recibido
informacién comesponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
desvirtuario el fondo de pensiones medianfe la prueba que acredite que cumpio
esta obligacion; (i) la documentacion soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que (iil) es esta entidad la que esta obligada a observarla
obligacién de brindar informacién y, mas adn, probar ante las autondades
administrativas v judiciales su pleno cumplimiento. Mucho menos es razonabie
invertir la carga de la prusba contra la parte débil de la relacion contractual, toda vez
que, como se axplicd, las entidades financieras por su posicion en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacion, fienen una clara preeminencia
frente al afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que incluso la legislacidn (art. 1 1.
literal b), L. 1326/200%), considera una préctice abusiva la inversion de |a carga e
la prusha en disfavor de los consumidoras financieros (...)"

Por lo anterior, al sefialar en la apelacién que al no ser un afiliade lego por su nivel
educativo, es claro que los fondos tienen el deber de suministrar una informacian
veraz y completa para cualquier nuevo afiliado, pues independientemente de la
formacién académica de la parte actora, no lo hace experta en materia pensional y
se debe demostrar lo gue se le informd sobre su expectativa pensional, ya gue
posteriomente se pone de trasfondo la necesidad de regresar al fondo de
pensiones pablico, una vez se develan las verdaderas expectativas en materia
pensional.

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

de quienes obtengan el deracho a las mismas.

Bajo las anteriores consideraciones, se CONFIRMARA la sentencia proferida en

primera instancia, en el sentide de DECLARAR LA NULIDAD © INEFICACIA DEL

TRASLADO que realizd el(la) sefior{a) Hector Mario Guzman Acosta del 1SS hoy
Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones a la AFP Colpatria hoy
AFF Porvenir 5.A. el 30 de abril de 1899,

[

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepclén de prescripcion, es preciso sefalar, que la Sala
de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en
este proveido ha dejado claro que el derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la
afiliacién o traslado no pueden ser afectados por el fendmeno prescriptivo, por tanto
se DECLARARA NO PROBADA de |a excepcion de prescripcian,

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorable el recurso al apelante AFP Porvenir SA, y Colpensiones
habra lugar a condenarlos en costas en ésta instancia, fijense como agencias en
derecho la suma equivalente a medio (1/2) SMLMV y a favor de la parte actora: que
se incluiran en la liquidacién de costas que efectie el A Quo en los términos del
articule 366 del CGP,

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR Ia sentencia proferida el 15 de marzo de 2021 por el
juzgado 41 Laboral del Circuito de Bogoté.

13



Expediente: 11001310503420180043601

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de las partes demandadas (AFP
Porvenir SAy Colpensiones) y a favor de |a parte actora. Fljense como
agencias en derecho la suma equivalente a medic (1/2) SMLMV a
cargo de cada una de las apelantes; que se incluiran en la liquidacion
de costas que efectie el A Quo en los términos del articulo 366 del
CGP.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo |os terminos previstos
en los articulos 40 y 41 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social,

S " J
MARCELIANG CHAVEZ AVILA " DAVID A. J CORREA STEER
Ponente
{Rad 1100713705033 207 8006 E0ET) {Bed 110043 207 BO050001)
F‘ucia-*::- U::%? {
.———q__;

PO fr—if

ALEJANDRA MARIA HENAGFALACIO
{Rad. 110017105033 00180060001)
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacidn No. 35-2018-00038-01

Bogota D.C_, treinta (30) de Agosto de dos mil veintiuno (2021)

DEMANDANTE: JOSE FABIO CARDONA GRANADOS

DEMANDADO: AFP PORVENIR SA
WILLINTON NESTOR CAMACHO GUATAME (Llamado en
garantia)

ASUNTO: APELACION PARTE DEMANDADA Y CURADOR DE
WILLINTON NESTOR CAMACHO GUATAME

El Tribunal Superior de Bogota por conduclo de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacién interpuesto por la parte demandada y el Curador Ad Litem del sefior
Willinton Néstor Camacho Guatame en contra de la sentencia proferida por el
Juzgado 35° Laboral del Circuito de Bogota el dia 8 de marzo de 2021, en atencion
a lo dispuesto en el Articulo 15 del Decreto Legislativo 806 del 4 de Junio de 2020,

El apoderado de la parle demandada Porvenir SA (fls. 4 a 7) presento alegaciones
por escrito, segun o ordenado en auto del 11 de mayo de 2021, |a parte demandanie
y &l llamado en garantia no presentarcn alegatos de conclusion, por lo gque se
procede a decidir de fondo, conforme los siguientes:



ANTECEDENTES

El (la) sefior(a) JOSE FABIO CARDONA GRANADOS instaurd demanda ordinaria
laboral contra la AFF PORVENIR SA, debidamente sustentada como aparece a
folios 84 y 85 con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por los
sigulentes conceptos:

DECLARACIONES:

. Que el sefior JOSE FABIO CARDONA GRANADOS ha sido declarado

invalido permanente total por la autoridad competente.

CQue la AFP PORVENIR SA debe hacer reflejar en la historia laboral del
trabajador los pagos efectuados por su Ultimo empleador, el senor
WILLINTON CAMACHO.

. Que por haber estado afiliado a la AFP Porvenir SA y haber cotizado mas de

50 semanas durante los 3 afos anteriores al accidente que causd su
invalidez, tiene derecho a la pension de invalidez de origen comuan.

Que la AFP Porvenir SA ez la empresa cbligada a reconocer y pagar al
invalido la pension a que tiene derecho siguiente los mandatos de la Ley 100
de 1993, modificada por la Ley 757 y 860 de 2003.

Que la pensitn de invalidez de origen comin que debe pagar la AFP Porvenir
SA al trabajador a partir del momento en gue fue declarado invalido (189 de
enerade 2014), coresponde a una suma igual al SMLMVY, valor que se debe
actualizar cada ano.

CONDENATORIAS:

1.

4.

Condenar a la AFP Porvenir SA a reconocer y pagar al frabajador la pension
de invalidez de origen comun.

Condenar a la AFP Porvenir SA a pagar al invalido la pensidén a gue tiene
derecho con un valor igual al SMLMY a partir de |a fecha de estructuracion
de la invalidez (19/01/2014) y a actualizar el valor de cada afic.

Al pago de intereses moratorios de que frata el Art. 141 de la Ley 100 de
1983.

Costas procesales.

CONTESTACION DE LA DEMANDA



PORVENIR SA contestt la demanda (fls. 80 a 102), de acuerdo al auto visible a
folic 157 y 158. Se oponen a las pretensiones del(a) demandante y proponen
excepcionas de maérito.

Mediante auto del 12 de diciembre de 2018, se admitid el llamamiento en garantia
realizado por PORVENIR SA, a efectos de vincular al sefior WILLINTON NESTOR
CAMACHO GUATAME (fl. 157 y 158),

El sefior WILLINTON NESTOR CAMACHO GUATAME contesto la demanda a
través de Curador Ad Litem (fls. 202 a 204), de acuerdo al auto visible a felio 207.
Se oponen a las pretensiones del(a) demandante y proponen excepciones de

merito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 35° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 8 de
marzo de 2021, CONDENQ a la demandada AFP Porvenir SA al reconocimiento y
pago de la pensién de invalidez a favor del sefior JOSE FABIO CARDONA
GRANADOS en forma mensual sujeta a los reajustes de Ley, a partir del 19 de
enero de 2014. CONDENO a la demandada AFP Porvenir SA al pago del retroactivo
pensional a favor de JOSE FABIO CARDONA GRANADOS en cuantia de
$65.638,318, el que comprende las mesadas causadas desde el 19 de junio de 2014
al 28 de febrero de 2021, a pariir del 1 de marzo de 2021, la demandada debera
pagar debidamente ajustada la mesada a la que tiene derecho el actor, con sus
respectivos reajustes legales v mesadas adicionales, CONDENO a WILLINTON
NESTOR CAMACHO GUATAME al pago del calculo actuarial por los ciclos enero,
abril, mayo, agosto de 2021, junio agosto, septiembre, octubre y noviembre de 2013
v teniendo en cuenta para ello un SMLMV para la época, lo anterior sin perjuicio del
reconocimiento y pago de la pension de invalidez a favor del sefor JOSE FABIO

CARDONA GRANADOS. DECLARO NO PROBADAS las excepciones propuestas.
COSTAS a cargo de la AFP PORVENIR SA, incluyendo como agencias en derecho
la suma de $1.000.000,

RECURSO DE APELACION

La parte demandada (PORVENIR SA) apelé el falle de primera instancia:



1. PERIODOS EN MORA: Solicita se revoque la sentencia proferida en

primera instancia, y en su lugar se ABSUELVA a Porvenir SA, teniendo
en cuenta gue el mismo demandante en su inlerrogatorio de parte
manifestd que la vinculacién que tenia con sus confratistas era
intermitente, con ingresos vy retiros en unas epocas, lo gue no acreditaria
una relacion laboral constante, maxime si se tiene en cuenta que los
pericdos se cotizaron tardiamente, y que solo se vienen a acomodar 50
semanas, al hacer pagar al fondo, por lo que al validar las semanas
efectivamente cotizadas a marzo de 2014, no se contaba con la totalidad
requeridas para ese momento.
Ahora, no se acredita las 50 semanas cofizadas por el demandante, al
momento de la estructuracion de la invalidez, y solo vinieron a ser
acomodadas esas semanas de manera tardia en marzo de 2014 por &l
sefior CAMACHO gque no se presentd al proceso por obvias razones,
porgue validd los aportes de 2012 a 2013 sin relacién alguna, solo con la
finalidad de que se diera ese reconocimiento pensional,

2. APORTES A SALUD: En el caso de confirmar la sentencia, el Juzgado
no tiene en cuenta que del retroactive pensional ordenado no descontd
ningun concepto por salud, luego esa totalidad de la condena no puede
ser a favor del actor, ademas porgue tampoco se expreso cuantas
mesadas al afic se calcularon en &l afio,

El lamado en garantia a travas del Curador Ad Litem apeid el fallo de primara

instancia:

1. PRESCRIPCION APORTES PENSIONALES: Sefiala que de conformidad
con la sentencia SL de 2021 se ha adoctrinado gque existe prescripcion
respecto de los aportes que se refiere al cobro que debe realizar el Fondo de
Fensiones al empleador, en este caso, tal y como lo manifiesta el Juzgado
del 2012 a 2014 gue estaba obligado el sefior WILLINTON se encuentra
prascrita la accidn.

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



CONSIDERACIONES
DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1, Si el seflor JOSE FABIO CARDONA
GRANADOS tiene derecho al reconocimiento de la pension de invalidez con
fundamento en aplicacién del articulo 1° de la Ley B60 de 2003, que modificd el
articulo 39 de la Ley 100 de 1993 previo el pago del calculo actuarial en cabeza del
sefior WILINTON NESTOR CAMACHO GUATAME. 2. Descuentos en salud.

DE LA PROCEDENCIA DE LA PENSION DE INVALIDEZ BAJO LOS
PARAMETROS ESTABLECIDOS EN LA LEY 860 DE 2003:

Sea lo primero indicar que no se discute la condicion de invalidez del sefior JOSE
FABIO CARDONA GRAMNADOS, puesto que SEGUROS DE VIDA ALFA SA
mediante dictamen en primera oportunidad del 18 de junio de 2015, determind que
el demandante padecia una pérdida de capacidad laboral del 82,0%, estructurada
el 19 de enero de 2014, de origen: accidente comun (fls. 27 a 30).

Asi pues, en reiteradas oportunidades se ha sostenido que la normatividad aplicable
para definir el derecho al reconocimiento de la pensidn de invalidez, es la norma
vigente a la fecha de estructuracion; sin perjuicio de las excepciones precisas
derivadas del principic de la condicién méas beneficiosa y de no regresividad en [a
regulacion de las prestaciones de seguridad social, derivados directamente de la
Constitucién y desarrollados en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y
de la Corte Constitucional (Sentencia SL 2008 = 2018 con radicacion No 63502).

En vitud de lo expuesto, la norma aplicable de acuerdo con la fecha de
estructuracion del estado de invalidez {19 de enero de 2014) corresponde al articulo
1° de la Ley B0 de 2003 gue modificd el articulo 39 de la Ley 100 de 1993 y exige
que haya cotizado 50 semanas dentro de los Gltimos 3 afos inmediataments
anteriores a la fecha de estructuracion.

Ahera, en cuanto al tiempo de cotizacién requerido para ordenar el reconocimiento
de la pension de invalidez, de acuerdo con lo manifestado en los hechos de la
demanda, asi como en el recurso de apelacion interpuesto por Porvenir SA, algunos
de los empleadores del actor, en algunos ciclos pagaron parciaimente |os apories
del trabajador, pues sélo lo hacian por dias y con salarios inferiores al minimo legal
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vigente, sin embargo sostiena gue el ulitimo empleador, el sefior Néstor Camacho
realizo pagos al sistema de Segunidad Social en pensiones que administraban
porvenir SA pagos que comespondieron a los ciclos de febrero mayo junio
septiembre y diciembre del afio 2012 y julio sepliembre diciembre del afio 2013.

Asi pues, las cotizaciones efectuadas dentro de éste periodo bajo el empleador
WILLINTON  NESTOR  CAMACHOC  GUATAME  fuercn  cancelados
extemporaneamente, imputados a ciclos anteriores, dentro de éste periodo antes
mencionado.

Frenta al tema, se tiene que efectivamente se reflejan las semanas cotizadas bajo
el empleador WILLINTON NESTOR CAMACHO GUATAME, sin embargo el pago
se realizo de manera extemporanea, situacion que en ningln caso puede afectar al
afiliado, toda vez que la omision en el pago de las cofizaciones no pueden ser
trasladadas al afiliado.

En ese orden de ideas, Sobre el asunto en controversia la Corte en providencia CSJ
SL, 10 feb. 2009, rad, 34256 reiterada, entre otras, en CSJ SL, 25 jul. 2012, rad.
40852, CSJ 5L782-2013. C3J SL5387-2014, CSJ SL4818-2015 y CSJ SL 12718-
2018, ha sostenido:

‘[.. ] en el casc del frabafadaor dependiente afiliado al Sistema, en los términos
del arficulo 15 de la Ley 100 de 1993, la condicion de colizante esta dada
fundamentaimente por la vigencia de ia relacion laboral, y por virtud de Ia
prestacion efectiva del servicio y por el iempo en que esto ccurra, s& causan
cotizaciones, y se adquiers la categoria de cofizante, independienfermente de
que se presenle mora palronal en el pago de las mismas.

Lo anfenior, permite evidenciar gue el juez coleglado, acertd al incluir en Ia
sumatoria de cotizaciones del causante, aquellas correspondientes a
los tiempos en gue presté servicios al sefior José Sandoval Hernandez
durante los meses de noviembre y diciembre de 2010 y enero y febrero
de 2011, aunque su pago haya sido extempordneo, en razon a gue na
existid discusion alguna ni en las insfancias, ni en sede exfraordinaria, dada
fa senda elegida, en tormo a que squeillas fusron causadas en vigencia del
contrato de trabajo lapso en el que igualmente estuvo vigente su afifacion a
fa administradora de pensiones demandada.”



Al punto es pertinente sefialar que, ante el estado de mora en el pago de aportes a
favor de un trabajador, las administradoras de pensiones tienen la obligacion de
adelantar las gestiones de cobro necesarias con el proposito de obtener el debido

recaudo de las cotizaciones, de modo que, de omitirse dicho deber, se da lugar, al
raconocimianto y pago de la prestacion.

Con relacion a este Gltimo topico, en decision SL1538 de 2021, reiterada de la
sentencia SL, 22 jul. 2008, rad. 34270, la H. Corte Suprema de Justicia fijo el criterio,
gue se mantiene inalterable a la fecha, segun el cual:

| as administradoras de pensiones v no ef afiliado. fenen por ley (& capacidad

de promover accion judicial para el cobro de las cofizaciones, por (o tanto no
se puede frasladar exclusivamente la responsabilidad de la mora en el pago

de las cofizaciones a los empleadores, sing gue previamente se dobo
acreditar gue las administradoras hayan adelantado el proceso de gestion de

cobro, v si no lo han hecho la consecuencia debe ser @l gue se les imponga

el pago de la prestacidn,

Se ha argliido que la afnbucion de las prestaciones en caso de mora eh las
colizaciones a las administradoras de pensiones afecta el equiibrio financiero
del sislema; pero es que ésle no pueds oblenerse disminuyendo la coberiura
y en perjuicio del frabajador que si cumplid con su deber ante la segundad
social como era causar la colizacion con la prestacion de sus SenVvicios, sino
mediante la accidn eficaz de las adminisiradoras de pensiones de gestionar
el recaudo de los aportes, pues ese mecanismeo no puede valer para profeger
a las administradoras confra nesgos causados y no para la proleccion del
afiliado. (Subrayado de la Sala).

Es por lo anierior, y contrario a lo afirmado por la AFP apelante, a la administradora
le esta vedado desconocer |a efectividad de las cotizaciones realizadas a favor del
afiliado, aun con posterioridad a la estructuracion del riesgo, so pretexto de una
mora, en tanto la falta de accidn, diligencia y gestién en el recaudo de las
cotizaciones impone que sobre ella recaiga la responsabilidad en el reconocimiento
de la prestacion.

Asi lo ha nuestro maximeo drgano de cierre an similares términcs entre otras, en la
sentencia SL1539 de 2021, reiterada de la sentencia decision SL8035-2015, en la
gue adoctrind:



“[...] la falta de cotizaciones, o su mora en el pago, en nada afectan la calidad
de afifado del trabajador al sisterna de seguridad social, como tampoco es
dable confundir el acto juridico de la afiliacidn con el de la colizacién. Mas
atin, la falta de pago de cotizaciones al sistema o la mora en su cubrimiento,
no son omisiones afribuibles al frabajador, por manera que por el mero hecho
de contar con la calidad de afiiado bien puede exigir de aguél las
prestaciones a que tenga derecho al cumplir las exigencias propias de cada
uno, sin que le sea imputable el incumplimienta de su empleador.”

Aclarado lo anterior, se tiene de acuerdo con el reporte de Historia Laboral del sefior
JOSE FABIO CARDOMNA GRANADOS visible a folios 114 a 118 del plenario, se
acredita que el actor cotizd 65,71 semanas al Sistema General de Pensiones dentro
de los 3 anos anteriores a la estructuracion, esto es, desde el 19 de enero de 2011
al 19 de enero de 2014, fecha para la cual se declard la fecha de estructuracion de
la invalidez al demandante.

Debe resaltarse que los ciclos eneno, abril, mayo, julio y agosto de 2012, asi como
junio, agoste, septiembre, octubre y noviembre de 2013 se encuentra debidamente
reflejados en el reporte de historia laboral, v los cuales sa incluyeron a efectos de
contabilizar las semanas dentro de los 3 afios anteriores a la fecha de estructuracion
del demandante.

Teniendo en cuenta lo anterior, no es de recibo para ésta Sala de decision
desconocer las semanas efectivamente reportadas en la historia laboral del
demandante, pues no cabe asomo de duda conforme lo detallado anteriormente
gue el sefor JOSE FABIO CARDONA GRANADOS mantuvo vigente una relacion
laboral con el sefior WILLINTON NESTOR CAMACHO GUATAME por los pericdos
antes mencionados y gue los mismos fueron cancelados y por tal razdn se
encuentran reportados en la historia laboral del actor sumando 150 dias, en ese
santido, la negligencia no solo de su ex empleador, sino de la administradora
expone al demandante en una situacidn grave al poner en peligro su futuro
pensional, sin importarde su condicidn médica que si bien le permitid seguir
cotizando, la enfermedad qgue padece afecta cada dia mas su estado de salud,
razon por la cual las semanas mencionadas no pueden ser desconocidas, toda vez
gue el demandante no tiene por qué soportar la carga de la AFP demandada de no
reconocer los periodos detallados en la misma historia laboral que ésta expide.



Debe recordarse que la historia laboral opera como elemento de prueba que, a la
vez que facilita el acceso del trabajador y de la entidad que administra sus aportes
a informacion clara, actual y completa sobre el estado de cumplimiento de los
requisitos en virtud de los cuales el primero podria llegar a adqguirir el esfatus de
pensionado, propicia el oportuno reconocimiento de la prestacion econdmica y fa
salvaguarda efectiva de los derechos de la seguridad social que se protegen a
través del mismo. Los deberes que surgen para las entidades encargadas del
reconocimiento de las prestaciones econtmicas del sistema pensional en su
condicion de administradoras de las historias laborales de sus afiliados no se
agotan, sin embargo, en funcion del valor probatorio que ostentan esos documentos.
Su responsabilidad en esa materia tiene que ver, también, con la naturaleza de la
informacion gue alli s2 consigna, la cual, en los términos advertidos previamente,
incluye datos que facilitan la identificacion e individualizacién del trabajador,
permiten conocer el monto de sus ingresos y el tipo de actividad de la que estos se
derivan. Se trata, en suma, de datos personales, cuyo tratamiento se sujeta a las
pautas contempladas en la Ley 1581 de 2012 respecto del tratamiento de las bases
de datos y archivos que incluyen informacién de esas caracleristicas. Las
obligacionas que |a ley y la jurisprudencia les han atribuide a las administradoras de
los regimenes pensionales respecto del manejo de la informacion y de los soportes
que acreditan las cotizaciones efectuadas por sus afiliados desarrolian cada una de
las perspectivas expuestas: la de la historia laboral como soporte probatorio del
esfuerzo econdmico realizado por el trabajader para acceder a los ingresos que no
podra procurarse por si mismo en cierta etapa de su vida y la de la historia laboral
como documento contentivo de datos personales que requieren de un tratamiento
especial, consecuente con la entided de los bienes juridicos involucrades en el
manejo de la informacion que consignan.

Teniendo en cuenta las consideraciones que anfeceden, seran tenidas en cuenta fa
totalidad de los dias cotizados, incluyendo los correspondiente al periodo de enero,
abril, mayo, julio y agosto de 2012, asi como junio, agosto, septiembre, octubre y
noviembre de 2013, pues sin dubitacién alguna, se encuentran reflejados en el
reporte de historia laboral, conforme se observa a folios 114 y siguientes del
plenario.

En ese orden de ideas, de acuerdo con el reporte de Historia Laboral visible a 114
y siguientes del plenario, se encuentra acraditado que el actor cotizo 65,71 semanas
al Sistema General de Pensiones dentro de los 3 afios inmediatamente antericres
a la faecha de estructuracion, esto es, desde el 19 de enero de 2011 al 18 de anern
de 2014, fecha para la cual se declard la fecha de estructuracion de la invalidez al
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demandante, acreditando el ndmero minimo de semanas exigidas por [a
normatividad antas mencionada, conforme lo indicd el Juez de instancia,

Ahora, teniendo en cuenta gue se encuentra plenamente acreditado que el
demandante padece el 929% de pérdida de capacidad, es procedente
CONFIRMAR |a sentencia proferida en primera instancia, en el sentido de condenar
a la AFP Porvenir SA a reconocer la pensibn de invalidez a favor del sefior JOSE
FABIO CARDONA GRANADOS, bajo los lineamientos establecidos en la Ley 860
de 2003.

Retroactivo pensional:

Ahora, =& observa del resumen de semanas cotizadas por |la pare actora, que
efectud cotizaciones sobre el salario minime legal mensual vigente, para cada
periodo. Por lo que en atencién a la normatividad vigente que la primera mesada
pensional en ningun caso podra ser inferior al SMLMVY por asl disponerlo las normas
legales y constitucionales, se reconocera una suma equivalente al SMLMV para
cada anualidad.

Es del caso precisar, que a folio 93 del expediente reposa relacion de incapacidad
ctorgada al sefior JOSE FABIO CARDONA GRANADOS la cual da cuenta de que
al demandante se le olorgd incapacidades entre &l 19 de enero de 2014 al B da
agosto 2015, sin embargo dnicamente fueron pagadas por pare de la EPS
FAMISANAR las incapacidades generadas entre el 20 de marzo 2014 al 18 de junio
2014 asi las cosas y en virtud de lo dispuesto en el articulo 3° del Decreto 817 de
1999 gl disfrute de la penzion de invalidez procedera a partir del 19 de junio de 2014
dia siguiente al page de la Ultima incapacidad temporal pagada al actor, junto con
13 mesadas pensionales al afio, foda vez que adguind el derecho a la pensién con
posterioridad al 31 de julic de 2011, conforme lo establecido en el paragrafo
transitorio 6 del Acto Legislativo 01 de 2005.

Asi pues, con apoyo al Profesional del Grupo Liquidador adscrito a la Sala,
liguidacion que hace parte integrante de la presenta decision, se procedid a liquidar
el valor del retroactivo pensional, con base un SMLMV desde el 19 de junio de 2014
con corte al 28 de febrero de 2021, sin perjuicio de las que a fuluro se causen, arrcja
un valor de retroactive pensional por la suma de $65.638,331, por lo que se
confirmara la decisidn de primera instancia por no afectar al (nico apelante, en la
suma de $63.638,318.
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Por otro lado, se ADICIONARA al numeral segundo de la sentencia proferida en
primera instancia AUTORIZAR a la AFP PORVENIR SA descontar del retroactivo
pensional generado en la presente sentencia, el valor de los aportes con destine al
Sistema de Seguridad Social en Salud, por expreso mandato contenido en el
articulo 143 de la Ley 100 de 1993, en cuanto a que la cotizacion en salud para los
pensionados esta, en su totalidad, a cargo de éstos; ademas de los varos
pronunciamientos de la Sala de Casacion Laboral de la CSJ contenidos en las
sentencias del B de mayo de 2009, Rad. 34601, 3 de mayo de 2011, Rad. 47246,
21 de junio de 2011, Rad, 48003, 6 de marzo de 2012, Radicacion No. 47528 y en
la mas reciente SL2986 de 2021

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

Previo a resolver desde que fecha procede el reconocimiento de la prestacion, debe
sefalarse que los articulos 488 y 489 del C.5.T., en armonia con el art. 151 del C.F.
Ty 5.5.. regulan en su integridad y en forma autonoma lo atinente a la regla general
de prescripcion de los derechos laborales.

Asi, en punto a la interrupcidn de la prescripcion, la misma opera por una sola vez
y por un lapso igual, y ocurre bien extra procesalmente mediante la reclamacion
escrita sobre los derechos claramente determinados o, procesalmente con la
presentacion de la demanda, siempre y cuando se den las condiciones o requisitos
a que alude el art. 94 del C.G.P.

En ese orden, para que el fenomeno prescriptivo no hubiese prosperado, debid
haberse interrumpido por una sola vez mediante el respectivo reclamo
administrativo dentro de los tres afos siguientes contados desde el 19 de enero de
2014, fecha en la cual se estructurd la invalidez al demandante, o en ese mismo
término haber instaurado la accion jurisdiccional tendiente al reclamo del
reconocimiento de la prestacion, precisando gue la parie actora solicitd el
reconocimiento de la pensidn de invalidez el 30 de marzo de 2018, conforme se
puede extraer de la documental visible a folios 81, v radicd la presentd demanda el
dia 19 de enero de 2018, conforme el acta de reparto visible a folio 113, sin gue
dejara_transcurric més de los 3 afios oforgados por la nomatividad laboral en

comento desde gue se causd el derecho, razén por la cual habra de DECLARARSE
NO PRO CION DE PRESCRI . conforme lo indicd el Juez

de instancia.
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Finalmente, manifiesta el Curador Ad Litem del llamado en garantia que de
conformidad con una sentencia SL de 2021, se ha adoctrinado gue existe
prescripcion respecto de los aportes que se refiere al cobro que debe realizar el
Fondo de Pensiones al empleador, en este caso, tal y como lo manifiesta el Juzgado
del 2012 a 2014 que estaba cbligado el sefior WILLINTON se encuentra prescrita

la accion.

Frents al tema, la reciente sentencia proferida por nuestro maximo drgano de cierra
5L 3082 de 2021 adoctrind que como quiera gue el calculo actuarial va a conformar
el capital indispensable para el reconocimiento de la prestacién, el mismo puede
reclamarse del cbligado a su pago en cualguier tiempo, trayendo a colacion a su
vez la sentencia C5J SLT95-2013, en la que al respecto indico:

"7..] tenfende en cuenfa ese ideal constructive y conlribulive, que orenia las
pansiones de jubiacian, lo més justo v adecuado a las normas y principios del
sisterna de sequridad social, es que el afiiiado fenga la oportunidad de enmendar o
parseguir fa integracidn de todos aquelfos elementos que contribuyen al nacimiento
de su pension, o de atacar fodas las confraredades que afecten ese derecho an
construccidn, en cualguler tlempo, de manera gue cuando cumpla el bitimo de los
requisitos necesarios para tales efectos, pueda empezar a disfrular de su descanso
de una forma remunerada, equiibrada y digna.”

Teniendo en cuenta lo anterior, no sale avante la inconformidad del recurrente.

COSTAS:

Sin costas en esta instancia,

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

RESUELVE



PRIMERO: ADICIONAR al numeral segundo de la sentencia proferida en primera
instancia AUTORIZAR a la AFP PORVENIR SA descontar del
refroactive pensional generado en |a presente sentencia, el valor de
los aportes con destino al Sistema de Seguridad Social en Salud

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo restante la decisién de primera instancia.

TERCERO: Sin COSTAS en asta instancia.

Esta sentencia deberd ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos
en los articulos 40 y 41 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social,
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA

SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 36-2019-00135-01

Bogots D.C., agosto treinta (30) de dos mil veintiuno (2021)

DEMANDANTE: MARIA XIMENA SALGADO JARAMILLO
DEMANDADC: COLPENSIONES
AFP PORVENIR SA

ASUNTO: RECURSO DE APELACION FPARTE DEMANDADA
(PORVENIR SA) /f CONSULTA COLPENSIONES

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion parte demandada en contra de la sentencia proferida por el Juzgado
36 Laboral del Circuite de Bogota el dia 08 de febrero de 2021, en atencion a Io
dispuesto en el Articulo 15 del Decreto Legislativo 806 del 4 de Junio de 2020.

La parte demandante (fis. 5-8 expediente fisico) y la parte demandada Colpensiones
(fls. 10-12 expedients fisico) y Porvenir S .A. (fls 12-20 expediente fisico) presentaron
alegaciones via correc electrénico, segun lo ordenado en auto del 09 de abril de
2021, por lo que se procede a decidir de fondo, conforme los siguiantes:
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ANTECEDENTES

El (la) sefior{a) Maria Ximena Salgado Jaramillo instaurd demanda ordinaria laboral
contra AFP Porvenir S.A. v Colpensiones, debidamente sustentada como aparece
afolios 1 a 34 (del expediente digitalizado 0.1 "expediente hasta marzo 2020"), con
el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por los siguientes conceptos:

1.

4.

Que se declare gue existid vicio en el consentimiento de la sefora Maria
Ximena Salgado Jaramillo por falta de informacion cierta, clara y oportuna al
momento de firmar el formulario de vinculacion Nro, 001558 a la AFP
Horizonta hoy Porvenir S.A. por medio de la cual se efectud el traslado de
régimen de pensiones el 14 de junio de 1994,

Clue se declare la Nulidad del acto, solicitud o formulario Nro. 001558 que
vinculd a la sefiora Maria Ximena Salgado Jaramille con la AFP Horizonte
hoy Porvenir S.A., por medio de la cual se efectud el traslado del Régimen
de Prima Media con prestacion Definida, al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad el 14 de junio de 1994,

Que se declare que para efectos pensionales la sefiora Maria Ximena
Salgado Jaramillo, nunca dejé de estar afiliada y vinculada al RPM hoy
administrado por Colpensiones.

Que como consecuencia de lo anterior, Condene a la AFP Porvenir SA a
realizar el traslado de todos los aportes que se encuentren en la cuenta de
ahorro individual de pensiones de la sefiora Maria Ximena Salgado Jaramillo,
con los rendimientos financieros y valor del bono de pensiones, a
Colpensiones, entidad encargada de administrar el RPM con Prestacion
Definida.

Que se condene a Colpensiones a recibir todos los aportes, rendimientos, y
valor del bono de pensiones que se encuentran en la cuenta individual de
ahorro de pensiones de la sefora Maria Ximena Salgado Jaramiilo

. lo gue se resulte probado Ultra y Extra Petita.

7. Que se condene en costas a las demandadas.

CONTESTACION DE DEMANDA

Contestaron ls demanda’ Colpansiones (fls.196 a 227 expediente digitalizado 0.1)
y AFP Porvenir SA (fls.122 a 194 expediente digitalizado 0.1) de acuerdo al auto
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del 20 de junio de 2019, Se oponen a las pretensionas de la demandante y proponan
excepciones de merito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 36° laboral del circuito de Bogota en sentencia del dia 08 de febrero
de 2021 DECLARO LA INEFICACIA del traslado efectuado por la sefiora MARIA
XIMENA SALGADO JARAMILLO, del régimen de prima media con prestacion
definida al de ahorro individual con solidaridad, que se hizo efectivo el 1° de julic
de 1994 con la AFP PORVENIR SA CONDENO a la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S5.A. a trasladar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES-, los valores de la cuenta de ahorro individual de la demandante,
que incluyan cotizaciones y rendimientos, sin que le sea posible descontar suma
alguna por mesadas, gastos de administracién o cualquier ofra, DECLARO no
probada la excepcién de prescripcion CONDENO en COSTAS a PORVENIR
S.A. vy Ordeno liquidar con la suma de $900,000 como agencias en derachao.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada {Colpensiones) interpuso recurso de apelacion en contra de
la sentencia proferida en primera instancia

Interpone recurso de apelacion ya que dentro del proceso 2018-135 que es dirigido
por Maria Ximena Salgado Jaramillo, manifiesta que s necesario tener en cuenta
que si bien es cierto, la Jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia que fue traida a colacion por esta instancia v que ha indicado la oportunidad
en la gue se debe verificar el deber de informacion que tienen los diferentes fondos
privados de pensiones al acreditar en todos |05 procesos, sin ahondar
circunstancias especiales, manifiesta que ese deber de informacion ha
evolucionado con el tiempo, por lo que para el 14 de junio de 1994 fecha en la que
Maria Ximena Salgado Jaramillo se traslado del Régimen de Prima Medial al RAIS
administrado por Horizonte, en el Sistema General de Pensiones establecido por la
ley 100 de 1993, ya se hablaba de que |a direccion de Regimen Pensional debla ser
el resultado de conocer en debida forma las caracteristicas de cada régimen

pensional.
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Manifiesta que |a doble asesoria se hizo efectiva mediante la Resolucion 016 de
2016 por la Superintendencia Financiera de Colombia, por lo gue antes de esa data
no era imperative condicionado para afiliarse a un fondo privado realizar un calculo
proyeccidn pensional, ademas para la fecha en que se afilic la demandante, era
incierto establecer el monto de la pensién que recibiria en une u otro régimen, por
lo gue era imposible para los fondos de pensiones prever qué condiciones sarian
sus cotizaciones pensionales en un futuro o si serfan continuas, si serian sobre el

mismao IBC, =i tendrian beneficiaras, ate.

Manifiesta que teniendo en cuenta la Sentencia SL 17593 del 2017 donde tambibén
habla de la importancia de distinguir entre los afiliados expertos y los afiliados legos.
Manifiesta se debe propender porgue se proteja el principio constitucional de la
spstenibilidad financiera para el caso de que no es suficiente con que los fondos
privados de pensiones frasladen a Colpensiones todos los rendimientos, los
recursos y los gastos de administracion de las diferentes cuentas individuales de la
pensionada, como quiera que Colpensiones es un fondo comin de naturaleza
publica y en la actualidad se vendria afectando el pasivo pensional que ya existe
por parte de Colpensiones.

De igual manera, manifiesta que, la carga de la prueba no deberia hacerse de forma
automatica y de la misma forma para todos los procesos judiciales gue persiguen la
ineficacia o la nulidad de fraslado, como se ha establecido por la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia al indicar que sin atender las condiciones
particulares de cada caso, se invierte la carga de la prueba en cabeza del fondo
privade y exime al demandante a aportar soporle algune gque demuesire la
existencia de un vicio, fuerza, o dolo, al momento de afiliarse al RAIS, obligando a
que toda carga probatoria recaiga exclusivamente en una de las partes y que exista
un menor esfuerzo procesal en cabeza del demandante, por lo que no es imperativo
trasladar dicha carga probatoria de los fondos privados de pensiones, teniendo en
cuenta las particularidades del caso, ya que es evidente que se probd la falta de
cuidado de los accionantes, en este caso de la demandante como consumidora
financiera en los terminos del regimen de proteccidn al consumider financiero,

La parte demandada (Porvenir 5.A) interpuso recurso de apelacion en conira de la
sentencia proferida en primera instancia

Interpone recurso de apelacion contra la sentencia proferida dentro del proceso
2018-135, en donde la demandante es Maria Ximena Salgado Jaramillo, manifiesta
gue la demandante se traslado del Ragimen de Prima Media al Regimen de Ahorro
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Individual de manera libre v voluntaria, tal como se expresa en el formulario que se
allegd al proceso y asi mismo lo manifestd la demandante deniro de su
interrogatono de parte.

Asimismo, considerd que el Juzgador de instancia no tuve en cuenta que el traslado
de Régimen pensional de la demandante reviste de completa validez, en la medida
en que se cumple a cabalidad con las obligaciones que para la fecha existian, que
valga decir para el afio 1994 (nicamente se encontraba vigente el Decreto 663 de
1983, en donde se exigia a las administradoras proporcicnar una informacion
transparente como lo hizo la representada para la fecha.

Asl mismo, manifiesta que no hay que dejar de lado que asi como las
administradoras tienen obligaciones, también los consumidores y los afiliados tienen
ciertas obligaciones, el primero de ellos y el mas importante es por lo menos leer el
formulario de afiliacion, situacidn gue no realizo la demandante dentro del presents
proceso y asi lo confeso dentro de su interrogatorio de parte.

Manifiesta que no es preciso sefalar que Porvenir SA fenia la obligacion de
desanimar a la demandante para que no se afiliara al Régimen de Ahorro Individual
en la medida en gue para la fecha no existia obligaciones como el buen consejo o
la asesoria, toda vez que hacen relacion a obligaciones que surgen de manera
posterior a la fecha de aflliacién de la demandante. Y gue tampoco tenian la
obligacion de informar por escrito sobre beneficios puntuales, ni de realizar como tal
una proyeccion de la mesada pensional gue podria recibir la demandante en uno u
otro régimen. Como quiera gue, no tenia ninguna expectativa legitima la
demandante de pensionarse en ninguno de los dos regimenes conforme a la fecha
de nacimiento, para tal fecha tenia 30 afos de edad, no tenia ni el 50% de las
semanas colizadas para poder acceder a una mesada pensional, por lo que no era
posible realizar dicha proyeccidn para saber con cerleza [a suma que podria recibir
en uno u otro réegimen, por lo que era la demandante la que tenia que estar
verificando de maneéra continua la consolidacion de su derecho pensional.

Sostiens que no comparte que no s hayan tenido en cuenta los distintos traslados
horizontales que hizo la demandante dentro del régimen, que conforme a ko
establecide en la SL 413 del 2018 deben entenderse come actos de
relacionamiento, como actos que implican la voluntad de la demandante de
permanecer afiliada al Regimen de Ahomo Individual, por lo que esta tuvo varias
cportunidades para retornar al Régimen de Prima Media si esa era su voluntad y no
obstante, no lo hizo e hizo fue varios traslados horizontales,
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Por dltimo, en lo que tiena que ver con la devolucion de rendimientos, gastos de
administracion y demas sumas descontadas, no comparte esta decision del
Despacho, en la medida que manifiesta que resulta improcedente como parte de las
prestaciones mutuas que correspondan y de las sumas que la AFP demandada ha
pagado a las aseguradoras por conceptos de primas de seguros o por la debida
administracion de los recursos de la demandante, por lo que no deberla ordenarse
devolver en conjunto estas sumas.

Por altimo y en lo que tiene que ver con las agencias en derecho, sostiene que, si
es estimada la ineficacia de traslado, y la devolucion de los dineros que se
encuentren en la cuenta de ashomo individual, consecuencizsimente deberia
desestimarse la condena en costas.

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:;

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de |a afiiacion o fraslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
adminisirado por la AFP Porvenir SA efectuado por el (la) sefiora Maria Ximena
Salgado Jaramillo el dia el 14 de junio de 1994, que s hizo efectivo el 17 de julio
de 1984. 2. En caso afirmativo, sitiene derecho a que &l AFP Porvenir 5.4, devualva
la totalidad de aportes y adehalas efectuados al fondo privado, a Colpensiones, y

consecuencialmente continde afiliada al RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso que &l (la) demandante proveniente del régimen de prima media
con prestacion definida. solicit trasladarse a la AFP Horizonte hoy Porvenir SA el
14 de junio de 19594 y que se hizo efectivo el 1° de julio de 1994, que postenormenta
se fraslada de Horizonte a Colfondos SA el 20 de septiembre del 2000 y que se hizo
efectivo el 01 de noviembre del 2000, que posteriormente se traslada de Colfondos
a Old Mutual el 31 de mayo de 2005 y que se hizo efectivo el 01 de julio de 2005,
para luego trasladarse de Old mutual a ING el 15 de abril de 2010 y que se hizo
efectivo el 01 de junio de 2010, y posteriormente pasar de ING a Proteccion 5.4 el
31 de diciembre de 2012 y que se hizo efectivo el mismao dia por fusidn de las
companias, para finalmente pasar de Proteccion S5.A a Porvenir 5.4 el 28 de agosto
de 2018 con efectividad del 01 de octubre de 2018,

Ahora, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas las siguientes
precisiones a saber;
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1-La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Cierre, esto es la Sala de
Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcion constitucional de
unificar la jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de pautas, a las cuales
debemos acogernos los jueces de inferior jerarquia, como somos los operadores
judiciales de tribunales y juzgados, a no ser gue podamos apartamos por razones
validas, tanto en lo juridico como en lo jurisprudencial, que sustenten nuestro
rechazo al precedents.

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a pariir de la
sentencia hito con Radicacion 31988 del 9 de septiembre de 2008, complementada
en sentencia con Radicacion 33314 de la misma data, estableciendo
doctrinariamente la posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacién o traslado
al RAIS, cuando no se demostraba, la suficiente informacion al afiliado lego, o el
consentimiento informado, exigiendo la carga de la prueba a los fondos, de manera
gue los asesores debian informar clara y verazmente las ventajas y dasventajas a
los posibles afiliades, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como &l
de las pensiones. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado 33093 de
noviembre 22 de 2011 donde se complementd en el sentido de la obligacion que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de
1994 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacion de brindar informacion
suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados como lo ordena el articule 10° del
decreto 720 de abril 6 de 1884 Posteriormente mediante sentencia Radicado 46282
de septiembre 3 de 2014, la linea jurisprudencial establecid que no puede argilirse
gue existe una manifestacion libre y voluntana, cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aguella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni
puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresitn genérica; es decir
gue el simple formulario de afiliacién no era prueba suficiente del consentimiento
informado que debia tener el afiiado para que fuera valido su traslado.

2-Linea jurisprudencial que ha evolucionado, pero siempre en forma progresiva a
favor de los derechos minimos fundamentales de los afiliadog, qulenes son |a parte
débil de la relacién, v merecen especial proteccién, especialmente frente a
conglomerados financieros que tienen el poder econdmico y juridico suficiente para
conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de los afiliados que se
podrian ver afectados por un cambio de régimen, que claramenie les perjudica. Asl
lo ha establecido en sentencias SL 17585-2017 Rad. 46292 da octubre 18 de 2017,
5L19447-2017 Rad 47125 de septiembre 27 de 2017, S1L.4964-2018 Rad.54814 de
noviembre 14 de 2018, y mas recientemente se confirmd plenamente el marco
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enndicional para declarar la ineficacia de las afiliaciones o traslades del RFM al
RAIS mediante la expedicién de las Sentencias SL1452-2018 Rad. 68852 de abril
319, SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad 68838 de mayo
B8/19, 51.1689-2019 Rad.65791 de mayc 8M9.

3-Finalmente, ha de traer a colacién las decenas de sentencias de tutela emanadas
por nuestro organo de cierre, entre otras Rad. 57158 del 15 de abril de 2020, en
casos similares al que hoy nos ocupa, en donde se resaltd el desconocimiento del
precedente establecido por el maximo Tribunal, y por dicha via lesionaba derechos
fundamentales a la Seguridad Sccial, al minimao vital y a la igualdad, desatendiendo
los pronunciamientos que la H. Core ha proferido en casos gue guardan idantidad
factica con la demandante, y en su lugar exhortd a la Sala Laboral de éste Tribunal
para que se acate el precedente judicial emanado por el organo de cierra, y de
considerar imperioso separarse de &1, cumpla de manera rigurosa el deber de
transparencia y carga argumentativa suficiente.

Se dejd establecido a manera de conclusion, y como jurisprudencia aplicable en
forma obligatoria por los operadores judiciales lo siguiente:

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

2- Que la informacion debe contensr tanto los aspectos favorables, como los
desfavorables del cambio de régimen, informande las proyecciones
pensionales y al capital necesario para poder obtener una pensidn minima,
llegando incluso a desanimar al posible afiliado sise llegare a comprobar que
el cambio de régimen le perjudica, |a cual debe comprender lodas las elapas
del proceso, desde la antesala de la afilacion hasla la deferminacion de las
condiciones para el disfrute pensional.

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

4- Clue la carga de la prueba esta a cargo de los fondos, quienes deben allegar
todos los documentos v pruebas que demuestren la informacion clara y veraz
brindada al afiliado, pues este Uitimo es la pare deébil de la relacion
contractual.
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9- Que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados
de administradoras dentro de este dltimo régimen.

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

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

8- Cue ante la declaratoria de ineficacia de la afiliacion del sistema pensional
de ahormo individual, la H. Corte Suprema de Justicia ha adoctrinado, entre
otras, en reciente sentencia SL4811 del 28 de ociubre de 2020, que a su vaz,
trajo a colacion las sentencia SL17535 de 2017, donde rememord la SL del
B de septiembre de 2008 Rad. 31989 que debe retornarse las cosas al estado
en que s encontraban antes de ocurrir éste, lo cual trae como consecuencia,
que el fondo privado debera devolver los aportes a pension, los rendimientos
financieros v los gastos de administracién al 1SS hoy Colpensiones, teniendo
en cuenta que la nulidad fue conducta indebida de la administradora, por ko
gue ésta deberd asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien
administrado, ya sea por el pago de mesadas pensionales en el sistema de
ahorro individual, ora por los gastos de administracion, conforme el articulo
963 del C.C.

En el caso presente los fondos demandados en la contestacion de la demanda
Colpensicnes aporto historia laboral (4 folios dentro de expediente digitalizado 01)
y &l expediente administrativo de la demandante (fls.229 a 233). AFP Porvenir SA
aportd: formulano de vinculacidn, resumen de historia laboral emitida por el
ministerio de Hacienda y Crédito Pdblico - cficina de bonos pensionales, SIAFP,
movimiento de cuenta de ahorro individual con detalle de Ios rendimientos,
certificade de informacién de histonal laboral concepte emitido por la
Superfinanciera, politicas para vincular personas a la AFP, comunicado de prensa
del afio en gracia (fis. 139 a 195 expediente digitalizado 01)

Es decir gue el fondo demandado ne allega ninguna prueba que pusda determinar
la suficiente informacion brindada al dia el 14 de junio de 1984 gue se hizo efectivo
el 1% de julio de 1984 cuando se efectud el traslado de régimen, tales como el capital
que necesitaria para poder obtener una pension minima, la obligacion de efectuar
aportes cuantiosos y extraordinarios en dinero para poder taner el capital suficienta
para obtener una pension siquiera igual a la del 155, la proyeccion de la mesada a
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percibir por el (la) demandante tarto en el RAIS como en el régimen de prima media,
proyecciones que estaba obligado no solo jurisprudencialmente a allegar, sino por
mandato legal, segin lo establece la ley 100/93 en cuanto regula el RAIS,
especialmente el monto del bono pensional y la pensién de vejez de referencia,
conforme lo normado en lps articulos 113 a 117, y sus decretos reglamentarios:
720/94 art.10, decreto 1220/94 ants.4 y 5.

Solo afirman en la contestacion de la demanda, que el asesor comercial brindd toda
la informacian necesaria y no allegan su hoja de vida, para verificar que formacion
profesional tenia para brindar dicha asesoria, y corroborar la supuesta informacion
brindada; enconfrandonos ante la ausencia total de medios probatorios gue
demuestren la asesoria exigida, lo que hace viable acceder a las suplicas de la
demanda.

Claramente para el momento del traslado el 14 de junio de 1994, que se hizo
efectivo el 1° de julio de 1894; la demandante tenia 22586 semanas {230
expediente digitalizado 0.1) por tanto en términes del articulo 33 de la ley 100/83

original, tenia en el afio 1994, 30 afios (nacié el 25 de agosto de 1964 — .35
expediente digitalizado 0.1) al seguir cotizande como en efecto lo hizo, podria
eventuaimente pensionarse en el régimen de prima media una vez complete |as
1300 semanas (actualmente ha cotizado mas de 1.229 semanas, fl 37 expediente
digitalizado 0.1), con una mesada muy superior a la que alcanzaria en el RAIS, en
cambio en el RAIS tan solo podria, conforme el articulo 117 de la Ley 100 de 1993,
redimir el bono ion sta llegar a los 60 anos, siluac 0
reprasentaria una desventaja para sus derechos pensionales, sin gue lo hubleren

informade, v de hacerle antes tendria gue negociarlo en la bolsa, disminuyendo
considerablemeante su ital ner la pension, situacion que no ke fu

advertida tampogo,

En este orden, s& hace preciso destacar que la informacion u crientacion 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 & deber de informacion, no necesariamente con las
herramientas financleras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071
de 2015, situacion que brilla por su ausencia dentro del presente asunto.

1o
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De ofra parte, la afiliacion a cualguiera de los reaimenes, o el traslado de régimen
o afiliacion del RFM al RAIS no puede equipararse a la suscripcion de un contrato
de caracter civil, comercial o de cuenta de ahorro del Sistema Financiero, se trata,
de unos deberas-derachos fundamentales e irenunciables, consagrados en los
articulos 48 y 53 de la Carta Politica, imprescriptibles ademas, por lo que cualguier
norma que contradiga dichos derechos fundamentales, habra de tenerse por no
escrita, menos aun exigirle la carga de la prueba a la parie demandante, cuando
estamos ante derechos irrenunciables de rango constitucional, y a los que acceden
todos los trabajadores por orden Constitucional v Legal, trayendoe a colacidn
igualmente el Decreto 720 de 1994 y la Jurisprudencia citada en precedencia.

Este derecho-deber, esta plenamente regulado por la ley 100/23 en sus articulos
13, 271 y 272, estableciendo su obligatoriedad y demas caracteristicas,
determinando claramente que cuando se viclen las garantias pensionales de los
gfiliados, la afiliacion quedara sin efecto, como ocurrd en esia caso.

Por otro lado, de conformidad con la Ley 100/1983 debleron ser [as administradoras
quienes acrediten la asesoria que debid darle en el momento del traslado de
régimen, que debe contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarle
la mesada gue recibiria, en cualquiera de los dos regimenes, lo cual no hizo la AFP
Forvenir S.A.

Ahora bien, conforme el punto de apelacién de Colpensiones sobre la carga
probatoria, recientemente en las sentencias SL 1421 de 2019, SL 1452 de 3 de abril
de 2019 vy SL 1688 de 8 de mayo de 2013, destacando de la referida sentencia SL
1452 de 3 de abril de 2019, los sigulentes apartes:

“(...) Sl se discute que la adminislradora de pensiones omilié brindar informacion
veraz y suficients en referancia a la afiliacion o traslado de régimen pensional, le
comresponde a esla demosirar que cumplio con el deber de asesoria e informacion,
puesto que invertir fa carga de la prueba conira la parfe débil de la relacion
contractual es un desproposito, cuando son las entidades financieras quienes flenen
venlaja frente al afiliado inexperlo. (..) Como se ha expuesto, el deber de
informacion al momento del fraslado entre regimenes, es una obfigacion gque
comesponde a las administradoras de fondos de pensiones, y su ejercicio debe ser
de tal diigencia, que permila comprender la logica, beneficios y desveniajas dal
cambio de régimen, asi como prever los nesgos y efectos negativos de esa decision

11
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(...). Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de
la prueha en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual
no es dable exigir & quien estd en una posicion probatoria complicada —cuando no
imposible- o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte asta en
mejor posicién de ilustrar. En este caso, pedir sl afiiado una pruaba de este alcance
es un despropdsito, en la medida que (i) la afirmacicn de no haber recibido
informacién comesponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
desvirtuaric el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplio
esta obligacion; (i) la documentacion soporte del traslado debe conservarse en (os
archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que esta obligada a observar fa
obligacién de brindar informacidn y, mas adn, probar ante fas autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento. Mucho menos es razonable
invertir la carga de la prueba conira la parte débil de la relacion contractual, toda vez
gue, como se explicd, las enlidades financieras por su posicion en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacién, lienen una clara preeminencia
frente al afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que incluso la legislacién (art. 11.
literal b), L. 1328/2009), considera una practica abusiva la inversion de la carga de
la prueba en disfavor de los consumidores financieros {...)"

Finalmente, respecto del argumento expuesto por el apoderado de |la demandada
AFP Porvenir 5A en cuanto a la no devolucién de gastos de administracion debe
traerse a colacidn reciente pronunciamiento de nuestro maximo érgano de cierre
santencia SL2207 con Rad. 84578 de 2021, mediante el cual el maximoe Tribunal
adoctrind: "Por esto mismo. la Sala ha adocinnado que los fondos privados de
pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital ahomado, junto con
oz rendimientos financieros. Asl mismo, ha dicho que esfa declaracidn obliga las
enfidades del regimen de ahormo individual con solidandad a devolver los gastos de
administracidn y comisiones con cango & sus propias viiidedes, pues eslos recursos,
desde el nacimienio del acto ineficaz, han debido ingresar al régimen de prima media
con prestacidn definida administrado por Colpensiones (CSJ SL, 9 sep. 2008, rad
37988, C5J SL4964-20718 CS5J 5L4989-2018 CSJ SL1421-2018 y C5J SL1656
2018).% despachando de &sta manera la inconformidad al respecto presentado por la
AFP Porvenir SA.

Bajo las anteriores consideraciones, se CONFIRMARA la sentencia proferida en

primera instancia el 0B de febrero de 2021, en el sentido da DECLARAR LA

12
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NULIDAD © INEFICACIA DEL TRASLADO que realizé el sefiora Maria Ximena

Salgado Jaramillo del ISS hoy Administradora Colombiana de Pensiones —
Colpensiones a la AFP Horizonte hay Porvenir SA el dia el 14 de junio de 1994 y
que se hizo efectivo el 1° de julio de 1894,

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcion de prescripcion, es preciso sefialar, que la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, an sentencias referidas an
este provelido ha dejado claro gue el derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la
afiliacién o traslado no pueden ser afectados por el fenémeno prescriptivo, por tanio
7 DEELAHAHA NO PROBADA de la excepcion de prescripcion.

L

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorable el recurso al apelante AFP Porvenir SA y Colpensiones,
habra lugar a condenarlos en costas en ésta instancia, fljense como agencias en
deracho la suma equivalente a medio (1/2) SMLMV y a favor de |a parte actora, que
ge incluirdn en la liquidacidn de costas que efectlie e A Quo en los términos del
articulo 366 del CGP.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR |a sentencia proferida el por el juzgado 36" Laboral del
Circuito de Bogota.

13



Expediente 11001310503620190:013501

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandada AFP
Porvenir SA y Colpensiones, a favor de la parte aciora. Fijense como
agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2) SMLMV a
cargo de cada una de las apelantes; que se incluiran en la liquidacion
de costas que efectie el A Quo en los términos del articulo 366 del

CGP.

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

MR, = |

MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A. J. CORREA STEER
Ponente
(Rad. 11001310503620190013501) (Rad. 110013 1n5naa:an1 3501)
ollars Vol
——

ﬁ ‘;_',.-—\__/__—"%2’___4
ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(Rlad, 11001310503620190013501)
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA

SALA LAEORAL

MARCELIANDO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion No 38-2018-00187-01

Bogota D.C., agosto treinta (30) de dos mil veintiung (2021)

DEMANDANTE: SANTIAGO ALFONSO CONTRERAS GOMEZ
DEMANDADO:  EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA - ETB
ASUNTO: APELACION DEMANDANTE

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el Recurso
de Apelacién interpuesto por la parte demandante en contra de la sentencia
proferida por el Juzgado 38 Laboral del Circuito de Bogota el dia 21 de agosto de
2019, en atencién a lo dispuesto en el Ariculo 15 del Decreto Legislativo 808 del 4

de junio de 2020,

El apoderado de |a parte demandante (fls. 3 a 7) presento alegaciones por escrito,
segln lo ordenade en aute del 28 da fabrero de 2021, per lo que se procads a decidir

de fondo, conforme los siguientes:

ANTECEDENTES

El sefior SANTIAGO ALFONSO CONTRERAS GOMEZ instaurd demanda
ordinaria laboral contra del EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA
— ETB SA ESP, con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su faver por los

siguientes conceptos:
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1. Cue se declara que el despido del demandante constituye un acto ilegal e
ilicito, por lo que no produce efecto alguno, al hacer refirado del servicio
cuando se encontraba en incapacidad médica y protegido por ende con fusro
de salud.

2. Asicomo por haberse efectuado aprovechado la condicion de inferiondad del
demandante por su estado psicolégico, conocienda la inminente denuncia de
la Convencion Colectiva de Trabajp que se haria por parte de
SINTRATELEFONOS.

3. Que como consecuencia de lo anterior, se condene a la demandada a
reintegrario a un cargo igual o superior al que tenia al momento del despido
sin solucion de confinuidad.

4. Al pago de los salarios, primas legales, convencionales, cesantias, intereses
a las cesantias, prima de servicios y vacaciones desde el 24 de junio de 2016
y hasta que se haga efectivo su reintegro, con sus respeclives aumentos y
debidamenta indexados.

5. A lo gue resulte probado ultra y exira petita,

6. A las costas del proceso.

La demandada EMPRESA DE TELECOMUNICACIONES DE BOGOTA ETE SA
ESP, contestd la demanda (fls 34-), de acuerdo con el auto visible a folio 235. Se
opone a las pretensiones de la demandante y formuld en su defensa las
excepciones de inexistencia de causa para demandada, cobro de lo no debide,
prescripcion, pago, compensacion, actuacion de buena fe por parte de la
demandada, inexistencia de |a obligacion de pagar indemnizacion maoratoria,
indexacion, perjuicios o costas procesales, falta de supuestos facticos y probatorios
que soporten la demanda & inexistencia de la viclacién a las nomas convencionales

vy la genérica.
SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 38 LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 21 de
agosto de 2019, ABSOLVIO a la demandada de todas y cada una de las
pretensiones incoadas en su contra por el sefor SANTIAGD ALFONSO

T2
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CONTRERAS GOMEZ. CONDENO en costas a la parte demandante, incluyendo
como agencias en derecho la suma de $500.000.

RECURSO DE APELACION

La parte demandante interpuse recurse de apelacién de los siguientes puntos de
la sentencia:

1. PROCEDEMNCIA DEL REINTEGRO DEL TRABAJADCR: De lo manifestado
expresamente en el recurso inflere la sala que la alzada se orienta a
establecer la procedencia del reintegro del demandante, bajo alguno de los
dos supuestos,

A. Por fuero de salud: por acreditarse gue fue despedido en momentos en
que se encontraba con incapacidad medica debidamente expedida,

B. Por fuero circunstancia: Al lograrse establecer gue la demandada tenia
conocimiento que & 20 de julio de 20189 se realizaria una asambilea ordinana por
parte de SINTRATELEFOMOS, organzacién sindical a la gue se encontraba
afiliado el demandanta, en la se buscaba que al 23 de junio se aprobara &l nuevo
pliego de peticiones, stuacion que fue aprovechada por la empresa para
despedir el demandante, procediendo por ende el reintegro del trabajador.

CONSIDERACIONES

DE ORDEN FACTICO ¥ JURIDICO:

Deabe precisarse que no fue objato de discusion entre las partes la existencia de un
contrato de trabajo a témino indefinido entre las partes vigente entre el 10 de
noviembre de 1998 al 23 de junio de 2018, desempefando el demandante como
Gitimo cargo el de PROFESIONAL I, vinculo que se dio por terminado por decision
unilateral ¥ sin justa causa por parte del empleador con el consecuente pago de una
indemnizaciébn por valor de $104.901.048, pues esto fue aceptado por la
demandada al contestar el libelo y ademas de ello da cuenta la carta de terminacion
del contrato de trabajo, la certificacién labcral expedida por la demandada, la
liguidacion final de prestaciones y la historia laboral del actor.
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El problema juridico se centra en determinar: Si el despido del demandante resulta
ineficaz y procede su reintegro, por haber sido retirado cuando se encontraba: 1.
amparado por fuero de salud por incapacidad, y 2. 51 el demandante era banaficianio

de la garantia del fuero circunstancial.

INEFICACIA DEL DESPIDO Y REINTEGRO DEL TRABAJADOR

A. Por fuero de Salud;

En relacién con este aspecto, resulta pertinente sefialar que el sustento juridico de
lo pretendido corresponde a lo previsto en ef articulo 26" de la ley 361 de 1997,
disposicion legal que preve gue ninguna persona limitada puede ser despedida o su
contrato de trabajo terminado por razén de su limitacion, a menos que medie una
autorizacion del inspector de frabajo. Asi mismo, que quien fuera despedido sin &l
cumplimiento del requisito anterior, tendria derecho a una indemnizacion de 180
dias de salario, sin perjuicio de las demas prestaciones e indemnizaciones previstas
en al C5T y demas normas concordante s y complementarias.

De o anterior se puede deducl, que si entre el motive de la desvinculacion y la
limitacion que padece el trabajador objefo de la decision, existe un nexo de
causalidad, para efectos de la finalizacién del vinculo, debe mediar el aval de la
autoridad administrativa del trabajo, que para el caso se encuentra representada
por un Inspector adscrito al Ministerio de Trabajo.

Ahora bien, cabe recordar que la Corte Consfitucional en Sentencia C-531 del 10
de mayo de 2000, al pronunciarse sobre la exequibilidad del inciso segundo del
articulo 26 de la ley 361 de 1997, dispuso declararlo exequible, estableciendo que
carece de todo efecto juridico el despido o la terminacion del confraio de una

| ARTICULO 26 NO DISCRIMINACION A FERSONA EN SITUACION DE DISCAPACIDAD, En nirgin caso
|4 femdteeddn <discapicidad="" d2 una personn, podrd ser motivo pars obstaculizar una vinculacitn Taboral, o menos que
dEcha |emitesisn <discopacidad=""" sea clarmmente demosrads como icompatible & irsuperable en ¢l cargo que sevaa
desempefior. Asl mismay, ningunn persona Hesieds <en situackin do discapacidad="""podra sor despedids 0 20 congrain
terminada por rmein de o lmsinesdn "-lﬁmpul:ill-ud:-" . slvo goe medic autorizaciin ge la oficing de Trabajo.

Mo obstsnte, quienes. Fueren despedidos o su contrmn ferminado por rezdn de o lenitacién =discapacidad=""", =in o
ciumplimiento del reguisito previste en el inclse anterwr, fendmn derscho nune indempizacin squivalenis 2 ciento ackenia
dias del zalario; sin perjaicie do ks demids presacionss ¢ indemmizaciones & que hobiers lignr de neuendi con el Codign
Sustantivo del Trabajn _'.-'dl’."mi.'% nafmis qué o madifigeen, adiciomen, complemanten o ackaren,
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persona por razon de su limitacion sin que exista autorizacién previa de la oficina
de Trabajo que constate la configuracion de la existencia de una justa causa para
el despido o terminacion del respectivo contrato, por tanto al demandante es a
quien le coresponde acreditar, en primer lugar su condicidn de persona limitada
amparada por la ley 361 de 1997

En ese orden de ideas, en cuanto a los requisitos exigidos para gue un trabajador
acceda a la proteccion contemplada en el Art. 26 de la Ley 361 de 1997, la Sala de
Casacion Labaoral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias como la SLE35-
2020 del 26 de febrero de 2020, SL5168-2017 del 15 de enero de 2017, reiterando
lo expuesto en sentencia del 18 de septiembre de 2012, radicacion 414845, la del
16 de marzo de 2010, radicacion 36.115 y la del 25 de marzo de 2009, radicacidn
35 606, sefiald que para su aplicacion se requeria: 1. Que el trabajador se
encontrara en una de las siguientas hipétesis: a). Con una limitacién “moderada”,
que corresponde a la pérdida de la capacidad laboral entre el 15% y el 25%, b)
“severa”, mayor al 25% pero inferior al 50% de |a pérdida de la capacidad laboral c)
“profunda” cuando el grado de minusvalia supera el 50%, conforme a lo previsto en
el articulo 7 del decreto 2463 de 2001; 2. Que el empleador conociera de su estado
de salud. ¥ 3. Que termine la relacidn laboral “por razdén de su limitacién fisica” y
sin previa autorizacion del Ministerio de la Proteccion Social™.

Dichos parametros fueron retterados en Sentencia SL11411-2017 de Radicacion
Mo. 87595 del 2 de agosto de 2017, al indicar que la garantia de la estabilidad
laboral reforzada, no cobija cualquier discapacidad, sino aquellos trabajadores que
tienen una condicion de discapacidad con un grado moderado, severo o profundo,
independientemente de su origen, teniendo el juzgador la potestad de apreciar
libremente la prueba y acoger aquellos elementos de conviccidn que le den mayor
credibilidad sobre la condicion v el grado de limitacidn fisica, psiguica o sensorial
de quien demanda la proteccion, en tanto, no constituyen pruebas solemnes, pues
no son constitutivas de la condicién del trabajador el camé o certificacion que lo
identifique como minusvalido en los términos del articulo 5 de la norma o el dictamen
que emiten las juntas de calificacion de invalidez, en tanto, estos son algunos de los
medios de prueba con los cuales acreditar.
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Asimismo, en sentencia reciente SL2298-2019, Radicacidn n.” 82079 del 25 de julio
de 2019, indict que no era suficiente el padecer determinada patologia para que se
activara la estabilidad laboral reforzada prevista en el articulo 26 de la Ley 361 de
1997, sino que se requeria acreditar por lo menos una con el caracter de moderada
y que el empleador conocia de tal circunstancia.

Posicién que acoge la Sala y que serd aplicada como uno de los argumentos para
resolver el presente caso, resaltando que queda en evidencia que la Ley 361 de
1997, se encarga fundamentalmente del amparo de las personas con los grados de
limitacién a que =e refieren sus articulos 1y 5; de maneara que quienes para efectos
de esta ley no tienen la condicion de limitados por su grado de discapacidad, esto es
para aquellos que su invalidez estd comprendida en el grado menor de moderada,
no gozan de |a proteccion y asistencia prevista en su primer articulo. Asi mismo, que
este beneficio opera en casos de despidos unilaterales y sin justa causa, y adn con
justa causa, sin autorizacion del Ministerio de Trabajo.

Situacisn gue no desconoce lo dispuesto en la sentencia SU-049 de 2017 proferida
por la Corte Constitucional v aplicada por el juez de instancia como fundamento
juridico, pues si bien existen fricciones sobre |la hermenéutica dada al articulo 26 de
la Ley 381 de 1997 por las altas corporaciones jurisdiccionales, la postura reiterada
por la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, constituye
wdoctrina legal probables que emana de su rol como drgano de clerre en la
jurisdiccion ordinaria laboral. En tal sentido se ha pronunciado en sentencia, 5L284-
2019, Radicacién n® 89158 del 5 de febrero de 2018, reiterando lo dispuesto en
sentencia C-836 de 2001,

Aheora bien, analizada la prusba allegada al plenario pertinente para resolver visible
de folios 16 a 21 del expediente, se encuentra copia de la incapacidad medica
gxpedida por Medicina General del Centro Policlinico del Sur al demandante por el
término de 72 horas el 23 de junio de 2018 por trastormno de ansiedad y depresion,
los medicamentos formulados en la misma data y copia del informe rendido el 7 de
octubre de 2014 por una Psictloga Clinica y de Familia de la Fundacion Centro de
Psicologia Clinica y de Familia "Anita®, dirigido a la Trabajadera Social de la
Comigaria 11 de Familia en relacidn al caso de separacion del demandante respecto
de la sefiora MAGDA CARDENAS CARDONA, la solicitud de intervencion
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terapéutica en el hogar del demandante requerida por el ICBF el 24 de febrero de
2016

Se recibié ademas la declaracidn del sefior DIEGO APONTE DE LEON,
Coordinador de Servicios de Salud de la demandada, quien manifesto que en su
historia médica y ocupacional no obraba reporte alguno, en el que el demandants
notificara que padeciera alguna enfermedad o estuviera siendo tratado por
depresion u otros padecimientos, ni de la incapacidad que le fuera expedida el 23
de junio de 2016 data del despido.

Analizado el material probatorio allegado, considera la Sala que ! bien al sefior
SANTIAGO ALFONSO CONTRERAS le fue expedida una incapacidad al 23 de
junio de 2016 data del despido, le asiste razén al juez de instancia al indicar gue no
se logra acreditar nexo de causalidad alguno entre el despido y la enfermedad del
trabajador que diera lugar a establecer que el contrato de trabajo terminara en razon
a una limitacidon fisica, ni que la incapacidad otorgada fuera expedida de forma
previa a la entrega de |a carta de despido con recibido del actor de las 02:30 pm y
que de esta o de otro enfermedad se hubiera puesto en conocimiento al empleadar,
o que permitiera concluir que se encontraba en una condicidn de discapacidad en
un grado de los requerides por la nerma para extender la proteccion.

En consecuencia, el demandante no es beneficiario de la proteccion contemplada
en el articulo 26 de la Ley 361 de 1987, razbn por la cual habra de CONFIRMARSE
la decigidn de primera instancia.

b. Del Fuero Circunstancial:

Sobre el particular el art. 25 del Decreto 2351 de 1965, prevé

* ARTICULD 25, PROTECCION EN CONFLICTOS COLECTIVOS. Los
trabajadores que hubieren presentado al patrin un pliego de peticiones no
podran ser despedidas sin justa causs comprobada, dasde la fecha de la
presentacidn del plego y durante los férminos legeles de las elapas
eslablecidas para el armeglo del conflicto”. "

oArticualo declamde EXEQUIBLE por It Corte Cosstitucionsl mediants Sentencia C-201-02 de 19 de marey de 2002,
Magistrado Ponents Dr. Joime Amujo Benterin; Selomente por Ios cargos anslizsdos en el nemeral 3 de §a sentencia, Del
numerel 5 se exiras waola fog artienlos 2, 13 5 35 de o Consrivcidn, por cuanfo-exclns @ los empleados pitfoes de 1o
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La norma establece una proteccion especial generada por la coyuntura de |a
negociacion colectiva, que compaorta una prohibicion para el empleador de despedir
sin justa causa comprobada a los trabajadores involucrados en un diferendo
econdmico, desde la presentacion del pliego de peticiones y durante los terminos
legales de las etapas establecidas para el areglo del conflicto, cuyo
desconocimiento conlleva la Ineficacia de su decisitn, que supone la continuidad
del vinculo contractual con todas sus consecuencias.

Por su parte, la H. Corte Suprema de Justicia en , sentencia 53378 de 23 de agosio
de 2017 ha explicado que en tratdndose de frabajadores afiliados al sindicato gque
presentan un pliego de peticiones, la proteccion foral tiene como requisito que el
empleador conozea la calidad de sindicalizado del trabajador,

En este orden de ideas, el maximo Tribunal ha adoctrinado que el periodo de
garantia inicia con la presentacion del pliego de peticiones al empleador y culmina
cuando el conflicto se soluciona, a través de la firma de la convencion o el pacto o
hasta que quede ejecutoriado el laudo arbitral, adicionalmente, |a interpretacion del
precepto en cita - arficulo 25 del Decreto 2351 de 1965 -, no conlieva
necesariamente gue, en fodos los casos, la sola presentacion del pliego de
peticiones al empleador perpetia la garantia foral hasta la suscripcion de una
convencion, pacto colective o la ejecutonia del laudo arbitral, pues existen eventos
en los gue el conflicto colectivo cesa de manera anormal, coma lo es el
incumplimiento de las etapas propias de su solucién o, cuando no existe por parte
de quienes lo promovieron el interés suficients de concluirio®,

Bajo esta linea jurisprudencial, para que la garantia se tome eficaz, si el pliego de
peticiones lo presanta una organizacion sindical, Ia calidad de trabajador afiliado
debe ser conocida por el empleador y en caso de los trabajadores no sindicalzados
el empleador debe conocer la integracion de la lista de agquellos radicaron el pliego
de peticiones y, la garantia empieza con la presentacion de éste sin que se pueda
entender que la proteccion foral sea ilimitada

aoathiiidnd de eiercer la mepeciocidn coleptiva, coniprdndose ademds la wioloeidn del principls de igualdad ere los
empleadas priblicos, los trabajadores oficiales y privadaos, pues éstor iltiman s pueden acwdir a dicho instrumenta’”
"5 Sals Laboral, sentencia 51273 de 02 de junio de 2018
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Para el caso parficular, conforme se evidencia en las certificaciones visibles a folios
24 a 25 del informativo, el demandante SANTIAGO ALFONSO CONTRERAS se
encontraba afiliado al SINDICATO DE TRABAJADORES DE LA EMPRESA DE
TELEFONOS DE BOGOTA. SINTRATELEFONOS desde el 10 de febrero de 2005
Que mediante comunicacion radicada ante la entidad el 20 de junio de 2018, la
organizacion sindical solicitdé permiso remunerado a los trabajadores afiliados para
que participaran en la Asamblea General a realizarse el 23 de junio del mismo afio.

En cuanto a la presentacién del pliego de peticiones, obra la cerificacion emitida
por el presidente de SINTRATALEFONOS, en la que se indica que la Junta Directiva
y Comision de Reclamos de la organizacion sindical, presento pliego de peticion el
24 de junioc de 2016 ante el Ministeric de Trabajo y la Empresa de
Telecomunicaciones de Bogoté, de acuerdo con la aprobacion realizada en la
Asamblea General del 23 de junio de dicho afio.

Lo anterior permite evidenciar, que si bien &l demandante se encontraba afiliado
SINTRATELEFONOS, circunstancia gue era conocida por su empleador, a la data
de su despido (23 de junio de 2016}, no existia o no se encontraba en tramite un
conflicto colectivo que diera lugar a la garantia del fuero circunstancial, pues la
organizacién sindical presentd el pliego de peticiones con posteriondad a su retiro,
el 24 de junio de 2016, sin que sea posible extender su proteccion en el iempo con
antelacion a la existencia del conflicto colectivo, ni mucho menos presumir que su
refira tuviera la finalidad de debilitar &l movimiento sindical y su capacidad de
negociacién, pues por el contrario la garantia a partir de la radicacién del pliego de
peticiones, se tiens prevista precisamente para mantener el equilibrio entre &l
empleador y los trabajadores comprometidos o interesados en la presentacion de
un pliego de peticiones.

En tal sentido se ha pronunciado nuestro organo de cierre, en sentencia . SL3273-
2021:

"En ese conlexto, segin fos artfcwlos 10° y 36 de los Decrelos
Reglamentarios 1373 de 1966 y 1469 de 1978, son tilulares de esa proteccion, fos
trabajadores afiliados a un sindicato y los no sindicalizados que hayan radicado e
pliega que da hgar al conficto colectivo de trabajo, desde ese momento, hasta que
aste se solucione mediante la firma de la converncitn colectiva o del pacto colectivo,
o hasta que quede ejecutoriado el laudo arbifral si fuere el caso.
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También tlene adoctinade fa Sala, gue fa interpretacion de las normas antes
referidas no puede ser literal o exegética, so pena de que desconozea su feleologia,
que no es ofra gue mantener el equilibrio entre los trabajadores compromelidos o
interesados en el conficto y & empleador, a fin de gue & ditimo, amparado en su
poder subordinante, no pueda debilitar la capacidad de negociacion de squelios.

En sse escenario, en las sentencias CSJ SL13275-2015, que remermora las
reglas de las sentencias C5J 5L 10 jul. 2012, rad, 39453 y C5J SL, 28 feb. 2007,
rad. 29081, se ha expuesto que la garantia de fuero circunstancial s& extiends,

[...] & aguelos firabajsdores] que en & curso del conflicle decidan, de una parfe,
afiliarse al sindicalo que pramovid &l confiiclo y presentd ef plisgo de pebciones, o
de ofra. a aquellos no sindicalizados que se adhisran & pliege de peticiones

presentados directamente por sus compalierss lgualmente no perfeneciantss &
minguna erganizacicn sindical,”

Todo lo anterior,, permite concluir que el sefor SANTIAGO ALFONSO
CONTRERAS, no detentaba al momento de su despido la garantia del fuero

circunstancial que invoca,

COSTAS Sin costas en la instancla, las de primera instancia estaran a cargo de la
parte demandante.

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

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 21 de agosto de 2019, por &l
Juzgado 38 Laboral del Circuito de Bogota, por [as razones expuestas
en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: COSTAS Sin costas en la instancia.

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

1)
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