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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE DIANA CAROLINA ARROYAVE VILLA CONTRA
COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS (Decreto No. 806 de 4
de junio de 2020).

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los trece (13) dias del mes de septiembre del afio dos
mil veintiuno (2021), el Magistrado sustanciador la declard abierta en
asocio de los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision,
en atencion a los parametros dispuestos por el Gobierno Nacional en el
Decreto No. 806 de 4 de junio de 20201, asi como las directrices del H.
Consejo Superior de la Judicatura en los Acuerdos PCSJA20-11546 de
25 de abril, PCSJA20-11549 de 7 de mayo, PCSJA20-11556 de 22 de
mayo y PCSJA20-11567 de 5 de junio de 2020; se corrio traslado a las
partes en segunda instancia quienes tuvieron la oportunidad procesal

de pronunciarse.

Acto seguido, el Tribunal procede a dictar la siguiente DECISION
ESCRITURAL,

1 Articulo 15. Apelacién en materia laboral. El recurso de apelacioén contra las sentencias y autos dictados
en materia laboral se tramitar asi:
1. Ejecutoriado el auto que admite la apelacién o la consulta, si no se decretan pruebas, se dard
traslado a las partes para alegar por escrito por el término de cinco (5) dias cada una, iniciando con
la apelante. Surtidos los traslados correspondientes, se proferird sentenciaescrita

Si se decretan pruebas, se fijard la fecha de la audienciapara practicar las pruebas a que se refiere
el articulo 83 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. En ella se oiran las
alegaciones de las partes y se resolverd la apelacion.

2. Cuando se trate de apelaciéon de un auto se dard traslado a las partes para dlegar por escrito por
el término de cinco (5) dias y se resolverd el recurso porescrito»
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SENTENCIA

DEMANDA: La sefiora DIANA CAROLINA ARROYAVE VILLA, por
intermedio de apoderado judicial, persigue se declare la existencia de
un contrato de trabajo verbal por aplicacion del principio de la primacia
de la realidad, que se ejecuto del 15 de agosto de 2013 al 30 de
septiembre de 2017; en consecuencia, se condene a COLFONDOS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS, a pagar las sumas correspondientes por
concepto de cesantias, intereses a las cesantias, primas de servicios,
vacaciones, devolucion de los aportes efectuados al Sistema de
Seguridad Social en pension y salud, indemnizacion por despido sin
justa causa, sancion por falta de consignacion de las cesantias y pago
de sus intereses, indemnizaciéon moratoria o subsidiariamente,
indexacion de los valores adeudados (folios 12 a 18 del expediente

digital).

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folios Sa 11 del
diligenciamiento, que en sintesis advierten que ingreso a trabajar para
la sociedad demandada el 15 de agosto de 2013 en la sede de la ciudad
de Medellin, en virtud del contrato denominado “Reglamento General
para la Contratacion de Abogados Externos y Consultas Legales de
COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS”, prestando sus servicios
de forma personal, subordinada e ininterrumpida hasta el 30 de
septiembre de 2017. Refiere que al inicio de las labores fue capacitada
durante una semana sobre su desempeno, amas que debia cumplir un
horario de trabajo en la oficina que le fue asignada por la encartada, en
donde debia atender personalmente a sus afiliados, contando con
extension telefonicay correo corporativo. Que su jefe inmediato era el
senor Juan Manuel Trujillo Sanchez, con quien todos los martes a las
5:00 p.m. llevaba a cabo reuniones telefonicas, en las que se hacian

seguimiento de los casos y se le impartian las instrucciones respecto
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del manejo de los mismos. Sostiene que, en desarrollo de sus funciones,
firmo6 dos contratos de prestacion de servicios y cuatro otro si, en los
cuales se le designa como “LA ABOGADA”, pese a que para la época
aun era estudiante de derecho, pues le faltaba cursar 3 materias para
adquirir el titulo, lo cual en todo caso se ajustaba a los requerimientos
de la compania demandada para desarrollar la labor, que consistia en
explicar a sus afiliados las decisiones negativas emitidas ante las
solicitudes de prestaciones economicas, a fin de evitar futuras acciones
judiciales en contra de la AFP; actividad que ademas, se llevo a cabo
atendiendo el proceso de anticipacion de demandas disenado por la
convocada y de acuerdo a las capacitaciones que le fueron impartidas,
dentro del que se debia diligenciar una carta por parte del afiliado, en
la que solicitaba la devolucion de saldos, al igual que celebrar un

contrato de transaccion que constituia un formato estandarizado.

Aduce que nunca desempeno su labor de manera autonoma, dado que
no podia modificar la decision emitida por el area de pensiones, como
tampoco el procedimiento establecido para su notificacién, ni ningun
lineamento del proceso. Afirma que, fue trasladada a Bogota como
Coordinadora del proceso de anticipacion de demandas y ademas, se
le asignaron funciones que no correspondian con las inicialmente
contratadas, como conocer y tramitar bajo las indicaciones de su jefe
inmediato, casos de traslado a renta vitalicia, agotamiento de capital
para el pago de pensiones, traslado a retiro programado, y apoyo a otras
areas como la Vicepresidencia Juridica. Agrega que debia tramitar
permisos tanto para ella como para su equipo de trabajo, incluso debia
solicitar autorizacion para desplazarse a Medellin, su ciudad de origen,
lo cual le era permitido con la condicion de trabajar en las oficinas alli
ubicadas. Que su ultima remuneracion ascendié a la suma de
$4.456.579 y que el dia 1° de septiembre de 2017, su jefe inmediato via
correo electronico le puso en conocimiento la voluntad de la convocada

de no renovar ni prorrogar el contrato que los ataba, ello con efectos
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desde el 30 de septiembre de simil afno. Sostiene que, durante el mes
de septiembre de 2017 la demandada inici6 una convocatoria interna
a nivel nacional, a fin de vincular por contrato de trabajo abogados que
desempenaran sus mismas funciones, bajo la denominacion de
Asistente de Contencion de Litigios, lo cual sucedié por cuanto la
convocada pretendié vincularla mediante contrato de trabajo, sin
embargo, no acepto la oferta al desmejorar sus condiciones laborales.
Refiere que el senor Carlos Humberto Vasquez, quien hacia parte de su
equipo de trabajo como abogado de anticipacion de demandas en la
ciudad de Cali, fue vinculado a través de contrato de trabajo al cargo

que se ofertoé en la convocatoria en referencia.

CONTESTACION: La demandada COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS, por intermedio de apoderado judicial, manifesté su
oposicion a todas y cada una de las pretensiones incoadas en la
demanda, por cuanto afirma que entre las partes nunca ha existido un
contrato de trabajo donde se hayan configurado los tres elementos del
articulo 23 del Codigo sustantivo del Trabajo. Agrega que de comun
acuerdo se suscribio con la demandante el Reglamento General para la
Contratacion de abogados externos y consultas legales de Colfondos
S.A.,el 15 de agostode 2013 y el 15 de diciembre de 2014, el cual tenia
por objeto que la abogada actuaria como intermediaria en nombre de
la AFP para gestionar ante sus afiliados la celebracion de contratos de
transaccion, en aras de evitar futuras acciones judiciales en contra de
la administradora, acotando que en la clausula tercera del mentado
reglamento se dejo claramente establecida la inexistencia de vinculo
laboral alguno entre la actora, sus dependientesy Colfondos, lo cual
era de pleno conocimientoy entendimiento de la activa, en virtud de su
condicion de abogada. Refiere que el contrato suscrito entre las partes
finaliz6 por vencimiento del plazo pactado en el otro si No. 04 al
Reglamento General para la contratacion de abogados externos, lo que

en efecto tuvo lugar el 30 de septiembre de 2017. Concluyendo que no
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adeuda suma alguna por concepto de acreencia laboral, ni de ninguna
otra naturaleza a la demandante. Excepciones: Propuso como medios
exceptivos los que denomind inexistencia de las obligaciones
reclamadas, cobro de lo no debido, falta de titulo y causa en la
demandante, enriquecimiento sin justa causa, compensacion y pago,
buena fe, prescripcion y la genérica (folios 209 a 249 y 316 a 325 del
expediente digital).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Diecisiete (17) Laboral
del Circuito de Bogota en audiencia publica virtual celebrada el 17 de
junio de 2021, resolvio declarar no probadas las excepciones de
inexistencia de las obligaciones reclamadas, cobro de lo no debido y
prescripcion, esta ultima respecto de las acreencias causadas en los
contratos vigentes entre el 15 de agosto y el 15 de noviembre de 2013,
y el 16 de noviembre de 2014 al 14 de diciembre de 2015, y se declara
probada en forma parcial respecto del ultimo contrato causado entre el
15 de diciembre de 2014 y el 30 de septiembre de 2017; declarar que
entre la demandante y Colfondos S.A. existid6 una relacion laboral
regida por tres contratos de trabajo: 1) Contrato a término fijo de 3
meses, entre el 15 de agosto y el 15 de noviembre de 2013, 2) Contrato
de trabajo verbal entre el 16 de noviembre de 2013 al 14 de diciembre
de 2014 y, 3) Contrato de trabajo a término fijo de 3 meses, entreel 15
de diciembre de 2014 y el 15 de marzo de 2015, el cual tuvo 3
prorrogas, culminando la ultima, el 30 de septiembre de 2017, por
decision unilateral e injusta de la demandada; condenar a la
demandada a pagar a la demandante las sumas de $12.291.198 por
auxilio de cesantia, $3.190.128 por intereses de cesantias y su sancion
por no pago, $9.125.914 por primas de servicios, $6.145.600 por
compensacion de vacaciones, $83.512.342 por sancién por no

consignaciéon de las cesantias, $11.388.000 por devoluciéon de aportes
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a seguridad social en salud y pensiones, $53.478.948 por
indemnizacion por despido sin justa causa, al igual que la indexacion
de esta ultima indemnizacion y de las vacaciones; condenar a
Colfondos S.A. al pago de $106.957.896 por concepto de sancién
moratoria causada desde el 1° de octubre de 2017 hasta el 1° de
octubre de 2019 por falta de pago de prestaciones sociales, y a partir
del 2 de octubre de 2019 debera pagar intereses de mora a la tasa mas
alta legal vigente segun certificacion que emita la entidad
correspondiente hasta cuando le cubra a la demandante los valores por
concepto de auxilio de cesantia y primas de servicios; absolver a la
demandada de las demas pretensiones incoadas en su contra;
condenar en costas a la demandada; declarar no prosperas las tachas
de sospecha propuestas a los testigos Cuartas Zuleta y Coronel
Gonzalez por parte del apoderado judicial de Colfondos S.A. (carpetn
“VIDEO AUD. 17-06-2021” del expediente digital).

Lo anterior por considerar el A quo, que la prestacion personal del servicio
de la actora es aceptada por la convocada desde la contestacion de la
demanda, por lo que ha operado a favor de aquélla la presuncion del articulo
24 del CST, la cual Colfondos no logré derruir a través de las pruebas
allegadas al proceso, a mas que las actividades asignadas a la activa eran
propias del objeto misional de la AFP, siendo diafano que no podian
considerarse autéonomas e independientes, maxime que la demandante
estaba sujeta al cumplimiento de un horario de trabajo, debia solicitar
permisos y atender érdenes y directrices emanadas de la Secretaria General
a cargo del senor Juan Manuel Truyjillo Sanchez. Concluyendo que la
relacion laboral estuvo regida por un contrato de trabajo a término fijo
ejecutado del 15 de agosto sal 15 de noviembre de 2013, un contrato verbal
del 16 de noviembre de 2013 al 14 de diciembre de diciembre de 2014 y un
contrato a término fijo que inicid el 15 de diciembre de 2014 y se extendi6
envirtud de 3 prérrogas hasta el 30 de septiembre de 2017, lo cual da paso
al reconocimiento de las acreencias laborales que se vieron afectadas por el
fenomeno de la prescripcion, las causadas desde el 14 de septiembre de
2015, exceptuando las cesantiasy las vacaciones, agregando que procede la
indemnizacion por despido sin justa causa, en tanto el preaviso del ultimo

contrato no observé el término de los 30 dias, al igual que la indemnizacién
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moratoria, por cuanto no se encuentra demostrada la buena fe de la
demandada al estar la actividad de la trabajadora relacionada directamente
con su objeto social, no pudiendo ser atendible el argumento que su
vinculacioén por contrato de prestacion de servicios obedecia a la inexistencia
del cargo que esta desempefiaba, en alguna dependencia de la compania.
En lo que se refiere a las tachas formuladas contra los testigos de la parte
actora, refirioque las mismasno estanllamadas a prosperar pese al empeno
de la declarante Cuartas Zuleta de convencer al sentenciador con su dicho,
pues la decision no se sustenta en tales declaraciones, sino en la
incapacidad de la parte convocada en desvirtuar la presunciéon que amparo

a la trabajadora.

RECURSO DE APELACION: La parte DEMANDADA interpuso
recurso de alzada contra la anterior determinacion, aduciendo en
sintesis como reparos que, la demandante en su condicion de abogada
conocia las implicaciones y las caracteristicas del contrato de trabajo y
del vinculo civil que suscribo y ratifico por el mero paso del tiempo y la
constante presentacion de cuentas de cobro, al igual que con la
suscripcion de los subsiguientes contratos de prestacion de servicios y
los distintos otro s6, como claras manifestaciones de su voluntad; por
manera que le competia a la activa demostrar los elementos de la
supuesta relacion laboral aducida, lo cual no ocurrié en el proceso,
pues elJuzgado de Conocimiento tomoé los hechos de la demanda como
ciertos, y el planteamiento de la supuesta subordinacion laboral.
Refiere que, por el contrario Colfondos S.A. demostré con documentos
y testimonios, al igual que con la confesion de la demandante, que no
existio subordinacion laboral, e igualmente, que el hecho que el
contrato de prestacion de servicios contenga el cumplimiento de unas
responsabilidades y que ello sea reportado a la compania, no implica
per se una subordinacion laboral, lo cual tampoco surge por usar
papeleria o logos de Colfondos S.A., dado que la labor de la demandante
implicaba conciliar la diferencias existentes entre los afiliados y la
sociedad, lo que ademas, claramente debia llevarse a cabo en las

instalaciones de la citada. Acota que no es procedente considerar lo
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manifestado por los testigos traidos al proceso por la convocante, al ser
estos poco claros y al limitarse a recitar lo que han dicho en sus propios
procesos que adelantan en contra de Colfondos S.A., a mas que las
capacitaciones a las que se refiri6 Mariam Lizeth Cuartas son propias
de una profesion liberal como lo es el derecho, no siendo ello una
circunstancia de peso para concluir la existencia de subordinacion
laboral; de suerte que ese testimonio debe ser desechado, maxime que
se contradijo al indicar que esas capacitaciones se relacionaban con el
objeto del contrato de la demandante, y se evidencio su intencion de
hacer incurrir en error al Despacho, quien pese a reconocer esa
situacion, pasoé por alto la tacha oportunamente propuesta. Ahade que
por su parte, el testigo Hugo Alberto Coronel indicé6 que conoci6 a la
actora porque fue supervisora de su contrato, sin embargo, la sola
actividad de asignarle citas de atencion no se relaciona con la
supervision, por tanto, esas contradicciones son una evidencia clara de
la preparacion de los testigos, lo cual debi6 ser apreciado con la mayor
rigurosidad del Despacho. Indica que no se valoraron en debida forma
los testigos arrimados por la parte demandada, e incluso el
interrogatorio de parte de la actora, de los cuales se puede concluir con
claridad que entre las partes jamas existio un contrato de trabajo, como
dolosa y temerariamente se propuso en el libelo genitor. Alude que el
Juzgado de manera automatica impuso condena por concepto de
indemnizacion moratoria y sancion por falta de consignacion de las
cesantias, como quiera que no solo existe una presuncion de la buena
fe, sino que la compania actué siempre con el total convencimiento de
lo pactado en los contratos civiles suscritos con la parte actora, amén
que no existe una sola prueba en el expediente que lograse acreditar
una actuacion dolosa o enganosa por parte de la convocada. Concluye
indicando que los aportes en salud y pensiones reconocidos a la
trabajadora por el supuesto contrato de trabajo, debieron atender
unicamente el porcentaje que le corresponderia al supuesto empleador

y no las sumas totales definidas por el Juzgado.
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ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

Surtido el traslado en los términos previstos por el articulo 15 del
Decreto 806 de 2020 los extremos procesales se manifestaron

indicando, en sintesis:

Parte demandante: Este extremo procesal solicita la confirmacion del
fallo proferido en primera instancia, aduciendo que del interrogatorio
de parte rendido por el representante legal de la parte demandaday de
las declaraciones recaudadas, es clara la existencia de 3 contratos de
trabajo, entre las partes, como asi lo declard el fallador primigenio.
Agrega que en el curso de la actuacion procesal, se desvirtué la buena
fe de la encartada, al quedar claro para el a quo que COLFONDOS S.A.,
no podia estar frente al convencimiento real de estar ante un contrato
de prestacion de servicios, pues la realidad laboral de la senora
ARROYAVE VILLA, quien ademas no era abogada y por tanto no era
profesional liberal, estaba plenamente circunscrita a las caracteristicas
de falta de autonomia, propias de la relacion de trabajo, esto es,
subordinacion, remuneracion y prestacion personal del servicio.
Precisa que la parte demandada, en su apelacion indica que la actora
no logré acreditar la existencia de un contrato laboral realidad y que
por ello se debe revocar la sentencia impugnada, aspecto que es
incorrecto, porque del material probatorio practicado durante el curso
procesal se concluye claramente lo contrario, lo cual de paso ignora la
presuncion de contrato de trabajo establecida en el articulo 24 del
Codigo Sustantivo del Trabajo, relativa a que se presume que toda
relacion personal de trabajo se encuentra regida por un contrato

laboral, que no fue derruida por el extremo pasivo.

Parte demandada: Este extremo procesal persigue la revocatoria de la

decision de primera instancia, al aducir que al interior del proceso se
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demostro a cabalidad que la relacion entre las partes fue de caracter
civil, ya que nunca se configur6é una subordinacion por parte la AFP y
una asignacion economica denominada salario. Indica que si logro
desvirtuar la presuncion de que trata el articulo 24 del CST, dado que
si bien la actora presto servicios a COLFONDOS S.A. el mismo fue
ejecutado de manera auténoma a independiente, y en virtud de los
contratos de prestacion de servicios; sumando a ello que, no se puede
entender el hecho de que COLFONDOS S.A prestara sus oficinas para
que la demandante desarrollara sus funciones y que le suministrara
elementos de trabajo, como que la misma se encontrara bajo una
relacion laboral, pues tal como lo ha referido la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia de la simple entrega de equipos, material de
oficina, papeleria y locaciones a la contratista, para cumplir con los
términos del contrato no pueden deducirse que existié una relacion
laboral pues simplemente se consideran como elementos en beneficio
de la mejor realizacion y cumplimiento del objeto estipulado en el
contrato de prestacion de servicios, conforme a la sentencia SL 809 del
19 de noviembre de 2013, Magistrado Ponente Jorge Mauricio Burgos
Ruiz. Anade que la demandante desarrollo el objeto contractual en la
oficina de la Compania debido a la importancia del asunto a tratar en
sus negociaciones y el caracter de reservado de la informacion que
aquella tenia en su poder, pues se debe entender que la actora debia
tener acceso a los datos de los afiliados de COLFONDOS, situacion que
la AFP debe salvaguardar en razon al derecho de habeas data y a la
obligacion que le impone la Ley, de cara a que se trata de una entidad
vigilada por la Superintendencia Financiera de Colombia. Concluye
indicando que obro6 bajo los postulados de la buena fe como quiera que
todas las actuaciones se generaron bajo la conviccion que se trataba de
un contrato de prestacion de servicios, los cuales fueron aceptados por
la parte demandante desde la suscripcion del documento, hasta en su

misma declaracion de parte al resaltar que tenia conocimiento claro y
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completo sobre la totalidad de la informacién que reposaba en la

documental.

Vista la actuacion y como la Sala no advierte causales de nulidad que

invaliden lo actuado, se procede a decidir, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, las
manifestaciones esbozadas por el Juez de Conocimientoy el recurso de
alzada, esta Colegiatura en cumplimiento de sus atribuciones legales,
se permite establecer como problema juridico a resolver en el sub lite,
el determinar si del material probatorio recaudado se logra comprobar
o no la existencia de una vinculacion de caracter laboral entre los
extremos litigiosos, en tanto la parte demandada centra su reparo en
la ausencia de subordinacion y, de materializarse ello, analizar las
condenas referentes al reembolso de los aportes al sistema de
seguridad social en salud y pension, la sancion por falta de

consignacion de cesantias y la indemnizaciéon moratoria.

RELACION LABORAL

En lo referente a la relacion laboral y los extremos, como primera
medida es preciso acotar por parte de esta Sala de Decision, que desde
la época del Tribunal Supremo del Trabajo, y en desarrollo al principio
sobre la carga de la prueba en materia procesal y la teoria del contrato
realidad, incumbe al demandante demostrar la prestacion del servicio
humano, los extremos laborales de ésta, el cargo desempenado, el
salario devengado, la parte y la causal que dio lugar a la terminacion

del mismo, al tenor de lo preceptuado por el articulo 167 del Estatuto
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Adjetivo Civil -Ley 1564 de 2012-, aplicable por analogia a la

Jurisdiccion Ordinaria Laboral.

Sumado a ello, segun el articulo 24 del CST, «Se presume que toda relacién
de trabajo personal estd regida por un contrato de trabajo», de donde se colige,
que basta con que el trabajador demuestre la prestacion humana del
servicio a favor del empleador, para que se predique la existencia del
elemento de subordinacion y por ende del contrato de trabajo,

quedando la carga de la prueba en el patrono, quien debera desvirtuar

tal presuncion, conforme lo indicado por la Corte Suprema de Justicia

Sala Laboral en sentencia con radicado 44321 del 29 de octubre de

2014.

Se sigue de lo anterior, la necesaria comprobacion de los medios
probatorios incorporados a juicio a fin de establecer si la parte apelante
cumplié con la carga que le incumbia y, en consecuencia, logrd
demostrar que la prestacion personal del servicio no se enmarco en la
presuncion en referencia, atendiendo que el extremo pasivo adujo en la
apelacion no haber dispensado ningun acto de subordinacion y que la
actividad se desarrollo de manera independiente y autonoma por la

activa.

Corolario a ello, y con el proposito de resolver la anterior disquisicion, se
observa en la prueba documental el Reglamento General para la
Contratacion de Abogados Externos y Consultas Legales de Colfondos
S.A. Pensionesy Cesantias, suscrito entre las partes el 15 de agosto de
2013, en el cual se estipul6 por objeto, que la actora realizaria para la

demandada «(..)la labor de actuar como intermediario en nombre de
COLFONDOS S.A. y los afiliados que hayan radicado solicitud de pension de
invalidez, pension de sobrevivencia o pension de vejez en Antioquia y le haya
sido rechazada la prestacion econdémica, con el propdsito de gestionar la

celebracién de contratos de transaccion para evitar acciones judiciales en

contra de la administradoran.(fls. 33 a 35 del expediente digital).
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En igual sentido, obra Reglamento General suscrito por las partesel 15
de diciembre de 2014, en los mismos términos que el anterior, siendo
modificada Unicamente la prestacion de los servicios, pues esta se
ubico en la ciudad de Bogota; ademas este fue prorrogado mediante
Otro si No. 1. en el sentido que la demandante actuara como
Coordinadora del proceso de anticipacion de demandas en las ciudades
en las que el mismo se implemente, circunstancia que a su vez implico
una adicion en las funciones del contrato inicial, y es por ello que a la

demandante también se le asignaron las actividades de «a) Coordinar

a los Abogados de Anticipacion de Demandas de las Ciudades donde el Proceso
esté implementado. b)Redlizar la asignacion de casos para todas las ciudades,
de los temas correspondientes a Anticipacion de demandas y apoyar a los
Abogados de Anticipaciéon de Demandas de cada ciudad con el fin de garantizar

el cierre de los casos asignados. c) Presentar informe mensual de las ciudades

a su cargonr.

Tal vinculo contractual, también implicé que las partes suscribieron 3
otro si adicionales, con el fin de ampliar el plazo y modificar el valor de
los honorarios a reconocer a la activa (fls. 38 a 45 del expediente
digital).

Ahora, en lo que concierne a las declaraciones recepcionadas se
acredita el interrogatorio de parte absuelto por la representante legal
de Colfondos S.A., Carol Juliana Monroy Moreno (Carpeta “AUDIENCIA
25-11-2019 F-328” del expediente digital), quien alude que la actora
presto sus servicios personales para la AFP entre el 15 de agosto de
2015 y el 30 de septiembre de 2017, a través de un contrato de
prestacion de servicios, dentro del proyecto de la compania creado con
la finalidad de anticipar demandas por temas de derecho previsional.
Refirio igualmente, que durante la ejecucion del vinculo, la actora debio
ubicarse en las instalaciones de la demandada, al acceder a

informacion reservada de la compania, para lo cual ademas, se le
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suministraron todos los elementos que ella requeria para el desarrollo
de las labores, las que podia organizar de manera libre dentro del
horario dispuesto por las oficinas de Colfondos S.A., entre las 8:00 a.m.

a las 5:00 p.m.

Referente al interrogatorio rendido por DIANA CAROLINA ARROYAVE
(Carpeta “AUDIENCIA 25-11-2019 F-328” del expediente digital), se evidencia
en su dicho que, en condicion de estudiante de derecho que aun
ostenta, suscribio el Reglamento General para la contratacion de
abogados externos el 15 de agosto de 2013, en el cual se excluyo la
existenciade un contrato de trabajo; que dicho documento se suscribio
nuevamente después de pasado un ano de prestacion de servicios, esto
es, el 15 de diciembre de 2014, en cuyo desarrollo debia manejar
informacion privilegiada de Colfondos S.A., y trabajar en sus
instalaciones dentro de los horarios de oficina, debiendo estar
disponible todo el tiempo para los afiliados que se acercaran a cualquier
hora del dia, para lo cual podria ingresar a la plataforma de la
encartada, con un usuario y una contrasena que le fue asignada.
Anadi6é que su jefe inmediato era Juan Manuel Trujillo, quien no le
supervisaba el contrato, porque esa funciéon la cumplian otras
personas; que la compania le ofrecidé vincularse con un contrato de
trabajo en un cargo de menor jerarquia que le implicaba desmejorar
sus condiciones laborales, e incluso se le indicé que su contrato seria
mantenido por la AFP si se cambiaba el equipo de trabajo a su cargo,
sin embargo, se abstuvo de aceptar tales ofrecimientos, ademas, que el
vinculo contractual fue terminado por correo electronico con un mes
de anticipacion, bajo el argumentos que lo recursos serian reorientados

y que el proceso de anticipacion de demandas no continuaria.

Se recepcionaron los testimonios de Lina Margarita Lengua Caballero y
de Yina Paola Ramirez Molano (Carpeta “AUDIENCIA 25-11-2019 F-328” y
Carpeta “VIDEOAUD. 18-05-2021” del expediente digital), quienes senalaron

14
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la prestacion del servicio de la actora entre 2013 y 2017 dentro del
proyecto de anticipacion de demandas, en el cual atendia afiliados o
beneficiarios respecto de los cuales la AFP les negaba un
reconocimiento pensional; para ello los clientes eran citados, se les
informaba la determinacion de la compania y se les socializaban las
razones juridicas de esa negativa, todo ello en las instalaciones de
Colfondos, con las herramientas de la entidad; acotando que la
demandante inicialmente presto su servicios en Medellin y después en
la ciudad de Bogota, por virtud de un contrato de prestacion de
servicios, por manera que no se encontraba obligada a cumplir un
horario, pero la atencion de los clientes si debia llevarse a cabo dentro
del horario de las oficinas de Colfondos. Refirieron que la demandante
prestdo sus servicios hasta septiembre de 2017, porque el proyecto
termind en ese momento, en tanto se realiz6 una convocatoria para
vincular personas como trabajadoras directas de Colfondos que
desarrollaran las funciones asignadas a la demandante, con otras
actividades adicionales, en nuevos cargos que se crearian para el
efecto. Agregaron que dentro del proyecto del que hizo parte la
demandante, se disené un esquema de como debia funcionar la
atencion de los clientes para comunicarles las decisiones desfavorables
emitidas por la compania, lo cual debia ser explicado por un abogado
que tuviera los conocimientos sobre la materia, y asi evitar una futura
demanda de parte del afiliado o beneficiario, precisando ademas, que
era del area de pensiones donde emanabala informacion de los clientes
a contactar, quienes debian asistir a las instalaciones de Colfondos
para enterarlos de las decisiones de esta y a su vez, suscribir un
documento en el que se dejaba constancia de lo explicado y el
entendimiento del afiliado, idea que ademas, surgio del Secretario
General y Lider del Proyecto, Juan Manuel Trujillo, quien lo diseno
junto con una persona que ya no trabaja para la compania, el senor
Rafael Llamas. Refirieron las declarantes que la actora debia entregar

un informe, y ademas sostenia reuniones telefonicasy presenciales con
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Juan Manuel Trujillo, e igualmente, tenia acceso a algunos aplicativos
de la demandada y contaba con un correo corporativo. Que se
contrataron abogados en Medellin, Barranquilla y Cali, a fin que
desempenaran la misma funcion de la actora, acotando la testigo Yina
Paola Ramirez Molano, que a la activa cuando llegd a Bogota, se le
encargd la funcion de liderar a esos abogados de contencion de
demandas, la cual implicaba repartir los casos que debia tratar cada

uno.

Por su parte, la testigo Yina Paola Ramirez Molano acot6 que ella como
trabajadora directa de Colfondos, reemplazé las funciones que hacia la
demandante, dado que ese proyecto piloto, se anexo6 al area juridica de
la compania, bajo la denominacion de area de contencion de litigios,
resaltando que inicialmente solo era un proyecto, en el que se buscaba
la verificacion de sus resultados, y es por ello que inicialmente se
vincularon para su ejecucion, abogados externos a través de contratos
de prestacion de servicios; sin embargo, con posterioridad se les ofrecio
una vinculacion por contrato de trabajo, oferta que no fue aceptada ni
aun por la demandante. Indica igualmente la testigo, que los nuevos
cargos involucran un proceso con mayores funciones, y el lider ya no
es el secretario general, sino el coordinador Edwin Mojica. Manifesto
que la accionante podia delegar sus funciones a un tercero, que en ese
caso se encontraba contratado por la misma compania, que era Erica

Mercado.

Sobre la creacion de nuevos cargos de asistentes juridicos para la
contencion de litigios, también informo6 el testigo Eduardo Augusto
Nunez “Carpeta “VIDEO AUD. 18-05-2021” del expediente digital), quien
refirio que la aprobacion de los mismos, tuvo lugar en un comité de
accionistas hacia el ano 2018; precis6 que anos atras se llevo a cabo
un proyecto para atender la anticipacion de demandas, el cual fue

aprobado por los accionistas de la demandada, para que fuera
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manejado desde la Secretaria General mediante la contratacion de
abogados independientes, con quienes se suscribiria contratos de
prestacion de servicios, los cuales eran atendidos por el interventor
Juan Manuel Trujillo. Igualmente, acoté que el proyecto inicialmente
fue considerado como una prueba que permitiera constatar su éxito,
por manera que la contratacion se dio mediante contratos de prestacion
de servicios, pero ante sus buenos resultados, se solicitaria a la
organizacion crear la respectiva unidad y vincular el personal mediante

contratos de trabajo.

En lo que atane a los testigos a tachados de sospechosos por el extremo
pasivo, los senores Mariam Lizeth Cuartas Zuleta y Hugo Alberto
Coronel Gonzalez (Carpeta “AUDIENCIA 25-11-2019 F-328” del expediente
digital), hade referir la Sala que tal tacha no esta llamada a prosperar,
por cuanto fueron contestes y espontaneos, a mas que coinciden con
muchas de las afirmaciones provenientes de los testigos de la parte
demandada, como que la actora fue vinculada al proyecto de
anticipacion de demandas en la ciudad de Medellin hacia agosto de
2013, para ser ubicada posteriormente en la ciudad de Bogota como
coordinadora del mismo, ya que se vincularon abogados en distintas
ciudades del pais para cumplir la misma funcion; que la actora y su
equipo de trabajo junto con Jun Manuel Trujillo se comunicaban por
chat o telefonicamente, amén que la convocante debia prestar sus
servicios en las instalaciones de la AFP con los equipos y herramientas
de trabajo brindadas por esta. Adicional a ello, indicaron que la activa
cumplia horario, fue capacitada para desempenar su labor, realizo
desplazamientos a otras ciudades por orden de Colfondos y sus labores
eran desempenadas bajo la continuada subordinacion y dependencia
de Juan Manuel Trujillo, a quien todo el equipo le rendia informes en
reuniones semanales que se llevaban a cabo por lo general los lunes, y
quien ostentaba la calidad de jefe inmediato de todos lo abogados,

incluida la demandante.
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Tales declaraciones, no se advierten amanadas, ni que tengan la clara
intencion de inducir en error al juzgador, maxime que provienen de los
companeros de trabajo de la convocante, motivo por el cual cuentan
con la idoneidad para dar fe de las circunstancias de modo, tiempo y
lugar de la prestacion de los servicios de la activa, por ser conocedores
de ello de primera mano, a mas que si bien cada uno formul6 accién o
demanda en contra de la llamada a juicio, ello por si solo no les resta
credibilidad, en tanto no tienen ningun interés en las resultas del

presente proceso.

Con todo, ha de referir el Colegiado que el Juzgado de Conocimiento de
manera clara refiri6 que su decision no se sustenta en el dicho de los
declarantes en referencia, sino en la incapacidad de la AFP Colfondos

S.A. de derruir la presuncion que operé a favor de la convocante.

Posicion que encuentra respaldo en esta Corporacion, por cuanto del
anterior relato de medios de prueba incorporados al plenario, y en
especifico de las documentales y las declaraciones allegadas por la
pasiva, no se logra vislumbrar aquello en lo que la encartada centré su
defensa, esto es, la independenciay la autonomia en la ejecucion de
actos por parte de la accionante, pues lejos de demostrarlo, permitieron
la ratificacion de la presuncion establecida por el articulo 24 del
Estatuto Adjetivo Laboral y los elementos que enmarcan el nacimiento
a la vida juridica de un contrato de orden laboral, surgida por la

indiscutida prestacion personal de los servicios de ARROYAVE VILLA.

Y es que no puede ser otra la conclusion del Tribunal, en tanto que

desde el contrato suscrito, es clara la presencia de la subordinacion

laboral, al darle las partes la denominacion de “Reglamento General
para la Contratacion de Abogados Externos y Consultas Legales de Colfondos

S.A. Pensiones y Cesantias”, en cuyo contenido se establecieron
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claramente las distintas actividades que la actora debia desarrollar en
el desarrollo del objeto contractual para la que fue vinculada, que lejos
de ser unas instrucciones generales para el desempeno de la labor,
constituian un procedimiento claramente establecido para la atencion
de los usuarios de la demandada a los que se les negaba el
reconocimiento de prestaciones econémicas de vejez, sobrevivencia e
invalidez, las cuales de manera diafana desbordan la independenciay
autonomia de un contratista, segun se advierte de las actividades que

se discriminan a continuacion (fls. 33 a 35 del expediente digital):

«1. Contactar dfiliados y programar citas via telefénica y por correo
electronico, respecto de los cuales se hubiere rechazado pensién de
invalidez, pensién de sobrevivencia, pension de vejez u otras
prestaciones econémicas que la ley establece a cargo de la AFP.

2. Redlizar estudio de cada caso en particular segun los rechazos
remitidos por el drea de Beneficios Pensionales, con apoyo de .las
herramientas tecnolégicas como CRM, MABS, AS400, pdgina de bonos
pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico o cualquier
otra herramienta que proporcione informacion.

3. Redlizar redaccion de contratos y acuerdos de transaccion
atendiendo a las necesidades particulares de cada caso.

4. Sustentar ante los distintos comités los casos en los cuales se
vislumbre una posible pérdida operacional a la compania.

5. Redlizar semanalmente informe de resultados y avances de
los casos asignados ante gerente del proyecto.

6. Redlizar seguimiento a los casos en los cuales no se hubiere

logrado firmar contrato de transacciéon, de tal manera que se
programen nuevas citas con el objeto de firmar dicho contrato.

7. Reportar a la Secretaria General y a las dreas de bonos y
pensiones las diferentes inconsistencias que se observen a lo largo del
proceso de rechazo pensional, con el objeto de proponer mejoramientos
en el proceso.

8. Redlizar retroalimentaciones respecto del proceso de rechazos
pensionales y reconocimiento de incapacidades efectuadas a los
afiliados.

9. Ser un canal efectivo de tal manera que se logre aminorar
cualquier eventual riesgo reputacional para la compania.

10. Gestionar y remitir los derechos de peticion y demds
requerimientos elevados por el afiliado o cliente a las diferentes dreas
de la compania.

De las actividades referenciadas, se evidencia claramente un
procedimiento reglado para el desarrollo del objeto contractual

referente a la celebracion de contratos de transaccion para evitar
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acciones judiciales en contra de la administradora, lo cual ademas se
ratifica a partir del dicho de las declarantes Lina Margarita Lengua
Caballero y de Yina Paola Ramirez Molano, quienes ademas de senalar
que la actora en respeto a la imagen de la AFP debia cumplir sus
funciones con los elementos dados por esta en sus instalaciones,
dentro del horario de apertura y cierre de sus oficinas, también
indicaron que el proyecto de anticipacion de demandas, contenia un
esquema de como debia funcionar la atencion de los clientes para
comunicarles las decisiones desfavorables emitidas por la compania, lo
cual debia ser explicado por un abogado que tuviera los conocimientos
sobre la materia, idea que surgio del Secretario General y Lider del
Proyecto, Juan Manuel Trujillo, en cuyo diseno particip6 un ex

trabajador de la encartada, el senor Rafael Llamas.

Por manera que, aun cuando las testigos mencionadas refirieron que
la convocante no cumplia horario de trabajo, lo cierto es que de sus
manifestaciones no se puede dilucidar con claridad de qué manera la
sennora DIANA CAROLINA podia ejecutar su labor con la autonomia e
independencia alegadas por la pasiva, lo cual ademas tampoco resulta
logico de concluir ante lo indicando por Yina Paola Ramirez Molano,
quien asegurdo que ella como trabajadora dependiente de Colfondos
asumio las actividades ejecutadas por la aqui demandante dentro del
marco de un proyecto piloto, que segun el testigo Eduardo Augusto
Nunez, implico inicialmente lavinculacion de sus abogados, incluida la
actora, mediante contratos de prestacion de servicios como asi lo
dispuso la junta de accionistas, para luego ser creada la respectiva
unidad, conformada por personas contratadas mediante vinculos
laborales, ante los buenos resultados del programa, que en ultimas no
ocurrio con la activa, porque en ultimas ella no aceptd el contrato

laboral que se le ofrecio.



17201800553 01 21

Republive de Colombia

Tribunal Superior de Bogots

Sala Laboral

De lo hasta aqui expuesto es claro que, dentro de las diligencias no se
encontraron parametros que permitieran inferir la inexistencia de
subordinacion o, como minimo, una subordinacion técnica predicable
de los contratos de prestacion de servicios, pues lo cierto es que el
actuar desplegado por la demandada lo fue de aquellos que relegan de
independencia a los trabajadores, en cuanto libertad en el despliegue

de las actividades encomendadas a la accionante.

De manera que, al quedar sin fundamento alguno las manifestaciones
de la demandada por falta de demostracion, no queda otra solucion al
presente debate que la confirmacion del fallo impartido por el A Quo
sobre la existencia de un verdadero vinculo laboral, cuya declaracion a
traves de dos contratos de trabajo a término fijo y uno bajo la
modalidad verbal, debe dejarse incolume, por cuanto sobre ello no se
propuso debate alguno, lo cual también ha de decirse sobre las
condenas impuestas a titulo de prestaciones sociales, vacaciones e
indemnizacion por despido sin justa causa, pues respecto de ellas
ningun reparo formularon los sujetos procesales, lo que deja a la Sala

sin competencia para emitir algin pronunciamiento.

REEMBOLSO APORTES AL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL EN
PENSIONES Y EN SALUD

La demandante solicito entre las pretensiones de la demanda la
devolucion de las cotizaciones efectuadas al sistema de seguridad social
en salud y pension desde el ano 2014, en los porcentajes que le
correspondia asumir a la demandada en calidad de empleadora, a lo
cual accedié el Juzgado de Conocimiento en valor de $11.388.000,
decision que reprocha el extremo pasivo por considerar que tal suma
no incluye el descuento del porcentaje que se encuentra a cargo de la

demandante como trabajadora.
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Sobre el particular, conviene recordar que el articulo 23 del Decreto
1703 de 2002, permitio a los contratistas efectuar el pago de sus
cotizaciones al sistema de seguridad social integral sobre el 40% de la
totalidad de ingresos percibidos en el ejercicio de sus funciones,
empero, tratandose de trabajadores en desarrollo del vinculo laboral,
su aporte debe atender el 100% del salario devengado, sobre el cual
debe aplicarse un 12.5% como aporte al sistema de salud, del cual
corresponde el 4% al trabajador y el 8.5% al empleador, conforme a lo
preceptuado en el articulo 10 de la Ley 1122 de 2007, que modifico el
art. 204 de la Ley 100 de 1993; y un total de 16% como aporte en el
sistema pensional, correspondiéndole un 4% al trabajador y del 12% al
empleador, en consonancia con lo establecido en el Decreto 4982 de

2007.

En el caso analizado, ha de decir la Sala que la parte actora no allego
ninguna prueba tendiente a demostrar los aportes a salud y pension
que ella realiz6 a la largo de su vinculacion con la AFP Colfondos, por
manera que la Sala desconoce el IBC reportado por esta a cada
subsistema, para efectos de determinar el valor que le correspondia
asumir tanto a la trabajadora como a la aqui empleadora, conforme a
las proporciones definidas en la ley, de manera que no es procedente
impartir condena a titulo de reembolso de estos emolumentos, ni
siquiera atendiendo los porcentajes a cargo de Colfondos S.A., al no
acreditar la activa el pago de sus cotizaciones y los salarios que reporto
para el efecto, siendo lo procedente revocar el fallo de primer grado

sobre este puntual aspecto.

INDEM NIZACION M ORATORIA Y SANCION POR NO CONSIGNACION
DE LAS CESANTIAS



17201800553 01 23

Republive de Colombia

Tribunal Superior de Bogots

Sala Laboral

Las acreencias laborales que debate la pasiva se encuentran estatuidas
en el articulo 65 del Codigo Sustantivo de Trabajo y el articulo 99 de la
Ley 50 de 1990, la cual ha sido estudiada in extenso por la Corporacion
de cierre de la Jurisdiccion Ordinaria Laboral, precisando que las
mismas no son de aplicacion automatica y, por ende, deben tenerse en
cuenta los elementos subjetivos de la mala fe o buena fe, para la

aplicacion de la norma.

Determinacion jurisprudencial vista, entre otras, en la sentencia rad.
38954 del 24 de julio de 2012 con ponencia de la H. Magistrada Dra.

Elsy Del Pilar Cuello Calderon, el advertir que «El resefiado articulo impone
unas consecuencias para el empleador incumplido, solo que, como en multiples
oportunidades lo ha decantado esta Sala, al tratarse de una preceptiva sancionadora,

su imposicion debe estar precedida de un razonamiento y de una evidencia de que la

actuacion no se enmarcé en los criterios de buena fe».

Criterio reiterado en sentencia de casacion del 30 de abril de 2013
radicacion 42466, con ponencia del Dr. Carlos Ernesto Molina
Monsalve, que en ejercicio de las funciones pedagodgicas encargadas,

indico «La <buena fe> equivale a obrar con lealtad, con rectitud y de manera honesta,
es decir, se traduce en la conciencia sincera, con sentimiento suficiente de lealtad y
honradez del empleador frente a su trabajador, que en ningiin momento ha querido
atropellar sus derechos; lo cual esta en contraposicion con el obrar de mala fe, de quien

pretende obtener ventajas o beneficios sin una suficiente dosis de probidad o pulcritud»

De igual manera, ha advertido la Alta Corporacion que con el proposito
de establecer si la pasiva ha desplegado actuaciones enmarcadas bajo
los principios de buena o mala fe, dicho aspecto debe ser analizado
para la calenda de fenecimiento del vinculo contractual y no en
atencion a sucesos posteriores; sobre el particular adujo en proveido

SL 16884-2016 Rad. 40272 de 16 de noviembre de 2016.

Ahora, atendiendo la distribucion de la carga de la prueba, es necesario

memorar que bajo el abrigo de las normas generales de la prueba y el
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traslado de la misma cuando se presenta una negacion indefinida,
como es la ausencia de pago, bajo lo reglado en el inciso final del
articulo 167 del CGP, es precisamente el empleador quien debe
demostrar la probidad en el manejo de asuntos de la envergadura que
merece el resguardo de los derechos laborales y, con ello, impedir la

condena a titulo de moratoria.

A lo prenotado se suma, que la norma ejusdem reclame que le «incumbe
a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto
Jjuridico que persiguer» y, que en aplicacion de la carga dinamica de la
prueba, le atane al extremo procesal que se «considerfe] en mejor posicion
para probar en virtud de la cercania con el material probatorio», demostrar
aquellos que reclama, es decir, sera el llamado a acreditar el supuesto

de facto.

Asi, bajo tales disposiciones y en tratandose de la demostracion de un
acto propio, indiscutible resulta concluir que es el empleador el que
debe controvertir con pruebas el devenir correcto en su proceder, tal
como lo manifesto la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia SL
3936-2018 con ponencia de la H. Magistrada Clara Cecilia Duenas

Quevedo, al ensenar:

«Esta Corte, reiteradamente, ha puntualizado que la sanciéon moratoria
prevista en los articulos 65 del Cédigo Sustantivo del Trabgjo y 99 de
la Ley 50 de 1990, procede cuando quiera que, en el marco del proceso,
el empleador no aporte razones satisfactorias y justificativas
de su conducta. Para esto, se ha dicho que el juez debe adelantar un
examen riguroso del comportamiento que asumié el empleador en su
condicion de deudor moroso y de la globadlidad de las pruebas y
circunstancias que rodearon el desarrollo de la relacion de trabgjo, en
aras de establecer si los argumentos esgrimidos por la defensa son
razonables y aceptables.

(-)

Asi entonces, no se aduvierte que el Tribunal se hubiese equivocado al
imponer la sanciéon moratoria en este caso, pues como bien adujo no
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existen elementos que lleven a pensar que la demandada obré de
buena fe, para desconocer los derechos minimos de la trabajadora y
dicha carga probatoria le corresponde a la accionada (..)yaque
la prueba de la buena fe, se itera, debe ser en concreto» (acentia la
sala)

Asi entonces, conforme al criterio jurisprudencial esbozado, ha de
precisar la Sala que el proceder de la sociedad convocada a debate
judicial Colfondos S.A. para la data de terminacion del vinculo laboral,
no se ajusta a los parametros eximentes de la indemnizacion moratoria
y la sancion por falta de consignacion de cesantias y que en sintesis,
son aquellos que buscan dilucidar actuaciones de buena fe en el
proceder del patrono, pues no obra dentro de las diligencias probanza
que demostrara para el 30 de septiembre de 2017 diligencia en el pago,
como tampoco la debida consignacion de las cesantias al 14 de febrero
de cada ano, o por lo menos, motivos excepcionales para no cumplir

con dichas obligaciones.

Aunado a lo anterior, la simple afirmacion de la pasiva de encontrarse
bajo un contrato disimil no configura un eximente de sancién, como lo
enseno la H. Corporacion de cierre de la Jurisdiccion Ordinaria Laboral
en proveido SL 587 — 2013, Rad. 41936 del 21 de agosto de 2013,
ponencia del H. Magistrado Dr. Jorge Mauricio Burgos Ruiz, lo cual en
todo caso, no fue lo que sucedio en el sub judice, porque conforme a lo
relatado por los testigos Yina Paola Ramirez Molano y Eduardo Augusto
Nunez, que fueron decretados por peticion de la misma convocada, la
contratacion por prestacion de servicios de la demandante obedecio a
la ejecucion de un plan piloto que buscaba verificar la pertinencia de
generar un area o unidad dentro de la convocada, que tuviera como
objetivo la anticipacion de demandas ante los afiliados o sus
beneficiarios, a quienes el reconocimiento de sus prestaciones
economicas les resultara desfavorables, lo cual efectivamente seria

implementado con la debida vinculacion a través de contratos de
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trabajo de los respectivos colaboradores, una vez se constataran los

resultados exitosos del programa.

De lo cual resulta diafano que, la demandada siempre tuvo la claridad
sobre el caracter subordinado de las labores y actividades que
encomendo a la accionante, lo cual igualmente emana de los mismos
contratos celebrados entre las partes, cuyo contenido, se itera,
involucra un reglamento y unos procedimientos claramente definidos
por Colfondos S.A. para la ejecucion del objeto contractual consistente

en «(..) actuar como intermediario en nombre de COLFONDOS S.A. y los
afiliados que hayan radicado solicitud de pension de invalidez, pension de
sobreuvivencia o pension de vejez en Antioquia y le haya sido rechazada la
prestacién econémica, con el propésito de gestionar la celebracion de contratos

de transaccion para evitar acciones judiciales en contra de la administradoray.

Lo que conlleva sin lugar a dubitaciones adicionales a establecer la
procedencia de las indemnizaciones relatadas, siendo oportuno senalar
que al no existir reproche sobre la liquidacion efectuada por el a quo,

la misma se dejara incolume.

COSTAS. Se confirma la condena en costas impuesta por el A-quo. En
esta segunda instancia las costas estaran a cargo de la parte

demandada por los resultados de la instancia.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la ley.

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAREL LITERAL F) DEL NUMERAL TERCERO de
la sentencia apelada proferida por el Juzgado Diecisiete (17) Laboral

del Circuito de Bogota D.C., en audiencia publica virtual celebrada el
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17 de junio de 2021 dentro del proceso ordinario laboral de la
referencia, para en su lugar, ABSOLVER a COLFONDOS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS de la dewolucion de aportes a los
subsistemas de seguridad social en salud y pension reclamada por la
demandante, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta

providencia.
SEGUNDO: CONFIRM AR en todo lo demas la sentencia aqui estudiada.

TERCERO: COSTAS. Se confirma la condena en costas impuesta por
el A-quo. En esta segunda instancia las costas estaran a cargo de la

parte demandada por los resultados de la instancia.

Si bien se fijo fecha y hora para le decision, se notifica la presente a las partes

por EDICTO para garantizar el debido proceso, frente al silencio del Decreto

806 de 2020.

/‘."% : .'/ .
W » //‘ k -

EDU;\RDO CARVAJALINO CONTRERAS

I‘ |
DIANA MARCELA CAMACHO FEﬁ%.&%l: \
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AUTO DEL PONENTE

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de la AFP

Colfondos S.A. en la suma de $600.000.

/

| s
%‘7'/‘[¥

EDU?\RDO CARVAJALINO CONTRERAS

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia
Sanitaria, conforme a la Resolucion 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y
Protecciéon Social, y Decreto 417 de 2020-

28



1

013 2019 0079001

Republica de Colombiu
Tribunal Superior de Bogots

Sala Laboral

AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO
ORDINARIO LABORAL DE MARCELA MONCADA BARRERA CONTRA
TERMINAL DE TRANSPORTES S.A.

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los trece (13) dias del mes de septiembre del afnio dos mil
veintiuno (2021), el Magistrado sustanciador la declar6 abierta en asocio de
los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision, en atencion a
los parametros dispuestos por el Gobierno Nacional en el Decreto No. 806
de 4 de junio de 20201, asi como las directrices del H. Consejo Superior de
la Judicatura en los Acuerdos PCSJA20-11546 de 25 de abril, PCSJA20-
11549 de 7 de mayo, PCSJA20-11556 de 22 de mayo y PCSJA20-11567 de
S de junio de 2020; se corrio traslado a las partes en segunda instancia

quienes tuvieron la oportunidad procesal de pronunciarse.

Asi las cosas, el Tribunal procede a dictar la siguiente DECISION

ESCRITURAL,

SENTENCIA

DEMANDA: La senora MARCELA MONCADA BECERRA solicita se declare
la existencia de un contrato de trabajo con la SOCIEDAD TERMINAL DE

L «Articulo 15. Apelacién en materialaboral. Elrecurso de apelacion contra las sentencias y autos dictados en materia
laboral se tramitar asi:

1. Ejecutoriado el auto que admite la apelacién o la consulta, si no se decretan pruebas, se dard traslado a
las partes para alegar porescrito por el término de cinco (5) dias cada una, iniciando con la apelante.
Surtidos los traslados correspondientes, se proferird sentencia escrita. Si se decretan pruebas, se fijara la
fecha de la audiencia para practicar las pruebas a que se refiere el articulo 83 del Cédigo Procesal del
Trabgjo y de la Seguridad Social. En ella se oiran las alegaciones de las partes y se resolverd la apelacién.

2. Cuando setrate de apelaciéon de un auto se dard traslado a las partes para alegar por escrito por el término
de cinco (5) dias y se resolverd el recurso por escrito»
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TRANSPORTES S.A. DE BOGOTA; que la terminacién del contrato obedeci6
a la renuncia presentada por la demandante; que cumplia un horario de
trabajo; que tiene derecho al descanso remunerado; que la empresa no ha
cancelado el valor correspondiente a descansos remunerados; que no se ha

pagado la totalidad de los salarios; que se adeuda la sancion moratoria.

Como consecuencia de lo anterior, se condene a la empresa demandada a
pagar los dias de descanso remunerado causados; indemnizacion moratoria
por el no pago oportuno de los salarios a la finalizaciéon del vinculo
contractual; que se reconozcan los derechos ultra y extra petita; al pago de

las costas y agencias en derecho.

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles de folio 148 a 150 de
las diligencias, que en sintesis advierten, que ingres6 a laborar para la
demandada el 16 de abril de 2016; que fue contratada como Subgerente de
Planeacion y Proyectos; que el salario pactado fue de $10.399.870; que se
cumplio con la labor y los horarios de 8 de la manana a 1 de la tarde y de 2
a 4 de la tarde establecidos a la demandante; que presenté renuncia a su
cargo desempenado el 14 de junio de 2016, pero a partir del 17 del mismo
mes y ano; que la renuncia fue aceptada; que cumplio con sus labores hasta
el 17 de junio; que en la liquidacion de prestaciones no se incluyo todos el
tiempo laborado; que el 13 de juniode 2019 se reclamo el pago del descanso
remunerado, pero tal pedimento fue resuelto en forma desfavorable a la
demandante; que a la fecha de presentacion de la demanda no se ha pagado

la totalidad de los salarios y descansos remunerados.

CONTESTACION: La demandada, TERMINAL DE TRANSPORTE S.A., al
contestar el escrito demandatorio sent6 su oposicion a todas las
pretensiones incoadas en la demanda, al considerar que los descansos
remunerados se encontraban incluidos con el salario y fue cancelado a la
finalizacion de la relacion laboral. Se abstuvo de proponer excepciones de

meérito o de fondo (fl. 165).
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DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Trece (13) Laboral del
Circuito de Bogota, en audiencia publica celebrada el 3 de junio de 2021,
resolvio; absolver al Terminar de Transportes S.A., de la totalidad de las
pretensiones incoadas; declar6 probada de oficio la excepcion de
inexistencia de la obligacion reclamada; condené en costas a la actora;

ordenod la consulta de la providencia en caso de no ser apelada.

El pronunciamiento fue fundado, en los siguientes criterios;

“..Asi en conclusion como ya se dijo no se advierte que durante la
relaciéon laboralno se le hubiera impagado el descanso remunerado a la
demandante y tampoco era obligacién de la demandada pagar en la
liquidacioén final del contrato los dias 18 y 19 de junio de 2016 pues la
demandante puso fin al contrato que unia al parte el viernes 17 de junio
de 2016. En conclusion, no le queda otro camino a esta juzgadora mas
que despachar desfavorablemente las pretensiones de la demandante,
absolver a la demandada de las mismas, frente a las acepciones dadas
las resultas del proceso se declara probada de oficio la excepcion de
inexistencia de las obligaciones reclamadas, las costas corren a cargo de
la parte demandante en favor de la parte demandada, para lo cual se
fija como agencias en derecho en esta instancia el equivalente a un
salario minimo legal mensual vigente...”.

Vista la actuacion y como la Sala no advierte causales de nulidad que

invaliden lo actuado, se procede a decidir, previas las siguientes,

CONSULTA

Surtidos los términos procesales, sin que la parte demandante interpusiera
recurso de apelacion, la decision fue enviada a fin de que se surta el grado

jurisdiccional de Consulta, de conformidad con el articulo 69 del CPL.
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Vista la actuacion y como la Sala no advierte causales de nulidad que

Invaliden lo actuado, se procede a decidir, previas las siguientes

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por el Juez
de Conocimiento, y dado que se va a conocer del tramite litigioso, en el grado
jurisdiccional de consulta, esta Sala de Decision en cumplimiento de sus
atribuciones legales se permite establecer como problema juridico a resolver
en el sub lite, si Marcela Moncada Barrera tiene derecho a que se le
reconozca y paguen los salarios adeudados a la finalizacion del vinculo
laboral y los dias de descanso remunerados causados; de ser afirmativa esta
premisa, se debera establecer si es procedente la imposicion de la condena

por concepto de sancion moratoria.

DE LA RELACION LABORAL

Si bien en el libelo genitor, la parte actora, sefiala como extremo inicial del
vinculo contractual el 16 de abril de 2021, la convocada a juicio, Terminal
de Transportes S.A., a la hora de contestar la demanda, indico que el

extremo contractual fue del 5 de abril de 2016 al 17 de junio de 2016.

Con el haz probatorio arrimado al cartulario, se tiene copia del contrato
individual de trabajo a término fijo, suscrito entre las partes y en el que, se
fija como extremo inicial delvinculo contractual el 5 de abril de 2016 (fl. 84),

luego entonces, asi debio declararse por la Juez de conocimiento.
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En lo atinente al extremo final de la Litis, se tiene a folio 97 del cartulario

carta de renuncia, en la que, expresamente sefialo la demandante “me permito
presentar mi renuncia al cargo de Subgerente de Planeaciéon y Proyectos a partir del préximo

20 de junio del ario en curso, entendiendo que mi ultimo dia de trabajo serd el viernes 17 de
. . »”
Jjunio...”.
Luego entonces, en el sub lite, tenemos que el ultimo dia que prestd sus
servicios la demandante fue el dia 17 de junio de 2016 y se tendra como

extremo final tal fecha en la parte resolutiva de la presente providencia.

DEL SALARIO PACTADO ENTRE LAS PARTES

De acuerdo al contrato de trabajo, acopiado al cartulario, se tiene que, en
principio este fue pactado enla suma de $9.811.196 para el afio 2016 y este
fue modificado con otrosi suscrito el 18 de mayo de 2016, sin embargo, este
documento acredita solo la modificacion, del contrato inicial, respecto a las
funciones de la demandante, pero en manera alguna se senalé que se

incrementaria el salario estipulado.

Pese a lo anterior, en la liquidacion de prestaciones sociales allegada a folio
117 del cartulario, se indicé como salario basico la suma de $10.399.870 y
tal monto, se corrobora con las planillas de pago emitidas por la Terminal
de Transportes (fl. 122 a 126).

Consecuencia de lo anterior, se tendra como salario devengado por la

demandante, la suma de $10.399.870 mensuales.

DEL SALARIO INTEGRAL

Las partes en el pluricitado contrato de trabajo, en la clausula segunda del

enunciado documento, acordaron;

“.SEGUNDA: REMUNERACION. EL EMPLEADOR pagard al TRABAJADOR por
la prestacion de sus servicios el salario indicado, pagadero en las oportunidades
también senaladas arriba. Dentro de este pago se encuentra incluida la
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remuneraciénde los descansos dominicales y festivos de que tratan los Capitulos
L Iy IIl del Titulo VI del C.S.T...”

Ahora bien, el articulo 132 del Codigo Sustantivo del Trabajo, regula en

forma inequivoca el salario integral, de la siguiente manera;

“1. El empleador y el trabgjador pueden convenir libremente el salario en sus
diversas modalidades como por unidad de tiempo, por obra, o a destajo y por tarea,
etc., pero siempre respetando el salario minimo legal o el fijado en los pactos,
convenciones colectivas y fallos arbitrales.

2. No obstante lo dispuesto en los articulos 13, 14, 16, 21 y 340 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo y las normas concordantes con éstas, cuando el trabajador
devengue un salario ordinario superior a diez (10) salarios minimos legales
mensuales, valdra la estipulacion escrita de un salario que ademas de
retribuir el trabajo ordinario, compense de antemano el valor de
prestaciones, recargos y beneficios tales como el correspondiente al
trabajo nocturno, extraordinario o al dominical y festivo, el de primas
legales, extralegales, las cesantias y sus intereses, subsidios y suministros
en especie; y, en general, las que se incluyan en dicha estipulacion, excepto
las vacaciones.

En ningun caso el salario integral podra ser inferior al monto de diez (10) salarios
minimos legales mensuales, mds el factor prestacional correspondiente a la
empresa que no podra ser inferior al treinta por ciento (30%) de dicha cuantia. El
monto del factor prestacional quedard exento del pago de retencién enla fuentey
de impuestos.” (Resaltado de la Sala).

A simple vista, de la documental relacionada, se puede evidenciar en forma
palmaria que las partes convinieron el salario integral conforme lo permite
la Ley laboral, y se corrobora al realizarse las operaciones aritméticas de
rigor, ya que, para el ano 2016 el salario minimo equivalia a la suma de
$689.455 y multiplicado dicho valor por 10, se tiene la suma de $6.894.550
y el 30% del factor prestacional corresponderia a la suma de $2.068.365,
correspondiendo para el ano 2016 el salario integral a $8.962.915; suma
inferior a la pactada entre las partes y confirmandose el pacto del salario
integral entre estas?, sin pasarse inadvertido que el salario era pagado en

quincenas correspondientes de $5.199.935 cada una.

2 Sentencia SL 1477 del 14 de abril de 2021, Magistrado Ponente, Doctor, Gerardo Botero Zuluaga
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DE LOS DESCANSOS REMUNERADOS

Debe resaltarse que lo reclamado por la parte actora, es el reconocimientoy
pago del descanso remunerado, al haber laborado la senora Marcela
Moncada Becerra hasta el dia 17 de junio de 2016 y reclamarse la remune-

racion del dia 18 y 19 de junio de la misma anualidad.

Para resolver la disyuntiva planteada, tenemos que, el articulo 172 del

Codigo Sustantivo del Trabajo, senala que,

“Salvo la excepcién consagrada en el literal c) del articulo 20 <161> de esta ley el
empleador esta obligado a dar descanso dominical remunerado a todos sus

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

Luego entonces, la Ginica excepcion para conceder el descanso remunerado

a un trabajador, es que la prestacion del servicio se realice por turnos.

Corolario a lo expuesto, el trabajador tiene derecho a un descanso
remunerado, sin embargo, en el sub examine, se tiene que la demandante,
renuncié a su trabajo, prestando sus servicios hasta el dia viernes 17 de
junio de 2016, luego entonces, es hasta dicha data, cuando el Terminal de

Transportes debia pagar los salarios acordados.

Recuérdese, que, en el contrato de trabajo suscrito por las partes, se senalo
en forma expresa que “Dentro de este pago se encuentra incluida la
remuneracion de los descansos dominicales y festivos de que tratan los

Capitulos I, IIT del Titulo VI del C.S.T.”.

De las argumentaciones esgrimidas se tiene que, en el contrato de trabajo,
se senald que, se consideraba pagado e incluido en dicho monto, el valor de
los descansos remunerados y en tal sentido, se entiende como valida la

enunciada estipulacion contractual.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_sustantivo_trabajo_pr005.html#161
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Por otro lado, no desconoce esta Sala de Decision que, en la narracion de
los fundamentos facticos de la demanda, la actora informé que “cumplia una
jornada de lunes a viernes de 8 hrs a 13 hrs y de 14 hrs a 17 hrs”, luego
entonces, el servicio prestado, lo fue en ese interregno de tiempo, de lunes
a viernes y a pesar de alegarse un cargo de direccion confianza y manejo,
por parte de la demandada, lo cierto es que, de acuerdo, a lo preceptuado
en el articulo 32 del Codigo Sustantivo del Trabajo, la actora fue contratada
como Subgerente, luego entonces, su superior de acuerdo al manual de
funciones allegado, era el gerente general y el area de su desempenoera la
de “servicios operacionales e infraestructura”, teniendo como proposito
principal “Establecer las politicas para el desarrollo, administracién y
explotacion de las Terminales de Transporte Intermunicipal de pasajeros por
carretera que operan en la ciudad, garantizando la prestacién oportuna,
eficiente y eficaz de servicios complementarios para usuarios Yy
transportadores y contribuyendo a mejorar la movilidad”, centrandose su

labor a un tramite administrativo y no de confianza y manejo (fl. 85).

De manera que, no erro el A quo al haberle negado a la actora el
reconocimiento y pago de los descansos remunerados, pues evidentemente
estos se encontraban incluidos en el salario integral pactado entre las partes
y al haberse prestado el servicio hasta el dia 17 de junio de 2016, la

demandada, solo estaba obligada a reconocer hasta dicha data los salarios.

DE LOS SALARIOS ADEUDADOS

Reclama la parte actora, el pago de salarios al finiquito del vinculo
contractual, sin embargo, de la documental denominada “comprobante de
pago” correspondiente al periodo del 16 de junio al 30 de junio de 2016 y
liquidacion definitiva de empleados, se tiene, que la Terminal de Transportes
S.A., reconocio y pago a la demandante, los salarios causados por los dias
16y 17 de junio de 2016, y demas acreencias laborales (cesantias, intereses

a las cesantias, prima de servicios, prima de navidad, vacaciones, prima de
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vacaciones, salarios y prima de alimentacion), liquidadas en cuantia de
$4.151.377 luego entonces, no saldra avante esta pretension, al encontrarse
acreditado el pago del emolumento reclamado ajustado a derecho (fl. 117 y

126).

DE LA SANCION MORATORIA

Al no ser prospero el reconocimiento y pago del descanso remunerado
reclamado, tampoco es viable reconocer la sancién contenida en el articulo
65 del Estatuto Laboral y en tal sentido, se confirmara en este punto, la

decision de primera instancia.

COSTAS.

Se confirman las de primera instancia y sin condena en costas en esta

instancia al conocerse en el grado jurisdiccional de consulta.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision del TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en

nombre de la Republicade Colombia y por autoridad de la ley.

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Trece (13)
Laboral del Circuito de Bogota D.C. en audiencia publica celebrada el 3 de
junio de 2021, dentro del proceso ordinario laboral seguido por MARCELA
MONCADA BARRERA contra TERMINAL DE TRANSPORTES S.A., pero

por las razones esgrimidas en la parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO: COSTAS. Sin costas en esta instancia.
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Si bien se fijo fecha y hora para le decision, se notifica la presente a
las partes por EDICTO para garantizar el debido proceso, frente al
silencio del Decreto 806 de 2020.

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

iy
DIANA MARCELA CAMA%HO FE&%A%ILW

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria, conforme a la
Resolucion 380y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccién Social, y Decreto 417 de 2020-

f 1} 0"1
[ ' /\' r
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE NYDIA ASTRID CARRENO BARRERA contra la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES;
COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS Y LA AGENCIA NACIONAL DE
DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO. (Decreto No. 806 de 4 de junio de
2020)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los trece (13) dias del mes de septiembre del anno dos mil
veintiuno (2021), el Magistrado sustanciador la declar6 abierta en asocio de
los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision, en atencion a
los parametros dispuestos por el Gobierno Nacional en el Decreto No. 806
de 4 de junio de 20201, asi como las directrices del H. Consejo Superior de
la Judicatura en los Acuerdos PCSJA20-11546 de 25 de abril, PCSJA20-
11549 de 7 de mayo, PCSJA20-11556 de 22 de mayo y PCSJA20-11567 de
5 de junio de 2020; se corrio traslado a las partes en segunda instancia

quienes tuvieron la oportunidad procesal de pronunciarse.

Asi las cosas, el Tribunal procede a dictar la siguiente DECISION
ESCRITURAL,

1 «Articulo 15. Apelaciéon en materia laboral. Elrecurso de apelacién contra las sentencias y autos dictados en
materia laboral se tramitar asi:

1. Ejecutoriado el auto que admite la apelacién o la consulta, si no se decretan pruebas, se dara traslado a
las partes para alegar por escrito por el término de cinco (5) dias cada una, iniciando con la apelante.
Surtidos los traslados correspondientes, se proferird sentenciaescrita.

Si se decretan pruebas, se fijard la fecha de la audiencia para practicar las pruebas a que se refiere el
articulo 83 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. En ella se oiran las alegaciones de
las partesy se resolverd la apelacion.

2. Cuando setrate de apelacién de un auto se dard traslado a las partes para alegar por escrito por el término
de cinco (5)dias y se resolverd el recurso por escrito»
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AUTO

Conforme al poder incorporado por correo electronico, se reconoce
personeria adjetiva a Angelly Juliana Salazar Caicedo identificada con
cédula de ciudadania No. 1.061.783.671 de Usaquén, y tarjeta profesional
314.157 del C.S. de la J., para que actie en representacion de

Colpensiones.

SENTENCIA

DEMANDA: La sefiora NYDIA ASTRID CARRENO BARRERA solicita se
declare la nulidad o ineficacia del traslado del traslado al RAIS; que la
demandante ha permanecido en el RPM sin soluciéon de continuidad al no
haberse brindado la debida informacion; ordenar devolver a Colpensiones
todas las sumas de dinero, bonos, cotizaciones, sumas adicionales durante
el tiempo que estuvo bajo su administracion; ordenar a Colpensiones a
reactivar la afiliacion de la demandante; se condene al fondo a reconocer

perjuicios morales causados; se condene en costas a las demandadas.

Como pretensiones subsidiarias solicita se declare inexistente el traslado
del RPM; declarar que la actora siempre ha estado afiliada al RPM; que se
ordene la devolucion de los aportes realizados al RAIS; se ordene a
Colpensiones reactivar la afiliacion; a reconocer perjuicios moralesy a pagar

costas y agencias en derecho.

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles a folio 4 a 6 de las
diligencias, que en sintesis advierten, que nacio el 5 de diciembre de 1959;
que estuvo afiliada al RPM desde 1989 hasta el ano de 1996; que el 20 de
agosto de 1996 se traslado a Colfondos, sin la debida informacion y

creyendo que tendria mas beneficios; que el asesor de la entidad no contaba
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con la calidad idonea para brindarle asesoria; que no le fue informado sobre
los riesgos, ni que la pension podria ser inferior, ni que tendria que contar
con el capital necesario para pensionarse, ni el derecho que tenia a
retractarse; que la mesada pensional en el RPM es mcho mas alta que en el
RAIS; que el 12 de septiembre de 2019 radicé solicitud de nulidad a
Colfondos y Colpensiones; recibiéndose respuesta de esta ultima el 16 de

septiembre de 2019.

CONTESTACION: La demandada, COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS, al contestar el escrito demandatorio senté su oposicién a
todas las pretensionesincoadas en la demanda, al considerar que la entidad
brindo a la actora asesoria de manera integral y completa. Como
Excepciones, propuso las de inexistencia de la obligacion; falta de
legitimacion en la causa por pasiva; buena fe; innominada o genérica;
ausencia de vicios del consentimiento; validez de la afiliacion al régimen de
ahorro individual con solidaridad; ratificacion de la afiliacion de la actora al
fondo de pensiones obligatorias administrado por Colfondos S.A.;
prescripcion de la accion para solicitar la nulidad del traslado (Archivo

02ContestacionColfondos20201109).

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
se opuso a la prosperidad de las pretensiones, al considerar que la afiliacion
de la demandante es valida, al no mediar ningun vicio del consentimiento.
Como medios exceptivos, inexistencia del derecho y de la obligacion;
excepcion error de derecho no vicia el consentimiento; buena fe,
imposibilidad juridica para cumplir con las obligaciones pretendidas;

innominada o genérica (Archivo 10contestacionColpensiones20210202).

Con auto del 30 de abril de 2021, el Juzgado de conocimiento ordeno la
remision del proceso al Juzgado 402 Laboral del Circuito Transitorio de
Bogota, de acuerdo a lo dispuesto en el Acuerdo PCSJA21-11766 expedido

por el Consejo Superior de la Judicatura (15AutoRemiteDescongestion).
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DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Segundo (2) Laboral
Transitorio Laboral del Circuito de Bogota, en audiencia publica celebrada
el 28 de julio de 2021, resolvio; declarar la ineficacia del traslado al régimen
de ahorro individual con solidaridad efectuado por la demandante el 20 de
agosto de 1996 a la AFP Colfondos S.A.; condendé a Colfondos S.A., a
devolver la totalidad de los valores recibidos por concepto de aportes,
rendimientos financieros, bonos pensionales de la cuenta individual de la
actora; ordeno a Colfondos trasladar en forma inmediata la totalidad de los
dineros a Colpensiones en forma inmediata; orden6 a Colpensiones activar
la afiliacion de la actora en el RPM; absolvio de las demas pretensiones;
declar6 no probadas las excepciones propuestas por las demandadas;
concedio el grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones;

costas conforme a lo dicho en la parte motiva.

El pronunciamiento fue fundado, en los siguientes criterios;

“..Lo que, si encuentra el despacho del interrogatorio de parte, es que lo que se le dijo,
fueron cosas positivas respecto del régimen administrado por Colfondos, mds no se le
determiné en efecto las diferencias entre uno y otro, que como ya se dijo, en la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, ha sido enfdtica en determinar cémo
obligacién por parte de las administradoras privadas y ptblicas también para que
realice ese asesoramiento previo a la suscripcién del formulario. Igualmente precisa el
despacho que no es necesario que el afiliado cuente con una expectativa pensional,
derecho consolidado que hubiere dado un tipo de beneficio transicional para que
proceda la ineficacia del traslado a una administradora de pensiones por el
incumplimiento del deber de informacién, el que se predica frente a la validez del acto
juridico del traslado considerado en si mismo ...” (52:34)

RECURSO DE APELACION:

La parte demandante, interpone recurso de apelacion en forma parcial y
en lo atinente a la no imposicion de condena en costas a Colpensiones, por

lo tanto, solicita se imponga la correspondiente condena.
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La apoderada de Colpensiones interpone recurso de apelacion, en el senti-
do de revocar la sentenciade primera instancia, al considerar que, el deber
de informacion se le ha dado un alcance diferente a partir de 2009 y antes
de dicha data, no se le exigia a los fondos, tales preceptivas legales; que la
demandante mostro desinterés para devolverse al RPM e informarse sobre
su decision; frente a la carga de la prueba, sennalé que, el Ginico medio de
prueba era el formulario de afiliacion; que la actora se encuentra con
impedimento legal para regresar al RPM; que la demandante adquirié una
situacion juridica consolidada, al estar pensionada, ya que cuenta con 60
anos de edad y capital ahorrado, para acceder a una pension de garantia
minima en el RAIS y por tanto no es posible retrotraer la actuacion y en
forma subsidiaria solicita se condene a Colfondos no realizar ningun
descuento respecto a los dineros aportados en la cuenta de ahorro de la

demandante.

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

Surtido el traslado en los términos previstos por el articulo 15 del Decreto
806 de 2020 los extremos procesales se manifestaron indicando, en

sintesis:

La parte demandante, reclama se confirme la sentencia de primera
instancia respecto a la declaratoria de ineficacia y se revoque frente a la no
imposicion de condena en costas, al estimar que, las administradoras
tienen la obligacion d suministrar la debida informacion para efectuar el
traslado de régimen; que la carga de la prueba se encuentra a cargo de las
AFPs; que no se debe exigir al actor que demuestre los vicios del
consentimiento; que se debe revocar la absolucion impartida frente a la no
imposicion de condena en costas, al haberse concedido las pretensiones de

la demanda.
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La apoderada de la parte demandada, Colpensiones reclama se revoque la
sentencia, al considerar que la demandante se encuentra inmersa en una
prohibicion legal para retornar al RPM; que el traslado efectuado al RAIS
goza de validez y por ello, no se puede utilizar su propia culpa y beneficiarse
de ella; que solo a partir del 2015 se exigi6 a las administradoras a
proporcionar la informacion completa respecto a los regimenes pensionales;
que no se encuentran acreditados los vicios del consentimiento y por tanto
esta validamente afiliada al RAIS; que se debe desvirtuar la buena fe de los
fondos privados; que la demandante estaba obligada a asesorarse respecto

al traslado de régimen.

Vista la actuacion y como la Sala no advierte causales de nulidad que

invaliden lo actuado, se procede a decidir, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

RECLAMACION ADM INISTRATIVA

En lo que corresponde al requisito de procedibilidad contemplado en el
articulo 6° del C.P.L. y dela S.S., modificado por el articulo 4° de la Ley 712
de 2001, del material probatorio recaudado se evidencia su cumplimiento
conforme se desprende la documental vista a folio 33, radicada ante
Colpensiones el 12 de septiembre de 2019 y de la cual la entidad emitio

respuesta de su pedimento (fl. 36).

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por la
Juzgadora de primera instancia, en estricta consonancia con los reparos
invocados por la parte demandante y demandada en el recurso de

apelacion, y el grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones,
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esta Sala de Decision en cumplimiento de sus atribuciones legales se
permite establecer como problema juridico a resolver en el sub lite,
determinar si se cumplen o no los presupuestos para declarar la nulidad
y/o ineficacia de la afiliacion realizada por Nydia Astrid Carrenio Barrera al
régimen de ahorro individual administrado por Colfondos S.A., junto con

las consecuencias propias que de ello se deriva.

NULIDAD DEL TRASLADO

En aras de resolver la Litis planteada, esta Sala de Decision se permite
analizar las pruebas a que se contrae el expediente, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 60 y 61 del C.P.L., en especial, copia de cédula
de ciudadania de la demandante (fl. 14); formulario de afiliacion a
Colfondos, suscrito el 20 de agosto de 1996 (fl. 15, 106 de archivo de
contestacion de Colfondos); reporte de dias acreditados expedido por
Colfondos (fl. 16); reporte de semanas cotizadas emitido por Colpensiones
(fl. 24); respuesta de Colfondos a derecho de peticion (fl. 29); derecho de
peticion radicado ante Colfondos el 12 de septiembre de 2019 (fl. 31);
derecho de peticion radicado ante Colpensionesel 12 de septiembre de 2019
(fl. 33); respuesta de Colpensiones a derecho de peticion (fl. 36); historial de
vinculaciones al sistema de seguridad social en pensiones (fl. 107 Archivo

Contestacion de Colfondos).

Sobre el tema de la obligacion de informar, es preciso senalar, que la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral,
al unisono ha indicado que es deber de las Administradoras de Fondos de
Pensiones brindar, de forma profesional y completa, toda la informacion
necesaria para instruir al afiliado respecto de las condiciones que rigen a
uno y otro régimen, deber este, que es de imperiosa aplicacion conforme a
lo dispuso el inciso 1° del articulo 97 del Decreto 663 de 1993, norma que
dispone que «Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios

que prestan la informaciéon necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones
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que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos,

escoger las mejores opciones del mercado y poder tomar decisiones informadas».

Obligacion que se mantuvo con la modificacion introducida por el articulo
23 de la Ley 795 de 2003, por tanto, incluso antes que fueran creadas las
AFP, ya existia norma que regulaba la obligacion de informar a los usuarios

del sistema financiero y que desde la génesis de éstas entré a regularlas.

A su turno, la Ley 1328 de 2009, respecto del régimen de proteccion al
consumidor financiero, reiter6 como uno de sus principios, el de
transparencia e informacion cierta, suficiente y oportuna, que conforme al

art. 3 literal ¢) de la citada norma, hace referencia a que «Las entidades vigiladas

deberdan suministrar a los consumidores financieros informacion cierta, suficiente, clara y
oportuna, que permita, especialmente, que los consumidores financieros conozcan

adecuadamente sus derechos, obligaciones y los costos en las relaciones que establecen con

las entidades vigiladas».

Ahora, la Corte Suprema de Justicia dentro del concepto de la doctrina
probable y la obligatoriedad del precedente ha ensenado, en lo que a la
obligacion de informacion que las AFP deben suministrar a sus afiliados, en
sentencia del 22 de noviembre de 2011, Rad. 33083, reiterada en
providencia SL 12136 — 2014 Rad. 46292 del 3 de septiembre de 2014 con

ponencia de la H. Magistrada Dra. Elsy Del Pilar Cuello Calderon, que:

«Bajo el entendido de que «el sistema de seguridad social integral tiene por objeto
garantizar los derechos irrenunciables de la persona y la comunidad para obtener la
calidad de vida acorde con la dignidad humana, mediante la proteccion de las
contingencias que la afectan» (articulo 1°, Ley 100 de 1993) y que la eleccién tanto del
modelo de prima media con prestacién definida, como el de ahorro individual con
solidaridad, es determinante para predicar la aplicacién o no del régimen de
transiciéon, es necesario entender, que las entidades encargadas de su direccion y
funcionamiento, garanticen que existié una decision informada, y que esta fue
verdaderamente auténoma y consciente; ello es objetivamente verificable, en el
entendido de que el afiliado debe conocer los riesgos del traslado, pero a su vez los
beneficios que aquel le reportaria, de otro modo no puede explicarse el cambio de un

régimen al otro.




38 2019 00759 01

Republice de Colombiu

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

A juicio de esta Sala no podria argiiirse que existe una manifestacion

libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
aquella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse
satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; de alli que desde el
inicio haya correspondido a las Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta
de que documentaron clara y suficientemente los efectos que acarrea el cambio de
régimen, so pena de declarar ineficaz ese transito.(...)

Surge obuio que el alcance del transito del régimen de prima media al de ahorro
individual con solidaridad, pudo traer para un contingente de personas la pérdida de
la transicién; por las caracteristicas que el mismo supone, es necesario determinar si
también en esos eventos puede predicarse simple y llanamente que existio libertad y
woluntariedad para que el mismo se efectuara.

Realizar dicha tarea debe partir de elementos objetivos, esto es que la libertad en la
toma de una decision de esa indole, solo puede justificarse cuando esta

acompanada de la informacién precisa, en la que se delimiten los alcances
positivos y negativos en su adopcion.

Una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos del transito de régimen son
indicativos de que la decisién no estuvo precedida de la comprension suficiente, y
menos del real consentimiento para adoptarlar(Acenttia la Sala).

Criterio reiterado en la sentencia SL 12136 — 2014 Rad. 46292 del 3 de
septiembre de 2014 con ponencia de la H. Magistrada Dra. Elsy Del Pilar
Cuello Calderon y recientemente en la sentencia SL 17595 del 18 de
octubre de 2017 con ponencia del H. Magistrado Dr. Fernando Castillo

Cadena, al ensenar que:

«Asi, en el asunto bajo escrutinio, brilla por su ausencia, los deberes y obligaciones
que la jurisprudencia ha trazado en aquellos casos de traslado entre regimenes,
entre los cuales se destaca: (i) la informacién que comprende todas las etapas del
proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacién de las condiciones
para el disfrute pensional; (ii) el deber de proporcionar a sus interesados una
informacién completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de
salvar entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta
complejidad; (iii) una informacién que se ha de proporcionar con la prudencia de
quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a
quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y
vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple
deber de informacién, y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad
social, la administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un
ejercicio mas activo al proporcionar la informacién, de ilustracién suficiente dando a
conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a
llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién que
claramente le perjudica (sentencia CSJ SL, del 9 de sep. 2008, rad. 31989)».
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Posturas estas, iteradas por el Organo de cierre en materia laboral, en un
pronunciamiento mas reciente, esto es, en la sentencia SL1452 de 3 de
abril de 2019, con ponencia de la Magistrada Dra. Clara Cecilia Duenas

Quevedo, momento en el que:

«... la informacién necesaria a la que alude el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero hace referencia a la descripcion de las -caracteristicas,
condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes pensionales,
de modo que el afiliado pueda conocer con exactitud la l6gica de los sistemas
publicos y privados de pensiones. Por lo tanto, implica un parangén entre
las caracteristicas, ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los
regimenes vigentes, asi como de las consecuencias juridicas del traslado.

Por su parte, la transparencia es una norma de didlogo que le impone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar a
conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y comprensible, los
elementos definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con
solidaridad y del de prima media con prestacién definida, de manera que la
eleccion pueda realizarse por el afiliado después de comprender a plenitud
las reglas, consecuenciasy riesgos de cada uno de los oferentesde servicios.
En otros términos, la transparencia impone la obligacién de dar a conocer
toda la verdad objetiva de los regimenes, evitando sobredimensionar lo
bueno, callar sobre lo malo y parcializar lo neutro».

Asi mismo, el Maximo Organo de cierre en materia laboral, en providencia
de 8 de mayo, también del 2019, bajo radicado 68838, con ponencia de la
Magistrada Dra. Clara Cecilia Duefias Quevedo, a extenso, reafirma la

posicion, al advertir que:

«En el orden planteado, serdn resueltos los problemas juridicos.

1. El deber de informacion a cargo de las administradoras de fondos de
pensiones: Un deber exigible desde su creacion

1.1 Primera etapa: Fundacion de las AFP. Deber de suministrar informacion
necesaria y transparente

El sistema generdl de seguridad social en pensiones tiene por objeto el aseguramiento de
la poblacién frente a las contingencias de vejez, invdlidez y muerte, a través del
otorgamiento de diferentes tipos de prestaciones. Con este fin, la Ley 100 de 1993 diserié
un sistema complejo de proteccién pensional dudl, en el cudl, bgjo las reglas de libre
competencia, coexisten dos regimenes: el Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida (RPMPD), administrado por el Instituto de Seguros Socidles, hoy
Colpensiones, y el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS), administrado
por las sociedades administradoras de fondos de pensiones (AFP).

De acuerdo con el literal b) del articulo 13 de la citada ley, los trabgjadores tienen la
opcion de elegir «libre y voluntariamente» aquel de los regimenes que mejor le convenga y
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consulte sus intereses, previniendo que si esa libertad es obstruida por el empleador,
este puede ser objeto de sanciones. Es asi como pardlelamente el articulo 271 precisa
que las personas juridicas o naturdles que impidan o atenten en cudlquier forma contra
el derecho del trabgjador a su dfiliacién y seleccion de organismos e instituciones del
sistema de seguridad sociadl, son susceptibles de multas, sin perjuicio de la ineficacia de
la dfiliacion.

Ahora bien, para la Sdla la incursién en el sistema de seguridad social de nuevos actores
de cardcter privado, encargados de la gestion fiduciaria de los ahorros de los dfiliados
en el RAIS y, por tanto, de la prestacion de un servicio publico esencidl, estuvo, desde un
principio, sujeto a las restricciones y deberes que la naturdleza de sus actividades
implicaba.

En efecto, la jurisprudencia del trabgjo ha entendido que la expresién libre y voluntaria
del literal b), articulo 13 dela Ley 100 de 1993, necesariamente presupone conocimiento,
lo cudl solo es posible dlcanzar cuando se saben a plenitud las consecuencias de una
decision de esta indole. De esta forma, la Corte ha dicho que no puede dlegarse «que
existe una manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la
incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos prestaciondles, ni puede
estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; de dlli que desde el
inicio haya correspondido a las Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de
que documentaron clara y suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen,
so pena de declarar ineficaz ese transito» (CSJ SL12136-2014).

En armonia con lo anterior, el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero», aplicable a las AFP desde su creacién, prescribio en el numeral 1.° del
articulo 97, la obligacién de las entidades de «<suministrar a los usuarios de los servicios
que prestan la informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que redlicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros
y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado».

De esta manera, como puede verse, desde su fundacion, las sociedades administrador as
de fondos de pensiones tenian la obligacién de garantizar una dfiliacién libre y
voluntaria, mediante la entrega de la informacion suficiente y transparente que
permitiera dl dfiliado elegir entre las distintas opciones posibles en el mercado, aquella
que mejor se gjustara a sus intereses. No se trataba por tanto de una carrera de los
promotores de las AFP por capturar a los ciudadanos incautos mediante habilidades y
destrezas en el ofrecimiento de los servicios, sin importar las repercusiones colectivas que
ello pudiese traer en el futuro. La actividad de explotacion econdémica del servicio de la
seguridad socidl debia estar precedida del respeto debido a las personas e inspirado en
los principios de prevdlencia del interés generdl, transparencia y buena fe dequien presta
un servicio publico.

Por tanto, la incursion en el mercado de las AFP no fue totalmente libre, pues aunque la
ley les permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les imponia un deber de
servicio publico, acorde a la inmensa responsabilidad social y empresarial que les asistia
de dar a conocer a sus potencidles usuarios «la informacién necesaria para lograr la
mayor transparencia en las operaciones que redlicen, de suerte que les permita, a través
de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercadoo.

Ahora bien, la informacién necesaria a la que dlude el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero hace referencia a la descripcion de las caracteristicas, condiciones, acceso Yy
servicios de cada uno de los regimenes pensiondles, de modo que el dfiliado pueda
conocer con exactitud la légica de los sistemas puiblicos y privados de pensiones. Por lo
tanto, implica un parangén entre las caracteristicas, ventgjas y desventgjas objetivas de
cada uno de los regimenes vigentes, asi como de las consecuencias juridicas del traslado.

Por su parte, la transparencia es una norma de didlogo que le impone a la
administradora, a través del promotor de servicios o asesor comercial, dar a conocer al
usuario, en un lengugie claro, simple y comprensible, los elementos definitorios y
condiciones del régimen de ahorro individual con solidaridad y del de prima media con
prestacion definida, de manera que la eleccion pueda redlizarse por el dfiliado después
de comprender a plenitud las reglas, consecuencias y riesgos de cada uno de los
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oferentes de servicios. En otros términos, la transparencia impone la obligacion de dar a
conocer toda la verdad objetiva de los regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno,
cdllar sobre lo malo y parcidlizar lo neutro.

Desde este punto de vista, para la Corte es claro que desde su fundacion, las
administradoras ya se encontraban obligadas a brindar informacion objetiva, comparad a
y transparente a los usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionadles,
pues solo asi era posible adquirir «un juicio claro y objetivor de «las mejores opciones del
mercado».

En concordancia con lo expuesto, desde hace mds de 10 anos, la jurisprudencia del
trabgjo ha considerado que dada la doble cdlidad de las AFP de sociedades de servicios
financieros y entidades de la seguridad socidl, el cumplimiento de este deber es mucho
mas riguroso que el que podia exigirse a otra entidad financiera, pues de su ejercicio
dependen caros intereses socidles, como son la proteccién de la vejez, de la invdlidez y
de la muerte. De dlli que estas entidades, en funcién de sus fines y compromisos socidles,
deban ser un ejemplo de comportamiento y dar confianza a los ciudadanos de quienes
reciben sus ahorros, actuar de buena fe, con transparencia y «formadas en la ética del
servicio publicor (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008).

Con estos argumentos la Sala ha defendido la tesis de que las AFP, desde su fundacion
e incorporacion dl sistema de proteccion socidl, tienen el «deber de proporcionar a sus
interesados una informacién completa y comprensible, a la medida de la asimetria que
se ha de sdlvar entre un administrador experto y un dfiliado lego, en materias de dta
complejidad», premisa que implica dar a conocer «las diferentes dlternativas, con sus
beneficios e inconvenientes», como podria ser la existencia de un régimen de transicion y
la eventual pérdida de beneficios pensionadles (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008).

Y no podia ser de otra manera, pues las instituciones financieras cuentan con una
estructura corporativa especidlizada, experta en la materia y respaldada en complejos
equipos actuariales capaces de conocer los detalles de su servicio, lo que las ubica en
una posicion de preeminencia frente a los usuarios. Estos ultimos, no solo se enfrentan a
un asunto complejo, hiperregulado, sometido a multiples variables actuaridles,
financieras y macroecondmicas, sino que también se enfrentan a barreras derivadas de
sus condiciones econdmicas, socidles, educdativas y culturdles que profundizan las
dificultades en latoma de sus decisiones. Por consiguiente, la administradora profesional
y el dfiliado inexperto se encuentran en un plano desiguadl, que la legislacién intenta
reequilibrar mediante la exigencia de un deber de informacién y probatorio a cargo dela
primera.

Por lo demds, esta obligacién de los fondos de pensiones de operar en el mercado de
capitales y previsiondl, con dltos estdndares de compromiso socid, transparencia Yy
pulcritud en su gestién, no puede ser trasladada injustamente a la sociedad, como
tampoco las consecuencias negativas individuales o colectivas que su incumplimiento
acaree, dado que es de la esencia de las actividades de los fondos el deber de
informacion y el respeto a los derechos de los dfiliados.

Por ultimo, conviene mencionar que la Ley 795 de 2003, «Por la cudl se gjustan algunas
normas del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones»
recalco en su articulo 21 este deber preexistente de informaciéon a cargo de las
administradoras de pensiones, en el sentido que la informacion suministrada tenia como
propésito no solo evdluar las mejores opciones del mercado sino también la de «poder
tomar decisiones informadas».

1.2. Segunda etapa: Expedicionde la Ley 1328 de 2009 y el Decreto 2241
de 2010. El deber de asesoria y buen consejo

La Ley 1328 de 2009 y el Decreto 2241 de 2010 supusieron un avance significativo en
la proteccién de los usuarios financieros del sistema de seguridad social en pensiones.
Primero, porque reglamentaron ampliamente los derechos de los consumidores, con
precision de los principios y el contenido bdsico de la informacién y, segundo, porque
establecieron expresamente el deber de asesoria y buen consejo a cargo de las
administradoras de pensiones, aspecto que redimensioné el alcance de esta obligacién.
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Frente a lo primero, el literdl c) del articulo 3.° dela Ley 1328 de 2009 puntudlizé que en
las relaciones entre los consumidores y las entidades financieras debia observarse con
celo el principio de «transparencia e informacién cierta, suficiente y oportunw, conforme
al cud «Las entidades vigiladas deberdn suministrar a los consumidores financieros
informacion cierta, suficiente, clara y oportuna, que permita, especialmente, que los
consumidores financieros conozcan adecuadamente sus derechos, obligaciones y los
costos en las relaciones que establecen con las entidades vigiladas».

La informacion cierta es aquella en la que el dfiliado conoce dl detdlle las caracteristicas
legdles del régimen, sus condiciones, requisitos y las circunstancias en las que se
encontraria de dfiliarse a él. La informacion suficiente incluye la obligacién de dar a
conocer d usuario, de la manera mds amplia posible, todo lo relacionado sobre el
producto o servicio que adquiere; por tanto, la suficiencia es incompatible con
informaciones incompletas, deficitarias o sesgadas, que le impidan dl dfiliado tomar una
decision reflexiva sobre su futuro. La informacién oportuna busca que esta se transmita
en el momento que debe ser, en este caso, en el momento de la dfiliacién o aquel en el
cudl legalmente no puede hacer mas traslados entre regimenes; laidea es que el usuario
pueda tomar decisiones a tiempo.

En concordancia con lo anterior, el Decreto 2241 de 2010, incorporado al Decreto 2555
del mismo ario en el articulo 2.6.10.1.1 y siguientes, establecié en su articulo 2.° los
siguientes desarrollos de los principios de la Ley 1328 de 2009:

1. Debida Diligencia. Las administradoras del Sistema General de Pensiones deberdn
emplear la debida diligencia en el ofrecimiento de sus productos y/o en la prestacion de
sus servicios a los consumidores financieros, a fin de que éstos reciban la informacion
y/o la atencién debida y respetuosa en relaciéon con las opciones de dfiliaciéon a
cudlquiera de los dos regimenes que conforman el Sistema General de Pensiones, asi
como respecto de los beneficios y riesgos pensiondles de la decision. En el caso del
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, deberdn poner de presente los tipos de
fondos de pensiones obligatorias que pueden elegir seguin su edad y perfil de riesgo, con
el fin de permitir que el consumidor financiero pueda tomar decisiones informadas. Este
principio aplica durante toda la relaciéon contractuadl o legal, segun sea el caso.

2. Transparencia e informacion cierta, suficiente y oportuna. Las administradoras del
Sistema General de Pensiones deberdn suministrar al publico informacién cierta,
suficiente, clara y oportuna que permita a los consumidores financieros conocer
adecuadamente los derechos, obligaciones y costos que aplican en los dos regimenes del
Sistema Generdl de Pensiones.

3. Manejo adecuado de los conflictos de interés. Las administradoras del Sistema
Generadl de Pensiones y las companias aseguradoras de vida que tienen autorizado el
ramo de rentas vitdlicias deberdn velar porque siempre prevdlezca el interés de los
consumidores financieros, las administradoras de fondos de pensiones del Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad deberdn privilegiar los intereses de los consumidores
financieros frente a los de sus accionistas o aportantes de capital, sus entidades
vinculadas, y los de las companias aseguradoras con las que se contrate la pdliza
previsional y la renta vitdicia.

En cuanto a lo segundo, esto es, el deber de asesoria y buen consejo, el articulo 3° elevé
a categoria de derecho del usuario el de «recibir una adecuada educacién respecto de los
diferentes productos y servicios ofrecidos» y vexigir la debida diligencia, asesoria e
informacién en la prestacion del servicio por parte de las administradoras» (art. 3). Asi
mismo, en el articulo 5.° reiteré el deber de las administradoras de actuar con
profesiondlismo y «con la debida diligencia en la promocién y prestacion del servicio, de
tal forma que los consumidores reciban la atencién, asesoria e informacion suficiente que
requieran para tomar las decisiones que les corresponda de acuerdo con la normativid ad
aplicable».

El deber de buen consejo fue consagrado en el articulo 7.° de ese reglamento en los
siguientes términos:

Articulo 7°. Asesoria e informacién a Consumidor Financiero. Las administradoras tienen
el deber del buen consejo, por lo que se encuentran obligadas a proporcionar a los
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consumidores financieros informacién completa sobre las dlternativas de su dfiliacién dl
esquema de Multifondos, asi como los beneficios, inconvenientes Yy efectos de la toma de
decisiones en relacion con su participacion en cudquiera de los dos regimenes del
Sistema Generdl de Pensiones.

En consecuencia, las administradoras del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
deberdan suministrar una informacion clara, cierta, comprensible y oportuna respecto de
las condiciones de su dfiliacién, de manera tal que el consumidor financiero pueda tomar
la decision informada de vincularse a dicho régimen o de trasladarse entre
administradoras del mismo o de elegir el tipo de fondo dentro del esquema de
"Multifondos" o de seleccionar la moddlidad de pensién o de escoger la aseguradora
previsional en el caso de seleccionar una renta vitdlicia. Lo anterior, sin perjuicio de la
informacion que deberd ser remitida a los consumidores financieros en los extractos de
conformidad con las instrucciones que imparta la Superintendencia Financiera de
Colombia para el efecto.

Como se puede advertir, en este nuevo ciclo se elevé el nivel de exigencia a las
administradoras de fondos de pensiones, pues ya no basta con dar a conocer con
claridad las distintas opciones de mercado, con sus caracteristicas, condiciones, riesgos
Y consecuencias, sino que, adicionalmente, implica un mandato de dar asesoria y buen
consejo. Esto ultimo comporta el estudio de los antecedentes del dfiliado (edad, semanas
de cotizaciéon, IBC, grupo familiar, etc.), sus datos relevantes y expectativas pensiondles,
de modo que la decisién del dfiliado conjugue un conocimiento objetivo de los elementos
de los regimenes pensiondles y subjetivo de su situacion individual, mds la opinion que
sobre el asunto tenga el representante de la administradora.

De esta forma, el deber de asesoria y buen consejo comporta el andlisis previo, cdlificado
y holistico de los antecedentes del dfiliado y los pormenores de los regimenes
pensiondles, a fin de que el asesor o promotor le informe lo pertinente. Esta fase supone
el acompanamiento e interaccion con personas expertas en la materia que le permitan dl
trabgjador, con respaldo en la opinién, sugerencia o ilustracion de su asesor, tomar
decisiones responsables en torno a la inversion mds apropiada de sus ahorros
pensiondles.

1.8. Tercera etapa: Expedicion de la Ley 1748 de 2014, el Decreto 2071 de
2015 y la Circular Externan.”° 016 de 2016. El deber de doble asesoria

El derecho a la informaciéon ha logrado tal avance que, hoy en dia, los usuarios del
sistema pensiondl tienen el derecho a obtener informaciéon de asesores y promotores de
ambos regimenes, lo cudl se ha denominado la doble asesoria. Esto le permite dl dfiliado
nutrirse de la informacion brindada por representantes del régimen de ahorro individual
con solidaridad y del de prima media con prestacion definida a fin de formar un juicio
imparcial y objetivo sobre las redles caracteristicas, fortalezas y debilidades de cada uno
de los regimenes pensiondles, asicomo de las condiciones y efectos juridicos del traslado.

Entdl sentido, el pardgrafo 1.°del articulo 2.°dela Ley 1748 de 2014, adicioné dl articulo
9.° de la Ley 1328 de 2009, el derecho de los clientes interesados en trasladarse de
regimenes pensiondles, de recibir «asesoria de representantes de ambos regimenes, como
condicién previa para que proceda el traslado entre regimenes. Lo anterior de
conformidad con las instrucciones que para el efecto imparta la Superintendencia
Financiera de Colombiw.

En consonancia con este precepto, el articulo 3.° del Decreto 2071 de 2015, modifico el
articulo 2.6.10.2.3 del Decreto 2555 de 2010 en los siguientes términos:

Articulo 2.6.10.2.3. Asesoria e informacion a Consumidor Financiero. Las
administradoras del Sistema Generdl de Pensiones tienen el deber del buen consejo, por
lo que se encuentran obligadas a proporcionar a los consumidores financieros
informacion completa respecto a los beneficios, inconvenientes Yy efectos de la toma de
decisiones en relacion con su participacion en cudlquiera de los dos regimenes del
Sistema Generdl de Pensiones.

Las administradoras de los dos regimenes del Sistema General de Pensiones, deberdan
garantizar que los dfiliados que quieran trasladarse entre regimenes pensiondles, esto
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es del Régimen de Ahorro Individual al Régimen de Prima Media y viceversa, reciban
asesoria de representantes de ambos regimenes, como condicion previa para que proceda
el traslado. Lo anterior de conformidad con las instrucciones que para el efecto imparta
la Superintendencia Financiera de Colombia.

La asesoria de que trata el inciso anterior deberd contemplar como minimo la siguiente
informacion conforme a la competencia de cada administradora del Sistema Generdl de
Pensiones:

1. Probabilidad de pensionarse en cada régimen.

2. Proyeccién del vdlor de la indemnizacion sustitutiva o devolucion de saldos, lo anterior
frente a la posibilidad de no cumplir los requisitos de ley para acceder a la pension de
vejez a la edad prevista en la normatividad vigente.

3. Proyeccion del vdlor de la pensién en cada régimen.

4. Requisitos para acceder a la garantia de pensién minima en cada régimen.

5. Informacién sobre otros mecanismos de proteccion a la vejez vigentes dentro de la
legislacion.

6. Las demds que la Superintendencia Financiera de Colombia

En todo caso, el consumidor financiero podrd solicitar en cuadlquier momento durante la
vigencia de su relaciéon con la administradora toda aquella informacion que requiera para
tomar decisiones informadas en relacién con su participaciéon en cualquiera de los dos
regimenes del Sistema General de Pensiones.

En particular, las administradoras del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
deberdn poner a disposicion de sus dfiliados herramientas financieras que les permitan
conocer las consecuencias de su traslado al Régimen de Prima Media, asi mismo deben
suministrar una informaciéon clara, cierta, comprensible y oportuna respecto de: las
condiciones de sudfiliacién dal régimen, de manera tal que el consumidor financiero pueda
tomar la decisién informada de vincularse a dicho régimen o de trasladarse entre
administradoras del mismo o de elegir el tipo de fondo dentro del esquema de
"Multifondos" o de seleccionar la moddlidad de pensién o de escoger la aseguradora
previsional en el caso de seleccionar una renta vitdlicia. Lo anterior, sin perjuicio de la
informacion que deberd ser remitida a los consumidores financieros en los extractos de
conformidad con la reglamentacién existente sobre el particular y las instrucciones que
imparta la Superintendencia Financiera de Colombia para el efecto.

En desarrollo de ese mandato legdl, la Superintendencia Financiera expidié la Circular
Externa 016 de 2016, relacionada con el deber de asesoria que tienen las
administradoras del Sistema General de Pensiones para que proceda el traslado de sus
dfiliados, la cudl fue incorporada en el numeral 3.13 del Capitulo I, Titulo III, Parte II de
la Circular Externa 029 de 2014 (Circular Bdsica Juridica), ast:

3.13. Deber de asesoria para que proceda el traslado de dfiliados entre regimenes.

De acuerdo con el inciso segundo del articulo 9°de la Ley 1328 de 2009, adicionado por
el paragrafo 1° del articulo 2° de la Ley 1748 de 2014, y el art. 2.6.10.2.3 del Decreto
2555 de 2010, las Administradoras del Sistema Generdl de Pensiones deben garantizar
que los dfiliados que deseen trasladarse entre regimenes pensiondles, reciban asesoria
de representantes de ambos regimenes, como condicién previa para que proceda el
traslado.

El anterior recuento sobre la evolucion normativa del deber de informacién a cargo de las
administradoras de pensiones podria, a grandes rasgos, sintetizarse asi:
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Etapa Normas que obligan a las | Contenido minimo y alcance del
acumulativa administradoras de | deber de informacion
peasiones a dar
informacién
Deber de [ Arta, 13 literal b), 271 y 272 | lluatracidn de las caracteriasticas,
informacion de la Lay 100 de 1993 condiciones, accesao, efectos ¥
Art, 97, numeral 1.,° del| riesgos de cada wuno de loa
Decreto 663 de 1993, | regimenes pensionales, lo qgue
modifioado por el articulo 23 | incluye dar a conocer la existencia
du la Ley 797 de 2003 de un régimen de transicion y Ia
Disponsiciones aventual pérdida de beneficion
constitucionales relativas al | pensionales
derecho a la informacidon, no
menoscnbo du durechos
Inbornlen y autonomin
peraonal )
Deber de | Articulo 3.°, literal c) de la | Implica el andalisis previo, calificado

Ley 1328 de 2009
Decreto 2241 de 2010

mformaocion,
nangorin y

v global de los antecedentes del

buen ufilindo y lox pormenores de los

connejo regimenes pensionales, a fin de
que ol asesor o promotor pueda
emitir un conesejo, AUgerencia o
recomendacion al afilindo macerca
de lo que mar le conviens y, por
tanto, lo que podria pegjudicarle
Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto  con  lo  anterior, lleva
informacidn, Articulo 3." dal Decreto 2071 | inmerao el derecho a obtener
asesoria, buen | de 2015 asesorin de los representantes de
consejo vy doble | Circular Externa n.' 016 de | ambos regimenes pensionales,
asesorio, 2016

1.4 Conclusion: La constatacion del deber de informacion es ineludible

Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacion, tenian el deber
de brindar informacién a los dfiliados o usuarios del sistema pensiondl a fin de que estos
pudiesen adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro pensiondl.
Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia
cambié para acumular mds obligaciones, pasando de un deber de informacion necesaria
al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es relevante,
pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evduar el cumplimiento del deber
de informacion de acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirse, pero sin
perder de vista que este desde un inicio ha existido.

Asi las cosas, el Tribunal cometié un primer error al concluir que la responsabilidad por
el incumplimiento o entrega de informacién deficitaria surgié con el Decreto 019 de 2012,
en la medida que este exista desde la expedicion dela Ley 100 de 1993, el Decreto 663
de 1993 y era predicable de la esencia de las actividades desarrolladas por las
administradoras de fondos de pensiones, segun se explico ampliamente.

Adiciondlmente, la Sala no puede pasar por dito la indebida fundamentacién con la que
la Sdla Primera de Decisiéon Laboral del Tribunal de Medellin emitié su sentencia, pues
sin razon dlguna se limité a sefidlar que a partir del Decreto 019 de 2012 es imputable
responsabilidad por omisién o cumplimiento deficitario del deber de informaciéon a las
AFP, sin especificar la norma de ese decreto que le daba sustento a su dicho y sin la
construccion de un argumento juridico que soportara su tesis. Es decir, la sentencia
estuvo desprovista de una adecuada investigacion normativa y un discurso juridico
debidamente fundamentado.

2. El simple consentimientovertido en el formulariode afiliaciones insuficiente
— Necesidad de un consentimiento informado

Para el Tribunadl el consentimiento informado no es predicable del acto juridico de
traslado, pues basta la consignacion en el formulario de que la dfiliacion se hizo de
manera libre y voluntaria.

La Sdla considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del formulario, dl
igual que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos de los fondos de
pensiones, tales como «la dfiliaciéon se hace libre y voluntariow, «se ha efectuado libre,
espontdnea y sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son
suficientes para dar por demostrado el deber de informacion. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia CSJ SL19447-2017 la Sdla explico:

Por demds las implicaciones de la asimetria en la informacién, determinante para advertir
sobre lavdlidez o no de laescogencia del régimen pensional, no solo estaba contemplada
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con la severidad del articulo 13 atrds indicado, sino ademds el Estatuto Financiero dela
época, para controlarla, imponia, en los articulos 97 y siguientes que las
administradoras, entre ellas las de pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley,
sino soportadas en los principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en
las que se sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la
informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones que
redlicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos,
escoger las mejores opciones del mercado.

Esemismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que dl ser, entre otras las AFP
entidades que desarrollan actividades de interés ptblico, deben emplear la debida
diligencia en la prestacién de los servicios, y que «en la celebracién de las operaciones
propias de su objeto dichas instituciones deberdn abstenerse de convertir clausulas que
por su carccter exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un
abuso de posicion dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar un
formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber tenido los
elementos de juicio suficientes para advertir la trascendencia de la decision
adoptada, tanto en el cambio de prima media al de ahorro individual con
solidaridad, encontrandose o no la persona en transicion, aspecto que soslayo
el juzgador al definir la controversia, pues hallé suficiente una firma en un
formulario]...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido de una
ilustracién dl trabgjador o usuario, como minimo, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventgjas Yy desventgjas de cada uno de los regimenes pensiondles,
asi como de los riesgos y consecuencias del traslado.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad socidl, existe un verdadero e insoslayable
deber de obtener un consentimiento informado (CSJ SL19447-2017), entendido como un
procedimiento que garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o un servicio, la
comprension por el usuario de las condiciones, riesgos Yy consecuencias de su dfiliacion
al régimen. Vdle decir, que el dfiliado antes de dar su consentimiento, ha recibido
informacién clara, cierta, comprensible y oportuna

Como consecuencia de lo expuesto, el Tribunal cometid un segundo error juridico dl
sostener que el acto juridico de traslado es vdlido con la simple anotacién o aseveracién
de que se hizo de manera libre y voluntaria y, por esa via, descartar la necesidad de un
consentimiento informado.

3.- De la carga de la prueba — Inversion a favor del afiliado

Segun lo expuesto precedentemente, es la demostracién de un consentimiento informado
en el traslado de régimen, el que tiene la virtud de generar en el juzgador la conviccion
de que ese contrato de aseguramiento goza de plena vdlidez.

Bgjo tal premisa, frente dl tema puntual de a quién le corresponde demostrarla, debe
precisarse que si el dfiliado dlega que no recibié la informacion debida cuando se dfilio,
ello corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente por
quien lo invoca.

En consecuencia, sisearguye que a la dfiliacién, la AFP no suministré informaciéon veraz
Yy Suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con ello, que la entidad incumplié
voluntariamente una gama de obligaciones de las que depende la vdlidez del contrato de
aseguramiento. En ese sentido, tdl afirmacion se acredita con el hecho positivo contrario,
esto es, que se suministré la asesoria en forma correcta. Entonces, como el trabgjador no
puede acreditar que no recibid informacién, corresponde a su contraparte demostrar que
sila brindé, dado que es quien estd en posiciéon de hacerlo.

Como se ha expuesto, el deber de informaciéon al momento del traslado entre regimenes,
es una obligacién que corresponde a las administradoras de fondos de pensiones, y su
ejercicio debe ser de tdl diligencia, que permita comprender la légica, beneficios y
desventgjas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos Yy efectos negativos de
esa decision.
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En torno dl punto, el articulo 1604 del Cédigo Civil establece que «la prueba de la
diligencia o cuidado incumbe dal que ha debido emplearlor, de lo que se sigue que es dl
fondo de pensiones al que corresponde acreditar la redlizacion de todas las actuaciones
necesarias a fin de que el dfiliado conociera las implicaciones del traslado de régimen
pensional.

Pardlelamente, no puede pasar desapercibido que lainversiéon de la carga de la prueba
en favor del dfiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cudl no es dable
exigir a quien estd en una posicién probatoria complicada -cuando no imposible- o de
desventqja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en mejor posicion de
ilustrar. En este caso, pedir dl dfiliado una prueba de este alcance es un despropésito,
en la medida que (i) la afirmacion de no haber recibido informacién corresponde a un
supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante
la prueba que acredite que cumplio esta obligacion; (i) la documentacion soporte del
traslado debe conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que
estd obligada a observar la obligacién de brindar informacién y, mdas aun, probar ante
las autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la
relacién contractuadl, toda vez que, como se explico, las entidades financieras por su
posicién en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacién, tienen una
clara preeminencia frente dl dfiliado lego. A tal grado es lo anterior, que incluso la
legislacion (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una prdctica abusiva la inversion
de la carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros.

De lo dicho es claro que el Tribunal cometié un tercer error juridico dl invertir la carga de
la prueba en contra del dfiliado, exigiéndole una prueba de imposible aportacion.

4. El alcancede la jurisprudencia de esta Corporacion en torno a la nulidad del
traslado

Finalmente, la Corte considera necesario hacer una precisién frente al razonamiento del
Tribunal segtin el cudl el precedente de esta Corporacion solo tiene cabida en aquellos
casos en que el dfiliado se cambia de régimen pensional a pesar de tener consolidado un
derecho pensiondl. Es decir, el Colegiado de instancia consideré que el precedente vertido
en los fallos CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL 31314, 9sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22
nov. 2011, exige una suerte de perjuicio o menoscabo econdémico inmediato.

Tadl argumento es equivocado, puesto que ni la legislacion ni la jurisprudencia tiene
establecido que se debe contar con una suerte de expectativa pensional o derecho
causado para que proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del
deber de informacion.

De hecho, la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL 31989, 9 sep.
2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi como en las
proferidas a la fecha CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-2018, CSJ
SL4989-2018 y SL1452-2019, es que las administradoras de fondos de pensiones deben
suministrar dl dfiliado informacién clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio
de régimen pensional y, ademds, que en estos procesos opera una inversion dela carga
de la prueba en favor del dfiliado.

Lo anterior, serepite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o no
un beneficio transicionadl, o siestd proximo o no a pensionarse, dado que la violaciéon del
deber de informacion se predica frente a la vdidez del acto juridico de traslado,
considerado en simismo. Esto, desde luego, teniendo en cuenta las particularidades de
cada asunto.

De todo lo expuesto, es dable concluir que el Tribunal incurrié en cuatro errores juridicos:
(i) al considerar que solo hasta el 2012 las AFP son responsables de la inobservancia del
deber de informacién; (i) d referir que la simple afirmacion de haberse trasladado de
régimen de manera librey voluntaria es suficiente para la vdlidez del acto; (iii) dl invertir

18

38 2019 00759 01



19

38 2019 00759 01

Republice de Colombiu

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

la carga de la prueba en disfavor del demandante; y (iv) dl restringir el dlcance de la
jurisprudencia de esta Corte a los eventos en que existe un perjuicio inmediato».

Finalmente se acota, que la H. Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia en las sentencias de tutela Rad. 106180 del 2 de septiembre de
2019 y rad. 107988 de 12 de diciembre de 2019, dentro de asuntos de
similes contornos facticos, donde se reclama via de hecho por no accederse
a la nulidad del traslado, ordeno el respeto al precedente a fin de garantizar

los derechos al debido proceso, congruenciay la seguridad social.

TEORIA DEL CASO

Al analizar las pruebas documentales, se colige que la demandante se
encontro inicialmente vinculado al Instituto de Seguros Sociales desde el 4
de julio de 1989 hasta el 30 de septiembre de 1998, tal como se advierte de
la historia laboral que obra en el expediente digital acopiado en el folio 24
del archivo 01 del cuaderno fisico, para luego trasladarse a la AFP Colfondos
S.A., el 20 de agosto de 1998, fondo al cual se encuentra actualmente
afiliada la demandante al subsistema de seguridad social en pensiones;
supuestos facticos, respecto de los cuales no se presenta debate en esta

segunda instancia.

Conforme a las normas y jurisprudencia antes esbozada, como
obligatoriedad del precedente, es claro para esta Colegiatura, que la AFP
Colfondos S.A., tenia la carga probatoria en demostrar que cumplio con su
deber de ofrecer a la afiliada la informacion pertinente, veraz, oportuna y
suficiente respecto del cambio de régimen pensional, los beneficios y
consecuencias del mismo, tal como se exige desde la expedicion articulo 97
del Decreto 663 de 1993. Informacion que no se encuentra acreditada en el
plenario ni aun deviene del formulario de afiliacion (fl. 15 del archivo fisico y

fl. 106 del archivo de contestacion de Colfondos).
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Referente al interrogatorio de parte rendido por la convocante a juicio, debe
precisar esta Colegiatura que, los traslados realizados por la actora
obedecieron a que “estaba trabajando en mi hora laboral en el Ministerio de Agricultura,
en la direcciéon de comercio y asuntos internacionales, mi funcién era recibir registros de
importacién, atencion al publico por ventanilla, cuando llegé la funcionaria de Colfondos, que
el seguro social se acababa y que teniamos que afiliarnos al fondo de pensiones para no
perder nuestros aportes, que teniamos ahorrado hasta el momento. Anteriormente, el
Ministerio de Agricultura nos habia anunciado que ellos estaban autorizados pasar por cada
escritorio de cada funcionario, por eso la atendi, cuando ella llega y nos dice eso, o sea venia
era a que llenaramos el formulario para el traslado a un fondo de pensiones, yo le facilité mi
cédula y ella llend el formulario, pero lo llené sin ninguna informaciéon adicional, solamente

le facilité la cédula, ella me pasa el formulario para que yo verifique los datos, de nombre y

mi cédula y yo lo firmé” (19 CITA AUD ART 80 CPT SS).

Que, no sabia que tenia un tiempo limite para devolverse a Colpensiones, y

se entero de esta situacion cuando “ya me faltaban como unos 3 o 4 aros para
pensionar, que voy a empezar a mirar que necesito para la pension y fue cuando me

comuniqué con Porvenir y me indicaron que yo iba a quedar pensionada con menos de un
salario minimo y que ya no me podia | de fondo”; que tuvo ahorros voluntarios

porque, “Los aportes voluntarios a nosotros nos los pasaban alld porque, por decir algo,

ganabamos $500.000, no nos daban todo el salario de $500.000, sino una parte, $50.000

los pasaban al fondo de pensiones woluntarias. En el momento que ya nosotros terminamos

con el grupo, cuando llegamos a Banco de Bogotd, Megabanco ya pasé la carta”.

Que la asesoriaduré 15 minutosy fue realizada en forma individual, aunque,
dice no saber “que eso era un cambio de régimen, todos empezaron a firmar, porque el
seguro se acababa, era mi unica opcién para hacer el traslado”; en atencion a la

informacion adicional indico que “...fui a averiguar por la edad de mi pensién y me
dijeron que no me podia ir a los 57 anos, sino que tenia que esperar después de 60 anos,
sino me descontaban una parte de mi bono pensional. Incluso pedi la doble asesoria cuando
salié la noticia que teniamos derecho a una doble asesoria, la pedi y me la negaron, me

dijeron que debia hacerlo mediante derecho de peticién a través de un abogado y ahi me

decido por la demanda’.
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A pesar de haber suscrito el formulario de afiliacion a Colfondos en forma

libre, 1o hizo “sin ninguna asesoria, sin ninguna asesoria, porque hoy me doy cuenta que
no nos suministraron ni la minima informaron para haber tomado esa decisién, nunca me
informaron que yo perdia unos beneficios al trasladarme de fondo, ni que era un cambio de

régimen, ni siquiera me dijeron que yo no me podia ir alos 57, que era lo que tenia entendido

. »
con Colpensiones

Uno de los motivos para querer retornar al Régimen de Prima Media, es

economica, ya que “llevo 37 arios trabajando, me dice que no me puedo retirar a los 57
anos, tengo que esperar después de 60 y no tengo derecho ni siquiera a un salario minimo y

para mi, mi proyecto de vida cambid, es una inestabilidad total lo que me esta ofreciendo el
fondo”, maxime que el motivo de su traslado a Colfondos, obedeci6é al miedo

de perderlos aportes realizados durante su vida laboral.

Del material probatorio allegado al informativo, encuentra la Sala, que este
no es suficiente para probar el consentimiento informado de la accionante, y
sin que medie otro elemento de conviccion que atestigiie la explicacion de las
consecuencias de dicho traslado, se advierte la configuracion de una
conducta omisiva por parte de la AFP Colfondos S.A., que a todas luces
demuestra una induccion al error respecto a la actora, aspecto éste, el cual
conforme a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de antano, se
asimila al vicio del consentimiento por dolo, error en el objetoy de hecho (Art.

1508 y s.s del C.C.).

Por manera que, la sociedad Colfondos S.A., incurrio en unafalta al deber de
informacion, el cual perjudica las condiciones pensionales de la demandante,
obligacion que era de imperioso cumplimiento al momento de la afiliacion, sin
omitir ningun tipo de dato (carga dinamica de la prueba), tales como las
formas de liquidacion y los varios sistemas para acceder a la mesada, las
implicaciones que comportan sobre las sumas que integran la cuenta
individual, la posible reliquidacion anual y la firma de contrato con una

aseguradora.
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Suma senalar, que la omision en la informacion veraz, oportuna y suficiente
sobre las consecuencias del traslado, implicitamente engendran un vicio de
consentimiento denominado dolo, como ya se advirtio, pues se indujo a la
afiliada en error en el traslado, indistintamente del tiempo que haya
transcurrido luego de la movilidad de régimen o que se haya trasladado de
AFP, pues las personas se pueden mantener por largo tiempo enganadas,
mientras no se les ponga en conocimiento el dano realmente sufrido, de ahi,
que se deba declarar la nulidad, la cual apareja indiscutiblemente la

ineficacia del traslado como consecuencia légica.

Colorario a lo anterior, esta Sala considera pertinente la decision adoptada
por el A quo, al declarar la ineficacia del traslado efectuado por Nydia Astrid
Carreno Barrera, al fondo de Pensiones Colfondos S.A., efectuado en el ano
1996, al no haberse suministrado la informacion correcta, veraz y por ende

completa, por parte de la administradora.

Finalmente, debera precisarse que, en el sub lite la demandante no es
beneficiaria del régimen de transicion, dado que, a la fecha de entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, la actora no contaba con mas de 35 anos de

edad, ni tampoco contabacon 15 anos de servicios.

DE LA DEVOLUCION DE LOS GASTOS DE ADMINISTRACION

Dado que en primera instancia se declaré la nulidad del traslado del
régimen efectuado por la demandante, y se condend a la devolucion de
descuentos atinentes a los gastos de administracion, aspecto éste, el cual
conforme se dejo sentado en precedenciay acorde lo ha ensefiado el Organo
de cierre en materia laboral en la sentencia SL 2877 de 29 de julio de 2020,
con ponencia de la Magistrada Clara Cecilia Duenas Quevedo, constituye
una de las consecuencias logicas de la declaratoria de la ineficacia

perseguida, asi lo sento el Alto Tribunal al modular que:
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«De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer las
reglas para las restituciones mutuas contempladas en el articulo 1746 del
Cédigo Civil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto
juridico es el restablecimiento de la legalidad que impone la eliminacion de
los efectos del acto configurado contrario a derecho y permitir, cuando las
circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que
estaban como si el negocio no se hubiere celebrado.

En elsub lite, la devoluciéon de todos los recursos acumulados en la cuenta
de ahorro individual en el RAIS debe ser plena y con efectos retroactivos,
porque los mismos serdn utilizados para la financiacién de la pension de
vejez a que tiene derecho el demandante en el régimen de prima media con
prestacién definida. Ello, incluye el reintegro a Colpensiones de los valores
que cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de administracion y
comisiones, incluidos los aportes para garantia de pensién minima, pues
serda aquella entidad la encargada del manejo de esos recursos y del
reconocimiento del derecho pensional.

Ahora, los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de régimen
pensional cobija a todas las entidades a las cuales estuvo vinculado el
accionante en el RAIS, aun cuando, como es légico, no todas participaron
en el acto de dfiliacién inicial, porque las consecuencias de tal declaratoria
implica dejar sin efectos juridicos el acto de vinculacion a tal régimen; en
otros términos, es la inscripciéon en ese esquema pensional la que se
cuestiona como una sola, lo que involucra a las demds AFP, asi ellas no
hayan intervenido, se reitera, enla primera admisién. Por ello, es que todas
las cotizaciones efectuadas por el promotor del proceso al sistema generdl
de pensiones, durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al de
prima media con prestacion definida administrado por Colpensiones, tal
como asento el Tribunal.

(-.)

De modo que, en este caso, la declaratoria de ineficacia del traslado de
régimen pensional deben asumirla todas las entidades del régimen de
ahorro individual a las que estuvo vinculado el actor, sin importar si
tuvieron o no injerencia, o si participaron o no en el cambio de régimen
pensional. Y aun en el evento de que Porvenir S.A. y Colfondos S.A. se
consideren terceros, le asiste razon al actor en cuanto afirma en su
oposicion que, en dicha situacion, es aplicable el articulo 1748 del Cédigo
Civil. En consecuencia, las AFP deben reintegrar los valores que recibieron
a titulo de cuotas de administracién y comisiones»

En tal virtud, la Sala considera preciso, en atencion al grado jurisdiccional
a favor de Colpensiones, que, se debia condenar a la entidad a trasladar al
RPM todos los aportes pensionales, cotizaciones o bonos pensionales, estos
ultimos en el evento en ya hayan sido redimidos, con todos sus frutos e
intereses, sin deduccion alguna por concepto de gastos de administracion

obrantes en la cuenta de ahorro individual de la demandante, dada la
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ineficacia del mismo, es una consecuencia sobreviniente de la declaracion

efectuada.

Luego entonces, al confirmarse la sentencia de primera instancia, respecto
a la ineficacia del traslado, no le quedaba otro camino al despacho, que
ordenar la devolucion de todos los dineros que en la cuentaindividual tenga
la demandante, sin larealizacion de ningun tipo de descuento, en tal sentido,
también se confirmara el fallo apelado, en este aspecto, debido a que se

encuentra ajustado a derecho tal determinacion.

SOSTENIBILIDAD FINANCIERA

Por ultimo, resulta pertinente indicar que, al declararse la ineficacia del
traslado, no se afecta la sostenibilidad financiera de la entidad, al no
efectuarse las cotizaciones al RPM, sin embargo, debera precisar esta Sala de
Decision que la decision aqui adoptada en manera alguna le causa perjuicio
a Colpensiones, pues la afiliada se traslada con todo su capital, para que
esa entidad cumpla la funcién para la cual se cre6. Luego entonces, en

forma alguna se afecta la sostenibilidad financiera de la entidad.

DE LA PRESCRIPCION

En lo tocante, al fenémeno prescriptivo, para tal efecto, considera esta Sala
de Decision, resolver tal dicotomia, de acuerdo a los postulados emitidos
por la H. Corte Suprema de Justicia — Sala Laboral, en sentencia SL 2329
del 2 de junio de 2021, la cual ha sido enfatica al precisar que, no es
procedente declarar la prescripcion cuando se ha declarado la ineficacia del

traslado de régimen.

Al declararse la ineficacia del traslado y ser esta imprescriptible, los
derechos que se reconozcan como consecuencia de tal manifestacion,

también lo son, al ser derechos de caracter irrenunciables, al provenir del
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sistema de seguridad social, conforme a lo dispuesto en el articulo 48 de la

Constitucion Politica.

Consecuencia de lo anterior, no se declarara probada la excepcion de

merito propuesta y alegada en la alzada.

DE LA PENSION DE VEJEZ

Alega la apoderada de Colpensiones que la actora, para la fecha de emision
de la sentencia de primera instancia, ya contaba con 60 anos de edad y por
ello, ya ostentaba la calidad de pensionaday capital suficiente para obtener
una pension de garantia minima; sin embargo, esta Sala de Decision,
discrepa de dicha apreciacion, ya que, en el tramite litigioso, Colfondos en
forma alguna indicoé que hubiese reconocido la pension de vejez a la actora
y tampoco una pension de garantia minima, por lo tanto, el hecho de contar
con la edad suficiente para ser acreedora al reconocimiento prestacional,
no quiere decir que adquiera el status de pensionada, ya que, para obtener
tal condicion, se debe contar con el capital acumulado suficiente en la
cuentaindividual de la afiliada (RAIS) y encontrarse devengando su mesada

pensional, situacion que no se encuentra acreditada en el sub examine.

DE LA IMPOSICION DE CONDENA EN COSTAS A COLPENSIONES

La parte demandante, en la alzada también manifiesta inconformidad en lo
referente a la no imposicion de condena en costas por el A quo contra
Colpensiones. Juzga conveniente recordar por esta Colegiatura, que las
costas son la carga econémica que dentro de un proceso debe afrontar quien
obtuvo una decision desfavorable y comprende ademas de las expensas
erogadas por la otra parte, las agencias en derecho, sin que para ello sea

menester que la parte contraria actiie o no en la respectiva instancia.
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En ese sentido, la normatividad procesal dispone que se condenara en
costas ala parte vencida en el proceso y en caso de que la demanda prospere
parcialmente el juez podra abstenerse de condenar en costas o pronunciar

condena parcial.

De acuerdo a lo anterior, encuentra la Sala que en la sentencia objeto de
alzada, err6 el Juez de primer grado al no disponer la imposicion de condena
en costas a cargo de COLPENSIONES, de acuerdo a lo reglado por los arts.
361 a 366 del CGP que ordena que la parte vencida debe ser condenada en
costas; de tal forma se modificara el numeral octavo de la providencia objeto
de reproche, y se ordenara al juez de conocimiento, fijar las

correspondientes costas causadas en primera instancia.

En esta segunda instancia se impone costas a cargo de la Administradora
Colombiana de Pensiones -Colpensiones, dadas las resultas del recurso de

alzada.

En meérito de lo expuesto, la Sala de Decision del TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., administrando Justicia en

nombre de la Republicade Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral octavo de la sentencia proferida por el
Juzgado Segundo (2) Laboral Transitorio del Circuito de Bogota, en
audiencia publica celebrada el 28 de julio de 2021, dentro del proceso
ordinario laboral adelantado por NYDIA ASTRID CARRENO BARRERA
contra LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y COLFONDOS S.A., en el sentido de CONDENAR a
COLPENSIONES a reconocery pagar a favor de la demandante las costas

causadas en primera instancia.
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SEGUNDO. CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia objeto de estudio.

TERCERO. COSTAS. En esta segunda instancia se impone costas a cargo
de la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones, dado el

resultado de la alzada.

Si bien se fijo fecha y hora para le decision, se notifica la presente a las

partes por EDICTO para garantizar el debido proceso, frente al silencio del
Decreto 806 de 2020.
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EDfJ’AleO CARVAJALINO CONTRERAS

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR

T

‘ | (.
AT (.‘i y ,", T
DIANA MARCELA CAl\v’u:ick:}I}Ir pélqjﬁ%gﬁl%

Aclara Voto



28

38 2019 00759 01

Republice de Colombiu

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral
AUTO DE PONENTE

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES a
favor de la demandante, NYDIA ASTRID CARRENO BARRERA en la suma

de $400.000 pesos moneda corriente, para cada una de las entidades.

{ | :
" A
Z

- -

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria,
conforme a la Resolucién 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccién Social, y
Decreto 417 de 2020-
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ACLARACION DE VOTO

Con el respeto que siempre he profesado por las decisiones que adopta la
mayoria de la Sala, me permito aclarar el voto dentro del asunto de la
referencia, precisando que si bien es cierto, en la demanda se solicitd la
nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen por falta de informacién al
momento en que el demandante se trasladd al RAIS y que en la ponencia
que acompaie se habla indistintamente de nulidad y/o ineficacia como si se
tratara de la misma figura juridica, no es menos cierto que, el estudio del
cambio de régimen pensional fundado en la transgresion del deber de
informacion debe abordarse desde su ineficacia y no desde la nulidad,
conforme se extrae del contenido del literal b) del articulo 13 de la Ley 100
de 1993 y 271 ibidem, por tanto, resulta equivocado exigirle al afiliado la
acreditacion de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo, cuando el
legislador consagrd expresamente que el acto de afiliacion se afecta cuando
no ha sido consentido de manera informada, criterio que se acompasa con
lo expuesto por nuestra Corte Suprema de Justicia de manera reiterada
desde la sentencia bajo el radicado N© 31.989 del 8 de septiembre del 2008
y postura que mantiene actualmente, entre otras, en la sentencia SL 5144
del 20 de noviembre del 2019.

En los anteriores términos dejo plasmada mi aclaracién de voto.
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AUDIENCIA PUBLICA ESCRITURAL EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE GLADYS MERCEDES ESCOBAR LIZARAZO contra la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
COOPERATIVA CONTINENTAL DE TRANSPORTADORES LTDA y la
AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO (Decreto No.
806 de 4 de junio de 2020)

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DR. EDUARDO CARVAJALINO
CONTRERAS

En Bogota D.C, a los trece (13) dias del mes de septiembre del afio dos mil
veintiuno (2021), el Magistrado sustanciador la declaro abierta en asocio de
los H. Magistrados con quienes integra la Sala de Decision, en atencion a
los parametros dispuestos por el Gobierno Nacional en el Decreto No. 806
de 4 de junio de 20201, asi como las directrices del H. Consejo Superior de
la Judicatura en los Acuerdos PCSJA20-11546 de 25 de abril, PCSJA20-
11549 de 7 de mayo, PCSJA20-11556 de 22 de mayo y PCSJA20-11567 de
5 de junio de 2020; se corrio traslado a las partes en segunda instancia

quienes tuvieron la oportunidad procesal de pronunciarse.

Asi las cosas, el Tribunal procede a dictar la siguiente DECISION
ESCRITURAL,

1 «Articulo 15. Apelacién en materia laboral. Elrecurso de apelacién contra las sentencias y autos dictados en
materia laboral se tramitar asi:

1. Ejecutoriado el auto que admite la apelacién o la consulta, si no se decretan pruebas, se dara traslado a
las partes para alegar por escrito por el término de cinco (5) dias cada una, iniciando con la apelante.
Surtidos los traslados correspondientes, se proferird sentenciaescrita.

Si se decretan pruebas, se fijard la fecha de la audiencia para practicar las pruebas a que se refiere el
articulo 83 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. En ella se oiran las alegaciones de
las partesy se resolverd la apelacion.

2. Cuando setrate de apelacién de un auto se dard traslado a las partes para alegar porescrito por el término
de cinco (5)dias y se resolverd el recurso por escrito»
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AUTO

Conforme al poder incorporado por correo electronico, se reconoce
personeria adjetiva a Linda Vanessa Barreto Santa Maria identificada con
cédula de ciudadania No. 1.013.637.319 de Bogota D.C., y tarjeta
profesional 280.300 del C.S. de la J., para que actie en representacion de

Colpensiones.

SENTENCIA

DEMANDA: La sefiora GLADYS MERCEDES ESCOBAR LIZARAZO solicita
se declare que tiene derecho a que le sea reconocido el retroactivo de la
pension de invalidez a partir del 24 de agosto de 2010 hasta el 1 de febrero
de 2015; que la Cooperativa Continental de Transportadores debe reconocer

si pag6 salarios o incapacidades al senor José Antonio Leon Montenegro

(g.e.p.d).

Como consecuencia de lo anterior, reclama se condene a Colpensiones a
pagar el retroactivo de la pension; intereses moratorios; a pagar las sumas
reconocidas debidamente indexadas; que reconozca los derechos conforme

a las facultades ultra y extra petita; a pagar las costas procesales.

Respalda el petitum en los supuestos facticos visibles de folio 72 a 76 de las
diligencias, que en sintesis advierten, que el extinto ISS emiti6 dictamen de
pérdida de capacidad laboral al senor José Antonio Leén Montenegro,
equivalente al 60,80% y estructuracion del 15 de mayo de 2007; que
Colpensiones reconocio pension invalidez a partir del 1 de febrero de 2015,
mediante Resolucion GNR 11795 del 19 de enero de la misma anualidad;
que el senor José Antonio Leon fallecio el 5 de julio de 2015; que solicito el

reconocimientoy pago de la sustitucion pensional; que con Resolucion No.
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GNR 301626 del 30 de septiembre de 2015 le fue reconocida la sustitucion
pensional; que el 11 de octubre de 2016 solicité el reconocimientoy pago
del retroactivo de la sustitucion pensional, desde agosto de 2010; que el
pedimento fue negado con Resolucion GNR 317475 del 28 de octubre de
2016; que José Antonio Leon labor6é para la Cooperativa Continental de
Transportadores Ltda entre el 1 de octubre de 2008 y el 27 de febrero de
2015; que la Nueva EPS emitio incapacidades médicas, sin embargo, estas
fueron pagadas desde el 24 de enero de 2009 a agosto de 2010; que el de
cujus estuvo afiliado a Colpensiones desde el 15 de octubre de 1980 hasta

el 28 de febrerode 2015.

CONTESTACION: La demandada, ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, al contestar el escrito demandatorio sento
su oposicion a todas las pretensionesincoadas en lademanda, al considerar
que la Nueva EPS pago hasta la ultima incapacidad médica al senor José
Antonio y por tanto la actora no cumple con los requisitos para acceder a
lo reclamado. Como Excepciones, propuso las de prescripcion, inexistencia
del derecho reclamado; cobro de lo no debido, buena fe de Colpensiones; no
configuracion del derecho al pago del IPC ni de indexacion o reajuste
alguno; no configuracion del derecho al pago de intereses moratorios ni
indemnizacion moratoria; pago; presuncion de legalidad de los actos
administrativos; carencia de causa para demandar; compensacion; no
procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de
seguridad social del orden publico y la innominada o genérica (Archivo

2018-570-1 fl. 117).

La COOPERATIVA CONTINENTAL DE TRANSPORTADORES LTDA, a
traves de su apoderado judicial se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, al considerar que la empresa habia cumplido con el pago de
aportes pensionales durante el vinculo contractual. Como medios

exceptivos, los de inexistencia de la obligacion, prescripcion, falta de
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causa, pago, falta de fundamento para provocar la vinculacion de mi

defendida en el proceso, buena fe y la genérica (Archivo 2018-570 1, fl. 132).

DECISION:

Luego de surtido el debate probatorio, el Juzgado Veintidos (22) Laboral del
Circuito de Bogota, en audiencia publica celebrada el 25 de marzo de 2021,
resolvio; absolver a Colpensiones y a la Cooperativa Continental de
Transportadores Ltda., de la totalidad de las pretensiones incoadas por la
demandante; declaré probada la excepcion de inexistenciade la obligacion
de reliquidar y cobro de lo no debido propuestas por las demandadas;
condend en costas a la demandante; ordendé la consulta a favor de la

demandante.

El pronunciamiento fue fundado, en los siguientes criterios;

“..Por tanto, surge claro que la Cooperativa Continental de Transportadores Ltda.,
efectiio los pagos durante el tiempo en que se encontraba incapacitado el causante,
por lo que se tiene que el mismo asumié el pago de las incapacidades, por lo que
imposibilita el pago de la mesada pensional en dicho tiempo; pues nos
encontrariamos frente de un doble pago.

Asi pues, en tales condiciones, en el eventual pago de un posible retroactivo no estaria
en efecto a favor de los beneficiarios del causante, si no por el contrario, conforme lo
precisado, como quiera que fue asumido el pago por parte de la Cooperativa
empleadora, seria a favor de esta ultima; de quien eventualmente existiria un posible
saldo a favor, en tanto asumié una carga que correspondia al fondo pensional
demandado; no obstante a lo indicado no se puede pronunciar este despacho, en
tanto que asi no fue solicitado por la cooperativa a través del presente proceso, ni
presenté demanda en reconvencion o ad excludendum respecto a la demanda
principal...” (5:28- Audio 2018-570 (1).

ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA:

Surtido el traslado en los términos previstos por el articulo 15 del Decreto
806 de 2020 los extremos procesales se manifestaron indicando, en

sintesis:
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La apoderada de la parte demandada Colpensiones, solicita se absuelva a
la entidad de las pretensiones incoadas en el libelo genitor, al considerar
que el afiliado en su oportunidad cotizé hasta el ano 1996 y la invalidez fue
estructurada a partir del ano 2015, fecha para la cual no cumplia con los
requisitos para ser beneficiario de la pension de invalidez, se procedio a
tenerle en cuenta los aportes realizados con posterioridad a su calificacion;
que se reconocio la prestacion a partir del dia siguiente a su desvinculacion
del sistema de seguridad social en pensiones y por tanto el retroactivo

reclamado no puede ser reconocido.

La Cooperativa Continental de Transportadores Ltda., solicita se
confirme la sentencia objeto de consulta, al considerar que, dicha empresa
no adeuda suma alguna por concepto de aportes a seguridad social en
pensiones a Colpensiones; que la cooperativa no es la encargada de resolver

la solicitud de reconocimiento prestacional.

Vista la actuacion y como la Sala no advierte causales de nulidad que

invaliden lo actuado, se procede a decidir, previas las siguientes,

CONSULTA

Surtidos los términos procesales, sin que la parte demandante interpusiera
recurso de apelacion, la decision fue enviada a fin de que se surta el grado

jurisdiccional de Consulta, de conformidad con el articulo 69 del CPL.

Vista la actuacion y como la Sala no advierte causales de nulidad que

Invaliden lo actuado, se procede a decidir, previas las siguientes
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CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por el Juez
de Conocimiento, en el grado jurisdiccional de consulta, en el que se esta
conociendo el tramite, esta Sala de Decision en cumplimiento de sus
atribucioneslegales se permite establecer como problema juridico a resolver
en el sub lite, si Gladys Mercedes Escobar Lizarazo tiene derecho a que se
le reconozca el retroactivo de la pension de invalidez post mortem desde el
24 de agosto de 2010 hasta el 1 de febrero de 2015; de ser afirmativa esta
premisa, se debera establecer el monto de dinero que debera reconocer la
Administradora Colombiana de Pensiones por este concepto; si es
procedente el reconocimiento y pago de intereses moratorios a cargo de la

encartada e indexacion de sumas de dinero reconocidas.

RECLAMACION ADM INISTRATIVA

En lo que corresponde al requisito de procedibilidad contemplado en el
articulo 6° del C.P.L. y dela S.S., modificado por el articulo 4° de la Ley 712
de 2001, del material probatorio recaudado se evidencia su cumplimiento
conforme se desprende la documental vista a folio 34, radicada ante
Colpensiones el 11 de octubre de 2016 y de la cual la entidad emitio
respuesta de su pedimento mediante Resolucion GNR 317475 del 28 de
octubre de 2016 (fl. 34 y 38 archivo 2018-570-1).

PENSION DE INVALIDEZ

Previo a resolver el problema juridico planteado, necesario es indicar que al

senor José Antonio Leon Montenegro le fue reconocida pension de invalidez,
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mediante Resolucion GNR 11795 del 19 de enero de 2015 (fl. 22), dandose
cumplimiento a lo establecido en la Ley 860 de 2003, como se constata del
expediente digital y la cual fue sustituida a la senora Gladys Mercedes
Escobar Lizarazo mediante Resolucion No. GNR 301626 del 30 de
septiembre de 2015 (fl. 17 y 28 del Archivo 2018-570-1).

FECHA DE DISFRUTE - RETROACTIVO PENSIONAL

Procede esta instancia a estudiar el problema juridico puesto en
consideracion a esta Colegiatura, el cual no es otro que determinar si la
accionante es beneficiaria del retroactivo pensional, en el entendido que la
fecha de disfrute de la pension de su conyuge corresponde al 24 de agosto
de 2010 y no al 1 de febrero de 2015.

En ese orden de ideas, se tiene que el sefior José Antonio Leon Montenegro
prestd sus servicios a favor de la Cooperativa Continental de
Transportadores, desde el 1 de octubre de 2008 hasta el 28 de febrero de
2015, situacion que se corrobora con la certificacion emitida por la empresa
convocada a juicio, carta de renuncia presentada por el ex trabajador y la
historia laboral allegada por la demandante y Colpensiones en su debida
oportunidad (fl. 65, 146, 148 y archivo GRP-SCH.HL2018:346953-
20180327090910).

Ahora bien, teniendo en cuenta tales preceptos, se tiene que el dictamen
emitido por el extinto Instituto de Seguros Sociales data del 25 de noviembre
de 2010, en el cual se estableci6 una Pérdida de Capacidad Laboral del
senor Montenegro, equivalente al 60,80% y se fijo como fecha de
estructuracion de la invalidez el 15 de mayo de 2007, y riesgo de origen
comun, debido a una “cardiopatia mixta isquémica” (fl. 15 Archivo 2018-
570-1).
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La H. Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Laboral, ha precisado
en sentencias, CSJ SL4567 del 2009, reiterada en sentencia CSL SL 781 -
2021, que, para el reconocimiento de la pension de invalidez, para las
personas que padezcan una enfermedad congénita, cronica y/o
degenerativa, se deben tener en cuenta, tres aspectos; el primero, la
calificacion del estado; el segundo, la solicitud de reconocimiento pensional

y, por ultimo, la ultima cotizacion efectuada al sistema de seguridad social.

“.Es asi, como en la primera de las providencias antes citadas, reiterada en
la CSJ SL4567-2019, se sostuvo que de acuerdo a las peculiaridades que en
cada caso se evidenciaran, era dable tener en cuenta, no solo la fecha en que
se estructuraba la invdlidez (regla generadl), sino también «(i) la calificacion de
dicho estado, (ii) la de solicitud de reconocimiento pensional o (iii) la dela ultima
cotizacién readlizada -calenda donde se presume que la enfermedad se reveld
de tal forma que le impidié seguir trabgjando», para lo cual se sostuvo como
fundamentos, entre otros los siguientes:

[..] en desarrollo del articulo 48 de la Constituciéon Politica, se profirié la Ley
100 de 1993, que reglamento el Sistema General de Seguridad Social en Salud,
sus fundamentos, organizacién y funcionamiento desde la perspectiva de una
cobertura universal, es decir, comprende las obligaciones del Estado y de la
sociedad, las instituciones y los recursos destinados a garantizar la cobertura
de las contingencias derivadas de la vejez, la salud, la invdlidez y la muerte,
que pueden afectar la calidad de vida de una persona acorde con el principio
de la dignidad humana (articulo 152 dela Ley 100 de 1993).”

Consecuencia de lo anterior, se procedera a hacer un estudio de estos tres
items, con el fin de establecer si la demandante tiene derecho al
reconocimiento del retroactivo de la pension de invalidez, reconocida a su

conyuge desde el ano 2010.

En lo atinente a la calificacion del estado de invalidez, ninguna duda salta
en este punto, dado que, el extinto Instituto de Seguros Sociales, el 25 de
noviembre de 2010 emitio dictamen médico, y en el mismo, establecio la
Pérdida de capacidad laboral del trabajador equivalente al 60,80%,

estructurando la misma a partir del 15 de mayo de 2007, como origen,
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senald que era comun, debido a una cardiopatia mixta isquémica padecida

por el afiliado.

Respecto a la solicitud de reconocimiento pensional, se tiene que, la
Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones con la Resolucion
No. GNR 11795 del 19 de enerode 2015, senalo que el trabajador solicito el
reconocimiento de la pension de invalidez el 15 de julio de 2014, y
consecuencia de ello, se reconocio la prestacion a partir del 1 de febrero de
2015, notificandose tal determinacion el 26 de enerode 2015 al sefnor Leon
Montenegro (Archivo GRF-AAT-RP-2015_587655-20150126021653,

carpeta anexos).

El tercer punto a verificar, es la ultima cotizacion realizada al sistema de
seguridad social, aspecto que al revisarse la historia laboral allegada por la
parte actora y Colpensiones, se puede dilucidar sin asomo de duda, que el
ultimo periodo cotizado por el actor fue febrero de 2015, al encontrarse
prestando sus servicios a favor de la convocada a juicio hasta dicha data,
como conductor (Cooperativa de Transporte).

Hecha las anteriores precisiones, también senal6 la Corte Supremaque, “Es
por todo lo anterior que en casos en los que las personas con discapacidad
relacionada con afecciones de tipo congénito, crénico, degenerativo o progresivo y
que tienen la posibilidad de procurarse por sus propios medios una calidad de vida
acorde con la dignidad humana pese a su condicion, deben ser protegidas en aras
de buscar que el sistema de seguridad social cubra la contingencia de la invalidez,

una vez su estado de salud les impida seguir en uso de su capacidad laboradl,

derechos que, se itera, siestdn reconocidos a los demds individuos™.

La aclaracion adoptada por nuestro 6rgano de cierre, obedece a que las
personas que sufren un padecimiento médico, conservan una parte de su
capacidad laboral, aun después de haber sido calificados; por otro lado,

tampoco se paso inadvertido, que dichas afectaciones en la salud de un

2 Sentencia SL2332 del 2 de junio de 2021, Magistrado Ponente, Doctor, Luis Benedicto Herrera Diaz
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afiliado o trabajador, se desarrollan con el transcurso del tiempo, llegando
al punto, que se impida fisicamente desarrollar la labor para la cual fue

contratado.

Es asi, que en casos como el aqui debatido, la H. Corte Suprema de Justicia
— Sala Laboral, ha indicado que se debe tener en cuenta para el
reconocimiento de la pension de invalidez, por padecimientos de origen
comun y en enfermedades de tipo cronico, degenerativo y/o congénito, la
fecha de retiro del sistema de seguridad social en pensiones, y asi lo ha
dejado sentado, en sentencia como la SL 3275 del 14 de agosto de 2019 y

ponencia de la Doctora, Clara Cecilia Duenas Quevedo;

“.De todos modos, ambos escenarios coinciden en que la invdlidez final se
estructuré en el momento que la peticionaria no hizo ningun aporte mds, siendo
el factor determinante, el de la ultima cotizacién y, en consecuencia, ese es el
criterio que en este preciso asunto refleja la pérdida definitiva y permanente
de la capacidad laboral de la persona.

Adicionalmente, se tiene que la promotora del litigio comenzdé a cotizar como
dependiente a cargo de la empresa Agudelo Ramirez Ltda. desde el 1.0 de
noviembre de 2003 hasta el 29 de febrero de 2004, y de Cuerpos Factory del
1.0 de septiembre de 2009 al 28 de febrero de 2011, conforme da cuenta la
historia laboral aportada por Colpensiones obrante a folios 104 a 108 del
expediente, punto sobre el cual no hubo discusion entre las partes y que denota
que pese a su padecimiento logré laborar un tiempo mds y, por tanto, cotizar
al sistema general de pensiones aunque de manera interrumpida, es decir, se
asumen efectuadas en ejercicio de una capacidad laboral residual que, sin
animo de defraudar al sistema, le permiti6 trabgjar y sufragar sus aportes
hasta perder toda capacidad productiva y funcional de forma permanente y
definitiva...”

Bajo ese precepto, se observa que el senor Leon Montenegro presto sus
servicios para la Cooperativa de Transportes, desde el 1 de octubre de 2008
hasta el ano 28 de febrero de 2015 y del periodo comprendido entre agosto
del ano 2010 y el ano 2015, la convocada a juicio efectuo el pago de los

salarios correspondientes a los siguientes periodos de tiempo;

Mes Laborado | Planilla de Pago
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ago-10 Fl. 238
sep-10 Fl. 239
oct-10 Fl. 240
nov-10 Fl. 242
dic-10 Fl. 243y 244
ene-11 Fl. 246
feb-11 Fl. 247
mar-11 Fl. 248
abr-11 Fl. 249
may-11 Fl. 250
jun-11 Fl. 252, 253
jul-11 Fl. 254
ago-11 Fl. 255
sep-11 Fl. 256
oct-11 Fl. 257
nov-11 Fl. 258
dic-11 Fl. 259, 260
ene-12 Fl. 261
feb-12 Fl. 262
mar-12 Fl. 263
abr-12 Fl. 264
may-12 Fl. 265
jun-12 Fl. 266, 267
jul-12 Fl. 268
ago-12 Fl. 322
sep-12 Fl. 323
oct-12 Fl. 324
nov-12 Fl. 325
dic-12 Fl. 326, 327
ene-13 Fl. 328
feb-13 Fl. 330
mar-13 Fl. 332
abr-13 Fl. 333
may-13 Fl. 335
jun-13 Fl. 336, 337
jul-13 Fl. 338
ago-13 Fl. 339
sep-13 Fl. 340
oct-13 Fl. 341
nov-13 Fl. 342
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dic-13 Fl. 344, 345
ene-14 Fl. 346
feb-14 Fl. 347
mar-14 Fl. 348
abr-14 Fl. 350
may-14 Fl. 351
jun-14 Fl. 352, 354
jul-14 Fl. 356
ago-14 Fl. 357
sep-14 Fl. 358
oct-14 Fl. 359
nov-14 Fl. 360
dic-14 FI. 361, 362
ene-15 Fl. 363
feb-15 Fl. 150

De las copias de las nominas allegadas al cartulario, debe advertir esta
Colegiatura, que, al no ser tachadas ni desconocidas, gozan de plena
validez, conforme a lo dispuesto en el articulo 54 A del Cédigo Procesal
del Trabajo y de la Seguridad Social, y de las cuales, se puede verificar
que la Cooperativa de Transportes efectué el pago de los salarios

correspondientes a dicho interregno de tiempo.

Asi las cosas, se verifica con certeza que fueron efectuados los pagos de
los salarios correspondientes a cada mensualidad por la demandada y
consecuencia de ello, el demandante se encontraba activo en el servicio

contratado con la Cooperativa.

Debe recordarse que, las incapacidades médicas, buscan suplir o
proporcionar al trabajador el mismo ingreso percibido en su trabajo, con
el fin de que este pueda vivir en forma digna, mientras se recupera de
una imposibilidad fisica o mental para desarrollar su profesion y la
misma, se torna incompatible cuando el pensionado por invalidez o vejez

devengue unaremuneracion por parte de su empleador, asi lo ha sentado
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la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia CSJ SL, 27 feb. 2001, Rad.
14472 que senala;

“Cuando el pensionado de invalidez o vejez tenga otras remuneraciones,
salarios o pensiones derivadas del trabajo para un patrono, no podrdn
recibir del Seguro Social Obligatorio por concepto de la pensién a cargo de
éste, sino la diferencia entre el monto de la remuneracion, salario o

pension obtenidos por tales conceptos y el valor del salario mensual
de base sobre el cual el Instituto computoé su pension (negrilla fuera

de texto).”

Colofon de lo anterior, de las planillas de pago de salarios acopiadas al
haz probatorio por la Cooperativa de Transportadores, e historia laboral
emitida por Colpensiones, se tiene que, durante el vinculo contractual el
senor Montenegro devengo6 el salario minimo, por lo que, al ser este
pagado por la empresa convocada, en forma integra, se demuestra que
el trabajador no estuvo desamparado ni vio menguado su salario minimo

durante el interregno de tiempo que estuvo incapacitado.

Asi las cosas, al haberreconocido la Cooperativa de Transportes, el pago
de los salarios del sennor Leon Montenegro (q.e.p.d.) hastael 28 de febrero
de 2015 y consecuencia de ello, también retirarlo del servicio activo de
la empresa, debido a la renuncia al cargo de conductor presentada por
el de cujus, mal podria reconocerse el pago de un retroactivo pensional a
favor de la demandante, al ser este incompatible con la pension de

invalidez.

Finalmente, advierte esta Colegiatura, que a pesar de que el senior Ledn
Montenegro fue calificado en el ano 2010 por el extinto Instituto de
Seguros Sociales, éste solo reclamo6 el reconocimiento de la pension en el
ano 2014, demostrandose con ello, que seguia activa su fuerza laboral
por dicho interregno de tiempo (4 anos), desempenandose como
conductor hasta febrero de 2015, cuando estimoé que la misma ya no era

suficiente para cumplir con su labor y decidioé renunciar a su empleo.

13
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Luego entonces, el reconocimiento pensional realizado por la
Administradora Colombiana de Pensiones, a favor del senor Leodn

Montenegro se encuentra ajustado a la normativa legal.

Conforme a ello, se confirmara la decision de primera instancia, pero por

las razones expuestas en la parte motiva de la presente providencia.

INTERESES MORATORIOS E INDEXACION

La parte actora reclamo el reconocimientoy pago de intereses moratorios,
a cargo de Colpensiones, al considerarse que la entidad habia incurrido en
mora en el reconocimiento del retroactivo pensional, sin embargo, al no salir
avante el reconocimiento de dicho concepto, tampoco es procedente el

reconocimiento de intereses moratorios, ni tampoco la indexacion.

COSTAS.

Las costas en primera instancia se confirmaran y en esta instancia no se
impondra condena en costas, al conocerse del tramite en el grado

jurisdiccional de consulta.

En meérito de lo expuesto, la Sala de Decision del TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en

nombre de la Republicade Colombia y por autoridad de la ley.

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintidos
(22) Laboral del Circuito de Bogota D.C. en audiencia publica virtual
celebrada el 25 de marzo de 2021, dentro del proceso ordinario laboral

seguido por GLADYS MERCEDES ESCOBAR LIZARAZO contra
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ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES y
la COOPERATIVA CONTINENTAL DE TRANSPORTADORES LTDA, pero

por las razones esgrimidas en la parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO: COSTAS. Se confirma la condena en costas impuesta por el A
quo. Sin costas en esta instancia al conocerse del proceso en el grado

jurisdiccional de consulta.

Si bien se fijo fecha y hora para le decision, se notifica la presente a las partes por
EDICTO para garantizar el debido proceso, frente al silencio del Decreto 806 de

2020.

f

\W,%‘ﬂ\ )

EDUARbO CARVAJALINO CONTRERAS

LUIS ALFREDO BARON CORREDOR

RN I
e '

‘ | '! j P :
LU I e VEW Jrnn 0 milna
Ry (I AV e Al f
YOI «Q\U(i\l&l‘&z‘f
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-Se suscribe con firma escaneada ante la declaratoria de Estado de Emergencia Sanitaria,
conforme a la Resolucién 380 y 385 de 2020 del Ministerio de Salud y Proteccién Social, y

Decreto 417 de 2020-



