25-2017-659-01 WILSON PENA REYES VS POLYCET SAS

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No.25-2017-659-01
ASUNTO: APELACION SENTENCIA
DEMANDANTE: WILSON PENA REYES
DEMANDADO: POLYCET SAS

En Bogotad a los treinta (30) dias del mes de junio de dos mil
veintiuno (2021), previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los

términos acordados en la Sala de Decision, se procede a dictar la siguiente:

DECISION

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral,
resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la apoderada de la parte
demandante, contra la sentencia proferido por el Juez Veinticinco Laboral del
Circuito de Bogota, el dia cuatro (4) de septiembre de dos mil veinte, (2020)
por medio del cual resolvio ABSOLVER a la demandada de todas y cada

una de las pretensiones de la demanda. (fls 285 y Siguientes).

PRETENSIONES

El sefior WILSON PENA REYES a través de apoderado instaurd
demanda en contra de POLYCET SAS para que mediante un proceso
ordinario laboral se declare que entre las partes existi6 un contrato de
trabajo, que durante su desarrollo el actor sufrié un accidente de trabajo el 26
de septiembre de 2014, que su contrato de trabajo se dio por terminado de
manera ilegal, pues al momento del despido el demandante se encontraba
en estado de debilidad manifiesta por los varios quebrantos de salud que le
diagnosticara su EPS, que no fue escuchado en descargos antes del despido
sin justa causa, que no solicito permiso al Ministerio y en consecuencia
solicita se declare ineficaz el despido y se reintegre al cargo que venia
desempefiando y al pago de salarios y prestaciones, sancion moratoria,

indexacion. (Fls 3 al 17).



HECHOS

Como fundamento de sus pretensiones y en sintesis, afirma el
demandante que presto servicios para la demandada desde el 7 de abril de
2011 y hasta el 8 de octubre de 2014 fecha en que le terminaron el contrato
sin justa causa y sin acudir al Ministerio de Trabajo ya que se encontraba en
estado de debilidad manifiesta, en forma posterior a un accidente de trabajo
sufrido el 26 de septiembre de 2014, siendo atendido en la clinica de
ortopedia y accidentes laborales, que tuvo dos dias de incapacidad, que el
30 de septiembre de 2014, acudié al médico porque persistia el dolor en el
hombro izquierdo, que durante la ejecucion del contrato le fueron
diagnosticadas varias enfermedades, que al momento del despido la
empresa conocia el estado de salud del demandante, pues tuvo varias
incapacidades y le dio varios permiso para asistir al médico, que fue
despedido sin permiso y sin ser escuchado en descargos, que al momento
del despido el demandante devengaba el salario minimo y se quedd sin

servicio médico. (Fls 3 al 17).

La demanda fue contestada, la cual se opuso a las pretensiones de la
demanda excepto a la declaracion de existencia del contrato, afirmando que
el contrato se termind por justa causa, mediante un tramite disciplinario
estando el demandante laborando normalmente. En cuanto a los hechos
acepto el contrato y los extremos en que se desarrollé negd en su mayoria
los demas sefalando que no estaba la empresa a pedir permiso alguno, que
el demandante gozaba de buena salud. Propuso las excepciones de pago,
cobro de lo no debido, buena fe, mala fe del demandante y genérica. (fls 207
a 216).

Tramitada la primera instancia el juez 25 Laboral tom6 la decision que hoy
revisa la Sala afirmando en sintesis lo siguiente: “... En primera instancia, y en
tratandose de la relacion laboral sobre este topico no se tiene discusion alguna, ello
comoquiera que con los hechos de la demanda y de la contestacion a la misma, los
enumerados 1 y 2 son aceptados por las partes, con lo cual se establece que la
relacion laboral lo fue mediante contrato de trabajo a término indefinido a partir del 7
de abril de 2011, el obra a folios 18, 18 vuelto, 113, 113 vuelto y 217, 217 vuelto,
aportados por las partes, de donde se extrae la siguiente informacion: el cargo
desempefiado auxiliar de servicios generales, el salario devengar por el accionante

para esa época $537.000, la ciudad donde se realizara la prestacion del servicio,



esto es Bogota, por consiguiente, revisado el expediente se constata que la
terminacién del contrato se soporta en la prueba documental, folios 19, 114 y 219,
esto es, la carta de despido unilateral por parte de la empresa por justa causa, con
fecha 8 de octubre de 2014, motivada con base en lo dispuesto en el numeral 6,
literal a del articulo 62 del codigo sustantivo del trabajo, en concordancia con los
articulos 58 y 60 ibidem, junto con el pago de la liquidacion de prestaciones
sociales, como se repara a folio 218 por la suma de $1.066.000 a favor del aqui
demandante. Establecido entonces como estan los extremos de la relacion laboral,
cargo desempefiado y remuneracion devengada por el demandante, se procede
entonces a analizar si la terminacion del contrato lo fue de manera injusta e ilegal,
como lo aduce la activa, dado que segun su dicho, la motivacioén real de la misma
fue con ocasion a la presunta limitacion que padecia el trabajador, quien tras haber
sufrido un accidente laboral el 26 de septiembre de 2014 y estando recibiendo
atencion meédica para su recuperacion de la capacidad laboral, su empleador no
solicité permiso del inspector del trabajo para proceder a su desvinculacion, en
consecuencia, solicita se ordene la reinstalacion del actor al cargo que
desempefiaba al momento de su despido, junto con el pago de salarios,
prestaciones sociales y aportes a la sequridad social, segtin y conforme la sentencia
¢ 531 de 2000. Miremos entonces en primera instancia el tema de la ineficacia del
despido. Como se sefialo, la peticién principal de la demanda recae en la posibilidad
de que se condene a la demandada a la reinstalacion del actor por haber sido ilegal
su despido, junto con el pago de la indemnizaciéon contemplada en el articulo 26 de
la ley 361 de 1997, conjuntamente con todas las prestaciones sociales a que
hubiere lugar, asi como a salarios dejados de percibir causados entre la fecha del
despido y la terminacién al cargo, costas y lo que resulte probado ultra y extra petita.
Su fundamento de las pretensiones, segun razones de derecho, reposan a folio 105
a 109 del plenario, esta la proteccion especial consagrada en la ley 361 de 1997, la
cual se establece para los sujetos protegidos por el fuero de salud, ese articulo dice
lo siguiente y se cita: articulo 26. En ningun caso la limitacion discapacidad de una
persona podra ser motivo para obstaculizar una vinculaciéon laboral, a menos que
dicha limitacion sea claramente demostrada como incompatible e insuperable en el
cargo que se va a desempenar. Asi mismo, ninguna persona limitada podra ser
despedida o su contrato terminado por razén de su limitacion, salvo que medie
autorizacion de la oficina del trabajo. No obstante, quienes fueren despedidos o su
contrato terminado por razén de su limitacion, sin el cumplimiento del requisito
previsto en el inciso anterior, tendran derecho a una indemnizacion equivalente a
180 dias de trabajo, sin perjuicio de las demas prestaciones e indemnizaciones a
que hubiere lugar de acuerdo con el codigo sustantivo del trabajo y demas normas
que lo modifiquen, adicionen, complementen o aclaren.” Entonces, para tener

derecho a la proteccion que brinda el articulo 26 de la ley 361 de 1997, el trabajador



no solo debe demostrar que el motivo de su despido fue su limitacién, sino que
ademas para dicha fecha su estado de salud estaba comprometido para establecer
el grado de limitacién que afecta la misma, carga probatoria que le corresponde a la
parte demandante, conforme lo prevé el articulo 167 del cédigo general del proceso,
aplicable por analogia conforme nuestro ordenamiento procesal laboral. Ahora, en
relacién con esta obligacion probatoria, se tiene que de vigja data se ha establecido
que quien pretenda ganar un proceso debe probar los hechos en los cuales
fundamenta su demanda, entre lo que se trae a colacion esa sentencia de vieja data
del 19 de mayo de 1995, corte suprema de justicia, magistrado ponente Jorge Ivan
Palacio Palacio. Al analizar entonces el material probatorio, el acervo probatorio
arrimado al proceso debe tenerse en cuenta lo siguiente: primero, que obra como
pruebas documentales a favor de la parte accionante las que se encuentran
relacionadas a folio 109 y 110, obrantes a folios 18 a 92 y 113 a 188, que el juzgado
no mencionara en detalle en este instante una a una, pero ira haciendo alusion a las
mismas en el desarrollo de la presente decision. De igual manera, la parte
accionada dentro del presente proceso allegé como documentales las que se recibio
en la contestacion de la misma radicadas a folios 125, que reposan a folios 217 a
274, que en el mismo sentido el despacho no menciona taxativamente, pero hara
referencia a las mismas en el desenlace del caso que nos ocupa. Siendo esto asi, y
por consiguiente tenemos que a folio 157 a 188 existe y esta radicada la historia
clinica emitida por compensar eps al demandante donde consta que este ultimo ha
padecido dolencias de salud desde el 2011 y en adelante tales como: trastorno de la
refracciéon h.919, hipocausia no especificada, hipoacusia neurosensorial bilateral,
tendinitis de biceps y tendinitis en hombro y codo asociados a actividad laboral,
lesiones del hombro no especificadas, sindrome de abduccién dolorosa del hombro,
epicondilitis lateral, padecimientos estos que se acompasan con los hechos
relatados por le activa a folios 100 a 102. Es de advertir, este operador judicial, que
en las presentes diligencias no obra dictamen alguno realizado al demandante de
pérdida de capacidad laboral o disminuciéon de la pcl, ni obra prueba de
incapacidades existentes al momento o al menos cercanas a la fecha del despido
por parte del empleador al trabajador, esto es, para el dia 8 de octubre de 2014 por
parte de la eps o arl a la cual estaba afiliado el actor o restricciones medicas que
guarden relacion con el evento ocurrido el 26 de septiembre de 2014, conforme lo
expreso el demandante del hecho 9 a folio 99 sobre el diagnostico dado por el
medico tratan de ese entonces “dolor lumbar de 3 horas de evolucion al levantar
unos tubos de carton en actividad laboral” de tales dolencias, como ya se dijo, el
despacho encuentra que tan solo algunas de las mencionadas le ocasionaron
incapacidades no mayores de 2 a 3 dias, asi como los planes de manejo dados por
la eps compensar, relacionados en vias de ejemplo con ejercicios o posturas ante

padecimientos de origen comun, mas no se indica que fueran recomendaciones



frente a su puesto de trabajo o al cargo desempenado, con lo cual afectara el
desemperio de las labores del accionante, con lo que se pudiera inferir que las
mismas fueran de origen profesional, como lo pretende hacer ver al juzgado la parte
actora en su demanda. Lo anterior indica que el accionante al momento de la
terminaciéon del contrato 8 de octubre de 2014, no contaba con dictamen que
certificara un posible porcentaje de la pérdida de capacidad laboral, tampoco asi
que determinado el origen de la enfermedad alegada por el actor de caracter laboral
o profesional, pues con la documental obrante en el presente proceso no se puede
dilucidar tales aspectos medico legales. Aunado lo anterior, si se quiere tener como
referencia el concepto emitido por la arl sura del 9 de abril de 2015, folios 238 y 238
vuelto, aunque posterior al despido del trabajador, en ese documento se establece
que el evento ocurrido el 26 de septiembre de 2014 “no corresponde con la
definicion de un accidente de trabajo, de acuerdo con los lineamientos de la
legislacion vigente, segun el analisis realizado se concluye que la lesion presentada
no es consecuencia del evento reportado, ya que no se identificé un factor de riesgo
que guarde relaciéon de causalidad con la lesiéon descrita (no hay sobreesfuerzo,
movimientos forzados y/o postura forzada)” Continuando con el analisis del restante
caudal probatorio, encontramos también Io siguiente: interrogatorio de parte
inicialmente la parte activa solicitd el interrogatorio de parte del representante legal
de la parte accionada, sefior German Alberto Tamayo Lépez, quien en audiencia del
24 de agosto de los corrientes, procedié a absolver el interrogatorio que le hiciera la
parte activa por conducto de su apoderado judicial, interrogatorio que el despacho
no transcribe literal sino lo resume de la manera que sigue asi: en cuanto al estado
de salud del demandante a la terminacién del contrato laboral, sefiala que el mismo
se encontraba en buen estado de salud, sobre el accidente laboral acaecido al
demandante en las instalaciones de la empresa demandada y estando dentro del
horario laboral, respondi6 que no es cierto que el demandante hubiese sufrido
accidente alguno, y aclara que la arl sura emiti6 un dictamen o concepto que
refuerza lo antes mencionado, y que los padecimientos alegados por el accionante
eran dolencias originadas de tiempo atras, en cuanto a si se hizo o no el reporte o
informe donde se vio involucrado el demandante, respondié que la empresa si
reporté el accidente de trabajo a la arl a la cual estaba afiliado el accionante y ellos
la arl sura determiné que lo acaecido por el actor no fue tal, sefialando que
realmente acontecié accidente de trabajo, fue que el trabajador al levantar unos
pesos sinti6 un dolor y ellos hicieron el procedimiento, que fue enviarlo a la arl y
estos ultimos después de los examenes e investigacion determinaron que no era un
accidente de trabajo, que de igual manera la arl realizé un estudio al puesto de
trabajo y reitera que segun concepto emitido por dicha entidad, nunca fue
considerado como accidente laboral segun concepto fue expedido el 19 de marzo

de 2015. Confirma, sigue diciendo el declarante, que el despido al trabajador lo fue



el dia 8 de octubre de 2014, dia después a una incapacidad que le habia emitido la
eps compensar por dos dias, pero dicha incapacidad ya estaba vencida y por ello el
trabajador se encontraba trabajado, por tanto, aduce que mal haria la empresa en
haber tenido laborando a un trabajador con una incapacidad vigente y que la
empresa es y ha sido muy cuidadosa en esos asuntos. Senalé el interrogado, asi
mismo, que desconocia sobre una disminucion auditiva y visual del demandante,
conforme al folio 42 sefialado por la activa, pues aclara que al despacho que tal
documental la vino a conocer en las presentes diligencias y la empresa no tenia
conocimiento de las mismas, que tales situaciones mencionadas por la activa no
afectaban en sus labores a realizar por el trabajador. Finalmente, dice el
interrogado, afirma que la empresa no sabia sobre un posible padecimiento de
mangquito rotador sufrido por el demandante al momento del despido, por ello al no
tener conocimiento considera que el demandante no informé al empleador, en
consecuencia, al no estar incapacitado el trabajador, no se adelanté autorizacion
ante el Ministerio del trabajo por cuanto el despido al trabajador lo fue con justa
causa y no por motivos de salud o similares. Por su parte la parte pasiva, solicitd
también el interrogatorio del demandante quien asisti6 a la audiencia el 24 de
agosto de 2020, para tales efectos y contesté las preguntas elevadas por la parte
actora, que el despacho no las transcribe textualmente pero las resume de la
siguiente manera de su declaracion asi: reconoce el actor que si tenia un llamado
de atencion el 10 de octubre de 2013 y el 21 de abril de 2014, y como resultado de
una investigacion le fue sancionado por su empleador por dos dias. Asi mismo,
confirma no haber aportado el examen de egreso a la empresa, el cual reposa a
folio 43 del expediente, comoquiera que la entidad donde lo atendieron y fueron
realizados esos examenes “unidad médica Rionegro Itda” le dijeron al demandante
que ellos mismos le harian llegar el examen al empleador, acepta que para el dia
del despido 8 de octubre de 2014 si estaba laborando normalmente en las
instalaciones de la empresa, pero aduce que estaba en terapias del manguito
rotador, confesando que las incapacidades dadas al mismo fueron por la eps y no la
arl. Ratifica que, si fue debidamente reportado el evento o accidente de trabajo
ocurrido el 26 de septiembre de 2014 ante la arl, y finalmente expresa que al
momento de la terminacién de la relacién laboral si recibié el pago de prestaciones
sociales por parte del empleador, hoy demandado. Con todo lo anteriormente
expuesto, tanto documentalmente como en las declaraciones de parte, componen el
acervo probatorio recaudado para este despacho claramente y conforme a lo
solicitado en la demanda no existen pruebas documentales que confirmen lo
aducido por el demandante, en relaciéon a estar incapacitado o tener restricciones
medicas emitidas por parte de su eps, con lo que se puede concluir que no logra
demostrar por la parte demandante que al momento de la desvinculacion tuviera

incapacidad alguna para ejercer las labores de su cargo, pues probado al



expediente esta que para el dia 8 de octubre de 2014, fecha en la cual se le hizo
entrega de la carta de terminacion del demandante, este no estaba ni incapacitado
ni tenia restricciones laborales, pues como se confirmé del interrogatorio practicado
al mismo, este se encontraba trabajando normalmente. Ahora, en cuanto a la
pérdida de capacidad laboral si bien el despacho no desconoce que el actor fue
objeto de atencién medica por diversas situaciones medicas presentadas conforme
ensefia la historia clinica emitida por compensar eps al actor, y que obra a folio 157
a 188 del expediente, también lo es que no reposa prueba alguna que de certeza al
despacho que se conocia por parte del demandado procedimientos médicos de
origen laboral o el mismo examen de egreso, que por demas ordend el empleador al
empleado realizarse y que el mismo actor aporta como prueba a folio 42, pese a no
ser conocido por la empresa como lo sefialo la parte accionada, donde consta
Unicamente la presencia del resultado de la audiometria y la recomendacién al actor
de suspender el uso del cigarrillo. Aunado a lo anterior, tenemos también que el
actor elevé accion constitucional ante los jueces civiles del circuito de esta ciudad,
con radicado 20150045, donde el juzgado 15 civil del circuito de Bogota tal como
obra a folios 30 a 34, copia fallo de tutela de segunda instancia, motivo en su
decision judicial lo siguiente: “en primer término, debemos tener en cuenta, que el
accionante segun lo informado en los hechos de la accion de tutela, tiene una
enfermedad de origen profesional sindrome del manguito rotador del brazo
izquierdo, cervicondinitis del brazo izquierdo y tunel del carpo del brazo izquierdo,
tiene una hernia umbical que esta para orden de cirugia, si bien es cierto se
allegaron varias incapacidades otorgadas al trabajador despedido en ninguna se
refiere a una incapacidad dada para la época en que fue despedido, ademas que en
ellas se refieren a una enfermedad catalogada como de origen general, es decir,
que no se encuentra probado que las mismas hayan sido otorgadas por medicina
laboral de la arl sura, aunado al hecho que tampoco se encuentra dentro de las
recomendaciones, la sociedad accionada le haya terminado el contrato de trabajo a
partir del 8 de octubre de 2014, sigue diciendo esta sentencia, pues bien, de
acuerdo a la documentacién allegada a la accion de tutela por las partes no se
aporta prueba que califique al accionante como una persona invalida o
discapacitada o limitada que sea necesario su proteccién inmediata, pero al
contrario, no se ha determinado el origen de su enfermedad ni que estas se
produzcan por la labor ejecutada y que estas hayan sido las que generaron alguna
de sus incapacidades, y de esas valoraciones medicas no puede establecerse que
sea una persona con limitacion de incapacidad como lo define el articulo 26 de la ley
361 de 1997, o que para el momento de la terminacion del contrato estaba
incapacitado o que padeciera de una enfermedad catastrofica, es mas, como lo
afirma el empleador al momento de la terminacién del contrato de trabajo, este

estaba desarrollando la labor para la que fue contratado, servicios generales, es que



ni siquiera el accionante en su accion de tutela como de los medios probatorios se
alega una limitacion tal que no pudiera desarrollar su trabajo y que por lo tanto el
despido le ocasione perjuicios graves, asi pues, la proteccion laboral, sigue diciendo
esta sentencia, reforzada decretada a través de la ley 361 de 1997 no aflora en este
caso, pues no se probo la relacion directa entre el despido y el estado de salud o
incapacidad laboral del trabajador, teniendo en cuenta los documentos aportados
dentro de la tutela por parte de la accionada, pues segun se afirma la terminacion
del contrato de trabajo fue por determinacion unilateral de la empresa, dados los
hechos que la generaron para ella, pero reiterase, no se prueba el estado de
invalidez o incapacidad del trabajador, lo cual cierra cualquier discusion.” En ese
sentido entonces debemos recordar que el fundamento constitucional de la
proteccion al trabajador por el fuero de discapacidad estriba precisamente en que
exista o esté demostrada dicha limitacion fisica, y que el empleador a sabiendas de
ello lo despida, sin haber recurrido al procedimiento previo del permiso ante el
ministerio del trabajo. Subsiguientemente se debe anotar por parte de este
despacho que ha seguido en ese sentido los lineamientos jurisprudenciales de la
honorable corte suprema de justicia, sala de casacion laboral, el cual se ha referido
en torno al tema que nos ocupa, esto es, la proteccion especial prevista en la ley
361 de 1997, sefialando que se debe acreditar el grado de limitacion que el
trabajador tenia para el momento del despido, asi lo sefiala la sentencia 35606 de
2009, magistrada ponente doctora Isaura Vargas Diaz, y la cual se cita: “De acuerdo
con la sentencia en precedencia para que un trabajador acceda a la indemnizacion
estatuida en el articulo 26 de la ley 361 de 1997, se requiere: 1, que se encuentre
en una de las siguientes hipdtesis: a, con una limitacion moderada, que corresponde
a la pérdida de la capacidad laboral entre el 15 y el 25%, b, severa, mayor al 25%
pero inferior al 50% de la pérdida de la capacidad labora, o c, profunda cuando el
grado de minusvalia supera el 50%; 2, que el empleador conozca de dicho estado
de salud; y 3, que termine la relacién laboral por razén de su limitacion fisica y sin
previa autorizacion del ministerio de la proteccion social.” Y en decisién dentro del
proceso también encontramos otra sentencia de la corte suprema de justicia,
radicado 39207 de 2012, magistrado ponente doctor Jorge Mauricio Burgos, que
sobre este aspecto sefiald lo siguiente: “En todo caso, para despejar cualquier duda
que puede suscitar la precitada sentencia en cuanto al nivel de limitacion requerido
para el goce de la proteccion en cuestion, esta sala reitera su posicion contenida en
la sentencia 32532 de 2008, consistente en que no cualquier discapacidad esta
cobijada por el manto de la estabilidad reforzada previsto en el articulo 26 de la ley
361 de 1997; dicha accion afirmativa se justifica y es proporcional en aquellos casos
donde la gravedad de la discapacidad necesita proteccion especial para efectos de
que los trabajadores afectados con ella no sea excluidos del ambito del trabajo,

pues, histéricamente, las discapacidades leves que podria padecer un buen niumero



de la poblacion no son las que ha sido objeto de discriminacion. Por esta razon,
considera la sala que el legislador fij6 los niveles de limitacibn moderada, severa y
profunda (articulo 5 reglamentado por el articulo 7 del decreto 2463 de 2001) a partir
del 15% de la pérdida de la capacidad laboral, con el fin de justificar la accién
afirmativa en cuestion, en principio, a quienes clasifiquen en dichos niveles; de no
haberse fijado, por el legislador, este tope inicial, se llegaria al extremo de reconocer
la estabilidad reforzada de manera general y no como excepcion, dado que bastaria
la pérdida de la capacidad en un 1% para tener derecho al reintegro por haber sido
despedido, sin la autorizacién del ministerio del ramo respectivo. De esta manera,
desapareceria la facultad del empleador de dar por terminado el contrato de trabajo
unilateralmente, lo que no es el objetivo de la norma en comento.” Posicidon que se
refuerza también con el procedimiento mas reciente de esta misma sala de la corte
suprema de justicia del 29 de junio de 2016, magistrado ponente doctor Fernando
Castillo Cadena en la sentencia sI10538 de 2016, que aseguré lo siguiente: “Con las
precisiones que anteceden, el tribunal si incurri6 en los desaciertos facticos y
juridicos que le endilga el censor, al exigirle a la demandada la autorizacion del
ministerio del trabajo para poder despedir a la demandante, sin que existiera certeza
de la limitacion o discapacidad en el porcentaje que se exige para merecer la
especial proteccion de que trata el articulo 26 de la ley 361 de 1997, pues el estrés
laboral que padecia la actora y la solicitud de reubicacién laboral que se le formulé
al empleador, no son suficientes para considerarla como una trabajadora con
limitacion fisica, psiquica o sensorial en los grados a que se refiere la norma en cita,
maxime que en el sub judice, como lo destaco el mismo juzgador de la apelacion, la
demandante no fue incapacitada, ni se le diagnostic6 médicamente discapacidad
alguna para el momento de su desvinculacion.” Comoquiera que en este caso que
se analiza, brilla por su ausencia que el nivel de la limitacién o posible discapacidad
que afectaba al demandante al momento de la finalizacién del vinculo, es decir, lo
que la linea jurisprudencial contempla como moderada, que corresponde a la
pérdida de la capacidad laboral entre el 15 y el 25% o b, severa mayor de 25 pero
inferior al 50 de la pérdida de capacidad laboral o c, la profunda, entonces no se
cumple como uno de los requisitos exigidos por la norma citada y la jurisprudencia
antes sefialada, teniendo con ello absoluta claridad que el accionante no podia ser
sujeto entonces de proteccion por fuero de discapacidad ni de derecho a acceder a
lo establecido en el articulo 26 de la ley 361 de 1997. Asi las cosas, conforme a lo
anteriormente expuesto, no se demostré que para la fecha en que finalizé la relacién
laboral, el actor se encontraba en discapacidad o limitacién en su salud, ni mucho
menos que esta tuviera su origen en los padecimientos del actor, por tanto, no opera
la proteccion especial prevista por la ley 361 de 1997, ya que al no haberse
demostrado el estado de discapacidad, la cual se reitera, solo se contabiliza desde

un porcentaje del 15% en adelante, es que entonces no opera la presuncion de que
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la terminacion del contrato de trabajo fuera por motivos discriminatorios. De esta
forma, como quiera que las pretensiones principales tenian su fundamento en que
se estableciera que a la fecha de finalizacion del vinculo laboral el demandante
presentaba una discapacidad o estuviese incapacitado para laborar, no se accedera
a ninguna de las pretensiones, que dependian necesariamente del éxito de la
declaracion de la proteccion por estado de discapacidad o limitacion, hecho al que
no se accedié en este proceso, conforme al analisis precedente. Excepciones.
Dadas las resultas del proceso, se releva al despacho de estudiarlas. Costas. Sin
costas en esta instancia. En mérito de lo expuesto, el juzgado 25 laboral del circuito
de Bogota, en nombre de la republica de Colombia y por autoridad de la ley,
resuelve:

1. Absolver a la demandada policet s.a.s. de todas y cada una de las
pretensiones incoadas en su contra por el aqui demandante, por lo motivado;

2. Sin costas en esta instancia.

3. Por ser totalmente adversa a las pretensiones del demandante, en caso de
no ser apelada, enviese a la sala laboral del honorable tribunal superior de
Bogota, para que se surta el grado jurisdiccional de consulta.

Inconforme con esta decisién la apoderada de la parte demandante
interpuso recurso de apelacion asi: Gracias, sefior juez. Interponer recurso de
apelacion en contra de todo el fallo emitido por su sefioria, comoquiera que no
resulta acertado para esta apoderada el fallo en mencién, dado que la norma no
establece que a la terminacion del contrato de trabajo sin justa causa y sin haberle
consultado al Ministerio de ftrabajo se tenga que encontrar el trabajador
efectivamente en un uso de una incapacidad o en una calificacién, de acuerdo con
la dltima sentencia de constitucionalidad 200 de 2019, se establece que el
trabajador se encuentra en estado de debilidad manifiesta cuando esta en
incapacidad respecto de otros trabajadores y cuando su situacién de salud ha sido
disminuida, en este punto quiero hacer un paréntesis doctor, y establecer si en este
caso que estoy en apelacion de la sentencia laboral, vamos a hacer uso del decreto
806 del articulo 6, para la apelaciéon de la sentencia, para los sustentos de los
alegatos por escrito, o la debo sustentar completamente aca. No, susténtela aqui,
doctora. Porque el articulo 15 del decreto 806 dice que el recurso de apelacion
contra sentencias y autos dictados en materia laboral se tramitara ejecutoriada la
emision... doctor pues es que estoy haciendo la claridad. El articulo dice en su
numeral 1, que se me admite el recurso y se me dan 5 dias para alegar por escrito,
y...Doctora, le estoy diciendo a usted que lo sustente aqui, pero si usted quiere
hacer lo que considere, esta en libertad. No doctor, yo le estoy haciendo la claridad
porque veo que como estamos en el tema de aprender en este tema del 806, pues
me da 5 dias, sin embargo, si tengo que sustentarlo aqui, entonces lo sustento.
Hagalo aqui doctora, mejor. Entonces decir que no resulta cierto cuando el

senor juez afirma que ni siquiera el trabajador estaba cerca de la incapacidad
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o incapacitado el 8 de octubre de 2014, pues precisamente el 8 de octubre de
2014 el trabajador se reintegra a la empresa, pero precisamente después de
haber cumplido con el permiso que se le otorgé, que solicité y se le otorgé
para hacer terapias del manguito rotador. Como se establece en la
jurisprudencia del 2019, el trabajador se encontraba en estado de debilidad
manifiesta, y precisamente con las dolencias que sufrié, tanto el manguito
rotador como de su dolor lumbar, accidente de trabajo que fue reportado y
que la empresa por supuesto nunca esperé a que la arl diera el proceso
correspondiente para establecer si realmente existia o no un accidente de
trabajo, sencillamente despidié al trabajador, apenas 6 dias antes de que se
hubiese reportado el accidente de trabajo y nunca al trabajador hasta este
punto la arl le ha comunicado absolutamente ningun resultado de su estado
de salud de que paso, cual fue el diagnéstico y cual fue el estudio respecto de ese
accidente de trabajo, tan cierto es que la prueba que la demandada allega esta
dirigida a la empresa y no al trabajador, al trabajador nunca la arl le ha enviado
ninguna comunicacion respecto de la investigacion del accidente de trabajo, no
resulta cierto decir que el empleador no conocia el estado de salud de disminucion
auditiva y de vision del trabajador, especialmente el estado de audicion, porque
precisamente aqui el apoderado de la demandada admitioé que ellos tenian un
contrato con la unidad médica Rionegro ltda y que ellos enviaban alla a sus
trabajadores, no resulta cierto que se diga que el empleador no conocia de la
disminucion auditiva del trabajador porque el 29 de abril de 2014, dicha disminucion
le fue comunicada a la empresa y de hecho la empresa como lo admiti6 el
demandante lo envié a ese examen. No resulta cierto que para se establezca la
protecciéon al derecho al trabajo y al derecho que el trabajador tiene a no ser
discriminado por sus limitaciones se necesita estar en uso de una incapacidad o se
necesite una definiciéon de la arl en cuanto a la pérdida de capacidad laboral, se
trata, segun la sentencia ultima de la corte constitucional de proteger el derecho al
trabajo que tiene el trabajador de sequir en su lugar de trabajo hasta tanto se logre
la recuperacién de su estado de salud o se establezca un grado de limitacién o de
pérdida de capacidad laboral, para establecer si se va a tomar esa situaciéon que en
adelante se haga cargo o el fondo de pensiones o la arl en una posible
indemnizacién. Entonces, resulta ineficaz el despido y yo solicito al superior que se
revoque la sentencia en su totalidad, y se acceda a las pretensiones de la demanda,
porque efectivamente el trabajador sufrié varias quebrantos de salud estando al
servicio del empleador y en esta acciéon judicial no se demostré6 que
efectivamente existiera una justa causa para despedir al trabajador y que
efectivamente se haya incurrido el demandante en la supuesta falta que se le
endilgé para terminarle el contrato de trabajo, realmente lo que si se

establecio aqui es que frente a la situacion en la que entra el trabajador a
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desempenarse, que estaba bien de salud y el deterioro que sufre durante la
relaciéon laboral, es que se expone al trabajador en un estado debilidad
manifiesta. Es por eso que la sentencia de constitucionalidad 200 de 2019, incluso
en su inicio, cuestiona el hecho de que se vuelva a demandar la constitucionalidad
sobre la norma, porque ya habia en 1997 un pronunciamiento de la sentencia, pero
este se revisa la sentencia precisamente con base en el derecho al trabajo que tiene
el trabajador de permanecer en su trabajo mientras se encuentre en una situacion
de salud que compromete su estado normal en el que habia entrado. Entonces, no
resulta cierto que, como lo dice el despacho, para que prospere la proteccion del
derecho al trabajo de la estabilidad reforzada, deba estarse en una condicion de las
que asume el despacho. no es cierto. De tal suerte que todas las pruebas allegadas
al expediente, como son las que obran de folios 35 en adelante que se anexaron,
que corresponden a la historia clinica y las incapacidades y las calificaciones del
estado de salud del trabajador, si demuestran que el trabajador si se encontraba en
debilidad manifiesta y si demuestran que el empleador lo sabia, y lo sabia de tal
suerte que finalmente a partir del folio 217 del expediente, el mismo empleador
anexa la historia clinica del trabajador, y si no la conocia como obtuvo la historia
clinica del trabajador, si es que la historia clinica solo es del trabajador. Entonces, si
la conocid y si tuvo acceso a la historia clinica del trabajador, enfonces esa misma
prueba que el aduce al expediente demuestra que efectivamente tenia conocimiento
del estado de salud de su trabajador y que se deterior6 mientras se encontraba
prestando el servicio desde el 2011 hasta el 2014, para el empleador. Que contrario
a lo que se afirma alli, sura supuestamente hace un estudio de trabajo cuando ya no
esta el trabajador, no sabemos a quién le hizo el estudio de trabajo, porque el
trabajador ya no estaba en la empresa como se anexa y no se sabe bajo qué
circunstancias hizo el supuesto estudio del puesto trabajo, porque es que el puesto
de trabajo no se le hace al puesto como tal, sino se le hace al trabajador en su
puesto de trabajo. Entonces, sura jamas le dio la oportunidad al trabajador y hasta
hoy no se la ha dado, de replicar, de apelar, de mostrar su inconformidad con lo que
el califico como no un accidente de trabajo, entonces no se puede trasladarle la
responsabilidad, sefior juez, que tiene la arl de haber notificado debidamente al
empleador y al trabajador, respecto de los resultados que el encontré en la
investigacion del accidente que se reporto para decir que efectivamente se beneficia
el empleador de la negligencia de sura y que al trabajador nunca se le haya
comunicado que paso con esa investigacion. Entonces, en la dltima sentencia en
la que me apoyo, que es de constitucionalidad, precisamente es donde se
amplié la proteccion al trabajador en estado de debilidad manifiesta y se
establece que se presume, presuncion que no derrumbé aqui el demandado,
respecto de haber despedido al trabajador una vez ha sufrido estos

quebrantos de salud. Que alli en esta sentencia no se hace diferencia si son
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derivados del accidente de trabajo o de una enfermedad comun, lo que se establece
es que el trabajador debe en aplicacion del principio de solidaridad, se debe el
trabajador atender para que su capacidad laboral se recupere. Y esto fue lo que no
espero la empresa, entonces tampoco se le manifesté nada al ministerio de trabajo,
razon por la cual las pretensiones de esta demanda deben prosperar y asi yo lo
solicito que se revoque la que su despacho ha proferido y se condene a la empresa
al reintegro del trabajador y a todas las pretensiones alli solicitadas, por aplicacion
del antecedente jurisprudencial reciente constitucionalidad sentencia 200 de 2019.
Serioria, en esos términos dejo presentados mis alegatos y solicito se conceda el

recurso de apelacion. Muchisimas gracias...”

ALEGATOS

Durante el término concedido, los apoderados de las partes allegaron

alegatos de conclusion.

CONSIDERACIONES

En cumplimiento de lo establecido en el art 66 A del C P del T y de la SS la
Sala estudiara el recurso, en su punto especifico sustentado como sefalo el
Juez en la unica oportunidad procesal pertinente, esto es en audiencia; y en
el que se insiste en un estado de debilidad manifiesta del demandante en el
momento del despido, por quebrantos de salud que dice no solo eran
conocidos por la demandada, sino que fueron consecuencia de un

accidente de trabajo, razon por la cual se debe presumir discriminatorio.

De la estabilidad laboral reforzada

Aduce la recurrente que la demandada conocia el estado de salud del
trabajador y en ese orden apoyada en una sentencia de la Corte
Constitucional insiste, en la existencia de estabilidad laboral reforzada que da
lugar al reintegro solicitado; debiéndose analizar entonces si al momento de
la terminacién del contrato esto es octubre 8 de 2014, el actor si era en
verdad sujeto de especial proteccién de acuerdo con lo establecido en la ley

361 de 1997, norma de la cual surge.
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Bien el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, modificado por el Decreto 019 de
2012 indica que “En ningun caso la limitacién de una persona podra ser motivo
para obstaculizar una vinculacion laboral, a menos que dicha limitacion sea
claramente demostrada como incompatible e insuperable en el cargo que se va
a desempenar. Asi mismo, ninguna persona limitada podra ser despedida
o0 su contrato terminado por razén de su limitaciéon, salvo que medie

autorizacion del Ministerio de Trabajo...”

La anterior Ley fue expedida con el fin de garantizar una proteccion integral y
readaptacion social del limitado fisicamente en un grado de moderado, severo
o profundo, lo cual se deduce del articulo 1° y 5° de la norma en mencion, esto
es, que no hacen parte de esa poblacion protegida los demas limitados que no
padecen ese grado de minusvalia y se establecio en el articulo 26 la
prohibicion para los empleadores de obstaculizar una vinculacién laboral
por motivo de la limitacion fisica de una persona, a menos, que esta se
demuestre como incompatible o insuperable para el ejercicio del cargo, lo cual

persiste independientemente de las discusiones sobre derogaciones y vigencia.

Sobre el tema la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras en
las sentencia 35606 de 2009, 36115 de 2010, 41845 de 2012, 42451 de 2016 y

en la mas reciente 46842 del 22 de febrero de 2017, senald que dicha

estabilidad no se otorga con el sélo quebrantamiento de la salud o por

encontrarse el trabajador en incapacidad médica, pues debe acreditarse

la limitacidn fisica, psiquica o sensorial, correspondiente a una pérdida de
capacidad laboral, para lo cual enseié una serie de requisitos que se
exigen para que un trabajador acceda a la proteccion contemplada en el
articulo 26 de la Ley 361 de 1997 como son: “(i) Que el peticionario
pueda considerarse una persona en situacion de discapacidad,_o en

estado de debilidad manifiesta; (ii) Que el empleador tenga

conocimiento de tal situacion; y (iii) Que el despido se lleve a cabo sin

permiso del Ministerio de la Protecciéon Social.

Es claro entonces, que para que opere la proteccién al momento del despido
debe existir o bien discapacidad o bien un estado de debilidad manifiesta
que también y segun lo ampliamente analizado tanto por la Corte
Suprema como por la Corte Constitucional da lugar a la proteccion

contenida en la Ley 361 de 1997, pues si_ella existe el despido o
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terminacidén se presume discriminatorio, debiendo la demandada probar

que no lo fue, que obedecié a una razén objetiva y no a tal condicion.

Ahora, no desconoce la Sala que la Corte Constitucional se ha referido a
una especial proteccion para aquellas personas que por su condicion
econdmica, fisica o mental se encuentran en circunstancias de debilidad
manifiesta ( art 13 CP), pero también resulta claro que ello no aplicaria en

este caso, toda vez que no toda persona con una incapacidad médica, o

en tratamiento se encuentra en dichas condiciones, por algo las

incapacidades son limitadas en el tiempo, pues en este, se espera la

recuperacion ya que de no obtenerla se transformara su condicion en

ese caso Si, a una persona con limitacion permanente, minusvalida o

discapacitada a la cual el Estado debe proteger especialmente; pero

menos aun, se itera cuando las incapacidades otorgadas en el mes de

septiembre fueron de dos y la ultima de un dia por un dolor articular.

(Ver fl 271, incapacidad con fecha inicial 29 de septiembre de 2014 y final el

mismo dia)

Obsérvese como en la historia clinica, especificamente la que aparece a
folios 69 y siguientes correspondiente al ano 2014, no se acreditan
incapacidades prolongadas, que llegaran incluso a antes de la fecha del
despido como asegura la recurrente; por el contrario, fue el mismo actor

quien aceptd en interrogatorio de parte que ese dia se encontraba laborando.

No sobra agregar; en cuanto al argumento de la recurrente relativo a una
sentencia de la Corte Constitucional relativo al estado de debilidad
manifiesta, que cada caso debe ser estudiado con base en lo probado y en
este definitivamente, como sefial6 el Juez no hay prueba alguna del estado
alegado, de incapacidad alguna, en el momento de la terminacion y menos
aun de un concepto técnico que implicara una disminucion o impedimento
para laborar del actor, que hiciera presumir que el despido fue por causa de
ese estado; ni tampoco de secuelas originadas en un accidente que quedod
establecido no fue de trabajo, como si le fue comunicado al actor, pues asi
se acredita con la documental que aparece a folio 238 del expediente en la
que se expresa “ Con respecto al evento ocurrido a WILSON PENA
REYES, con cédula de ciudadania 79294603, el dia 26 de Septiembre de
2014, expediente N° 1410696892; Respetuosamente le informamos que
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hemos realizado anélisis de la informacion por usted suministrada,
concluyendo que el evento con corresponde con la definicibn de un
accidente de trabajo, de acuerdo con los lineamientos de la legislacion

vigente...”

No sobra agregar que en esta comunicacion, aunque dirigida a la empresa,
se afirma haber emitido copia al demandante dentro del tramite del

expediente”.

Conviene y no sobra agregar que en reciente sentencia SL572 de 2021 Rad
86728, M P LUIS BENEDICTO HERRERA DIAZ; la C S J insiste, en que
exigir la calificacion de la pérdida de capacidad laboral no es un
capricho, porque la proteccion derivada de la ley 361 de 1997, requiere
de una situacion de discapacidad, al tiempo afirma, “que ello implica
soportar un nivel de limitacion en el desempeio laboral, necesario para
establecer la relacién directa con el acto discriminatorio que originé el
despido”. Incluso agrega la Corte que, para conocer ese nivel de
disminucién en la capacidad laboral por razones de salud, no basta una
historia clinica, sino que es necesario establecer la limitacién para
laborar y ello solo se logra con una evaluacion de caracter técnico, donde se
valore el estado real del trabajador desde el punto de vista médico y

ocupacional.

La Sala revisé el expediente y aunque encontré en la historia clinica del
demandante ciertos quebrantos de salud, ninguno de ellos suficiente ara
establecer ese estado real de salud, que le impidiera al demandante
desarrollar su labor, al punto de poder presumir que su despido fue
discriminatorio y por esa causa; y por tanto en este caso no existe la
presuncion, de terminacidon discriminatoria por lo que se aplican
plenamente las sentencias de la Corte Suprema al respecto que como
ya vimos explican detalladamente el tema y en a que se insiste se sigue
sosteniendo que esta proteccion opera solo para ciertos estados de salud
que, por su grado de intensidad, hacen que el despido se presuma
realizado por esa condicion y no por otras, o lo que es lo mismo se

presuma discriminatorio.
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Por lo expuesto se CONFIRMARA la sentencia apelada, ya que arribé

a idéntica conclusion.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto por el Tribunal Superior de Bogota, por
conducto de la Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada.

SEGUNDO: Sin costas en la instancia

Las Partes seran notificadas por EDICTO, teniendo en cuenta lo establecido
en los articulos 40y 41 delCP delTydelaS S.

Los Magistrados

p—
MARLENY RUEDA OLARTE

W o

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

EN USO DE PERMISO
LORENZO TORRES RUSSY
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 24-2018-0132-01

ASUNTO: APELACION SENTENCIA

DEMANDANTE: JAIME CESAR MENDEZ LOZADA
DEMANDADOS: AVIANCA S.A. Y COOPERATIVA DE TRABAJO
ASOCIADO SERVICOPAVA.

MAGISTRADA PONENTE:
MARLENY RUEDA OLARTE

En Bogota, a los treinta (30) dias del mes de junio de dos mil veintiuno (2021),
previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los términos acordados

en la Sala de Decision, se procede a dictar la siguiente:

SENTENCIA
Al conocer el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, revisa
la Corporacion el fallo proferido por el Juzgado 24 Laboral del Circuito de esta
Ciudad, el 27 de julio de 2020.
ALEGACIONES
Durante el término concedido en providencia anterior las partes presentaron

alegaciones.

Pagina 1 de 34



Repriblica de Colombia

Tribunal Superior Bogotd
Proceso Ordinario Laboral 24 - 2018 - 0132 - 01 DTE: JAIME CESAR MENDEZ LOZADA DDO:
AEROVIAS DEL CONTINENTE AMERICANO S.A. - AVIANCA S.A Y OTRO

ANTECEDENTES

El senor Jaime Cesar Méndez por intermedio de apoderado judicial interpone
demanda ordinaria laboral, con el fin que se DECLARE la existencia de un
contrato de trabajo a término indefinido con AVIANCA S.A., entre el 23 de
diciembre de 2013 al 31 de octubre de 2017 y que SERVICOOPAVA solo fungio
como intermediario; como consecuencia de lo anterior, solicita se condene a
las demandadas al pago de cesantias, intereses a las cesantias, primas de
servicios, indemnizacion por la no consignacion de las cesantias a un
correspondiente fondo, lo anterior, por todo el tiempo de vigencia de la relacion
laboral; solicita sean condenadas las demandadas al pago de la indemnizacion
del articulo 65 del CST, indemnizacion por despido sin justa causa, devolucion

de aportes efectuados ante la CTA, indexacion y costas del proceso.
HECHOS

Fundament6é sus pretensiones al senalar que, fue vinculado a la CTA
SERVICOPAVA el 23 de diciembre de 2013, laborando para ésta y para
Avianca S.A. hasta el 31 de octubre de 2017; que entre las convocadas fue
suscrito un contrato de servicios, para que la CTA suministrara personal para
prestar los servicios a Avianca S.A.; que el demandante se desempené como
auxiliar conductor — operario, estando dentro de sus funciones transportar a
los pasajeros, llevar equipajes, alistamiento de equipo para aeronaves,
percibiendo un salario inicial de $969.914, mas auxilio de transporte,
beneficio extraordinario adicional de transporte, auxilio de educacion, que
laboraba horas extras, dominicales y nocturnos, por lo que tenia un salario

variable; que presto sus servicios de manera personal para Avianca S.A.,
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funciones propias del giro normal de Avianca S.A., que por medio de la CTA
su labor fue tercerizada, que ésta ultima exigio a los trabajadores firmar un
formato predisenado de renuncia voluntaria; que desde el 23 de octubre de
2017 Avianca S.A. ha vinculado a los trabajadores por medio de la empresa
SAI servicios aeroportuarios integrados S.A.S., que Avianca S.A., durante toda
la relacion laboral no le cancelo al actor lo correspondiente a cesantias,
intereses a las cesantias, primas, que Avianca S.A. ha tenido contratado al
demandante desde hace 8 anos por medio de cooperativas y empresas
externas para la realizacion de actividades del giro ordinario de la empresa;
que Avianca era quien capacitaba al actor, que los documentos de
identificacion dicen que era trabajador de Avianca S.A., que Servicopava no
ha respondido la peticion elevada el 27 de febrero de 2018, mediante la cual
solicito los desprendibles de pago, que la CTA nunca lo solicité a asambleas
de socios, que ejercio ilegalmente la intermediacion laboral, que la CTA le
hacia descuentos como asociado, y que Avianca S.A., tom6 un seguro de vida

a favor del actor.
CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demandada Avianca S.A., contesto la demanda con oposicion a todas las
pretensiones incoadas en su contra; en cuanto a los hechos acepto el enlistado
en el numeral 3 referente al contrato de prestacion de servicios suscrito entre
las demandadas, no acepto6 los enlistados en los numerales 2, 4, 5,7, 15a 17,
19 a 46, 49, 58 y 62 y manifesto no constarle los demas. Como excepciones
de mérito formulo las que denomino inexistencia de la obligacion, inexistencia
de solidaridad, falta de titulo y de causa en las pretensiones de la demanda,

prescripcion, buena fe, compensacion y pago.
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Por su parte la CTA SERVICOOPAVA contesté la demanda con oposicion a
todas las pretensiones incoadas en su contra; en cuanto a los hechos acepto
el enlistado en el numeral 3 referente al contrato de prestacion de servicios
suscrito entre las demandadas, 9 y 12, y nego los demas. Como excepciones
de meérito formuld las que denomino cobro de lo no debido, compensacion,
inexistencia de la obligacion, buena fe, pago parcial y total, inexistencia del

contrato de trabajo y prescripcion.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA
El Juzgado de conocimiento ABSOLVIO a las demandadas.

DECLARO probadas las excepciones de inexistencia de la obligacion y cobro

de lo no debido formuladas por las demandadas.

CONDENO en costas a la parte actora, fij6 como agencias en derecho la suma

de 15 smldv a favor de cada una de las demandadas.

Fundamento su decision la Juez de primer grado, al senalar lo siguiente:

“En primer lugar, el problema juridico consiste en determinar si entre el dte y Avianca
S.A. existi6 un contrato de trabajo, a término indefinido entre el 23 de diciembre de
2013 y hasta el 31 de octubre de 2017, para lo cual se debe verificar si Servicopava
actué como intermediaria en la relacion que segin aduce el dte, se configur6 con
Avianca; que conforme el articulo 23 del CST, la presuncién legal del articulo 24 y lo
resuelto por la Corte Constitucional en sentencia C-665 de 1998 mediante la cual
senala que tan solo basta con probar la prestacion del servicio para que se presuma el
contrato de trabajo, que por tanto es al empleador al que le corresponde desvirtuar
dicha presuncion legal, sobre lo cual la sala de casacion laboral, entre otras sentencias,
SL1950 de 2019, explicé que, que a la parte actora le basta probar la prestacion del
servicio, y es la contraparte la que tiene la carga de desvirtuar el trabajo subordinado,
con el hecho contrario o el servicio auténomo e independiente; que del analisis
probatorio, el dte logro probar la prestacién personal del servicio, a favor de Avianca,
tal como lo seniala la CTA en la contestacion de la demanda al sefialar que tuvo un
contrato comercial con Avianca en los términos de la ley cooperativa para cubrir la
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totalidad de los procesos que no estaban contemplados dentro de la actividad misional
en las etapas productivas de dicha empresa; que en desarrollo de dicha oferta
mercantil y de la orden de contratos de servicio particip6 el dte, para lo cual la CTA
vinculo al dte mediante un acuerdo cooperativo de trabajo asociativo firmado y
aceptado por las partes, lo que se corrobora con la comunicacién que obra en el
expediente de fecha 23 de diciembre de 2013 dirigida al dte, mediante la cual se le
informa que de acuerdo con la oferta mercantil de venta de servicios firmada entre
Avianca y servicopava, a partir de esa fecha comenzaria a realizar funciones de auxiliar
terrestre a folio 77, la misiva de 13 de octubre de 2015 mediante la cual la directiva
administrativa de la CTA le informé que el 20 de septiembre de esa anualidad ocuparia
el cargo de auxiliar conductor, asi como el valor de la compensacién ordinaria mensual,
la extraordinaria, y los auxilios de transporte cooperativos y el auxilio de transporte
cooperativo extraordinario a folio 79; que se corrobora la prestacion del servicio con
los testimonios al manifestar uniformemente que el dte prestaba su servicio como
asistente en tierra para Avianca, Juan Carlos Medina adujo que el dte se vincul6 con
servicopava, que prestaba sus servicios como asistente en tierra, ejerciendo su labor
en la rampa de Avianca, en las instalaciones del aeropuerto el dorado, que se
encargaba de llevar el equipaje a diferentes areas dentro del horario que Avianca le
asignaba, que portaba un carnet con el logo de Avianca, que asistia a las
capacitaciones las cuales eran dictadas por personas de Avianca, y en razén a la
prestacion personal del servicio tenia beneficios como tiquetes, casino y bonificaciones,
por su parte, Marleny Prada directora administrativa de servicopava manifesté que
conoce al dte de vista porque tuvo un convenio de asociacion con esa CTA, que tenia
bajo su direccion el area de gestion humana, que la CTA tenia una oferta mercantil
con Avianca para manejar el proceso de cargue y descargue de los aviones de Avianca
y otras 23 empresas, que las funciones del dte eran las de cargue y descargue
explicando los diferentes roles que se desempenaban en esa funcién, que existian
varios cargos y que el del demandante era el de auxiliar de produccién; Cesar castro
Ariza afirma que él estuvo con la CTA desde el aiio 2009 al 2017, que para 2014 a
2017 ejercidé como auxiliar de conexiones, que conoci6 al dte desde el aifio 2005 porque
eran companeros de trabajo, que el dte ingres6 como agente de operaciones terrestres,
que en cargue y descargue interactuaba con él, cuando desarrollaba el cargo de
auxiliar de conexiones, que el dte cumplia funciones de asistente de operaciones en
Avianca, que tomaban los alimentos en el casino de Avianca al cual asistian todos los
trabajadores, de modo que al encontrarse demostrada la prestacion del servicio del dte
a favor de Avianca, obra a su favor la presuncion que la labor se encontraba regida por
un contrato de trabajo en los términos del art 24 del CST; entonces corresponde a la
demandada acreditar el hecho contrario, que la relaciéon estuvo regida por las
disposiciones legales que regulan el trabajo cooperativo, que el dte presto los servicios
a favor de Avianca en la condicién de trabajador cooperado respecto de la demandada
servicopava, que en cuanto a la regulacién de las CTA el decreto 4588 de 2006
modificado por el decreto 2417 de 2007, articulos 3 y 5, que la Corte Constitucional
en la sentencia C-211 de 2000 explicé que las CTA se diferencian de las demas en que
los asociados son simultaneamente los duenios de la entidad y los trabajadores de la
misma, es decir que, existe identidad entre asociado y trabajador siendo asi no es
posible hablar de empleadores por una parte y de trabajadores por otra, como en las
relaciones de trabajo subordinado dependiente; esta es la razén para que a los socios
trabajadores de tales cooperativas no se les aplique las normas del CST, estatuto que
regula solo el trabajo dependiente, bajo la continua dependencia y subordinaciéon y por
el cual el trabajador recibe una retribuciéon que se denomina salario; en las CTA no
existe ninguna relacién entre capital y empleador y trabajador asalariado, pues el
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capital de estas esta formado por el trabajo de sus socios, ademas que el trabajador es
el mismo asociado y duefio, asi no es posible derivar de alli la existencia de un
empleador y un trabajador para efectos de su asimilacion como trabajadores
dependientes, ello significa que las CTA tienen pleno reconocimiento en el
ordenamiento juridico, nacen de la voluntad libre y auténoma de un grupo de personas
que deciden asociarse para trabajar de manera mancomunada, los socios son los
mismos trabajadores y estan facultados para pactar en los estatutos o reglamentos las
normas que gobiernan las relaciones laborales sin sujecién a la legislacion ordinaria
teniendo derecho como asociados a recibir una compensacién por el trabajo aportado
y participar equitativamente de los excedentes obtenidos, solo en casos excepcionales
la ley les permite contratar personas no asociadas evento en el cual debe sujetarse a
lo sefialado en el CST, la cara demandada debe acreditar el cumplimiento de las
caracteristicas, propias de esta clase de vinculos en los términos antes explicados y la
ejecucion normal del acuerdo suscrito lo que en el plenario se acredité por las
siguientes razones: en primer lugar, debe indicarse que no existe discusion en cuanto
a que el dte se vincul6 a la CTA mediante la suscripcion de un acuerdo cooperativo —
convenio de asociacion como trabajador asociado como lo admitié el dte al absolver el
interrogatorio de parte, adicional, consta en acuerdo cooperativo de trabajo asociado
celebrado entre el dte y servicopava el 23 de diciembre de 2013 el cual obra a folio 75,
76y 777, asi mismo confeso6 el dte que hizo la solicitud de ingreso a la CTA, la que lo
afili6 a seguridad social, asi como autoriz6 a la CTA para que le hicieran descuentos,
también acepté que le hicieron devolucion de los aportes sociales, de otra parte
servicopava comunico al actor que concorde con la oferta mercantil firmada con
Avianca empezaria a desempefar las funciones de auxiliar terrestre conforme consta
a folio 77, que obran certificaciones suscritas por el coordinador de recursos humanos
de la CTA los dias 18 de mayo de 2014, 1a jefe del depto juridico el 19 de julio de 2019,
certificaciéon del 14 de mayo de 2014, 18 de octubre de 2017 en la que se hizo constar
que el actor desarrollo labores asociativas en la CTA desde el 23 de dic de 2013 al 31
de octubre de 2017 desempefiando como ultimo cargo el de auxiliar conductor como
consta a folio 78, 79, 80, y 86, comunicacion del 13 de octubre cambio de asignacion
y compensacion a folio 79, carnet del dte en el que se observa el nombre del dte en el
cargo de auxiliar de conductor, mas abajo se lee Avianca S.A. — servicopava documento
a folio 90; certificaciones de servicopava y la gerencia de operaciones terrestres de
Avianca el 1 de agosto de 2015 y 2017 mediante la cual se certifico que el dte participo
en la escuela recurrente de operaciones terrestres folios 81 y 83, a folio 82 obra
certificado del actor por medio del cual se realizd6 un entrenamiento virtual en
seguridad ocupacional, logotipo que tiene el logotipo de Avianca del cual el testigo Juan
Carlos Medina indic6 que les hacian unos cursos de retroalimentaciéon de la operacion,
entre ellos el de sustancias peligrosas y asistencia en tierra, donde les explicaban todo
lo relativo con la labor que sefialaban, adujo que se los dictaba el personal de Avianca
senalando que los identificaba como personal de Avianca por el carnet y los chalecos,
pero que todos los asociados incluso el tenian los carnet y distintivos que los
identificaban como de Avianca, indicé que existia también una oficina de servicopava
en donde les recibian los documentos, que era personal de Avianca, indic6 que esa
oficina que esa oficina era arrendada por servicopava y que Karen blanco era abogada
de servicopava; Marleny Prada indic6 que los lideres de servicios hacian
capacitaciones, que le explicaban a los asociados la funcién a realizar, capacitaciones
en salud ocupacional en las oficinas de servicopava, que en una parte de los carnet
que se emitian en esa oficina tenian el logo de Avianca y en el otro de servicopava por
temas de la opain y temas contractuales, donde se obligaron a usar distintivos de la
empresa Avianca; Cesar Castro indicé que hacian un semillero, que hacian unos
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cursos recurrentes, que Avianca les daba el certificado y que igual el curso que hacian
por internet; que dentro de esos cursos el personal de servicopava les indicaba los
beneficios que iban a recibir en servicopava, que esos beneficios los recibirian de
Avianca, que el curso lo hicieron en fechas diferentes con el dte, no sabe los nombres
de los instructores; que obra aceptacion de renuncia voluntaria a servicopava que obra
a folio 85; certificado de aportes a seguridad social de 87 a 89; desprendibles de no6mina
de servicopava del 93 a 105, seguro de vida de Alliance 117 a 126; oferta mercantil
para la venta de servicios de apoyo en procesos técnicos administrativos y operativos
de servicopava dirigida a Avianca folios 225 a 245; estatutos de servicopava folios 289
a 327; régimen de trabajo asociado a servicopava folios 328 a 342; régimen de
compensaciones a folio 343 a 350; contratos de comodatos y otros si 395 a 735;
terminaciéon de la oferta mercantil folio 736, comunicacion de reducciéon de procesos
folio 737, certificacion de las condiciones en las cuales se surtio las prestaciones de
servicio de soporte entre las demandadas, certificaciones de retiro de trabajadores
asociados entre septiembre y dic de 2017 folio 766, solicitud de control de legalidad
ante la Superintendencia de economia solidaria para la disolucion y liquidaciéon de
servicopava folio 761 a 764, copia de certificados de revisor fiscal de servicopava en
liquidacién 765, solicitud de afiliaciéon del dte a servicopava del 23 de dic 2013, copia
de la aceptacion como asociado de la CTA 768, copia de autorizacion de descuento de
aportes voluntarios del 23 de dic de 2013, copia de curso basico de economia solidaria,
con énfasis en trabajo asociado del 17 y 18 de 2013 realizado por el dte, declaracién
de la recepcién del codigo de ética, certificado de inducciéon de ingreso a servicopava,
entrega de dotacién al actor 774, histérico de pagos de compensacién 795 a 803,
liquidacién definitiva de compensaciones por terminaciéon del convenio de asociaciéon
804, otorgamiento de descanso anual al demandante, solicitud de traslado de fondo
de pensiones, solicitud del dte para que le otorgaran descanso por jornadas electorales
del 2 de octubre de 2016 y 25 de mayo de 2014 folios 807, respuestas a peticiones de
febrero de 2018; que conforme a los medios probatorios que obran en el proceso, en
especial la confesion que hizo el dte el acuerdo cooperativo de trabajo asociado
celebrado entre el dte y servicopava el 23 de dic de 2013, la solicitud de afiliacion del
dte, aceptacion como asociado de la CTA, autorizaciéon de descuentos voluntarios,
curso basico de economia solidaria con énfasis en trabajo asociado de los dias 17 y 18
de diciembre de 2013, explicacion del codigo de ética de servicopava, permiten concluir
que contrario a dicho por el dte, lo que se demostro fue que las labores que presto en
beneficio de Avianca fueron propias del contrato de asociaciéon con servicopava, es
decir, actos de una CTA al punto que acredité que el dte solicité su afiliaciébn como
socio de esa CTA, que recibi6 la capacitacion en economia solidaria, con énfasis en
trabajo asociado y el codigo de ética y percibia compensaciones mes a mes de acuerdo
con el régimen de servicopava y le hizo la devolucion de aportes sociales y tuvo la
oportunidad de elegir a sus representantes y ser elegido tal y como se infiere de esas
pruebas, que esa conclusion se acompasa con la prueba testimonial de Juan Carlos
Medina, Marleny Prada, Cesar Castro, y Juan Carlos Guerrero, interrogatorio de las
partes; que Juan Carlos Medina a pesar que manifesté que el dte en desarrollo de su
funcion como asistente en tierra era el encargado de llevar el equipaje a diferentes
areas, que recibia ordenes de los representantes de Avianca, que no compartia area de
trabajo con él, y que se veian en e casino o en asistencia a cursos de capacitacion o
retroalimentacion que eran dictados por el personal de Avianca, que sabia que era
personal de Avianca por el carnet que portaba y los distintivos que tenian de la empresa
Avianca, sin embargo, no ofrece credibilidad ya que se encontraban en areas diferentes
con el dte, desempenaban cargos distintos, no ejercieron iguales funciones, tampoco
estuvieron en el mismo sitio de trabajo, ingresaron en fechas distintas, que no conocia
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los nombres de los companeros del dte o de quienes ejercian sus mismas labores,
tampoco de quienes fungieron como superiores del dte, que lo narrado fue
contradictorio que en principio dijo que asisti6 con el dte a cursos y posteriormente
dijo que creia que el dte habia asistido a dichos cursos, pues no le consta si los realizo,
que no le consta que el personal que dictaba los cursos fuera de Avianca sino que
indica que eso lo presumia porque tenian un carnet y unos distintivos de Avianca, que
ellos como vinculados de la CTA también portaban un carnet que decia Avianca —
servicopava y que también usaba logos distintivos de Avianca, que las ordenes las daba
indirectamente Avianca, porque habian otros jefes pero que a pesar que en esa oficina
habia una persona de Avianca, esa oficina donde despachaba servicopava era
arrendada por esta, y que Karen Blanco era de una de las abogadas de servicopava,
que les daban, que les daban beneficios como transporte, auxilio de alimentacion,
gafas, regalos, subsidios familiares, beneficios para hijos, que eso se los entregaba
servicopava a través de la pagina web, es decian o ellos podian verificar que beneficios
tenian, que no conocié a ningun trabajador de Avianca en el area donde estaba el
demandante, solo veia los cursos de recurrentes que hacia, todo lo que narr6 fue
porque lo suponia respecto a lo que acontecia con su caso y en esa medida no le
constaba de manera directa la situacion del dte; Marleny Prada en lo que respecta a la
subordinacién narré que en el aeropuerto hay una oficina de servicopava donde se
manejaba las bonificaciones, permisos, compensatorios, que esa oficina era conocida
como p30, que estaba dentro del aeropuerto, donde estaban 12 personas dentro de las
cuales habia 5 abogados, un coordinador, un director y varios auxiliares, alli los
asociados podian ir a solicitar el cambio de turno, pedir informacién sobre
bonificaciones, permisos, que entre los coordinadores se encontraba Eduardo
Mazuera, salamanca, no recuerda que Darly perez hubiera sido de esas coordinadoras,
créditos y todo acerca de beneficios, que la CTA era la encargada de hacer la seleccion
de personal y que en las etapas de selecciéon se indicaba la informacion de la CTA y la
calidad de afiliados como socios, que tomaban el curso de cooperativismo exigido por
todas las CTA, que las dotaciones eran entregadas por la CTA , que realizaron los pagos
a seguridad social, los procesos disciplinarios los realizaba los coordinadores de la CTA
en el area juridica; que la renovacion del carnet se realizaba en la oficina de servicopava
en el aeropuerto, que servicopava les pagaba las compensaciones, que el actor realizo
un curso de economia solidaria, que el carnet debia llevar la identificacion de la
empresa Avianca asi como de servicopava, porque Avianca para que pudieran ingresar
debian portar el logo de Avianca para ingresar a zonas prohibidas, y por temas
contractuales porque asi se habia pactado en la oferta mercantil entre las
demandadas; que al actor se le devolvieron aportes sociales que estan en el
comprobante de pago; asi mismo que se le entregé un retorno cooperativo que es
equivalente a las utilidades y revalorizacion de los aportes, que los cursos de
mercancias peligrosas habia un acuerdo contractual que lo hacia una persona
especializada en seguridad, lo dictaba un tercero especializado que lo contrataba
Avianca pero lo pagaba servicopava, que los asociados tienen derecho a ser elegidos y
elegir, la CTA saca circulares en los sitios de acceso; que Cesar Castro Ariza manifesto
que desde el 2013 a 2017 el dte cumplié las funciones de agente de operacion, que
servicopava tenia una oficina en el aeropuerto donde se radicaban las incapacidades,
rutas, casinos, dotaciones, que servicopava les pagaba la compensacion quincenal y
semestral, bonificacion, que el carnet tenia senalado Avianca y en otra decia
servicopava, que los beneficios de los tiquetes se tramitaban en la oficina de
servicopava, que no conoce los contratos de las personas que entregaban las
dotaciones, que no tienen claridad la propiedad de los carros que utilizaban como rutas
que tenian logos de Avianca pero no sabian a quién pertenecian, que los turnos eran
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programados por Alvaro Guerrero en un link que decia servicopava, que esa pagina al
principio aparecian datos de Avianca pero después dojo que solo aparecia el logo de
servicopava, que no esta seguro quienes dictaban los cursos, que podian ser personas
de servicopava y otras de Avianca, que habian companeros que hacian parte de un
comité o una asamblea, los elegian en el aeropuerto y salian varios representantes, el
dte tenia derecho a elegir, que se reunian con representantes de la CTA para aprobar
los estatutos y demas decisiones que tenian que tomar se los hacian ver por
comunicados y los anexaban en la cartelera, las capacitaciones como el semillero era
para que tuvieran cierto conocimiento del area donde iban a trabajar, que no hizo al
mismo tiempo capacitacion con e dte; por su parte, Juan Carlos Guerrero sefal6 que
el dte se vinculé a servicopava, que habia una oficina de ésta en el aeropuerto, que el
carnet que utilizaban tenia el logo de avianca y que por detras tenia una nota que si
se perdia el mismo tenian que llamar a servicopava, que esta les cancelaba las
compensaciones, anuales, semestrales, y quincenales, que no sabe lo de las rutas
porque no vio las tarjetas de propiedad de los vehiculos para saber de quien eran; el
representante legal de Avianca dijo que la oferta mercantil dentro del contrato que se
realizé6 con la CTA esta tenia autonomia y recursos propios, que Avianca no tenia
control sobre los asociados, se hacian interventorias para verificar el cumplimiento del
contrato, que en cuanto a los carnets adujo que Avianca no les da a terceros ningin
carnet, lo que sucede es que para acceder a la zona restringidas del aeropuerto, las
personas deben portar un carnet expedido por la opain en las cuales se faculta entrar
a esas zonas y que la diferencia entre el carnet de Avianca y el que utilizan los terceros
es que el del primero solo tiene el logo solo de Avianca y dicen trabajadores de Avianca,
el otro dice la empresa con la cual estan vinculados, logo y nombre de las dos
empresas, que no es la Unica aerolinea que tiene esa exigencia; que los servicios
contratados con servicopava era servicios de asistencia en tierra, logisticos y carga de
equipaje, chequin, que en Fontibon no habia un lugar donde los trabajadores de
Avianca recibieran dotaciones, que no imponian horarios, que Avianca les enviaba un
itinerario y servicopava cuadraba los horarios; Juan Alfonso Mateos resalté que habia
oferta mercantil entre las demandadas por la cual la Gltima se comprometia a prestar
un servicio, que el dte se encontraba en el area de asistencia terrestre, que los
elementos de prestacion de servicios pertenecen a servicopava, y que los que
pertenecian a Avianca fueron prestados por un contrato de comodato, que la CTA era
auténoma en la toma de decisiones y manejo de personal, que el carnet era expedido
por servicopava, que tenia también la identificacion de Avianca asi lo exigia opain, para
el ingreso del personal a las areas del aeropuerto que son restringidas, que también
estan identificados con el nombre de servicopava, que los beneficios que concedia
servicopava estaba el de créditos y auxilios especiales, compensaciones anuales,
auxilios extras, transporte y alimentacién,; que se concluye que no hubo
subordinacién como elemento base para determinar la existencia del contrato de
trabajo, entre el dte y Avianca; que los testigos poco o nada ofrecen al punto que
afirmaron que era servicopava quien por medio de una pagina asignaba los turnos, y
los asociados para prestar el servicio reconocen que el tema administrativo de
descansos, permisos, compensatorios, bonificaciones y otros, se manejaba a través de
la oficina de servicopava ubicada dentro de las instalaciones de esta ubicada en el
aeropuerto, que tal como lo narr6é Cesar Castro y lo reiter6 Marleny Prada, podian ser
elegidos y elegir para tomar determinaciones en las asambleas en relacién con los
estatutos, que si bien el carnet que portaba el dte tenia el logo de las dos demandadas
era por exigencias de la opain, y tal como lo pactaron las partes en la oferta contractual,
como lo senal6é Cesar Castro era por la imagen corporativa que lo tenian que utilizar,
que igual sucede con la dotacién, los bienes que utilizaban que tenian el logo de
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Avianca, pues fueron dados los bienes en comodato a la CTA por Avianca contrato de
comodato suscrito entre estas dos sociedades cuyo objeto es el siguiente: por medio
del presente contrato el comodante entrega al comodatario y que recibe a modo de
comodato precario o préstamo de uso los bienes muebles debidamente identificados
en el inventario anexo 1 y que hacen parte integrante del contrato folios 395 a 398, asi
como los otros si 1 a 6, que Cesar Castro Ariza y Marleny Prada y aun el mismo dte
admitieron que podian elegir a los delegados que los representaran en la asamblea que
en palabra de Castro se aprobaban estatutos y se daban a conocer mediante
comunicaciones que se fijaban donde se prestaban servicios, que les devolvian lo
ahorrado, al dte en 600 mil pesos, que no sobra advertir que si bien el objeto social de
Avianca conforme folio 202 corresponde a la explotacion de los servicios de transporte
aéreos, postales y aplicaciones comerciales, técnicas y cientificas de la aviaciéon civil;
que el despacho en relacién con el objeto contractual y la oferta mercantil, considera
que el objeto de esa oferta mercantil no hacia referencia a las funciones misionales de
Avianca en esa modalidad podia celebrar con la CTA esa oferta para que aquella
desarrollara esas funciones bajo plena autonomia técnica, administrativa y financiera,
como se demostr6é en el proceso donde quedé demostrado que el dte actudé como
trabajador asociado de esa CTA puesto que el mismo senalé haber solicitado la
afiliacién, que esa CTA le pagaba las compensaciones, que podia elegir y ser elegido,
que enviaban un representante a las asambleas para que decidieran sobre los
estatutos, en conclusién, las convocadas a juicio no violaron las prohibiciones que
recaen sobre las CTA pues no envié personal a prestar servicios bajo la subordinacion
de Avianca sino que cumplié con la oferta mercantil que celebré con Avianca con plena
autonomia técnica, administrativa y financiera, lo que conlleva a absolver a las
demandadas de todas las pretensiones, pues al no demostrarse la existencia del
contrato con Avianca se hace innecesario el estudio de las acreencias laborales, puesto
que las mismas dependian de que se demostrara la relacién laboral con Avianca;
excepciones, se declararan probadas las de inexistencia de la obligacion y cobro de lo
no debido. Costas a cargo del dte en proporcién de 15 salarios minimos diarios, y a
favor de cada una de las demandadas.

APELACION

PARTE DEMANDANTE:

“Me permito presentar recurso de apelacion, en los siguientes términos, que en cuanto
a los cargos contratados con Servicopava y Avianca la oferta Mercantil, me permito
hacer relacion de la sentencia del Tribunal Superior de Bogota 31 2018 141 01 del 13
de noviembre del 2018, donde se indica: nada mas lejos de la realidad que una labor
autogestionaria, autébnoma y autogobernada, la labor en si no lo permite, pues se trata
de labores en rampa, cargue y descargue de aeronaves, y sus empresas clientes,
seleccion de equipajes en bandas, manipulacion de carros, portaequipajes,
instalaciones y en sus terminales, todas ellas acreditadas en el proceso, conforme lo
expuesto, las relaciones desarrolladas bajo anteriores escapan del ambito de aplicacion
de la legislacién y se someten a que libre y voluntariamente dispongan los cooperados
en los estatutos gozando autonomia configurativa para definir entre otras materias, el
régimen de trabajo, la seguridad social, y las compensaciones, ninguna de las pruebas
de las demandadas logran desvirtuar la presuncion y por el contrario del analisis de
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las pruebas en primera instancia, parece dirigirse a que sea el demandante, quien deba
probar esas condiciones que ya se encontraban con una ventaja probatoria establecida
en el art 24 del CST; segundo, me permito hacer énfasis en la prueba documental, en
cuanto a las polizas de vida suscritas con Alliance donde Avianca es el tomador y el
asegurado es el dte, siendo una demostracion que no se esta frente a una funcién o a
unos cargos autogestionarios y auténomos y mucho menos autogobernados, en
cuanto al contrato de comodato entre las demandadas, no es valido utilizar un contrato
de comodato, cuando en realidad Avianca continuaba con la tenencia de los elementos,
por lo que no se puede aceptar dicha figura como escapatoria a la responsabilidad de
las hoy demandadas, que sobre esto la Corte en sentencia SL2555 de 2015 4 de marzo
de 2015, dice que, la celebracion sucesiva de contratos de corretaje para regular su
relacién con quien se encargo de vincular personas en calidad de afiliadas evidencia
que la intencién no fue diferente a disfrazar una relacién subordinada de trabajo, lo
que quiso ser reforzado con la celebracion de contratos de comodato, precario o
préstamo de uso, no se requieren mayores elucubraciones para concluir que antes de
acreditar un comportamiento conforme a derecho este tipo de circunstancias lo que
evidencia es la intenciéon de encubrir la verdadera naturaleza del nexo juridico y no
sobra senalar que, aunque el ad quem desestimé la sancion moratoria causada a la
finalizacion del contrato, ello no conlleva que la Corte deba atender esa determinacion
como obligatoria en tanto que, la valoraciéon que se hace de la conducta de la
demandada surge distinta”; igualmente, en cuanto a lo relacionado con las
prohibiciones y las caracteristicas de las CTA, que la Ley 1233 de 2008, articulo 7
establece prohibiciones, teniendo en cuenta que al momento de la ocurrencia de los
hechos la normatividad aplicable era la Ley 79 de 1988, el decreto 4588 de 2006, la
Ley 454 de 1998, 1237 de 2008, decreto 2025 de 2011, que las demandadas
incurrieron en prohibiciones, especificamente el articulo 3 consagra: las CTA y el
tercero que contrate con estas y este involucrado en una o mas de las siguientes
conductas, sera objeto de las sanciones de ley cuando, la asociacién o vinculacion a la
CTA no sea voluntaria, la CTA no tenga independencia financiera, no tenga la
autonomia y propiedad en el uso de los medios de produccion y en la ejecucion de los
procesos que se contraten, la CTA tenga vinculacion econdémica con el tercero
contratante, la CTA no ejerza frente al trabajador asociado la potestad reglamentaria y
disciplinaria, las instrucciones para la labor de los trabajadores asociados en
circunstancias de tiempo, mod y lugar, no sean impartidas por la CTA, los trabajadores
asociados no participen de la toma de decisiones, ni los excedentes o rendimientos,
economicos de la CTA, los trabajadores asociados no realicen aportes sociales, la CTA
no realice el pago de las compensaciones extraordinarias a seguridad social, y la CTA
que incurra en otras conductas definidas como faltas en otras formas legales, por ello
viendo en conjunto documentales que no se hizo relacién como la péliza de Alliance, el
estudio del contrato de comodato, asi como de la propia oferta mercantil, solicito a la
Sala Laboral de Tribunal revoque la decisién y reconozca las pretensiones de la
demanda con base en jurisprudencia horizontal y vertical que se ha dado en casos de
similitud factica y juridica, y frente a las demandadas.
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CONSIDERACIONES

La Sala resolvera el recurso de apelacion interpuesto por la apoderada del
demandante, de acuerdo con lo establecido en el articulo 66 A del C.P.T. y
de la S.S, teniendo en cuenta los puntos de inconformidad, que en sintesis
refiere a: solicitar sea revocada la decision e instancia y en su lugar, se
declare un contrato de trabajo con Avianca S.A., y como fundamento del
recurso cita un pronunciamiento proferido por la suscrita al interior de una
accion de fuero sindical; que la poliza tomada por Avianca S.A. ante la
seguradora Alliance en la que el demandante es el asegurado, demuestra
que no se esta frente a una funcion o a unos cargos autogestionarios y
autonomos y mucho menos autogobernados; que, en cuanto al contrato de
comodato entre las demandadas refirié que no es valido, cuando en realidad
Avianca continuaba con la tenencia de los elementos, por lo que no se puede
aceptar dicha figura como escapatoria a la responsabilidad de las hoy
demandadas, y que sobre el particular la Corte Suprema de Justicia en
sentencia SL2555 de 2015 4 de marzo de 2015 tuvo la oportunidad de
referirse. Igualmente, en cuanto a lo relacionado con las prohibiciones y las
caracteristicas de las CTA, que la Ley 1233 de 2008, articulo 7 establece
prohibiciones, teniendo en cuenta que al momento de la ocurrencia de los
hechos la normatividad aplicable era la Ley 79 de 1988, el decreto 4588 de
2006, la Ley 454 de 1998, 1237 de 2008, decreto 2025 de 2011, que las

demandadas incurrieron en prohibiciones.
Teniendo en cuenta los principales puntos de inconformidad, pasa a

resolverse el recurso formulado por la apoderada del demandante advirtiendo

desde ya que, la decision de la Juez en cuanto ABSOLVIO a las demandadas
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de todas las pretensiones, sera revocada, pues le asiste razon a la recurrente

cuando considera que Avianca S.A., era el verdadero empleador del actor.

Tal como lo afirma la apoderada en el recurso, la suscrita previamente ha
considerado la posibilidad de declarar a la empresa Avianca S.A., como
empleadora de trabajadores al servicio de ésta, siempre que se den las
condiciones que a continuacion pasan a observarse, y con independencia en

cada caso.

En el presente caso, quedd debidamente acreditado que el cargo
desempenado por el actor obedecio al de Auxiliar Conductor, tanto asi, que
la demandada Servicopava lo acepto en la respuesta que brindo al hecho 6°
de la subsanacion de la demanda; lo anterior, a su vez, por sustraccion de
materia permite inferir sin mayores elucubraciones que el promotor
prestaba los servicios de conductor de manera personal, no precisamente a
favor de la CTA, sino dentro de la operacion terrestre y a favor de Avianca
S.A., al interior de las instalaciones del Aeropuerto el Dorado en la ciudad

de Bogota.

Es innegable la intencion de las demandadas por acreditar que la calidad
en la que el demandante estuvo vinculado fue como trabajador asociado, no
obstante, como ya se indico, es imposible negar el servicio prestado por el
trabajador al servicio de Avianca S.A., siendo que su labor era
indispensable, si se quiere, para el cumplimiento del contrato de oferta
mercantil suscrito entre AVIANCA y SERVICOPAVA, contrato que aparece a
folios 351 a 369 cuyo objeto era ofrecer servicios de apoyo en la gestion de

procesos técnicos, administrativos y operativos a AVIANCA S.A.

Pagina 13 de 34



Repriblica de Colombia

Tribunal Superior Bogotd
Proceso Ordinario Laboral 24 - 2018 - 0132 - 01 DTE: JAIME CESAR MENDEZ LOZADA DDO:
AEROVIAS DEL CONTINENTE AMERICANO S.A. - AVIANCA S.AY OTRO

Luego, probado el servicio, segun lo establecido en el art 24 del CST, esto es
la presuncion de encontrarse regido por un contrato de trabajo,
correspondia a quien lo niega, demostrar el hecho contrario, esto es, en este
caso especifico demostrar que el demandante laboraba en esas actividades
terrestres de la aerolinea, dado su calidad de asociado a una cooperativa y
en virtud de un contrato legalmente celebrado entre la usuaria y la entidad

cooperativa.

Como se indicéo al principio, merece cada caso un analisis especifico
particular, para cada caso, por lo que, el precedente vertical citado por la
recurrente, si bien puede servir como referente, - sobre todo en los casos en
que al tratarse de las mismas entidades indican la frecuencia de algun tipo
de contratacion- lo cierto es que no son relevantes, pues seran las pruebas
las que lleven en este caso al Tribunal, a determinar que quien debia lograr
destruir la presuncion de subordinacion o existencia del contrato de trabajo,

lo logro.

Contrario a lo sostenido por la Juez de instancia, eso no sucedio, ademas
que resulta errado y desproporcionado para negar el vinculo laboral con
Avianca S.A y ademas resaltar la calidad de asociado del actor, la simple
enunciacion que por el hecho que realizé la solicitud para pertenecer a la
CTA demandada, la intencion de éste era la de ser asociado, sin percatarse
la Juez de las circunstancias en conjunto que rodearon esa vinculacion,
puesto que por obvias razones, el demandante no falta a la verdad al aceptar
en el interrogatorio de parte que en su momento consintio esa solicitud de
afiliacion a la CTA, pues era lo procedente y necesario, entonces la
declaracion en tal sentido no puede tener las connotacion de la confesion

como lo expuso la Juez, puesto que de ello no depende necesariamente la
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declaracion de un vinculo laboral, sino de la realidad en la ejecucion de las

funciones del trabajador.

No bastando con lo anterior, el juzgado de instancia alejo esa realidad
simplemente porque al interior del proceso fue allegado la aceptacion como
asociado de la CTA, que dicho sea de paso es un acto de la CTA, la autorizacion
de descuentos voluntarios, constancia del curso basico de economia solidaria
con énfasis en trabajo asociado de los dias 17 y 18 de diciembre de 2013, y
explicacion del codigo de ética de Servicopava, elementos probatorios que por
si solos no permiten concluir que las labores que presté el promotor en
beneficio de Avianca fueron propias del contrato de asociacion con

Servicopava, como lo consider6 el juzgado.

Y es que, decir por ejemplo que era la cooperativa quien pagaba y que eso
elimina el contrato de trabajo, es una inferencia de la juzgadora, que, por
supuesto puede ser vista de otra forma, por ejemplo, que desde luego ella
pagaba porque fue quien abuso del convenio asociativo para enviar
trabajadores en mision, desbordando lo que sobre el derecho asociado

establece la Ley.

Sin duda de alli debi6 partir el analisis también en este caso, en donde sin
duda, es claro, la labor se realizaba en la terminal aérea del Dorado, era de
apoyo terrestre, luego escapa a toda logica siquiera pensar que las
instrucciones las diera la cooperativa, que tal como lo indicé la juez de
instancia al comparar no solo los objetos sociales de las demandadas, sino
el contractual de la oferta mercantil, aquella no se dedica a eso y menos a

distancia, lo que hace caer este argumento en el de las meras suposiciones.
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Ahora que, no debe olvidarse que el demandante al haber acreditado la
prestacion del servicio a favor de Avianca S.A., era la parte demandada la
que debia desvirtuar que la labor prestada por el promotor no lo fue de
manera subordinada, y que por el contrario, estuvo dirigida con autonomia
e independencia, pues ello no se observa, ni de las pruebas documentales,
ni de las declaraciones de los diferentes testigos o interrogatorios de parte,
contrario a ello, lo que se aprecia sin dificultad de igual acervo probatorio,
es que el trabajador debia estar atado a una operacion aérea terrestre, que
obedece a manuales e instrucciones para su desarrollo, en los que por
obvias razones debia estar inmerso el actor, y si la Cooperativa no estaba
alli al no ser de su resorte, la inferencia a la que se arriba sin mayor
dificultad es que era Avianca S.A., a quien le interesaba que las labores del
demandante estuvieran acordes a sus directrices, lo cual solo es posible, al

entrar en contacto con éste.

Recuerda la Sala que, asi existan contratos de prestacion de servicios u
ofertas mercantiles, corretaje etc; si en el terreno de los hechos se da un
contrato de trabajo, es eso lo que debe declararse, sin importar el nombre
que se le dé o la legalidad al suscribirlo, no obstante, en este caso antes que
determinar si la oferta mercantil entre Avianca y la Cooperativa era
autentica valida o no, lo importante era determinar si la cooperativa podia
desbordar los limites que le permite la ley en sus actividades, ejerciendo

tercerizacion laboral.
Conviene entonces recordar algunas de las normas que dan origen a las

COOPERATIVAS DE TRABAJO ASOCIADO, que no fueron debidamente

analizadas, se itera, pues de haberlo hecho resultaria claro inferir la
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existencia del contrato de trabajo que se solicito entre el demandante y

AVIANCA.

Es asi que, conforme con el articulo 3° de la Ley 79 de 1988, el acuerdo
cooperativo es un contrato que se celebra por un numero plural de personas
con el objetivo de crear una persona juridica de derecho privado denominada
Cooperativa, cuyas actividades deben desarrollarse con fines de interés

social y sin animo de lucro.

Por su parte, en el articulo 4° se dispone que estos entes son empresas
asociativas sin animo de lucro, en la que los cooperados son
simultaneamente aportantes y gestores de la empresa, cuyo objeto social
debe tender a la satisfaccion de las necesidades de sus asociados y de la
comunidad en general, ya sea, conforme lo dispone en su articulo 70,
mediante la produccion de bienes, la ejecucion de obras o la prestacion de

servicios.

Ahora bien, la Corte Constitucional, en Sentencia C-211 de 2000, mediante
la cual declaro exequible el articulo 59 de la Ley 79 de 1988, identifico como
caracteristicas relevantes de las cooperativas de trabajo asociado, las
siguientes: i) asociacion voluntaria y libre, ii) igualdad de los cooperados, iii)
ausencia de animo de lucro, iv) organizacion democratica, v) trabajo de los
asociados como base fundamental, vi) desarrollo de actividades econémico
sociales, vii) solidaridad en la compensacion o retribucion, y viii) autonomia

empresarial.
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En la providencia aludida, la Corporacion recogio el siguiente concepto
alrededor de la nocion y régimen de funcionamiento de las Cooperativas de

Trabajo Asociado:

“...Las cooperativas de trabajo asociado nacen de la voluntad libre y
auténoma de un grupo de personas que decide unirse para trabajar
mancomunadamente, bajo sus propias reglas contenidas en los
respectivos estatutos o reglamentos internos. Dado que los socios son
los mismos trabajadores éstos pueden pactar las reglas que han de
gobernar las relaciones laborales, al margen del cédigo que regula esa
materia. Todos los asociados tienen derecho a recibir una
compensacion por el trabajo aportado, ademas de participar en la
distribucion equitativa de los excedentes que obtenga la cooperativa.
Sélo en casos excepcionales y en forma transitoria u ocasional se les
permite contratar trabajadores no asociados, quienes se regiran por la

legislacion laboral vigente...”.

Y a proposito de la relacion que, segin la normatividad estudiada, se traba
entre las Cooperativas de Trabajo Asociado y sus miembros, la Corte senalo

lo siguiente:

“...Las cooperativas de trabajo asociado se diferencian de las demds
en que los asociados son simultaneamente los duenos de la entidad y
los trabajadores de la misma, es decir, que existe identidad entre
asociado y trabajador. Siendo asi no es posible hablar de empleadores
por una parte, y de trabajadores por la otra, como en las relaciones de
trabajo subordinado o dependiente. Esta la razén para que a los socios-

trabajadores de tales cooperativas no se les apliquen las normas del
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Cddigo Sustantivo del Trabajo, estatuto que regula solamente el trabajo
dependiente, esto es, el que se presta bajo la continuada dependencia
o subordinacién de un empleador y por el cual el trabajador recibe una
retribucion que se denomina salario.”

“En las cooperativas de trabajo asociado no existe ninguna relacién
entre capital-empleador y trabajador asalariado pues, se repite, el
capital de éstas esta formado principalmente por el trabajo de sus
socios, ademads de que el trabajador es el mismo asociado y dueno. Asi
las cosas, no es posible derivar de alli la existencia de un empleador y
un trabajador para efectos de su asimilacion con los trabajadores

dependientes.”

Resulta relevante en este punto, reparar en la simultaneidad de las
calidades de trabajador y de asociado cooperado que convergen en sus
miembros, como quiera que esta caracteristica los ubica en un plano
horizontal en el que no es posible, prima facie, hablar de empleadores por
un lado y de trabajadores por el otro, ni, por tanto, considerar relaciones de

dependencia o subordinaciéon en la ejecucion del objeto de la cooperativa.

Con todo, las relaciones desarrolladas bajo los anteriores parametros
escapan del ambito de aplicacion de la legislacion laboral y se someten a lo
que libre y voluntariamente dispongan los cooperados en los estatutos,
gozando de amplia autonomia configurativa para definir, entre otras

materias, el régimen de trabajo, la seguridad social y las compensaciones.
Sin embargo, en algunos casos, pese a aparecer formalmente como
relaciones cooperativas, lo que en realidad existe es una relacion laboral,

por ende, bajo tal circunstancia no basta simplemente con que la persona
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se asocie, pues lo determinante es la forma en que se desarrolle esa relacion,

conforme lo dispone el articulo 53 de la Constitucion Politica.

Ahora, el Decreto 4588 de 2006 no hace mas que reglamentar el
funcionamiento de las Cooperativas y aunque es errado afirmar que solo
deben prestar servicios a terceros, pues por el contrario el art 17 prohibe
que actuen como intermediarias, de sus disposiciones se extrae que el
trabajo desempenado por los asociados debe ser autonomo autogestionario,
lo que en este caso, se reitera, no demostraron las demandadas, quienes
tenian la carga probatoria, si querian desvirtuar el contrato de trabajo

presumido, con Avianca S.A.

Por su parte, el articulo 5 de ese mismo Decreto seniala lo siguiente:

“Articulo 5°. Objeto social de las Cooperativas y Precooperativas de Trabajo
Asociado. El objeto social de estas organizaciones solidarias es el de generar
Yy mantener trabajo para los asociados de manera autogestionaria, con
autonomia, autodeterminacién y autogobierno. En sus estatutos se deberd
precisar la actividad socioeconémica que desarrollaran, encaminada al
cumplimiento de su naturaleza, en cuanto a la generacién de un trabajo, en
los términos que determinan los organismos nacionales e internacionales,
sobre la materia.”

Insiste la suscrita que, nada mas lejos de la realidad, que en el presente
caso se concluya una labor autogestionaria auténoma y autogobernada por
parte del trabajador como auxiliar conductor — operario, la labor en si no lo
permite, pues se trata de labores en rampa, cargue y descargue de aeronaves
y sus empresas clientes, seleccion de equipajes en bandas, manipulacion de
carros portaequipajes en instalaciones de Avianca y en sus terminales etc,

todas ellas acreditadas en el proceso.
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Conforme a lo expuesto, las relaciones desarrolladas bajo las premisas
juridicas enunciadas escapan del ambito de aplicacion de la legislacion
laboral y se someten a lo que libre y voluntariamente dispongan los
cooperados en los estatutos, gozando de amplia autonomia configurativa
para definir, entre otras materias, el régimen de trabajo, la seguridad social

y las compensaciones.

Se reitera que, en el presente caso ninguna de las pruebas de aportadas por
las demandadas, logran desvirtuar la presuncion del articulo 24 del CST, y
por el contrario, el analisis de las pruebas en primera instancia parece
dirigirse a que sea el demandante quien deba probar esas condiciones, como

lo manifiesta la recurrente.

Notese por ejemplo que, de los testimonios llevados al proceso por la parte
actora no se analiza lo que en verdad es relevante, como es determinar la
prestacion subordinada del servicio, al considerar la Juez que aquellos poco
o nada ofrecen al concentrarse simplemente en lo enunciado por éstos, en
punto a que Servicopava era quien por medio de una pagina asignaba los
turnos, y que los asociados para prestar el servicio reconocian que el tema
administrativo de descansos, permisos, compensatorios, bonificaciones y
otros, se manejaban a través de la oficina de Servicopava ubicada dentro de

las instalaciones de esta ubicada en el aeropuerto.

De todas maneras, por parte y a favor de la demandada tampoco se logran
declaraciones tendientes a desvirtuar la presuncion; por ejemplo, aunque la
prueba testimonial no es fuerte al indicar sobre la propiedad de las
herramientas de trabajo, a folios 395 a 735 obra copia del contrato de

comodato precario N°12605021 celebrado entre las partes, junto con los
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diferentes otro si que hacen parte de aquel, lo que resulta extrano pues la
labor era para la misma empresa Avianca S.A., luego, el comodato entre
otras cosas resultaba innecesario y mas que desvirtuar el contrato aparece

como un indicio en el afan de ocultar la realidad.

Todas estas pruebas ignoradas por la Juez debidamente valoradas no
habrian hecho mas que corroborar la presuncion, pero insiste la Sala, el
analisis del contrato que se firmo, el de asociacion, el de oferta y otros
documentos, no era el que impone la Ley, pues basico por el contrario
resultaba tener en cuenta, que asi existan validamente estos documentos,
prima la realidad sobre las formas, toda vez que no basta simplemente con
que la persona se asocie, como lo recalca la juez, ya que, lo determinante se
itera, es la forma en que se desarrolle esa relacion, conforme lo dispone el

articulo 53 de la Constitucion Politica.

Ahora bien, el articulo 16 del Decreto 4588 de 2006 dispuso que en aquellos
eventos en que las Cooperativas actian en contra de las prohibiciones
establecidas en el articulo 17 ibidem, es decir, en aquellos casos en que el
ente cooperado actiia como una empresa de intermediacion laboral, dispone
del trabajo de los asociados para suministrar mano de obra temporal a
usuarios o a terceros, o cuando los remite como trabajadores en mision con
el fin de que atiendan labores o trabajos propios de un usuario o tercero
beneficiario del servicio o en aquellos eventos en los cuales permite que entre
sus asociados se generen relaciones de subordinacion o dependencia con
terceros contratantes; el asociado se considera trabajador dependiente del

beneficiario de sus servicios....”
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Es claro que eso fue lo que sucedio en el caso que nos ocupa, es decir la
cooperativa actuo en contra de las prohibiciones del art 17, siendo un simple
intermediario, y contrario a lo afirmado por la Juez, suficiente prueba existe

al respecto; pues el verdadero empleador, no hay duda fue AVIANCA S.A.

En consecuencia, se revocara la decision de primera instancia y se declarara
que entre el demandante JAIME CESAR MENDEZ LOZADA Y AVIANCA S.A
existio un contrato de trabajo desde el 23 de diciembre de 2013 al 31 de

octubre de 2017.

Asi las cosas, definida la existencia del contrato de trabajo entre el
demandante y Avianca S.A., pasa a considerarse sobre las demas
pretensiones, que se circunscriben a: el pago de los conceptos laborales de
primas de servicios, vacaciones, cesantias e intereses a las cesantias desde
el ano 2014 hasta la fecha de finalizacion de la relacion laboral, esto es, 31
de octubre de 2017; asi mismo, solicita el reconocimiento de la
indemnizacion por la no consignacion de las cesantias para las anualidades
2014, 2015y 2016; indemnizaciones por despido sin justa causa y de la que
trata el articulo 65 del CST, y del denominado “concepto de IVM asociado y

asociado servicopava” para los anos 2014 a 2017, e indexacion.

Previo a considerar sobre los eventuales derechos laborales del trabajador,
y teniendo en cuenta que, como quedo visto en este caso mediaron practicas
de intermediacion laboral entre las demandadas, circunstancia que se
configura como una vulneracion a las prohibiciones a las CTA para que
actien como intermediario o como empresas de servicios temporales,
conforme el articulo 17 del Decreto 4588 de 2006, por consiguiente, el efecto

de estas conductas hace posible que las convocadas sean solidariamente
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responsables por las obligaciones econdémicas que se causen a favor del

actor.

Ahora, en lo que tiene que ver con los conceptos laborales de primas y
vacaciones reclamadas por el actor, al revisar los documentos visibles a
folios 795 a 803 del plenario, se encuentran pagos efectuados al promotor
por compensaciones de descanso y compensaciones semestrales para los
periodos peticionados, conceptos que se asimilan a las primas de servicio y
vacaciones dentro de la legislacion laboral, y, por tanto, la Sala autoriza a
las demandadas para descontar de las sumas pagadas en tal sentido, si hay
lugar a ello, los diferencias que se puedan llegar a generar a favor del
demandante, esto, a fin de evitar un enriquecimiento sin justa causa a

favor del trabajador.

En el caso de las cesantias e intereses a las cesantias, el articulo 249 del
CST senala que, todo empleador esta obligado a pagar a sus trabajadores a
la terminacion del contrato, un mes de salario por cada ano de servicios, y
proporcionalmente por fraccion de ano, en este caso, del histérico de pagos
resefiado no se observa algiin pago que se asimile a dicho concepto laboral,
sin olvidar, que los aportes que pudo haber hecho en calidad de asociado el
actor, provienen de las sumas percibidas por este mismo, sin que sean
asignaciones adicionales que otorga el contratante o la CTA, y por tanto, no

pasan de ser un ahorro del trabajador, sumas que le pertenecen a este.

Luego, procede la condena por el auxilio de cesantias, y para determinar su
monto es necesario establecer el valor del salario percibido por el
demandante, para los periodos reclamados; al revisar el historico de pagos

realizados al trabajador se evidencia que las sumas percibidas por este mes
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a mes son diferentes o variables, por ende, para efectos de fijar el salario

percibido para cada anualidad, el mismo surge del promedio que resulte.

Es de advertir que para el anno 2014 no obra dentro de los pagos allegados,
plena prueba de lo percibido por el actor para esa anualidad, puesto que,
unicamente obra a folios 796 y 797 cifras que se cruzan desde el 2014 hasta
el 2015, de las que no es posible concluir lo verdaderamente pagado al
trabajador, porque incluso, la confusion en tales calculos, entre otras, se
presenta, por ejemplo, en lo relacionado con la denominada compensacion
semestral, que de la prueba en conjunto es facil concluir que aquella se
asimila a la prima de servicios como ya se explico, y por tanto, no es posible
que se repita todos los meses, y menos, para dos anualidades, siendo que
del anno 2015 si se allega con claridad los emolumentos generados para ese

ano.

En tales términos, ante la falta de acreditacion del valor del salario para el
ano 2014, se tendra para todos los efectos el valor del minimo legal mensual
vigente para ese ano, que corresponde a $ 616.000, correspondiendo

entonces a fijar el monto de los salarios asi:

ANO SALARIO
2014 | $616.000

2015 | $1.404.143
2016 |$1.149.436
2017 |$1.531.164

Conforme los salarios antes arrojados, se tiene que lo correspondiente a

cesantias e intereses a las misma corresponden a:
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ANO VALOR CESANTIA
2014 $616.000
2015 $1.404.143
2016 $1.419.436
2017 $1.280.223
TOTAL $4.719.802
ANO % CESANTIAS
2014 $73.920 (prescrito)
2015 $168.497(valor
parcialmente prescrito
desde el 7 de marzo de
2015) valor a pagar
$137.606
2016 $170.332
2017 $128.449
TOTAL $436.387

Frente a las indemnizaciones por la falta de consignacion del auxilio de

cesantia conforme el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, y la moratoria de la

que trata el articulo 65 del CST, a su pago seran condenadas las

demandadas, al quedar demostrada la conducta alejada de buena fe de las

convocadas, ante las practicas prohibidas de intermediacion laboral en que

se incurrio, y que el verdadero empleador obedece a Avianca S.A.

Para el efecto se impondran las condenas en los siguientes términos:

- Indemnizacion moratoria por la no consignacion de cesantias:
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ANO PERIODO SALARIO VALOR
INDEMNIZACION
2014 15 DE FEB 2015 A 14 FEB 2016 $616.000 ($7.391.999)
Parcialmente prescrito desde el 7 de Suma a | $6.940.267
marzo de 2017 reconocer:
2015 15 DE FEB 2016 A 14 FEB 2017 $1.404.143 $16.849.716
2016 15 FEB 2017 A 31 OCT 2017 $1.531.164 $13.116.972
TOTAL $36.906.955

En cuanto a la indemnizacion moratoria del articulo 65 del CST, consistente
en un dia de salario por los primeros 24 meses trascurridos desde el
siguiente a la terminacion del contrato, esto es, 1 de noviembre de 2017, y
hasta el 1 de noviembre de 2019, la suma asciende a $36.747.936, valor al
que se condenara a las demandadas, junto con los intereses moratorios
fijados a la tasa maxima de créditos de libre asignacion certificados por la
Superintendencia Financiera, sobre las sumas adeudadas por concepto de
las prestaciones aqui objeto de condena, a partir del 2 de noviembre de 2019

y hasta que se verifique su pago.

Por otro lado, sobre las circunstancias del presunto despido sin justa causa,
al interior del hecho 49 de la demanda, se sabe que “el retiro voluntario de
los trabajadores fue un formato que Servicopava tenia predisenado e impreso
y colocaron a mi representado a firmar”, sin que del debate probatorio haya
acreditado con certeza que la verdadera intencion del trabajador no era
precisamente la de desvincularse de la organizacion, y que por las
demandadas era la de prescindir de sus servicios, por lo que ante la

orfandad probatoria en tal sentido, no es posible considerar 1la
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indemnizacion por despido injustificado, cuando de éste quedo probado por
parte del actor, al corresponderle la carga probatoria conforme el articulo

167 del CGP.

Por ultimo, sobre las peticiones por “concepto de IVM asociado y asociado
Servicopava” para los anos 2014 a 2017, previamente debe indicarse que, a
folio 804 obra documento denominado paz y salvo de liquidacién definitiva
de compensaciones por terminacion de convenio de asociaciéon, del cual se
observa que, dentro de los conceptos a pagar aparece el de “aportes
Servicopava” por valor de $644.112, suma que se tendra en cuenta para ser
deducida eventualmente, una vez la Sala haya considerado sobre las

pretensiones en tal sentido.

Sobre el concepto de IVM asociado, al analizar en conjunto el historico de
pagos realizados al demandante (fls.795 a 803) en contraste con las planillas
o certificados de aportes realizados al Sistema de Seguridad Social respecto
del trabajador asociado, en su momento, por parte de la CTA, se encuentra
que aquel corresponde a la carga parafiscal que le compete a los
empleadores respecto de sus trabajadores, y este caso, especificamente el
descuento del que se pretende su retorno correspondio por subsidio familiar
al estar afiliado a la Caja de Compensacion Familiar CAFAM, carga que
evidentemente no le correspondia asumir al trabajador, en tal orden de
ideas, se condenara a las demandadas para que devuelvan esos aporte
conforme la liquidacion que hara el Tribunal, y basado no solo en el informe
histérico de pagos, sino también de lo reflejado en las planillas de aportes

al Sistema de Seguridad Social respecto del promotor.
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En cuanto al concepto de “asociado Servicopava”, el mismo se precisa como
aportes que realizaba el asociado y que se itera, le corresponden a este, por
ende, al no haber elemento de prueba que acredite que los mismos le fueron
retornados, a excepcion de la suma hallada en la mentada liquidacion final,
es por lo que se condenara y ordenara a las demandadas la devolucion de
estos, con la salvedad que para el ano 2014 no es posible determinar los
descuentos realizados ante la inconsistencia advertida en precedencia para
esa anualidad, sin que obre actividad probatoria en tal sentido, que dicho
sea de paso, tampoco logra probar que éstos deben devolverse en la suma
de $1.237.032, que asimila para todos los periodos sin distincién y sin

fundamento.

Asi las cosas, los conceptos de IVM asociado y asociado Servicopava, deben

ser devueltos al actor conforme los siguientes valores:

IVM ASOCIADO
ANO VALOR
2014 $375.900
2015 $459.300
2016 $505.300
2017 $432.200

TOTAL $1.772.900
ASOCIADO SERVICOPAVA
ANO VALOR

2015 $386.644

2016 $413.714

2017 $368.891

TOTAL $1.169.249
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Menos $644.112
liquidacién
folio 804

TOTAL

FINAL $525.137

Por ultimo, sobre las excepciones formuladas por las demandadas, en lo que
interesa a la prescripcion, al salir triunfante la pretension principal de
existencia del contrato de trabajo con Avianca S.A., y consecuentemente,
por la condena sobre los conceptos o prestaciones sociales en la manera
antes analizada, se advierte que el fenomeno extintivo debe ser estudiado

particularmente dependiendo el objeto de esta.

En el presente caso, salieron abantes las pretensiones referidas al auxilio de
cesantias e intereses a las mismas, que, en punto de la prescripcion, la
jurisprudencia laboral ha expresado que, el término para reclamar las
primeras se inicia a contabilizar desde la finalizacion de la relacion laboral,
independientemente la duracion de esta, que, para el caso de los intereses,

se cuenta de fecha a fecha. (SL2307-2021).

Para tales efectos, es de recordar que la relacion laboral término el dia 31
de octubre de 2017 y la demanda fue presentada el 07 de marzo de 2018,
por lo que, la accion se encuentra interpuesta dentro del término trienal
conforme el articulo 488 del CST, por ende, en el caso de las cesantias sobre

estas no opero el fenéomeno extintivo.

Contrario a lo anterior, en el caso de los intereses sobre las cesantias,
primas de servicios y vacaciones si opero de manera parcial la prescripcion,

en tanto que, estos fueron cubiertos por el fenomeno extintivo desde el 7 de
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marzo de 2015, conforme la liquidacion de los primeros realizada en
precedencia, afectando de igual manera, el resultado de la indemnizacion

por la no consignacion de las cesantias.

Por lo anterior, se declarara parcialmente probada la excepcion de

prescripcion y no declaradas las demas.

Por ultimo, sobre la indexacion debe decirse que, en lo que respecta
propiamente a las prestaciones, la misma no puede ser despachada
favorablemente, comoquiera que, se impuso condena conforme el articulo
65 del CST, lo que haria incompatible su imposicion; no obstante, si procede
frente a los mentados conceptos de IVM asociadoy asociado Servicopava, en
las sumas fijadas en esta sentencia, las cuales deben ser actualizadas al
momento del pago efectivo, conforme el IPC determinado por el DANE,
teniendo como indice inicial la fecha en que terminé el contrato de trabajo,

esto es, 31 de octubre de 2017, y como fecha final, la del pago.

Las costas de primera instancia estaran a cargo de cada una de las dos
demandadas, asi como las que aqui se fijan a su cargo de igual manera,
para el efecto, incliyase como agencias en derecho la suma de $1.500.000

a cargo de cada una de las convocadas.
En meérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de

Bogota, Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley:
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RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado 24 Laboral del
Circuito de Bogota el dia 27 de julio de 2020, para en su lugar, DECLARAR
que entre el demandante JAIME CESAR MENDEZ LOZADA Y AEROVIAS DEL
CONTINENTE AMERICANO - AVIANCA S.A existi6 un contrato de trabajo
desde el 23 de diciembre de 2013 al 31 de octubre de 2017, conforme lo

senalado en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR solidariamente responsables a la empresa
AEROVIAS DEL CONTINENTE AMERICANO - AVIANCA S.A y la Cooperativa
de Trabajo Asociado CTA SERVICOPAVA, por las obligaciones economicas que
se causen a favor del actor, conforme lo senialado en la parte motiva de esta

providencia.

TERCERO: CONDENAR a la empresa AEROVIAS DEL CONTINENTE
AMERICANO - AVIANCA S.A y la Cooperativa de Trabajo Asociado CTA
SERVICOPAVA, al reconocimiento y pago a favor del demandante, el sefior
JAIME CESAR MENDEZ LOZADA, de los siguientes conceptos y sumas:

- CESANTIAS $ 4.719.802

- INTERESES A LAS CESANTIAS $ 436.387

- INDEMNIZACION POR NO CONSIGNACION DE LAS CESANTIAS
$36.906.955

CUARTO: ORDENAR a la Cooperativa de Trabajo Asociado CTA

SERVICOPAVA para que, a favor del demandante, devuelva los descuentos
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por los conceptos de IVM asociado y asociado Servicopava, en las sumas
determinadas en la sentencia, las cuales deben ser actualizadas al momento
del pago efectivo, conforme el IPC determinado por el DANE, teniendo como
indice inicial la fecha en que terminé el contrato de trabajo, esto es, 31 de

octubre de 2017, y como fecha final, la del pago:

- Descuento IVM asociado $ 1.772.900

- Descuento asociado Servicopava $ 525.137

CUARTO: AUTORIZAR a las demandadas para descontar de las sumas
pagadas por compensaciones de descanso y compensaciones semestrales,
si hay lugar a ello, las diferencias que se puedan llegar a generar a favor del
demandante por concepto de primas de servicios y vacaciones, esto, a fin de

evitar un enriquecimiento sin justa causa a favor del trabajador.

QUINTO: CONDENAR a la empresa AEROVIAS DEL CONTINENTE
AMERICANO - AVIANCA S.A y la Cooperativa de Trabajo Asociado CTA
SERVICOPAVA, al reconocimiento y pago a favor del demandante el sefior
JAIME CESAR MENDEZ LOZADA, de la indemnizacién moratoria del
articulo 65 del CST, consistente en un dia de salario por los primeros 24
meses trascurridos desde el siguiente a la terminacion del contrato, esto es,
1 de noviembre de 2017, y hasta el 1 de noviembre de 2019, la suma
asciende a $36.747.936, junto con los intereses moratorios fijados a la tasa
maxima de créditos de libre asignacion certificados por la Superintendencia
Financiera, sobre las sumas adeudadas por concepto de las prestaciones
aqui objeto de condena, a partir del 2 de noviembre de 2019 y hasta que se

verifique su pago.
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SEXTO: DECLARAR parcialmente probada la excepcion de prescripcion y

no probadas las demas.

SEPTIMO: ABSOLVER a las demandadas de las demas pretensiones de la

demanda.

OCTAVO: CONDENAR en costas a las demandadas, para lo cual fijan como
agencias en derecho la suma de $1.500.000 a cargo de cada una de las dos
demandadas y a favor del demandante. Las de primera instancia a cargo de

las demandadas.

Las partes se notifican por EDICTO de conformidad con los art. 40 y 41 del
C.S.T.ydelaS.S.

Los Magistrados,

MARLENY RUEDA OLARTE
Magistrada

M|

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
Magistrado

EN USO DE PERMISO

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 28-2019-0055-01

ASUNTO: APELACION SENTENCIA

DEMANDANTE: MARIA DEISY VILLAMIL BARRIGA
DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES Y OTRO

MAGISTRADA PONENTE:
MARLENY RUEDA OLARTE

En Bogota, a los treinta (30) dias del mes de junio de dos mil veintiuno (2021),
previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los términos acordados

en la Sala de Decision, se procede a dictar la siguiente:

SENTENCIA
Al conocer el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la parte
demandante, revisa la Corporacion el fallo proferido por el Juzgado 28 Laboral
del Circuito de esta Ciudad, el 19 de febrero de 2020.

ALEGACIONES

Durante el término concedido en providencia anterior Colpensiones y Porvenir

S.A., presentaron alegaciones.
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ANTECEDENTES

La senora Maria Deisy Villamil Barriga por intermedio de apoderada judicial
interpone demanda ordinaria laboral, con el fin que se DECLARE que la AFP
Porvenir S.A., incumpliéo con el deber legal de informacion, al no brindar
asesoria veraz, oportuna, pertinente, objetiva y comprensible a la
demandante; que se declare nula e ineficaz la afiliacion al régimen de ahorro
individual con solidaridad, por medio de la AFP Porvenir S.A., al considerar
que la falta de informacion vicio su consentimiento; como consecuencia de lo
anterior, solicita a Proteccion S.A. a trasladar el capital existente en la cuenta
de ahorro individual de la demandante a Colpensiones, entidad que debera
activar la afiliacion de la actora en el régimen de prima media; Solicita se
condene a Colpensiones a reconocer y pagar a la demandante la pension de
vejez conforme la Ley 100 de 1993 modificada por la Ley 797 de 2003, a partir
del 1 de noviembre de 2017, fecha en la que considera reunio6 los requisitos
de edad minima y densidad de semanas, sin embargo, solicita el pago del
retroactiva e indexada desde el mes de julio de 2017, fecha en la cual

manifiesta haber realizado la ultima cotizacion.
HECHOS

Fundamento sus pretensiones al sefialar que, naci6 el 13 de marzo de 1960,
que inicio a cotizar a partir del mes de septiembre de 1981 en el régimen de
prima media por intermedio del ISS; que se afilio a Porvenir S.A. el 30 de
septiembre de 1999, cuando contaba con 39 anos de edad y 553,71 semanas
al momento de efectuar su traslado de régimen pensional, y que el 11 de
febrero de 2002 se afilio a Proteccion S.A., cuando tenia 42 anos de edad; que

estando en su trabajo se presento un grupo de asesores comerciales de la AFP
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Porvenir S.A., para convencerla al igual que sus companeros de trabajo, para
que se trasladaran de régimen pensional, bajo el argumento que recibirian
una mesada pensional de mayor valor, sin que se le brindara informacion
clara y completa sobre los efectos y las consecuencias de su traslado
pensional; que no le realizaron proyecciones; ni cuanto seria la devolucion de
saldos o indemnizacion sustitutiva en caso que haya lugar a ello; que igual
situacion ocurrio con Proteccion S.A. Que Proteccion S.A., reconocio pension
minima de vejez a partir del 1 de noviembre de 2017, teniendo como semanas
cotizadas segun este ultimo fondo 1.516,71 semanas, que segun sus calculos
si estuviera en el régimen de prima media le hubiese correspondido como
mesada la suma de $1.885.762, y por ello es que elevo las correspondientes

reclamaciones ante las demandadas.
CONTESTACION DE LA DEMANDA

Porvenir S.A. contestdo la demanda se opuso a la prosperidad de las
pretensiones; en cuanto a los hechos acepto los enlistados en los numerales
1, 4, 25 y 28 y no constarle los demas. Como excepciones de mérito formulo
las que denominé prescripcion, falta de causa para pedir e inexistencia de las
obligaciones demandadas, buena fe, prescripcion de obligaciones laborales de

tracto sucesivo y enriquecimiento sin causa.

COLPENSIONES contest6é la demanda se opuso a la prosperidad de las
pretensiones; en cuanto a los hechos acept6 los enlistados en los numerales
1, 27, 30 y 33 y no constarle los demas. Como excepciones de mérito formulo
las que denomino falta de legitimacion en la causa por pasiva, inexistencia del
derecho para regresar al régimen de prima media, caducidad, inexistencia de

causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada y no procedencia al
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pago de costas en instituciones administradoras de seguridad social del orden

publico.

PROTECCION S.A., contesté la demanda se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. En cuanto a los hechos acept6 los enlistados en los numerales
3,4,6,7,21, 22, 26, y no constarle los demas. Como excepciones de mérito
formulo6 las que denomino validez de la afiliacion al RAIS con Proteccion S.A.,
buena fe, compensacion, prescripcion de la accion para demandar, la nulidad

de la afiliacion e inexistencia del vicio del consentimiento por error de derecho.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento ABSOLVIO a las demandadas de todas y cada

una de las pretensiones, e impuso costas a cargo de la demandante.

Fundamento su decision la Juez de primer grado, al senalar lo siguiente:

“Que conforme el problema juridico, se tiene que la AFP Proteccion S.A. le reconocio
pension minima a partir del 1 de noviembre de 2017 en cuantia inicial de $737.717
segun folios del 47 a 55 del plenario. Sobre la nulidad del traslado la jurisprudencia
laboral al indicar que para considerar que la voluntad de traslado estuvo precedida de
la voluntad y deseo del afiliado se requiere que el fondo demuestre haber suministrado
informacion clara y veraz, completa, oportuna y pertinente, sobre las condiciones
especificas de su situacion pensional. Asi como todas las implicaciones que pudieran
derivarse de la aceptacion del traslado y que la omisiéon en la informacion trae como
consecuencia la nulidad del mismo, tal como lo refieren la sentencia SL12136 del 3 de
septiembre de 2104, y mas reciente en la sentencia SL1421 de 2019 entre otras, que
en el presente caso no se dan los mismos supuestos facticos estudiados por la corte
puesto que alla se estudia el caso de afiliados que alegaban la ausencia total o parcial
de la informacién suministrada por la AFP al momento de efectuarse el cambio de
régimen pensional sin que se hiciera mencion alguna respecto de quienes alegan igual
omision pero solo ostentando la calidad de pensionados situacion que permite
apartarse del citad precedente, y que la sala laboral de la Corte no ha decantado aun
lo relativo con este grupo de sujetos en particular se hace necesario acudir al
precedente vertical en sede de segunda instancia que el debate ya ha sido zanjado por
algunas salas del tribunal superior de Bogota como la del 5 de septiembre del afio 2018
radicado 2016 01001 con ponencia de la Dra. Martha Avila Triana en la cual en un
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caso similar se negdé la nulidad del traslado del régimen al considerar que con
posterioridad a la suscripcion del formulario de afiliacién habia ratificado una serie de
actuaciones con la cual ratificé su intenciéon de pertenecer al RAIS como solicitar el
reconocimiento pensional, la emisién del bono pensional, escoger la modalidad en la
cual queria pensionarse y aceptar la mesada pensional fijada, frente a lo cual no se
alegd ninguna irregularidad y por el contrario demostraban la aceptaciéon de la
demandante con su situacion pensional consolidada. Que es claro para el despacho
que no es procedente entrar a determinar la validez del acto de afiliacion al rais a través
de la AFP Porvenir S.A., puesto que no se dan los presupuestos indicados por la
jurisprudencia para proceder a determinar tal situacién y segundo, de haberse
presentado una eventual nulidad para el afio 1999, lo cierto es que la misma se super6
en el momento en que la sefiora Villamil solicito el reconocimiento de la pension el 22
de mayo de 2017 a folio 155 lo que se ratifica con la aceptaciéon de la mesada pensional
que le seria reconocida actos inequivocos tendientes a ratificar su intencion de
pertenecer a dicho régimen pensional, en ese orden de ideas, habra de absolverse de
las pretensiones por lo que no procede el estudio de la pension de vejez deprecada. Se
declararan los medios exceptivos. Costas a la parte actora

APELACION

PARTE DEMANDANTE

“Me permito interponer recurso de apelacion para que el Tribunal proceda a revocar la
sentencia; apartandome en cuanto que la interpretacion que se ha hecho, que quien
solicita la ineficacia del traslado, que han recibido el reconocimiento de la prestacion
economica derivada de los aportes realizados para la cobertura de los riesgos de
invalidez vejez y muerte del rais, toda vez que, con la aceptacion de este pago no podria
entenderse subsanada la falta en la que pudo haber incurrido el fondo de pensiones
que tendria a su cargo el traslado del régimen pensional en un principio, en el proceso
no se encuentra prueba que permita concluir que el fondo de pensiones hubiese
adelantado gestiones tendientes a acudir a la asesoria adecuada respecto de su afiliada
a darle un acompanamiento durante el tiempo en que oportunamente este habria
podido tomas una decision diferente, es decir, la de retornar al régimen de prima media
si aquello era lo que se podia ajusta a las expectativas que pudiese tener respecto de
su futuro pensional.

CONSIDERACIONES

Teniendo en cuenta lo anterior, procede la Sala al estudio de la nulidad o
ineficacia del traslado deprecada por la parte actora, en los términos del

recurso interpuesto.
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Sea lo primero advertir, que los dos puntos argumentativos que tuvo el a
quo, para concluir su resultado de absolver a las demandadas, se centran,
primero, en que, para el caso de la demandante no se daban las condiciones
jurisprudenciales para acceder al traslado solicitado, y segundo, que,
comoquiera que, la demandante tiene la calidad de pensionada, es por lo
que, a falta de criterio de la Sala Laboral del Corte Suprema de Justicia, en
casos como el de aquella, en donde, desde tal calidad se pretende dejar sin
valor el traslado al régimen que finalmente le pension6; para tal proposito
hizo uso de algunas decisiones proferidas por los Tribunales Superiores de
Medellin y Bogota, para indicar que, no encuentra mérito para acceder al
traslado previa declaracion de ineficacia, y al reconocimiento de la también
solicitada pension de vejez conforme la Ley 100 de 1993, modificada por la

Ley 797 de 2003.

Ahora, por razones de método, previamente la Sala abordara el analisis de
la calidad de pensionada de la demandante, y sus implicaciones frente a las

peticiones de la demanda.

Frente a la calidad de pensionada de la sefiora Maria Villamil Barriga, la
AFP Proteccion da cuenta de ello con la constancia que aporta con la
contestacion de la demanda (fl.184), al indicar que, la pensionada por vejez
por parte de ese Fondo, disfruta de la prestacion desde el 21 de junio de

2018.
Es decir, que, en el presente asunto, no se trata simplemente de un afiliado
(a) que considera que su traslado al Régimen de Ahorro Individual con

Solidaridad no estuvo revestido de eficacia, sino de una pensionada con un
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derecho consolidado, situacion que merece un analisis especifico y que se
apoya en criterios auxiliares como es la jurisprudencia, dadas las
implicaciones de las decisiones que se lleguen a adoptar, frente a un
eventual retraimiento de los actos que hicieron posible el reconocimiento

pensional, y los efectos para el Sistema General de Pensiones.

En la sentencia de primer grado, se observa que la Juez advierte la condicion
de pensionada de la demandante, como una de las razones para despachar
desfavorablemente, no solo las pretensiones encaminadas a la nulidad o
ineficacia del traslado de régimen pensional del 30 de septiembre de 1999
siendo afiliada en su momento por medio de la AFP Porvenir S.A., sino
también, las relacionadas con el reconocimiento pensional de vejez conforme

la Ley 100 de 1993.

En este punto, es importante mencionar que, contrario a lo manifestado en
las motivaciones de la sentencia de primera instancia, al interior de la
jurisprudencia laboral de la Corte Suprema de Justicia, para el momento de
la decision, esto es, 19 de febrero de 2020, si existia pronunciamiento por
parte de esa Corporacion al respecto, por ejemplo, la sentencia CSJ SL con
radicacion 31989 del 9 de septiembre de 2008 respecto de la invalidacion
del traslado de un régimen a otro cuando quien demanda es un pensionado,
como es el caso que hoy ocupa la atencion de la Sala, criterio que fue
abandonado recientemente en la sentencia SL373-2021 con radicacion
84475 del 10 de febrero de 2021, para en su lugar, indicar en sintesis que,
ante una situacion juridica consolidada y hecho consumado, como es la
pension de vejez, el intento de revertir tales actos, podria afectar los
derechos, deberes, relaciones juridicas e intereses de algunos actores del

sistema, con implicaciones financieras desfavorables al régimen de prima
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media, pronunciamiento que se cita a continuacion en lo particular:
(...)

Por lo tanto, no se trata solo de reversar el acto de traslado y el reconocimiento de la
pension, sino todas las operaciones, actos y contratos con el afiliado, aseguradoras,
AFP, entidades oficiales e inversionistas, segtin sea la modalidad pensional elegida.

Si se trata de una garantia de pensién minima, volver las cosas a su estado anterior,
implicaria dejar sin piso los actos administrativos que mediaron en el reconocimiento
de la garantia. Como La Nacién asume el pago de dicha prerrogativa, se requeria la
intervencién de la Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico para que defienda los intereses del Estado que se verian afectados por la
ineficacia del traslado de una persona que ya tiene el status de pensionado. Esto a
su vez se encuentra ligado a lo dicho acerca de los bonos pensionales, pues la
garantia se concede una vez esté definido el valor de la cuenta de ahorro individual
mds el bono.

Ni que decir cuando el capital se ha desfinanciado, especialmente cuando el afiliado
decide pensionarse anticipadamente, o de aquellos casos en que ha optado por los
excedentes de libre disponibilidad (art. 85 de la Ley 100 de 1993), en virtud de los
cuales recibe la devolucion de una parte de su capital ahorrado. En esta hipétesis, los
recursos, ya desgastados, inevitablemente generarian un déficit financiero en el
régimen de prima media con prestaciéon definida, en detrimento de los intereses
generales de los colombianos.

La Corte podria discurrir y profundizar en muchas mds situaciones problemdticas que
generaria la invalidacién del estado de pensionado. No obstante, considera que los
ejemplos citados son suficientes para demostrar el argumento segtin el cual la calidad
de pensionado da lugar a una situacion juridica consolidada y a un hecho consumado,
cuyos intentos de revertir podria afectar derechos, deberes, relaciones juridicas e
intereses de un gran numero de actores del sistema y, en especial, tener un efecto
financiero desfavorable en el sistema ptiblico de pensiones.

En el caso bajo examen, a Cardenas Gil Proteccién S.A. le otorgd la pensién de vejez,
en la modalidad de retiro programado, desde el ano 2008, es decir, de manera
anticipada. La pensién se financié con el bono pensional pagado el 19 de diciembre
de 2008 por la Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito
Piblico, por un monto de $156.674.927. Estas circunstancias denotan que el
demandante adquirié el estatus juridico de pensionado de manera anticipada,
prestacion que a su vez fue financiada con los recursos de su cuenta de ahorro
individual y el bono pensional, de manera que no es factible retrotraer tales
situaciones como se pretende.

Lo anterior, no significa que el pensionado que se considere lesionado en su derecho
no pueda obtener su reparacion. Es un principio general del derecho aquel segun el
cual quien comete un dano por culpa, estd obligado a repararlo (art. 2341 CC). Por
consiguiente, si un pensionado considera que la administradora incumplié su deber
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de informacién (culpa) y, por ello, sufrié un perjuicio en la cuantia de su pension, tiene
derecho a demandar la indemnizacién total de perjuicios a cargo de la
administradora.

El articulo 16 de la Ley 446 de 1998 consagra el principio de reparacion integral en
la valoracién de los danios. Este principio conmina al juez a valorar la totalidad de los
danos irrogados a la victima y en funcién de esta apreciacion, adoptar las medidas
compensatorias que juzgue conveniente segun la situacién particular del afectado. Es
decir, el juez, en vista a reparar integralmente los perjuicios ocasionados, debe
explorar y utilizar todas aquellas medidas que considere necesarias para el pleno y
satisfactorio restablecimiento de los derechos conculcados.

En la medida que el dano es perceptible o apreciable en toda su magnitud desde el
momento en que se tiene la calidad de pensionado, el término de prescripcion de la
accion debe contarse desde este momento.

En este caso, la pretensiéon del demandante se contrajo a la ineficacia de la afiliacion
y la vuelta al estado de cosas anterior con el objetivo de pensionarse en el régimen de
prima media con prestacion definida. Por tanto, al no reclamar la reparacién de
perjuicios no podria la Sala de oficio entrar a evaluar esta posibilidad.

(...)

Es decir, conforme el reciente pronunciamiento citado en lo que interesa a
la decision, ya no es posible que respecto de la situacion pensional de una
persona que haya consolidado el derecho, con el reconocimiento de la
prestacion, se acceda a la declaracion de ineficacia y/o nulidad de la
afiliacion al régimen que asumi6é cubrir ese riesgo ante su causacion,
quedando la posibilidad, que el pensionado si considera que el fondo o
administradora incumpli6 con el deber de suministrar la suficiente
informacion, de la que adolece para el momento del traslado, y que por tal
razon padece un detrimento en la cuantia de su mesada pensional, pueda
demandar la indemnizacion total de perjuicios a cargo de la entidad

responsable.

Con todo, considera la Sala que resultan suficientes los anteriores
argumentos para despachar desfavorablemente tanto las pretensiones de la

demanda, como el recurso que intenta su prosperidad, sin que resulte
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necesario abordar el analisis frente a si, para al momento del traslado de
régimen la decision de la afiliada estuvo revestida o no de legalidad, por
consiguiente, se confirmara la decision de primera instancia, pero por las

razones aqui expuestas.
Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley:
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia recurrida, pero por las razones de ésta

Sala de Decision, conforme lo senialado en la parte motiva de esta providencia.
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

Las partes se notifican por EDICTO de conformidad con los art. 40 y 41 del
C.S.T.ydela S.S.

Los Magistrados,

——

MARLENY RUEDA OLARTE
' Magistrada
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W o

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
Magistrado

EN USO DE PERMISO

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 23 2018 00680 01
ASUNTO: APELACION DE SENTENCIA
DEMANDANTE: DIEGO LOPEZ CORTES
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO

AUDIEN CIA DE JUZGAMIENTO

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias del mes de junio de dos mil
veintiuno (2021), dia sefialado por auto anterior para llevar a cabo
audiencia, la Magistrada Ponente la declaré abierta en asocio de los demas

integrantes de la Sala de Decision.

El Tribunal de conformidad con lo acordado, consignado en el acta de la fecha

procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer de la sentencia de fecha 25 de noviembre de 2019, proferida por el
Juzgado Veintitrés laboral del Circuito de Bogota, dada la apelaciéon

presentada por la apoderada de la parte actora.

ALEGACIONES

Durante el término de traslado previsto en el articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 de 2020, los apoderados de las partes, presentaron

alegatos de conclusién.

ANTECEDENTES
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Solicito la parte actora se declare la nulidad por ineficacia de la afiliaciéon y
traslado al régimen de Prima Media con Prestacion definida al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad; que se condene a la demandada AFP
PROTECCION S.A., a devolver a COLPENSIONES, el saldo total existente en
la cuenta individual de ahorro de la demandante, incluyendo la totalidad de
los dineros generados. Asi mismo, solicita se condene a la demandada al
pago de las costas y agencias en derecho y a lo que resulte demostrado en

uso de las facultades extra y ultra petitia. (fl.- 6)
HECHOS
Fundamento sus pretensiones senalando en sintesis:

e Que se afilio al ISS y realizo cotizaciones desde el 15 de abril de 1.974.

e Que se trasladé a la AFP PROTECCION S.A. el dia 19 de octubre de
1.998.

e Que los fondos privados del cual hacen parte la demandada, con el
objeto de que las personas e afiliaran al RAIS, publicitaron informacion
que faltaba a la verdad u ocultaron la misma.

¢ Que le indicaron que se podia trasladar a una temprana edad, sin que
se le indicara de manera exacta como debia lograrlo.

e Que le indicaron que su mesada pensional, seria superior en la AFP,
sin que le hicieran pretensiones reales.

¢ Que le manifestaron que COLPENSIONES iba a desaparecer, estando
en riesgo los aportes para pension de las personas de dicho régimen.

¢ Que no le indicaron las ventajas y desventajas de uno u otro régimen.

¢ Que le informaron que el ISS, ponia muchos obstaculos para responder
por las pensiones.

e Que elevo reclamacion administrativa, pero a la fecha no ha recibido

respuesta alguna. (fl.- 2 - 5)

CONTESTACION DE LA DEMANDA
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La demandada COLPENSIONES, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, respecto de los hechos, acepté los contenidos en los numerales
1, 16, 17, 23 y 25, para los demas manifesté que no le constan o que no son
ciertos. Propuso las excepciones que denominé validez de la afiliacion al
régimen de ahorro individual, cobro de lo no debido, falta de causa para pedir,
inexistencia del derecho reclamado, prescripcion, buena fe, inexistencia de

intereses moratorios o indexacion y compensacion. (fl. 234 — 243).

Por su parte la demandada PROTECCION S.A., se opuso a la prosperidad de
las pretensiones, respecto de los hechos, aceptoé los contenidos en los
numerales 2, 14, 18, 19, 24 y 25, para los demas manifesté que no le constan
0 que no son ciertos. Propuso las excepciones que denoming, inexistencia de
la obligacion, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los
recursos publicos y, inexistencia de la obligacion de devolverlas comisiones.
(fl. 273 - 294).

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento, en sentencia de fecha 25 de noviembre de 2019,

resolvio:

1. Absolver a las demandas administradora colombiana de pensiones
Colpensiones y administradora de pensiones y cesantias proteccion de las
pretensiones incoadas en su contra por parte del senor Diego Lépez Cortes,
conforme a lo considerado.

2. Condenar en costas al demandante.

3. De no ser apelada la presente sentencia, se ordena remitir al honorable
tribunal superior del distrito judicial, sala de decision laboral para que se
surta el grado jurisdiccional de consulta en favor del demandante, en caso de
que no fuese apelado, reiteramos.

Fundamento6 su decision en la Juez de primer grado sefialando:

“Diego Loépez Cortes mediante apoderada judicial promovié demanda
ordinaria laboral en contra de la sociedad administradora de fondos de
pensiones y cesantias proteccion, al igual que la administradora colombiana
de pensiones Colpensiones para que previos los tramites que le son propios a
esta clase de procesos se declare la anulaciéon o la ineficacia de la afiliacion
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del régimen administrado por proteccién, se ordene el traslado de la afiliacion
a Colpensiones como si nunca se hubiese ido de dicho régimen, se ordene a
proteccion la devolucion de dineros a Colpensiones, todos los dineros que
recibié con motivo de esta afiliacion, se condene igualmente a proteccion en
caso de haberse otorgado previamente pension por el fondo de pensiones al
momento de declararse sentencia que ponga fin a la litis a seguir pagando la
misma hasta tantos sean trasladados por el fondo demandado y sea incluido
en némina de pensiones, costas y agencias en derecho. Las anteriores
pretensiones se fundamentan en que el afiliado se afilio al sistema de
seguridad social a partir de 5 de abril de 1974 al iss, se trasladé a proteccion
mediante afiliacion realizada el 19 de octubre de 1998 sin entregar la
informacion completa, veraz, adecuada, suficiente y cierta respecto de las
prestaciones econémicas y beneficios que obtendria en el régimen de ahorro
individual con solidaridad, sin que se le haya entregado proyecciones ni
comparativos de lo que seria el valor de su pensién, no se le entregd
informacion indicandole como era el capital ahorrado que debia tener para la
pension de un salario minimo, no le informé que tenia derecho a retractarse
de la afiliacion.

Como tramite procesal, admitida la demanda le fue notificada en debida forma
a las demandadas, Colpensiones se opuso a la totalidad de las pretensiones
manifestando que a la fecha la parte demandante se encuentra validamente
afiliada al régimen de ahorro individual con solidaridad, administrado por
proteccion, la cual se encuentra debidamente acreditada por la voluntad de
trasladarse y suscribir el formulario de afiliacion, en su defensa formula
excepciones de mérito, validez de la afiliacion en el régimen de ahorro
individual, cobro de lo no debido, falta de causa para pedir, inexistencia del
derecho reclamado, prescripciéon, buena fe, inexistencia de intereses
moratorios, indexacién, compensacion e innominado genérica. Por su parte,
proteccién se opuso a las pretensiones de la demanda toda vez que manifiesta
que no se encuentra frente a un acto inexistente, se encuentra frente a un acto
valido exento de vicios y de cualquier fuerza para realizarlo, senala que el
Jformulario de vinculacién que suscribié el senor Diego Lopez Cortés se realizé
de forma libre y espontanea, solemnizandose de esta forma su afiliacion,
formulé excepciones de fondo, inexistencia de la obligacion, falta y causa para
pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de recursos publicos
del sistema general de pensiones e innominado genérica. Tramitado el proceso
en legal forma y surtido el debate probatorio sin que exista causal de nulidad
que invalide lo actuado, procede el juzgado a resolver el problema juridico
planteado, previas las siguientes consideraciones:

Respecto a la ineficacia del traslado de régimen pensional: en el presente
proceso se controvierte por las partes la afiliacion efectuada al régimen de
ahorro individual, pues mientras las demandadas aducen que la misma es
valida, la parte demandante asegura que es ineficaz y solicita asi se declare,
dado que no se le suministré la informacion necesaria sobre las consecuencias
del traslado de régimen pensional. Asi las cosas, es claro que conforme a lo
manifestado por las partes y lo discutido en el presente juicio en el litigio o
controversia en el presente asunto, tal y como se termina al momento de la
fijacién del mismo, radica principalmente en establecer si se puede declarar
la ineficacia de la afiliaciéon al régimen de ahorro individual con solidaridad
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administrado por la afp proteccion ante la falta de informacion necesaria sobre
cambio de régimen. En tratandose de la afiliacién al sistema pensional, lo
primero que debe decirse es que los afiliados al mismo cuentan con el derecho
de escoger libremente a que régimen se afilian, tal y como lo indica el literal E
articulo 13 ley 100 de 1993, para esa libertad de escogencia es fundamental
el consentimiento libre e informado que debe asistir al usuario de la seguridad
social en caso que se vea truncado, bien sea por la inexistencia del mismo,
por la existencia de un vicio de su produccioén o por la indebida informacién o
su ausencia, sera susceptible de declarar la ineficacia de tal escogencia. Asi
mismo el articulo 1604 del cédigo civil consagra que la prueba de la diligencia
o cuidado en la celebracion de los contratos incumbe al que ha debido
emplearlo, por tanto el deber de informacion esta a cargo de las
administradoras de fondos de pensiones de quienes emana una
responsabilidad de cardcter profesional. Al analizarse las pruebas allegadas
al proceso, de conformidad con los articulos 60 y 61 del cptss encontramos
documentos que informan el traslado de la parte demandante del régimen de
prima media con prestacion definida al de ahorro individual con solidaridad.
En efecto se advierte como prueba referentes a la afiliacion de la parte
demandante al régimen de prima media el resumen de semanas cotizadas
expedido por Colpensiones visto a folio 252 a 257. En cuanto a la afiliaciéon a
proteccién se aporté copia del formulario de solicitud de vinculacién de fecha
19 de octubre de 1998, folio 306, resumen de historia laboral, folio 312-330,
copia de reasesoria pensional, folio 331, proyeccién de pensiones del régimen
de prima media 4 de mayo de 2005, folio 332-333. Pruebas de las cuales
puede establecerse que la parte demandante se afilié al entonces instituto de
seguro social el 15 de abril de 1974 y alli efectué cotizaciones por el lapso
comprendido entre el 15 de abril de 1975 y 30 de noviembre de 1998,
posteriormente se afili6 el 19 de octubre de 1998 a este fondo y en dicho fondo
efectud cotizaciones a partir del 1 de enero de 1990 hasta la fecha. De esta
forma el actor permanece en el régimen de ahorro individual del cual pretende
retornar al de prima media con prestaciéon definida, aduciendo que no se le
brindé la informacion necesaria sobre las implicaciones que tendria ese
cambio de régimen pensional y las consecuencias juridicas del cambio de
régimen pensional. Al respecto, traemos a colacion el primer pronunciamiento
en este sentido, sentencia con radicacion 31892008, magistrado ponente
Eduardo Lépez Villegas por ser relevante en el presente asunto trae a colacion,
pues luego de analizar las responsabilidades especiales de las
administradoras de fondos de pensiones, concluye con la necesidad de la
informacion a la cual hemos venido haciendo referencia, sentencias que se
han venido reiterando a lo largo del tiempo en la cual se sostiene
efectivamente que se debe brindar una informacién clara y suficiente para
efectos de suscitar el cambio de régimen pensional. En tal sentido, con la
claridad que dan los pronunciamientos que se senalaron anteriormente,
teniendo que en el presente asunto se discute que hubo informacion errénea,
incompleta, que pudo afectar al afiliado, la administradora de fondos de
pensiones, en este caso proteccion, para efectos de suscitar el traslado inicial
del iss al régimen de ahorro individual del demandante allegé copia del
formulario de afiliacién del demandante, igualmente copia de la reasesoria
pensional de fecha 24 de junio de 2005, folio 331, asi mismo allega una copia
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de la proyeccién pensional, fecha 4 de mayo de 2005, folio 332-333, en donde
le informan que no puede pensionarse anticipadamente porque el capital no
le alcanza para financiar una pension del 110% del salario minimo legal
mensual vigente a la fecha de expedicion de la ley 100 de 1993, que tendria
derecho garantia de pension minima al régimen de ahorro individual con
solidaridad y concluye esta reasesoria manifestandole al demandante que no
le es conveniente mantenerse en este sistema pensional administrado por
proteccion. En este sentido, el despacho considera que esta afp proteccion
cumplié con la carga de la prueba, pues en los términos de las sentencias
expedidas por la corte suprema de justicia, sala de casacion laboral, como la
sentencia que trajimos a colacion la 31989 de 2008, le correspondia a la afp
demostrar que en efecto existié la explicacion debida sobre las implicaciones
del cambio de régimen y como se expuso anteriormente, para el despacho ello
se cumplio, o la carga de la prueba la asumié la parte demandada, en este
caso, se establece para el despacho que si se le brinddé la informacion de
manera particular, le suministraron a la parte actora la informacién necesaria
y relevante, y mas aun para fecha del 2005, cuando el actor contaba con 50
anos de edad aproximadamente, lo que quiere decir que en esa época podia
efectivamente trasladarse de régimen y le dieron la asesoria, el buen consejo,
donde le dijeron que, o se puede leer del mismo documento que no le convenia
estar en proteccion, teniendo en cuenta las proyecciones a folios 332-333, esta
la proyecciéon en cada uno de los regimenes pensionales y obviamente o
claramente en el régimen de prima media con prestacion definida la pension
de acuerdo a las normas que regulan este sistema iba a ser superior al de
ahorro individual con solidaridad administrado por protecciéon, tanto asi que
se le establece que no podra pensionarse anticipadamente, se le dice que
tendria derecho a una pension en el régimen de ahorro individual de garantia
minima, y es claro para el despacho que para esa época, contaba todavia con
50 anos y podia trasladarse hasta tener los 52 anos, situacién que no efectué
el demandante, habiendo tenido la informacién en esta reasesoria, con lo cual
reiteramos se cumple la carga de la prueba de la parte demandada, esto es,
protecciéon. En efecto, segun se infiere del material probatorio, el fondo de
pensiones privado efectivamente, considera el despacho que se ocupé de
brindar la asesoria en la informacion directa al demandante de manera
idonea, si bien es cierto no establecemos esta informaciéon al momento de la
afiliacion, si se establece en un momento en que el demandante todavia tenia
la oportunidad de trasladarse de régimen y no lo hizo, en ese sentido es que
considera el despacho que se cumple con los parametros de la jurisprudencia
para efectos de la debida informacién de las consecuencias y considerar
validas las consecuencias del traslado de régimen, pues se le informaron los
factores que pueden afectar la situaciéon pensional, lo que significa para el
despacho que la entidad demandada afp protecciéon obré en consonancia con
el principio de eficiencia, que informa el sistema de la seguridad social, al
tenor del literal A del articulo 2 de la ley 100 de 1993. En ese orden de ideas
encuentra del despacho que la parte demandada cumplié con la carga que le
impone de acreditar haber trasmitido a la parte actora informacion clara,
cierta sobre las implicaciones de permanecer en el rais y en consecuencia al
despacho no le queda otro camino que absolver a las demandas de las
pretensiones incoadas.
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Excepciones. Por el resultado del proceso, se hace innecesario el estudio de
las excepciones. Costas a cargo de la parte demandante a favor de las
demandadas. Sin mas consideraciones, en mérito de lo expuesto el juzgado
23 laboral del circuito de Bogotda, administrando justicia en nombre de la
republica de Colombia y por autoridad de la ley, resuelve...”

DEL RECURSO DE APELACION
Inconforme con la decision el apoderado de la parte actora senalo:

Gracias su senoria. Con todo respeto, me permito interponer recurso de
apelacién ante los honorables magistrados de la sala laboral en los siguientes
términos: en el caso en que nos ocupa, la afp no cumplié con los requisitos
legales y jurisprudenciales para mantener la validez y eficacia del traslado
del régimen de prima media al régimen de ahorro individual con solidaridad,
incumpliendo con la obligacién prevista en el articulo 1 del articulo 97 del
decreto 663 de 1993, y lo dispuesto en el literal b del articulo 13 de la ley 100
de 1993, sobre la decision libre y voluntaria del afiliado al momento de ser
trasladado de régimen pensional. Para la honorable sala de casaciéon laboral
de la corte suprema de justicia, la decision libre y voluntaria que debe
acompanar el acto de afiliacion o traslado de régimen pensional, no se limita
a una simple manifestacion de la voluntad de quien decide trasladarse de
régimen, sino que debe estar ajustada a los parametros de libertad informada,
es decir, la solicitud y tramite del traslado de régimen pensional habra de
estar precedida de la informacién clara, comprensible y suficiente sobre las
consecuencias favorables que la decision acarrea. Tampoco se trata de
diligenciar 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 ahorro individual
con solidaridad, encontrandose o no a la persona en transicién, pues la
libertad informada como requisito esencial para que surta efectos juridicos el
traslado de régimen pensional, es un derecho que no esta condicionado al
régimen pensional que ostente el afiliado, como tampoco dicha circunstancia,
dicha circunstancia condiciona el cumplimiento de la obligacién de brindarle
a los afiliados elementos de juicio claros y objetivos que le permiten escoger
las mejores opciones del mercado, de conformidad con lo dispuesto en el
numeral 1 del articulo 97 del estatuto organico del sistema financiero, la corte
suprema de justicia, sala laboral 421 de 2019. Si bien su senoria, insisto, en
que obra reasesoria pensional realizada a mi mandante en el ano 2005, la
misma no cumple con los parametros técnicos establecidos para su validez,
mas cuanto ni siquiera deja establecer la ultima fecha en la que mi mandante
podria retornar al régimen de prima media, todos estos factores no le fueron
explicados con claridad a mi mandante, su senoria. Por lo anterior expuesto,
dejo sustentado mi recurso de apelacion, solicitandole al honorable tribunal,
sala laboral, que revoque la decision tomada el dia de hoy y conforme a eso,
conceda las pretensiones de la demanda. Muchas gracias.

CONSIDERACIONES
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Dando aplicacion al grado jurisdiccional de consulta en favor de
COLPENSIONES y en los términos establecidos por la demandada
PROTECCION S.A., procede la Sala al estudio de la ineficacia del traslado.

Frente al primer este aspecto, se tiene que lo pretendido por el sefior DIEGO
LOPEZ CORTES, se circunscribe a la declaratoria de nulidad de la afiliacion
que efectuara al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, mediante
formulario suscrito ante la demandada PROTECCION S.A., para que en su

lugar COLPENSIONES acepte la afiliacion al régimen administrado por esta.

Para resolver lo anterior pertinente resulta traer a colaciéon lo establecido
respecto al tema por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia con radicado No. 33083 de 2011, criterio reiterado en sentencia
radicado 46292 del 18 de octubre de 2017 y recientemente en sentencia
54818 del 14 de noviembre de 2018; M.P. Gerardo Botero Zuluaga; en donde
indicé que la responsabilidad de las administradoras de pensiones era de
caracter profesional, que la misma debia comprender todas las etapas del
proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional y que las administradoras de
pensiones tenian el deber de proporcionar a sus interesados una
informacion completa y comprensible a la medida de la asimetria que se
habia de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego en

materias de alta complejidad.

Asi las cosas, para que en realidad se considere que el traslado de régimen
pensional estuvo precedido de voluntad y deseo de cambio por parte del
afiliado del régimen de prima media con prestacion definida, se requiere
entonces que la Administradora del Régimen de Ahorro Individual le
suministre una informacién completa sobre las condiciones especificas de
su situacion pensional, 1o que implica no solamente lo favorable, sino todo
aquello que puede perder o serle lesivo de aceptar un traslado; dicha
informacion como de igual forma lo senal6 la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en reciente pronunciamiento radicado No. 68852 del
3 de abril de 2019, M.P. Clara Cecilia Duefias, que tal deber, siempre ha

estado en cabeza de las Administradoras del Rais, pues les encargd desde
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su creacion legal, la prestacion de un servicio publico de caracter esencial,
obligacion que no cumplia con el hecho de capturar a ciudadanos mediante
habilidades y destrezas sin importar las repercusiones colectivas que ello
pudiese traer en el futuro, por lo que la carga de la prueba esta en cabeza

de la demandada.

Es asi como para estos casos la carga de la prueba se invierte en favor del
afiliado; esto es, que por el tipo de responsabilidad que se le endilga a estas
entidades sobre las que pesa un mayor conocimiento profesional y técnico
en materia pensional respecto de quienes simplemente buscan es la
proteccion de los riesgos de vejez, invalidez o muerte sin prestarle mayor
atencion a conceptos cientificas o legales, es por ello entonces que las
Administradoras son quienes deben demostrar el suministro completo
y veraz al afiliado para que se pueda concluir que fue en realidad deseo
del éste aceptar las condiciones de traslado para evitar precisamente
que posteriormente alegue algun tipo de engafio, el que no sélo se
produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional
que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte
relevante para la toma de decision que se persigue; siendo como se dijo
obligacion de la demandada haber proporcionado dicha informacién debido
a su experticia. Igualmente es esta providencia y contrario a lo que senala el
recurrente, la H. Corte dejo completamente claro, que no es necesario que el
afiliado se encuentre cobijado por el régimen de transicion, o que este tenga
un derecho adquirido, para que se le deba prohijar dicho deber de

informacion.

Ahora bien, en el presente proceso, tal y como lo senala el Juez de Primer
Grado, se evidencia que la demandada presto una reasesoria al actor el dia
24 de junio de 2005, en la que se le indicé de manera expresa que no le era
conveniente continuar afiliada a dicho fondo, ya que al momento de
pensionarse la cuantia de su pension seria inferior a la que recibiria en el
Régimen de Prima Media. Asi mismo le indicaron que por el capital ahorrado,

no podria pensionarse de manera anticipada.
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No obstante lo anterior, es necesario sefialar que la H. Corte Suprema de
Justicia ha establecido que la ineficacia el primer acto juridico de traslado
no es subsanable, por lo que, la informacion, ademas de ser precisa y clara
debe ser oportuna, esto es al momento exacto de la afiliacion. (STL 3382 DE
2020 y STL 3187 de 2020)

Teniendo en cuenta lo anterior, y revisado el expediente se encuentra que la
Unica prueba aportada por la demandada es el formulario de afiliacion
suscrito por el actora, por lo que es necesario resaltar que en el
ordenamiento juridico establece el principio de trascendencia legal y
constitucional como lo es el de la primacia de la realidad sobre lo meramente
escritural o formal que es lo que ocurre en este caso, en donde no le bastaba
a las demandadas en la suscripcion del mismo como sefnal de aceptacion de

todas las condiciones.

Es por ello que la Sala revocara la decision adoptada por el Juez de primera
instancia, pues era deber la Administradora de Pensiones demostrar durante
el tramite procesal que le manifestdo al actor, todas las circunstancias
necesarias para la toma de la decision y ate la falta de actividad probatoria,
nos lleva a concluir que no le fue brindada de manera completa toda la

informacion necesaria.

El deber de informacion en los términos anteriores, fue reiterado en varios
pronunciamientos, como el del 8 de mayo de 2019, SL 1689 de 2019, M.P.

Clara Cecilia Duenas, en dicha indic6 esa Alta Corporacion:

“Sobre el particular, en reciente sentencia CSJ SL1452-2019, esta Sala se
ocupé de analizar: (i) la obligaciéon de informacion que tienen las
administradoras de fondos de pensiones, (ii) si tal deber se entiende satisfecho
con el diligenciamiento del formato de afiliacion, (iii) quién tiene la carga de la
prueba en estos eventos y (iv) si la ineficacia de la afiliacion solo tiene cabida

cuando el afiliado cuenta con una expectativa de pensién o un derecho causado.

En ese orden, concluyé que:
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(i) Las AFP, desde su creacion, tenian el deber de brindar informacion a
los afiliados o usuarios del sistema pensional, a fin de que estos pudiesen
adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional -articulos 13 literal b), 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, 97,
numeral 1.° del Decreto 663 de 1993, modificado por el articulo 23 de la
Ley 797 de 2003 y demas disposiciones constitucionales relativas al
derecho a la informacion, no menoscabo de derechos laborales y
autonomia personal-. Posteriormente, se agrego a dicho deber Ila
obligacion de otorgar asesoria y buen consejo -articulo 3.°, literal c)
de la Ley 1328 de 2009, Decreto 2241 de 2010- y, finalmente, se impuso la
exigencia de doble asesoria -Ley 1748 de 2014, articulo 3.°del Decreto 2071 de
2015, Circular Externa n.° 016 de 2016 de la Superintendencia Financiera.
Obligaciones que deben ser acatadas en un todo, a fin de que los usuarios del
sistema puedan adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro

pensional.

(i) En el campo de la seguridad social, existe un verdadero e ineludible deber de
obtener un consentimiento informado (CSJ SL19447-2017), pues dicho
procedimiento garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o un servicio, que el
usuario comprende las condiciones, riesgos y consecuencias de su afiliaciéon al
régimen; esto es que, previamente a tal acto, aquel recibié informacion clara,
cierta, comprensible y oportuna. Luego, el simple consentimiento vertido en el
formulario de afiliacion es insuficiente para dar por demostrado el deber de

informacion.

(iii) La aseveracion del afiliado de no haber recibido informacién corresponde a un
supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion, por cuanto la
documentacion soporte del traslado debe conservarla en sus archivos, y en tanto
es la obligada a observar el deber de brindar informaciéon y probar ante las
autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento”. (Negrilla fuera

del texto original)

Por lo anterior, se itera, ss REVOCARA la decision proferida por la Juez de
conocimiento, para en su lugar, declarar la INEFICACIA DEL TRASLADO al
RAIS que efectuara la demandante a través de formulario de afiliacion

suscrito con la AFP PROTECCION y se ordena a esta ultima, a efectuar el
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traslado de los aportes recaudados como consecuencia de tal afiliacion, junto
con sus rendimientos y gastos de administracion a érdenes de la demandada
COLPENSIONES.

Finalmente, se considera que hay lugar a DECLARAR que COLPENSIONES
puede obtener, por las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios
que pueda sufrir en el momento que deba asumir la obligacion pensional
del demandante, en montos no previstos y sin las reservas dispuestas para
el efecto, originados en la omision en la que incurrié el y/o los fondos de

pensiones demandados.

Sin costas en esta instancia. Las de primera instancia a cargo de la

demandada PROTECCION y en favor de la parte actora.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley:
RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR en todas sus partes la sentencia apelada, para en su
lugar declarar la ineficacia de la afiliacion que el demandante, sefior DIEGO
LOPEZ CORTES, efectué del régimen de prima media al régimen de ahorro
individual, con la AFP PROTECCION, conforme lo sefialado en la parte motiva

de esta providencia.

SEGUNDO: ORDENAR a la demandada PROTECCION S.A., a trasladar a
ordenes COLPENSIONES y a esta ultima a recibir, todos los valores que
hubiere cotizado el demandante DIEGO LOPEZ CORTES, con motivo de la
afiliacion al régimen de ahorro individual junto con todos los rendimientos
que se hubieren causado y gastos de administracion, dentro de los 45 dias

siguientes a la ejecutoria de esta providencia.

TERCERO: ORDENAR a COLPENSIONES a aceptar el traslado del sefor
DIEGO LOPEZ CORTES al régimen de prima media con prestacion definida.
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CUARTO: AUTORIZAR a COLPENSIONES para que obtenga por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir en el
momento en que asuma la obligaciéon pensional del demandante en valores

no previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto.

QUINTO: REVOCAR la condena en costas impuesta en primera instancia
para que en su lugar queden a cargo de la demandada PROTECCION S.A., y

en favor de la parte demandante.
SEXTO: SIN COSTAS en esta instancia.

Las partes se notifican por EDICTO de conformidad con los art. 40 y 41 del
C.S.T.ydelaS.S.

Los Magistrados,

RLENY RUEDA OLARTE
MAGISTRADA

W o

MANUEL EDUARDO SEiuuainO BAQUERO
MAGISTRADO

En Permiso.
LORENZO TORRES RUSSY
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 21-2018-377-01
ASUNTO: APELACION DE SENTENCIA
DEMANDANTE: VIANNEY RIBON CLAVIJO
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTROS

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

RECONOZCASE PERSONERIA a la Doctora CINDY JULIETH VILLA,
identificada como aparece al pie de su firma, en documental contentiva de
poder; en calidad de apoderada de la demandada Colpensiones, en los

términos y para los efectos del poder de sustitucion conferido.

En Bogota a los treinta (30) dias del mes de junio de dos mil veintiuno (2021),
previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los términos acordados

en la Sala de Decision, se procede a dictar la siguiente:

SENTENCIA

Al conocer del recurso de apelacion interpuesto por las entidades
demandadas, revisa la Corporacion el fallo proferido por el Juzgado veintiuno

Laboral del Circuito de esta Ciudad, el 3 de agosto de 2020.

ALEGACIONES

Durante el término concedido en providencia anterior a las partes para

presentar alegaciones, fueron remitidas las de Porvenir y Colpensiones S.A.
ANTECEDENTES
La sefiora VIANNEY RIBON CLAVIJO por intermedio de apoderado judicial

interpone demanda ordinaria laboral con el fin de que se DECLARE que

Proteccion S.A., omitio en el acto de traslado a dicho fondo proporcionarle la
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informacion, clara, exacta, profesional, cierta, real, suficiente, determinante y
oportuna, se declare que esta administradora la indujo en error viciando su
consentimiento al momento de suscribir el formulario de traslado; como
consecuencia de tales declaraciones peticiona la nulidad de dicho traslado de
régimen, asi como los efectuados con posterioridad dentro del RAIS y se
condene a Porvenir S.A., a trasladar la totalidad de los dineros depositados en
su cuenta de ahorro individual junto con rendimientos, sin descontar valor
alguno por concepto de gastos de administracion, ordenando a Colpensiones
activar su afiliacion; de manera subsidiara peticiona se condene a Porvenir
S.A., a pagar la diferencia entre la mesada pensional que recibiria en dicho
fondo y la que hubiera recibido en el RPM, diferencia que estima en

$700.000.000, teniendo en cuenta su expectativa de vida (fls. 125).
HECHOS

Fundamento sus pretensiones senalando que nacio el 24 de enero de 1962,
por lo que actualmente cuenta con 56 anos de edad, que se vincul6 al RPM
administrado por el entonces ISS, el 4 de febrero de 1988, Instituto al que
estuvo afiliada hasta el 30 de septiembre de 1999 y en el que cotizé un total
de 595,71 semanas, contando por ello con el 60% de las semanas exigidas
para acceder a derecho pensional. Indica que el 1 de septiembre de 1999,
diligencio formulario de vinculacion con la demandada Proteccion S.A., en el
que no se refleja nada respecto al IBL de ella ni ningtin otro aspecto pensional
relevante, de lo que se determina que para promover dicho traslado, no medi6
ningun tipo de asesoria especializada; no se le pusieron de presente
proyecciones pensionales de ambos regimenes pensionales, no se le brindo
informacion respecto a las ventajas o desventajas de permanecer en uno u
otro régimen; que de igual forma Porvenir S.A., omitio el suministro de dicha

informacion.

Senala que en el 2017, sufrago la elaboracion de una proyeccion pensional,
mediante la cual se establecio el valor de la mesada pensional que podria
percibir en ambos regimenes, teniendo en cuenta que su ultimo IBL, ascendia

a $6.713.224, habiendo cotizado para dicha data 1499 semanas, proyeccion
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que revel6 una diferencia de mas de 2 millones de pesos entre la mesada que
recibiria en el RAIS y la del RPM, siendo evidente que de haber conocido en el
acto de traslado al RAIS, tales consecuencias negativas del traslado, no
hubiera adoptado esa determinacion, informacion que tampoco se le ha
brindado durante el tiempo de permanencia en el RAIS, pues los extractos

enviados por las AFP, no cumplen tal objetivo.

Afirma por ultimo que el 15 de mayo de 2019, solicito ante Colpensiones
reactivar su afiliacion, peticion que le fue negada; de igual forma ante
Proteccion y Porvenir S.A., solicito la declaratoria de nulidad de su afiliacion.

(fls. 128 a 133).
CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al contestar la demanda, COLPENSIONES, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, respecto de los hechos acepto los contenidos en numerales 1 a
3,5a6,11, 13, 33 a 36; referentes a la fecha de nacimiento de la actora, la
fecha de afiliacion de esta al RMP, las semanas cotizadas a dicho régimen
previo a su traslado al RAIS y las solicitudes que elevara esta peticionando la
nulidad de su traslado. Propuso las excepciones de mérito que inexistencia de
la obligacion, error de derecho no vicia el consentimiento, prescripcion y

buena fe. (fl. 157).

Por su parte, Proteccion S.A., de igual forma, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, en cuanto a los hechos acept6 los No. 1, 11, 12 y 35, manifesto
no constarle los No. 3, 4, 13, 14, 19 a 26, 33, 34 y 36 y neg6 los demas.
Propuso como excepciones de fondo inexistencia de la obligacion y falta de
causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los
recursos del SGSSP, inexistencia de la obligacion de devolver gastos de

administracion. (fl. 206)

Porvenir S.A., se opuso a la prosperidad de las pretensiones, en cuanto a los

hechos, nego6 los No. 10, 13, 14 a 18, 21, 28 a 32, 36 y 37 y manifesté no
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constarle los demas, propuso las excepciones de mérito que denomind

prescripcion, buena fe e inexistencia de la obligacion. (fl. 271).
DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento, resolvio DECLARAR la ineficacia del traslado
realizado por la demandante al RAIS el 28 de julio de 1999, por medio de
Proteccion S.A, declarando como tnica afiliacion valida la de la actora al RPM;
como consecuencia, ordené a Porvenir S.A., a trasladar a Colpensiones las
cotizaciones, rendimientos financieros, sin realizar deduccion por concepto
de gastos de administracion, de igual forma, ordené a Proteccion S.A., a
realizar el traslado de lo descontado por concepto de gastos de administracion
durante la afiliacion de la actora a dicho fondo, traslado para el cual, les
concedi6 un (1) mes, condend a Colpensiones a reactivar la afiliacion de la
senora Vianney y a actualizar su historia laboral, declaré6 no probadas las

excepciones y condené en costas a Proteccion S.A. (fl. 354)

Fundamento su decision la Juez de primer grado senalando que el despacho
habia acogido los planteamientos de la Sala de Casacion Laboral en cuanto a
la ineficacia de traslado; que el mismo era valido Unicamente si estaba
precedido del deber de informacién pertinente a este, esto es, la informacion
suficiente propia de las caracteristicas de ambos regimenes, las desventajas y
desventajas que le puede acarrear al afiliado el traslado de régimen pensional,
atendiendo a sus particulares condiciones pensionales, para asi tener un
consentimiento informado, deber que esta en consonancia con lo previsto en
el articulo 1 de la Ley 100 de 1993, que dicho deber de informacion igualmente
se encontraba en el articulo 13 de dicha normatividad y 97 de la Ley 663 de
1993, reiterados entre otras en sentencias de la Corte Suprema de Justicia,
deber de informacion que esta a cargo de la AFP y el que no se cumplia con la
elaboracion de simples proyecciones pensionales o manifestar tinicamente la
ventajas del RAIS, ya que dicho deber estaba dirigido a actuar con
transparencia y asi informar al afiliado las consecuencias, accesos,

condiciones de pertenecer a cada uno de los regimenes existentes.
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Indicoé que dicho deber de informacion, se debia suministrar atendiendo a la
calidad de las AFP, quienes son las entidades expertas en la materia y recibian
una contribucion por el servicio que prestaban, de igual forma, las negaciones
indefinidas debian ser probadas por la parte contraria conforme lo previsto en
el articulo 167 del CGP, aspecto que habia reiterado la Sala Laboral de la CSJ,
indicando que para los asuntos bajo estudio, la carga de la prueba no podia
radicar en cabeza del afiliado; conforme a lo cual, en el tramite procesal, no se
habia demostrado por Proteccion S.A., que al momento de su traslado le habia
proporcionado a la demandante la informacion pertinente para obtener de ella
un consentimiento informado al momento de suscripcion del formulario de
afiliacion el 28 de junio de 1999, conclusion a la que se llega conforme a las
pruebas recaudadas en el plenario y si bien el formulario, contenia la
anotacion de que el traslado alli plasmado se habia realizado de forma libre y
voluntaria, lo cierto era que tal anotacion no da cuenta de que a la
demandante se le hubiera suministrado la informaciéon en los términos
senalados por la jurisprudencia, formularios respecto de los cuales la CSJ
habia indicado que la suscripcion de este no constituia un verdadero
consentimiento informado, el que Ginicamente se lograba con el suministro de

toda la informacion pertinente.

De igual forma en el interrogatorio de parte absuelto por Proteccion, esta
indicaba que el suministro de la informacion relevante al traslado, se habia
efectuado de manera verbal, indicando que tales asesorias duraban entre 5y
10 minutos, igualmente del interrogatorio de parte absuelto por la
demandante, se tiene que si bien esta conocia algunas caracteristicas del
RAIS, ello no constituye indicio de habérsele suministrado la informacion,
como lo senala Porvenir S.A., pues si bien esta senala qué informacion se le
dio, esto recae respecto de los aportes voluntarios en el RAIS y de qué pasaria
con sus aportes si fallecia, caracteristicas propias del RAIS y que no son
suficientes para concluir que estaba debidamente informada respecto de las

caracteristicas de ambos regimenes.

De igual forma, habia quedado probado que la demandante efectuod

traslados horizontales entre AFP, ello no ratificaba su afiliacion al RAIS y los
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comunicados de prensa aportados, tampoco suplian el deber de
informacion; por lo que al no demostrarse que se cumplié en debida forma
con este deber, el traslado realizado por la demandante, se tornaba ineficaz,
lo que imponia su regreso inmediato al RPM, ordenando a Porvenir S.A.,
realizar el traslado a Colpensiones de los dineros junto con rendimientos y
sin descontar suma alguna por concepto de gastos de administracion,
depositados en la CAI de la demandante, siendo deber igualmente de
Proteccion efectuar el traslado a favor de la administradora del RPM de lo
descontado por concepto de gastos de administracion durante la afiliacion

de la demandante a dicha APF.

RECURSOS DE APELACION

La demandada Proteccion, senalé que no era procedente trasladar los
dineros por concepto de gastos de administracion, toda vez que conforme a la
Ley 100 de 1993, no son un capricho de los fondos privados, descuentos que
se encuentran destinados a cubrir costos de administradora y un porcentaje
de ellos se envia al seguro previsional, los que han sido descontado de manera

legitima.

Por su parte, Porvenir recurrié senalando que si bien se utilizaba como
fundamento de la decision una linea jurisprudencial emanada por la CSJ,
esto no indicaba que la misma fuera correcta ya que traia consigo una
serie de imprecisiones, no compartiéndose la declaratoria de ineficacia, ni
las consecuencias que a esta se daba, entre otros aspectos en lo tocante
al traslado de los gastos de administracion, maxime cuando se logro
probar con los formularios de afiliacion que no fueron tachados de falsos,
el completo suministro de la informacion a la demandante al momento de
su traslado al RAIS, a los que no se podia restar validez, solo porque la
Corte asi lo habia indicado, debiéndose haberle ordenado a la demandante
en los términos del articulo 1746 del CC, igualmente efectuar restitucion

a favor de esta administradora pensional.

La demandada Colpensiones indico6 que no se habian probado la existencia

de vicio del consentimiento alguno en la decision de la demandante al
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momento de traslado, siendo claro que habia firmado dicho formulario de
afiliacion al RAIS de manera libre y voluntaria, lo que se evidencié del
interrogatorio de parte realizado a esta, pues con sus propios dichos pretende
lograr la ineficacia peticionada; de igual forma no es al fondo a quien le
corresponde probar el suministro de la informacion pues se estaria invirtiendo
de forma erronea la carga de la prueba y la CSJ de justicia utilizaba como
fundamento para el deber de informacion, los Decretos 663 de 1993, el que se
materializo solo a través de la ley 1741 de 2014, siendo imposible probar el
suministro de dicha informacion para el ano de 1999, pues para dicha data,
solo se exigia el diligenciamiento del formulario de afiliacion, no siendo la
demandante beneficiaria del régimen de transicion ni contaba con expectativa
legitima alguna, tampoco se tornaba procedente que la demandante se
beneficiara del RPM, pues no ha aportado a dicho fondo, lo que devendria en

una descapitalizacion del fondo comun propio de este régimen.

CONSIDERACIONES

A efectos de resolver los recursos planteados, se tiene que lo pretendido por
la sefiora VIANNEY RIBON CLAVIO, se circunscribe a la declaratoria de
nulidad de la afiliacion que efectuara al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, mediante formulario suscrito inicialmente con Proteccion S.A.,
el 28 de julio de 1999, como se verifica de copia del mismo, visible a folio 85
y 244 del plenario, allegadas por la demandante y la demandada en

mencion.

En este orden y si bien se peticiona la declaratoria de nulidad de traslado,
lo cierto es que se alega tal consecuencia por falta al deber de informacion
escenario que se estudia a través de la figura de la ineficacia del traslado de
régimen pensional, la que ha sido objeto de amplio desarrollo
jurisprudencial por parte de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
que en sentencia con radicado No. 33083 de 2011, criterio reiterado en
sentencia radicado 46292 del 18 de octubre de 2017 y recientemente en
sentencia 54818 del 14 de noviembre de 2018; M.P. Gerardo Botero

Zuluaga; en las que indico que la responsabilidad de las administradoras de
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pensiones era de caracter profesional, que la misma debia comprender todas
las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la
determinacion de las condiciones para el disfrute pensional y que las
administradoras de pensiones tenian el deber de proporcionar a sus
interesados una informacién completa y comprensible a la medida de la
asimetria que se habia de salvar entre un administrador experto y un

afiliado lego en materias de alta complejidad.

Asi las cosas, para que en realidad se considere que el traslado de régimen
pensional estuvo precedido de voluntad y deseo de cambio por parte del
afiliado del régimen de prima media con prestacion definida, se requiere
entonces que la Administradora del Régimen de Ahorro Individual le
suministre una informacion completa sobre las condiciones especificas de
su situacion pensional, lo que implica no solamente lo favorable, sino todo

aquello que puede perder o serle lesivo de aceptar un traslado.

Es asi como en casos y contario a lo manifestado por Colpensiones en su
recurso y alegaciones, la carga de la prueba se invierte en favor del
afiliado; por el tipo de responsabilidad que se le endilga a estas entidades
sobre las que pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en materia
pensional respecto de quienes simplemente buscan es la proteccion de los
riesgos de vejez, invalidez o muerte sin prestarle mayor atencion a conceptos
cientificas o legales, es por ello entonces que las Administradoras son
quienes deben demostrar el suministro completo y veraz al afiliado para
que se pueda concluir que fue en realidad deseo del éste aceptar las
condiciones de traslado para evitar precisamente que posteriormente
alegue algun tipo de engaiio, el que no solo se produce en lo que se afirma,
sino en los silencios que guarda el profesional que ha de tener la iniciativa
en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision
que se persigue, conocimiento que no se puede comparar al de la

demandante.

De las pruebas aportadas al expediente, se tiene que contrario a lo afirmado

por Porvenir en su recurso y alegaciones ninguna de ellas da cuenta
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respecto que a la sefora Vianney Ribdon, se le hubiera brindado alguna

informacion o comparativo respecto del régimen de prima media, al

momento de su traslado inicial al RAIS en el ano 1999; por lo que se debe

dar por demostrado que la demandada Proteccion S.A., AFP a la que se

traslado en primer momento la demandante, falté al deber de informacion

pues debid indicarle en forma clara todo aquello que resulta relevante para

la toma de decisién, tanto lo favorable como o desfavorable.

El deber de informacion en los términos anteriores, fue reiterado en reciente
pronunciamiento del 8 de mayo de 2019, SL 1689 de 2019, M.P. Clara

Cecilia Duenas, en dicha indic6 esa Alta Corporacion:

“Sobre el particular, en reciente sentencia CSJ SL1452-2019, esta Sala se
ocupé de analizar: (i) la obligacion de informacién que tienen las
administradoras de fondos de pensiones, (ii) si tal deber se entiende satisfecho
con el diligenciamiento del formato de afiliacién, (iii) quién tiene la carga de la
prueba en estos eventos y (iv) si la ineficacia de la afiliacién solo tiene cabida
cuando el afiliado cuenta con una expectativa de pension o un derecho causado.

En ese orden, concluyé que:

(i) Las AFP, desde su creacion, tenian el deber de brindar informacion a
los afiliados o usuarios del sistema pensional, a fin de que estos pudiesen
adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional -articulos 13 literal b), 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, 97,
numeral 1.° del Decreto 663 de 1993, modificado por el articulo 23 de la
Ley 797 de 2003 y demas disposiciones constitucionales relativas al
derecho a la informacion, no menoscabo de derechos laborales y
autonomia personal-. Posteriormente, se agrego a dicho deber Ila
obligacion de otorgar asesoria y buen consejo -articulo 3.°, literal c)
de la Ley 1328 de 2009, Decreto 2241 de 2010- y, finalmente, se impuso la
exigencia de doble asesoria -Ley 1748 de 2014, articulo 3.°del Decreto 2071 de
2015, Circular Externa n.° 016 de 2016 de la Superintendencia Financiera.
Obligaciones que deben ser acatadas en un todo, a fin de que los usuarios del
sistema puedan adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional.

(i) En el campo de la seguridad social, existe un verdadero e ineludible
deber de obtener un consentimiento informado (CSJ SL19447-2017), pues
dicho procedimiento garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o un
servicio, que el wusuario comprende las condiciones, riesgos y
consecuencias de su afiliacion al régimen; esto es que, previamente a tal
acto, aquel recibié informacion clara, cierta, comprensible y oportuna.
Luego, el simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente para dar por demostrado el deber de informacion.

(iii) La aseveracion del afiliado de no haber recibido informacién corresponde a un
supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion, por cuanto la
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documentacion soporte del traslado debe conservarla en sus archivos, y en tanto
es la obligada a observar el deber de brindar informaciéon y probar ante las
autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento”. (Negrilla fuera
del texto original)

Con sujecion al criterio jurisprudencial en cita, se logra determinar que
contrario a lo afirmado por la Colpensiones, la linea jurisprudencial a que se
alude, ha sido enfatica en senalar que el deber de informacion tantas veces
citado, esta previsto en el ordenamiento legal desde la misma creacién de
las AFP, de manera que le correspondia a Proteccion S.A., probar el
suministro de dicha informacion a la senora Vianney Ribon, desde la fecha

de su afiliacion a dicha administradora en el afio de 1999.

De igual manera, conforme al pronunciamiento antes transcrito y contrario
a lo senalado por Porvenir S.A., en su recurso y alegaciones; si bien como
lo indica este, el formulario no fue objeto de tacha pues la demandante
jamas manifesto que el mismo no fuera suscrito por ella, lo cierto es que la
sola suscripcion del mismo, no permite concluir que se le hubiera brindado
a la senora Vianney, toda la informacion referente a su traslado pensional
previo a suscribir dicho formulario de afiliacion, maxime cuando de €l sé6lo
se desprenden los datos personales de esta y ningun dato relevante a su

situacion pensional.

Es asi como en estos casos, y contrario a lo manifestado por la demandada
Colpensiones en su recurso como en alegaciones, no es de resorte de la
demandante, probar vicio del consentimiento alguno, pues si bien se invoco
tal circunstancia, de igual forma, la parte actora alego la nulidad del traslado
bajo estudio, por omision en el deber de informaciéon por parte de la AFP a
la cual se afilio; razon por la cual, este tipo de accion, se reitera, por lo que
se pretende, se estudia bajo la optica de la ineficacia, asi lo reitero la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia radicado No. 68852
del 9 de octubre de 2019, M.P. Clara Cecilia Duenas, oportunidad en que

indico:

En las sentencias CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019 y CSJ SL3464-2019 esta Sala

precis6 que la sancién impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion
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desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusién de todo efecto al traslado.
Por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional, por transgresion del deber
de informacién, debe abordarse desde esta institucion y no desde el régimen de las

nulidades o inexistencia.

Ahora, el hecho de que la demandante al momento de su traslado, no era
beneficiaria del régimen de transicion o no contaba con expectativa
pensional legitima, ello no es 6bice como erradamente lo indica la recurrente
Colpensiones para que esta acuda al a jurisdiccion a efectos de solicitar la
ineficacia del traslado de régimen, dado que aceptar tal circunstancia,
contravendria el derecho a la igualdad de los afiliados, pues el deber de
informacion bajo estudio, no sé6lo se predica de grupos de afiliados que
cumplan algun requisito, sean beneficiarios del régimen de transiciéon o
tengan expectativa pensional alguna, sino de todos los afiliados al sistema
pensional; como a su vez lo indico la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, en pronunciamiento de fecha 8 de mayo de 2019, SL 1689 de

2019, M.P. Clara Cecilia Duenas:

“(iv) Ni la legislacion ni la jurisprudencia establecen que se debe contar con una
expectativa pensional o derecho causado para que proceda la ineficacia del
traslado a una AFP por incumplimiento del deber de informacion;, de modo que
procede sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o no un
beneficio transicional, o si estd préximo o no a pensionarse, dado que la violacién
del deber de informacion se predica frente a la validez del acto juridico de

traslado, considerado en si mismo”.

De tal manera y contrario a lo afirmado por esta demandada, el estudio de
si el traslado de los afiliados al RAIS, estuvo precedido del deber de
informacion, en los términos antes senalados, procede para todos los
afiliados siendo improcedente estudiar el cumplimiento de requisitos
pensionales al momento de su traslado, quedando probado en el presente

que dicho deber de informacion no se cumplio.

De igual forma, tampoco le asiste razon a la entidad antes mencionada, en

su argumento segun el cual de accederse al traslado de régimen peticionado,
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implica la descapitalizacion del RPM que administra, suficiente resulta
indicar que junto con este, se determina la procedencia de trasladar los
aportes efectuados por la demandante, junto con rendimientos y lo
descontado por concepto de gastos de administracion, durante su tiempo de
afiliacion al RAIS, razon por la cual, no se incurre en descapitalizacion
alguna, ya que una vez trasladados estos dineros, entran a hacer parte del
fondo comun que administra, ayudando a financiar la pensiones de los

demas afiliados a dicho régimen.

Sobre este punto, de igual forma no sale avante el argumento planteado en
el recurso de apelacion por parte de Porvenir S.A., y Proteccion S.A., respecto
a la improcedencia de trasladar lo descontado por concepto de gastos de
administracion, pues estos también deben ser objeto de dicho traslado,
aspecto que de igual forma ha sido dilucidado por la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, entre otras en sentencias entre otras en sentencias SL
1421 del 10 de abril de 2019 y SL 4989 del 14 de noviembre de 2018, M.P.

Gerardo Botero Zuluaga.

Es asi como, al no haber prueba de que se le haya puesto de presente a la
demandante las ventajas y desventajas de pertenecer a uno u otro régimen
pensional, al momento del traslado al RAIS en el ano 1999, resulta forzoso
concluir que no le fue brindada a esta de manera completa toda la
informacion a este respecto, por lo que el traslado antedicho, no se puede
considerar libre y voluntario como lo manifiesta Colpensiones en su recurso;
de igual forma procede senalar a Porvenir S.A., que conforme los efectos de
la ineficacia de traslado de régimen, la demandante no debe incurrir en
restitucion alguna a favor de los fondos demandados, razones suficientes
para confirmar la declaratoria de ineficacia de traslado en los términos de la

sentencia de primer grado.

Finalmente, se considera que hay lugar a DECLARAR que COLPENSIONES
puede obtener, por las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios
que pueda sufrir en el momento que deba asumir la obligacion pensional

del demandante, en montos no previstos y sin las reservas dispuestas para
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el efecto, originados en la omision en la que incurrié el y/o los fondos de
pensiones demandados, aspecto en que se adicionara la sentencia

recurrida.
Sin costas en esta instancia.

En meérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley:
RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia recurrida en el sentido de DECLARAR
que COLPENSIONES puede obtener, por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que pueda sufrir en el momento que deba asumir la
obligacion pensional del demandante en montos no previstos y sin las reservas
dispuestas para el efecto, originados en la omision en la que incurrio el y/o

los fondos de pensiones demandados.
SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia objeto de recurso
TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

Las partes se notifican por edicto de conformidad con los articulos 40 y 41 del

CPTSS.

Los Magistrados,

MARLENY RUEDA OLARTE
"MAGISTRADA
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MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
MAGISTRADO

EN USO DE PERMISO

LORENZO TORRES RUSSY
MAGISTRADO
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 15-2019-0450-01

ASUNTO: CONSULTA

DEMANDANTE: AMARILIS QUITIAN DE MONTENEGRO
DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES

MAGISTRADA PONENTE:
MARLENY RUEDA OLARTE

En Bogota, a los treinta (30) dias del mes de junio de dos mil veintiuno (2021),

previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los términos acordados

en la Sala de Decision, se procede a dictar la siguiente:

SENTENCIA

En grado jurisdiccional de consulta, revisa la Corporacion el fallo proferido

por el Juzgado 15 Laboral del Circuito de esta Ciudad, el 3 de agosto de 2020.
ALEGACIONES

Durante el término concedido en providencia anterior las partes presentaron

alegaciones.
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ANTECEDENTES

La senora Amarilis Quitian por intermedio de apoderado judicial interpone
demanda ordinaria laboral, con el fin que se ordene a la demandada a la
reliquidacion de la pension de vejez, teniendo en cuenta un ingreso base de
liquidacion del 90%, y los aportes realizados al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad como trabajador independiente, para el periodo comprendido
entre el primero de diciembre de 2001 y el 31 de enero de 2007, a partir del
primero de enero de 2016, fecha de la que informa, se desafilio del Sistema
General de Pensiones; que se condene a la demandada al pago de las
diferencias a que haya lugar, junto con la indexacion e intereses moratorios

que estiman la suma de $6.738.471, y costas del proceso.
HECHOS

Fundamento sus pretensiones al senhalar que, cotizé al Sistema General de
Pensiones mas de 1620 semanas, qué en la historia laboral expedida por
pensiones se totalizan 1355,14 semanas cotizadas; que regreso al Régimen de
Prima Media en el mes de octubre de 2015, que en el reporte de semanas de
col pensiones, no aparecen lo cotizado entre el mes de diciembre de 2001 y
enero de 2007; que en el reporte de Colfondos S.A., si figuran las cotizaciones
para ese periodo, que la uUltima cotizacion que realizd como trabajadora
independiente fue para el mes de diciembre 2015; que al servicio de la
empresa Fishing Q LTDA la ultima cotizacion lo fue para el mes de junio 2015;
que el dia 25 de julio de 2016 demandante solicitud para demandar
reconocimiento y pago de la pension de vejez, prestacion que le fue reconocida
mediante resolucion GNR 292358 del 3 de octubre de 2016, a partir del

primero de octubre de igual ano, en cuantia inicial de $748.719; que el 11 de
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octubre de 2016 solicito a la entidad la correccion para que los periodos
cotizados como trabajadora independiente fueran reflejados en la historia
laboral, que para tales efectos, allego certificacion expedida por el empleador
Fishing Q LTDA para que se incluyera la novedad de retiro del mes de junio
de 2015, momento en el cual termino la relacion laboral, que el dia 28 de
marzo de 2017 solicito a la demandada la reliquidacion de la pension de vejez
para que se incluyeran los periodos que figuraban en cero, y el retroactivo
pensional; que la entidad negdé no pretendido mediante resolucion del 4 de
mayo de 2017 y resolucion del 2 de junio de 2017, que el dia 5 de octubre de
2018 radio control pensiones solicitud de revocatoria directa de la resolucion
SUB 86465 de 2017; que mediante resolucion del 17 de junio de 2019 la
entidad accede al reconocimiento del retroactivo pensional, con fecha efectiva
de la pension a partir del primero de enero de 2016 en cuantia de la suma ya
antes mencionada; que el retroactivo pensional reconocido ascendio a la suma

de $6.738.471.
CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demandada contesté la demanda con oposicion a la totalidad de las
pretensiones. En cuanto a los hechos nego los enlistados en los minerales 4,
25y 26, manifesté no constarle el 8 y 9 y admitio los demas. Como excepciones
formul6 de mérito las que denominé inexistencia de la obligacion e

inexistencia de intereses moratorios.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento CONDENO a Colpensiones a re liquidar la
pension de vejez reconocida, en cuantia inicial de $1.165.254 a partir del dia

primero de enero de 2016, ordenando a su vez a pagar debidamente indexadas
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las diferencias causadas entre el valor inicialmente reconocido de $748.719 y
el arrojado por el juzgado, en 13 mesadas pensionales, junto con los

incrementos anuales con base en el IPC y el articulo 14 de la ley 100 de 1993.

CONDENO a Colpensiones al reconocimiento y pago de los intereses
moratorios, sobre €l retroactivo pensional de $6.738.471 liquidados desde el

25 de noviembre de 2016 hasta el 30 de junio de 2019.

Autorizo6 a la demandada para que descontara del retroactivo los aportes con

destino al sistema de Seguridad Social en Salud.

Declaré no probadas las excepciones formuladas por la demandada e impuso
a cargo de esta el pago de costas procesales, fijando como agencias en derecho

la suma de 2 salarios minimos legales mensuales vigentes para el ano 2020.

Fundamento6 su decision el Juez de primer grado, al senalar lo siguiente:

“Para resolver se tiene que la demandante regres6 al régimen de prima media
conservando los beneficios del régimen de transicién, que en la historia laboral que
obra Folio 13 actualizado al 27 de junio de 2019, se observa que los periodos primero
de diciembre de 2001 al 31 de enero de 2007, no le aparecen cotizaciones a la
demandante, tal como lo afirma la entidad en las resoluciones, que la entidad mediante
resolucion del dia 17 de junio de 2019, accedié parcialmente a las pretensiones del
actora, para lo cual procedi6o a re liquidar, considerando que su ultimo periodo de
cotizacion no fue el mes de 2015, le cambio la fecha de causacion al primero de enero
del afio 2016, y un retroactivo en la suma de $6.738.471, aspectos que no son motivo
de discusion; que ahora se analizara la procedencia de la contabilizacion de los
periodos que no figuran en la historia laboral de la demandante del primero de
diciembre de 2001 al 31 de enero de 2007; que a Folio 22 del proceso obra
comunicacion de col fondos del 26 de enero de 2017, en el expediente administrativo
obra documento del 7 de junio de 2016 con destino a Colpensiones el pago de los
aportes, asi como en otros entonces que se da cuenta del traslado de recursos en virtud
del traslado del actor al régimen de prima media; que obran planillas de pago de la
actora de aportes pensionales entre el 2001 al 2007, pagos que se imputan a periodos
posteriores, estando afiliada al régimen de ahorro individual por medio de cual
Colfondos, tal como obra a Folio 23; que no hay motivo para que, habiéndose cotizado
efectivamente a mes vencido como correspondia para los independientes en ese
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momento, igualmente habiéndose trasladado los recursos a Colpensiones por cambio
de régimen, para que la demanda no haya contabilizado en legal forma, siendo que
aparecen los comprobantes de traslado de recursos de Asofondos, que para el periodo
primero de diciembre de 2001 al 31 de enero 2007, procede del despacho a tenerlos en
cuenta, para efectos de verificar si procede la reliquidacion pensional, si tener en
cuenta dichas semanas afecta o no el IBL, al respecto debe tenerse en cuenta lo
sefialado en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, no hace parte del régimen de
transicién y se liquida en un todo con la ley 100, que se procedi6 a efectuar la
respectiva liquidacion, encontrando que los ultimos 10 afos abarcan los periodos,
desde el 31 de diciembre de 2015, que tuvo la Ultima cotizacion, hacia atras, y desde
el mes de septiembre del afno 2000, conforme los calculos de la liquidacién que hace
parte de la sentencia; que se arrojé como primera mesada la suma de $1.294. 727 que
teniendo en cuenta una tasa de reemplazo del 90%, para el afio 2016 la misa inicial a
reconocer asciende a la suma de $1.165.254, teniendo en cuenta que la mesada que
habia sido reconocida inicialmente correspondié a $748.719, con una diferencia de
$416.535, a lo cual se condenara; que como segundo aspecto, se reclama los intereses
moratorios respecto del retroactivo pensional, respecto de la solicitud que hizo de la
revocatoria directa, que debe tenerse en cuenta lo establecido en los articulos 33y 141
de la ley 100 de 1993, que el plazo maximo permitido para el reconocimiento de la
pension es de 4 meses, que la Ultima cotizacion realizada por la demandante lo fue
para el afio 2015, que de acuerdo al articulo 13 del Acuerdo 049, en el presente caso
el retiro del sistema pensional ocurri6 el primero de enero de 2016, por lo que no hay
razén para que no se le haya reconocido la prestaciéon desde la fecha de la causacion
y no a corte de némina, que la demandante tenia mas de 1000 semanas, solicitud
reconocimiento pensional 25 de julio de 2016, teniendo la entidad hasta el 25 de
noviembre de igual afo, para reconocer la pension, desde el primero de enero de 2016
como correspondia, lo cual solo ocurrié con la resolucién SUB 156140 del 17 de junio
de 2019, en la que le reconoci6 un retroactivo de $6.738.471 pagado en la nomina del
periodo de julio de 2019, que una vez vencidos los 4 meses que tenia la entidad, el 25
de noviembre del 2016 empieza a generar la Mora en cuanto a este retroactivo que no
le reconoci6, por lo que se condenara a la demandada al reconocimiento del pago de
dichos intereses moratorios, liquidados desde el 25 de noviembre de 2016 y hasta el
30 de junio de 2019; en cuanto a la excepcion de prescripcion, como lo dice la entidad
demandada en la resolucion del 2019, teniendo en cuenta la reclamacién que hizo la
demandante, que suspende los términos prescriptivos, las condenas no se encuentran
cobijadas por el fenomeno prescriptivo, y se declara no demostrada esta excepcion,
también se declararan no probadas las demas; costas a cargo de la parte demandada
fijando como agencias en derecho la suma de 2 salarios minimos legales mensuales
vigentes.

CONSIDERACIONES

La Sala resolvera el grado de jurisdiccion de consulta de acuerdo con lo
establecido en el articulo 69 A del C.P.T. y de la S.S., modificado por la Ley
1149 de 2007, articulo 14.
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En el presente asunto, pretende la actora la reliquidacion de la prestacion
pensional que en la actualidad percibe conforme los preceptos del Acuerdo
049 de 1990, al ser beneficiaria del régimen de transicion, al haber conservado
dicha prebenda posterior al retorno al Régimen de Prima Media, tal como lo
avalo la demandada, al momento de reconocer la pension de vejez mediante
la Resolucion GNR292358 del 03 de octubre de 2016, a partir del 01 de igual

mes y ano, teniendo como valor inicial de la mesada la suma de $748.719.

Ahora, teniendo en cuenta lo anterior y su paso por el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad por medio de la AFP Colfondos S.A., solicita la
reliquidacion de la pension teniendo en cuenta los aportes los aportes
realizados como trabajadora independiente ante la entidad mencionada, para
el periodo comprendido entre el 1 de diciembre de 2001 y el 31 de enero de
2007, con fecha de causacion a partir del 1 de enero de 2016, junto con el

valor de las diferencias a que haya lugar, e indexacion.

Adicional a ello, se tiene que mediante Resolucion SUB156140 del 17 de junio
de 2019 la entidad accedi6é al reconocimiento del retroactivo pensional,
teniendo en cuenta, precisamente el 1 de enero de 2016, data desde la cual se
le reconoci6 las mesadas adeudadas para ese ano, lo que sumoé $6.738.471,
sobre el cual, la demandante solicita el reconocimiento y pago de los intereses
moratorios, puesto que solo hasta el periodo de julio de 2019 le fue reconocido

y pagado ese concepto.

Sin perder de vista la decision que se revisa, el a quo condené a la demandada
al reconocimiento de la pension de vejez a partir del dia 1 de enero de 2016,
no obstante, como ya se indico, no esta de mas recordar que Colpensiones con

el acto administrativo del 2019 y en cumplimiento de la sentencia de tutela
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proferida por el Juzgado 32 Administrativo de Bogota, procedi6 a resolver la
peticion elevada teniendo como resultado, modificar la fecha de causacion al
1 de enero de 2016, puesto que la ultima cotizacion acontecio en el periodo de
diciembre de 2015, por consiguiente, accedio al pago de las mesadas causadas
entre enero y septiembre de 2016, aunque persistio en desconocer, la
pretendida reliquidacion pensional respecto de las cotizaciones que hizo la
promotora en calidad de independiente ante el Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad entre el 1 de diciembre de 2001 y el 30 de enero de 2007, y
fue por ello, que el retroactivo se formo6 con mensualidades que ascendian a

la suma inicial de reconocimiento, esto es, $748.719.

Notese entonces, que la actora el dia 11 de octubre de 2016, una vez conocio
de la decision de reconocimiento pensional mediante resolucion de ese mismo
mes y ano, solicité a Colpensiones la reliquidacion los periodos que hoy se
discuten, esto es, de diciembre de 2001 a enero de 2007, es decir, tal
inconsistencia fue puesta en consideracion de la entidad dentro del término
administrativo correspondiente, como se da cuenta de ello a folio 29 del

plenario, no asi, de la respuesta brindada a la misma.

Teniendo en cuenta lo anterior, con fecha 28 de marzo de 2017 la promotora
nuevamente solicita ante la demandada la reliquidacion en iguales términos,
peticion denegada mediante Resolucion SUB52452 del 04 de mayo de 2017
(fls.35 a 38), de la que se observa, la demandada no analiz6 ni se refirio a los
periodos reclamados en la historia laboral, pretensiones negadas de igual

manera en la Resolucion SUB 86465 del 2 de junio de 2017.

Y finalmente, solo hasta lo acontecido en el afno 2019 con la Resolucion SUB

156140 del 17 de junio de 2019 es que se accede al reconocimiento del
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retroactivo pensional, persistiendo, se itera, la omision en la reliquidacion con
los periodos faltantes, sobre lo cual, la Sala desde ya considera que hay lugar

a confirmar la decision del juzgado de instancia en tal sentido.

Es asi que, la decision que acompana el Tribunal, aparte del analisis del a
quo, surge de la clara omision de la demandada en hacer alusion al menos,
de tales periodos cotizados como independiente por la demandante cuando
estaba afiliada al Régimen de Prima Media con Solidaridad por medio de la
AFP Colfondos S.A., pues como se observa de la resolucion del anno 2019, las
motivaciones para negar la reliquidacion se basaron unicamente en lo
afirmado al hecho que no se generaron nuevos valores a favor de la
peticionaria, siendo que lo exigido por la demandante, siempre se fundo en
hacer valer las cotizaciones realizadas entre diciembre de 2001 y enero de

2007.

Conforme lo anterior, una vez revisados los calculos que reposan a folios 83 a
86, considera la Sala que los mismos son acertados, como también lo es, como
consecuencia de su computo, el valor de la mesada inicial para el mes de enero
de 2016, periodo desde el cual surge una diferencia a favor de la demandante,
independientemente el retroactivo reconocido por la entidad, puesto que como
ya se indico, Colpensiones inicialmente liquidé y reconocio6 la pension de vejez
a la actora sin tener en cuenta los aportes que le habian sido trasladados por
parte de Colfondos S.A. como se evidencia de la comunicacion de esa AFP de
fecha 26 de enero de 2017 visible a folio 22 del plenario, por lo que era
juridicamente era viable, que por lo menos, la demandada procediera ajustar
la historia laboral de la pensionada e hiciera un nuevo estudio, situaciones

que no ocurrieron en el presente caso, y sin justificacion se sustrajo a ello.
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Por otro lado, frente a la condena de intereses moratorios sobre el retroactivo
reconocido, es claro que lo pagado por la entidad se constituyo por el valor de
las mesadas causadas entre en el periodo de enero y septiembre de 2016, y
que solo fue incluido en némina en julio de 2019, siendo que para la fecha de
reconocimiento pensional del 30 de octubre de 2016, Colpensiones ya contaba
con los recursos provenientes del RAIS en relacion con la situacion pensional
de la demandante, comoquiera que el pago de aquellos, se hizo el 7 de marzo

de 2016 (f.22).

Por consiguiente, no habia razéon para que la demandada haya guardado
silencio al respecto, y en tal orden de ideas, su conducta hace aplicable lo
establecido en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, en cuanto que hubo mora
en el pago de las mesadas pensionales que finalmente término reconociendo,
intereses que acertadamente determiné el a quo desde el 25 de noviembre de
2016 y hasta el 30 de junio de 2019, puesto que no debe olvidarse que, la
solicitud de reconocimiento pensional se elevo el 25 de julio de 2016, por lo
que la encartada contaba con 4 meses conforme lo prevé el articulo 9 de la
Ley 797 de 2003, para acceder al reconocimiento, sin embargo, las mesadas
pensionales objeto del retroactivo, solo fueron posibles hasta el pago de agosto
de 2019, siendo incluidas en némina de pensionados para el periodo de julio

de igual anualidad.

Por ultimo, frente a la prescripcion, se observa que el fenomeno extintivo no
opero teniendo en cuenta que para el computo de la misma debe tenerse en
cuenta la reclamacion pensional del 25 de julio de 2016, que provoco la
expedicion del acto administrativo de reconocimiento del derecho GNR
292358 de 3 de octubre de 2016, y es por lo que, al haberse presentado

nuevamente la peticion el 05 de octubre de 2018, que redundo6 con la decision
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de pago del retroactivo, el término trienal de prescripcion no opero conforme

lo preceptuado en el articulo 488 del CST.

En consecuencia, la Sala confirmara la decision de primera instancia objeto

de consulta.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley:
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia consultada, conforme lo senalado en la

parte motiva de esta providencia.
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

Las partes se notifican por EDICTO de conformidad con los art. 40 y 41 del
C.S.T.ydela S.S.

Los Magistrados,

—
MARLENY RUEDA OLARTE
Magistrada
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MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
Magistrado

EN USO DE PERMISO

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 15-2018-0553-01

ASUNTO: APELACION SENTENCIA

DEMANDANTE: JESUS ARISTOBULO HOZMAN RAMIREZ
DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES Y OTROS

MAGISTRADA PONENTE:
MARLENY RUEDA OLARTE

En Bogota, a los treinta (30) dias del mes de junio de dos mil veintiuno (2021),
previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los términos acordados

en la Sala de Decision, se procede a dictar la siguiente:

SENTENCIA
Al conocer el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la parte
demandante, revisa la Corporacion el fallo proferido por el Juzgado 15 Laboral
del Circuito de esta Ciudad, el 18 de febrero de 2020.

ALEGACIONES

Durante el término concedido en providencia anterior tanto la parte actora,

como la AFP Porvenir S.A. y Colpensiones, presentaron alegaciones.
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ANTECEDENTES

El senor Jesus Aristobulo Hozman Ramirez por intermedio de apoderada
judicial interpone demanda ordinaria laboral, con el fin que se declare la
nulidad del traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad, realizada
en virtud de la afiliacion a la AFP PORVENIR S.A., que se declare que, se
encuentra validamente afiliado al régimen de prima media con prestacion
definida ante COLPENSIONES; y en consecuencia, se condene a la AFP
Porvenir S.A., a trasladar las sumas de dinero obrantes en la cuenta
individual, a Colpensiones, incluidos e intereses; a Colpensiones para que

actualice la historia laboral.
HECHOS

Fundament6 sus pretensiones al sefalar que, nacio el 26 de junio de 1956,
que empezo a cotizar al sistema de pensiones por medio del ISS desde el afio
1982; que, para el 31 de enero de 1996 contaba con 614 semanas cotizadas;
que Porvenir S.A., lo persuadio en el mes de febrero de 1996 para que se
vinculara a ese régimen pensional, bajo el convencimiento que, era lo mas
conveniente para €l; que se le indujo en error, el Fondo privado no le informo
al momento del traslado sobre las implicaciones de éste, ni las desventajas o
ventajas, ni le hizo comparativos sobre los beneficios de permanecer afiliado
al régimen de prima media; no le informo el capital necesario para alcanzar
una pension de vejez en el régimen privado, que solo hasta el ano 2018 a
través de un analisis actuarial sobre las implicaciones y perjuicios de su
traslado, y que por ello fue que, en junio de ese ano solicité a Porvenir S.A., la

anulacion de su afiliacion, y lo trasladara a Colpensiones, al considerar que
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su afiliacion al régimen de ahorro individual no era eficaz, y que radico en

igual fecha, la reclamacion ante Colpensiones.
CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contest6é la demanda se opuso a la prosperidad de las
pretensiones; en cuanto a los hechos acepto los enlistados en los numerales
1 a6,y 17 y no constarle los demas. Como excepciones de mérito formulé las
que denominé prescripcion, presuncion de legalidad de los actos

administrativos e inexistencia de la obligacion.
DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento DECLARO INEFICAZ la afiliacion efectuada por
el demandante, al régimen de ahorro individual con solidaridad el dia 19 de
febrero de 1996, con efectividad a partir del 1 de abril de 1996, a través de la
AFP PORVENIR S.A.; ORDENO a ese Fondo el traslado de los recursos que
obran en la cuenta de ahorro individual del actor, a Colpensiones, y a ésta
ultima, para que reactive la afiliacion del demandante y sea ajustada la

historia laboral; se abstuvo de imponer costas.

Fundamento su decision el Juez de primer grado, al senalar lo siguiente:

“Que se encuentra acredita la reclamacion administrativa realizada por el demandante
ante Colpensiones el 28 de junio de 2018 lo que le da la competencia al juzgado para
resolver; que a folio 157 obra el formulario de afiliacion y certificacion expedida por
Porvenir S.A., del 19 de febrero de 1996 y con efectividad como se certifica por ese
fondo el 1 de abril del mismo ano, el traslado al rais,; expide el 8 de agosto de 2019,
fondo al cual se encuentra actualmente afiliado el dte, supuestos que no son motivo
de discusién; que por parte de Porvenir a folio 169 se acredita que tiene cotizadas 1435
semanas al sistema de pensiones incluidas las 615 que se acreditan ante colpensiones;
desde ya se debe indicar que bajo dos consideraciones que paso a explicar se declarara
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la nulidad de la afiliacién o traslado del rpm al rais, la primera, que es la ilegalidad del
proceso de afiliacion, y segundo, sobre la falta al deber de informacién; frente a la
ilegalidad que conforme el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, que frente a esa exigencia
conforme lo considerado por la Corte Suprema que el periodo de permanencia que
exige el literal para trasladarse entre regimenes se debe contabilizar a partir del afio
1994 para el sector privado y para el publico el 30 de junio de 1995, luego de
permanecer tres afios, que en la sentencia con radicado 39772 del 5 de octubre de
2010 para indicar sobre esa que, la afiliacién del dte para el afno 1996 deviene en ilegal
pues no habia cumplido el tiempo de permanencia minima que exige este literal e del
articulo 13 ya en vigencia de los dos sistemas y teniendo la opcién de escoger entre
uno y otro, por lo que se declarara la nulidad de esta afiliacion.

Como segundo aspecto, hay una linea jurisprudencial de la Corte contenida entre otras
con radicado 31989 y 31314 ambas del 9 de septiembre de 2008, para condensar dos
aspectos frente al deber de informacién, consentimiento informado y otro respecto de
la carga de la prueba; que no se logra acreditar que Porvenir haya cumplido con el
deber de informacion, que la tinica prueba que hay para el momento de la afiliaciéon es
el formulario, que la Corte dice que con el simple aparte que aparece al lado de la firma
de conocer y saber las consecuencias, no se cumple con el deber de informacion; que
el repr. Legal contestd que los asesores tenian el deber de informar pero que en el
proceso no hay prueba de haberse brindado esa informacién, completa, veraz,
oportuna sobre lo favorable, desfavorable; frente a la confesion por parte del dte sefialo
que no le fueron explicadas las condiciones, simplemente sabia que se le iba a manejar
una cuenta de ahorro individual, que sobre el ahorro voluntario de 300 mil pesos, que
eso servia para aumentar la pensién, lo que no es suficiente y se debié informar al dte;
que conforme el literal b del articulo 13, entonces el 271 las consecuencias de una
afiliacion que no es libre ni voluntaria, la afiliacion quedara sin efecto, es decir que nos
habla de la ineficacia, que no obstante que fue pedido como nulidad, se declarara
realmente por asi preverlo la ley la ineficacia de la afiliacion, con efectividad del 1 de
abril de 1996; frente a la no aplicacion de la linea jurisprudencial de la Corte Suprema
ha dicho que independientemente de la condicion de beneficiario del régimen de
transicion, no es trascendente para determinar si se aplica la linea jurisprudencial, lo
importante es acreditar que no se ha cumplido con el deber de informacion o que haya
un consentimiento informado; frente al vicio en el consentimiento la Corte en esa linea
aplica una doctrina que viene del derecho médico sobre el consentimiento informado,
también se exige que los fondos hayan cumplido con este deber para que la persona
con conocimiento de las consecuencias tome libremente su decisién, que dice la Corte
que lo que se presenta es un error de hecho, porque si bien se firmé un formulario lo
cierto es que no se representaba en esa decision, y genera un vicio en el consentimiento
por error de hecho lo que da lugar a la nulidad o ineficacia, por lo que no se acogen los
planteamientos de la demandada. Que sobre la inexistencia del deber de informacion
previo a la expediciéon de la ley 1748 de 2014 y el decreto 2071 de 2015, que establecio
la doble asesoria, sin embargo, desde la misma expedicion de la ley 100 se establecia
el deber de informacién. Frente a la prescripcion al tratarse de un derecho pensional
no es procedente aplicarla en casos de traslados. Sin costas.
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APELACION

AFP PORVENIR S.A.

“Solicito al Tribunal se revoque la sentencia en su integridad para en su lugar absolver
a mi representada; el juzgado dice que solo hasta el 1 de abril de 1994 nacen dos
regimenes pensionales, pero desconoce la sentencia de la Corte Suprema de Justicia
que declara la nulidad de la afiliaciéon no es porque se haya realizado un traslado entre
el 1 de abril de 1994 y 1 de abril de 1997 sino porque en ese caso el dte si bien tuvo
una afiliacién en 1985 estuvo inactivo para la estuvo inactivo para fecha de entrada
en vigencia de la Ley 100 de 1993, activando la afiliacion de nuevo en 1996 a
colpensiones tratandose de supuestos facticos distintos pues en este caso no se puso
que el dte no estuviera activo para la entrada en vigencia de la ley 100 y en atencién a
ello resulta aplicable el articulo del decreto 692 de 1994, partiendo de la base que lo
que trae a colacion el despacho hace que sea nula la afiliacion es precisamente que al
momento de la entrada en vigencia de la ley no habia una afiliacién activa caso que en
este caso no se discute y el dte no logr6 probar.

En segundo lugar, con relacion a la ineficacia de la afiliacién se debe reiterar que una
cosa es lo senalado en la fijacién del litigio es la nulidad y otra es la ineficacia que en
todo el proceso se traté como una nulidad y no como ineficacia; que en el marco de la
ineficacia debe tenerse que el dte en el interrogatorio si reconoci6 tener conocimiento
de las condiciones y caracteristicas pensional tan es asi que conocia la generacién de
rendimientos, la cuenta de ahorro individual sonde se depositarian los aportes, la
posibilidad de crecer la misma con aportes voluntarios para financiar su pension,
caracteristicas que son del rais, entonces es claro que de acuerdo con el decreto 663
de 1993 la entidad cumplié con las exigencias legales en relacién con el deber de
informacion, que el deber de informacion ha tenido variaciones que hoy se denomina
el deber de buen consejo que no es igual al deber de informacion existente al momento
de la afiliaciébn como lo hace ver la parte actora y el despacho, que se logra establecer
que se dio la informacion en relaciéon con las condiciones y caracteristicas del rais, que
el dte teniendo la posibilidad en el afio 2006 de retornar al régimen de prima media,
suscribié un formato de afiliacion a pensiones voluntarias para acrecer los aportes y
consecuencialmente la mesada pensional, que se brindé informacion acorde a las
exigencias vigentes para la época 1996, que hay que tener en cuenta que la fijacion del
litigio se fij6 como una nulidad y en este caso no se logroé acreditar un vicio en el
consentimiento, un error de hecho, dolo o fuerza, tampoco se demostraron los hechos
generadores del fenémeno juridico.

CONSIDERACIONES

A efectos de resolver el recurso planteado, se tiene que lo pretendido por el
senor Jesus Aristobulo Hozman Ramirez, se circunscribe a la declaratoria

de nulidad de la afiliacion que efectuara al Régimen de Ahorro Individual
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con Solidaridad, mediante formulario suscrito inicialmente con la AFP
Porvenir S.A., el 19 de febrero de 1996, como se verifica de copia de
formulario de afiliacion, visible a folio 158 del plenario, asi como respecto de

los traslados posteriores efectuados dentro de dicho régimen.

En este orden y si bien se peticiona la declaratoria de nulidad de traslado, y
contario a lo que dice el apoderado de la AFP Porvenir S.A. en el recurso, al
considerar la imposibilidad, a su parecer, de realizar el analisis del problema
juridico bajo la figura de la ineficacia, lo cierto es que se alega por falta al
deber de informacion escenario que se estudia a través de la figura de la
ineficacia del traslado de régimen pensional, la que ha sido objeto de amplio
desarrollo jurisprudencial por parte de la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, que en sentencia con radicado No. 33083 de 2011, criterio
reiterado en sentencia radicado 46292 del 18 de octubre de 2017 y
recientemente en sentencia 54818 del 14 de noviembre de 2018; M.P.
Gerardo Botero Zuluaga; en las que indic6 que la responsabilidad de las
administradoras de pensiones era de caracter profesional, que la misma
debia comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la
afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute
pensional y que las administradoras de pensiones tenian el deber de
proporcionar a sus interesados una informacion completa y comprensible a
la medida de la asimetria que se habia de salvar entre un administrador

experto y un afiliado lego en materias de alta complejidad.

Asi las cosas, para que en realidad se considere que el traslado de régimen
pensional estuvo precedido de voluntad y deseo de cambio por parte del
afiliado del régimen de prima media con prestacion definida, se requiere

entonces que la Administradora del Régimen de Ahorro Individual le
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suministre una informacion completa sobre las condiciones especificas de
su situacion pensional, lo que implica no solamente lo favorable, sino todo

aquello que puede perder o serle lesivo de aceptar un traslado.

Es asi como en casos como en el presente la carga de la prueba se invierte
en favor del afiliado, por el tipo de responsabilidad que se le endilga a estas
entidades sobre las que pesa un mayor conocimiento profesional y técnico
en materia pensional respecto de quienes simplemente buscan es la
proteccion de los riesgos de vejez, invalidez o muerte sin prestarle mayor
atencion a conceptos cientificas o legales, es por ello entonces que las
Administradoras son quienes deben demostrar el suministro completo
y veraz al afiliado para que se pueda concluir que fue en realidad deseo
del éste aceptar las condiciones de traslado para evitar precisamente
que posteriormente alegue algin tipo de engamno, el que no solo se
produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional
que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte
relevante para la toma de decision que se persigue, conocimiento que no se

puede comparar al del demandante.

De las pruebas aportadas al expediente, se tiene que contrario a lo afirmado
por Porvenir S.A., ninguna de ellas da cuenta respecto que el sefior Jesus
Aristobulo Hozman Ramirez, se le hubiera brindado alguna informacién o
comparativo respecto del régimen de prima media, al momento de su
traslado inicial al RAIS en el ano 1996; por lo que se debe dar por
demostrado que la demandada Porvenir S.A a la que se traslado la
demandante, faltéo al deber de informacion pues debié indicarle en forma
clara todo aquello que resulta relevante para la toma de decision, tanto lo

favorable como o desfavorable.
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El deber de informacion en los términos anteriores, fue reiterado en reciente
pronunciamiento del 8 de mayo de 2019, SL 1689 de 2019, M.P. Clara

Cecilia Duenas, en dicha indic6 esa Alta Corporacion:

“Sobre el particular, en reciente sentencia CSJ SL1452-2019, esta Sala se
ocupé de analizar: (i) la obligacion de informacion que tienen las
administradoras de fondos de pensiones, (ii) si tal deber se entiende satisfecho
con el diligenciamiento del formato de afiliacién, (iii) quién tiene la carga de la
prueba en estos eventos y (iv) st la ineficacia de la afiliacién solo tiene cabida
cuando el afiliado cuenta con una expectativa de pension o un derecho causado.

En ese orden, concluyé que:

(i) Las AFP, desde su creacion, tenian el deber de brindar informacion a
los afiliados o usuarios del sistema pensional, a fin de que estos pudiesen
adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional -articulos 13 literal b), 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, 97,
numeral 1.° del Decreto 663 de 1993, modificado por el articulo 23 de la
Ley 797 de 2003 y demas disposiciones constitucionales relativas al
derecho a la informacion, no menoscabo de derechos laborales y
autonomia personal-. Posteriormente, se agrego a dicho deber la
obligacion de otorgar asesoria y buen consejo -articulo 3.°, literal c)
de la Ley 1328 de 2009, Decreto 2241 de 2010- y, finalmente, se impuso la
exigencia de doble asesoria -Ley 1748 de 2014, articulo 3.°del Decreto 2071 de
2015, Circular Externa n.° 016 de 2016 de la Superintendencia Financiera.
Obligaciones que deben ser acatadas en un todo, a fin de que los usuarios del
sistema puedan adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional.

(ii) En el campo de la seguridad social, existe un verdadero e ineludible
deber de obtener un consentimiento informado (CSJ SL19447-2017), pues
dicho procedimiento garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o un
servicio, que el wusuario comprende las condiciones, riesgos y
consecuencias de su afiliacion al régimen; esto es que, previamente a tal
acto, aquel recibié informacion clara, cierta, comprensible y oportuna.
Luego, el simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente para dar por demostrado el deber de informacion.

(iii) La aseveracion del afiliado de no haber recibido informacién corresponde a un
supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacién, por cuanto la
documentacion soporte del traslado debe conservarla en sus archivos, y en tanto
es la obligada a observar el deber de brindar informacion y probar ante las
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autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento”. (Negrilla fuera
del texto original)

Es asi como, contario a lo afirmado por el recurrente, la linea jurisprudencial
a que se alude, ha sido enfatica en senalar que el deber de informacion tantas
veces citado, esta previsto en el ordenamiento legal desde la misma creacién
de las AFP, de manera que le correspondia a la AFP Porvenir S.A., probar el
suministro de dicha informacion al senor Hozman Ramirez, desde la fecha

de su afiliacion a dicha administradora.

Es asi como en estos casos, en gracia de discusion, no es de resorte del
demandante probar vicio del consentimiento alguno, pues si bien invocéo se
invoco la accion bajo la figura de la nulidad, lo cierto es que también alego
la omision en el deber de informacion por parte de la administradora a la
cual se afilio, razon por la cual, este tipo de accion, por lo que se pretende,
se estudia bajo la 6ptica de la ineficacia, asi lo reiterd la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia en sentencia radicado No. 68852 del 9 de octubre

de 2019, M.P. Clara Cecilia Duenas, oportunidad en que indic6:

En las sentencias CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019 y CSJ SL3464-2019 esta Sala
precis6 que la sancién impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion
desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusién de todo efecto al traslado.
Por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional, por transgresion del deber
de informacién, debe abordarse desde esta institucion y no desde el régimen de las

nulidades o inexistencia.

Ahora, el hecho que un afiliado no sea beneficiario del régimen de transicion
o que no contaba al momento de su afiliacion al RAIS con expectativa
pensional legitima, ello no es obice para que ésta acuda a la jurisdiccion a

efectos de solicitar la ineficacia del traslado de régimen, dado que aceptar
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tal circunstancia, contravendria el derecho a la igualdad de los afiliados,
pues el deber de informacion bajo estudio, no sé6lo se predica de grupos de
afiliados que cumplan algin requisito, sean beneficiarios del régimen de
transicion o tengan expectativa pensional alguna, sino de todos los afiliados
al sistema pensional; como a su vez lo indico la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en pronunciamiento de fecha 8 de mayo de 2019, SL

1689 de 2019, M.P. Clara Cecilia Duenas:

“(iv) Ni la legislacion ni la jurisprudencia establecen que se debe contar con una
expectativa pensional o derecho causado para que proceda la ineficacia del
traslado a una AFP por incumplimiento del deber de informacién; de modo que
procede sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o no un
beneficio transicional, o si estd préximo o no a pensionarse, dado que la violacion
del deber de informacion se predica frente a la validez del acto juridico de

traslado, considerado en si mismo”.

De tal manera y contrario a lo afirmado por Porvenir S.A., el estudio de si el
traslado de los afiliados al RAIS, estuvo precedido del deber de informacion,
en los términos antes senalados, procede para todos los afiliados siendo
improcedente estudiar el cumplimiento de requisitos pensionales al
momento de su traslado, quedando probado en el presente caso que dicho

deber de informacién no se cumplié.

Ahora, debe advertirse que, el hecho de accederse al traslado de régimen
peticionado, no necesariamente implica la descapitalizacion del RPM
administrado por Colpensiones, suficiente resulta indicar que junto con
este, se determina la procedencia de trasladar los aportes efectuados por la
demandante durante su tiempo de afiliacion al RAIS, razén por la cual, no

se incurre en descapitalizacion alguna, pues se itera, se realiza el traslado
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de las cotizaciones del actor a ordenes de Colpensiones, junto con sus
rendimientos y sin efectuar descuento alguno por concepto de gastos de
administracion como igualmente lo ha dejado sentado la alta corporacion de
cierre de esta jurisdiccion entre otras en sentencias entre otras en
sentencias SL 1421 del 10 de abril de 2019 y SL 4989 del 14 de noviembre
de 2018, M.P. Gerardo Botero Zuluaga.

Es asi como, al no haber prueba de que se le haya puesto de presente al
demandante las ventajas y desventajas de pertenecer a uno u otro régimen
pensional, al momento del traslado al RAIS en el ano 1996, resulta forzoso
concluir que no le fue brindada a esta de manera completa toda la
informaciéon a este respecto, circunstancia que impone confirmar Ila

declaratoria de ineficacia, dispuesta en primera instancia.

Finalmente, se considera que hay lugar a DECLARAR que COLPENSIONES
puede obtener, por las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios
que pueda sufrir en el momento que deba asumir la obligacion pensional
del demandante, en montos no previstos y sin las reservas dispuestas para
el efecto, originados en la omision en la que incurrio el y/o los fondos de

pensiones demandados.
Sin costas en esta instancia.
En meérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de

Bogota, Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley:
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RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia recurrida en el sentido de DECLARAR
que COLPENSIONES puede obtener, por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que pueda sufrir en el momento que deba asumir la
obligacion pensional del demandante en montos no previstos y sin las
reservas dispuestas para el efecto, originados en la omision en la que

incurrio6 el y/o los fondos de pensiones demandados.
SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia objeto de recurso.
TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

Las partes se notifican por EDICTO de conformidad con los art. 40 y 41 del
C.S.T.ydela S.S.

Los Magistrados,

—
MARLENY RUEDA OLARTE

Magistrada

W o

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
Magistrado
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En permiso

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 14-2015-0885-01

ASUNTO: APELACION SENTENCIA

DEMANDANTE: JOSE LUIS CONSUEGRA DE VEGA
DEMANDADO: PRODOMED LTDA en Liquidacion y GLORIA
ISABEL OROZCO DE ALVEAR, MARIANO ANTONIO ALVEAR
SOFAN, JOSE SANTIAGO ALVEAR OROZCO Y MARTIN
EDUARDO ALVEAR OROZCO.

MAGISTRADA PONENTE:
MARLENY RUEDA OLARTE

En Bogota, a los treinta (30) dias del mes de junio de dos mil veintiuno (2021),
previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los términos acordados

en la Sala de Decision, se procede a dictar la siguiente:

SENTENCIA

Al conocer el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la parte
demandante, revisa la Corporacion el fallo proferido por el Juzgado 14 Laboral

del Circuito de esta Ciudad, el 17 de febrero de 2020.
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ALEGACIONES

Durante el término concedido en providencia anterior las partes no

presentaron alegaciones.
ANTECEDENTES

El senor José Luis Consuegra de Vega por intermedio de apoderado judicial
interpone demanda ordinaria laboral, con el fin que se DECLARE la existencia
del contrato de trabajo a término indefinido entre el 1 de octubre de 1998 y
hasta la fecha de presentacion de la demanda (15 de octubre de 2015), que,
como consecuencia de lo anterior, se le condene a los demandada y socios de
manera solidaria al pago de los salarios dejados de percibir desde abril del afio
2014, que por todo el tiempo que durd la relacion laboral los conceptos de
primas de servicios, cesantias, intereses a las cesantias, sancién por la no
consignacion de las cesantias, vacaciones, devolucion de lo descontado con
destino al Fondo de Empleados, indemnizacion moratoria de que trata el

articulo 65 del C.S.T. y costas del proceso.
HECHOS

Fundamenté sus pretensiones al senalar que, ha laborado
ininterrumpidamente para la sociedad PRODOMED LTDA, desde el 1 de
octubre de 1998, en el cargo de gerente produccion, devengando como salario
la suma de $8.073.000, que el vinculo laboral no ha terminado, que desde el
mes de abril de 2014 no ha recibido el pago de salarios y prestaciones sociales,

y que durante la vigencia de la relacion laboral no le han pagado cesantias,
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intereses a las cesantias, primas de servicio, vacaciones, ni aportes al Sistema

de Seguridad Social en Pensiones y Salud.
CONTESTACION DE LA DEMANDA

Prodomed LTDA contesté la demanda se opuso a la prosperidad de las
pretensiones; en cuanto a los hechos acepto los contenidos en los numerales
1,4,5y 7, no le constan los el 3, 8, 10, 11 y 14; no acepto el 2, 9, 12y 13
relacionados con la continuidad del contrato de trabajo, ya que en insiste que
la sociedad dejo de funcionar el 30 de noviembre de 2014, lo debido por primas
de servicio para el periodo de 2014, y que para el caso de las vacaciones, se
reconocieron ante la Superintendencia de Sociedades lo correspondiente
desde el afno 2011. Como excepciones formulé de mérito las que denomind

cobro de lo no debido y prescripcion.

Las personas naturales estuvieron representadas por Curador ad litem, quien
contest6 la demanda con oposicion a todas las pretensiones; en cuanto a los
hechos acepto6 los contenidos 1, 4, 5, 6, no constarle el 10, 11, 13y 14 y negb
el 2, 6, 8 y 9 relativas a la vigencia de la relacion laboral y al pago de salarios
y prestaciones sociales al estar liquidada la sociedad. Como excepciones
formul6 de mérito las que denominé prescripcion frente a sus representados,
prescripcion para reclamar el pago de obligaciones anteriores a enero de 2012
e inexistencia de las obligaciones a favor del demandante y a cargo de

prodomed con posterioridad al inicio de la liquidacion judicial de la compania.
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DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento DECLARO la existencia del contrato de trabajo
entre el demandante y PRODOMED en Liquidacion entre el 1 de octubre de
1998 y el 2 de octubre de 2015, condenando a ésta al pago de los siguientes
conceptos y sumas:

- Salarios insolutos $106.329.733, 33

- Cesantias $ 75.926.143,39

- Intereses a las cesantias $ 2.660.700

- Primas de servicios $ 14.846.269,44

- Vacaciones $ 11.964.478, 47

- Sancion moratoria por la no consignacion de las cesantias a un fondo

$ 280.613.483,33

DECLARO solidariamente responsables de las condenas impuestas a: JOSE
SANTIAGO ALVEAR OROZCO y MARTIN EDUARDO ALVEAR OROZCO, en
calidad de socios de PRODOMED LTDA y herederos de GLORIA ISABEL
OROZCO ALVEAR y MARIANO ANTONIO ALVEAR SOFAN.

ABSOLVIO de las demas pretensiones, y DECLARO parcialmente probada la
EXCEPCION DE PRESCRIPCION frente a los derechos laborales causados con
anterioridad al 2 de octubre de 2012, no probadas las demas y CONDENO en

costas solidariamente y por partes iguales a los demandados.

Fundamento6 su decision la Juez de primer grado, al senalar lo siguiente:

“En primer lugar, el demandante en escrito a folio 282 del 19 de septiembre de 2016
informé al Juzgado sobre la muerte de los socios de PRODOMED Mariano Antonio
Alvear Sofan, Gloria Orozco de Alvear y su Hijo Mariano Alberto Alvear Orozco, por
tanto, el Despacho con auto de 15 de agosto de 2017 folio 338, convocé a los herederos
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determinados e indeterminados de Mariano Antonio Alvear Sofan y Gloria Isabel
Orozco de Alvear sefialando que los determinados eran sus hijos JOSE SANTIAGO y
MARTIN EDUARDO ALVEAR OROZCO, vinculados al proceso inicialmente como ddos
solidarios, se decret6 el emplazamiento de los indeterminados y se les nombré curador
ad litem para que ejercieran su representaciéon en el juicio; que no hay discusion que
entre las partes se desarrollé un vinculo laboral que inicié el 1 de octubre de 1998, asi
lo acept6 la empresa demandada en la contestacion de la demanda, tampoco el Gltimo
cargo desempenado por el actor que lo fue de gerente de producciéon, con una
asignacion de $8.073.500 para el afio 2014, tampoco existe duda que la empresa entro
en liquidacion judicial el 2 de octubre de 2015, segtin da cuenta el auto de apertura
de la Superintendencia de Sociedades y que limita a folios 225 a 230, conforme lo
anterior y comoquiera que hay discusion sobre el extremo final de la relacion laboral,
se determinara tal aspecto, de otra parte, debera establecerse si los demandados
adeudan salarios, incrementos legales, prestaciones sociales, vacaciones,
indemnizaciones moratorias de los articulos 99 de la ley 50 de 1990 y 65 del C.ST.,
ademas, debe verificar si se hicieron descuentos ilegales, finalmente identificar si los
socios de la dda son solidariamente responsables de los emolumentos perseguidos en
esta accion.

Corresponde establecer hasta qué fecha estuvo vigente el nexo causal que até a las
partes, comoquiera que el actor senalé en la demanda que hasta la fecha de su
presentacién el 15 de octubre de 2015 el contrato de trabajo no habia finalizado
mientras que la pasiva sostiene que, éste terminé el 30 de noviembre de 2014, data en
la que cerr6 las puertas de la empresa, lo que imposibilité la prestacion personal de
servicios del actor, el despacho considera que no encuentre respaldo factico ni juridico
por la demandada respecto al modo de terminacién del contrato de trabajo, si se tiene
en cuenta que el cierre de las puertas de la empresa o impedir el acceso al trabajador
a las instalaciones de la misma, no traduce en que la vigencia del contrato, finiquite
por falta de prestaciéon del servicio y consecuencialmente por no recibir érdenes ni
salario, pues es deber del empleador manifestar al trabajador, su voluntad de
terminarlo atendiendo el caracter bilateral del mismo, por manera que, este solo puede
ser finalizado unilateralmente por alguna de las partes, ya sea por el trabajador o el
empleador o a través de los modos legales que permite el articulo 61 del C.S.T.,
ademas, téngase en cuenta que el articulo 140 del C.S.T., dispone que el trabajador
tiene derecho a percibir salario aun cuando no haya prestado el servicio por
disposicion, o culpa del empleador, luego no es dable afirmar que la terminacion del
contrato se produjo con ocasién a la falta de prestacion del servicio del dte, por el cierre
de hecho de la empresa y en consecuencia no haber recibido érdenes ni salario, pues
tal evento ocurrié por causas ajenas al trabajador, y por el contrario, obedeci6 a culpa
exclusiva del empleador, menos aun cuando éste omitié manifestar de manera expresa
su voluntad por escrito o de manera verbal de terminar el vinculo laboral que los unio6
y por tanto no podria tenerse por finalizado en la fecha que indica la pasiva, por el
contrario, lo que se demuestra es que la terminacion del contrato ocurri6 el 2 de
octubre de 2015 segin comunicacion entregada por el liquidador de la empresa al dte
el 23 de octubre de 2015 folio 547, en la que se dice que la finalizaciéon se debe en
atencion a la liquidaciéon judicial de la sociedad demandada, de conformidad con lo
dispuesto en el numeral S del articulo 50 de la ley 1116 de 2006, es decir, que la
finalizacion del contrato de trabajo es un efecto juridico que contempla la citada ley
cuando se declara una sociedad en proceso de liquidacién judicial y que encuentra
concordante con el literal e del articulo 61 del C.S.T., que prevé la liquidacion de la
empresa como un modo legal de terminacion del contrato de trabajo, de manera que,
el extremo final es el senalado en la comunicacion del liquidador de la empresa
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demandada, esto es, el 2 de octubre de 2015, data en que se dio inicio al proceso
judicial de la sociedad demandada conforme da cuenta el auto de apertura de la Super
sociedades a folios 225 a 230, asi se habra de declarar; establecidos los extremos del
contrato de trabajo corresponde determinar los salarios devengados por el demandante
desde el 1 de octubre de 1998 hasta 2 de octubre de 2015, ya que reclama prestaciones
causada desde el inicio de la relacion laboral, prueba que le correspondia al dte, se
tienen las certificaciones laborales que obran a folios 7 a 24, de las que se puede
establecer que para el ano 2007 devengaba la suma de 7 millones, para el 2008
6.500.000; para el 2011 6.890.000 y para los anos 2013 y 2014 8.073.500, sin
embargo, de esas documentales no es posible determinar el valor de los restantes aflos
y que corresponde a 1998 a 2006, 2009, 2010, 2012 y 2015, luego, al no encontrarse
acreditado el valor de los salarios devengados para cada uno de estos afos, en principio
se deberia establecer como monto para cada uno de estos el smlmv, no obstante, y
como quiera que la dda adjunto liquidacién de prestaciones sociales, vacaciones y
salarios efectuada por el liquidador obrante a folio 198, habra de tenerse en cuenta los
valores establecidos en ella, por concepto de salarios toda vez que los que acredit6 el
actor coinciden con este; entonces, pasa a analizarse si hay lugar al pago de las
prestaciones sociales previo el estudio de la excepcién de prescripciéon, formulada por
los convocados responsables solidarios; el curador ad litem formulé la de prescripciéon,
argumentado que el auto admisorio de la demanda de 3 de febrero de 2016 fue
notificado el dte el 16 de marzo de 2016 por lo que para interrumpir el término de
prescripcion con la presentacion de la dda, este debid notificar a los ddos solidarios a
mas tardar el 16 de marzo de 2017, es decir, dentro del afo siguiente a haberse
notificado, el auto admisorio de la dda, como lo dispone el art 94 del C.G.P., y que la
notificacion de sus representados solo acaeci6 el 20 de septiembre de 2019, cuando
habian transcurrido mas de 2 afios y medio, por lo que aduce que el término del que
trata el art 488 del C.S.T. no se interrumpi6 respecto de sus representados con la
presentacion de la demanda sino con la efectiva notificacion de estos, fecha para la
cual ya se encontraba totalmente prescrita la accién laboral, teniendo en cuenta esto,
ciertamente la vinculaciéon de los socios de prodomed al juicio resultaba facultativa en
virtud del articulo 36 del C.S.T., pues demandados algunos de los obligados es dable
resolver de fondo sin la presencia de los otros, por esto segun el art 1571 del Codigo
Civil, el acreedor podra dirigirse contra todos los deudores solidarios o contra
cualquiera de ellos a su arbitrio sin que pueda oponerse el beneficio de la division, en
ese orden, conforme el articulo 60 del C.G.P., su actuacion debe evaluarse de forma
individual en tanto los actos de cada uno de ellos no redunda en provecho ni en
perjuicio de los otros, sin embargo, en tal hipotesis en la condicién de litisconsortes
facultativos, la interrupcién civil de la prescripcion de la accion no opera
individualmente en linea general para cada obligado solidario, sino que la de uno
cualquiera beneficia o perjudica a los demas, pues la regla del articulo 60 ya citado, la
exceptila precisamente el precepto que prevé la comunicacion del fenémeno de
interrupcion, esto es, reglada en el articulo 2540 del Cédigo Civil, que si bien la
vinculacién de los socios de prodomed resultaba facultativo conforme el articulo 36 del
C.S.T., lo cierto es que, la interrupcion de la prescripcion no lo es individualmente y
resulta eficaz, si alguno de los demandados la configura con la concurrencia al juicio,
pues véase tal como lo prevé el art 2540 la interrupciéon que obra en perjuicio de uno
varios codeudores no perjudica a los otros a no ser que exista solidaridad misma que
como se verd mas adelante se encuentra acreditada en este juicio, asi entonces,
comoquiera que el auto admisorio de la dda se notifico a la parte dte por estado del 16
de marzo de 2016 y prodomed ltda se entendi6 notificada el 19 de agosto de 2016
cuando presentdé contestacion de demanda, la presentacion del libelo inicial
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interrumpio6 el término de prescripcién para todos y cada uno de los demandados, al
notificarse a uno de ellos dentro del término de un afo conforme lo exige el art 94 del
C.G.P,, sin que sea relevante la fecha en que concurrieron los demas, en tal sentido, la
accion conforme el articulo 151 del C.PT. no encuentra prescrita, en tanto el contrato
finaliz6 el 2 de octubre de 2015 y la presentacion de la dda fue el 3 de febrero de ese
mismo ano, la cual interrumpio6 el fenomeno de la prescripcion, bajo esos argumentos
se declara no probada la excepcién de prescripcion de la accidén, no obstante, también
se propuso la prescripcion de derechos, se observa que los derechos laborales del actor
se hicieron exigibles el 2 de octubre de 2015 fecha en que concluyé el vinculo
contractual como se determiné con anterioridad, que como la accioén se inici6 el 15 de
octubre d 2015, la prescripcion trienal afect6 los derechos no reclamados anterioridad
a ese dia y mes del afio 2012, salvo las cesantias, que se hace exigible a la terminacién
del vinculo laboral; se desciende sobre las pretensiones de orden condenatorio, sobre
el pago de salarios se dice que se adeudan los causados desde el mes de abril de 2014
a la fecha de la terminacion del contrato 2 de octubre de 2015, no obstante, el dte
confes6 que la dda solo le adeuda un saldo de $836.000 correspondientes al mes de
abril, el mes de mayo, la segunda quincena de los meses de septiembre y octubre, nov
y diciembre de 2014, y el tiempo laborado hasta el afio 2015, por su parte, la
demandada alleg6 la némina de los meses de abril a septiembre de 2014 folios 202 a
224, sin embargo, las relaciones de pago adjunto no son legibles siendo imposible
verificar que hubiere cancelado el saldo que alega el dte por los meses de abril y mayo
y las dos quincenas de septiembre y octubre, nov y diciembre del afio 2014, y de enero
a octubre de 2015, por lo que al no haber sido demostrado el pago de estos salarios se
condenara en suma de $106.329.733,33; solicita el actor le sea reconocido
incrementos legales sin indicar la razon, sin embargo, la legislacion laboral no
contempla ninguna disposicién que obligue a incrementar los salarios, lo inico que
fija la ley es el salario minimo el cual es incrementado anualmente mediante decreto,
por tanto, solo es para los trabajadores que devenguen un salario minimo, que no es
del caso, y se absolvera por este concepto; pretende que sea devuelta la suma de
$11.365.591 por descuentos ilegales al no haber sido consignado en el fondo de
empleados, de lo cual se absolvera en el entendido que el objetivo de la misma es la
acreditacion del descuento, lo cual es totalmente ausente en el juicio, por lo que no
puede entrar a verificarse si el mismo fue legal o no, conforme lo persigue, absuelve de
la misma; cesantias, prestacion que la dda si bien se opuso a su reconocimiento,
reconocié adeudaba desde la contestacion de la demanda como quiera que, dentro de
la liquidacion efectuada por el liquidador de la empresa se encontraba este concepto
el cual liquidé desde la fecha inicial del contrato hasta el 30 de nov de 2014, de lo que
no se tiene probado su pago, por lo que se condenara dentro de los extremos
declarados desde el 1 de octubre de 1998 al 2 de octubre de 2015 en la suma de
$75.926.143.39, no opera la prescripcion, ya que solo opera a la finalizacion del
contrato laboral; intereses a las cesantias, que la demandada confes6 no haberlas
pagado y que por ello fueron incluidas por el liquidador de la sociedad, por lo que se
condenara a partir del 15 de octubre de 2012 hasta el 2 de octubre de 2015, en
atencion a que operé la prescripcion trienal en la suma de $2.660.700,44; sobre la
prima de servicios, que reclama las causadas del 1 de octubre del 98 hasta el 30 de
junio de 2005, y del 1 de enero de 2014 al hasta el 2 de octubre de 2015, que la dda
en el interrogatorio de parte confes6 que adeuda tal concepto en el periodo senalado,
dado que se declararon prescritos los derechos prestacionales anteriores al 15 de
octubre de 2012 debera el juzgado condenar por este concepto respecto de las
causadas a partir de 1 de enero de 2014 hasta el 2 de octubre de 2015 en
$14.846.269,44; sobre las vacaciones la demandada reconocié que le adeudaba las
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causadas entre el 1 de octubre de 2011 y el 30 de nov de 2014 conforme la
prescripcion, se condenara por este concepto pero a partir del 15 de octubre de 2012,
hasta 2 de octubre de 2015 en la suma de $11.964.478,47, debe decir el despacho
que, la liquidacion de estos salarios, prestaciones y vacaciones hace parte de esta
sentencia; en lo que respecta a la sancion moratoria del articulo 65 del CST, que dado
el estado de liquidacién por el que atraviesa la parte dda, desde esa fecha 2 de octubre
de 2015 cuando se dio apertura al proceso de liquidacion judicial por parte de la supe
sociedades, por ello, es dable citar la sentencia de la Corte Suprema con radicacion
20764 del 10 de octubre de 2003 donde se sefal6é que no hay lugar a condenar a la
sancion moratoria cuando la demandada se encuentra en liquidacion obligatoria, pues
ademas que esta no opera de manera automatica, la falta de pago de las acreencias
laborales en estos casos no obedece a la mala fe de su parte, sino a la imposibilidad de
pagar por estar incurso en un proceso liquida torio en la que los créditos se someten
a una calificacion y graduacion sin que le sea dable al liquidador, hacer un uso
inadecuado de los recursos de los acreedores, de manera que no hay lugar para
condenar a la demandada por este concepto, pues resulta evidente, ademas de ser un
hecho plenamente acreditado que desde el 2 de octubre de 2015, esta se encuentra en
proceso de liquidacion judicial, que llevo a la terminacion de los contratos de trabajo a
partir de esa misma fecha, por lo que la falta de pago de acreencias reclamadas no
derivan de un actuar de mala fe en la empresa en liquidacion, por lo que se absolvera
por este concepto; sobre la sancion moratoria de las cesantias, que al igual que la del
articulo 65 del CST por tener su origen en el incumplimiento del empleador frente a
ciertas obligaciones, gozan de una naturaleza sancionatoria y su imposicién esta
condicionada al analisis o apreciacion de los elementos subjetivos relativos a la buena
o mala fe que guiaron la conducta del empleador, que la dda en su contestaciéon de
demanda no justifico su omisién de pago al no consignar las cesantias anualmente,
con antelacién al inicio del proceso de liquidacion en octubre del aiio 2015, por lo cual
se condenara a la demandada, a cancelar un dia de salario por cada dia de mora en la
no consignacion de cesantias correspondientes a los afios 2011 a 2014 misma que se
debe calcular desde el 15 de octubre de 2012 hasta el 2 de octubre de 2015,
afectandose por la prescripcion, por lo que se adeuda a titulo de sanciéon por no
consignacién oportuna de cesantias la suma de $280.613.483,33; finalmente, tan solo
en los alegatos de conclusion solicité que conforme las facultades ultra y extra petita
se condene al reconocimiento y pago de la pensién sancion prevista en el articulo 133
de la Ley 100 de 1993, sea lo primero senalar que frente a tal atribucién que se limita
a conceder derechos salariales, prestacionales o indemnizaciones que no hayan sido
solicitadas en la demanda siempre y cuando los hechos que los originaron hayan sido
discutidos en el proceso y se encuentren debidamente probados, téngase en cuenta
que pensién sancién no es un derecho de los sefialados en el articulo hace alusiéon a
salarios, prestaciones e indemnizaciones pero si en gracia de discusion se estudiara
tampoco fue un hecho discutido o controvertido en el juicio, la falta de afiliacién del
actor al Sistema de seguridad social en pensiones que es un presupuesto normativo
para estudiar la pension sancion. No hay lugar a ello. Frente a la solidaridad del art
36 del CST, que son solidariamente responsables de todas las obligaciones que
emanan del contrato de trabajo las sociedades de personas y sus miembros y estos
entre si en relacion con el objeto social, y solo hasta el limite de la responsabilidad de
cada socio, y los conduefios o comuneros de una misma empresa mientras
permanezcan en indivision. De modo que esta figura, hace extensiva las obligaciones
surgidas del contrato laboral a las sociedades de personas y sus miembros,
atribuyéndoles responsabilidad solidaria para la satisfaccion de los créditos sociales
insolutos, carga por la que responderan hasta el monto de sus aportes conforme el
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articulo 353 del Codigo de Comercio; que los ddos no controvirtieron la existencia de
la sociedad invocada, por tanto, no existe discusion en torno a su configuracion que
corresponde al tipo societario de la empleadora Prodomed LTDA, asi como la calidad
de socios o el limite de su responsabilidad, de manera que al encontrarse probado a
folios 231 a 237 con el certificado de camara la sociedad es limitada, de personas, que
el capital social ascendi6 a la suma de 7.814 millones de pesos y el monto de sus
aportes se dividi6 entre los cinco socios demandados inicialmente, representado en
39.070 cuotas por valor nominal de $390.700.000 para cada uno de los tres primeros
socios referenciados y para los dos ultimos 336.002 y 328.128 cuotas con valor de
3360.002.000 y 3.281.880.000 pesos al estar debidamente acreditada la calidad de
socios de los accionados de la sociedad limitada con la que se celebro el contrato surge
por ministerio de la ley la responsabilidad solidaria del art 36 del CST; costas por la
sociedad y los convocados por partes iguales. Frente a las excepciones propuestas se
declarara parcialmente probada la de prescripcion.

APELACION

PARTE DEMANDANTE

“Me permito presentar apelacién parcial en torno a las pretensiones relativas a la
sancién por mora establecida en el art 65 del CST, toda vez que, la empresa antes de
ser liquidada le debia unas sumas considerables de dinero al demandante por el no
pago, por la retencién indebida de salarios y prestaciones; también la liquidacion de
los intereses a las cesantias, que deben ir en correspondencia con el pago de las
cesantias adeudadas al demandante, y la sancion moratoria consagrada en el articulo
99 de la Ley 50 de 1990, lo que es una suma considerable y que los socios solidarios
como responsables, ademas de la empresa en liquidacién deben correr con esos pagos
que se le adeudan al trabajador demandante, se acepta la prescripcion trienal de
algunas sumas decididas por el Despacho, en ese sentido dejo planteadas la apelacion
a la sentencia proferida por el Despacho, para que sea el Tribunal con fundamento en
las pretensiones de la demanda corrija los montos y otorgue las pretensiones de la
demanda, me reservo el derecho de ampliar esta apelacion en la alzada.”

CONSIDERACIONES

La Sala resolvera el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante, de acuerdo con lo establecido en el articulo 66 A del C.P.T. y

de la S.S, y con lo manifestado en la sustentacion del mismo.

Los puntos de inconformidad a saber, en sintesis, corresponden a: la

decision de absolver a la demandada del pago de la indemnizacion moratoria
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del articulo 65 del C.S.T., y para que se revise el valor de los intereses a las

cesantias.

En primer lugar, la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, ha reiterado que, la indemnizacion por falta de pago de salarios
y prestaciones debidas a la terminacion del contrato de trabajo prevista en
el articulo 65 del CST, esta sujeta al estudio del actuar del empleador
moroso, asi lo senal6 esa Corporacion en sentencia SL 3858 de 2020, por lo
que, el Tribunal analizara si la conducta omisiva de la demandada en el
cumplimiento de la obligacion referida, estuvo revestida de mala fe, esto es,
que si de manera caprichosa se quiso sustraer de su pago en su calidad de
empleador, en aras de determinar la procedencia de la indemnizacion

peticionada.

Sobre el actuar de mala fe del empleador, ha senalado igualmente la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia que, so6lo es procedente condenar
a la indemnizacion moratoria cuando se acrediten dos elementos: la falta de
pago, en este caso, de salarios y prestaciones debidas a la terminacion del
contrato de trabajo, y tal omision persista tras su mala fe o reticencia en
pagar esas obligaciones laborales al ex trabajador, criterio que fue reiterado

en sentencia SL 2805 de 2020, M.P. Jorge Luis Quiroz.

En el presente caso, quedo suficientemente acreditado que, desde el mes de
abril del anno 2014, la demandada PRODIMED LTDA en Liquidacion dejo de
pagar al trabajador el salario y prestaciones sociales, situacion que
persistia, segin la demanda, al momento de la radicacion de la misma; a su
vez, en la contestacion de la accion se dijo por parte de la convocada que, la

empresa “cerré sus puertas” desde el dia 30 de noviembre de 2014.
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Con todo, la juez de instancia determino que, el contrato de trabajo habia
estado vigente, y asi se declaro, hasta el dia 2 de octubre de 2015, fecha que
corresponde para el momento en que se profirio el auto de apertura del
proceso de liquidacion judicial (fls.585 a 590) por parte de la
Superintendencia de Sociedades, sin que tal determinacion fue objeto de

recurso por las partes.

También quedo6 acreditado que, la demandada a la finalizacion del contrato
de trabajo, no pag6 al trabajador salarios y prestaciones que se adeudaban
desde el mes de abril de 2014, puesto que si bien, a folio 198 del expediente
obra liquidacion final del contrato de trabajo, lo cierto que el proceso adolece
de medio de conviccién que permita establecer que la convocada cumplié
con su obligacion prestacional, y mas, si para realizar tales calculos fijo los
extremos temporales de la relacion de trabajo en la manera que considero,
esto es, entre el 1 de octubre de 1998 y el 30 de noviembre de 2014,
conducta del ex empleador que deviene en un acto de mala fe, comoquiera
que si tenia presente el momento de finalizaciéon del vinculo laboral, lo
correcto era que procediera al reconocimiento y pago, por lo menos, de esa
liquidacion a folio 198 del plenario, lo cual no ocurrio, y hace procedente el

reconocimiento de dicha sanciéon tal como lo pide el recurrente.

Sin embargo, la suscrita en casos como en el presente, venia sosteniendo
que la demandada en caso de demostrarse su actuar de mala fe, debia
cancelar la indemnizacion bajo estudio hasta la fecha en que efectuara el
pago de lo adeudado al trabajador, criterio que fue recogido, para en su
lugar senalar que tal sancion, en caso de estar demostrado el actuar de
mala fe del empleador, deben estudiarse conforme el hecho notorio de que

la demandada fue objeto de liquidacion judicial por parte de la
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Superintendencia de Sociedades conforme el auto proferido por esa entidad
el dia 2 de octubre de 2015 (fls.585 a 590) resaltando sobre el particular
que la Corte Suprema de Justicia en sentencias con radicaciones No. 24107
y 45523, senalo que la limitacion a la libre movilidad de recursos de
empresas intervenidas constituia una justificacion para aplazar los pagos

insolutos.

Asi las cosas, no habiendo sido objeto de reparo que la relacion laboral que
unio al actor con la demandada, culminé el 2 de octubre de 2015, fecha que
coincide con la apertura de la liquidacion judicial, data hasta la cual estaria
obligada la demandada, es por lo que, se confirmara la decision del a quo
en tal sentido, ante la imposibilidad de reconocer a la finalizacién de la
relacion laboral lo adeudado al trabajador como consecuencia de la
liquidacion, que en gracia de discusion, en el numeral vigésimo del auto de
la Superintendencia de Sociedades, se advirtié que, conforme el numeral 5°
del articulo 50 de la Ley 1116 2006 la declaracion de apertura de ese proceso

producia la terminacion de los contratos de trabajo.

Por otro lado, en lo que tiene que ver con el segundo aspecto del recurso
elevado por el apoderado del demandante, esto es, para que se revise el valor
de los intereses a las cesantias, considera el Tribunal que, conforme los
calculos que obran a folio 827, la misma no adolece de error, en tanto que,
sobre tal prestacion, fue declarada parcialmente la excepcion de

prescripcion a partir del 15 de octubre de 2012 hasta el 2 de octubre de 2015.
De alli que, emerja la notoria diferencia respecto del valor de las cesantias que
se fijaron en la suma de $75.926.143,39, precisamente porque, €l fenomeno

extintivo de la prescripcion respecto de las cesantias opera a partir de la
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finalizacion del contrato, por tanto, también se confirmara la decision en tal

sentido.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia recurrida, conforme lo senalado en la

parte motiva de esta providencia.
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

Las partes se notifican por EDICTO de conformidad con los art. 40 y 41 del
C.S.T.ydela S.S.

Los Magistrados,

——

MARLENY RUEDA OLARTE
" Magistrada
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W o

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
Magistrado

En permiso

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 12-2018-0575-01

ASUNTO: APELACION SENTENCIA

DEMANDANTE: JAIRO ALFREDO VALENCIA TORRES
DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES Y OTRO

MAGISTRADA PONENTE:
MARLENY RUEDA OLARTE

En Bogota, a los treinta (30) dias del mes de junio de dos mil veintiuno (2021),
previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los términos acordados

en la Sala de Decision, se procede a dictar la siguiente:

SENTENCIA
Al conocer el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la parte
demandante, revisa la Corporacion el fallo proferido por el Juzgado 12 Laboral
del Circuito de esta Ciudad, el 3 de marzo de 2020.

ALEGACIONES

Durante el término concedido en providencia anterior tanto como

Colpensiones, la AFP Porvenir S.A. y la parte actora, presentaron alegaciones.
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ANTECEDENTES

El senor Jairo Alfredo Valencia Torres por intermedio de apoderado judicial
interpone demanda ordinaria laboral, con el fin que se DECLARE nulo e
ineficiente el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual con
solidaridad por medio de la AFP Porvenir S.A.; que, como consecuencia de lo
anterior, ésta traslade a Colpensiones las cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales, con todos sus frutos e intereses. Que se ordene
Colpensiones a recibir tales conceptos, y se condene al pago de los intereses
moratorio de que trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, indexacion y

costas del proceso.
HECHOS

Fundament6 sus pretensiones al senalar que, nacié el 2 de septiembre de
1959; que entre el mes de febrero de 1985 y junio de 1998 acumulo 582
semanas cotizadas ante el ISS, que se afilio al régimen de ahorro individual el
9 de julio de 1998 por medio de la AFP Porvenir S.A, momento para el cual no
se le previno de las consecuencias juridicas frente a su derecho pensional; que
la funcionaria de ese Fondo le manifestd6 que su mesada pensional estaria
alrededor de 14 millones de pesos, en todo caso, con un valor mas alto al que
le podia generar en el régimen de prima media; que la funcionaria desconocia
los beneficios de estar afiliado al ISS, pero le inform6 que podia pensionarse a
cualquier edad, que para el ano 2017 acudié a Porvenir S.A. para recibir
asesoria sobre su situacion pensional, recibiendo informaciéon al cabo de un
mes indicandosele que el monto de pension estaria entre tres y cuatro millones
al cumplimiento de la edad de 62 anos; que la entidad manifesté que no lo

habian orientado correctamente, por lo que, para el 12 de diciembre de 2017
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solicito ante ese Fondo la anulacion de la afiliacion, solicitando asi mismo ante
Colpensiones la reactivacion de su afiliacion sin solucion de continuidad; que
se le genero un vicio en el consentimiento por error. Que el 18 de igual mes y
ano Porvenir S.A. contesto indicandole al actor que la afiliacion era correcta y
que si habia irregularidades que acudiera ante la autoridad competente. Que
Colpensiones emite respuesta indicando que no era procedente anular el
traslado ya que lo habia hecho bajo libre eleccion; que estando afiliado en el

régimen de prima media su pension oscilaria entre 10 y 12 millones de pesos.
CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contest6 la demanda se opuso a la prosperidad de las
pretensiones; en cuanto a los hechos acepto los enlistados en los numerales
1 y 18, no constarle los demas; Como excepciones de mérito formulo las que
denomind prescripcion y caducidad, inexistencia del derecho y de la
obligacion, cobro de lo no debido, no configuracion del derecho al pago de

intereses moratorios ni indemnizaciéon moratoria y buena fe.

Por su parte Porvenir S.A., contest6 la demanda se opuso a la prosperidad de
las pretensiones; en cuanto el hecho acept6 los enlistados en los numerales
1, 5, 11 a 14 y 16; y no constarle los demas. Como excepciones de mérito
formulé las que denominé prescripcion, falta de causa para pedir e
inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe, prescripcion de

obligaciones laborales de tracto sucesivo y enriquecimiento sin causa.
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DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento ABSOLVIO a las demandadas de todas y cada
una de las pretensiones incoadas en su contra, DECLARO probada la
excepcion de falta de causal de ineficacia y/o nulidad de la afiliacion, no

condeno en costas.

Fundamento su decision el Juez de primer grado, al senalar lo siguiente:

“Lo primero es que, frente a la aplicacion del literal b del articulo de la ley 100 de 1993
en lo relativo a libre escogencia la Sala Laboral de la Corte sin perjuicio de la linea que
ha trazado sobre la ineficacia del mismo, dice que si la afiliacién no estuvo acompanada
de una informacién clara y transparente sobre las consecuencias juridicas del traslado
que represente graves perjuicios que podian haber sido advertidos por la
administradora de pensiones, como puede ser la pérdida del régimen de transicién o
cualquier otro tipo de beneficios se debe declarar la ineficacia del traslado, sobre la
base del precepto jurisprudencial desde la sentencia SL12136 de 2014 en la cual la
manifestacion libre y voluntaria de las personas conocen sobre la incidencia que pueda
tener frente a sus derechos prestacionales, entonces les corresponden acreditar que
documentaron suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen so pena
de declarar ineficaz ese transito; estos deberes de informaciéon han trascendido sobre
la base de una linea temporal del articulo 97 del decreto 663 de 1993, ley 1328 de
2009 y la ley 1748 de 2014 en lo que tiene que ver con la doble asesoria; que también
la Corte ha precisado en la sentencia SL1452 de 2019 sobre la explicacion de que
corresponde a los jueces evaluar el cumplimiento del deber de informacion y que el
simple consentimiento en el formulario de afiliacion no es suficiente para acreditar
este, y que se requiere un consentimiento informado, que la carga de la prueba le
corresponde al fondo de pensiones, y que la falta a este derecho puede darse incluso
si la persona tiene un derecho consolidado; que la ineficacia del traslado no puede
predicarse respecto de todos los casos sino que depende que la falta hubiese producido
un perjuicio claro y cierto y especificamente determinable para el afiliado en el
momento en que se produjo el traslado; que el salvamento de voto la sentencia SL1452
del 2019 precis6 que existen otros eventos en los que las presuntas falencias en la
informacion no producen un efecto cierto, que el afiliado debe someterse a las
condiciones del sistema y puede verse beneficiado o perjudicado, que en este caso los
afiliados no pueden demandar la ineficacia del traslado simplemente porque no resulto
acorde con sus aspiraciones pensionales; que se debe revisar cada caso; no puede
establecerse que toda decision de traslado se adopté de manera inconsciente y
maquinal desconociendo las consecuencias; que el dte tiene un nivel de ingresos que
superaba los dos salarios minimos, hasta llegar a los 16 millones que no concuerdan
con los que se estan esbozando en los hechos de la demanda; del interrogatorio de
parte, se evidencia que no hubo una simple asesoria, que hubo dos momentos en los
cuales se dieron asesorias de manera individual y una grupal que se dio para ejecutivos
de direccion, lo que tuvo como consecuencia que la asesoria fuera calificado, que los
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testigos Clemente Bustos Pérez Edgar Restrepo Dagoberto Cabrera manifestaron que
a pesar de la informacién de Porvenir no hubo afiliaciones a este sino que se
mantuvieron en el ISS, ademas, que con posterioridad a Danaranjo este tltimo testigo
dijo que tuvo la posibilidad de retornar al ISS, de la historia laboral también se observa
que el dte tuvo cambios de empleadores, como por ejemplo en el afio 2001, que tuvo
varias oportunidades para el cambio de régimen de traslado y que sin embargo la
premisa juridica es que como traslado de régimen oper6 el del afio 98 como obra en el
formulario de vinculacion a folio 83, sin embargo, opera no solo un traslado sino 4
cambios de fondo que fueron validos en ese momento pero que fueron retornables
desde el punto de vista de Porvenir, que el dte manifesté tener informacion del
comportamiento de los fondos y que habia escogido la modalidad del ahorro para los
efectos de su prevision pensional eso es una circunstancia sobre la cual la ley en
ningiin momento restringié a los ciudadanos para planear libremente la modalidad de
pension que mas le convenga, que la afiliacién que opero en el 99 con SANTANDER, y
en el 2006 con ING retornando a porvenir en el 2009, por lo menos en tres ocasiones
pudo ratificar el acto inexistente ya que poseia la informacién para planear de manera
libre; no puede existir inexistencia de informacién al existir ratificacion de acto sobre
la base de las formalidades en el articulo 898 del Cédigo de Comercio; con respecto a
la nulidad de acuerdo con los testimonios e interrogatorio no hubo eventos de error,
fuerza o dolo que permitiese establecer la recision del acto de vinculacion, las
pretensiones no estarian llamadas a prosperar y absolvera de las suplicas a Porvenir
y Colpensiones.

APELACION

PARTE ACTORA

“Interpongo recurso de apelacion ya que claramente quedé demostrado tanto en el
interrogatorio como en los documentos y testimonios, que hubo un asalto a la buena
fe del dte, ya que tanto en la asesoria inicial que fue solo la venta de un producto mas
no la asesoria profesional, que en ningiin momento le indicaron la posicion para poder
tomar una decision tan importante para poder tener acceso a una posible en el futuro;
segundo, que el juez dice basados en los ingresos no son supuestamente los que
infundaron o quedan plasmados en los aportes que se hicieron, hechos que no fueron
controvertidos, que al momento que le indicaron que se pensionaba con 14 millones
de pesos, en ningin momento esto fue controvertido, ni fue objeto de discusion, es
decir que, si fue enganado ya que hoy en dia le hacen una proyeccion de 3 millones de
pension; ademas, que el actor se haya afiliado a varios fondos dentro del mismo
régimen, eso es totalmente irrelevante puesto que el traslado fue uno solo que el del
ano 1998, no simplemente las vinculaciones que se hicieron dentro del mismo régimen
que no son relevantes al caso, que incluso al haber regresado a Porvenir debi6 ser el
momento en que le debieron haber brindado la informacién correcta y no seguir con
vendedores sino con profesionales del derecho que pudieran claramente expresado los
riesgos y condiciones que le exigia pertenecer a un régimen como el de ahorro
individual y perjudicado por haber tenido ingresos tan elevados que tenia, es imposible
que se le condene a alguien porque recibe un ingreso alto lo que no tiene justificado
en que se soporte un fallo judicial en que como el sefior ganaba tanto que entonces es
imposible que no le hayan dicho el por qué no debia permanecer en un régimen, y
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menos por el argumento del juez basado en el argumento de la sentencia SL1452 del
2019 en la que la Corte protege a los ciudadanos que han sido victimas del engafio y
de la falta de informacion propuesta por los fondos para un lucro propio de unos
asesores comerciales.

CONSIDERACIONES

Teniendo en cuenta lo anterior, procede la Sala al estudio de la nulidad o
ineficacia del traslado deprecada por la parte actora, en los términos del

recurso interpuesto.

Frente al primer este aspecto, se tiene que lo pretendido por el senor JAIRO
ALFREDO VALENCIA TORRES, se circunscribe a la declaratoria de nulidad
o ineficacia de la afiliacion que efectuara al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad, mediante formulario suscrito ante la AFP Porvenir S.A., el

9 de julio de 1998, visible a folio 20 del plenario.

Para resolver lo anterior pertinente resulta traer a colacion lo establecido
respecto al tema por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia con radicado No. 33083 de 2011, criterio reiterado en sentencia
radicado 46292 del 18 de octubre de 2017 y recientemente en sentencia
54818 del 14 de noviembre de 2018; M.P. Gerardo Botero Zuluaga; en donde
indico que la responsabilidad de las administradoras de pensiones era de
caracter profesional, que la misma debia comprender todas las etapas del
proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional y que las administradoras de
pensiones tenian el deber de proporcionar a sus interesados una
informacion completa y comprensible a la medida de la asimetria que se
habia de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego en

materias de alta complejidad.
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Asi las cosas, para que en realidad se considere que el traslado de régimen
pensional estuvo precedido de voluntad y deseo de cambio por parte del
afiliado del régimen de prima media con prestacion definida, se requiere
entonces que la Administradora del Régimen de Ahorro Individual le
suministre una informacion completa sobre las condiciones especificas de
su situacion pensional, lo que implica no solamente lo favorable, sino todo
aquello que puede perder o serle lesivo de aceptar un traslado; dicha
informacion como de igual forma lo senalé la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en reciente pronunciamiento radicado No. 68852 del
3 de abril de 2019, M.P. Clara Cecilia Duenas, que tal deber, siempre ha
estado en cabeza de las Administradoras del RAIS, pues les encargé desde
su creacion legal, la prestacion de un servicio publico de caracter esencial,
obligacion que no cumplia con el hecho de capturar a ciudadanos mediante
habilidades y destrezas sin importar las repercusiones colectivas que ello

pudiese traer en el futuro.

Indic6 en el mismo pronunciamiento la Corte, en cuanto al deber de

transparencia de las Administradoras:

“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 prestacion
definida, de manera que la eleccion pueda realizarse por el afiliado
después de comprender a plenitud las reglas, consecuencias y riesgos
de cada uno de los oferentes de servicios. En otros términos, la

transparencia impone la obligacion de dar a conocer toda la verdad
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objetiva de los regimenes evitando sobredimensionar lo bueno, callar

sobre lo malo y parcializar lo neutro”.

Es asi como para estos casos, la carga de la prueba se invierte en favor
del afiliado; esto es, que por el tipo de responsabilidad que se le endilga a
estas entidades sobre las que pesa un mayor conocimiento profesional y
técnico en materia pensional respecto de quienes simplemente buscan es la
proteccion de los riesgos de vejez, invalidez o muerte sin prestarle mayor
atencion a conceptos cientificas o legales, es por ello entonces que las
Administradoras son quienes deben demostrar el suministro completo
y veraz al afiliado para que se pueda concluir que fue en realidad deseo
del éste aceptar las condiciones de traslado para evitar precisamente
que posteriormente alegue algin tipo de engamno, el que no solo se
produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional
que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte
relevante para la toma de decision que se persigue; siendo como se dijo
obligacion de la demandada haber proporcionado dicha informacion debido

a su experticia.

De conformidad con lo anterior, es claro que aunque obra en el plenario
documento suscrito por el demandante en senal de aceptacion de la
afiliacion y de lo alli contenido, el cual tiene valor para acreditar esas
estipulaciones, el ordenamiento juridico establece el principio de
trascendencia legal y constitucional como lo es el de la primacia de la
realidad sobre lo meramente escritural o formal que es lo que ocurre en este
caso, en donde no le bastaba a la demandada Porvenir S.A. con ampararse
exclusivamente en lo que superficialmente demuestra el formulario de

afiliacion firmado por el senor Valencia Torres como senal de aceptacion de
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todas las condiciones, cuando en realidad, el formulario no contiene mayores

datos relevantes de su situacion pensional.

Es por ello que NO coincide la Sala con lo decidido por el Juez de primera
instancia, pues era deber de la Administradora de Pensiones demostrar
durante el tramite procesal que le manifesto a este las desventajas como
consecuencia de su traslado al régimen de ahorro individual; lo que lleva a
concluir que no le fue brindada de manera completa toda la informacion a
este respecto, ademas, en contraste con el recurso de apelacion, del que se
considera le asiste razon al apelante, mal podria partirse de supuestos y
apreciaciones sin fundamento para concluir, que por el hecho que el actor
gozaba de ingresos por encima de dos salarios minimos o simplemente, en
sumas considerables, por esa sola circunstancia deba inferirse que, conocia
de las implicaciones del discutido traslado de régimen, puesto que de
admitirse tal posibilidad, el criterio para definir si hay lugar o no al traslado
de régimen, en casos que se alegue su ineficacia, simplemente bastaria
revisar la cuantia de los salarios, lo cual resulta desajustado y contraviene la

linea jurisprudencial de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

Continuando con el discurso argumentativo, el deber de informacion en los
términos anteriores, fue reiterado en reciente pronunciamiento del 8 de mayo
de 2019, SL 1689 de 2019, M.P. Clara Cecilia Duenas, en dicha indico esa

Alta Corporacion:

“Sobre el particular, en reciente sentencia CSJ SL1452-2019, esta Sala se
ocupé de analizar: (i) la obligacion de informacién que tienen las
administradoras de fondos de pensiones, (ii) si tal deber se entiende satisfecho

con el diligenciamiento del formato de afiliacién, (iii) quién tiene la carga de la
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prueba en estos eventos y (iv) si la ineficacia de la afiliacién solo tiene cabida

cuando el afiliado cuenta con una expectativa de pensién o un derecho causado.
En ese orden, concluyé que:

(i) Las AFP, desde su creacion, tenian el deber de brindar informacion a
los afiliados o usuarios del sistema pensional, a fin de que estos pudiesen
adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional -articulos 13 literal b), 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, 97,
numeral 1.° del Decreto 663 de 1993, modificado por el articulo 23 de la
Ley 797 de 2003 y demas disposiciones constitucionales relativas al
derecho a la informacion, no menoscabo de derechos laborales y
autonomia personal-. Posteriormente, se agregé a dicho deber Ila
obligacion de otorgar asesoria y buen consejo -articulo 3.°, literal c)
de la Ley 1328 de 2009, Decreto 2241 de 2010- y, finalmente, se impuso la
exigencia de doble asesoria -Ley 1748 de 2014, articulo 3.°del Decreto 2071 de
2015, Circular Externa n.° 016 de 2016 de la Superintendencia Financiera.
Obligaciones que deben ser acatadas en un todo, a fin de que los usuarios del
sistema puedan adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro

pensional.

(i) En el campo de la seguridad social, existe un verdadero e ineludible deber de
obtener un consentimiento informado (CSJ SL19447-2017), pues dicho
procedimiento garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o un servicio, que el
usuario comprende las condiciones, riesgos y consecuencias de su afiliacion al
régimen; esto es que, previamente a tal acto, aquel recibié informacién clara,
cierta, comprensible y oportuna. Luego, el simple consentimiento vertido en el
formulario de afiliacion es insuficiente para dar por demostrado el deber de

informacion.
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(iii) La aseveracion del afiliado de no haber recibido informacién corresponde a un
supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion, por cuanto la
documentacion soporte del traslado debe conservarla en sus archivos, y en tanto
es la obligada a observar el deber de brindar informacién y probar ante las
autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento”. (Negrilla fuera

del texto original)

Por todo lo anterior, se impone REVOCAR la decision proferida por el Juez
de conocimiento, para en su lugar, declarar la INEFICACIA DEL TRASLADO
al RAIS que efectuara el demandante a través de formulario de afiliacion
suscrito con la AFP Porvenir S.A. el 9 de julio de 1998, ordenando a esta
demandada, efectuar el traslado de los aportes recaudados como
consecuencia de tal afiliacion, junto con sus rendimientos y gastos de
administracion a 6rdenes de la demandada COLPENSIONES, ya que asi ha
sido dispuesto por la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia
(Sentencias SL 1421 del 10 de abril de 2019 y SL 4989 del 14 de noviembre
de 2018, M.P. GERARDO BOTERO ZULUAGA).

Finalmente se considera que hay lugar a DECLARAR que COLPENSIONES
puede obtener, por las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios
que pueda sufrir en el momento que deba asumir la obligacion pensional
del demandante, en montos no previstos y sin las reservas dispuestas para
el efecto, originados en la omision en la que incurri6 el y/o los fondos de
pensiones demandados, por lo que, con la presente decision, se recoge

cualquier otra en contrario.

Sin costas en esta instancia.
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En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley:
RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR en todas sus partes la sentencia apelada, para en su
lugar declarar la ineficacia de la afiliacion que el demandante efectud del
régimen de prima media al régimen de ahorro individual el 9 de julio de 1998,
a la AFP PORVENIR S.A., conforme lo sefialado en la parte motiva de esta

providencia.

SEGUNDO: ORDENAR a la demandada AFP PORVENIR S.A, a trasladar a
ordenes COLPENSIONES y a esta ultima a recibir, todos los valores que
hubiere cotizado el demandante JAIRO ALFREDO VALENCIA TORRES, con
motivo de la afiliacion al régimen de ahorro individual junto con todos los

rendimientos que se hubieren causado y gastos de administracion.

TERCERO: ORDENAR a COLPENSIONES a aceptar el traslado del senor
JAIRO ALFREDO VALENCIA TORRES al régimen de prima media con

prestacion definida.

CUARTO: AUTORIZAR a COLPENSIONES para que obtenga por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir en el
momento en que asuma la obligacion pensional del demandante en valores

no previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto.
QUINTO: SIN COSTAS en esta instancia.
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Las partes se notifican por EDICTO de conformidad con los art. 40 y 41 del
C.S.T.ydelaS.S.

Los Magistrados,

e —
MARLENY RUEDA OLARTE
Magistrada

W o_

MANUEL EDUARDO $ERRANO BAQUERO
Magistrad

En permiso

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado
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