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

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO EN EL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE ROCIO ELENA PARRA BAEZ CONTRA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES-, ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. Y SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

En Bogota, D.C., a los veintinueve (29) dias de septiembre de dos mil veintiuno
(2021), siendo las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora sefialados por auto anterior
para llevar a cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado Sustanciador

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

Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Conoce el Tribunal de los recursos de apelacion interpuestos por la demandante,
Porvenir S.A. y Colpensione contra la sentencia proferida el 24 de mayo de 2021,
por el Juzgado Treinta y Siete Laboral del Circuito de esta ciudad dentro del
proceso de la referencia y en consulta frente aquellas condenas no apeladas y

que afectan a Colpensiones.

ANTECEDENTES

DEMANDA

Rocio Elena Parra Baez, por intermedio de apoderado judicial, demando a la

Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones, Porvenir S.A. y



Exp. No. 37 2018 00658 01 2

Proteccion S.A., para que se declare nulo el traslado al RAIS por medio de la AFP
Porvenir S.A., en consecuencia, se condene a Porvenir S.A. a devolver a
Colpensiones los aportes de la cuenta individual junto con los rendimientos
indexados, lo que resulte probado ultra y extra petita, y al pago de las costas del

proceso.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados de folios 4 y 5 del
expediente, en los que en sintesis se indica que: nacio el 25 de mayo de 1996; se
vinculo al sistema general de pensiones por medio del otrora ISS al que cotizo
169,20 semanas antes de cambiarse a Porvenir S.A.; se afilio al fondo privado
cuando los asesores de este acudieron a su lugar de trabajo sin que mediara
informacion idonea sobre las desventajas del régimen privado y las ventajas del
sistema publico, ademads se omitio la explicacion de la manera en la que se
liquidan las mesadas pensionales en cada uno de los regimenes pensionales, ante

la omision de informacion y la exposicion de engarios se traslado a la AFP.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, Colpensiones dio contestacion
(fls. 43 a 54) se opuso a las pretensiones de la demanda, en cuanto a los hechos
acepto: la fecha de nacimiento de la actora y la afiliacion al RPMPD, sobre los
demas dijo no contarle. Como medios de defensa propuso las excepciones de
fondo que denomino: el error sobre un punto de derecho no Vvicia el
consentimiento, prescripcion, cobro de lo no debido, presuncion de legalidad sobre
los actos administrativos, buena fe, no procedencia al pago de costas en
instituciones administradoras de seguridad social de orden publico y la

innominada o genérica

Porvenir S.A. contesto la demanda (fls. 59 a 67), en forma legal y oportuna,
oponiéndose a las pretensiones formuladas; en cuanto a los hechos acepto: el
natalicio de la demandante, la afiliacion a Porvenir S.A. el 28 de septiembre de
2001 y a los demas dijo que no le constan y no son ciertos. Propuso como
excepcion previa la de no comprender la demanda todos los Litisconsortes
necesarios y perentorias las de prescripcion, falta de causa para pedir e
inexistencia de la obligacion, buena fe, prescripcion de obligaciones laborales de

tracto sucesivo, enriquecimiento sin causa y la innominada o genérica.
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En audiencia del 30 de julio de 2019, se declaro probada la excepcion previa y se
ordeno la vinculacion de la AFP Proteccion S.A., fondo de pensiones que allego
contestacion (fls. 146 a 154) en la que presento oposicion a las pretensiones,
acepto la fecha de nacimiento de la activa e indico que estuvo afiliada a esa AFP.
Como medios de defensa propuso las excepciones que denomino inexistencia de
la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion, inexistencia de
la obligacion de devolver la comision de administracion cuando se declara la
nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa, inexistencia de la
obligacion de devolver el sequro previsional cuando se declara nulidad y/o
ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de terceros

de buena fe y la innominada o genérica.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partes y decretado por
el juez de conocimiento, éste puso fin a la primera instancia mediante la sentencia
referida al inicio de este fallo (CD fl. 209) en la que declaro la ineficacia de la
dfiliacion y traslado realizado por la demandante a la AFP Proteccion S.A. En
consecuencia, condeno a Porvenir S.A. a transferir a Colpensiones todos los
valores contenidos en la cuenta de ahorro individual junto con los bonos,
rendimientos financieros y gastos de administracion y a ésta a aceptar el traslado
y las sumas devueltas. Declarar no probadas las excepciones propuestas y no

condeno en costas.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision del a quo, la parte actora solicita se proceda a la

condena en costas de conformidad al articulo 365 del CGP.

Colpensiones considera que a la parte demandante le asiste el deber de probar lo
alegado en la demanda maxime cuando exteriorizo la voluntad de afiliarse al
RAIS y la ratifico permaneciendo por mads de 20 avios dfiliada a ese régimen
pensional, y que, en todo caso, recibir como afiliada a la demandante afecta la

sostenibilidad financiera del sistema.
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Porvenir S.A. la recurre, al sostener que lo que se debio establecer fue si existio
un vicio de consentimiento al momento de la afiliacion; afirma que el deber de
informacion se cumplio por parte de esa entidad en el ario 2001 luego de un
traslado horizontal lo cual es un acto de relacionamiento que ratifica la voluntad
de pertenecer al RAIS; el formulario de afiliacion es la prueba del cumplimiento
del deber de informacion; no existia un derecho consolidado por la activa a la
fecha de cambio de régimen, por lo que no habia obligacion alguna de entregar
proyecciones actuariales. De conformidad a la gestion de la AFP se causaron
rendimientos por lo que es claro que Porvenir S.A. cumplio con el deber de
cuidado por lo que no procede la devolucion de los gastos de administracion, ya
que ello conllevaria a un enriquecimiento sin justa causa, en atencion a que no

financian la pension.

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Corrido el término para alegar de conformidad con lo previsto en el Decreto
Legislativo 806 de 2020, el extremo demandante solicito se confirme la decision

atacada.

Porvenir S.A. presento alegatos en esta instancia, en los que pidio revocar
totalmente la sentencia, en razon a que el formulario de afiliacion contiene la
manifestacion libre voluntaria de eleccion de régimen pensional, sin que fuera
objeto de tacha ni reargiiido de falso. Aunado a que la afiliada no se preocupo por
conocer los aspectos relevantes de su futuro pensional lo que evidencia negligencia
de su parte. Tampoco procede la devolucion de gastos de administracion ni primas
de seguros, pues no financian la pension de vejez, por lo que estan llamados a

dfectarse por el fenomeno extintivo de la prescripcion.

A su vez, Colpensiones manifesto que el actor no solo se encuentra inmersa en la
prohibicion de que trata la ley 797 de 2003, sino que ademads no demostro que el

fondo de pensiones por medio del cual se cambio de régimen la enganara.

CONSIDERACIONES

Atendiendo el texto del articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a analizar los

puntos de inconformidad planteados por la demandante, Porvenir S.A. y
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Colpensiones, y en consulta frente aquellas condenas no apeladas y que le afectan

a esta ultima.

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

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

al haber sido la que impulso el traslado de régimen pensional.

Aunado a lo anterior, debe considerarse que una manifestacion del tipo “la
demandada le omitio informacion ocultdndole en detalle las ventajas del sistema de liquidacion
de su mesada pensional”, son hechos indefinidos negativos que invierte la carga de la
prueba hacia el demandado. Sobre el particular, el inciso cuarto del articulo 167
del CGP enseria que "las afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren prueba", en los
segundos se trata de hechos que por su cardcter fdctico ilimitado hacen imposible
su prueba para la parte que los aduce. Las negaciones o afirmaciones indefinidas
no envuelven proposiciones que puedan ser determinadas por circunstancias de
tiempo, modo o lugar. La imposibilidad logica de probar un evento o suceso
indefinido radica en que no habria limites a la materia o tema a demostrar. Ha
dicho la Corte Suprema de Justicia que en el caso de las negaciones éstas no

pueden demostrarse, no por negativas, sino por indefinidas.



Exp. No. 37 2018 00658 01 6

Acerca del derecho de informacion a cargo de la AFP para la validez del traslado
de régimen pensional la H. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral,
en la sentencia del 9 de septiembre de 2008, radicacion 31989, criterio que fue
ratificado en la sentencia 18 de octubre de 2017, radicacion 46292, y en sentencia

del de abril 2019, explicito que:

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

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

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

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

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

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

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

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

Bajo los anteriores derroteros, los requisitos que establece la maxima corporacion
para que proceda el traslado de régimen pensional, se centran unicamente al
deber de informar que tiene la AFP al afiliado, sin distingos de que éstos tengan
0 no algun beneficio adicional al momento del reconocimiento pensional,
expectativa de la pension de vejez o conocimientos especializados o permanencia

en el RAIS, en tal sentido la Sala procedera a analizar los medios probatorios
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allegados al proceso. Ya que lo que se debe analizar es la informacion que debio
dar la AFP Proteccion S.A., al momento del traslado del régimen pensional
acaecido el 11 de agosto de 1994. Precisando que uno son los principios que
orientan el derecho del trabajo y la seguridad social, articulos 48y 53 de CP 1°y

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

La demandante absolvio interrogatorio en el cual serialo ser contadora publica,
que un asesor acudio a la empresa a la que trabajaba le suministraron un
formulario en blanco y procedio a firmarlo, le dijeron que luego de firmarlo les
brindaban una informacion pero eso no acaecio luego de la rubrica, los fondos
volvian y les daban unos obsequios y le dijeron que Porvenir S.A. era mejor, pero
no recuerda en qué era mejor; dos anos atras averiguo en Porvenir S.A. el valor
de la mesada pensional y alli le dijeron que solo alcanzaria el derecho pensional
en el 2026 con una mesada mds o menos de $800.000; no le explicaron las
ventajas y desventajas de los regimenes, tampoco de donde saldrian los dineros
para pensionarse, ni que las sumas en su cuenta de ahorro individual era

heredable; nada se expreso del derecho de retracto; no ha recibido extractos.

AslI, una vez examinado el acervo probatorio, en su totalidad, debe indicarse que
en el caso objeto de estudio no obra medio de conviccion alguno que demuestre
que, efectivamente, la AFP Proteccion S.A., al tiempo de acoger como afiliada a la
actora, le hubiese suministrado informacion veraz, clara, precisa y detallada sobre
las consecuencias de su traslado a un fondo privado, por el contrario, la unica
prueba de ello es el formulario de afiliacion, situacion que constituye omision de su
deber de informacion, en los términos sevialados en la jurisprudencia antes citada,
por el contrario, se concluye que en su emperio de atraer afiliados, los asesores o
promotores de la AFP que logro la vinculacion de la demandante, no constataron
que la informacion brindada al momento de analizar la posibilidad de traslado,
fuera veridica y suficiente para tomar una decision consciente del riesgo y las

eventualidades que influyen en el cumplimiento de la obligacion pensional.

Sobre el particular, cabe serialar que no emana la ratificacion de la afiliacion por
la permanencia del afiliado al RAIS, ni a causa del traslado horizontal entre una
y otra administradora de dicho régimen, ya que no puede entenderse como una
exteriorizacion de su voluntad de haber recibido la informacion sobre las

condiciones y beneficios que es lo que da lugar a la declaratoria de nulidad de
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dicho traslado, obligacion que se debio efectuar en agosto de 1994. Amén de que

dicha situacion no se presento en el caso analizado.

Lo anterior, se reitera, configura una anomalia de tal grado que hace ineficaz el
traslado y por tanto justifica la declaracion de nulidad o ineficacia del traslado
de régimen pensional, sin que la sola suscripcion por parte de la demandante de
la solicitud de vinculacion visible a folio 161 y la ausencia de tacha o
desconocimiento de dicho documento permita desvirtuar tal conclusion, pues la

constancia inserta en la misma conforme a la cual “hago constar que la seleccion del
régimen de ahorro individual con solidaridad la he efectuado en forma libre, espontdnea y sin

presiones” no acredita el cumplimiento de las obligaciones exigibles de la AFP
Proteccion S.A., conforme a lo analizado y no condensa lo que realmente se dio
previo al traslado de régimen pensional. Percatese que alli no se hace mencion en

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

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

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

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

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

Asi, se hace preciso destacar que la informacion u orientacion de que trata la
citada norma podia ser acreditada a través de cualquier medio probatorio que
otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como
la transparencia, la vigilancia y el deber de informacion, no necesariamente con
las herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto

2071 de 2015, lo cual no ocurrio en el caso que nos ocupa.

Asi, al dejarse sin valor y efecto la afiliacion al RAIS, esta declaracion trae consigo
la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al régimen, debiendo
restituirse las cosas a su estado original; lo que implica la devolucion de los
dineros contenidos en la cuenta de ahorro individual de la actora, con los
rendimientos generados, asi como los dineros descontados por concepto de seguro

previsional, que, como ya se dijo, la consecuencia de la declaratoria de nulidad
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es, precisamente, restarle cualquier efecto al contrato celebrado entre la
administradora de pensiones y la demandante, por lo que no es de recibo el
argumento de la AFP Porvenir S.A. en su apelacion, en relacion a que no hay
Ilugar a devolver los dineros descontados por concepto de gastos de
administracion dado que su gestion se encontraba amparada bajo las previsiones
de la Ley 100 de 1993, generando altos rendimientos; y es que es apenas natural
que se devuelvan todos los dineros aportados y generados en el RAIS para que

pueda retrotraer el estado de afiliacion de la demandante.

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

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

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

afiliados que pertenecen a éste (Corte Constitucional Sentencia C-398 de 1998).
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Bajo este entendimiento, ante la indiscutible falta de informacion que se le debio
brindar a la demandante en el momento de su traslado, se confirmara la decision

apelada.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

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

que es imprescriptible.

CONDENA EN COSTAS

Finalmente, en cuanto al reparo de la parte demandante, considera la Sala viable
su revocatoria en cuando no se impuso costas en primera instancia, puesto que
las demandadas se opusieron a todas las pretensiones de la demanda y resulto
vencida en juicio, conllevando a la respectiva condena, al ser la carga economica
que dentro de un proceso debe afrontar la parte que obtuvo una decision
desfavorable y comprende ademas de las expensas erogadas por la otra parte,
las agencias en derechos, cuya condena tiene por finalidad la de resarcir a la

parte vencedora, los gastos en que incurrio en defensa de sus intereses.

Asi, el articulo 365 del CGP, que regula la materia senala:

“...)

1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, 0 a la que se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, suplica, queja, anulacion o revision
que haya propuesto. (...)".

Bajo tales presupuestos, al haber prosperado las pretensiones de la demanda, es
viable que las demandadas asuman el pago de las costas procesales, por tanto,

se revocard el ordinal quinto de la sentencia apelada para, en su lugar, condenar
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en costas de la primera instancia a Colpensiones, Porvenir S.A. y Proteccion S.A.,

como a las demandadas recurrentes en esta instancia.

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

la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

Primero.- Revocar el ordinal quinto de la sentencia apelada y consultada para, en
su lugar, condenar en costas de la primera instancia a Colpensiones, Porvenir S.A.
y Proteccion S.A.

Segundo.- Confirmar la sentencia apelada y consultada en todo lo demas.
Tercero.- Costas de la instancia a cargo de Porvenir S.A. y Colpensiones. Incluyase
en la liquidacion respectiva la suma de $600.000.00 por concepto de agencias en

derecho de esta instancia a cargo de cada una de ellas.

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

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO EN EL PROCESO
ORDINARIO LABORAL DE ROSA TRINIDAD LOPEZ BLANCO CONTRA PARRA
ARANGO Y CIA S.A. Y CITROARDILA S.A.S.

En Bogota, D.C., a los veintinueve (29) dias de septiembre de dos mil veintiuno
(2021), siendo las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora sefialados por auto
anterior para llevar a cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado

Sustanciador la declaro abierta.

Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Conoce el Tribunal el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia del 9 de diciembre de 2020, proferida por el
Juzgado Veintidos Laboral del Circuito de esta ciudad, dentro del proceso de

la referencia.

ANTECEDENTES

DEMANDA

Rosa Trinidad Lopez Blanco, en calidad de conyuge, por medio de apoderada

judicial, demando a Citroardila S.A.S. y Parra Arango y CIA S.A., para que se

declare la existencia de un contrato de trabajo verbal a término indefinido del
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Ny

11 de noviembre de 2011 al 2 de marzo de 2017 entre Luis Jesus Triana
Albarracin y Citroardila S.A.S., en consecuencia, se condene a solidariamente
a las demandadas al pago del auxilio de cesantias junto con sus intereses,
primas de servicios, vacaciones, la indemnizacion por no consignacion de
cesantias, los intereses a las cesantias doblados, la sancion moratoria del art.

65 del CST, lo ultra y extra petita, y por las costas y agencias en derecho.

Como fundamento de las pretensiones narvo los hechos enlistados a folios 57 a
60 del expediente, en los que en sintesis indico que: contrajo nupcias con Luis
Jesus Triana Albarracin el 17 de marzo de 1990, union que se registro en la
Notaria 22 del circulo de Bogotd, permaneciendo vigente hasta el 2 de marzo
de 2017 cuando Triana Albarracin fallecio. Afirma que el causante laboro para
Citroardila S.A.S. a partir del 11 de noviembre de 2011, cuando el representante
legal de dicha empresa lo contrato de manera verbal para desempenarse en el
area de mecanica automotriz y latoneria en la calle 134D # 53-43 de ciudad de
Bogota en un establecimiento de comercio de Parra Arango y CIA S.A., esta
ultima sociedad se dedica al comercio de automotores nuevos y al
mantenimiento y reparacion de vehiculos, actividad que también desarrolla
Citroardila S.A.S. como contratista de la empresa Parra Arango y CIA S.A.,
compania que se beneficio del trabajo del fallecido Luis Jesus; en vigencia del
contrato de trabajo el occiso no fue afiliado a seguridad social en salud por
ninguna de las sociedades en comento, sino por la empresa Asesorias y
Consultorias Juan B S.A.S. como aprendiz del Sena en etapa electiva,
vinculacion que figura del 13 de diciembre de 2011 al 1° de enero de 2017,
sin que dicha vinculacion se ajuste a la realidad, coincidiendo esas fechas con
las de la incorporacion a Citroardila S.A.S.; el de cujus desemperio su labor de
lunes a sabado de 8:00 a.m a 5:00 p.m. de manera ininterrumpida con un
ultimo salario de $1.200.000, el cual percibia en efectivo de manera
quincenal, sin que se expidiera comprobante de pago alguno; el extrabajador
fallecio a causa de un paro cardiopulmonar; con ocasion al deceso, la activa
acudio a Parra Arango Y CIA S.A. a reclamar las acreencias laborales
adeudadas, sin embargo, la empresa le informo que Triana Albarracin era

empleado de la contratista Citroardila S.A.S.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES
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Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, fue contestada por el
Citroardila S.A.S. en forma legal y oportuna (fls. 96 a 103), se opuso a la
totalidad de las pretensiones, en cuanto a los hechos nego la existencia de la
relacion laboral por cuanto la sociedad se constituyo desde 15 de septiembre
de 2013, acepto la existencia de contratos de prestacion de servicios con la
empresa Parra Arango y CIA S.A., contratante que autorizo el uso de un
espacio de sus instalaciones para la reparacion y mantenimiento de latoneria,
indico que le objeto social es el mantenimiento y reparacion de vehiculos con
el codigo mecanica de colision, sobre los demads dijo no ser ciertos o no
constarle. Como medios de defensa propuso las excepciones que denomino
carencia del derecho, buena fe, prescripcion, compensacion y cobro de lo no
debido.

A su vez Parra Arango y CIA S.A. dentro del término legal dio contestacion a
la demanda (fls. 106 a 118), oponiéndose a las pretensiones, acepto que el
establecimiento de comercio ubicado en la calle 134D # 53-43 es una bodega
de su propiedad cuyo uso se autorizo a Citroardila S.A.S. para ejecutar trabajos
unicamente de latoneria de conformidad con el contrato suscrito entre las
empresas, debido a que su objeto social es el comercio de automotores nuevos y
el mantenimiento y reparacion de vehiculos, expreso para los demas no ser
ciertos y no constarle. Como excepciones perentorias propuso las de inexistencia

de la obligacion, cobro de lo no debido, prescripcion de derechos y buena fe.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme a lo solicitado por las partes y decretado
por la juez de conocimiento, ésta puso fin a la primera instancia mediante la
sentencia referida al inicio de este fallo (C.D. fl. 134), en la que absolvio a las
demandadas de todas las pretensiones incoadas en su contra y en costas a la

demandante.

RECURSO DE APELACION
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Inconforme con la decision del a quo, la parte actora interpone recurso de
apelacion, porque considera que se debe acceder a las pretensiones de la
demanda en tanto se probo la prestacion de los servicios del sevior Triana
Albarracin, por lo que las demandadas son solidarias de las condenas, aunado
a que la juez incumplio con la carga que le impone el articulo 54 del CPT y
SS absteniéndose de esa manera a decretar el testimonio del sefior Nelson
Martinez cuya declaracion era necesaria, teniendo en cuenta la declaracion
extra juicio que se aporto y que no fue valorada como prueba, lo que denota
la falta de valoracion integral de la prueba, maxime cuando aquel fue un

comparniero de trabajo y podia dar mayor claridad al asunto debatido.

CONSIDERACIONES

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

momento de sustentar su recurso de apelacion.

EXISTENCIA DEL CONTRATO DE TRABAJO

El articulo 22 del CST define el contrato de trabajo asi: “es aquél por el cual una
persona natural se obliga a prestar un servicio personal a otra natural o juridica, bajo la

continuada dependencia y subordinacion de la segunda y mediante remuneracion”, siendo
elementos constitutivos de dicha vinculacion la actividad personal del
trabajador, su continuada subordinacion o dependencia respecto del
empleador y la percepcion de un salario como contraprestacion, conforme al
art 23 del CST.

De tal suerte, para la existencia valida de un contrato de trabajo es necesario
que concurran los tres elementos antes reseriados, pues de no ser asi,
indefectiblemente se estaria en presencia de otra clase de contrato, no sujeto

por consiguiente a las leyes de nuestro ordenamiento positivo laboral.

Por ello, la H. Corte Suprema de Justicia categoricamente ha serialado que

"Dada la multiplicidad de los aspectos y de las formas con que se realiza el contrato de

trabajo, es criterio generalmente adoptado por la doctrina y la jurisprudencia, que no se debe
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estar a las denominaciones dadas por las partes o por una de ellas en la relacion juridica,

sino observar la naturaleza de la misma respecto de las prestaciones de trabajo ejecutadas y

de su cardcter para definir lo esencial del contrato", de otra parte, el articulo 24 del
CST consagra la presuncion legal de que toda relacion de trabajo personal
estd regida por un contrato de trabajo, de modo que, una vez el demandante
demuestra la prestacion personal de los servicios, es el demandado que niega
la existencia de la relacion laboral quien soporta la carga de desvirtuar la
presuncion legal, sabido es que en materia probatoria existe el principio
universal de que quien afirma una cosa es quien esta obligado a probarla,
conforme a la madxima "onus probandi incumbit actori" (articulos 167 del CGPy
1757 del CC).

Sin pasar por alto el principio de la primacia de la realidad sobre
formalidades que impera en materia laboral, segun el cual en caso de
discordancia entre lo que surge de los documentos y lo que emerge de los
hechos, se le da prevalencia a estos ultimos, esto es, lo que sucede en el terreno
de los hechos, aceptado por la doctrina y la jurisprudencia y que se

constitucionalizo (art. 53 de la CP).

Bajo tales derroteros, se adentra este Colegido a analizar el acervo probatorio
que obra en el informativo. Asi tenemos que a folios 4 a 7 figura reporte de
semanas cotizadas expedido por Colpensiones en el que se observan
cotizaciones hasta el 30 de mayo de 1983; declaracion extrajuicio del 24 de

mayo de 2017 rendida por Nelson Alejandro Martinez Alvarez en la que expuso
“soy testigo que conoci a Luis Jesus Triana Albarracin (...) quien laboro dentro de las
instalaciones de Parra y Arango ubicada en la 134D #55-43 para el contratista Citroardila S.A.S.
(...) para quien el serior en mencion laboro por el periodo de 6 avios, de igual manera el cumplia
un horario laboral de 8:00 a.m. a 5:00 p.m. y sdbados de 9:00 a.m. a 12:30 p.m. dentro de las
instalaciones, doy fe de que cumplia horario y era subordinado por el contratista Eliecer Ardila”

(fl. 8); misiva del 9 de mayo de 2017 suscrita por el departamento de Gestion

Humana de Parra Arango y CIA S.A. en la que se anota: “Con relacion a su carta de

fecha abril 12 de 2017, nos permitimos informarle que revisamos nuestros archivos lo cual nos
confirma que el sevior Luis Jesus Triana, nunca fue empleado de Parra Arango Y CIA S.A. No
obstante, hemos indagado y encontramos que el mencionado serior era contratista de varios

talleres de mecdnica y que presto servicios a la empresa CITROARDILA SAS, quien es nuestra

contratista” (fL.10); vegistros civiles de nacimiento y defuncion del causante (fls. 12

y 13); registro civil de matrimonio (fl. 14); certificacion expedida por la EPS Salud
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Total en la que consta que estuvo afiliado como dependiente de la empresa
Asesorias y Consultorias Juan B SAS como aprendiz en etapa electiva (fls. 15y
16); copia de las cédulas de ciudadania del difunto y su conyuge (fls. 17 y 18);
contrato de prestacion de servicios entre las demandadas (fls. 119 a 124);

certificacion expedida por Benigno Antonio Lopez Cuervo quien dijo “como

propietario del taller Benigno Lopez, certifico que conoci de trato y vista al sefior Luis Jesus

Triana Albarracin desde el arvio 2014, que me consta que era latonero y que tal oficio lo

desarrollaba en muiltiples talleres y bodegas de la zona Spring” (fl. 127) y certificacion

expedida por José Nicolas Quijano Pacheco en la que se lee “conoci al sefior Luis

Jesus Triana Albarracin desde el avio 2013 en razon a la actividad que él desarrolla como
latonero independiente en los diferentes talleres de latoneria en el sector Spring de la ciudad de
Bogota. Que entre los talleres en los cuales realizaba actividades se encuentra el de mi propiedad

y sus servicios eran de acuerdo con la cantidad de vehiculos que llegaran” (fl. 129).

Se recibio el interrogatorio al sevior Eliécer Ardila quien como representante
legal de Citroardila S.A.S., adujo haber prestado servicios para Parra Arango y
CIA S.A.; luego en el 2013 Citroardila S.A.S. contrato con Parra Arango y CIA
S.A. para la reparacion de los automotores en colision de esta ultima sociedad
en jornada de 8:00 a.m. a 5:00 p.m., labor que realiza él directamente, siendo
muy rara la ocasion en contratar a alguien mds para ejercer tal funcion, esa
contratacion no la hace por medio de empresas de servicios temporales,
tampoco tiene vinculo alguno con Asesorias y Consultorias Juan B SAS; recibe
las cotizaciones para las reparaciones de Parra Arango y CIA S.A., una vez
autorizado el servicio se le suministran los repuestos; si esta vinculado
laboralmente con Citroardila S.A.S. ademas de ser el representante legal es el
técnico; cuando excepcionalmente contrata a una persona el pago es en efectivo;
si conocio a Triana Albarracin quien le colaboro desarmando algunos vehiculos
en algunas ocasiones en las que se encontraba alcanzado; normalmente recibe
3 0 4 carros a la semana. A su vez la representante legal de Parra Arango y
CIA S.A., manifesto que el serior Eliécer Ardila presto servicios de latonero para
la sociedad que ella representa, empresa que se dedica a la venta de vehiculos
y reparacion de los mismos; a partir de 2013 Citroardila S.A.S. presta los
servicios y por ello se aportaron los contratos de 2013y 2017; el sevior Ardila es
completamente independiente de su labor, actualmente Parra Arango y CIA
S.A. opera de 10:00 a.m. a 7:00 p.m.; Citroardila S.A.S. presta servicios de

latoneria, es decir, Eliécer, por eso a él se le requiere el pago de seguridad social;
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en el anio 2017 no habian protocolos de ingreso y salida, no conocio a Luis Jesus.

Eliecer Ardila esta autorizado para ingresar gente si lo necesita.

Se escucho igualmente a la demandante, quien aseguro que su conyuge Nno
prestaba servicios de latonero, ella iba a esperarlo afuera de la empresa para
almorzar; Eliécer enviaba al cuasante a la drogueria en la que trabajaba su

esposa para que le pagaran; cree que habia mas talleres por la zona.

Por su parte los seviores José Nicolas Quijano Pacheco, no trabaja para
Citroardila S.A.S., conoce a Eliécer Ardila hace unos 25 arios, debido a que tiene
un taller; Luis Jesus sacaba los golpes a los carros en el taller del testigo una o
dos veces a la semana; no ha trabajado con Eliécer Ardila ni con Parra Arango
y CIA S.A., taller que esta a unas dos cuadras de distancia del suyo; conocio a
Triana Albarracin porque trabajaba en varios talleres; el occiso iba en cualquier
momento porque estaba en toda la zona, ya que estaba en cuatro talleres, lo
cual sabe porque cuando salia a la tienda de pintura lo veia en otros talleres;;
sabe que prestaba servicios en otros talleres como el de don Benigno, en uno de
la 138 al lado de la bomba y otros dos de la 136; el concesionario de Parra
Arango y CIA S.A. es a puerta abierta. Benigno Antonio Lopez Cuervo, conoce
a Eliécer Ardila que trabajaba al lado de Citroén; conocio al occiso debido a que
se lo presento Mecias Moreno para que le prestara servicios lo cual hizo hasta
tres dias antes de la muerte; le trabajaba 2 o 3 horas, algunos dias media
Jjornada, luego de que realizaba la labor se iba para otro taller; prestaba
servicios a otros cuatro talleres, cerca del taller del testigo cerca de la bomba; el
causante le quedo debiendo dinero; nunca fue al taller de Eliécer Ardila; de

palabra acordaban el arreglo, tan pronto acababa el trabajo le pagaba.

Reciente el extremo demandante que la juez de primer grado no decretara
pruebas de oficio de conformidad con el articulo 54 del CPT y SS, al punto basta
con indicar que la declaracion extrajuicio rendida por Nelson Alejandro
Martinez Alvarez, fue allegada por la demandante, asi que si la parte actora
queria dar mayor fuerza probatoria conto con la posibilidad de solicitar el
testimonio con la demanda o incluirlo por medio de la reforma, sin que aquello
ocurriera. Amén de que el juez desconoce lo que ocurre en la cotidianidad de

quienes en enfrentan en un proceso por lo que se le tiene que llevar la prueba



Expediente No. 022 2018 00363 01

por la parte interesada, carga procesal de las partes, para fundamentar su
decision o tener certeza de los hechos debatidos (art. 164 del CGP).

Ahora en cuanto a la valoracion de la referida declaracion extraproceso, Si
bien ellas se anotan algunas circunstancias indicativas de una eventual
relacion laboral, quien la efectua, no indica las causas por las cudles conoce
de esos hechos, sin que sea posible aducir que sea un compariero de trabajo

como se indico en el recurso de alzada.

Asi, de la prueba testimonial es claro para la Sala que el causante ejercia su
labor de manera autonoma e independiente, en diferentes talleres de la
localidad y por el tiempo necesario para realizar los arreglos contratados, sin
que se pueda invocar una subordinacion juridica en los terminos del articulo
23 del CST como “la facultad a éste- empleador- para exigirle el cumplimiento
de ordenes, en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de
trabajo, e imponerle reglamentos. Lo cual debe mantenerse por todo el tiempo
de duracion del contrato” Acotando que ésta es una prdctica que se estila en
este sector no solo en el caso de los latoneros si no en las demas especialidades
como la electricidad automotriz, la pintura, etc. Lo que para la Sala no resulta

demostrativo de la existencia de vinculo laboral.

Finalmente es prudente dejar sentado que en todo contrato, el contratista
debe seguir unas instrucciones u ordenes en el cumplimiento de la labor
contratada, sin que la misma quede al arbitrio de éste por ser un acuerdo de
voluntades destinado a crear obligaciones entre las partes, por lo tanto de
cardcter bilateral y conmutativo (arts. 1495, 1496 y 1498 del CC). De ahi, que
la sociedad demandada, como los demds duerios de talleres o sociedades a
quienes les presto la labor de latonero, podian y debian exigir ciertos

condicionamientos.

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

Republica y por autoridad de la ley,
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RESUELVE

Primero.- Confirmar la sentencia apelada.

Segundao.- Sin costas en esta instancia.

Notifiguese y cumplase.

7

R o il 7 A S M
L AAT L s
T ——

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

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO CELEBRADA EN EL
PROCESO ORDINARIO LABORAL DE MIGUEL CABRERA RAMOS CONTRA EL
FONDO PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES NACIONALES DE COLOMBIA.

En Bogota, D. C., a los veintinueve (29) dias de septiembre de dos mil veintiuno
(2021), siendo las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora previamente sefialados
por auto anterior para llevar a cabo la presente en el juicio referenciado, el
Magistrado Sustanciador la declaro abierta junto con los demas Magistrados

que integran la Sala Tercera de Decision.

Acto seguido, el tribunal procedio a dictar el siguiente,

SENTENCIA

Conoce el Tribunal del recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia del 18 de marzo de 2021, proferida por el
Juzgado Treinta y Seis Laboral del Circuito de Bogota, dentro del asunto de la

referencia.

ANTECEDENTES
DEMANDA

Miguel Cabrera Ramos por medio de apoderado judicial, demando al Fondo

de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia, para que previos los
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tramites de un proceso ordinario laboral de primera instancia se declare que la
entidad esta obligada al pago de la pension por el tiempo laborado en
Ferrocarriles Nacionales de Colombia. En consecuencia, se condene al pago
de los reajustes contenidos en la Ley 6% de 1992 y el Decreto 2108 de 1992,
junto con los respectivos reajustes; las diferencias pensionales causadas como
consecuencia del reajuste pensional, incluso de las mesadas adicionales de
junio y diciembre debidamente indexadas, junto con los reajustes anuales
desde la fecha causacion del derecho y hasta la inclusion en nomina de
pensionados; lo probado ultra y extra petita y por las costas y gastos del

proceso.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados a folios 3 y 4 del
expediente digitalizado, en los que en sintesis expresan que: el fondo
demandado, asumio la carga prestacional de los Ferrocarriles Nacionales de
Colombia, de conformidad con el Decreto 1591 de 1981; ostento la calidad de
trabajador oficial durante su vinculacion la citada entidad entre el 7 de
septiembre de 1970 al 22 de junio de 1971; con ocasion a una pérdida de su
capacidad laboral que le impedia desarvollar sus labores se le retiro del servicio
y la empresa ordeno el reconocimiento y pago de una pension de invalidez
efectiva a partir del 1° de agosto de 1971 la cual fue concedida a traveés de la
resolucion Nol638 del 22 de noviembre de 1971, en cuantia inicial de
$1.219,51; que no se le reconocieron los reajustes de previstos en la Ley 64 de
1992 y el Decreto 2108 del mismo ario, por lo que elevo reclamacion, la cual
fue negada debido a que Fondo no tuvo en cuenta las disposiciones legales y

Jjurisprudenciales para resolver la reclamacion.

CONTESTACION DE LA DEMANDA- EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, fue contestada por el
Fondo Pasivo de Ferrocarriles Nacionales de Colombia en forma legal y
oportuna en escrito a folios 45 a 49 del expediente digitalizado, oponiéndose
a todas y cada una de las pretensiones; acepto la mayoria de los hechos,
excepto los relacionados con las razones de la negativa del reajuste

reclamado. Como medios de defensa propuso las excepciones que denomino:
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prescripcion, cobro de lo no debido e inexistencia de la obligacion,

compensacion y la innominada o genérica.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Agotada la etapa probatoria conforme a lo solicitado por las partes y decretado
por el juez de conocimiento, éste puso fin a la primera instancia mediante la
sentencia referida al inicio de este fallo, en la que absolvio al Fondo Pasivo
Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia de todas y cada una de las
suplicas de las demanda incoadas en su contra y condeno en costas al

demandante.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision del a quo la parte demandante la recurrio en
apelacion, insistiendo en que se ordene el reconocimiento y pago de los reajuste
de pension deprecados, debido a que el Fondo demandado no aplico los mismos
en esa oportunidad conforme a lo ordenado en la Ley 6%de 1992 y su decreto
reglamentario, a pasar de que su pension es del orden nacional otorgada por
la entidad a la cual laboraba Ferrocarriles Nacionales de Colombia Yy si bien
esa norma fue declara inexequible por la Corte Constitucional, esa sentencia
tiene efectos a futuro, por lo que durante el tiempo que estuvo Vvigente
constituyen derechos adquiridos, asi no se hubiesen reclamado en esa

oportunidad, por lo que son procedentes en ésta.

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Corrido el término para alegar de conformidad con lo previsto en el Decreto
Legislativo 806 de 2020, el apoderado la enjuiciada solicito se conforme la

decision objeto de alzada.

A su vez, el extremo demandante presento alegatos aduciendo que resulta

discriminatorio que respecto de los pensionados por jubilacion e invalidez el
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reajuste deprecado en el petitum, madxime cuando se ajusta a la

Jurisprudencia del Consejo de Estado.

CONSIDERACIONES

STATUS DE PENSIONADO DEL DEMANDANTE

No es objeto de debate que el demandante ostenta la calidad de pensionado por
parte de Ferrocarriles Nacionales de Colombia, quien mediante resolucion No.
3002 del 20 de noviembre de 1984 reconocio pension de invalidez a traveés de
la resolucion No. 638 del 22 de noviembre de 1971, en cuantia inicial de
$1.219,51 (fl. 30 del expediente digitalizado). Lo que ademadas fue aceptado por

la entidad demandada.

REAJUSTE DE LA PENSION DE INVALIDEZ

Insiste la parte demandante en que se ordene el reconocimiento y pago del
reajuste de su mesada pensional y el pago de las diferencias causadas sobre
las pagadas, de conformidad con lo previsto en el articulo 116 de la Ley 6%
de 1992 y el Decreto 2108 del mismo ario que consagraron un incremento de
las pensiones del sector publico nacional, el cual se extendio a todos los
pensionados del sector publico por la Corte Constitucional y el Consejo de
Estado. A lo cual se opuso la entidad demandada, indicando que el reajuste
reclamado es aplicable a las pensiones de jubilacion y no a la de invalidez de
conformidad con lo establecido en la misma norma, aunado a que los

reajusten que corresponden por Ley se han reconocido.

El articulo 116 de la Ley 6% de 1.992, establecia un incremento pensional en

los siguientes términos:

“ARTICULO 116: Ajuste a pensiones del sector publico nacional. Para
compensar las diferencias de los aumentos de salarios y de las pensiones de
Jjubilacion del sector publico nacional, efectuados con anterioridad al avio 1989,
el Gobierno Nacional dispondra gradualmente el ajuste de dichas pensiones,
siempre que se hayan reconocido con anterioridad al 1o de enero de 1989”.
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“Los reajustes ordenados en este articulo, comenzardn a partir de la fecha
dispuesta en el decreto reglamentario correspondiente, y no producird efecto
retroactivo”. (Negrillas fuera de texto)

A su vez, Decreto 2108 de 1992, que reglamento la Ley 6% del mismo ario,

senalo:

“ARTICULO 1°. Las pensiones de jubilacion del Sector Publico del Orden Nacional
reconocidas con anterioridad al 1° de enero de 1989 que presenten diferencias con
los aumentos de salarios serdan reajustadas a partir del 1° de enero de 1993, 1994
y 1995 asi (...).”

Asi, es claro para la Sala que el reajuste de que tratan las normas en comento,
no es aplicable a todas las pensiones, sino que se dirigen a las pensiones de
Jubilacion pertenecientes al sector publico del orden nacional que, ademas, se
financien con recursos del presupuesto nacional, y en el caso particular es
de precisar que el demandante no percibe una pension de jubilacion, sino que
le fue reconocida una por invalidez, como se indico en precedencia.
Prestacion que ademads fue reconocida por la extinta empresa de Ferrocarriles

Nacionales de Colombia y no es del orden nacional.

En este sentido, resulta pertinente traer a colacion criterio adoptado por la
Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en Sentencia SL-
716 del 4 de marzo de 2020 Rad. 75280:

“Pues bien, el punto en controversia ya ha sido definido por la Sala en repetidas
decisiones, como las siguientes: CSJ SL1081-2014, CSJ SL3140-2014, CS] SL9221-
2017, CS] SL4573-2017, CSJ SL3694-2017, reiterando lo dicho en las sentencias
CSJSL1976-2017, CSJSL1974-2017,yenla CSJSL15781-2016, en la que se indico:

El Decreto 1586 de 1989, emanado del Ministerio de Obras Publicas y Transporte,
ordend en su articulo 1° la liquidacion de la empresa industrial y comercial del
estado, Ferrocarriles Nacionales de Colombia; a su vez, el articulo 18 ibidem,
ordeno que en el presupuesto General de la Nacion se apropiarian los recursos
para su liquidacion.

Posteriormente, el articulo 7 de la Ley 21 de 1988, dejo a cargo de la Nacion el
pago de las pensiones de jubilacion que estuvieran a cargo de la extinta sociedad,
ordenando, para tal efecto, la creacion de un Fondo.

Consecuencialmente, el Decreto 1591 de 1989 creo el Fondo de Pasivo Social de
los Ferrocarriles Nacionales de Colombia como un establecimiento publico de
orden nacional, con personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio
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independiente, adscrito al Ministerio de Obras Publicas y Transporte. Entre sus
objetivos estaba pagar las pensiones de los pensionados de los Ferrocarriles
Nacionales.

De otro lado, el Decreto 111 de 1996 que se ocupo de compilar el estatuto organico
del presupuesto nacional, en su articulo 3° definio el presupuesto general de la
nacion, situdndolo en dos niveles. El primero, que es el que interesa, compuesto
por los presupuestos de los establecimientos publicos del orden nacional, uno de
los cuales es el Fondo de Pasivo Social de los Ferrocarriles Nacionales, y por el
presupuesto nacional, entendiéndose por este ultimo, el comprendido por las
ramas legislativa y judicial, el Ministerio Publico, la Contraloria General de la
Republica, la organizacion electoral y la rama ejecutiva del nivel nacional,
exceptuando las empresas industriales y comerciales del Estado y las sociedades
de economia mixta.

Vistas asi las cosas, no es lo mismo decir que las pensiones de jubilacion pagadas
por el fondo tantas veces mencionado, se cubran con dineros del presupuesto
general de la Nacion que con dineros del presupuesto nacional. El primero, es un
instrumento financiero macro, esencial en la politica fiscal de Estado; y el segundo,
es una parte de aquel, que se aprueba por el Congreso de la Republica y que
corresponde a lo definido por el articulo 3 del Decreto 111 de 1996 ya mencionado.

Ademas, aunque es cierto que la Sala, en la sentencia con radicado 32303 de mayo
de 2008, se pronuncio en un caso similar, concediendo los reajustes pensionales
de que trata el articulo 1 de la Ley 445 de 1998 para personas jubiladas por el
Fondo que hoy funge como recurrente, ese criterio fue recogido por medio de la
sentencia SL1081 de febrero 5 de 2014, radicado 40333, ratificada posteriormente
por la sentencia SL1361 de febrero 11 de 2015, radicado 66402. Asi las cosas,
como los fundamentos fdcticos y juridicos del presente proceso se acomodan a las
directrices doctrinales referidas, sin que haya motivo para variar la posicion de la
Sala, resulta imperioso sefialar que en ningtin equivoco pudo incurrir el Tribunal,
lo que obliga a declarar infundado el cargo.”

AsI mismo, en la sentencia, CSJ SL, 11 Dic 2003, Rad. 22107, reiterada en
sentencias 22360 de 2004; 24303 de 2005; 26762 de 2006; 27616 de 2007;
35895 de 2009); 36640 de 2011; 37693 de 2012); 41873 2013; y 47697

(2014), en maximo tribunal de justicia ordinaria laboral, preciso:

“El tema relativo a la aplicabilidad de los articulos 116 de la ley 6% de 1992 y 2° del
decreto 2108 del mismo avio a los servidores del orden distrital, ya ha sido definido
por esta Corporacion en el sentido de descartar su extension a los pensionados de
dicho ambito.

Basta, entonces, remitirse a lo precisado en sentencia del 13 de mayo de 2003,
reiterada el pasado 12 de noviembre, al analizar un caso bajo los mismos supuestos
de hechos:

"El Tribunal considero que los reajustes pensionales pretendidos con sustento en el
Decreto 2108 de 1992 no son procedentes en la medida en que tal normatividad
"solo es aplicable a las pensiones de los servidores del sector publico nacional.",
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mientras que para la acusacion, esa preceptiva también se extiende a otros ordenes
territoriales por razon de algunos principios constitucionales, en especial el de
igualdad y el referido al obligado incremento pensional y toda vez que considera
que aquel alcance dado a la norma va en contravia de las decisiones proferidas
por el Consejo de Estado, que se apartan de la expresion "orden nacional" contenida
en aquel Decreto.

"Pues bien, las razones a que alude la impugnacion no son suficientes para concluir
que la normatividad acusada fue erroneamente interpretada, puesto que es claro
su tenor al disponer:

"Articulo 1°.- Las pensiones de jubilacion del Sector Publico del Orden Nacional
reconocidas con anterioridad al 1° de enero de 1989 que presenten diferencias con
los aumentos de salarios serdn reajustadas a partir del 1° de enero de 1993, 1994
v 1995 asi (...). (Decreto 2108 DE 1992).

"En igual sentido el art. 116 de la Ley 6% de 1992 previo:

"Ajuste a pensiones del sector puiblico nacional. Para compensar las diferencias de
los aumentos de salarios y de las pensiones de jubilacion del sector publico
nacional, efectuados con anterioridad al ario 1989, el Gobierno Nacional dispondrad
gradualmente el ajuste de dichas pensiones, siempre que se hayan reconocido con
anterioridad al 1° de enero de 1989.

"Los reajuste ordenados en este articulo, comenzardn a partir de la fecha dispuesta
en el decreto reglamentario correspondiente, y no producirdn efecto retroactivo."
(Subrayas fuera del texto original).

"Vistas las normas censuradas, y en especial las expresiones resaltadas en las
anteriores transcripciones, es menester anotar que existe total claridad respecto a
las pensiones susceptibles de los reajustes alli previstos, esto es, las del orden
nacional, sin que puedan, en consecuencia, hacerse extensivos tales incrementos a
otros niveles territoriales puesto que de hacerse asi se desbordaria el querer del
legislador; y siendo claro el tenor de ley, no es dable a su intérprete darle unos
alcances distintos o hacerle producir efectos en dmbitos diferentes.”

Es ostensible que no le asiste derecho al actor respecto del reajuste
reclamado, ya que no cumple con los requisitos para que aquel aplique, esto
es, que la prestacion sea una pension de jubilacion y que aquella sea del sector
publico del orden nacional, por lo que es acertada la decision de primera

instancia, imponiéndose confirmar la sentencia apelada.

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

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

Primero.- Confirmar la sentencia apelada.
Segundo.- Costas de la instancia a cargo del recurrente. Incluyase en la

liquidacion respectiva la suma de $300.000.00 por concepto de agencias en
derecho.

Notifiquese en legal forma a las partes y cumplase.

.,.-r',l'l' 2
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JOSEWI GON; Z ZULUAGA

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

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y JUZGAMIENTO EN EL PROCESO
ORDINARIO LABORAL DE MAURICIO PARDO ROJAS CONIRA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES- Y LA
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A.

En Bogota, D.C., a los veintinueve (29) dias de septiembre de dos mil veintiuno
(2021), siendo las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora serialados por auto
anterior para llevar a cabo la presente en el juicio referenciado, el Magistrado
Sustanciador la declara abierta en asocio de los demds magistrados que integran

la Sala Tercera de Decision.
Acto seguido, se procede a dictar la siguiente,

AUTO
Reconocese personeria a la Dra. Alida el Pilar Mateus Cifuentes, quien se
identifica con la cédula de ciudadania numero 37.627.008 y Tarjeta
Profesional. No. 221.228 del Consejo Superior de la Judicatura como

apoderada sustituta de Colpensiones, en la forma y para los efectos del poder
conferido (fls 204 vuelto).

Notifiquese

SENTENCIA

Conoce el Tribunal del recurso de apelacion interpuesto por las demandadas

contra la sentencia proferida el 26 de marzo de 2021, por el Juzgado Diecisiete
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Laboral del Circuito de esta ciudad dentro del proceso de la referencia, y en

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

ANTECEDENTES

Mauricio Pardo Rojas, por medio de apoderado judicial, demando a la
Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones- y a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., para que se
declare la nulidad o ineficacia de su afiliacion o traslado del RPMPD al RAIS
realizado a través de la AFP Porvenir S.A., el 1° de abril de 1999, dada la
omision de ésta en su deber de informacion y que se encuentra validamente
afiliado al RPMPD con Colpensiones debiendo mantenerse su inscripcion en
esta. En consecuencia, se ordene a las demandadas realizare las gestiones
administrativas encaminadas a anular el citado traslado; se condene a la
citada AFP demandada a trasladar a Colpensiones la totalidad de los dineros
que se encuentren depositados en su cuenta de ahorro individual; y a
Colpensiones a recibir al demandante como afiliado sin solucion de
continuidad, recibidos los dineros trasladados, registrarlos en la historia
laboral actualizandola. Asi mismo pide que se condene a las demandadas a lo

probado ultra y extra petita y por las costas.

Son fundamento de las pretensiones los hechos narrados a folios 4 y 5 del
expediente digitalizado, en los que en sintesis indica que; nacio el 28 de junio
de 1954 y cuenta con mds de 66 arios; se afilio y realizo cotizaciones en el
RPMPD a traveés del ISS hoy Colpensiones desde el 1° de noviembre de 1975,
acumulando un total de 176 semanas, estando en su actividad laboral al
servicio del Ministerio de Cultura se traslado al RAIS a travées de la AFP
Porvenir S.A. el 1° de abril de 1999 y sigue vinculado a la AFP demandada,
donde a la fecha de la demandada acumulaba 928 semanas, para un total
de 1.104 durante toda su vida laboral. Seviala que el traslado se realizo bajo
una aparente decision libre y voluntaria, en cual no estuvo precedido de
suficiente informacion e ilustracion por parte del esa entidad que lo recibio, ya
que fue indebida y nula para convencerlo de que se trasladara de régimen
pensional, evidenciandose el engario en que incurrio ese fondo; que no se le

informo la posibilidad de retracto, ni de retorno al RAIS antes de que le faltaran
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menos de diez arnios cumplir la edad minima para pensionarse. Agrega que la
AFP le informo que su mesada pensional para 2019 podia ser de $1.186.700;
y al tener en cuenta el ingreso base de liquidacion en el RPMPD podia ser de
$3.033.415; que el 18 de enero de 2019 solicito a Porvenir S.A. y a Colpensiones
la anulacion de su traslado al RAIS, y autorizar su retorno al RPMPD,

obteniendo respuestas negativas de éstas.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, fue contestada por
Colpensiones en forma legal y oportuna, oponiéndose a las pretensiones
formuladas (fl. 81 a 91 del digitalizado); en cuanto a los hechos los acepta la
fecha de nacimiento del promotor su afiliacion al RPMPD, el traslado al RAIS y
los relacionados con la reclamacion administrativa; frente a los demas indica
que no son ciertos y no le constan. Como medios de defensa propuso las
excepciones que denomino: inexistencia del derecho para regresar al régimen
de prima media con prestacion definida; inexistencia de la obligacion y cobro

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

A su turno, la AFP Porvenir S.A., en el plazo y en legal forma descorrio el
traslado a la demanda a través de escrito incorporado en el expediente
digitalizado a folios 110 a 123, en el que se opuso a todas las pretensiones
formuladas en su contra; frente a los hechos solo acepto el relacionado con la
reclamacion de nulidad de traslado y la respuesta negativa; sobre los restantes
manifesto que no son ciertos o no le constan, indicando que la solicitud de
afiliacion la elevo el 1° de agosto de 1996. Propuso las excepciones que denomino
prescripcion, falta de causa para pedir e inexistencia de las obligaciones
demandadas, buena fe, prescripcion de las obligaciones de tracto sucesivo,

enriquecimiento sin causa, y la innominada o genérica.
FALLO DE PRIMERA INSTANCIA
Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partes y decretado

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

sentencia referida al inicio de este fallo, (grabacion de audiencia anexa al
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expediente digitalizado, en la que declaro no probadas las excepciones de
inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido y prescripcion propuestas
por las demandadas; que el traslado del Sr. Mauricio Pardo Rojas al RAIS,
administrado por la AFP Porvenir S.A. es ineficaz y por consiguiente no produjo
efectos juridicos, se encuentra vdlidamente afiliado al RPMPD administrado
por Colpensiones, y esta entidad tiene la obligacion legal de validar su
vinculacion sin solucion de continuidad; ordeno a la AFP Porvenir S.A.
trasladar a Colpensiones, todos los valores que hubiere recibido con motivo de
la vinculacion del sevior Pardo Rojas, tales como cotizaciones, sumas
adicionales de la aseguradora, bonos pensionales, rendimientos e intereses,
sin realizar descuentos, ni siquiera a titulo de gastos de administracion, los
que deberan ser asumidos por esa entidad; a Colpensiones, recibir ese traslado
de fondos a favor del demandante y convalidarlos en la historia laboral, para
efectos de la suma de semanas a que haya lugar. Asi mismo condeno a las

demandadas por las costas del proceso.

RECURSOS DE APELACION

Inconformes con la decision del a quo, las demandadas interpusieron recursos
de apelacion: La AFP Porvenir S.A. manifiesta que no es procedente la nulidad
o ineficacia del traslado ya que en la oportunidad se le brindo al demandante
la informacion que en esa oportunidad correspondia; no se demostro que la
dfiliacion hubiese estado precedida por Vicios del consentimiento,
concretamente que haya existido dolo por parte de la AFP; y por el contrario
suscribio de la manera libre y voluntaria el formulario de afiliacion la cual se
cumplio todos los requisitos legales vigentes para la época. Aiadio que el actor
ha estado afiliado al RAIS por mds de 20 arios, ratificando de esta manera su
voluntad de estar en ese régimen; y que en el presente asunto no podia operar
la carga dinamica de la prueba de demostrar que cumplio con su deber de
informacion cuando solo se cuenta con el formulario de marras, en tanto la
demostracion de los supuestos facticos estaba en cabeza de la parte accionante.
AsI mismo indica que de mantenerse la declaratoria de nulidad, no se bebe
ordenar la devolucion de los gastos de administracion y seguro previsional
debido a que éstos nunca hicieron parte del patrimonio de la AFP, y estdn

establecidos legalmente en la Ley 100 de 1993, por lo que no hay razon para
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que tenga a su cargo trasladar ese dinero a Colpensiones, pues éstos tienen
una destinacion especifica, y siempre fueron utilizados en pro de los
rendimientos que se le generaron a los dineros del afiliado, y se generaron por
la buena administracion y gestion de la cuenta de ahorro individual del
promotor, motivo por el cual, considera que éstos ya se encuentran

compensados.

Por su parte Colpensiones, quien argumenta que el actor no demostro la
afectacion de los vicios del consentimiento al momento de realizarse el traslado
de régimen y se encuentra inmerso en la prohibicion legal de traslado
establecida en el articulo 2 de la Ley 797 de 2003. Agrego que | demandante
se traslado al RAIS de manera libre, voluntaria y espontanea; y que ha estado
afiliada a ese régimen por mds de 20 avios sin mostrar inconformidad alguna
y ademads correspondia a éste obtener la informacion requerida al momento
de realizar su traslado de régimen y que Colpensiones no participo en el
tramite de traslado, por lo que no tiene el deber de asumir la carga prestacional
que acarrea la nulidad del traslado; lo contrario afectaria la sostenibilidad

financiera del sistema.

ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Corrido el término para alegar de conformidad con lo previsto en el Decreto
Legislativo 806 de 2020, el extremo demandante solicito se confirme la decision

atacada.

Porvenir S.A. presento alegatos en esta instancia, en los que pidio revocar
totalmente la sentencia, en razon a que el formulario de afiliacion contiene la
manifestacion libre voluntaria de eleccion de régimen pensional, sin que fuera
objeto de tacha ni reargtiido de falso. Aunado a que la afiliada no se preocupo
por conocer los aspectos relevantes de su futuro pensional lo que evidencia
negligencia de su parte. Tampoco procede la devolucion de gastos de
administracion ni primas de seguros, pues no financian la pension de vejez,
por lo que estdn llamados a afectarse por el fenomeno extintivo de la

prescripcion.
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A su vez, Colpensiones manifesto que el actor no solo se encuentra inmersa en
la prohibicion de que trata la ley 797 de 2003, sino que ademds no es
beneficiario del régimen de transicion, asi mismo, asegura que obro de buena

fe y por tanto, no procede la condena en costas.

CONSIDERACIONES

Atendiendo lo consagrado en el articulo 66 A del CPT y SS, procede la Sala a
analizar los puntos de desacuerdo planteados por las demandadas en sus
recursos de apelacion, y en consulta frente aquellas condenas no apeladas y que

afectan a Colpensiones.

ACLARACION PREVIA

Previamente, la Sala estima necesario referirse a lo planteada por Colpensiones
en la alzada, referente a la restriccion del derecho al traslado del demandante,
al insistir que el mismo no resulta procedente por cuanto a la fecha el actor no
cumple con la edad requerida para poder retornar al RPMPD conforme los
parametros del literal e) , del articulo 13 de la ley 100 de 1993 modificado por el
articulo 2° de la ley 797 de 2003, asistiendole razon en tal aspecto, al ser un hecho
indiscutible que en la actualidad el demandante cuenta con 67 avios de edad,
dado que su fecha de nacimiento fue el 28 de junio de 1954, como da cuenta la
fotocopia de su cédula de ciudadania (f1.30 del expediente digitalizado; sin
embargo, la corporacion recuerda que lo que se debate en el sub examine es la
nulidad o ineficacia de la afiliacion o traslado de régimen pensional realizado a
través de la AFP Porvenir S.A. el 24 de febrero de 1999 con efectividad desde el
1° de abril del mismo avio (fl 141 y 142 del expediente digitalizado), diferente a
la procedencia o no del traslado de régimen cuando no se cumplen con los
mandatos legales sobre el tema, por lo que no es de recibo este argumento de

Colpensiones.

DE LA NULIDAD DEL TRASLADO DE REGIMEN

Como antesala al andalisis del problema juridico planteado, se debe serialar que

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

se verd mds adelante.

Igualmente, debe considerarse que una manifestacion del tipo “el traslado se realizo

bajo una aparente decision libre y voluntaria, en cual no estuvo precedido de suficiente

informacion e ilustracion por parte del esa entidad que lo recibio, ya que fue indebida y nula para

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

negativas, sino por indefinidas.

Acerca del derecho de informacion a cargo de la AFP para la validez del traslado
de régimen pensional la H. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral,
en la sentencia del 9 de septiembre de 2008, radicacion 31989, criterio que fue
ratificado en la sentencia 18 de octubre de 2017, radicacion 46292, en sentencia
del 10 de abril 2019, rad. 56174, y en sentencia de 14 de agosto de 2019, rad.
76284, explicito que:
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“Las administradoras de pensiones lo son de un patrimonio autonomo propiedad de
los afiliados, seguin lo prescribe el articulo 97 de la Ley 100 de 1993; la ley radica en
ellas el deber de gestion de los intereses de quienes se vinculen a ellas, y cuyos deberes
surgen desde las etapas previas y preparatorias a la formalizacion de su afiliacion a
la administradora.

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

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

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

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

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

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

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que
ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y
que cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub
lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacion, y
como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la administradora
tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al

proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes
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alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a

desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica.”

Bajo los anteriores derroteros, los requisitos que establece la maxima
corporacion para la validez de traslado de régimen pensional, se centran
unicamente al deber de informar que tiene la AFP al afiliado, sin distingos de
que éstos tengan o no algun beneficio adicional al momento del reconocimiento
pensional, expectativa de la pension de vejez, conocimientos especializados o
determinado tiempo en dicho régimen, en tal sentido la Sala procedera a
analizar los medios probatorios allegados al proceso. Ya que lo que se debe
analizar es la informacion que se debio dar por la AFP al momento del traslado
del régimen pensional acontecido el 24 de febrero de 1999 con efectividad
desde el 1° de abril del mismo arno (anexo allegado con la contestacion de la
demanda de la AFP Porvenir, (fl 141 y 142 del expediente digitalizado).
Precisando que uno son los principios que orientan el derecho del trabajo y la
seguridad social, articulos 48 y 53 de CP 1° y ss del CST, y otros los que

informan el derecho comun.

Bien, el demandante al absolver interrogatorio de parte aseguro que  estando
laborando al servicio del Ministerio de Cultura, en las oficinas del Instituto
Colombiano de Antropologia fueron citados a una reunion en recursos
humanos con la jefe y un asesor de la AFP Porvenir y alli le indicaron que lo
que mejor le convenia era trasladarse a un fondo privado porque muy
posiblemente el ISS se iba a acabar y en aquel obtenia una condicion pensional
mds beneficiosa, en esa reunion solo le pidieron los datos para llenar un
formulario de afiliacion y después se lo pasaron para que lo firmard, que esas
manifestaciones fueron hechas por la jefe de recursos humanos y segun
recuerda, no recibio ninguna informacion por parte del asesor del fondo
privado como tampoco de la forma de obtener su pension, ni las modalidades
en ese régimen, que la reunion fue muy informal; que lo que lo que le motivo
a trasladarse fue las manifestaciones que le hicieron en sentido de que era
lo mejor para él ya que iba a tener mejores condiciones para su futuro. Indica
que posteriormente no recibio ninguna asesoria de la AFP y solo cuando quiso
adelantar gestiones tendientes a obtener su pension, conocio de la

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

cumplimiento de la obligacion pensional.

Lo anterior, se reitera, configura una anomalia de tal grado que hace ineficaz
el traslado y por tanto justifica la declaracion de nulidad del traslado de
régimen pensional, sin que la sola suscripcion por parte de la demandante de
la solicitud de vinculacion visible en los anexos allegados por la AFP encartada
en el folio 141 del expediente digitalizado, dado que la constancia inserta en
la misma conforme a la cual “hago constar que la seleccion del régimen de ahorro
individual con solidaridad la he efectuado en forma libre, espontdnea y sin presiones” Nno
acredita el cumplimiento de las obligaciones exigibles de la AFP Porvenir S.A,
conforme a lo analizado y no condensa lo que realmente se dio previo al
traslado de régimen pensional. Percatese que alli no se hace mencion en lo mas

minimo al derecho de informacion a cargo de la AFP.

Incluso, de la revision de la solicitud de vinculacion o traslado al fondo de
pensiones obligatorias como se observa en los anexos incorporados junto con
la contestacion de la demanda a folios 141 y ss del expediente digitalizado se
advierte que dicha administradora ni siquiera informo a la actora de su
derecho de retracto, consagrado en el articulo 3° del Decreto 1161 de 1994, el
cual concede al afiliado la posibilidad de dejar sin efecto su seleccion, ya sea
de régimen pensional o de administradora, “dentro de los 5 dias hdbiles siguientes a
la fecha en la cual aquél haya manifestado por escrito la correspondiente seleccion (...)” por

lo que no puede utilizarse como argumento la omision en el ejercicio de una
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facultad legal que no le fue advertida por la entidad que debia suministrarle

tal informacion.

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

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

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

a las cuales tenga derecho el afiliado.

Igualmente, respetaran la libertad de contratacion de sequros de renta vitalicia por

parte del afiliado segun las disposiciones pertinentes.”

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

lo unico necesario para éste se produjera.

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

pensiones, independientemente de si_es o no beneficiario del régimen de

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

informacion por parte del fondo.

Tampoco son de recibo los argumentos esgrimidos por la AFP Porvenir S.A. segun
los cuales lo aqui debatido es un punto de derecho cuyo error no vicia el
consentimiento, o que al haber operado el traslado entre fondos y haber
permanecido por largo tiempo en ese régimen es suficiente para subsanar
cualquier error que se hubiese presentado al momento del traslado, como si se
tratara de un simple negocio de seguros, pero como se indico en la jurisprudencia
antes citada, la labor desarrollada por las Administradoras de Fondos de
Pensiones concierne a los intereses publicos, de conformidad con lo establecido
en el articulo 48 superior, en concordancia con la proteccion especial que la
constitucion da al trabajo, que es de donde los pensionados derivan su derecho
(art. 25 CP), por lo que las obligaciones de las AFP se miden con un rasero
diferente al de las contraidas entre particulares y, por tanto, con mayor
rigurosidad en tanto al deber de informacion que se le debe suministrar al

afiliado.

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

de los dineros descontados por la AFP por concepto de gastos de

! Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencias SC9184-2017 y SC13021-2017, de 28 de junio y 25
de agosto de 2017, respectivamente.
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administracion, que como ya se dijo, la consecuencia de la declaratoria de
nulidad es, precisamente, restarle cualquier efecto al contrato celebrado entre
la administradora de pensiones y el demandante, por lo que no es de recibo el
argumento de la AFP Porvenir S.A. en su apelacion, en relacion a que no hay
Ilugar a devolver los dineros descontados por concepto de gastos de
administracion dado que su gestion se encontraba amparada bajo las
previsiones de la Ley 100 de 1993, generando altos rendimientos; y es que es
apenas natural que se devuelvan todos los dineros aportados y generados en

el RAIS para que pueda retrotraer el estado de afiliacion del demandante.

En consideracion a lo anterior, es claro que la declaratoria de nulidad del
traslado implica para Colpensiones como administradora del régimen de
prima media, que deba mantener la afiliacion del accionante como si no se
hubiera realizado el traslado de régimen, debiendo asimismo recibir las sumas
trasladadas por Porvenir S.A., incluidos los gastos de administracion, lo que a
su vez garantiza la financiacion de la pension sin que existan detrimentos de
la cosa administrada, por lo que se ordena la devolucion total de los aportes
junto con sus rendimientos, sin lugar a descuentos, como acertadamente lo
concluyo el a quo. Al respecto, no puede perderse de vista que el proposito del
legislador al garantizar los derechos en un marco de sostenibilidad financiera
presupone acabar con “desequilibrios pensionales”, entendiendo por tales los que
exigian menos cargas pero otorgaban mayores beneficios, sin una justificacion
aparente; circunstancia que no se configura en el sub examine, toda vez que la
declaratoria de nulidad o ineficacia de traslado de ninguna manera implica
que la accionante pueda acceder a las prerrogativas prestacionales del
régimen de prima media con una menor carga contributiva, por lo que no son
atendibles lo esbozado por Colpensiones en los alegatos presentado en esta
instancia sobre el particular; ni las afirmaciones hechas por la AFP demandada
en el sentido de que trasladar los aportes, junto con los rendimientos
financieros, sin lugar a descontarse los gastos de administracion constituye un
enriquecimiento sin causa a favor de Colpensiones, debido a que estos no
ingresan al patrimonio de esta entidad, sino que entran a formar parte de un

fondo comun para el financiamiento de las pensiones por ella reconocidas.



14
Exp. No. 017 2019 00132 01

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

apelada y consultada.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

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

que es imprescriptible.

CONDENA EN COSTAS

Finalmente, en lo que a la condena en costas refiere, no es viable su revocatoria,
puesto que a lo largo del proceso se ha presentado oposicion a las pretensiones
de la demanda, siendo éstas la carga economica que dentro de un proceso debe
afrontar la parte que obtuvo una decision desfavorable y comprende ademds
de las expensas erogadas por la otra parte, las agencias en derechos, cuya
condena tiene por finalidad la de resarcir a la parte vencedora, los gastos en

que incurrio en defensa de sus intereses.

Ast, el articulo 365 del CGP, que regula la materia senala:

“..)
1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a la que se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, suplica, queja, anulacion o

revision que haya propuesto. (...)".

Bajo tales presupuestos, al haber prosperado las pretensiones de la demanda,
es viable que la demandada Colpensiones asuma el pago de las costas

procesales, por tanto, se mantendra la condena de la primera instancia.



15
Exp. No. 017 2019 00132 01

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

RESUELVE
Primero.- Confirmar la sentencia apelada y consultada.
Segundo.- Costas de esta instancia a cargo de las demandadas. Incluyase en la
liquidacion respectiva la suma de $600.000.00 por concepto de agencias en

derecho de esta instancia a cada una.

Notifiquese legalmente a las partes y cumplase.

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

Magistrado Sustanciador: MILLER ESQUIVEL GAITAN

AUDIENCIA PUBLICA DE JUZGAMIENTO DENTRO DEL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE DAVID VARGAS PRIETO CONTRA EL BANCO AGRARIO DE
COLOMBIA S.A.

En Bogota, D. C., a los veintinueve (29) dias de septiembre de dos mil veintiuno
(2021), siendo las tres de la tarde (3:00 p.m.), dia y hora previamente sefialados
por auto anterior para llevar a cabo la presente en el juicio referenciado, el
Magistrado Sustanciador la declaro abierta junto con los demas Magistrados que

integran la Sala Tercera de Decision.
Acto seguido, el Tribunal procedio a dictar la siguiente,
SENTENCIA
Conoce el tribunal del recurso de apelacion interpuesto por la parte actora
contra la sentencia del 30 de septiembre de 2020, proferida por el Juzgado
Veintitrés Laboral del Circuito de esta ciudad, dentro del asunto de la referencia.
ANTECEDENTES

DEMANDA

David Vargas Prieto, mediante apoderado judicial demando al Banco Agrario
de Colombia S.A., para que previos los tramites de un proceso ordinario laboral,
se declare la existencia de un contrato de trabajo con desigualdad salarial frente

a su comparniero de trabajo Carlos Garcia, quien desempevriaba las mismas
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funciones. El consecuencia se condene al pago de la diferencia salarial causada
desde el 1°de enero de 2007 a la fecha; las diferencias de prestaciones sociales
causadas, indexacion de las sumas dejadas de percibir y por las costas del

proceso.

Como fundamento de las anteriores pretensiones relata los hechos narrados a
folios 209 a 2012 en los que en sintesis indica que: se encuentra vinculado con
el banco demandado desde el 26 de diciembre de 2006, inicialmente vinculado
a través de Coltempora; la asignacion inicialmente pactada fue de
$1.269.000,00; al momento de la vinculacion se encontraba laborando en las
mismas condiciones de Carlos Alberto Garcia Parva y desde 2006 con las
mismas funciones; el 2011 fue vinculado directamente con el banco a traveés de
contrato de trabajo a término indefinido, desemperiando el cargo de operador
centro de computo en procesamiento de informacion de la direccion nacional y
en la actualidad devenga un salario basico de $ 2.380.000; que el serior Garcia
devenga un salario superior; que hechas averiguaciones observo que el 2 de
mayo de 2012 al antes nombrado se le traslado al cargo de profesional
universitario con asignacion salarial de $2.046.000,00, la labor es la misma que
el promotor desarrolla como operario, cumple los turnos establecidos por el
senior segun programacion establecida; que al interior de la Vicepresidencia
TIC de la entidad se relacionan los funcionarios para el procesamiento de
informacion, sin que se discrimine que el sevior Garcia ejerza funciones
diferentes a los demas operarios del centro de computo, por lo que no existe
razon para que el salario del sevior Garcia sea superior debido a que fue

ascendido al cargo de profesional sin cumplir requisitos para serlo.

CONTESTACION DE LA DEMANDA - EXCEPCIONES

Admitida la demandada y corrido el traslado de rigor fue contestada en término
y en legal forma por el Banco Agrario de Colombia S.A. mediante escrito
obrante a folios 246 a 251; en la que se opuso a todas y cada una de las
pretensiones de condena; en cuanto a los hechos acepto los relacionados con las
vinculacion inicial a través de Coltempora desde el 26 de diciembre de 2006,

para desemperiar de operativo en la gerencia de sistemas, centro de computo,
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el salario pactado; asi como la modificacion de su naturaleza a indefinido con
plazo presuntivo a partir del 1°de julio de 2011; frente a los demds hechos dijo
no constarle, no ser ciertos y ser apreciaciones subjetivas de la libelista. Como
medios de defensa propuso las excepciones que denomino cobro de lo no debido,

buena fe y la genérica.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El a quo puso fin a la instancia mediante fallo atras referido (fls 271 y 272) en el
que absolvio a la demandada de todas las pretensiones y condeno en costas a la

demandante.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision del a quo la parte demandante presenta recurso de
apelacion insistiendo en que se acceda a todas las pretensiones formuladas,
teniendo en cuenta que el banco no demostro que existieran factores objetivos
de diferenciacion salarial, ya que como se indico el sevior Garcia fue ascendido
al cargo de profesional universitario sin cumplir los requisitos para ello,
existiendo una diferencia salarial injustificada, pues, a pesar de que allego la
certificacion, el contrato laboral y los cargos, verificando que existe una
diferenciacion en los cargos, en esas documentales que aporto en la con la
contestacion de la demanda, no es justo para los trabajadores del centro de
computo que una persona que tengan las mismas funciones, cumple con los
turnos, cumple con la ejecucion de los procesos, él no administra, él no
programa la ejecucion de esos procesos sino que las ejecuta, gane mds que las
personas que ejercen las mismas funciones porque él ejerce las mismas
funciones, si bien no ejecuto las funciones de profesional universitario, Carlos
Garcia tampoco lo hizo, conforme se extracta del acervo probatorio
incorporado, reiterando que no resulta justificable que el sevior Garcia tenga
el cargo de profesional y los demas trabajadores del drea sean operarios,
debiendo este haber nivelado salarialmente a todos los trabajadores de esa

dependencia.
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ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Corrido el término para alegar de conformidad con lo previsto en el Decreto
Legislativo 806 de 2020, el apoderado del Banco Agrario aseguro que no se
acredito que el actor se encontrara frente a una desigualdad laboral o

discriminacion alguna que implicara una desnivelacion salarial.

CONSIDERACIONES

Atendiendo lo dispuesto en el articulo 66 A del CPT y la SS procede esta sala a
estudiar el recurso de apelacion presentado por la parte demandante, revisando

los argumentos referidos en la sustentacion.

NEXO LABORAL

No es objeto de discusion que el demandante fue vinculado para prestar servicios
al Banco Agrario de Colombia S.A. desde el 26 de diciembre de 2006, a través
contrato de trabajo a término fijo, relacion que se mantuvo hasta el 30 de junio
de 2011; que a partir del 1°de julio del mismo arnio suscribieron contrato de
trabajo a término indefinido, el cual se mantiene vigente, y desde su vinculacion
a la fecha se desempenia en el cargo de operador en el centro de computo en
procesamiento de informacion, en la direccion nacional de la entidad; segun se
colige de la certificacion que obra a folio 26 del expediente digitalizado, asi como

de lo aceptado por la pasiva al dar contestacion a la demanda.

NIVELACION SALARIAL - VALORACION PROBATORIA

El punto controvertido es el referente a la discriminacion salarial por parte de la
demandada respecto al actor, por lo que estima que al ocupar igual cargo que
los demas trabajadores de la empresa, que desempenian el cargo de asesor especial
devengan sumas superiores, Su remuneracion debe ser semejante de éstos.
Planteada asi la litis es al demandante a quien incumbe la carga de la prueba,
esto es probar que se les dio un tratamiento diferencial con respecto al
trabajador Carlos Alberto Garcia (arts. 167 del CGPy 1757 del CC).
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Establecido lo anterior, y en aras de dilucidar el punto de debate, la
discriminacion en materia laboral es el tratamiento diferenciado y arbitrario que
da el empleador a uno o mas trabajadores, con base en motivos amariados y sin

una justificacion objetiva.

El articulo 143 del Codigo Sustantivo del Trabajo, consagra el principio de
igualdad salarial entre los trabajadores que desemperian una misma labor, en
las mismas condiciones de tiempo y eficiencia. Si el trabajador al desemperiar su
labor lo hace en las mismas condiciones y su rendimiento es igual al de otro
trabajador que desemperia la misma actividad, debe tener el mismo salario, pues
de otra manera se estaria violando un principio no solo de rango legal sino
constitucional consagrado en el articulo 13 de la Constitucion Politica. Siendo
éste un derecho fundamental que tienen las personas para gozar del mismo
trato y proteccion, de los mismos derechos, libertades y oportunidades, sin que
pueda existir discriminacion alguna por razones de sexo, raza, origen nacional o
familiar, lengua, religion, opinion politica o filosofica. La eficiencia viene hacer
un factor importante para la igualdad pregonada por la norma citada.

Para la aplicacion de este principio es necesario tener en cuenta que para los
casos iguales hay que aplicarse un tratamiento igual, y un tratamiento diferente
respecto a aquellos que presentan caracteristicas desiguales, pues hay que
considerar las circunstancias diversas o las condiciones en las que se
desenvuelven los sujetos, o por las situaciones de orden particular que puedan

afectarlos.

La Corte Constitucional ha expresado que el principio de igualdad ha retomado
la vieja idea aristotélica de justicia, segun la cual los casos iguales deben ser
tratados de la misma manera. Asi, salvo que argumentos razonables exijan otro
tipo de solucion, la regulacion diferenciada de supuestos iguales es tan violatoria
del principio de igualdad como la regulacion igual de supuestos diferentes
(sentencia T 526 de 1992). En otro pronunciamiento senialo:

“Ese principio de la igualdad es objetivo y no formal: el se predica de la identidad

de los iguales y de la diferencia entre los desiguales Se supera asi el concepto de la

igualdad de la ley a partir de la generalidad abstracta, por el concepto de la

generalidad concreta, que concluye con el principio seguin el cual no se permite

regulacion diferente de supuestos iguales andlogos y prescribe diferente
normacion a supuestos distintos. Con este concepto solo se autoriza un trato
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diferente si estd razonablemente justificado. Se supera también con la igualdad
material, el igualitarismo o simple igualdad matematica” (sentencia C -221 de
1992).

La Corte Suprema de Justicia ha adoctrinado que “El texto legal, de acuerdo con
la doctrina y la jurisprudencia, sin embargo, es aplicable también a casos
individuales, pero a este nivel ha sido estricta la exigencia de que se demuestre
plenamente la igualdad en las condiciones de eficiencia entre dos trabajadores
que reciben remuneracion distinta, en el mismo oficio y en igual puesto y
Jjornada. Ahora bien: es de sentido comun que la antigtiedad en el trabajo y la
experiencia consiguiente puede estar en un momento dado en relacion directa
e inequivoca, con la eficiencia del trabajador...” (sentencia 14 de noviembre de
1957).

Asl las cosas, no toda desigualdad genera necesariamente una discriminacion,
ya que la igualdad solo se vulnera en la medida en que la diferenciacion no
encuentra respaldo en una justificacion objetiva y razonable, siendo ésta el
resultado de un andlisis previo entre los medios empleados y el fin de la medida

considerada (relacion de proporcionalidad).

De manera que al examinar las pruebas allegadas a plenario bajo los
lineamientos del articulo 61 del CPT y SS, encuentra la sala que, si bien, se
obtiene que con las certificaciones laborales expedidas por la demandada
dan cuenta que, como lo indica el demandante desde su vinculacion
desempenia el cargo de operador en el centro de computo de procesamiento
de informacion de la direccion nacional del banco; que en 2006 devengaba
una asignacion de informacion $1.269.000; y en 2020 $2.940.000; de igual
manera que el serior Carlos Alberto Garcia Parra desemperia el cargo de
profesional universitario de procesamiento de direccion nacional contaba con
una asignacion mensual para el ario 2006 de $1.613.000 y para el avio 2020
$3.530.000, por lo que es evidente que existe diferencia salarial entre el
demandante y el sevior Garcia, sin embargo no existe identidad de cargos; ya

que éste es profesional universitario de procesamiento.
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De otra parte, el despacho no puede desconocer que los testigos que
concurrieron al proceso; Jorge Enrique Ruiz Ospina y Orlando Roa, dan
cuenta que las funciones desempeviadas por Carlos Garcia evan idénticas a
las funciones del demandante, que se desarrollaban en las mismas
condiciones, es decir, para el despacho se demuestra una identidad de
funciones y la eficiencia, y de esta forma el demandante cumple con la carga
probatoria correspondiente, asi entonces, procedemos a determinar si esa
diferenciacion de salario estd justificada por factores objetivos de

diferenciacion.

Dando aplicacion a la actual jurisprudencia al respecto y teniendo en cuenta
la reforma prevista en el articulo 7 de la ley 1696 de 2011 se presume que el
trato diferenciado en materia salarial de remuneracion es discriminado y
corresponde al empleador acreditar que tal diferenciacion se funda en
factores objetivos, en el presente caso como se indico el cargo desemperiado
por Carlos Garcia corresponde a profesional universitario, cargo al cual fue
nombrado de acuerdo a la identificacion del cargo expedida por el Banco
Agrario de Colombia S.A. se exige como requisito de educacion minima
requerida titulo profesional universitario en ingenieria de sistemas
electronica o informadtica, requisito que el demandante tal y como se indica
desde la misma demanda no reune, luego entonces para el despacho no es
posible que se acceda a la remuneracion establecida para un cargo respecto
del cual no reune la totalidad de los requisitos que previamente estdn
establecidos por la entidad demandada, y si bien tanto el demandante en el
interrogatorio de parte rendido como los testigos escuchados dan cuenta que
el serior Carlos Garcia tampoco ostentaba el titulo profesional para el
momento en que fue nombrado como profesional, ello no permite para el
despacho generar un derecho ante el error de la entidad y otorgarle a los
demas trabajadores la remuneracion salarial que pertenece al cargo de
profesional universitario, notese que los mismos testigos dan cuenta que hasta
hace algunos arios la entidad bancaria se percato que el serior Carlos Garcia
no cumplia con los requisitos minimos de educacion para ostentar el cargo de
profesional universitario y le exigio culminar su carrera profesional, lo que

deja ver que el banco incurrio en un error al momento de realizar el



Exp. 023 2019 00656 01 8

nombramiento de Carlos Garcia como profesional, lo que trae consigo otra
clase de responsabilidades que no corresponde aplicarlas a traveés de este
proceso, sino por ente de control fiscal, aunado a que, con el proposito de
corregir tal irregularidad, como lo menciona el testigo Orlando Albarracin
Roa, no solo exigio al serior Garcia el titulo profesional, sino que también un
cambio de funciones de jornada laboral; y no existe razon que justifique u
la nivelacion salarial en la forma reclamada, en razon a que, en ningun
momento el demandante ha cumplido funciones que corresponden a cargo
de profesional universitario, pues como el mismo lo acepta en su
interrogatorio y lo manifestaron los testigos, siempre han cumplido las
funciones de operador en el centro de computo en procesamiento de
informacion, en la direccion nacional de la entidad; cargo en el que fue
nombrado, por lo que la asignacion salarial que recibe el demandante se
encuentra acorde a las funciones que desemperia, cosa diferente es que el
serior Carlos Garcia teniendo el cargo de profesional universitario, la entidad
demandada, no le exija el cumplimiento de las funciones establecidas para

ese cargo.

De lo anterior, para la Sala no existe evidencia que la designacion erronea
del servior Garcia en el cargo de profesional universitario, sin cumplir
requisitos para desemperiarse en él, generen comportamientos
discriminatorios en relacion con las condiciones salariales de sus trabajadores
de manera caprichosa y arbitraria, que es el objeto del articulo 143 del codigo
sustantivo del trabajo, lo que pretende esta disposicion es evitar
discriminaciones laborales en razon a consideraciones sociologicas,
culturales, raciales o de género, por ejemplo que no tengan ningun sustento
objetivo, pero en el presente caso la diferenciacion salarial obedecio
exclusivamente a un error en el concurrido banco al nombrar una persona
sin el cumplimiento de los requisitos para dicho cargo, y ademas asignarle
funciones contempladas para un cargo inferior, que es lo que realmente
sucedio con el sefior Carlo Garcia, lo que no justifica una nivelacion salarial;
por lo que ese error no puede ser fuente de derechos. Lo que impone
confirmar la decision de primera instancia, atendiendo que las demds

suplicas dependian del resultado de la antes analizado.
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En virtud de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd,
D.C., Sala Tercera de Decision de la Sala Laboral, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE
Primero.- Confirmar la sentencia apelada.
Segundo.- Costas de la instancia a cargo del demandante. Por Secretaria,
incluyase en la liquidacion respectiva la suma de $300.000.00 por concepto de

agencias en derecho

Notifiquese en legal forma a las partes y cumplase.

Z ZULUAGA
Magistrado



