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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 34 2017 493 01
ASUNTO: APELACION SENTENCIA
DEMANDANTE: MARIA ESPERANZA MENDEZ
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTROS

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

RECONOZCASE PERSONERIA a la Doctora Alejandra Huérfano, identificado
como aparece al pie de su firma, en documental contentiva de poder; en
calidad de apoderado de la demandada Colpensiones, en los términos y para

los efectos del poder de sustitucion conferido.

En Bogota D.C., a los Treinta (30) dias del mes de noviembre de dos mil
veintiuno (2021), previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los

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

SENTENCIA

Al conocer del recurso de apelacion interpuesto por Colpensiones, Skandia y
Porvenir S.A., revisa la Corporacion la sentencia proferida el 1 de marzo de

2021, por el Juzgado Treinta y Cuatro Laboral del Circuito de Bogota.

ALEGACIONES

Durante el término de traslado para presentar alegaciones fueron remitidas via
correo electronico las de las demandada Colpensiones y las de la parte

demandante, quien solicita se confirme la decision de primer grado.
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ANTECEDENTES
La sefiora MARIA ESPERANZA MENDEZ, actuando a través de apoderado
interpuso accion ordinaria laboral con el fin de que se DECLARE la ineficacia
del traslado efectuado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, a
través de Porvenir S.A el 9 de diciembre de 1994. Como consecuencia de la
anterior declaracion, solicita se disponga su retorno como afiliada al RPM
ordenando a Old Mutual Pensiones y Cesantias devolver a Colpensiones los
aportes, rendimientos financieros, bonos pensionales junto con intereses e

indexacion.

HECHOS

Fundament6 sus pretensiones senialando en sintesis que naci6 se afilio al ISS
a través de su empleador de la época el 28 de enero de 1980, Instituto al que
permanecio afiliada hasta el 31 de diciembre de 1994, data para la cual se
afilio a Porvenir S.A., que en dicho acto de afiliacion se desconocié su
derecho al consentimiento informado, por cuanto no se le informé6 sobre las
consecuencias negativas que traeria a su derecho pensional dicho traslado,
como quiera que de acuerdo con proyeccion pensional elaborada por Old
Mutual, cuando llegue a la edad de 57 anos su mesada pensional seria de
$2.310.000, mientras que de haber permanecido afiliada al RPM, esta
ascenderia a mas de 6 millones de pesos, siendo muy superior a la que

recibiria en el RAIS.

Senala que solicito ante Colpensiones en el 2016 traslado de los valores de la
CAI del RAIS al RPM, cuya solicitud fue respondida de manera negativa, lo
propio ocurrio con Old Mutual; afirma que su traslado a Porvenir estuvo
ausente de la debida diligencia, prudencia y pericia que compromete la
responsabilidad de la AFP de caracter profesional, ya que jamas fue
documentada de manera clara y suficiente sobre los efectos del traslado de
régimen, no se le pusieron de presente proyecciones de su mesada pensional
en ambos regimenes ni las ventajas y desventajas de permanecer en uno u

otro.
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CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demandada OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS, contest6
oponiéndose a las pretensiones de la demanda, en relacion con los hechos
acepto el enlistado en numerales 1, 4 y 8, neg6 los No. 5, 10 y 11 y manifesto
no constarle los demas. Propuso las excepciones que denominé cobro de lo no

debido por ausencia de causa, inexistencia de la obligacion y buena fe.

Por su parte, COLPENSIONES, contesté oponiéndose a las pretensiones de la
demanda, en relacion con los hechos acepté los enlistados en los numerales 1,
2,6 a8y 17, nego los No. 5, 10 y 11 y manifestéo no constarle los demas.
Propuso las excepciones que denomind inexistencia de la obligacion,

prescripcion, error de derecho no vicia el consentimiento y buena fe.

El curador ad - litem de PORVENIR S.A., también se opuso a las pretensiones
invocadas, acepto el hecho No. 2, nego los No. 3, 9 y 10 a 19 y manifestéo no
constarle los demas, propuso las excepciones de prescripcion e inexistencia de

la obligacion.

COLFONDOS S.A., se allan6 a las pretensiones de demanda y no propuso

excepciones de meérito.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgador de primer grado resolvio:

PRIMERO: DECLARAR la ineficacia y/o nulidad del traslado realizado por la demandante
MARIA ESPERANZA MENDEZ CUELLAR, del régimen de prima media con prestacion
definida al régimen de ahorro individual, efectuado el 9 de diciembre de 1994, a través de
la afiliacién a la SOCIEDAD ADMINSITRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., y posteriormente, el traslado a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A. hoy SKANDIA S.A.

SEGUNDO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES OLD
MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A. hoy SKANDIA S.A, a reintegrar a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion de MARIA ESPERANZA MENDEZ CUELLAR,
como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus

frutos e intereses o rendimientos que se hubieren causado.
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TERCERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, como administradora del régimen de prima media con prestacion
definida, a recibir todos los valores que reintegre la AFP OLD MUTUAL S.A., PENSIONES Y
CESANTIAS S.A., hoy SKANDIA S.A., con motivo de la afiliaciéon de la demandante MARIA
ESPERANZA MENDEZ CUELLAR, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales
de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses o rendimientos que se hubieren
causado y, tenerlos como semanas efectivamente cotizadas.

CUARTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por las entidades
demandadas.

QUINTO: CONDENAR en costas a las demandadas SOCIEDAD ADMINSITRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A se fija como agencias en derecho, la

suma de un (1) salario minimo legal mensual vigente.

Fundamento6 su decision senalando en sintesis que el articulo 13 la Ley 100 de
1993, consagraba la libre eleccion del afiliado del régimen pensional al que
queria pertenecer, norma que habia creado el sistema general de pensiones
garantizando la cobertura plena y eficiente de elementos fundamentales de la
Seguridad Social para el amparo de las contingencias de vejez, invalidez y
muerte, de igual manera, establecio la posibilidad de que existieran
entidades publicas y privadas que se encargaran las primeras de administrar
el RPM y la segunda el RAIS a través de los fondos privados, que tal precepto
normativo cuando habia sido desarrollado por la Corte Suprema de Justicia
en sentencia es SL2324 de 2019 senalando que se habia habilitado la
operacion simultanea del RPM administrado por el ISS y los fondos privados
como administradores del RAIS, cuyo funcionamiento de estos obedecia a las
disposiciones particulares creadas por la Ley para que pudieran satisfacer
integralmente las obligaciones que son de su competencia; circunstancia de
la que se desprende el papel fundamental que desempenan las
administradoras de fondos de pensiones en el correcto manejo del sistema de
Seguridad Social en pensiones en cuanto a lograr una adecuada asesoria
respecto a sus afiliados pues de ello depende la escogencia del régimen que
mas les convenga atendiendo las necesidades sociales y economicas
concretas, en ese orden de ideas las entidades encargadas de su
administracion y direccion deben garantizar que existid una decision
informada y que esta fue la que determiné que el afiliado de manera
autonoma libre y consciente, igualmente segun decantado por la Corte
Suprema de Justicia entre otras en las sentencias SL4964 del 2018, la

eleccion de cualquiera de los dos regimenes deber ser voluntaria, requiriendo
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un suministro de informacion que conlleve a tener un libertad informada y la
Ley sancionaba el incumplimiento de dicho deber de informacion ya que una
aceptacion genérica de las condiciones del RAIS no era suficiente para
obtener una decision informada por parte del afiliado y la prueba del deber
de cuidado, le correspondia a quien habia debido emplearlo, esto es a la AFP,
demostrando que suministro la informacion para obtener dicho
consentimiento informado por parte del afiliado. Indic6 que como quiera que
tal decision traia consigo grandes repercusiones como es el derecho
fundamental a la pension, debe la informacion que debia suministrarse por
parte de las administradoras de pensiones debe operar no solo como antesala
de la afiliacion sino también durante el proceso de traslado, informando los
inconvenientes que puede traer su decision, como lo indic6 la Sala Laboral de
la Corte Suprema de Justicia, corporacion que a su vez senalaba que se le
debe poner de presente al afiliado en el acto de traslado las condiciones para
el disfrute pensional, una informacion completa y comprensible, con la
prudencia se sabe que ella tiene un sentido aqui cuando se trata de asuntos
de consecuencias mayusculas y vitales la eleccion del régimen pensional,
deber que trascendia el de la simple informacion al del buen Consejo que
compromete a la administradora a un ejercicio mas activo al proporcionar la
informacion ilustracion suficiente dar a conocer las diferentes alternativas

con sus beneficios e inconvenientes.

Es asi que se concluia que dicho deber de informacion debia ser demostrado
por la AFP que promovio el traslado y por lo tanto debia proveer a los jueces
de todos los medios todos los elementos de juicio para determinar cual fue la
informacion brindada al afiliado al momento de efectuar el traslado como lo
habia ratificado la sentencia SL1688 del 2019, deber que no se suplia con las
leyendas de que la afiliacion se realizaba de manera libre y voluntaria cuando
las personas desconocian las verdaderas implicaciones de su decision frente
a sus derechos prestacionales, obligaciobn que se encontraba prevista
conforme al numeral 1 del articulo 97 la 663 de 1993 que corresponde al
Estatuto organico del sistema financiero, correspondiéndoles a las AFP
brindar la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen al tener la calidad de entidades de servicios
financieros y entidades de la Seguridad Social, no pudendo las AFP justificar

su omision en el deber de informacion sefialando que este no existia, pues es
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claro que desde el anno 1993 se consagraban las obligaciones de estas frente a
sus potenciales afiliados, independientemente de si estos a la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, eran beneficiarios del régimen de transicion o
contaban con expectativa legitima pensional, pues dicha informacién se

debia suministrar a todos los afiliados.

Que para el caso bajo estudio, habia quedado probado el traslado de régimen
de la demandante a Porvenir el 9 de diciembre de 1994 y a Skandia en el
2007, que el formulario de afiliacién no era suficiente para determinar que a
esta se le ilustré respecto de las caracteristicas de uno u otro régimen, las
ventajas y desventajas de la decision a adoptar, de otro lado, en el recuadro
donde reposaba la voluntad de afiliacion de ser una manifestacion libre
espontanea y sin presiones del afiliado, tal circunstancia no determinaba el
suministro de la informacion y del acervo documental no se lograba probar
dicho suministro como quiera que la pasiva no presentaba pruebas de haber
cumplido con la obligacion que le imponia el Decreto 656 de 1994 cual es la
entrega del reglamento al momento de su vinculacion, concluyéndose que las
AFP demandadas omitieron el compromiso, por cuanto era alli donde el
afiliado podia verificar si aquella ilustracion era suficiente, de igual forma al
practicarse el interrogatorio a la demandante y una vez que fue preguntado si
se le habia suministrado por parte de Porvenir, indico que la asesoria le fue
brindada e manera individual en una asesoria de 10 a 15 minutos en el que
le habian indicado que el ISS se iba a acabar y le resultaba mas favorable
pertenecer al RAIS, que seria titular de una cuenta de ahorros particular,
que podria pensionarse anticipadamente ya sea por ser contrario que el
monto de la pension seria mas favorable; informacion que le fue dada sin
hacer una revision de su entorno laboral, que tampoco le fue realizada
proyeccion personal pensional, ni le fue entregado el reglamento de la AFP,
razon por la cual, del acervo probatorio recaudado en y particularmente del
interrogatorio de parte practicado a la demandante se determinaba la
omision de las AFP a las que se vincul6 la demandante de suministrar la
informacion suficiente para que la demandante tomara una decision de
traslado de manera consciente respecto a las consecuencias juridicas de
dicha decision quedando igualmente demostrado. Que habia lugar a verificar
la existencia de vicio en el consentimiento de la demandante al momento de

su traslado de régimen, en lo que correspondia al error en sentido estricto, se
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definia como la falsa nocion de la verdad o la discrepancia entre una idea y la
realidad en virtud de lo dispuesto por el articulo 1511 del Codigo Civil,
existiendo en el asunto bajo estudio error de hecho, por cuanto la
demandada brind6é a la demandante de manera distorsionada las calidades
del producto que ofrecia, ya que no se le ofrecieron los medios suficientes que
le permitieran reafirmar su decision de traslado, tornandose nulas las
afiliaciones de la actora en el RAIS por existir un error de hecho sobre la
calidad de lo ofrecido, debiéndose declarar no probadas las excepciones de
meérito que fueron formuladas por la pasiva, para lo cual, Colpensiones debia
recibir nuevamente a la demandante en el RPM, por virtud de los efectos
juridicos de la nulidad, debiéndose restablecer las cosas al estado inicial
aclarando que en la AFP Old Mutual hoy Skandia S.A., es donde reposan
actualmente sus aportes, debiendo esta devolver a Colpensiones todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del demandante como
son las cotizaciones bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora
con todos sus frutos e intereses o rendimientos. Indicé por ultimo que no
habia lugar a declarar probada la excepcion de prescripcion por discutirse

derechos de naturaleza imprescriptible.

RECURSOS DE APELACION

Inconforme con la decision, Colpensiones senalé que habia quedado
demostrado que la afiliacion de la demandante habia sido libre y voluntaria,
tan es asi que no hizo uso del derecho de retracto sino que después de
mucho tiempo acudié a la accion judicial motivada por la cuantia de su
pension, adicionalmente la jurisprudencia habia indicado que esta accion
procedia para quienes eran beneficiarios del régimen de transicion y en si
bien las AFP tenian el deber de informacion, los afiliados no podian negar tal
suministro y con solo ello lograr la nulidad de su traslado. Por ultimo, resalto
que con la decision se contribuia a la descapitalizacion del fondo comun del

RPM.

Por su parte, Porvenir S.A., senal6é que no era factible declarar la ineficacia
del traslado, ni tampoco la nulidad ya que no se acreditoé vicio alguno del
consentimiento, aunado a ello, las nulidades se podian sanear; de igual

forma en cuanto a la condena de costas procesales, esa AFP era
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administradora del RAIS, conforme a la Ley 100 de 1993, por lo que debia
presumirse la actuacion de buena fe de los particulares ante las autoridades
publicas, debiéndose demostrar el actuar de mala fe para ser condenado en

costas y ello no ocurrio.

Skandia recurri6 senalando que no era procedente la devolucion de sumas
adicionales de la aseguradora ya que no debia asumir la prima que se
pagaba para la cobertura de los riesgos de invalidez y sobrevivencia, por lo
que dichas sumas ya se giraron a la aseguradora que cubri6é los mismos y no
cuenta con ellos en su patrimonio, razéon por la cual, dicha devoluciéon le

generaba un detrimento patrimonial a dicho fondo.

CONSIDERACIONES

A efectos de resolver el recurso de apelacion interpuesto, se tiene que lo
pretendido por la sefiora MARIA ESPERANZA MENDEZ, se circunscribe a la
declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional que efectuara el 9
de diciembre de 1994, a través de formulario de afiliacion suscrito con
Porvenir S.A., documental que fue allegada por esta AFP y por la parte
demandante, visible a folio 12 del plenario; de igual forma, las afiliaciones
que efectuara con posterioridad al interior del RAIS, a través de Colfondos y

Old Mutual hoy Skandia Pensiones y Cesantias.

En este orden, se observa que la figura de la ineficacia de traslado de régimen
pensional, ha sido objeto de amplio desarrollo jurisprudencial por parte de la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que en sentencia con radicado
No. 33083 de 2011, criterio reiterado en sentencia radicado 46292 del 18 de
octubre de 2017 y recientemente en sentencia 54818 del 14 de noviembre de
2018; M.P. Gerardo Botero Zuluaga; oportunidades en que indicé que la
responsabilidad de las administradoras de pensiones era de caracter
profesional, que la misma debia comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las condiciones
para el disfrute pensional y que las administradoras de pensiones tenian el
deber de proporcionar a sus interesados una informacion completa y
comprensible a la medida de la asimetria que se habia de salvar entre un

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

pudiese traer en el futuro.

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

derecho adquirido, para que se le deba prohijar dicho deber de informacion.

Teniendo en cuenta lo anterior, y revisado el expediente se encuentra que la

Unica prueba aportada como lo indico la decision de instancia que da cuenta
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del acto de traslado de régimen, promovido por Porvenir S.A., es el formulario
de afiliacion suscrito por la actora en el ano de 1994, por lo que es necesario
resaltar que en el ordenamiento juridico establece el principio de
trascendencia legal y constitucional como lo es el de la primacia de la
realidad sobre lo meramente escritural o formal que es lo que ocurre en este
caso, en donde no le bastaba a las demandadas en la suscripcion del mismo

como senal de aceptacion de todas las condiciones.

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

Clara Cecilia Duenas, en dicha indic6 esa Alta Corporacion:

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

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

En ese orden, concluyé que:

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

adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro pensional.

(i) En el campo de la seguridad social, existe un verdadero e ineludible deber de

obtener un consentimiento informado (CSJ SL19447-2017), pues dicho
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procedimiento garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o un servicio, que el
usuario comprende las condiciones, riesgos y consecuencias de su dfiliacion al
régimen, esto es que, previamente a tal acto, aquel recibié informacion clara, cierta,
comprensible y oportuna. Luego, el simple consentimiento vertido en el formulario

de afiliacién es insuficiente para dar por demostrado el deber de informacion.

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

texto original)

Es asi como contrario a lo indicado por las recurrentes en el presente no se
vislumbra un consentimiento libre e informado en la decision de traslado
tomada por la actora, ya que tal cuestion no se puede predicar ante la
demostrada falta de informacion en que incurrié la AFP que promovio el
traslado de la demandante y ningin otro medio probatorio lleva a concluir que
las AFP a las que se afili6 con posterioridad, hubieran cumplido con dicho

deber.

Ahora bien, tampoco le asiste razon al argumento de Colpensiones segun el
cual, la ineficacia del traslado de régimen unicamente opera para los
beneficiarios del régimen de transicion, ya que el deber de informacion a que
se alude debe ser suministrado a todos los afiliados, como en efecto lo ha
reiterado la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otros en
pronunciamiento de fecha 8 de mayo de 2019, SL 1689 de 2019, M.P. Clara

Cecilia Duenas:

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

frente a la validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo”.
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De igual forma, contrario a lo senalado por Porvenir, no resulta procedente
exigirle a la demandante probar vicio en el consentimiento alguno a pesar de
haberlo alegado, pues como se indico al inicio de este pronunciamiento, lo
pretendido no se estudia bajo la optica de la nulidad y asi en lo reiterd la
Corporacion en mencion en sentencia radicado No. 68852 del 9 de octubre de

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

En las sentencias CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019 y CSJ SL3464-2019 esta Sala
preciso que la sancién impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacién desinformada es
la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado. Por ello, el examen del
acto de cambio de régimen pensional, por transgresiéon del deber de informacién, debe

abordarse desde esta institucion y no desde el régimen de las nulidades o inexistencia.

Es asi como, contrario a lo afirmado por la administradora pensional del
RPM en su recurso y alegaciones, el hecho de accederse al traslado de
régimen peticionado, no conlleva la descapitalizacion del régimen que
administra, suficiente resulta indicar que junto con este, se determina la
procedencia de trasladar los aportes efectuados por la demandante, junto
con gastos de administracion, durante el tiempo en que estuvo afiliada al
RAIS, los que una vez recibidos por esta, entraran a hacer parte del fondo
comun propio de dicho régimen y asi contribuiran a financiar las

prestaciones de los demas afiliados del RPM.

A este respecto, se observa en esta oportunidad que la decision de primer
grado no ordeno el traslado de gastos de administracion, el que es procedente
al igual que las sumas adicionales de la aseguradora contrario a lo senalado
por la AFP Skandia, aspecto que igualmente ha sido dilucidado por la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras en sentencias entre otras
en sentencias SL 1421 del 10 de abril de 2019, SL 4989 del 14 de noviembre
de 2018, M.P. Gerardo Botero Zuluaga y en una mas reciente, SL 2884 del 23

de junio de 2021, M.P. Luis Benedicto Herrera, reitero:

También se ha dicho por la Sala que como la declaratoria de ineficacia tiene efectos ex tunc
(desde siempre), las cosas deben retrotraerse a su estado anterior, como si el acto de
afiliaciéon jamds hubiera existido. Tal declaratoria implica que los fondos privados de
pensiones deban trasladar a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado junto
con los rendimientos financieros, aportes para el fondo de garantia de pension

minima, comisiones y gastos de administracion debidamente indexados, con cargo
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a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han

debido ingresar al RPMPD administrado por Colpensiones. (Negrilla fuera del texto original)

Por lo anterior, se modificara el numera SEGUNDO de sentencia recurrida
en el sentido de senalar que el traslado de aportes alli ordenado, debe

comprender lo descontado por concepto de gastos de administracion.

En cuanto al argumento de Porvenir S.A., respecto a la condena en costas, se
observa que no hay lugar a variar la misma como quiera que fue vencida en
el tramite procesal, siendo el fondo que promovio el traslado de la actora del
RPM al RAIS, por lo que tal condena se encuentra ajustada en los términos

del articulo 365 del CGP.

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

que incurrio el y/o los fondos de pensiones demandados.

Sin costas en esta instancia.

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

Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral SEGUNDO de sentencia recurrida en el
sentido de senalar que el traslado de aportes alli ordenado, debe comprender lo
descontado por concepto de gastos de administracion, conforme lo senialado en

la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia en el sentido de AUTORIZAR a
COLPENSIONES para que obtenga por las vias judiciales pertinentes, el valor

de los perjuicios que pueda sufrir en el momento en que asuma la obligacion
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pensional del demandante en valores no previstos y sin las reservas

dispuestas para el efecto.

TERCERO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia recurrida.

CUARTO: SIN COSTAS en esta instancia.

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

Los Magistrados,

MARLENY RUEDA OLARTE
MAGISTRADA

W o_

MANUEL EDUARDO SE NO BAQUERO
MAGISTRADO

0TIV -

RENZO TORRES RUSSY
MAGISTRADO ' °
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 07 2019 298 01
ASUNTO: APELACION DE SENTENCIA
DEMANDANTE: MELBA JANETH ARENAS QUINTERO
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias del mes de noviembre de dos mil
veintiuno (2021), dia senalado por auto anterior para llevar a cabo audiencia,
la Magistrada Ponente la declar6 abierta en asocio de los demas integrantes

de la Sala de Decision.

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

procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Revisa la Corporacion el fallo proferido por el Juzgado Séptimo Laboral del
Circuito de esta Ciudad, de fecha 12 de enero de 2021, dada la apelacion
presentada por la apoderada de la parte demandada COLPENSIONES.

ANTECEDENTES

La senora MELBA JANETH ARENAS QUINTERO, por intermedio de apoderado
judicial interpone demanda ordinaria laboral con el fin de que se condene a la
demandada a reliquidar la pension de vejez, en concordancia con lo
establecido en los art. 12 y 20 del Acuerdo 049 de 1990, con una tasa de
reemplazo del 81%, dando aplicacion al principio de favorabilidad, dineros que
deberan ser cancelados debidamente indexados y al pago de las costas y

agencias en derecho. (fls. 3)
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HECHOS

Fundamento sus pretensiones senalando en sintesis:

¢ Que mediante resolucion No. 053653 del 7 de diciembre de 2006, el ISS
le reconocio la pension de jubilacion por aportes, con una tasa de
reemplazo del 75% y teniendo en cuenta 1.123 semanas cotizadas en
empleos publicos y privados.

¢ Que por ser beneficiaria del régimen de transicion tiene derecho a que
su pension le sea reliquidada a la luz de lo normado en el acuerdo 049
de 1990, en el cual su tasa de reemplazo por contar con 1.123 semanas,
aumentaria al 81% de su IBL.

¢ Que la demandada reliquidé su pension, pero tomo6 un ingreso base de

liquidacion del Decreto 1158 de 1990(fl.- 4)

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al contestar la demanda, COLPENSIONES, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones invocadas en su contra, respecto de los hechos senal6é que son
ciertos los enlistados en los numerales 1, 2 y 7para los demas senalé que no
lo son o que no le constan. Propuso las excepciones de inexistencia el derecho
reclamado, buena fe, presuncion de legalidad de los actos administrativos,
cobro de lo no debido, carencia de causa para demandar, prescripcion,

compensacion y no procedencia al pago de las costas. (fl.- 46 - 56)
DECISION DE PRIMERA INSTANCIA
El Juzgado de conocimiento, en audiencia de fecha 12 de enero de 2021,

decidio:

“PRIMERO: DECLARAR que la demandante seriora MELBA YANETH
ARENAS QUINTERO, es beneficiaria del régimen de transicion y como
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consecuencia de ello, es procedente el reconocimiento pensional bajo los
apremios del Decreto 758 de1990.

SEGUNDO: como consecuencia de lo anterior se CONDENA a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES, a
reliquidar a favor de la demandante la pensién de vejez reconocida, tomando
un IBL inicial de $660.749 y una tasa de reemplazo del 81%, debiendo pagar
la diferencia arrojada entre la mesada reconocida inicialmente y la actual, por
valor de $49.644.

TERCERO: Como consecuencia de lo anterior se le ORDENA a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES, a pagar
a favor de la demandante el retroactivo debidamente indexado generado por
la diferencia entre la mesada pensional reconocida en su momento y la actual
por valor de $17.849.172. se le autoriza a la demandad a realizar los
descuentos de salud.

CUARTO: Las costas son a cargo de la parte demandada y a favor de la
demandante y las agencias en derecho se tasan en un 7% de las condenas
impuestas y liquidadas en esta sentencia.

QUINTO: Se ORDENA la remisién del expediente al Tribunal para que surta
el grado jurisdiccional de consulta, a favor de la demandada por ser entidad
garantizada por la Nacién y a fin el Superior revise la legalidad de esta
decision.”

Finco su decision en sintesis el Juez de Primer Grado, indicando que no es
objeto de discusion que la senora demandante es beneficiaria del régimen de
transicion, el cual es aceptado por la demandada y se corrobora con la

documental allegada al plenario.

De conformidad con lo anterior, indicé que el problema juridico debe centrarse
en determinar si cumple o reune los requisitos establecidos en el decreto 758
de 1990 el cual aprobd el acuerdo 049 del mismo ano, para que le sea
reliquidada la pension de jubilacion por aportes que le fue reconocida con base
en la ley 71 de 1988 y asi aplicar una tasa de reemplazo del 81% tomando
como base toda la vida laboral y sumando los tiempos cotizados al sector

publico y privado.

Senala que la norma que solicita la demandante que se le aplique es el articulo
12 del Decreto 758 de 1990, el cual consagra los requisitos a la pension de
vejez, indicando que tendran derecho a la pension de vejez las personas que
reunan los siguientes requisitos: a) 60 anos de edad si es varon o 55 anos si

es mujer b) 500 semanas de cotizacion pagadas durante los ultimos 20 anos
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anteriores al cumplimiento de las edades minimas o haber acreditado un

numero de 1000 semanas de cotizacion en cualquier tiempo.

Senalo que el actor cuenta con un tiempo cotizado al Instituto de Seguros
Sociales registra un total de 759 semanas, pero no alcanzoé a cotizar el minimo
de 500 en los ultimos 20 anos anteriores al cumplimiento de la edad, asi como
tampoco las 1000 semanas cotizadas en cualquier tiempo, pues, se reitera

solo acredita 759. 20 semanas,

Igualmente senaldé que esta postura fue por mucho tiempo respaldada de
manera contundente por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
justicia y reiteraba que en efecto debia sumarse Unicamente los tiempos
cotizados y laborados ante sector privado conforme la naturaleza del sistema
general de pensiones regulados por la ley 100 de 1993, sin embargo esa
postura vari6 por parte de la Sala de Casacion Laboral y se adhiri6 a la postura
que respaldaba la H. Corte Constitucional exponiendo la importancia de la
evolucion jurisprudencial en procura de la esencia del derecho a la seguridad
Social es la irrenunciabilidad del mismo asi como la proteccion del trabajador

por todo el tiempo que laboro.

Sobre la aplicacion del mencionado Articulo 20, se indico que al tenor de la
norma no se desprende que el numero de semanas de cotizacion requeridas,
lo sean aportadas exclusivamente al Instituto del Seguro Social y segundo,
que el régimen de transicion se circunscribe a 3 items edad, semanas
cotizadas y monto de la pension, dentro de los cuales no se encuentran regla
para el computo de las semanas cotizadas lo cual sugiere que deben ser
aplicadas las del sistema general de pensiones, bajo esa interpretacion para
obtener la pension de vejez en virtud del articulo 12 del acuerdo 049 de 1990
es posible acumular tiempos de servicios tanto del sector publico, cotizados a
cajas o fondos de prevision social, como del sector privado, cotizados al
Instituto de Seguros Sociales, esto por cuanto dicha disposicion no exige que
las cotizaciones hayan sido efectuadas exclusivamente al Instituto del Seguro

Social y por qué la aplicacion del régimen de transicion solamente se limita a
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los 3 items, donde no se encuentra aquel referente al computo de semanas

requisitos que debe ser determinado segun lo dispuesto en la ley 100 de 1993.

Ahora bien, teniendo en cuenta que ambas interpretaciones eran razonables
y concurrentes acogiéo las mismas dando aplicacion al principio de

favorabilidad en materia laboral

En ese orden ideas y teniendo en cuenta que la senora demandante es
beneficiario del régimen de transicion y que en virtud de ello se puede estudiar
su derecho pensional a la luz de lo normado en el acuerdo 049 de 1990,
aprobado por el Decreto 758 del mismo ano, computando todos los tiempos
cotizados en ambos sectores y efectuada la sumatoria de tiempos se desprende
que la actora ha cotizado al sector publico y privado completo un total de

1.121 semanas cotizadas.

No obstante lo anterior, encontro que a la actora no le es aplicable calcular el
monto de supresion con la sumatoria de todos los tiempos cotizados durante
su vida laboral pues no tiene las 1250 semanas cotizadas exigidas por la
norma. Por lo que el calculo del IBL se realizara con base en los ultimos 10

anos cotizados anteriores reconocimiento de la pension.

Asi las cosas, encontro que el actor tiene derecho al reconocimiento pensional
en cuantia inicial de $815.740, suma ésta a la al cual se le aplica una tasa de
reemplazo del 81% con base en la tabla sennalada en el articulo 20 del decreto
758 de 1990, arrojando asi una mesada pensional inicial de $660.749 a partir
del 21 de mayo del 2006, fecha en la cual reuni6 los requisitos para acceder a
su pension de vejez, suma a la cual se le debe descontar el valor de la mesa
reconocida por el Instituto de Seguros Sociales en su momento, lo que arroja
una diferencia de $49.649 pesos y un retroactivo de $17.849.172. Finalmente
declar6 no probadas las excepciones propuestas por la demandada y la

condeno en costas.

DEL RECURSO DE LA PARTE DEMANDADA



Republica de Colombia 6

@‘f
Tribunal Superior Bogota

Proceso Ordinario Laboral No. 07 2019 298 01 Dte: MELBA JANETH ARENAS
QUINTERO Ddo.: COLPENSIONES

“Gracias Usted ya me presenta el recurso de tu proceso de la referencia es
tarado contra mi presentada para el fin de que el honorable tribunal superior
de Bogota de la decisiéon tomada por el representante mencionada se aplica
en la pension de vejez conforme al decreto 758 de 1990, perdén y para ello
que se acumulen tiempos publicos y privados, tampoco es posible ya que a
medida que para reconocer una pension indica la normatividad, solamente se
puede tomar como base de cotizacién efectivamente las realizadas en el ISS
hoy en COLPENSIONES, como lo menciona el sentencias que traigo a colacion
la SL 431 del 2017, en las que dice que ciertamente “en criterio de la
corporacion bajo la normatividad anterior que es el Decreto 758 de 1990 que
aprobo el acuerdo 049 de 1990 resulta improcedente acumular cotizaciones
de tiempos pues el instituto de seguro social en que administra el régimen de
prima media No contempla la posibilidad, que sea factible Segtin la ley 100
de 1993, légicamente con el cumplimiento de los presupuestos del articulo 39
frente a la condena del retroactivo no Configura el derecho ni a un retroactivo
pensional por descuentos ya que de acuerdo con lo expuesto en la
sustentacion de mis alegatos Y en este recurso, la senora Melba no tiene
derecho a ningun pago de correcciébn monetaria y mucho menos a una
reliquidacién y a su reconocimiento de pension, por la anteriormente expuesto
no se dan las condiciones que legalmente se exigen para la procedencia de
algun reconocimiento Segun la ley, segun el acuerdo 049 de 1990 y mucho
menos su retroactivo pensional. También es pertinente mencionar frente a las
condenas impuestas a mi representada en la condena de costas en este en
este punto, también resalto el art. 48 de la constituciéon politica ya que refiere
que no podrd destinarse los recursos de mi representada para fines que sean
diferentes a ellas dado que el tema de las cosas y las agencias en derecho
serian contrarios a una perspectiva constitucional, en esta medida su sefioria
dejé sustentado mi recurso apelacion para que el honorable Tribunal Superior
revoque la decision tomada por este despacho Muchas gracias”

CONSIDERACIONES

Teniendo en cuenta lo anterior, procede la Sala al estudio de la reliquidacion
pretendida por la parte actora, teniendo en cuenta el recurso interpuesto
por la demandada COLPENSIONES y en aplicacion al grado jurisdiccional

de consulta en su favor.

Asi las cosas, indica la parte actora que tiene derecho a la reliquidacion de la
pension a la luz de lo normado en el Acuerdo 049 de 1990, y que para tal
efecto se tengan en cuanta, tanto las cotizaciones realizadas al sector publico

como las efectuadas al sector privado.
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No existe discusion respecto que la demandante es beneficiaria del régimen
de transicion pues a 1° de abril de 1993 contaba con mas de 35 anos, ademas,
asi lo acepto la accionada en la Resolucion 053053 del 7 de diciembre de 2006
(fl. 26 - 28) en donde le reconocio la pension al actor bajo los presupuestos de

la Ley 71 de 1988.

Senala la parte demandante que tiene derecho a la pension bajo el Acuerdo
049 de 1990 teniendo en cuenta el tiempo de servicios laborado en el sector

publico, a fin de aumentar la tasa de reemplazo al 81%.

Ahora bien, el acuerdo 049 de 1.990, aprobado por el Decreto 758 del mismo

ano, estableci6 en su art. 12:

“...Tendran derecho a la pensién de vejez las personas que reunan los

siguientes requisitos:

a) Sesenta (60) o mds anos de edad si se es varén o cincuenta y

cinco (55) o mas arnos de edad, si se es mujer y,

b) Un minimo de quinientas (500) semanas de cotizacion pagadas
durante los ultimos veinte (20) anos anteriores al cumplimiento de
las edades minimas, o haber acreditado un numero de un mil (1.000)

»

semanas de cotizaciéon, sufragadas en cualquier tiempo....”.

En el presente caso, solicita la parte actora, que para el computo de sus
semanas, se tengan en cuenta tanto las realizadas en el sector publico como

en el privado.
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Al respecto, se encuentra un reciente pronunciamiento de la H. Corte
Suprema de Justicia, de fecha 8 de julio de 2020, SL 2557 de 2020, radicado
72425. Mag. Ponente, Dr. IVAN MAURICIO LENIS GOMEZ, se indic6:

“En sede de casacion no se discute que: (i) la accionante es beneficiaria
del régimen de transicion; (ii) entre tiempos de servicios publicos y
aportados en el sector privado reuniéo 1445 semanas, y (iii) por medio
de la Resolucion n.° 5240 de 3 de marzo del 2004, el ISS reconocio a
la actora la pension de jubilacion por aportes conforme a la Ley 71 de
1988, la cual empezo a disfrutar en julio de 2006.

Ahora, el Tribunal estimé que el Acuerdo 049 de 1990 era aplicable a la
situacion pensional de la demandante, solo que no le resultaba favorable pues
con dicha disposicion obtenia una tasa de reemplazo del 56%, pues, adujo que
solo podian tenerse en cuenta las 648 efectivamente cotizadas al ISS.

Por su parte, la accionante considera que en el marco de ese régimen deben
acumularse los tiempos de servicios publicos o aportes sufragados a otras
cajas o fondos de previsiéon social, con los cuales totaliza 1445 semanas y,
por tanto, tiene derecho a una tasa de reemplazo del 90% del ingreso base de
liquidacion, conforme lo reglado en el articulo 20 del acuerdo en mencion.

Asi, la Sala debe resolver si el Tribunal incurrio en un error juridico
al determinar que el Acuerdo 049 de 1990 no permite acumular los
tiempos de servicios publicos cotizados a otras cajas o fondos, con los
efectivamente aportados al ISS.

Pues bien, en recientes pronunciamientos la Corte cambioé de criterio
Jjurisprudencial y establecioé que en el marco del Acuerdo 049 de 1990
es procedente la sumatoria de tiempos de servicios en los sectores
publico y privado, con o sin cotizacion al Instituto de Seguros Sociales
(CSJ SL1947-2020 y CSJ SL1981-2020). Precisamente, en la primera
referida, la Corporacion explico:

No obstante, ante un nuevo estudio del asunto, la Corte considera
pertinente modificar el anterior precedente jurisprudencial, para
establecer que las pensiones de vejez contempladas en el Acuerdo 049
de 1990, aprobado por el Decreto 758 de la misma anualidad, aplicable
por via del régimen de transicion de la Ley 100 de 1993, pueden
consolidarse con semanas efectivamente cotizadas al ISS, hoy
Colpensiones, y los tiempos laborados a entidades publicas.

Para modificar tal criterio jurisprudencial, debe destacarse que tal como
lo ha indicado la jurisprudencia de esta Corporacién, el régimen de
transiciéon de la Ley 100 de 1993 tuvo como finalidad esencial proteger
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las expectativas legitimas de quienes estaban préximos a pensionarse,
a fin que estuvieran cobijados por la legislacion precedente, en los
aspectos definidos por el legislador.

Este tipo de regimenes se prevé en los sistemas de seguridad social a
fin de que los cambios legislativos en materia pensional no sean
abruptos para los ciudadanos, sino que su aplicacién sea progresiva y
gradual y no se afecten las expectativas legitimas de quienes se
encontraban cerca de consolidar los derechos prestacionales. Es el
establecimiento de condiciones de transicion lo que garantiza la
aplicacién ultraactiva de la disposicion anterior, se reitera, en algunos
aspectos definidos por el propio legislador.

Especificamente, el régimen de transicién contemplado en el articulo 36
de la Ley 100 de 1993 implicé una proteccién especial para quienes se
encuentran cobijados por éste, en el sentido de que la normativa
anterior aplicable tendria los mencionados efectos ultraactivos
solamente en los aspectos de edad, tiempo y monto, pues el resto de
condiciones pensionales se encuentran regidas por las disposiciones
de la Ley 100 de 1993.

De lo anterior se deriva que si la disposicion precedente solo opera para
las pensiones de transicion en los puntos de edad, tiempo y monto,
entonces la forma de computar las semanas para estas prestaciones
se rige por el literal f) del articulo 13, el pardagrafo 1.° del articulo 33 y
el pardgrafo del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que disponen
expresamente la posibilidad de sumar tiempos privados y tiempos
publicos, asi éstos no hayan sido objeto de aportes a cajas, fondos o
entidades de prevision social.

En efecto, el literal f) del articulo 13 y el pardgrafo del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993 establecen que para el reconocimiento de las
pensiones se tendrd en cuenta la suma de las semanas cotizadas al
Instituto de Seguros Sociales o a cualquier caja, fondo o entidad del
sector publico o privado, o el tiempo de servicio que se haya prestado
en calidad de servidor publico, cualquiera que sea el numero de
semanas o el tiempo de servicio. En el mismo sentido, se reafirma, el
paragrafo 1.° del articulo 33 de dicho precepto consagra la validez de
los tiempos como servidor publico para el computo de las semanas.

Esta lectura es acorde justamente con las finalidades propias de la Ley
100 de 1993, como ley del Sistema Seguridad Social Integral, pues esta
regulacion permitié que las personas pudieran acumular semanas
aportadas o tiempos servidos al Estado, indistintamente, para efectos
de consolidar su pension de vejez, bajo el presupuesto de que los
aportes a seguridad social tengan soporte en el trabajo efectivamente
realizado.
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Lo anterior permite reconocer que, durante su trayectoria profesional,
las personas pueden estar unos tiempos en el sector ptblico o en el
sector privado, dado que ello hace parte de las contingencias del
mercado laboral y lo relevante es que el Estado permita tener en cuenta
lo uno y lo otro para el acceso a prestaciones econémicas, pues, en
ultimas, lo que debe contar es el trabajo humano.

La posibilidad de la sumatoria de tiempos parte también de la propia
Ley 100 de 1993, que contemplé diversos instrumentos de financiacion,
tales como los bonos pensionales, los cdlculos actuariales o las cuotas
partes, que permiten contabilizar todos los tiempos servidos y cotizados
para efectos del reconocimiento de las prestaciones econdémicas, Sin
distincién alguna.

En virtud de ello, las pensiones del régimen de transicion previstas en
el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 no pueden ser ajenas al anterior
entendimiento, puesto que éstas pertenecen evidentemente al sistema
de seguridad social integral y, como tal, pese a tener aplicaciéon
ultraactiva de leyes anteriores en algunos aspectos como tiempo, edad
y monto, en lo demds siguen gobernadas por dicha ley, que, finalmente,
es la fuente que les permite su surgimiento a la vida juridica y a la que
se debe remitir el juez para su interpretacion.

En tal direccion, asi debe entenderse el pardgrafo del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, que permite la sumatoria de tiempos publicos y
privados, por cuanto es inusual que un pardgrafo no haga relaciéon a la
temdtica abordada por una norma, como en este caso serian las
pensiones derivadas del régimen de transicion, modo tal que el
céomputo previsto en este paragrafo es predicable tanto para las
prestaciones de Ley 100 de 1993 como las originadas por el beneficio
de la transicién de esta normatividad.

Es de resaltar que este cambio de criterio jurisprudencial de la Sala
estd acorde a mandatos superiores y a la defensa del derecho a la
seguridad social en tanto garantia fundamental de los ciudadanos, asi
reconocida por diferentes instrumentos internacionales, tales como la
Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948, el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 1966
y el Protocolo de San Salvador de 1988, que, ademds de estar
ratificados por Colombia, hacen parte del denominado ius cogens {(...).

Conforme lo anterior, conforme al Acuerdo 049 de 1990 es viable
acumular los tiempos de servicios publicos que cotizo la actora a otras
cajas de prevision del sector publico a efectos del reconocimiento de
la pension de vejez contemplada en dicho reglamento.

De modo que tal criterio jurisprudencial también es aplicable al
asunto en controversia, esto es, a la reliquidacion de la pension de
vejez de la demandante.
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Asi las cosas, la recurrente tiene la razon en cuanto afirma que tiene
derecho a la reliquidacion reclamada porque el régimen pensional
previsto en el Acuerdo 049 de 1990 es mas favorable que aquel con el
que la entidad de seguridad social accionada reconocié la pension”
(Negrillas fuera de texto)

De conformidad con lo anterior, se encuentra acertada la decision adoptada
por el Juez de primer grado, como quiera que la actora cumple los requisitos
para que le sea reliquidada su pension a la luz de lo normado en el Acuerdo
049 de 1990, aprobado por el decreto 758 del mismo ano, teniendo en cuenta

la totalidad de los tiempos cotizados tanto al sector publico como al privado.

Lo anterior, como quiera que del material probatorio obrante en el plenario
se evidencia que el demandante estuvo vinculado al ISS y efectuo
cotizaciones a dicha entidad desde el 1 de octubrO6 de diciembre de 1998
(fl.- 34 - 35) y a entidades publicas desde el 17 de mayo de 1988 y hasta el
08 de junio de 1995 (fl.- 26). Por lo tanto, el Acuerdo 049 de 1990 le es
aplicable en virtud del régimen de transicion del que es beneficiaria, ademas
del cumplimiento de la edad requerida (55 anos) el pasado 21 de mayo de
2006 (fl.- 15) y que para dicha data contaba con de 1.121 semanas de

cotizacion.

En lo que tiene que ver con el ingreso base de liquidacion, y ante la densidad
de semanas cotizadas por la actora, se debe tener en cuenta el tiempo
cotizado durante los ultimos 10 anos cotizados de conformidad con el art 21

de la ley 100 de 1993, tal y como lo senalé el Juez de Primer Grado.

Ahora bien, dando aplicacion al grado jurisdiccional de consulta en favor de
la demandada, procede la Sala a revisar la liquidacion efectuada por el Juez

de primer grado.
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Teniendo en cuenta lo anterior, es ¢necesario remitirnos en primer lugar al
tema relacionado con la excepcion de prescripcion la cual fue oportunamente
propuesta por la demandada en su escrito de contestacion, encontrando que
la actora solicito el reconocimiento y pago de su pension mediante peticion de
fecha 23 de mayo de 2006, la cual fue resuelta mediante resolucion No.
053053 del 7 de diciembre de 2006 y en la cual le reconocieron una pension

de jubilacion por aportes.

Asi mismo se evidencia a folio 34, la reclamacion administrativa, en la cual la
parte actora solicita la reliquidacion de su mesada pensional de fecha 04 de
octubre de 2018, la cual fue resuelta mediante resolucion No. SUB32776 del
5 de febrero de 2019. Finalmente se encuentra que se entablo la presente

accion el pasado 26 de abril de 2019.

De conformidad con lo anterior, se encuentra que las diferencias que se
reclaman y que fueron causadas con anterioridad al de octubre de 2015, se

encuentran cobijadas por el fenomeno de la prescripcion.

Realizadas las operaciones aritméticas correspondientes, con ayuda del grupo
liquidador, - liquidacion que se adjunta y hace parte de la presente decision-
se encuentra que, el valor del retroactivo pensional, teniendo en cuenta la
prescripcion antedicha, para el 12 de enero de 2021, fecha del fallo proferido
en primera instancia, ascendia a la suma de $5.826.686,66, por lo que se
declarara parcialmente probada la excepcion de prescripcion, y se modificara
el numeral tercero de la sentencia apelada, en cuanto al monto del valor del

retroactivo pensional.

En lo demas se deja incolume la decision adoptada por encontrarse ajustada

a derecho. Sin costas en esta instancia.
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En mérito a lo expuesto EL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA D. C., SALA LABORAL, Administrando Justicia

en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,
RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral tercero de la parte resolutiva de la
sentencia objeto de estudio, y en su lugar, condenar a la demandada
COLPENSIONES, a pagar a favor de la demandante el retroactivo
debidamente indexado generado por la diferencia entre la mesada pensional
reconocida en su momento y la actual por valor de $$5.826.686,66. por las

razones antes indicadas.

SEGUNDO: DECLARAR probada la excepcion de prescripcion, respecto de

las diferencias causadas con anterioridad al 05 de octubre de 2015.
TERCERO: En lo demas, se CONFIRMA, la decision de primera instancia.

CUARTO: SIN COSTAS en esta instancia, las de primera a cargo de la parte

demandada y en favor de la actora.

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

del C.P.L. y de la S.S.

Los Magistrados,
e

MARLENY RUEDA OLARTE
MAGISTRADA

W o

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
MAGISTRADO
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HJRENZO TORRES RUSPY
MAGISTRADO ' .
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 07 2019 305 01
ASUNTO: APELACION SENTENCIA
DEMANDANTE: YANETH ROJAS OSPINA
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTROS

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

RECONOZCASE PERSONERIA al Doctor Simén Angarita, identificado como
aparece al pie de su firma, en documental contentiva de poder; en calidad de
apoderado de la demandada Colpensiones, en los términos y para los efectos

del poder de sustitucion conferido.

En Bogota D.C., a los Treinta (30) dias del mes de noviembre de dos mil
veintiuno (2021), previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los

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

SENTENCIA

Al conocer del recurso de apelacion interpuesto por las entidades
demandadas, revisa la Corporacion la sentencia proferida el 9 de diciembre

de 2020, por el Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Bogota.

ALEGACIONES

Durante el término de traslado para presentar alegaciones fueron remitidas
via correo electronico las de las demandadas Colpensiones, Proteccion
Porvenir S.A. y la parte demandante, quien solicita se confirme la decision de

primer grado.
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ANTECEDENTES

La senora YANETH ROJAS OSPINA, actuando a través de apoderado
interpuso accion ordinaria laboral con el fin de que se DECLARE la
ineficacia de la afiliacion efectuada en septiembre de 1997 hacia Porvenir
S.A., por existir engano y asalto a la buena fe para promover dicho
traslado, solicita igualmente se declare la ineficacia de los posteriores
traslados efectuados a Proteccion S.A., en el ano de 1998, ordenandole a
esta ultima trasladar los aportes por ella realizados a dicho fondo junto con
todos sus frutos e intereses, condenando a Colpensiones a aceptar dicho
traslado y a tenerla como afiliada en dicho fondo, al igual que a reconocerle

pension de vejez, por cumplir los requisitos previstos para el efecto.

HECHOS

Fundament6é sus pretensiones senalando en sintesis que nacio el 7 de
diciembre de 1961, que estuvo afiliada al RPM desde 1980 hasta 1996,
periodo durante el cual cotizo mas de 870 semanas, que su permanencia en
el RPM se vio interrumpida en septiembre de 1997 cuando un asesor de
Porvenir S.A., la persuadio para que se cambiara de régimen sin ninguan tipo
de asesoria, ya que la informacion que se le brindo al respecto fue falaz, ya
que se le manifesto que el ISS se iba a acabar y no le indicaron las
desventajas de permanecer en el RAIS, que se traslad6é en 1998 a Proteccion
S.A., AFP que de igual manera no le brind6 ninguna informacion al respecto,

que no le senalaron sobre la posibilidad de retornar al RPM en el ano 2003.

Indica que en ambos regimenes completa una cantidad total de 1963
semanas cotizadas y continua cotizando al sistema pensional, que solicité en
el ano 2019 el traslado de sus aportes de la AFP Proteccion a Colpensiones,

solicitud que fue respondida de manera negativa por esta ultima.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demandada COLPENSIONES, contesté oponiéndose a las pretensiones de
la demanda, en relacion con los hechos aceptdé los enlistados en los

numerales 1, 2 y 8 y manifesto no constarle los demas. Propuso las
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excepciones que denomindé descapitalizacion del sistema pensional,
inexistencia del derecho para regresar al RPM, prescripcion, caducidad,
inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no

procedencia de condena en costas en entidades del orden publico.

Por su parte, PROTECCION S.A., de igual manera se opuso a las pretensiones
dirigidas contra esta, aceptd los hechos contenidos en numerales 1, 6 y 8,
negoé los No. 4 y 5 y manifestd6 no constarle los demas. Propuso las
excepciones de inexistencia del perjuicio causado por la AFP Proteccion,
declaracion de manera libre y espontanea de la demandante al momento de
la afiliacion a la AFP Proteccion, buena fe, inexistencia de la obligacion de
devolver la comision de cuotas de administracion cuando se declara la
nulidad y/o ineficacia de la afiliacién, inexistencia de la obligacion de
devolver el seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de
la afiliacion por falta de causa y porque afecta a terceros de buena fe y

prescripcion.

PORVENIR S.A., contesto oponiéndose a las pretensiones de la demanda, en
relacion con los hechos acepto los No. 1 y 9, nego el No. 3 y manifestéo no
constarle los demas. Propuso las excepciones que denomind prescripcion,
falta de causa para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas,

buena fe y enriquecimiento sin causa.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgador de primer grado resolvio:

PRIMERO: Declarar la ineficacia de la afiliacién y traslado realizado por: * La sefiora
YANETH ROJAS OSPINA con la AFP PORVENIR SA el 04 de agosto de 1997 En
formulario No. 00932123 » La sefiora YANETH ROJAS OSPINA con la PROTECCION
fecha 12 de febrero de 1998 Formulario N.° 559552

SEGUNDO: ORDENAR a PROTECCION a trasladar la totalidad de los valores de la
cuenta de ahorro individual de la que es titular la senora YANETH ROJAS OSPINA
dineros que deben incluir los rendimientos que se hubieren generado hasta que se haga
efectivo dicho traslado al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida
administrado por COLPENSIONES.

TERCERO: Igualmente, PORVENIR Y PROTECCION deben incluir todos los gastos de

administracién y comisiones que se hubiesen descontado de los aportes pensionales de
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la demandante, valores que debe ser reintegrados 'y devueltos a
COLPENSIONES debidamente indexados.

CUARTO: ORDENAR a COLPENSIONES a recibir sin solucién de continuidad como
afiliada al Régimen de Prima Media con Prestacién Definida a la demandante desde su
afiliacion inicial al ISS.

QUINTO: Ordenar a COLPENSIONES a reconocer, liquidar y pagar la pensién de vejez
conforme los lineamientos del articulo 33 de la Ley 100 de 1993 modificado por el
articulo 9 de la Ley 797 de 2003, de la cual es beneficiaria la sefiora YANETH ROJAS
OSPINA. La pensiéon deberd ser reconocida a partir de que la serfiora demandante
acredite su desafiliacion al sistema

SEXTO: Se declaran no probadas las excepciones presentadas por la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES, la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES PORVENIR SA Y la
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES PROTECCION.

SEPTIMO: Se condena en costas a los fondos demandados PROTECCION Y PORVENIR
y a favor de la demandante. Las agencias en derecho se tasan en la suma de 2 SMLMV
al momento del pago, a cargo de cada uno de los fondos, no hay lugar a condena en

costas a cargo de Colpensiones.

Fundamento6 su decision el Juez de primer grado senalando en sintesis que la
demandante no alegaba ser beneficiaria del régimen de transicion pues no
cumplia los requisitos para ello y respecto al deber de informacion cuya
omision se alegaba, conforme los preceptos legales y jurisprudenciales
aplicables al caso, le correspondia a la AFP del RAIS, desde su creacion
brindar al momento de la afiliacion una informacion clara, cierta y
comprensible en cuanto a los efectos del traslado para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que realice, obligacion que estaba en su
cabeza desde la creacion de dichos fondos y ante la omision de dicho deber, el
traslado de régimen no se podia predicar como libre; ya que el deber a que se
hace alusion conforme los pronunciamientos de la Corte Suprema de
Justicia, tenia varias etapas en el tiempo, naciendo la asesoria del buen

consejo.

Que frente a la demandante, a la fecha de su afiliacion, septiembre de 1997 a
la AFP le correspondia haberle senalado las caracteristicas, condiciones de
acceso, ventajas, desventajas del traslado de régimen y consecuencias del
mismo, informaciébn que se debia proporcionar a todos afiliados
independientemente de si eran o no beneficiarios de régimen de transicion y

como quiera que la afirmacion de no haber recibido la informacion al
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momento de su traslado de régimen, correspondia a una negacion indefinida
cuya prueba de lo contrario, le correspondia a la administradora pensional
conforme los preceptos del articulo 167 del CGP, debiendo aportar prueba de
ello dentro del tramite procesal, inversion de carga de la prueba que también

tenia fundamento en lo previsto en el articulo 1604 del CC.

Al respecto senal6 que en el plenario no obraba prueba que la demandante
hubiese sido debidamente ilustrada sobre las caracteristicas de uno y otro
régimen, no se acreditaba que la AFP Porvenir S.A., al momento del
traslado de régimen pensional al RAIS en el aio 1997, como lo ordenaba la
misma Ley 100 de 1993, esto es, una informacion, clara, veraz y precisa,
comprensible y detallada respecto de su futuro pensional conforme la
decision de trasladarse a un fondo privado, lo cual es una omision en el
deber de informacion, en los términos legales y jurisprudenciales
relacionados, omision que igualmente se predicaba de Proteccion S.A., ya
que no habia allegado prueba del cumplimiento de dicho deber; sobre el
formulario de vinculacion, indicé que no era admisible afirmar que con la
firma se plasmo o convalido su voluntad de mantenerse en el RAIS, ya que
de este no se derivaba el cumplimiento del deber de informacion, maxime
cuando la demandante habia indicado en diligencia de interrogatorio de
parte que para 1997 se habia presentado a su lugar de trabajo un asesor
de Porvenir y le pidieron el favor que lo ayudaran por ser familiar de uno de
los directivos de la empresa, que este le indicé que en ese fondo se podia
pensionar a cualquier edad, que €l lleno el formulario y ella lo firmo, que
igualmente al momento de trasladarse a Davivir, en dicho ano llegd un
asesor a las instalaciones de su empleador y como ese fondo era en que
estaban la mayoria de trabajadores, no medi6 asesoria alguna e igualmente
el asesor llend el formulario y ella lo suscribio; que ninguno de dichos
medios probatorios brindaba conviccion acerca del suministro de
informacién en los términos anotados previo a promover el traslado por
parte de las AFP en mencion, ya que no se podia tener por suplido el
requisito de informacion con la simple firma del formulario, cuando del
contenido del documento no se desprendia cual fue la informacion que se le
brindo a la actora, que no era e recibié el argumento segun el cual la

demandante habia ratificado su querer de permanecer al RAIS ya que lo
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unico que convalidaba la validez de dicho traslado era el suministro del

deber de informacion y el cumplimiento de este, no habia quedado probado.

Conforme lo senalado, indico que habia lugar a disponer conforme la
ineficacia del traslado de régimen pensional efectuado por la demandante
en 1997 a Porvenir y consecuencialmente la realizada con posterioridad a
Proteccion S.A., junto con el traslado de aportes con destino al RPM, que
debia incluir rendimientos, gastos de administracion y comisiones de,
forma indexada, estos ultimos con cargo a sus propios recursos y cualquier
otro emolumento que se hubiera descontado de los aportes del afiliado y
Colpensiones debia recibir los mismos, que tales emolumentos, ostentaban
el caracter de imprescriptibles, asi como la accién impetrada por tener

relacion con derechos pensionales.

Senalé que la demandante reunia los requisitos previstos en el articulo 33
de la Ley 100 de 1993, para acceder a derecho pensional reclamado como
quiera que acredité contar con mas de 57 anos de edad al haber nacido el 7
de diciembre e 1961, contando con 59 anos y probo haber cotizado un total
de 1999,14 semanas a julio de 2019, por lo que le asistia el derecho al
reconocimiento de dicha prestacion que debia efectuar Colpensiones una
vez se realizara el traslado de aportes antes senalado y a partir de que la

demandante acreditara su retiro del sistema pensional.

RECURSOS DE APELACION

Inconforme con la decision, Porvenir S.A., senalo:

Encontrandome dentro de la oportunidad procesal para el efecto me permito presentar
recurso de apelacién contra la sentencia que ha sido proferida en la presente diligencia,
lo primero indicar su senoria que el objeto de mi recurso de apelacion serd que se
revoque en todas y cada una de las pretensiones o mejor de las condenas que han sido
proferidas en contra de mi representada y en tal sentido pues se le absuelva sea lo
primero manifestar que la materia versarda sobre primero la declaratoria de ineficacia del
traslado del régimen pensional realizado por la sefiora demandante, segundo en lo que
corresponde al retorno o la devolucién de los gastos de administracion por el tiempo que
estuvo vinculada con mi representada y tercero la consecuencia de la condena en costas
sea lo primero indicar su senoria que de acuerdo pues con la documental que se
encuentra dentro del expediente pues se puede acreditar que la sefiora demandante
para el momento en que realizé dicho traslado de régimen pensional se dio en el ano
1997 fecha para la cual pues el deber de informacion era diferente del deber que era
predicable a partir del ario 2010 por lo cual con la informacion que le permitird a la
serniora demandante tener elementos de juicio claros para tomar una decision sobre su
futuro pensional se cumplia satisfecho este requisito y por demds es de indicar que para
la fecha en que se realizé dicho traslado a la sefiora demandante manifiesta que se le
explicaron algunas de las caracteristicas del RAIS con lo cual pues por lo menos tenia
un conocimiento de cudl era el negocio juridico que celebraba y no se encuentra
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acreditada la situacién de alguna que diera lugar a un vicio en el consentimiento
mdximo cuando no se logré acreditar ni demostrar cudl fue ese vicio en el consentimiento
que hubiera sido el error pues conocia el cambio en las circunstancias pensionales que
tendria, la fuerza tampoco manifiesta no se encuentra acreditada dentro del expediente
que hubiera habido lugar algtin tipo de coercién al momento en que realice ese traslado
del régimen pensional y tercero pues no se encuentra acreditada cudl fue esa situacion
manifiesta o deliberada de parte de mi representada para generar una frustracion en el
derecho pensional de la sefiora demandante de igual manera hay que tener en cuenta
su senoria también que con la expedicion de la sentencia SL 3752 del arfio 2020 y la
honorable Corte Suprema de Justicia establece que los traslados horizontales son
ademas de verdaderos actos de relacionamiento o medios a través de los cuales se
puede apreciar cudl es la voluntad real del afiliado en este caso de la seriora
demandante mantenerse vinculada al RAIS esos actos también dan cuenta de esa
ratificacion primigenia que realizé la sefiora demandante de realizar ese traslado de
régimen pensional con lo cual pues esta sentencia en su parte resolutiva manifiesta que
primero no se pueden generar reglas en plano que sean aplicables a todos los procesos
de manera inconsulta y segundo pues que esos traslados horizontales lo que dan
cuenta de esa voluntad de mantenerse vinculado a un determinado régimen pensional y
que ademds de ello puede ser afiliado que realiza estos traslados horizontales
implicitamente esta optando por no hacer uso de esa facultad que él establecio que le
queda mejor el articulo 2 de la ley 797 del afio 2003 con lo cual en el caso concreto nos
encontramos no sélo con ese acto de ratificacion sino con una renuncia a ese derecho de
poder retornar al RPM, ademds esta misma sentencia establece que esos actos de
ratificacion dan cuenta pues de un conocimiento de las caracteristicas de los regimenes
pensionales con lo cual y habida cuenta pues de esa sentencia el 15 de septiembre del
arnio 2020 nos encontramos con que si existe una verdadera ratificacién al momento en
que se realizé ese traslado horizontal con la AFP Proteccion.

En lo que corresponde a la devolucion de los saldos que se encuentran en la CAI de la
seriora demandante en su medida de indicar que la sefiora demandante realizé traslado
horizontal en el afio de 1998 hacia la AFP Davivir hoy Proteccion con lo cual pues
cualquier cuenta que ella hubiera tenido con mi representada pues ya no cuenta con
ningun recurso por eso condenar a mi representada que retorne esos gastos de
administracién que desconté no sélo por facultad que le confiere la ley 100 de 1993 sino
que tenian como funcién remunerar esa gestion profesional que realiza mi representada
primero y segundo ha sido un cubrimiento de los riesgos de invalidez y muerte pues
genera un enriquecimiento sin causa en favor de la sefiora demandante, mdxime cuando
estos mismos dineros que se le descontaron por parte de mi representada durante el
poco mas del ario que estuvo vinculada con mi representada pues genera un
enriquecimiento sin causa en la medida en que también se le hubieran descontado en el
ISS y su dfiliacion no se hubiese mantenido invariable; asi las cosas pues esos gastos o
ese dinero pues ademds ya cumplié esa funciéon dentro del historial laboral o mejor
dentro de la historia del personal de la sefiora demandante y su retorno estaria en
contra de lo establecido en el articulo 1746 del Cédigo Civil en ese sentido su senoria y
al no encontrarse acreditada situacién alguna que hubiera dado lugar a la ineficacia del
traslado del régimen pensional ni al ser procedente pues tampoco la devolucién de los
saldos de gastos de administracion por el tiempo que la sefiora demandante estuvo
vinculada con mi representada pues este apoderado manifiesta que no se encuentra
acreditado el requisito establecido en la parte fdctica del articulo 365 del cédigo general
del proceso con lo cual también se debe revocar la condena en costas asi las cosas.

Por su parte Colpensiones senalo:

Procedo muy respetuosamente interponer recurso de apelacién ante el honorable
Tribunal Superior de Bogota con el fin de que sea revocado el fallo dictado en el presente
proceso, se considera que la afiliacién es vdlida y fue suscrita por una persona de
manera libre y voluntaria, sin presiones ni constrefiimientos y plenamente capaz, se trae
a colacion la ley 153 de 1887 en su articulo 17 que habla acerca de las meras
expectativas que no constituyen en contra de una ley nueva que las anule o se cene la
caducidad de la recisién del formulario de afiliacién de conformidad con el articulo 1750
del Cédigo Civil que seriala el término de cuatro anos para solicitarlo hay que tener en
cuenta adicionalmente los principios que ya hemos esbozado durante la contestacion y
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en los alegatos de conclusién, el principio de sostenibilidad fiscal del sistema pensional
la ignorancia de la ley no sirve de excusa nadie puede alegar en su favor su propia
culpa y que siempre hay hechos sobrevinientes que no se pueden prever al momento de
la dfiliacion me reservo también el derecho a ampliar esta apelacion en caso de ser
necesario.

Proteccion S.A., senalo:

Resulta improcedente la devolucién de los gastos de administracion por las siguientes
razones fdacticas la primera ley 100 de 1993 primigenia en su articulo 20 pues
contempld estos gastos que estan ordenados no solamente para el RAIS sino para el
RPM, decision que fue corroborada por la ley 797 2003 en ese orden de ideas su seforia
pues estos gastos de administracion tienen 2 funciones muy especificas y la primera es
el pago de las primas de seguro para las previsiones de invalidez y muerte del afiliado
esas primas ya fueron causadas fueron pagadas a las aseguradoras entonces resulta
sencillamente imposible hacer una devolucién de unas contingencias que se pagaron
para prever posibles siniestros del afiliado, segundo ordenar el despacho de los gastos
de administraciéon pero olvida que estos gastos fueron usados por mi representada para
cubrir sus gastos de funcionamiento y toda vez que generar rendimientos a la cuenta de
ahorro individual de la sefiora Janet no se puede hacer a titulo gratuito, en gracia de
discusiones en principio de igualdad, si la afiliada tiene derecho a recibir unos
rendimientos lo mas légico es que pagara a quien le genero esos rendimientos,
rendimientos que vale la pena resaltar no los tendria en régimen de ahorro individual
mds aun que ordenan que estos gastos de administracion sean devueltos de manera
indexada, situaciéon que amplia el prejuicio que se le estd ocasionando a mi
representada para finalizar su seforia en caso de tener que devolver los gastos de
administracién a Colpensiones se estaria generando un doble enriquecimiento sin causa
para la serfiora Yaneth Ospina pues se le estd trasladando dinero a titulo de
rendimientos sin que haya hecho alguna gestién para su consecucion y sin que pagara a
quien realizé esta gestion y un enriquecimiento sin causa a Colpensiones porque estd
recibiendo un dinero por gastos de administracion que no va ir a la cuenta de fondo
comin sino que es un dinero para la entidad que también recibié sin realizar ninguna
gestion dejo sustentado mi recurso de apelacion.

CONSIDERACIONES

A efectos de resolver el recurso de apelacion interpuesto, se tiene que lo
pretendido por la senora YANETH ROJAS OSPINA, se circunscribe a la
declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional que efectuara el
4 de agosto de 1997, a través de formulario de afiliacion suscrito con
Porvenir S.A., documental que fue allegada por esta AFP a folio 167 del
expediente digital, quedando demostrado el traslado que realizara la
demandante a Proteccion S.A., el 12 de febrero de 1998 y cuyo formulario

obra a folio 111 del plenario.

En este orden, se tiene que la figura de la ineficacia, ha sido objeto de
amplio desarrollo jurisprudencial por parte de la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, que en sentencia con radicado No. 33083 de 2011,
criterio reiterado en sentencia radicado 46292 del 18 de octubre de 2017 y
recientemente en sentencia 54818 del 14 de noviembre de 2018; M.P.

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

administrador experto y un afiliado lego en materias de alta complejidad.

Asi las cosas, para que en realidad se considere que el traslado de régimen
pensional estuvo precedido de voluntad y deseo de cambio por parte del
afiliado del régimen de prima media con prestacion definida, se requiere
entonces que la Administradora del Régimen de Ahorro Individual le
suministre una informacion completa sobre las condiciones especificas de
su situacion pensional, lo que implica no solamente lo favorable, sino todo
aquello que puede perder o serle lesivo de aceptar un traslado; dicha
informacion como de igual forma lo senal6é la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en reciente pronunciamiento radicado No. 68852 del
3 de abril de 2019, M.P. Clara Cecilia Duenas, que tal deber, siempre ha
estado en cabeza de las Administradoras del RAIS, pues les encargo desde
su creacion legal, la prestacion de un servicio publico de caracter esencial,
obligacion que no cumplia con el hecho de capturar a ciudadanos mediante
habilidades y destrezas sin importar las repercusiones colectivas que ello

pudiese traer en el futuro.

Es asi como para estos casos, contrario a lo sennalado por Colpensiones en
sus alegaciones, la carga de la prueba se invierte en favor del afiliado;
esto es, que por el tipo de responsabilidad que se le endilga a estas
entidades sobre las que pesa un mayor conocimiento profesional y técnico
en materia pensional respecto de quienes simplemente buscan es la
proteccion de los riesgos de vejez, invalidez o muerte sin prestarle mayor
atencion a conceptos cientificas o legales, es por ello entonces que las
Administradoras son quienes deben demostrar el suministro completo
y veraz al afiliado para que se pueda concluir que fue en realidad deseo
del éste aceptar las condiciones de traslado para evitar precisamente
que posteriormente alegue algin tipo de engano, el que no soélo se

produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional



10

®Proceso Ordinario Laboral No. 07-2019-305-01 Dte: YANETH ROJIAS OSPINA Ddo.: COLPENSIONES ¥ OTRO

que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte
relevante para la toma de decision que se persigue; siendo como se dijo
obligacion de la demandada haber proporcionado dicha informaciéon debido
a su experticia, sin que intervengan aspectos relacionados con el régimen de
transicion, o que se tenga un derecho adquirido, para que se le deba

prohijar dicho deber de informacion.

Teniendo en cuenta lo anterior, y revisado el expediente se encuentra que la
Unica prueba aportada como lo indic6 la decision de instancia que da
cuenta del acto de traslado de régimen, promovido por Porvenir S.A., es el
formulario de afiliacién suscrito por al actora en el anno de 1997, por lo que
es necesario resaltar que en el ordenamiento juridico establece el principio
de trascendencia legal y constitucional como lo es el de la primacia de la
realidad sobre lo meramente escritural o formal que es lo que ocurre en este
caso, en donde no le bastaba a las demandadas en la suscripcion del mismo
como senal de aceptacion de todas las condiciones del traslado, de tal
manera que al no conocer las incidencias del mismo, contrario a lo senalado
por las recurrentes Porvenir y Colpensiones, dicho acto de traslado, no se
puede predicar libre y voluntario, no pudiéndose predicar tampoco que la
demandante como indica Porvenir, tenia conocimiento de las incidencias del
negocio juridico celebrado, como quiera que se itera, ello no se probo
aunado a que en el interrogatorio de parte absuelto por esta, senalé que
Unicamente se le pusieron de presente aspectos positivos del RAIS,
informacion parcializada que no se equipara al deber de informacion bajo

estudio.

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

Clara Cecilia Duenas, en dicha indic6 esa Alta Corporacion:

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

causado.
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En ese orden, concluyé que:

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

realmente libre sobre su futuro pensional.

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

informacion.

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

del texto original)

Conforme criterio jurisprudencial en cita, no resulta de recibo el argumento
de la recurrente Porvenir también esbozado en sus alegaciones, segun el

cual, la administradora no estaba en el deber de suministrar la informacion



12

®Proceso Ordinario Laboral No. 07-2019-305-01 Dte: YANETH ROJIAS OSPINA Ddo.: COLPENSIONES ¥ OTRO

a que se alude ; cuando lo cierto es que como tantas veces lo ha senalado la
linea jurisprudencial aplicable en estos casos, desde su creacion las
administradoras estan obligadas a brindar dicha informacion y soportar la
misma, pudiendo determinar las ventajas y perjuicios de los afiliados que
pueda conllevar su traslado de régimen, atendiendo a sus condiciones
pensionales particulares, por ello es de vital importancia la revision de cada
uno de tales aspectos, en cuanto a los afiliados individualmente

considerados.

De igual forma, contrario a lo senalado por Porvenir en su recurso y por
Colpensiones en sus alegaciones, no resulta procedente exigirle a la
demandante probar vicio en el consentimiento alguno, pues como se indico
al inicio de este pronunciamiento, lo pretendido no se estudia bajo la optica
de la nulidad y asi en lo reiter6 la Corporacion en mencion en sentencia
radicado No. 68852 del 9 de octubre de 2019, M.P. Clara Cecilia Duenas,

oportunidad en que indicé:

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

nulidades o inexistencia.

Aunado a lo anterior, el traslado horizontal que quedé demostrado realizo la
demandante a Proteccion en el ano de 1998, no tiene la virtud como
erradamente indica Porvenir S.A., en su recurso de convalidar dicho
traslado ya que desde su nacimiento el mismo se reputa ineficaz ante la
falta de informacion en que incurri6o esa misma AFP al promover el traslado

de la demandante proveniente del RPM.

Es asi como, contrario a lo afirmado por la administradora pensional del
RPM, en su recurso y alegaciones el hecho de accederse al traslado de
régimen peticionado, no conlleva la descapitalizacion del RPM que
administra, suficiente resulta indicar que junto con este, se determina la
procedencia de trasladar los aportes efectuados por la demandante, junto

con gastos de administracion y comisiones, durante el tiempo en que
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estuvo afiliada al RAIS, los que una vez recibidos por esta, entraran a hacer
parte del fondo comun propio de dicho régimen y asi contribuiran a

financiar las prestaciones de los demas afiliados del RPM.

En cuanto a los gastos de administracion, se tiene que tal punto no debe
ser objeto de revocatoria o modificacion alguna como indican Proteccion y
Porvenir S.A., también en sus alegaciones ya que la linea jurisprudencial
aplicable a estos casos, ha sido enfatica en indicar la procedencia del
traslado de los mismos, aspecto que fue reiterado entre otras en sentencias
entre otras en sentencias SL 1421 del 10 de abril de 2019, SL 4989 del 14 de
noviembre de 2018, M.P. Gerardo Botero Zuluaga SL 4803 del 20 de octubre

de 2021, M.P. Luis Benedicto Herrera, reitero:

En virtud de lo sefialado en la providencia CSJ SL2877-2020, se adicionarad el ordinal
segundo de la sentencia en el sentido de que la condena a Colfondos SA incluye,
ademds, trasladar a Colpensiones los saldos obrantes en la cuenta de ahorro
individual de la demandante junto con sus rendimientos. De igual modo, la citada
AFP debera devolver a Colpensiones el porcentaje correspondiente a los gastos
de administracion y primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos. (negrilla
fuera del texto original)

Ahora en cuanto al argumento de Porvenir S.A., respecto a que no cuenta
con ningun recurso de la CAI de la demandante, se tiene que durante el
tramite procesal no probé que el traslado de aportes que efectuara a
Proteccion S.A. incluyera lo descontado por gastos de administracion, razén
por la cual debe efectuar el mismo por lo que dicha orden de traslado no
sera objeto de modificacion como tampoco la condena en costas al
demostrarse su omision en el deber de informacion que desencadenod en la
declaratoria de ineficacia de traslado que sera confirmada en esta

oportunidad.

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

demandados.
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PENSION DE VEJEZ

Es asi como resultando acertada la decision en cuanto a la ineficacia del
traslado, procede referirse en grado de consulta a favor de la demandada
Colpensiones en cuanto a la pretension encaminada al reconocimiento
pensional de vejez; al respecto resulta pertinente senalar que no es dable
condenar a esta administradora a efectuar reconocer pension a favor de la
aqui demandante como quiera que Unicamente lo puede hacer una vez sean
trasladados por parte de Porvenir los saldos depositados en la cuenta de
ahorro individual junto con rendimientos y gastos de administracion,
ultimos que también deben ser trasladados por las otras demandadas como
consecuencia de la ineficacia que se confirmara en esta oportunidad, razén
por la cual el reconocimiento pensional en este momento se torna
improcedente para Colpensiones y debera ser efectuado una vez cuente con
los dineros objeto de traslado a dicho fondo, razon por la cual, se revocara
el numeral QUINTO de sentencia recurrida para en su lugar, ABSOLVER a
la Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones del

reconocimiento pensional alli ordenado.

Sin costas en esta instancia.

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

Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia en el sentido de AUTORIZAR a
COLPENSIONES para que obtenga por las vias judiciales pertinentes, el valor
de los perjuicios que pueda sufrir en el momento en que asuma la obligacion
pensional del demandante en valores no previstos y sin las reservas

dispuestas para el efecto.

SEGUNDO: REVOCAR el numeral QUINTO de sentencia recurrida para en
su lugar ABSOLVER a la Administradora Colombiana de Pensiones -

Colpensiones del reconocimiento pensional alli ordenado.
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TERCERO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia recurrida.

CUARTO: SIN COSTAS en esta instancia.

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

Los Magistrados,

MARLENY RUEDA OLARTE

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
MAGISTRADO

o TN

ENZO T S RUSBY
MAGSTRADO—' .
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 07 2019 466 01
ASUNTO: APELACION SENTENCIA
DEMANDANTE: MARIA MATILDE ROCHA
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTROS

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

RECONOZCASE PERSONERIA al Doctor Santiago Bernal Palacios,
identificado como aparece al pie de su firma, en documental contentiva de
poder; en calidad de apoderado de la demandada Colpensiones, en los términos

y para los efectos del poder de sustitucion conferido.

En Bogota D.C., a los Treinta (30) dias del mes de noviembre de dos mil
veintiuno (2021), previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los

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

SENTENCIA

Al conocer del recurso de apelacion interpuesto por Colpensiones y Porvenir
S.A., revisa la Corporacion la sentencia proferida el 21 de enero de 2021, por el

Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Bogota.
ALEGACIONES
Durante el término de traslado para presentar alegaciones fueron remitidas via

correo electronico las de las demandadas Colpensiones, Porvenir S.A. y las de

la parte demandante, quien solicita se confirme la decision de primer grado.
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ANTECEDENTES

La senora MARIA MATILDE ROCHA, actuando a través de apoderado
interpuso accion ordinaria laboral con el fin de que se DECLARE la ineficacia
del traslado de régimen que efectuara del RPM al RAIS, subsidiariamente
peticiona se declare la nulidad del mismo y se condene a las demandadas al

pago de perjuicios e intereses moratorios.

HECHOS

Fundament6 sus pretensiones senalando en sintesis que estuvo afiliada al ISS
para los riesgos de IVM entre el 1988 a 1994, anualidad para la cual fue
afiliada a Porvenir S.A., indica que el representante de dicho fondo le indicé al
momento de traslado que el ISS desapareceria y sus aportes se iban a perder,
que tampoco se le indico la forma de retornar al RPM, ni la forma de liquidar la
pension en ambos regimenes cuando alcanzara los requisitos para el efecto; no
obstante ello, le indic6 que su mesada pensional en el RAIS seria superior a la
que recibiria en el RPM, que no se le informo6 sobre el derecho de retracto, ni
sobre la posibilidad de hacer aportes voluntarios en el RAIS, como tampoco la

posibilidad de heredar sus aportes en caso de fallecimiento.

Indica que con fundamento en tales afirmaciones, suscribié formulario de
afiliacion ante la AFP Porvenir S.A., que durante el tiempo que ha permanecido
afiliada a dicho fondo, no se le comunicé respecto de la posibilidad que tenia
para retornar al RPM en el ano 2003, ni sobre todos los pormenores que se

omitieron al momento de su afiliacion y que cuenta con 52 anos de edad.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demandada COLPENSIONES, contesto oponiéndose a las pretensiones de la
demanda, en relacion con los hechos acepto los enlistados en los numerales 1
y 32 y manifestd no constarle los demas. Propuso las excepciones que
denominé descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del derecho
para regresar al RPM, prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de

nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia de condena en
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costas en entidades del orden publico, no configuracion del derecho al pago de

intereses o indexacion moratoria.

Por su parte, PORVENIR S.A., contest6 oponiéndose a las pretensiones de la
demanda, en relacion con los hechos acepté el No. 18, manifesté no constarle
los No. 1 y 32 y neg6 los demas. Propuso las excepciones que denomind

prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion y compensacion.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgador de primer grado resolvio declarar la ineficacia de la afiliacion
realizada por la demandante al RAIS ordenando a Porvenir S.A., a trasladar a
Colpensiones todos los valores que hubiere recibido con ocasion de la afiliacion
de la demandante junto con rendimientos, comisiones y gastos de
administracion que se hubieren descontado, ordenando a Colpensiones recibir
como afiliada a la actora, declar6 no probadas las excepciones y condend en

costas a Porvenir S.A.

Fundament6 su decision el Juez de primer grado senalando en sintesis que
conforme los preceptos legales y jurisprudenciales aplicables al caso, le
correspondia a la AFP del RAIS, brindar al momento de la afiliacion una
informacion clara, cierta y comprensible en cuanto a los efectos del traslado
para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realice, obligacion
que estaba en su cabeza desde la creacion de dichos fondos y ante la omision
de dicho deber, el traslado de régimen no se podia predicar como libre; ya que
el deber a que se hace alusion conforme los pronunciamientos de la Corte
Suprema de Justicia, tenia varias etapas en el tiempo, naciendo la asesoria del

buen consejo.

Que frente a la demandante, a la fecha de su afiliacion a la AFP le correspondia
haberle senialado las condiciones de acceso, ventajas, desventajas del traslado
de régimen y consecuencias del mismo, que la demandante era beneficiaria del
régimen de transicion, no obstante ello dicho deber se debia proporcionar a
todos afiliados independientemente de dichas circunstancias y como quiera
que la afirmacion de no haber recibido la informacién al momento de su

traslado de régimen, correspondia a una negacion indefinida cuya prueba de lo
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contrario, le correspondia a la administradora pensional conforme los
preceptos del articulo 167 del CGP, debiendo aportar prueba de ello dentro del

tramite procesal.

Al respecto senalé que en el plenario no obraba prueba que la demandante
hubiese sido debidamente ilustrada sobre las caracteristicas de uno y otro
régimen, no se acreditaba que la AFP Porvenir S.A., al momento del traslado
de régimen pensional al RAIS en el ano 1994, como lo ordenaba la misma Ley
100 de 1993, esto es, una informacion, clara, veraz y precisa, comprensible y
detallada respecto de su futuro pensional conforme la decision de trasladarse
a un fondo privado, lo cual es una omision en el deber de informacion, en los
términos legales y jurisprudenciales relacionados; sobre el formulario de
vinculacion, indicoé que no era admisible afirmar que con la firma se plasmoé o
convalidé su voluntad de mantenerse en el RAIS, ya que de este no se
derivaba el cumplimiento del deber de informacion, maxime cuando la
demandante habia indicado en diligencia de interrogatorio de parte que habia
suscrito dicho formulario en blanco, imponiéndose la declaratoria e ineficacia
del traslado de régimen pensional efectuado por la demandante, ya que no se
podia tener por suplido el requisito de informacion con la simple firma,
cuando del contenido del documento no se desprendia cual fue la
informacion que se le brind6 a la actora, debiéndose disponer conforme los
efectos de la ineficacia el traslado de aportes con destino al RPM, junto con
rendimientos, gastos de administracion y comisiones, estos ultimos con
cargo a sus propios recursos y cualquier otro emolumento que se hubiera
descontado de los aportes del afiliado y Colpensiones debia recibir los

mismos, que tales emolumentos, ostentaban el caracter de imprescriptibles.

Indico por ultimo que no se incurria en descapitalizacion del sistema con el
traslado que se ordenaba, ya que la trabajadora habia cumplido con su carga
de cotizar al sistema y dichas cotizaciones serian objeto de traslado, no
debiéndose condenar en costas a la demandada Colpensiones al no haber

intervenido en el acto de afiliacion cuya ineficacia se declaraba.

RECURSOS DE APELACION
Inconforme con la decision, Colpensiones senalo que en el caso bajo estudio,

con el traslado realizado por la demandante, no se habia incurrido en
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prohibicion legal alguna, que para la fecha en que tuvo lugar este, la
demandante no tenia ningin derecho adquirido, ya que Unicamente contaba
con 81 semanas de cotizacion y 30 anos, razon por la cual su derecho
pensional estaba en el inicio de formacién y aunado a ello, para dicha data, no
existia obligacion por parte de las AFP de dejar soportes escritos de la
informacion brindada al afiliado, esta era verbal, de igual manera nos
encontrabamos ante un error de derecho que no daba lugar a una nulidad y la
demandante llevaba cotizando al RAIS aproximadamente por espacio de 25
anos, razon por la cual si se configuraba una descapitalizacion del sistema en
tanto no habia efectuado aportes al RPM por mucho tiempo y ello ponia en

riesgo los derechos pensionales de los afiliados que si cotizaban a ese régimen.

En cuanto a la carga de la prueba indicé que conforme el estatuto financiero,
les correspondia a los afiliados informarse en cuanto a su situacion pensional
y respecto de las afirmaciones negativas, habia precisado la Corte
Constitucional que las indefinidas eran de imposible demostracion judicial,
debiéndose examinar en cada asunto dicha imposibilidad; por lo que tal carga
no podia ser trasladada a las AFP, maxime cuando el traslado habia ocurrido

hace 26 anos y nadie estaba obligado a lo imposible.

Por su parte, Porvenir S.A., senalo que no habia lugar a declarar la
ineficacia y darle las consecuencias de una nulidad, ya que al respecto la
Corte Constitucional habia establecido la diferencia de tales figuras y no se
establecia que la falta al deber de informacion trajera como consecuencia la
ineficacia del acto, por su parte se hacia una aplicacion indebida del articulo
271 de la Ley 100 de 1993, norma que no preveia que se debian retrotraer
las cosas a su estado original, por lo que el traslado de los aportes debia
hacerse conforme el articulo 113 de dicha Ley y no comprendia los gastos de

administracion.

De igual forma, el formulario de afiliacion era un requisito sine qua non para
el traslado de régimen y este se habia echado de menos a pesar de no haber
sido tachado de falso, que para la época en que se traslado la demandante,
no se exigia dejar soportes escritos de la asesoria y en la sentencia nada se
habia dicho respecto de las contradicciones en que habia incurrido la

demandante en escrito de demanda e interrogatorio de parte; de igual forma,
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sobre la carga dinamica de la prueba, la Corte Constitucional habia indicado
que con ello se alteraba la légica probatoria y a la demandante le asistia el
deber de cuidado en cuanto a informarse de su situacion pensional y se le

permitia con la decision recurrida aprovecharse de su propia culpa.

Indic6é en cuanto a los gastos de administracion que los mismos no hacian
parte de los dineros para financiar la pension, eran descontados en ambos
regimenes y por ello, debian aplicarse a ellos la prescripcion trienal y si se
concluia que nunca habia estado en el RPM, dicho traslado generaba un

enriquecimiento sin causa.

CONSIDERACIONES

A efectos de resolver el recurso de apelacion interpuesto, se tiene que lo
pretendido por la sefiora MARIA MATILDE ROCHA, se circunscribe a la
declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional que efectuara el
15 de septiembre de 1994, a través de formulario de afiliacion suscrito con
Porvenir S.A., documental que fue allegada por esta AFP a folio 127 del

expediente digital.

En este orden, se tiene que la figura de la ineficacia, ha sido objeto de amplio
desarrollo jurisprudencial por parte de la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, que en sentencia con radicado No. 33083 de 2011, criterio
reiterado en sentencia radicado 46292 del 18 de octubre de 2017 y
recientemente en sentencia 54818 del 14 de noviembre de 2018; M.P.
Gerardo Botero Zuluaga; oportunidades en que indico que la responsabilidad
de las administradoras de pensiones era de caracter profesional, que la
misma debia comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de
la afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute
pensional y que las administradoras de pensiones tenian el deber de
proporcionar a sus interesados una informacion completa y comprensible a
la medida de la asimetria que se habia de salvar entre un administrador

experto y un afiliado lego en materias de alta complejidad.

Asi las cosas, para que en realidad se considere que el traslado de régimen

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

pudiese traer en el futuro.

Es asi como para estos casos, contrario a lo senalado por Colpensiones en su
recurso y alegaciones, la carga de la prueba se invierte en favor del
afiliado; esto es, que por el tipo de responsabilidad que se le endilga a estas
entidades sobre las que pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en
materia pensional respecto de quienes simplemente buscan es la proteccion
de los riesgos de vejez, invalidez o muerte sin prestarle mayor atencion a
conceptos cientificas o legales, es por ello entonces que las Administradoras
son quienes deben demostrar el suministro completo y veraz al afiliado
para que se pueda concluir que fue en realidad deseo del éste aceptar
las condiciones de traslado para evitar precisamente que posteriormente
alegue algin tipo de engaifo, el que no so6lo se produce en lo que se afirma,
sino en los silencios que guarda el profesional que ha de tener la iniciativa en
proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que
se persigue; siendo como se dijo obligacion de la demandada haber
proporcionado dicha informacion debido a su experticia, sin que intervengan
aspectos relacionados con el régimen de transicion, o que se tenga un

derecho adquirido, para que se le deba prohijar dicho deber de informacion.

Sobre este topico, se tiene que los pronunciamientos jurisprudenciales
esbozados por las entidades recurrentes y proferidos por la Corte

Constitucional, no ostentan el caracter de vinculantes, pues tal caracter soélo
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lo poseen los proferidos por la Corte Suprema de Justicia como 6rgano de

cierre de la jurisdiccion ordinaria.

Teniendo en cuenta lo anterior, y revisado el expediente se encuentra que la
Unica prueba aportada como lo indicé la decision de instancia que da cuenta
del acto de traslado de régimen, promovido por Porvenir S.A., es el formulario
de afiliacion suscrito por al actora en el ano de 1998, por lo que es necesario
resaltar que en el ordenamiento juridico establece el principio de
trascendencia legal y constitucional como lo es el de la primacia de la
realidad sobre lo meramente escritural o formal que es lo que ocurre en este
caso, en donde no le bastaba a las demandadas en la suscripcion del mismo
como senal de aceptacion de todas las condiciones, el que si bien no fue
tachado como lo senala Porvenir S.A., en su recurso, del mismo no se deriva
el cumplimiento del deber de informacion bajo estudio y el hecho de que
sobre este no se hubiera manifestado reparo alguno, no convalida el traslado

de régimen que se dio sin la informacion requerida para el efecto.

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

Clara Cecilia Duenas, en dicha indico6 esa Alta Corporacion:

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

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

En ese orden, concluyoé que:

(i) Las AFP, desde su creacion, tenian el deber de brindar informacion a los
afiliados o usuarios del sistema pensional, a fin de que estos pudiesen
adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional -articulos 13 literal b), 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, 97,
numeral 1.° del Decreto 663 de 1993, modificado por el articulo 23 de la
Ley 797 de 2003 y demas disposiciones constitucionales relativas al
derecho a la informacion, no menoscabo de derechos laborales y

autonomia personal-. Posteriormente, se agregé a dicho deber Ila
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obligacion de otorgar asesoria y buen consejo -articulo 3.°, literal c) de
la Ley 1328 de 2009, Decreto 2241 de 2010- y, finalmente, se impuso la exigencia
de doble asesoria -Ley 1748 de 2014, articulo 3.°del Decreto 2071 de 2015,
Circular Externa n.° 016 de 2016 de la Superintendencia Financiera. Obligaciones
que deben ser acatadas en un todo, a fin de que los usuarios del sistema puedan

adoptar una decisién consciente y realmente libre sobre su futuro pensional.

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

de afiliacion es insuficiente para dar por demostrado el deber de informacion.

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

texto original)

Conforme criterio jurisprudencial en cita, no resulta de recibo el argumento
de las recurrentes, segun el cual, la administradora no estaba en el deber de
soportar la informacion brindada a la fecha del traslado de la demandante;
cuando lo cierto es que como tantas veces lo ha senalado la linea
jurisprudencial aplicable en estos casos, desde su creacion las
administradoras estan obligadas a brindar dicha informacion y soportar la
misma, pudiendo determinar las ventajas y perjuicios de los afiliados que
pueda conllevar su traslado de régimen, atendiendo a sus condiciones
pensionales particulares, por ello es de vital importancia la revision de cada
uno de tales aspectos, en cuanto a los afiliados individualmente
considerados, arribando a la conclusion que no se habia cumplido con el
deber de informacion bajo estudio, conclusion que comparte esta Sala ante la
orfandad probatoria del cumplimiento del mismo, como lo pone de presente
la parte demandante en sus alegaciones, lo que impone confirmar la

decision de primer grado.
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De igual manera y si bien como lo indican las recurrentes, al afiliado también
le asiste el deber de informarse sobre su situacion pensional, lo cierto es que
en estos casos conforme la inversion de la carga de la prueba es la
administradora pensional quien debe probar el suministro de la informacion
en los términos senalados, con independencia de si la demandante tenia al
momento de su traslado derecho adquirido alguno, ya que contrario a lo
indicado por Colpensiones, el deber de informacion a que se alude debe ser
suministrado a todos los afiliados, como en efecto lo ha reiterado la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otros en pronunciamiento de

fecha 8 de mayo de 2019, SL 1689 de 2019, M.P. Clara Cecilia Duenas:

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

frente a la validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo”.

Es asi como, contrario a lo afirmado por la administradora pensional del
RPM, también en sus alegaciones el hecho de accederse al traslado de
régimen peticionado, no conlleva la descapitalizacion del RPM que
administra, suficiente resulta indicar que junto con este, se determina la
procedencia de trasladar los aportes efectuados por la demandante, junto
con gastos de administracion y comisiones, durante el tiempo en que estuvo
afiliada al RAIS, los que una vez recibidos por esta, entraran a hacer parte
del fondo comun propio de dicho régimen y asi contribuiran a financiar las

prestaciones de los demas afiliados del RPM.

En cuanto a los gastos de administracion, se tiene que tal punto no debe ser
objeto de revocatoria o modificacion alguna como indica Porvenir S.A., en su
recurso y alegaciones ya que la linea jurisprudencial aplicable a estos casos,
ha sido enfatica en indicar la procedencia del traslado de los mismos, los que
no estan sujetos al término prescriptivo, aspecto que fue reiterado entre otras
en sentencias entre otras en sentencias SL 1421 del 10 de abril de 2019, SL
4989 del 14 de noviembre de 2018, M.P. Gerardo Botero Zuluaga y en una
mas reciente, SL 2884 del 23 de junio de 2021, M.P. Luis Benedicto Herrera:
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También se ha dicho por la Sala que como la declaratoria de ineficacia tiene efectos ex tunc
(desde siempre), las cosas deben retrotraerse a su estado anterior, como si el acto de
afiliacién jamds hubiera existido. Tal declaratoria implica que los fondos privados de
pensiones deban trasladar a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado junto
con los rendimientos financieros, aportes para el fondo de garantia de pension
minima, comisiones y gastos de administracion debidamente indexados, con cargo
a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han

debido ingresar al RPMPD administrado por Colpensiones. (Negrilla fuera del texto original)

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

que incurrio el y/o los fondos de pensiones demandados.

Sin costas en esta instancia.

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

Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia en el sentido de AUTORIZAR a
COLPENSIONES para que obtenga por las vias judiciales pertinentes, el valor
de los perjuicios que pueda sufrir en el momento en que asuma la obligacion
pensional del demandante en valores no previstos y sin las reservas dispuestas

para el efecto.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia recurrida.

TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

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

MARLENY RUEDA OLARTE
MAGISTRADA

W o

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
MAGISTRADO

orINA -
V LORENZ USSY
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 07 2019 655 01
ASUNTO: APELACION SENTENCIA
DEMANDANTE: JULIO CESAR TORRES PABON
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTROS

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

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

términos y para los efectos del poder de sustitucion conferido.

En Bogota D.C., a los Treinta (30) dias del mes de noviembre de dos mil
veintiuno (2021), previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los

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

SENTENCIA

Al conocer de los recursos de apelacion interpuestos por las demandadas,
revisa la Corporacion la sentencia proferida el 1 de febrero de 2021, por el

Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Bogota.

ALEGACIONES

Durante el término de traslado para presentar alegaciones fueron remitidas via
correo electronico las de las demandadas Colpensiones, Porvenir S.A. y las de

la parte demandante, quien solicita se confirme la decision de primer grado.
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ANTECEDENTES

El sefior JULIO CESAR TORRES, actuando a través de apoderado interpuso
accion ordinaria laboral con el fin de que se DECLARE que las demandadas
Colfondos, Old Mutual y Porvenir S.A., al momento de trasladarse a estas, no
le brindaron toda la informacion pertinente a su traslado y contrario sensu le
suministraron una informacién incompleta, falsa y omisiva a ese respecto;
por lo que solicita se deje sin efecto dichos traslados por ineficaces. Como
consecuencia de tales declaraciones, peticiona se les condene a efectuar el
traslado de todo el dinero recaudado por concepto de cotizaciones y aportes
sin descuentos de ninguna especie a partir del 1 de abril del 2000 a ordenes

de Colpensiones, junto con intereses moratorios.

Solicita se condene a Colpensiones a reconocerle pension de vejez a partir del

11 de mayo de 2018 y se condene en costas a las AFP del RAIS demandadas.

HECHOS

Fundamento6 sus pretensiones senalando en sintesis que estuvo afiliado al ISS
para los riesgos de IVM entre el mes de julio de 1980, que se traslado al RAIS a
través de la suscripcion de un formulario de afiliacion ante Colfondos, luego
efectuod traslados a Old Mutual Pensiones y Cesantias y Porvenir S.A., AFP esta
ultima en la que se encuentra afiliado desde el ano 2004, que en los
mencionados traslados, no le fue informado las consecuencias de ellos ni las
ventajas y desventajas de ambos regimenes pensionales por lo que dichos
contratos son nulos al no habérsele informado que en el RAIS no percibiria una
pension sino un retiro programado y demas caracteristicas y condiciones

pensionales propias del régimen al que se traslado.

Indica por ultimo que no renunciéo al régimen de transicion en que se
encontraba inmerso, que cuenta con 63 anos de edad y agoto la via

gubernativa.

CONTESTACION DE LA DEMANDA
La demandada OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS, contest6

oponiéndose a las pretensiones de la demanda, en relacion con los hechos
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acepto el enlistado en numeral 7, negoé los No. 2, 4 y 5 y manifesté no
constarle los demas. Propuso las excepciones que denominé prescripcion,

buena fe y pago.

Por su parte, COLFONDOS S.A., de igual manera se opuso a la prosperidad de
las pretensiones negod los hechos contenidos en numerales 4 a 6 y manifesté no
constarle los demas. Propuso las excepciones de mérito de falta de legitimacion
en la causa por pasiva, no existencia de prueba de causal de nulidad,
prescripcion, buena fe, compensacion y pago, saneamiento de cualquier

presunta nulidad y ausencia de vicios del consentimiento.

PORVENIR S.A., también se puso a las pretensiones invocadas, negd los
hechos No. 2 a 4 y manifesto no constarle los demas, propuso las excepciones

de prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion.

COLPENSIONES, contesto oponiéndose a las pretensiones de la demanda, en
relacion con los hechos aceptd los enlistados en los numerales 1, 7y 8 y
manifestd no constarle los demas. Propuso las excepciones que denomino
descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar
al RPM, prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de nulidad,
saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia de condena en costas en

entidades del orden publico.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgador de primer grado resolvio declarar la ineficacia de las afiliaciones
realizada por el demandante al RAIS a través de Colfondos, Old Mutual y
Porvenir S.A., ordenando a esta ultima a trasladar a Colpensiones todos los
valores que hubiere recibido con ocasion de la afiliacion del demandante junto
con rendimientos, comisiones y gastos de administracion que se hubieren
descontado, orden6 a Colfondos y Old Mutual a realizar el traslado de los
gastos de administracion y comisiones que se hubieran descontado de la CAI

del actor y ordend a Colpensiones recibir como afiliado al demandante.

De igual manera le ordené a Colpensiones a reconocer y pagar a favor del

demandante pension de vejez prevista en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993 a
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partir de la desafiliacion del sistema pensional por parte del senor Julio y
declar6 no probadas las excepciones propuestas por las demandadas,

condenando en costas a los fondos demandados.

Fundamenté su decision el Juez de primer grado senalando en sintesis que
conforme los preceptos legales y jurisprudenciales aplicables al caso, le
correspondia a la AFP del RAIS, brindar al momento de la afiliacibn una
informacion clara, cierta y comprensible en cuanto a los efectos del traslado
para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realice, obligacion
que estaba en su cabeza desde la creacion de dichos fondos y ante la omision
de dicho deber, el traslado de régimen no se podia predicar como libre; ya que
el deber a que se hace alusion conforme los pronunciamientos de la Corte
Suprema de Justicia, tenia varias etapas en el tiempo, naciendo la asesoria del

buen consejo.

Que frente al demandante, a la fecha de su afiliacion en el ano 2001 con
Colfondos a la AFP que promoviéo dicho traslado, le correspondia haberle
senalado las condiciones de acceso, ventajas, desventajas del traslado de
régimen y consecuencias del mismo, posteriormente fue introducida por el
legislador el deber del buen consejo y el de doble asesoria; que el senor Julio a
1 de abril de 1994, no cumplia con los requisitos para ser beneficiario del
régimen de transicion; no obstante ello la informacion se debia proporcionar a
todos afiliados independientemente de dichas circunstancias y como quiera
que la afirmacion de no haber recibido la informacion al momento de su
traslado de régimen, correspondia a una negacion indefinida cuya prueba de lo
contrario, le correspondia a la administradora pensional Colfondos S.A.,
conforme los preceptos del articulo 167 del CGP, debiendo aportar prueba de

ello dentro del tramite procesal y 1604 del C.C.

Al respecto senalé que en el plenario no obraba prueba que la demandante
hubiese sido debidamente ilustrada sobre las caracteristicas de uno y otro
régimen, no se acreditaba que la AFP Colfondos S.A., al momento del
traslado de régimen pensional al RAIS en el ano 2001, obligacion que debian
cumplir los demas fondos a los que se traslado el demandante como lo
ordenaba la misma Ley 100 de 1993, esto es, haberle brindado una

informacion, clara, veraz y precisa, comprensible y detallada respecto de su
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futuro pensional conforme la decision de trasladarse a un fondo privado, lo
cual constituia una omision en el deber de informaciéon, en los términos
legales y jurisprudenciales relacionados; sobre el formulario de vinculacion,
indicé que no era admisible afirmar que con la firma se plasmo6 o convalid6
su voluntad de mantenerse en el RAIS, ya que de este no se derivaba el
cumplimiento del deber de informacion y los formularios de afiliacion
allegados, s6lo daban cuenta de los datos personales del actor y conforme los
interrogatorios vertidos por el demandante y las AFP demandadas, se lograba
concluir que no se habia cumplido el deber en comento ya que el
demandante afirmaba no haberla recibido y a su turno, los representantes
legales de las demandadas, indicaron que la unica documental con que
contaban en cuanto al traslado del actor, era el formulario de afiliacion y

poco o nada conocian respecto de la idoneidad de los asesores.

Por ello senaldé que no obraba ningun medio probatorio mediante el cual se
lograra concluir el suministro del deber de informacion concluyéndose que el
mismo se habia omitido conforme lo senalado por las partes en interrogatorio
de parte; afirm6 que no era admisible afirmar que el deber bajo estudio se
suplia con la suscripcion del formulario de afiliacion, cuando del contenido
del documento no se desprendia cual fue la informacion que se le brindo al
actor y tampoco era de recibo la afirmacion segin la cual el demandante
habia ratificado su voluntad de permanecer en el RAIS con los traslados
horizontales, pues se debia demostrar que habia sido informado para tomar
la decision de trasladarse proveniente del RPM y ello no habia sucedio;
debiéndose disponer conforme los efectos de la ineficacia el traslado de
aportes con destino al RPM, junto con rendimientos, gastos de
administracion y comisiones, estos ultimos con cargo a los propios recursos
de las AFP demandadas y cualquier otro emolumento que se hubiera
descontado de los aportes del afiliado y Colpensiones debia recibir los

mismos, que tales emolumentos.

Que la accion no tenia el caracter de imprescriptible como quiera que
versaba sobre la situacion pensional del actor y dichos derechos, no se
afectaban por esta figura, lo propio ocurria con los aportes y emolumentos
cuya devolucion se ordenaba, sin que hubiere lugar a ninguna restitucion

mutua. Indico que no se incurria en descapitalizacion del sistema con el
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traslado que se ordenaba, ya que el trabajador habia cumplido con su carga

de cotizar al sistema y dichas cotizaciones serian objeto de traslado.

En cuanto a la pretension encaminada a reconocimiento pensional de vejez,
senalé que conforme las previsiones del articulo 33 de la Ley 100 de 1993, el
demandante contaba con 62 afnos de edad, los que alcanz6 el 11 de mayo de
2020 y contaba con 1374 semanas cotizadas a octubre de 2019, razon por la
cual acreditaba los requisitos para acceder a la prestacion reclamada
debiendo ordenarse a Colpensiones aceptar el traslado del actor y de los
emolumentos senalados y una vez hecho esto, debia reconocer la pension de
vejez bajo estudio una vez este acreditara el retiro del sistema pensional.
Nego el pago de intereses moratorios por cuanto el actor no se encontraba
afiliado a Colpensiones y no se debia condenar en costas a esta ultima
entidad por no haber intervenido en ninguno de los actos o contratos

declarados ineficaces.

RECURSOS DE APELACION

Inconforme con la decision, Colpensiones senalo que en el caso bajo estudio,
si bien por via jurisprudencial se habia senalado que la falta del deber de
informacion generaba la ineficacia, para el caso particular del demandante se
lograba determinar varias contradicciones en los interrogatorios de partes
vertidos, pues los fondos indicaron que a €l se le enviaban extractos de su
situacion pensional, cuestion que negaba el actor, aunado a ello la sola
afirmacion de no serle al afiliado beneficioso el RAIS, no podia generar la
ineficacia de su afiliacion y con fundamento en el principio de sostenibilidad
financiera, no se debia permitir el retorno de los afiliados y abrir esa brecha
fiscal, maxime cuando esa entidad nunca tuvo que ver en los traslados del
actor, quien a pesar de haber realizado traslados horizontales, nunca manifesto
la intencién de retornar al RPM, lo que denotaba su intencion de permanecer al
RAIS.

Por su parte, Colfondos S.A., senalo que no era procedente la devolucion de
gastos de administracion por cuanto los mismos se realizaban por
autorizacion de la Ley y se realizaban en ambos regimenes, que ellos

generaron unos rendimientos y no se evidenciaban perjuicios, aunado a ello
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dichos gastos ya no estaban en poder de la AFP por cuanto fueron destinados
a cubrir los seguros previsionales y disponer su devoluciéon generaba un
enriquecimiento sin justa causa a favor de Colpensiones y podria tenerse
como una condena en perjuicios sin que se haya demostrado que se hubiera
generado algun perjuicio, debiéndose realizar una ponderacion entre los
rendimientos causados con las cotizaciones del actor y los gastos de

administracion, siendo los primeros mucho mas beneficiosos.

Porvenir S.A., senald que esta entidad no estuvo presente en el traslado del
demandante proveniente del RPM, sin embargo el fallo la perjudicaba por
cuanto era un tercero de buena fe y no podia rechazar la afiliacion del
demandante en el ano 2004, data para la cual se le brindé a este una
informacion clara, completa y comprensible en cuanto a las consecuencia de
su traslado, declarando una ineficacia con fundamento en el articulo 271 de
la Ley 100 de 1993, norma que no preveia que se debian retrotraer las cosas
a su estado original, por lo que el traslado de los aportes debia hacerse
conforme el articulo 113 de dicha Ley y no comprendia los gastos de

administracion.

Que en cuanto a los gastos de administracion, estos no formaban parte de la
prestacion por vejez y por ello estos dineros si debian estar sujetos al término
prescriptivo, de igual manera la SuperFinanciera habia indicado que cuando
se generaba una nulidad de traslado, s6lo era procedente trasladar
cotizaciones junto con rendimientos, por ello trasladar los gastos de
administracion generaba un enriquecimiento sin causa a favor de
Colpensiones y si bien se habia senalado que Porvenir Uilnicamente habia
allegado el formulario de afiliacion suscrito por el actor, también debia
tenerse en cuenta que esto le quitaba cualquier tipo de carga procesal al
demandante, quien uUnicamente tenia que indicar que no se le habia

suministrado informacion para que se accediera a sus pretensiones.

Skandia - Old Mutual Pensiones y Cesantias afirmo6 que de igual manera
no se podia disponer el retorno de los gastos de administracion pues se
habian trasladado cotizaciones y rendimientos y ellos no contaban con
ningun dinero de este afiliado, que se hacia una indebida aplicacion de la

ineficacia por cuanto no habia lugar a retrotraer los efectos de la afiliacion y
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no se tenia en cuenta que los rendimientos generados con las cotizaciones
cubrian la mesada pensional a que hubiera lugar y no se hubieran generado
si hubiera seguido afiliado al RPM, que se habian descontado con apego a la
normatividad legal proferida al respecto y su devolucion generaba un
detrimento al fondo pensional ya que al actor le bastaba tinicamente afirmar
que no recibié afirmacion sin prueba alguna para generar las consecuencias
de la ineficacia y por ello el precedente judicial se estaba aplicando de
manera equivocada por cuanto no se observaban las circunstancias

particulares de cada caso.

CONSIDERACIONES

A efectos de resolver el recurso de apelacion interpuesto, se tiene que lo
pretendido por el sefior JULIO TORRES PABON, se circunscribe a la
declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional que efectuara el
28 de marzo de 2001, a través de formulario de afiliacion suscrito con
Colfondos S.A., documental que fue allegada por esta AFP como se verifica en
expediente digital, de igual manera, peticiona los mismos efectos en cuanto a
las afiliaciones que realizara con Old Mutual Pensiones y Cesantias y
Porvenir S.A., los mismos que no fueron objeto de reparo y quedaron

demostrados durante el tramite procesal.

En este orden, se tiene que la figura de la ineficacia, ha sido objeto de amplio
desarrollo jurisprudencial por parte de la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, que en sentencia con radicado No. 33083 de 2011, criterio
reiterado en sentencia radicado 46292 del 18 de octubre de 2017 y
recientemente en sentencia 54818 del 14 de noviembre de 2018; M.P.
Gerardo Botero Zuluaga; oportunidades en que indicé que la responsabilidad
de las administradoras de pensiones era de caracter profesional, que la
misma debia comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de
la afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute
pensional y que las administradoras de pensiones tenian el deber de
proporcionar a sus interesados una informacion completa y comprensible a
la medida de la asimetria que se habia de salvar entre un administrador

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

pudiese traer en el futuro.

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

derecho adquirido, para que se le deba prohijar dicho deber de informacion.

Teniendo en cuenta lo anterior, y revisado el expediente se encuentra que la

Unica prueba aportada como lo indico la decision de instancia que da cuenta
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del acto de traslado de régimen, promovido por Colfondos S.A., es el
formulario de afiliacion suscrito por el actora en el ano 2001, por lo que es
necesario resaltar que en el ordenamiento juridico establece el principio de
trascendencia legal y constitucional como lo es el de la primacia de la
realidad sobre lo meramente escritural o formal que es lo que ocurre en este
caso, en donde no le bastaba a las demandadas en la suscripcion del mismo
como senal de aceptacion de todas las condiciones, documental de la que no

se deriva el cumplimiento del deber de informacion bajo estudio.

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

Clara Cecilia Duenas, en dicha indico esa Alta Corporacion:

“Sobre el particular, en reciente sentencia CSJ SL1452-2019, esta Sala se ocupé6
de analizar: (i) la obligacién de informacién que tienen las administradoras de
fondos de pensiones, (i) si tal deber se entiende satisfecho con el
diligenciamiento del formato de afiliacion, (iii) quién tiene la carga de la prueba en
estos eventos y (iv) si la ineficacia de la afiliaciéon solo tiene cabida cuando el

afiliado cuenta con una expectativa de pension o un derecho causado.

En ese orden, concluyoé que:

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

(i) En el campo de la seguridad social, existe un verdadero e ineludible deber de

obtener un consentimiento informado (CSJ SL19447-2017), pues dicho
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procedimiento garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o un servicio, que el
usuario comprende las condiciones, riesgos Yy consecuencias de su dfiliacion al
régimen; esto es que, previamente a tal acto, aquel recibié informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna. Luego, el simple consentimiento vertido en el formulario

de afiliacion es insuficiente para dar por demostrado el deber de informacion.

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

texto original)

Conforme criterio jurisprudencial en cita, desde su creacion Ilas
administradoras estan obligadas a brindar dicha informacion y soportar la
misma, pudiendo determinar las ventajas y perjuicios de los afiliados que
pueda conllevar su traslado de régimen, atendiendo a sus condiciones
pensionales particulares, por ello es de vital importancia la revision de cada
uno de tales aspectos, en cuanto a los afiliados individualmente
considerados, aspecto que si bien indica la recurrente Old Mutual se echo de
menos en la decision de primer grado, lo cierto es que analizado el
cumplimiento del deber de informacion de cara al senor Julio Torres, esta
Sala arriba a igual conclusion ante la orfandad probatoria del cumplimiento
del mismo, contrario a lo que indica Porvenir S.A. y como lo pone de presente
la parte demandante en sus alegaciones, lo que impone confirmar la

decision de primer grado.

De igual manera y si bien como lo indican las recurrentes, al afiliado también
le asiste el deber de informarse sobre su situacion pensional, lo cierto es que
en estos casos conforme la inversion de la carga de la prueba es la
administradora pensional quien debe probar el suministro de la informacion

en los términos senalados.

Es asi como, contrario a lo afirmado por la administradora pensional del
RPM en su recurso y alegaciones, el hecho de accederse al traslado de

régimen peticionado, no conlleva la descapitalizacion del RPM que
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administra, suficiente resulta indicar que junto con este, se determina la
procedencia de trasladar los aportes efectuados por la demandante, junto
con gastos de administracion y comisiones, durante el tiempo en que estuvo
afiliada al RAIS, los que una vez recibidos por esta, entraran a hacer parte
del fondo comun propio de dicho régimen y asi contribuiran a financiar las

prestaciones de los demas afiliados del RPM.

En cuanto a los gastos de administracion, se tiene que tal punto no debe ser
objeto de revocatoria o modificacion alguna como indican las recurrentes
Colfondos, Old Mutual y Porvenir S.A., esta ultima también en alegaciones,
atendiendo a que la linea jurisprudencial aplicable a estos casos, ha sido
enfatica en indicar la procedencia del traslado de los mismos, los que no
estan sujetos al término prescriptivo, aspecto que fue reiterado entre otras en
sentencias entre otras en sentencias SL 1421 del 10 de abril de 2019, SL 4989
del 14 de noviembre de 2018, M.P. Gerardo Botero Zuluaga y en una mas

reciente, SL 2884 del 23 de junio de 2021, M.P. Luis Benedicto Herrera:

También se ha dicho por la Sala que como la declaratoria de ineficacia tiene efectos ex tunc
(desde siempre), las cosas deben retrotraerse a su estado anterior, como si el acto de
afiliaciéon jamds hubiera existido. Tal declaratoria implica que los fondos privados de
pensiones deban trasladar a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado junto
con los rendimientos financieros, aportes para el fondo de garantia de pension
minima, comisiones y gastos de administracion debidamente indexados, con cargo
a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han

debido ingresar al RPMPD administrado por Colpensiones. (Negrilla fuera del texto original)

Sobre este topico, se tiene que el concepto a que alude Porvenir S.A. en su
recurso, no ostenta el caracter de vinculante, pues tal caracter sélo lo poseen
los proferidos por la Corte Suprema de Justicia como 6rgano de cierre de la
jurisdiccion ordinaria, corporacion que como se senalo ha reiterado la
procedencia de dicho traslado y si bien Old Mutual indica que efectué dicho
traslado a ordenes de Porvenir S.A., no allegd prueba de tal afirmacion,
debiendo entonces efectuar el traslado de gastos y comisiones de

administracion a que fuera condenada.

Procede senalar que contrario a lo manifestado por la recurrente Old Mutual,

los traslados horizontales que efectuara el actor dentro del RAIS, de ninguna
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manera se pueden tener como ratificacion de su voluntad de permanecer en
dicho régimen, ya que tal acto de afiliacion desde su nacimiento se predica
ineficaz, al no haber estado precedido de la informacion suficiente para el

efecto.

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

que incurrio6 el y/o los fondos de pensiones demandados.

PENSION DE VEJEZ

Es asi como resultando acertada la decision en cuanto a la ineficacia del
traslado, procede referirse en grado de consulta a favor de la demandada
Colpensiones en cuanto a la pretension encaminada al reconocimiento
pensional de vejez; al respecto resulta pertinente senalar que no es dable
condenar a esta administradora a efectuar reconocer pension a favor del aqui
demandante como quiera que Unicamente lo puede hacer una vez sean
trasladados por parte de Porvenir los saldos depositados en la cuenta de
ahorro individual junto con rendimientos y gastos de administracion, ultimos
que también deben ser trasladados por las otras demandadas como
consecuencia de la ineficacia que se confirmara en esta oportunidad, razon
por la cual el reconocimiento pensional en este momento se torna
improcedente para Colpensiones y debera ser efectuado una vez cuente con
los dineros objeto de traslado a dicho fondo, razén por la cual, se revocara el
numeral CUARTO de sentencia recurrida para en su lugar, ABSOLVER a la
Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones del reconocimiento

pensional alli ordenado.
Sin costas en esta instancia.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de

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

Colombia y por autoridad de la ley:
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RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia en el sentido de AUTORIZAR a
COLPENSIONES para que obtenga por las vias judiciales pertinentes, el valor
de los perjuicios que pueda sufrir en el momento en que asuma la obligacion
pensional del demandante en valores no previstos y sin las reservas dispuestas

para el efecto.

SEGUNDO: REVOCAR ¢l numeral CUARTO de sentencia recurrida para en su

lugar ABSOLVER a Colpensiones del reconocimiento pensional alli ordenado.

TERCERO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia recurrida.

CUARTO: SIN COSTAS en esta instancia.

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

Los Magistrados,

MARLENY RUEDA OLARTE
MAGISTRADA

W o

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
MAGISTRADO

VJORENZO TORRES RUBSY
MAGISTRADO *
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 08-2017-0420-01

ASUNTO: APELACION SENTENCIA

DEMANDANTE: ORLANDO ROJAS CAMPOS

DEMANDADOS: ALMACENES EXITO S.A.; SERVIFLY S.A.S., Y
BERTHA RIOS VILLADA

LLAMADO EN GARANTIiA: SEGUROS GENERALES
SURAMERICANA S.A.

MAGISTRADA PONENTE:
MARLENY RUEDA OLARTE

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

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

SENTENCIA

Al conocer el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, revisa
la Corporacion el fallo proferido por el Juzgado 08 Laboral del Circuito de esta

Ciudad, el 25 de marzo de 2021.
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ALEGACIONES

Durante el término concedido en providencia anterior las partes y la entidad
llamada en garantia presentaron escrito de alegatos de conclusion, aspectos
que se tendran en cuenta para resolver el recurso de apelacion interpuesto

por la parte actora.
ANTECEDENTES

El senor Orlando Rojas Campos por intermedio de apoderado judicial
interpone demanda ordinaria laboral, con el fin que se DECLARE la existencia
de dos contratos de trabajo, previa declaracion de responsabilidad solidaria
con Almacenes Exito S.A.; el primero, suscrito con la demandada, la sefiora
Bertha Rios Villada para el periodo comprendido entre el 29 de noviembre de
2012 y el 02 de octubre del afio 2015, y como consecuencia de ello, se condene
al pago de los conceptos de auxilio de cesantias, intereses a las cesantias,
sancion por el no pago de intereses a las cesantias, primas de servicios,
vacaciones, indemnizacion por despido sin justa causa, sancion moratoria de
que tratan los articulos 65 del CST y 99 de la Ley 50 de 1990, aportes al

Sistema de Seguridad Social en Pensiones.

Pretende la declaracion de segundo contrato de trabajo suscrito con la
sociedad demandada SERVIFLY S.A.S., para el periodo comprendido entre el
26 de noviembre de 2015 hasta el 28 de abril de 2017, y como consecuencia
de ello solicita se condene por los mismos conceptos antes referidos, a la

sociedad mencionada, y costas del proceso.
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HECHOS

Fundamento sus pretensiones al senalar que, respecto de la demandada
Bertha Rios Villada existio un contrato de trabajo comprendido entre el 29 de
noviembre de 2012 hasta el 02 de octubre del anio 2015, para ejercer el cargo
de conductor, teniendo como ultimo salario la suma de $644.000; en cuanto
a la relacion laboral con la sociedad SERVIFLY S.A.S., manifesté que ésta tuvo
lugar entre el 26 de noviembre de 2015 y el 28 de abril del anno 2017, también

para ejercer el cargo de conductor, y como ultimo salario la suma de $737.717.

Agreg6 que los conceptos laborales que pretende no le fueron pagados; que en
lo que respecta a la solidaridad del articulo 34 del CST, la misma debe
declararse con Almacenes Exito S.A., al interior de los dos contratos de trabajo
deprecados, al argumentar que dentro del objeto social de Exito S.A. aparece
la distribucion de toda clase de mercancias y productos nacionales, que ese
almacén se beneficié de la labor ejecutada por el demandante; por ultimo
refirio que, el 21 de junio de 2017 elevo peticion ante las demandadas, sin que

obtuviera respuesta.
CONTESTACION DE LA DEMANDA

La sociedad demandada SERVIFLY S.A.S. y la persona natural de Bertha Rios
Villada contestaron la demanda con oposicion a la totalidad de las
pretensiones; en cuanto a los hechos acepté inicamente lo relacionado a que,
dentro del objeto social de Almacenes Exito S.A., se encuentra la distribucién

de toda clase de mercancias y productos nacionales. Como excepciones de
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meérito formulo las que denominé inexistencia de los derechos laborales

reclamados; cobro de lo no debido; y, buena fe.

Por su parte, Almacenes Exito S.A. contesté la demanda manifestando la
imposibilidad de pronunciarse frente a las pretensiones; en cuanto a los
hechos acepté tinicamente lo relacionado a la relacion contractual entre ésta
y la sociedad SERVIFLY S.A.S., entre el 26 de noviembre de 2015 y el 28 de
abril de 2017. Como excepcion previa que se declaré no probada, formul6 la
de indebida acumulacion de pretensiones, y de mérito falta de legitimacion en

la causa por pasiva; cobro de lo no debido; prescripcion; y buena fe.

Seguros Generales Suramericana S.A., procedio a contestar la demanda y el
llamamiento en garantia efectuado por Almacenes Exito S.A.; frente a la
demanda principal manifesté oponerse a las pretensiones y no constarle los
hechos de la misma. Como excepciones formul6 las que denominé falta de
legitimacion en la causa por pasiva, respecto de Almacenes Exito S.A.;
ausencia de relacion laboral entre el demandante y Almacenes Exito -
clausula de indemnidad a cargo del contratista — inexistencia de obligacion,;
ausencia de solidaridad — inexistencia de los elementos para que opere la
solidaridad establecida en el articulo 34 del CST entre Almacenes Exito y los
restantes demandados — ausencia de obligacion; existencia y prueba de una
relacion de caracter comercial entre el demandante y Servifly — suscripcion
libre, consiente y autonoma de un contrato de prestacion de servicios por
parte del demandante que desvirtia la existencia de una relacion laboral; y

prescripcion.

Respecto del llamamiento en garantia se opuso a las pretensiones y en cuanto

a los hechos acepto6 los enlistados en los numerales 1 a 3, y no aceptar o no

Pagina 4 de 21



Repriblica de Colombia

Tribunal Superior Bogotd
Proceso Ordinario Laboral 08 - 2017 - 0420 - 02 DTE: ORLANDO ROJAS CAMPOS DDO:
ALMACENES EXITO Y OTROS

contarles los demas. Como excepciones formul6 de mérito las que denomino
inexistencia de la obligacion en cabeza de Suramericana; ausencia de
cobertura de la poliza de cumplimiento 1280491-7 —los hechos se presentaron
por fuera del periodo de vigencia de la misma; ausencia de obligacion — la
sancion del articulo 55 del CST, del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 y demas
sanciones cuyo pago se pretende no hacen parte de la cobertura del amparo
de salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones laborales; y, sujecion a
los términos, condiciones y limites del seguro de cumplimiento de grandes

beneficiarios N°1280491-7.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA
El Juzgado de conocimiento decidio lo siguiente:

(..)

RESUELVE

PRIMERO: ABSOLVER a las demandadas BERTHA RIOS VILLADA, SERVIFLY
S.A.S., y ALMACENES EXITO, de todas y cada una de las pretensiones incoadas
en su contra por el serior ORLANDO ROJAS CAMPOS.

SEGUNDO: DECLARAR probada la excepciéon de INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION relevdndose el Despacho del estudio y pronunciamiento de los
demds medios exceptivos.

TERCERO: En caso de no ser apelada la presente sentencia, ENVIAR el
presente asunto al Honrable Tribunal Superior de Bogota — Sala Laboral para
que se surta el grado jurisdiccional de consulta.

CUARTO: Condena en costas a cargo de la parte demandante, liquidense por

Secretaria fijandose como agencias en derecho la suma de $908.526.
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NOTIFICADOS EN ESTRADOS

(..)

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

“Que el problema juridico consiste en determinar la existencia de un contrato de
trabajo a término indefinido entre el 29 de nov de 2012 y el 2 de octubre de 2015
suscrito entre el dte y la demandada Bertha Rios, y un segundo contrato entre el 26
de nov de 2015 al 28 de abril de 2017 y como consecuencia de ello determinar si hay
derecho al pago de las pretensiones de la demanda, y establecer si procede condenar
a Almacenes Exito como responsable solidario al pago de las acreencias laborales, y si
la llamada en garantia debe responder por eventuales pagos o prestaciones sociales o
indemnizaciones a los que pueda ser condenado el Exito.

Frente a la existencia de los dos contratos de trabajo las demandadas se oponen
afirmando que existieron contratos de prestaciébn de servicios; que no tiene
importancia la denominacion que al mismo le asignen las partes ni que se rija por
estipulaciones especiales, pues lo que configura un contrato de trabajo es la forma
como se configura la prestacion, debe hacerse primar la realidad sobre la apariencia
formal conforme el art 53 de la CP y la jurisprudencia.

Que conforme la jurisprudencia laboral y la presuncion del art 24 del CST, que cuando
queda plenamente demostrado la prestacion personal del servicio a favor del
demandado se presume la existencia de un vinculo laboral trasladandose la carga de
la prueba al demandado quien debe derruir la presuncion, sentencia 32701; que
advierte que no existe controversia frente a la prestacion personal del servicio pues en
la contestacion de la demanda acept6 la prestacion personal del servicio del actor a su
favor bajo el supuesto que se dio bajo una relacion de naturaleza civil y bajo la
modalidad de un contrato de prestacion de servicios para que el demandante ejecutara
labores de conductor, quedando cobijado el actor con dicha presuncion.

Sobre las pruebas cit6 a folio 3 carta de presentacién suscrita por Servifly S.A.S.,
dirigida al éxito del 26 de nov de 2015 en la que se indica que el dte va a prestar
servicios en la camioneta, a folio 48 certificacion de Bertha Rios en la que certifica la
modalidad del contrato con el dte y salario basico mas lo devengado por comisiones de
rodamiento del 1 de junio de 2017, a folios 67 a 72 copias de los contratos de
prestacion de servicios de transporte suscritos por el dte y la senora Bertha Rios en
calidad de propietaria y representante del Servifly S.A.S., a folio 73 a 80 copia de los
certificados de aportes al sistema de seguridad social realizados por el dte, folios 81 a
84 copia de la respuesta a la peticion del 22 de mayo de 2017 elevado por el actor,
suscrita por la sefora Bertha, folios 135 a 141 copia del contrato de prestacion de
servicios terrestres entre el éxito y Servifly.

El testimonio de Moénica Patricia Villarreal y Andrea de los Angeles Aguirre,
interrogatorios de parte al dte del cual se resalta lo afirmado por este frente a que su
vinculacién con Servifly fue mediante un contrato a término indefinido suscrito en
principio con la sefiora Bertha Rios y después con Servifly, que fue contratado como
conductor con la camioneta y el objeto era transportar mercancias, que la sefora
Bertha le dijo que el contrato consistia en cumplir un horario de 8 de la manana a 6
de la tarde, y que le seria cancelado el salario minimo legal y la seguridad social,
contrario a lo estipulado en los contratos de prestacion de servicios allegados por las
demandadas, ya que en dicho contrato se dijo que se obligaba a prestar el servicio de
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transporte de forma independiente en calidad de transportador en beneficio de las
demandadas o de terceros para lo cual le seria pagada la suma por el servicio prestado
mas otra suma por concepto de rodamiento por valores que ascendian a $644.350 por
el valor del contrato firmado el 1 de marzo de 2014 y por valor de rodamiento la suma
de $1.626.000, y por el contrato firmado para el 26 de nov de 2015 las sumas de
$644.350 y por rodamiento la suma de $1.585.410, que al preguntarsele si la firma
que aparece en el contrato indicé que lo habia suscrito por €él, dijo que no le cancelaban
sumas adicionales por ninglin otro concepto ni por horas extras, que no se afili6 como
independiente y que fue afiliado por la sefiora Bertha a seguridad social, que ella
controlaba el horario de entrada y de salida y que también era controlado por el
coordinador de domicilios del grupo éxito por medio de una planilla; que lo mantenian
controlado en medio de las entregas por medio de llamadas, sin embargo, al
preguntarsele la frecuencia de ese control sefialé que era una o dos veces al dia, que
en la manana les indicaban el nimero de entregas a realizar en el dia y quien decia o
distribuia el orden era él mismo, puesto que la coordinadora del éxito les sehalaba que
los enrutaba teniendo en cuenta que sabia mas de ello, agreg6 que solo tenia una hora
de almuerzo pero que la misma no estaba determinada y que podian escoger a que
hora almorzarian, que el carro era de su propiedad, que estaba a su nombre y que en
el registro sanitario requerido para poder trabajar como transportador lo solicité a
nombre suyo también, en cuanto a la suma por el rodamiento dijo que no existia un
control sobre dicho dinero y que €l solo usaba para el camién, frente a si se podia
ausentar por motivos personales o salud senalé que durante la duracion de los dos
contratos de trabajo solo falt6 tres dias y eso debido a un accidente que tuvo y que lo
incapacitaron por dicho termino y que nunca le fueron pagadas dichas incapacidades,
que debia avisar si no se presentaba al trabajo y que los dias de incapacidad la sefiora
Bertha envi6 a otra persona para su reemplazo por lo que el dte se estaba
contradiciendo, ademas que esta prueba busca obtener la confesion del interrogado y
solo se tendran en cuenta las manifestaciones que resulten contrarias a sus intereses
y de lo contrario serpia avalar que la propia parte fabrique su prueba.

Los testimonios de Monica Villarreal jefe de recurso del éxito sefialé6 que si bien no
conocia al dte, si conocia el objeto del contrato con Servifly que era para el transporte
de mercancias que debian ser recogidas en los centros de distribucion para despachar
a otros almacenes, que la empresa no suministra los medios de transporte, y que las
transportadoras cuentan con sus propios camiones, que en caso de inconvenientes en
las entregas se contactaba directamente con la persona juridica o la transportadora
encargada de realizar el servicio de entrega y que asi mismo no se encontraba facultada
para realizar llamados de atencion o requerimientos a las personas encargadas del
transporte de mercancias, teniendo en cuenta que no es personal contratado por la
empresa.

La testigo Andrea Gonzalez conocio6 al dte teniendo en cuenta que presté los servicios
para Servifly desde el anno 2014 hasta el afno 2020 y que trabajé para la sefiora Bertha
Rios en el afio 2001 y por temporadas hasta el afio 2014 senalé que era la persona
encargada de ubicar personal para la prestacién del servicio enviandola al Exito la
persona que ellos consideraban era la correcta para el transporte de mercancias, cuya
actividad consistia acercarse a los puntos de distribucion de mercancias para ser
entregados tanto a clientes como otros almacenes del éxito, indicé que los vehiculos
eran de propiedad de los mismos conductores, que el encargado de cancelar al dte por
servicio prestado era Servifly, en cuanto al cumplimiento del horario adujo que debia
cumplir con las entregas asignadas, que las obligaciones del dte eran mantener el
vehiculo en buen estado y los documentos al dia, el servicio al cliente y la presentacion
personal, que en caso de no haber pedidos no tendria por qué estar en el almacén, que
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no debian solicitar permisos en caso de ausentarse y que solo debia avisar para
proceder a enviar otra persona que realizara la entrega de las mercancias, frente a la
modalidad de pago indic6 que solo le pagaban por el servicio prestado y si existian dias
en los que no trabajara simplemente no se le cancelaba, que dichos pagos se realizaba
después que el dte presentara cuenta de cobro la cual era validada con el éxito y debian
realizar la entrega de unas camisas a los conductores pero por cuestion de
presentacion personal.

Que las pruebas testimoniales gozan de credibilidad, ya que la relacién de las
deponentes con las demandadas se puede concluir que sus manifestaciones devienen
de la percepcion directa de los hechos sobre los cuales declararon, quienes se
mostraron conocedoras de las circunstancias contractuales del dte siendo certeras y
espontaneas en sus afirmaciones dando cuenta de la relacion contractual que tuvo el
dte con la sefiora Bertha y con Servifly y en relacién con el éxito.

Concluye del analisis integro de las pruebas recaudadas bajo los principios de la sana
critica y de la libre apreciacién de la prueba, que la sehora Bertha Rios y Servifly
lograron derruir la presuncion que cobijo al actor por cuanto el dicho de los testigos y
de los documentos aportados se pudo establecer que la ejecucién de las labores de
conductor no fueron mediadas por la subordinacién emitida por algunas de las
demandadas, teniendo en cuenta que la labor ejecutada por el actor era auténoma al
punto que podria realizar la entrega de las mercancias de acuerdo a la consideraciéon
propia teniendo en cuenta que tenia mas conocimiento para enrutar las entregas, el
automotor del dte era de él, y que los otros conductores contaban con su propio
automotor, que no era suministrado por la sefiora Bertha Rios ni por Servifly o por el
éxito, que ademas de ello en caso de faltar al servicio prestado no se ve afectado pues
enviaba a otro conductor para que cumpliera con las entregas correspondientes a ese
dia, que su remuneracion no era fija toda vez que depende del nimero de servicios
prestados quincenalmente como se evidencia de los certificados de aportes al sistema
de proteccion social en donde se observa que las sumas que no eran fijas variaban los
valores correspondientes al ibc en un mismo afio y dado el contrato de prestacion de
servicios de transporte, el valor del contrato correspondié por servicio prestado
situacion que al momento de suscribir el mismo el dte acepto, como también se observa
que se encuentra afiliado al sistema de seguridad social de manera independiente
quedando asi desvirtuada totalmente la subordinacion y generando la existencia de
una relacion contractual y desdibujando la inexistencia de una relacion laboral entre
el dte y la sefora Bertha Rios o Servifly, que las demandadas desvirtuaron la
presuncién del articulo 24 del CST, pues se demostré que la relacion entre el actor y
las demandadas estuvo regida a través de contratos de prestacion de servicios a través
de las cuales el dte ejecuto su profesion de conductor para la entrega de mercancias
de manera auténoma sin la mediacion de subordinacion, por lo cual se absolvera a las
demandadas de las pretensiones incoadas en su contra dado que las mismas
derivaban de la prosperidad de la declaracion de la existencia de la relacion laboral la
cual no se demostré. Declarara probada la excepcion de cobro de lo no debido
relavandose del estudio de los demas medios exceptivos.
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APELACION

PARTE DEMANDANTE

“Interpone recurso de apelacion en los siguientes términos: que debe tenerse en cuenta
que con la demanda se busca la declaratoria de dos vinculos contractuales, el primero,
entre el 29 de nov de 2012 al 2 de octubre de 2015, entre el actor y Bertha Rios Villada,
y el segundo, con la sociedad Servifly S.A.S., entre el 26 de nov de 2015 hasta el 28 de
abril de 2017; que para los dos vinculos se busca la declaratoria de responsabilidad
solidaria con el Exito. Solicita se revoque la sentencia, para que se declaren los dos
vinculos laborales y que también el Exito sea responsable solidario.

Que en las contestaciones de la demanda incluso del llamado en garantia se deja ver
la prestacion personal del servicio, la cual segin el juzgado no fue desvirtuada ni fue
descartada; que no solamente se necesita la prestacion personal del servicio para que
pueda nacer a la vida juridica el contrato realidad o laboral a término indefinido, sino
que también hay que tener en cuenta los extremos temporales y la remuneracién, para
efectos de poder cuantificar las liquidaciones a que haya lugar.

Que los extremos temporales de las dos relaciones laborales estan probados y su
remuneraciéon; que el juzgado no tuvo en cuenta los documentos y testimonios
allegados, ni tampoco las confesiones de la sefiora Bertha y por parte de Almacenes
Exito. Solicita al Tribunal que valore integralmente el interrogatorio y la confesién por
parte de Bertha Rios, como representante legal de la demandada Servifly, y como
persona natural demandada, y la confesion del almacén, ya que el juzgado no valoro,
ni siquiera nombro en la parte motiva lo que tenia que ver con el asunto, tanto asi que
la demandada Bertha dice que €l tenia unas obligaciones con un horario de 8 am a 6
pm, que ella le pagaba el minimo, estoy reproduciendo tal cual lo que esta en el audio
lo que dijo la sefiora, que conducia una camioneta, que tenia que trabajar en el Exito
Country, que daban una planilla a la hora de salida, que siempre se presentaba en el
Exito, que se le pagaban de forma quincenal, que tenia que ir personalmente el sefior.
Que el Exito dijo en el interrogatorio de parte se hacian unos registros, que habian
unas rutas, que se presentaban unas planillas, que eventualmente no se hacian
cuentas de cobro pero era porque Servifly tenia otro contrato con ellos, que en ese
sentido solicita se tenga en cuenta el contrato de prestacion de servicios que fue
allegado por la demandada y que no fue valorada por el a quo, y que este es importante
porque desvirtiia la autonomia técnica, operativa, financiera, tanto asi que en uno de
los apartes del contrato dice que el senor debia cumplir con el servicio a fin que esta
pueda tomar medidas para ¢?, que en el mismo contrato de prestacion de servicios se
dice que el actor debia participar en la induccion y orientacion, instruccion, también
se dice que el contratista o sea el dte se le podian descontar por si se danaba algin
producto, esta clausula no demuestra mas que una sancioén, es decir, que desde el
mismo contrato de prestacion de servicios se denota un caracter sancionatorio,
régimen disciplinable, donde se le podia descontar al trabajador, por si se le dafiaba o
perdia algo; que en la clausula 12 del contrato se dice que el sefior debe tener un carnet
de manipulacion de alimentos y cumplir con los requerimientos para el transporte de
los mismos, ademas de portar las dotaciones requeridas para estas entidades
tapabocas y otros, que también se comprometia a asistir a reuniones programadas por
la empresa a la cual le esta prestando el servicio y que también quedo acreditado que
era almacenes éxito quien suministraba las herramientas, insumos y lo necesario para
desarrollar sus funciones, y que por ello no es de recibo que el simple hecho que el
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sefior rojas haya puesto su carro para trabajar descontextualice desdibuje un contrato
laboral, pues la legislacién colombiana prevé que los trabajadores pueden llevar su
propio vehiculo, esto pasa muchisimo con los domiciliarios, estas personas a pesar
que llevan su vehiculo se les tiene que pagar un rodamiento, que en ocasiones la Corte
ha reconocido ese rodamiento como factor salarial, que es tanto el alcance de esta
figura de rodamiento, que de por si sola que el senor haya llevado su carro para
trabajar no quiere decir que el haya aportado las herramientas y que eso mute en una
autonomia o en una independencia; que a titulo de ejemplo también pasa con los
guardas de seguridad supervisores, que a ellos muchas veces las empresas no les dan
las motos si no que se les contrata y como requisito deben tener una moto y se les
paga un rodamiento por esa moto, porque es una forma de flexibilizar los gastos y los
costos de los empresarios y por ello la ley laboral permite eso, siempre y cuando quede
estipulado qué va a ser rodamiento y qué va a ser salario.

Que en el contrato de prestacion de servicios aportados por los demandados en el
numeral 4 de la clausula 3 dice que el actor debe colaborar en la elevacion del nivel
cultural, organizacién y empresa y superaciéon personal del contratista con la
implementacién de programas de bienestar social y en coordinacién con las empresas,
que esto no denota mas que una jerarquia organizacional y estructural de todas las
empresas, que si bien es cierto la Corte y los Tribunales han dicho que los contratistas
deben actuar armoénicamente y que la coordinacién o directriz no muta en una
subordinacién, la prueba contexto y lo que aqui quedé plasmado en la demanda si se
constata plenamente que esta persona tenia que mostrar una imagen y que tenia una
jerarquia, que cuando se le pregunta al representante legal de almacenes éxito si
dentro del objeto social ellos tenian su propio parque automotor para hacer los
domicilios, comercializacion, ellos dijeron que no, que hasta ahora se estaba
implementando, que cuando el dte presto las funciones como conductor domiciliario,
en esos momentos no habia parque automotor, esto martilla mas la idea que el dte
hace parte de esa cadena productiva del éxito y que este por no tener su propio
personal para desarrollar esas actividades lo que hizo fue contratar a la sefiora Bertha
Rios y a Servifly para que ellos hicieran la venta y la entrega de esos productos.

Que en la clausula quinta del contrato de prestacion de servicios habla del valor del
contrato en la suma de $10.616.000 mas comisiones por servicios prestados; fijese que
el tema de la comision en un contrato de prestacion de servicios donde se habla de un
salario de $616.000 el minimo para la época, y que por lo tanto para la comisién no se
esta hablando de un contrato de corretaje, ni de consignaciéon sino de un contrato
laboral y que esa comision desde la naturaleza laboral no es mas que un incentivo por
hacer algo bien y que tiene connotacién con la prestaciéon del servicio, que el sefor se
ganaba su salario minimo mas comisiones.

Que la clausula penal se habla que el contratista pagara una multa por inasistencia al
servicio cuando no dé aviso al contratante con anticipacién minima de dos horas por
un valor correspondiente a las dos horas de turno, y que ese dinero seria destinado al
fondo de bienestar social en beneficio de los contratistas, que habia hasta un fondo de
bienestar social, que todas esas caracteristicas no son mas que elementos por decirlo
asi de empresas consolidadas con jerarquias aterrizadas con estructuras organizadas
y que deja entrever la relacion laboral, que aqui de nuevo aparece el elemento del
régimen sancionatorio, disciplinario, que tenia que avisar, que si no se avisaba tenia
que pagar la tarifa por las horas.

Que en los contratos laborales debe haber un reemplazo cuando una persona no va,
que Unicamente fallé cuando estuvo enfermo y como esta persona tenia un carro no
era un trabajador cualquiera, que en este caso cuando el dte no pudo asistir el juzgado
desvio lo que quiso decir el deponente, pues €l dijo que podia mandar a alguien, pero
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era para que tuviera también esas mismas condiciones laborales, es decir, que también
tuviera un carro, que no fuera un carro cualquiera, que tuviera unas especificaciones,
que fuera aislado por el tema de sanidad.

Que en la clausula 8 del contrato se dice oportunidad en la entrega de mercancias y
dineros y que el dte se obligaba a reportar y entregar los dineros recibidos por las
ventas a los beneficiarios a los funcionarios encargados de los puntos de venta en
forma inmediata al finalizar el servicio de transporte al igual que las mercancias
transportadas,; que no solamente el dte tenia que hacer la entrega de mercancias, que
lo que hace responsable solidario al éxito es que no tenia su propio parque automotor
y tenia que contratar a un tercero; que por el hecho que tenia también que entregar
dineros eso lo hacia intermediario o vendedor para captar ese dinero y entregarselo al
éxito, lo que deja ver que el simple hecho que el trabajador pudiese organizar su ruta
no le da autonomia, porque si recibia dinero él no podia poderle ponerle precio a los
productos; que cuando se le pregunto a quien se hacia un reclamo por una ruptura o
una entrega tarde es el éxito directamente, que reconvenia a la sefiora Bertha Rios o a
Servifly, y que si el conductor tiene que hacer una ruta y dentro de su georreferencia
ve que es mas factible entregar primero un pedido porque esta mas cerca, pues desde
la logica lo va a hacer, o si le dicen que entregue un pedido en las horas de la tarde y
ese lugar es cerca pues lo va a entregar en la tarde; que el sefior haya tenido la
autonomia de decidir qué pedido entregaba primero no es mas que por razones de
conveniencia para optimizar el tiempo y entregar todos los pedidos y que por ello esa
no seria una razon valida de autonomia e independencia; que un funcionario judicial
tiene un contrato laboral con el Estado con la rama judicial pero dentro de su
autonomia mirara qué procesos saca primero, cuales son mas complejos, a cuales hay
que darles tramite y eso es simplemente son las aptitudes y cualidades de cada
trabajador, por ello no es una razén valida que el dte armaba su propia ruta no quiere
decir que sea autéonomo en eso, porque el no podia disponer a qué clientes, a €l le
daban 20 clientes para entregar y tiene una zona y unas rutas, €l no podia preguntar
que hay para hacer hoy, coja estos 20 clientes y mire como los lleva, no, €l tenia una
zona plenamente estructurada, clientes determinados, recibia dinero por ventas que él
hacia, y lo que el mismo dte dice, que nadie puede fabricar su propia prueba, que
manifestéo que cuando terminaba temprano tenia que quedarse en la empresa hasta
las 6 de la tarde esperando nuevas directrices o nuevas 6rdenes, luego eso denota
disponibilidad en el tiempo.

Que en la clausula 11 sobre rodamiento dice que se cancelara la suma de $1.626.000
mensuales en los periodos seglin la clausula quinta, para un valor de $2.242.000; que
si se estd hablando de un contrato de transporte no se entiende por qué hay un
rodamiento, por qué en un contrato de transporte podemos decir en una clausula que
se va a pagar $1.626.000 de rodamiento y en la clausula quinta se dice que se van a
pagar $626.000, y si el contrato de transporte es asi tendria que haberse incluido la
suma de $2.242.000 como un todo y no dividir tales conceptos; que las clausulas 5y
11 y el contenido, no deja mas que ver que era un contrato de trabajo donde tenia un
contrato minimo y una clausula de rodamiento la cual desvirtia el contrato de
transporte porque seria repetitivo indicar lo mismo.

Que la clausula 13 dice sobre la cesion del contrato “ninguna de las partes podra ceder
el presente contrato a un tercero sin la previa autorizacion expresa y escrita de la otra
parte, lo que quiere decir que el dte tenia la prohibicion contractual de ceder el
contrato, que ninguna otra persona diferente a él podria ejecutar las labores para las
cuales fue contratado, siendo el servicio prestado personalmente y que el mismo
empleador le dijo que no podria haber otra persona que ejecutara eso salvo que lo
autorizara.
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Que la clausula que marca el derrotero probatorio es la 14 “devolucion de elementos
de trabajo”, que si el despacho hubiera revisado las documentales aportadas hubiera
llegado a otra conclusion, porque el contrato de prestacién de servicios es mas un
contrato laboral, que sorprende que un juzgado que tuvo un proceso tanto tiempo no
tuvo la delicadeza de revisar las pruebas, ni siquiera en conjunto, que la clausula 14
dice que el contratista se compromete a devolver al contratante los elementos de
trabajo que se hubiese recibido para la prestacion del servicio en perfecto estado salvo
el desgaste natural del uso, que en cas de no efectuarse esa devolucion a la terminacion
del contrato, el contratante queda autorizado para descontar del valor de las
comisiones adeudadas al contratista, que la misma clausula permite inferir que la
demandada Servifly y Bertha Rios fueron los que entregaron los elementos de trabajo,
las dotaciones, que esa prohibicion es de naturaleza laboral conforme el art 65 del CST
que dice que el empleador debera pagar las prestaciones, salarios e indemnizaciones a
la terminacion del contrato de trabajo salvo que haya una autorizacién que en este
caso hay una autorizacion y las demandadas suministraban esos elementos de
trabajo, y que es claro que el a quo no tuvo en cuenta las documentales aportadas.
Que hay que distinguir tres cosas: 1. Que no se valoraron todas las pruebas
documentales, - contratos de prestacion de servicios -.2. fueron valoradas de forma
incompleta, se parcializo la prueba, 3. Se le dio un alcance diferente a lo que la prueba
queria decir; que lo que se puede extraer es que hubo deficiente valoracién probatoria,
ya que la parte motiva indic6 que los deponentes no pueden fabricar su propia prueba
pero que nada se dijo del interrogatorio de parte del éxito, de Bertha Rios como persona
natural y como representante legal de Servifly, tampoco lo que los testigos dijeron que
aunque tenian conocimiento se parcializo lo dicho por los testigos, ya que solo favorecio
al éxito.

Que el juzgado al no encontrar probada la relacién laboral entre el actor y los
demandados se sustrajo de resolver sobre la responsabilidad solidaria, pero almacenes
éxito llamo6 en garantia a una aseguradora que formul6 excepciones, que el llamado en
garantia, el contrato de seguro por ser aleatorio podria ocurrir o no, es decir que podria
o no materializar el riesgo contratado que es salarios, prestaciones e indemnizaciones
y que si existia esa posibilidad se puede aterrizar dos situaciones, 1. Que cabe la
existencia de una relacion laboral, y 2. Que al existir esa relacion laboral el que tendria
que responder seria el llamado en garantia hasta su cobertura o vigencia, y por tanto,
existio esa responsabilidad solidaria, que la demandada no actu6 de buena fe, que no
hay razones serias y atendibles que les pueda exonerar de buena fe, y por ello solicita
al Tribunal acceda a todas las pretensiones de la demanda, esto es que, entre el actor
y la sefiora Bertha Rios existié un contrato de trabajo a término indefinido entre el 29
de nov de 2012 al 2 de oct de 2015 y como consecuencia de eso ordenar el pago de las
pedido en la demanda, y que para esa misma vigencia condenar solidariamente a
almacenes éxito al estar probados con la confesion del representante legal del éxito y
por lo que arrojan los objetos sociales de dichas sociedades, y se puede determinar que
Servifly y Bertha Rios hacen parte de la cadena productiva y las labores ejecutadas por
el dte hacen parte del giro ordinario del éxito, y debe accederse a la declaratoria de la
relacion laboral entre el 26 de nov de 2015 al 28 de abril de 2017 entre el actor y
Servifly S.A.S., para asi condenar a las pretensiones de la demanda y que se declare la
responsabilidad solidaria con el éxito.

Solicita estudiar en contexto y bajo la sana critica y en conjunto todos los medios de
conviccién aportados y allegados oportunamente, los contratos de prestacion de
servicios que lo que buscan es disfrazar una relacion laboral los que tampoco fueron
tachados de falsos, simplemente el despacho se dejé llevar por el titulo que decia
contrato de prestacion de transporte a pesar que cité una jurisprudencia de la sala
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laboral 32701 no hizo operar la magnitud que merecia el caso pues los medios de
convicciéon son absolutamente claros y los hechos que se redactaron y las pretensiones
que se formularon, solicito al Tribunal hacer una valoracién probatoria de todos los
testigos y de todos los elementos probatorios y revocar en su totalidad la sentencia
apelada, reiterando que no existe buena fe por parte de la demandada Bertha Rios y
de Servifly y que acreditada la mala fe la condena por las indemnizaciones moratorias
sea extensiva al responsable solidario.”

CONSIDERACIONES

La Sala resolvera el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la
parte demandante, de acuerdo con lo establecido en el articulo 66 A del
C.P.T. yde la S.S, y teniendo en cuenta la inconformidad, que, en sintesis,
obedece a la solicitud para que se revoque la sentencia de primera instancia,
teniendo en cuenta el analisis de las pruebas en conjunto, que a su parecer
permiten concluir la existencia de una relacion laboral con los demandados,
para que asi, también, se declare la responsabilidad solidaria de Almacenes

Exito S.A.

Sea lo primero recordar que, la declaracion de existencia de los dos
contratos de trabajo se pretende tanto de una persona natural, como una
juridica, respectivamente, esto es, con la sefniora Bertha Rios entre el 29 de
noviembre de 2012 hasta el 02 de octubre de 2015, y con la sociedad
SERVIFLY S.A.S., entre el dia 26 de noviembre de 2015 hasta el 28 de abril
de 2017.

Conforme lo anterior, no hay controversia sobre la prestacion personal del
servicio que en su momento realizo el demandante en ejecucion de sus
labores como conductor, situacion que, en principio, hizo posible la

aplicacion de lo dispuesto en el articulo 24 del CST, esto es, la presuncion

Pagina 13 de 21



Repriblica de Colombia

Tribunal Superior Bogotd
Proceso Ordinario Laboral 08 - 2017 - 0420 - 02 DTE: ORLANDO ROJAS CAMPOS DDO:
ALMACENES EXITO Y OTROS

de existencia del contrato de trabajo, entre el demandante y cada uno de los

demandados.

Sin embargo, dicha presuncion no es absoluta y puede ser derruida por el
empleador, quien debe demostrar que los servicios fueron prestados con
autonomia e independencia, es decir, en ausencia de la subordinacion como

uno de los elementos propios de los contratos de trabajo.

En el presente caso, como ya se indico en precedencia, la parte actora
intenta la declaracion de dos relaciones de trabajo, no solo con la sociedad
SERVIFLY S.A.S., sino también, con su representante legal, la sefiora Bertha
Rios; contrario a lo anterior, la parte demandada se opone a lo asi solicitado
con el argumento que, la relacion que existié con el actor era de orden civil
por medio de contratos de prestacion de servicios de transporte, los cuales

aporto con la contestacion de la demandada (fls.67 a 72).

Lo anterior, resulta fundamental para descender en el estudio del recurso
de apelacion, comoquiera que, conforme la sustentacion del mismo, no solo
se solicita se valoren las declaraciones testimoniales y de las partes, sino
también todo el acervo probatorio en conjunto, aunado que, para ello,
descendi6é en la interpretacion de los mencionados contratos, haciendo
énfasis en clausulas referidas al valor del contrato, clausula penal,
rodamiento, entre otras, que posteriormente seran objeto de analisis por

parte de esta Sala de Decision.
Ahora bien, llama la atencion que los medios de prueba aportados junto con
la demanda son escasos, que incluso se pueden determinar facilmente, y

que se circunscriben a los certificados de existencia y representacion legal
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de la sociedad SERVIFLY S.A.S. y Almacenes Exito S.A., y la certificaciéon
que obra a folio 48 suscrita por la demanda, la senora Bertha Rios, es decir,
que aparte de éstos, y de los interrogatorios de parte solicitados a los
demandados, el debate probatorio en procura de acreditar las peticiones no

fue aumentado ni siquiera con testimonios.

Teniendo en cuenta lo anterior, al revisar la literalidad de los escritos de los
denominado contratos de prestacion de servicios de transporte (fls.67 a 72)

se encuentra lo siguiente:

El primero de los contratos tiene como fecha de suscripcion el dia 29 de
noviembre de 2012, el segundo el 1 de marzo de 2014, y el tercero, el 26 de
noviembre de 2015, lo cual resulta confuso frente a los extremos temporales
que se pretenden se declaren, toda vez que, por una parte, en todos aparece
la senora Bertha Rios en calidad de contratante y en representacion de la
sociedad SERVIFLY S.A.S., por ende, no es posible establecer con claridad
en el marco de una relacion de trabajo en la forma solicitada, la identidad
del empleador finalmente, si se tiene en cuenta que lo que se busca, se
recuerda, es que, el primero de los contratos de trabajo lo sea con la persona
natural referida entre el 29 de noviembre de 2012 hasta el 2 de octubre del
ano 2015, y el segundo, con la sociedad SERVIFLY S.A.S. entre el 26 de
noviembre de 2015 hasta el 28 de abril de 2017.

Asi las cosas, si bien se presume la existencia del contrato de trabajo, en
principio, ante la innegable prestacion personal del servicio del demandante
como conductor, lo cierto es que, de los interrogatorios de parte y
testimonios no es posible extraer las circunstancias de tiempo, modo y lugar

en que el senor Rojas Campos presto sus servicios, y por consiguiente, la
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parte demandada logré derruir la presuncion no solo con los contratos
aportados, sino con lo manifestado con los testigos Monica Villarreal y
Andrea Gonzalez, declaraciones que no dan cuenta de actos de
subordinacion por parte de la senora Bertha Rios o de algun otro
representante de la sociedad SERVIFLY S.A.S., respecto del demandante, y
contrario a ello, lo que se observa es que, en el caso de la primera, como
trabajadora del Almacén manifesté no conocer al promotor y Gnicamente
constarle los términos contractuales al interior de la relacion comercial con
la sociedad SERVIFLY S.A.S., resaltando eso si, que cualquier requerimiento
no se discutia con el conductor, sino con la persona juridica o empresa; y la
segunda, como trabajadora de la sociedad demandada por obvias razones
indicé conocer al actor, especificamente porque ella era quien ubicaba el
personal de conductores y los enviaba a prestar los servicios de transporte
en ejecucion del contrato suscrito entre SERVIFLY S.A.S. y Almacenes Exito
S.A., y agregdé en cuanto al cumplimiento de obligaciones por parte del
demandante, que éste debia cumplir con las entregas de mercancia
asignadas, y mantener el vehiculo en optimas condiciones de
funcionamiento y los documentos al dia, que ante una posible ausencia del
conductor, éste debia dar aviso a la empresa para asi enviar otra persona
para que cumpliera con el servicio, y en cuanto al pago indicé que al actor
se le pagaba por servicio prestados, los cuales se retribuian previa
presentacion de la cuenta de cobro por parte del contratista, las cuales se
verificaban con el Exito S.A, aunado que, no observa aceptacion o confesiéon
alguna por parte de las demandadas sobre la existencia de un vinculo
laboral o que hayan dado muestras o permitido generar indicios sobre actos

subordinantes respecto del trabajador.
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Por otra parte, del analisis de los escritos de los contratos de prestacion de

servicios de transporte, se concluye lo siguiente:

Primero, que los tres son similares en su redaccion y construccion, variando
unicamente las fechas de suscripcion y valor del contrato y rodamiento;
segundo, teniendo en cuenta el alcance del recurso formulado, debe
precisarse sobre la clausula segunda denominada obligaciones del
contratista, que el hecho que, dentro de éstas, aparezca la de cumplir
horarios de entrega de alimentos, mercancias o dineros, responder por
cualquier pérdida o dano que sufra el contenido de la encomienda, asi como
mantener vigente la certificacion de manipulacion de alimentos, asistir a
reuniones por la contratante, entre otras, no necesariamente son indicativas
de una relacion de trabajo, puesto que, como mas, es posible la ejecucion
del mentado contrato de prestacion de servicios, siendo admisible permitir
un minimo control de la contratante y la delimitacion de consecuencias ante
posibles incumplimientos, que no se dan Unicamente entre empleador y
trabajador, sino también entre las partes de un vinculo de naturaleza civil

como es del caso.

En igual sentido, no puede pasarse por alto, el derrotero de obligaciones
establecidas por las partes para la contratante en la clausula tercera, aparte
en el que se anotdé que ésta debia proporcionar al contratista, entre otros
elementos, tulas, cajones térmicos, datafonos, medios de comunicacion y
ropa de trabajo, de lo que se precisa que, si bien pueden ser vistas como
herramientas de trabajo, esta naturaleza de dichos elementos por si sola no
permite presumir o ser un indicio de existencia de una relacion de trabajo,
pues lo cierto es, que son elementos que eran necesarios para la ejecucion

del objeto contractual plasmado al interior de los acuerdos que se analizan,
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y que no es otro que, la prestacion del servicio de transporte de mercancias
o dinero; también es natural que, como una de las obligaciones
contractuales se relacionara la de realizar el pago al contratista por los
servicios prestados, y que por ello, no debe erigirse necesariamente como

salario, pues no lo era.

Al respecto, en la clausula quinta se establecio el valor del contrato, en
donde en cada uno de los escritos, simplemente se indic6 que, el valor
correspondia a la suma total de los servicios prestados, que se cancelaria
por medio de transferencia electronica a la cuenta de ahorros del
contratista, conforme los cortes que establezca el contratante previa
presentacion de cuenta de cobro por parte del contratista, sin que en el
proceso obre constancia o prueba alguna que permita verificar el
cumplimiento de algun supuesto de hecho antes sefialado en la clausula
quinta, que permita concluir o llegar al convencimiento que lo alli pactado
no se trataban de honorarios o una simple retribucion contractual, sino de
salario, en todo caso, brilla por su ausencia cualquier elemento que

conduzca a acreditar tal situacion en la forma solicitada por el recurrente.

Ahora bien, sobre las clausulas sexta y octava, esto es, clausula penal y
oportunidad en la entrega de mercancias y dineros, respectivamente, la
conclusion persiste en igual sentido, esto es, como acuerdos establecidos
por voluntad de las partes, sin que por si solas puedan ser vistas como
instrumentos disciplinarios propias de un vinculo laboral y que podrian
traducirse en sanciones o facultades del empleador ante el incumplimiento
de las obligaciones por parte del trabajador, en todo caso, no puede perderse
de vista el contexto juridico del clausulado analizado, el cual se centra en

una relacion de caracter civil, y en tal orden de ideas, no puede aceptarse la
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interpretacion que da el apoderado del actor en el recurso al contrato objeto
de estudio, quien partiendo del supuesto de una relacion de trabajo intenta
hacer ver el acuerdo escrito como la equivalencia de un contrato de trabajo
simplemente porque alli se establecen obligaciones para las partes, que por
demas, en su generalidad son orden resarcitorio, y que en gracia de
discusion no conllevan a acreditar la existencia de una relacion de trabajo,
presuncion que logré derrumbar la parte demandada precisamente ante la
orfandad probatoria de la parte actora, y por consiguiente, no hay elementos
de juicio o convencimiento que permitan deducir cosa distinta a que el actor
ejecuto el contrato de prestacion de servicios pactado con la demandada,
dentro de la orbita de autonomia e independencia propias de ese negocio

juridico.

En tal orden de ideas, no resulta sospechoso el hecho que al interior del
mentado contrato civil se hubiese pactado el pago por concepto de
rodamiento, teniendo en cuenta que el vehiculo con el que cumplia el objeto
contractual el demandante era de su propiedad, no siendo posible como lo
pretende el actor, subsumir ese concepto como elemento integrante del
salario, sencillamente porque no existid un contrato de trabajo con las
demandadas, escenario en el cual seria posible el analisis propuesto, al ser

un elemento del mismo, conforme lo prevé el articulo 23 del CST.

Por ultimo, se aclara al recurrente que, para que procedan las condenas por
acreencias laborales, indemnizaciones o prestaciones sociales, previamente
debe determinarse la existencia de un vinculo laboral regido por un contrato
de trabajo que en este caso no se acreditd, y por tanto, tampoco es posible

pasar a determinar si Almacenes Exito es o no responsable solidario, y
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menos, si la aseguradora convocada esta llamada a responder conforme el

contrato de seguro suscrito con Exito S.A.

Asi las cosas, se confirmara la decision de primera instancia por lo asi

considerado.

Sin costas en esta instancia.

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

RESUELVE:

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

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

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

Los Magistrados,

—
MARLENY RUEDA OLARTE
Magistrada
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MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
Magistrado

VLORENZO TORRES RUYSY
Magistrado .
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8-2019-335-01 JHON EDICSSON BELTRAN LANCHEROS VS CONFECCIONES SPORT ROJAS
CALDERON SAS

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D.C.
SALA LABORAL
MAG. PONENTE: MARLENY RUEDA OLARTE

PROCESO RAD 08-2019-335-01
DEMANDANTE: JHON EDICSSON BELTRAN LANCHEROS
DEMANDADO: CONFECCIONES SPORT ROJAS CALDERON SAS

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias del mes de noviembre de dos
mil veintiuno (2021), previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los

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

DECISION

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral,
resuelve el recurso de apelaciéon interpuesto por la apoderada de la parte
demandada, contra el auto proferido por la Juez 8 Laboral del Circuito de
Bogota, el dia dos (2) de junio de dos mil veintiuno (2021), por medio del cual
nego la prueba de interrogatorio de parte a la demandada solicitada por la
parte demandada. (fl 126 y 127).

HECHOS

El sefior JHON EDICSSON BELTRAN LANCHEROS, a través de
apoderado instaur6 demanda en contra de CONFECCIONES SPORT
ROJAS CALDERON SAS, para que previa declaracion de un contrato de
trabajo, se le condene a pagar indemnizaciéon por despido, indemnizacién

moratoria, aportes, costas. ( fls 27 al 36).

Al contestar la demanda, la demandada solicit6é como prueba:
“interrogatorio de parte de la sefiora DEYANID ROJAS PENA en su
calidad de representante legal de la sociedad CONFECCIONES SPORT
ROJAS CALDERON SAS, en forma personal, en audiencia publica y
bajo juramento segin cuestionario que se entregara en sobre cerrado

en la oportunidad legal pertinente” (fl 64)
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La Juez de instancia, durante la audiencia contemplada en el art 77
del CP del Ty delaS S, nego esta prueba sefialando lo siguiente: “... en
favor de la parte demanda se decreta como pruebas documentales las
relacionas y aportadas con el escrito de contestacion de demanda visible en
folios 68 a 115 el interrogatorio de parte, en el escrito de contestacion el
interrogatorio de parte se solicita para que sea rendido por la misma parte
demanda se indica que se solicita que se rinda declaracion de parte por la
representante legal de la parte pasiva y en ese sentido el despacho niega
la practica de dicha prueba en el sentido que el interrogatorio de parte
lo que busca es la confesién de la parte contraria y en ese orden avalar
o admitir que se realice el interrogatorio de parte a la misma parte seria
como avalar que fabrique su propia prueba razén por la cual se reitera
se niega el interrogatorio de parte a la misma demandada en favor de la
parte demandada. Se decretan como prueba testimonial las manifestaciones
de los senores Faustino Saavedra Salazar, Andrés Felipe Salamanca, José
Andrés Rojas Peria y Ariel Calderén Noriega y el despacho desde ya deja la
salvedad que escuchados los testimonios de las partes el despacho decreta
dese ya de manera oficiosa el interrogatorio de parte a la parte demanda y en
este sentido quedan decretadas las pruebas en favor de las partes...”

Inconforme con dicha determinacion, la apoderada de la parte
demandada interpuso recurso de apelacién considerando que: “..Si doctora
me permito interponer recurso de reposicion en subsidio de apelacion en la
medida que el articulo 198 del codigo general del proceso no limita la
practica del interrogatorio de parte como lo hacia el régimen anterior, es decir
en el codigo de procedimiento civil, el inciso primero del articulo 198 permite
la préctica de este interrogatorio...”

CONSIDERACIONES

Sea lo primero precisar que acorde a lo previsto en el articulo 48 del
Cadigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social el Juez dirigira el proceso
en forma que garantice su rapido adelantamiento sin perjuicio del legitimo
derecho de defensa de las partes. Por su parte el articulo 53 del mismo
estatuto, lo faculta para rechazar la practica de pruebas y diligencias

inconducentes o superfluas en relacion con el objeto del pleito.

Bajo este esquema, el Juez Ordinario debe desarrollar sus facultades
de orden legal con miras a adelantar el debate procesal en forma tal que
transcurra sin complicaciones y garantizandose la celeridad propia del
proceso, sin perjudicar eso si los derechos de las partes. En otros términos,
la practica de pruebas siempre debe estar guiada por un examen de
pertinencia, que debe realizar el juez al momento de decretarlas, para evitar
el decreto y practica de pruebas que en nada contribuyen al
establecimiento de la verdad real de los supuestos facticos
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controvertidos, afectandose principios como la recta y cumplida
administracion de justicia, la celeridad y economia procesal, entre

otros.

En este caso, la juez de conocimiento niega la prueba de interrogatorio
de parte al representante legal de la demandada, solicitado por la misma
demandada en los términos antes sefialados pues afirma: ello seria como
fabricar su prueba. Desde ya la Sala anuncia que confirmara la decision, por las

siguientes razones.

En efecto, el fin ultimo de la figura que bajo el imperio del CPC se
conocia como interrogatorio a instancia de parte es la confesion sobre
hechos que desde luego la admitan y en ese orden sera la parte actora
quien al interrogar obtenga la confesién que desde luego versa sobre hechos
que no le favorecen, pues si solo se hacen afirmaciones en su beneficio, no
hay confesidbn sino eso, meras afirmaciones que nada ayudan al
establecimiento de la verdad, por tanto bajo este objetivo es cierto que resulta
inconducente y superfluo admitir la prueba solicitada por la demandada, para
que audiencia publica, en prueba diferente a la ya decretada; ella conteste
preguntas hechas por ella misma, pues desde luego estas no conduciran a una

confesion.

En verdad, que la demandada haga preguntas a ella misma y las
conteste bajo juramento, en otra practica de la prueba, es inconducente e
innecesario, pero que desde luego también se itera, puede hacer en el
interrogatorio de parte que solicité la parte actora y que fue decretado, porque
asi lo permite ahora la misma norma en que la recurrente se apoya esto es el
art 198 del CGP.

Al respecto vale decir que si bien es cierto que la figura conocida como
interrogatorio a instancia de parte que contemplaba el CPC; fue modificado por
la norma en que se apoya la recurrente, esto es el articulo 198 del C G P el
cual dispone que de oficio o a solicitud de parte el juez podra ordenar la
citacion de las partes a fin de interrogarlas sobre los hechos relacionados
con el proceso; -norma similar al articulo 59 del C P del Ty la S S, que
permite esta citacion por parte del Juez en cualquier estado del proceso,

aunque no a solicitud de la parte-; lo cierto es que en este caso esa prueba ya
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fue decretada porque la solicité la parte demandante y no es cierto que la
solicitada por la pasiva sea otra permitida en este articulo, porque la
modificacion que justamente hizo el CGP, es permitir que en la practica de la
prueba no solo pueda interrogar el Juez y la contraparte, como sucedia bajo el
C PC, sino que abrio la posibilidad se itera, para que tanto el apoderado del
demandante como el Juez y también el apoderado del demandado interrogue
a su propio cliente y eso podra hacerlo, en este caso pues como se ha dicho
varias veces el interrogatorio de parte de la demandada fue decretado a
solicitud de la parte actora, por lo que la prueba de la demandada es
inconducente o superflua como senala el articulo 53 delCP del Tydela S S,
luego por esta razén se CONFIRMA la decision de la Juez de primera

instancia. Sin costas en la instancia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior de Bogota Sala Laboral,

por conducto de la Sala Laboral,
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el auto objeto de la apelacién, por las razones

expuestas en la parte motiva de la presente providencia.
SEGUNDO: COSTAS. Sin costas en la alzada.

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

Lis Magistrados

LENY RUEDA OLARTE

MANUEL EDUARDO LRRtNO AQUERO

DDA

LOR SY
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ASUNTO: APELACION SENTENCIA
DEMANDANTE: JORGE JULIAN ROZO GARTAVITO
DEMANDADA: COLPENSIONES

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
MAGISTRADA PONENTE DRA. MARLENY RUEDA OLARTE
En Bogota D.C., a los treinta (30) dias del mes de octubre de dos mil
veintiuno (2021), dia senalado por auto anterior para llevar a cabo

audiencia, la Magistrada Ponente la declar6 abierta en asocio de los demas

integrantes de la Sala de Decision.

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

fecha procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer de la sentencia de fecha 19 de marzo de 2021, proferida por el
Juzgado Catorce laboral del Circuito de Bogota, dada la apelacion

presentada por el apoderado de la parte actora.

ALEGACIONES

Durante el término de traslado previsto en el articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 de 2020, el apoderado de la parte demandada, presento

alegatos de conclusion.
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PRETENSIONES

El senor JORGE JULIAN ROZO GARAVITO, actuando por intermedio de
apoderado judicial demandoé a GL CONSULTORES Y ASOCIADOS LTDA,
HOY GRUPO POSSO S.A.S., JOSE MANUEL LATORRE GARAVITO, JOSE
GABRIEL VARGAS CARVAJAL y a COLPENSIONES, con el fin que, previos
los tramites de un proceso ordinario laboral de primera instancia, se
declare que entre el actor y la demandada GL CONSULTORES Y
ASOCIADOS LTDA, HOY GRUPO POSSO S.A.S., existi6 un contrato de
trabajo desde el 22 de enero de 1.996 y hasta el 15 de septiembre de
1.997. Que se declare que entre el actor y el demandado JOSE GABRIEL
VARGAS CARVAJAL, existio un contrato de trabajo desde el 14 de enero de
2004 y hasta el 4 de agosto de 2016. Que se declare que los dos
empleadores antes senalados no procedieron a cancelar sus aportes a
pension. Que como consecuencia de lo anterior, se declare que es
beneficiario del régimen de transicion y cumple con los requisitos
establecidos en el acuerdo 049 de 1.990, para acceder a la pension de
vejez. Que como consecuencia de las anteriores declaraciones se condene a
GL CONSULTORES Y ASOCIADOS LTDA y a JOSE GABRIEL VARGAS
CARVAJAL al pago de los aportes debidos, y a la demandada
COLPENSIONES al pago de la pension de vejez, con retroactividad desde el
1 de diciembre de 2016, al pago de los intereses moratorios establecidos en
el art. 141 de la ley 100 de 1.993 y a la indexacion de las condenas. (fl.- 75
- 76)

Como fundamento de sus pretensiones, sefnalo la actora en sintesis:

e Que nacio el 24 de marzo de 1.953, por lo que cumplié 60 anos de
edad, el mismo dia y mes del afio 2013.

e Que es beneficiario del régimen de transicion.

e Que a la entrada en vigencia del acto legislativo contaba con 846
semanas de cotizacion

e Que de conformidad con la historia laboral desde el 02 de mayo de
1.997 hasta el 30 de noviembre de 2016, contaba con 1.137
semanas de cotizacion.

e Que solicito ante la demandada el reconocimiento de la pension de
vejez, pero la misma le fue negada, argumentando para ello que no

cumplio con los requisitos del acto legislativo No. 01 de 2005.
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e Que labor6o para la empresa GL CONSULTORES Y ASOCIADOS
LTDA, HOY GRUPO POSSO S.A.S. desde el 22 de enero de 1.996 y
hasta el 15 de septiembre de 1.997, pero la misma, no realizo los
respectivos aportes.

e Que laboré para el sennor JOSE GABRIEL VARGAS CARVAJAL, desde
el 14 de enero de 2004 y hasta el 4 de agosto de 2006, sin que le
hubiese efectuado sus aportes, de manera oportuna ya que los
cancelo el 23 de mayo de 2016.

e Que con los aportes antes mencionados cumple con los requisitos
para acceder a la prestacion reclamada, pero la demandada

nuevamente negob el derecho. (fl.- 72-75)

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Una vez notificados los demandados en debida forma, procedieron a dar

contestacion a la demanda, asi:

GRUPO POSSO S.A.S., a través de apoderado quien se opuso a la totalidad
de las pretensiones incoadas en su contra, en relacion con los hechos
senalé6 que no son ciertos o que les constan. Propuso como medios
exceptivos los que denominé prescripcion, cobro de lo no debido,

inexistencia de las obligaciones que se pretenden deducir y pago. (fls. 174-

178).

COLPENSIONES, a través de apoderado quien se opuso a la totalidad de
las pretensiones incoadas en su contra, en relacion con los hechos acepto
los enlistados en los numerales 1.1 a 1.3, 1.6 a 1.10, 1.13, 1.15, 1.174 a
1.19, 1.22, 1.23 y 1.25, para los demas senalo que no son ciertos o que no
les constan. Propuso como medios exceptivos los que denomind
inexistencia del derecho y de la obligacion, improcedencia al pago de

intereses moratorioOs, prescripcion y buena fe. (fls. 224-232).

El senor JOSE GABRIEL VARGAS CARVAJAL, a través de apoderado quien
se opuso a la totalidad de las pretensiones incoadas en su contra, en
relacion con los hechos acepto los enlistados en los numerales 1.1, 1.2,
1.6 al 1.10, 1.15, 1.21 y 1.22, para los demas senalé que no son ciertos o
que no les constan. Propuso como medios exceptivos los que denomino

falta de legitimacion en la causa, inexistencia de la obligacion de realizar
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aportes - ausencia de relacion laboral, prescripcion y allanamiento en a la

mora por parte de la entidad administradora de pensiones. (fls. 239-252).

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Tramitada la primera instancia, la Juez 14 Laboral del Circuito de Bogota

profirio sentencia, el dia 19 de marzo del ano 2021, en la que resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR que entre el demandante JORGE JULIAN ROZO
GARAVITO y la sociedad LG CONSULTORES ASOCIADOS LIMITADA HOY
GRUPO POSSO S.A.S. se verifico un contrato de trabajo que tuvo vigencia
entre el 22 de enero y 15 de septiembre de 1996, como consecuencia de ello,
CONDENAR al demandado GRUPO POSSO S.A.S., a trasladar a
COLPENSIONES los aportes en pensiones adeudados correspondientes del
22 de enero al 28 de febrero de 1996 con base en el respectivo calculo
actuarial.

SEGUNDO: DECLARAR que entre el demandante JORGE JULIAN ROZO
GARAVITO y la persona natural JOSE GABRIEL VARGAS CARVAJAL, se
verific6 un contrato de trabajo, el cual tuvo vigencia entre 14 de enero de
2004 y 30 de septiembre de la misma anualidad, como consecuencia de ello
CONDENAR a este demandado a trasladar el capital adeudado por concepto
de aportes pensionales adeudados entre el 14 de enero de 2004 y el 30 de
septiembre de la misma anualidad con base en el respectivo cdlculo
actuarial en la forma ordenada en esta providencia.

TERCERO: Una vez los empleadores cumplan con la obligacién de transferir
el correspondiente calculo actuarial por los periodos omitidos y ya
determinados en numerales precedentes, COLPENSIONES tendrd Ila
obligacién de convalidarlos en la historia laboral del demandante y proceder
a reconocer la pensiéon de vejez, en los términos del acuerdo 049 de 1990, a
partir del 1° de diciembre de 2016 liquidando al efecto IBL conforme al
articulo 21 de la Ley 100 de 1993 y en la tasa del reemplazo calculada
conforme al articulo 20 del acuerdo o del citado Decreto 758 de 1990.

CUARTO: DECLARAR NO PROBADAS LAS EXCEPCIONES propuestas por
la SOCIEDAD GRUPO POSSO S.A.S. y por la persona natural JOSE
GABRIEL VARGAS CARVAJAL, en tanto que no enervaron las pretensiones
contra ellos alli aducidas en el escrito demandatorio.

QUINTO: CONDENAR EN COSTAS de esta accion a los demandados
GRUPO POSSO S.A.S. y JOSE GABRIEL VARGAS CARVAJAL a favor de
la parte demandante, en oportunidad se tasaran.”

Posteriormente y ante la solicitud de la parte actora, procedié a adicionar
la sentencia antes senalada, en el sentido de negar tanto los intereses
moratorios reclamados como la indexaciéon de alas condenas, senalando

que para COLPENSIONES, no ha nacido la obligacion de reconocer el
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derecho pensional, ya que es imposible aun contabilizar los tiempos
omitidos por los ex empleadores, hasta tanto ellos no cumplan con la

obligacion de transferir el respectivo calculo actuarial.

Finco su decision, senalando en sintesis que previo a que dicho juzgado
plantee el problema juridico, debe partir del siguiente supuesto factico que
alcanzo plena demostracion documental ademas que no fue refutado por
ninguna de las demandas, esto es que el demandante nacio el dia 24 de
marzo del ano 53, segun consta en copia de cédula de ciudadania que obra
a folio 43, por tanto arribo a la edad de 60 anos, el mismo dia y mes del
ano 2013, por lo que a la entrada en vigor la ley 100 del 93, contaba con

mas de 40 anos de edad, siendo beneficiario del régimen de transicion.

Dicha normativa establecidé que la edad para la pension de vejez, el tiempo
de servicio, la densidad de semanas cotizadas y el monto de la pension de
vejez, de las personas que al momento de entrar en vigor el sistema,
tengan 35 afnos o mas anos de edad sin son mujeres o 40 o mas anos de
edad si son hombres o 15 o mas anos de servicios cotizados sera la
establecida en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados, las
demas condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder a
la pension de vejez, se regiran por las disposiciones contenidas en la dicha

ley.

De qué manera que, en principio el actor es beneficiario del régimen de
transicion, en razon a su edad entonces qué edad quedo6 el demandante en
es excepcional régimen lo que, por lo que podria acceder a su pension,
teniendo en cuenta el régimen establecido en el acuerdo 049 de 1.990, el
cual fue limitado por el acto legislativo 01 de 2005, hasta el 31 de junio de
2010, salvo que tengan cotizados 750 semanas a la entrada en vigencia del

acto legislativo, a quienes se les extendera hasta diciembre de 2014.

Dicho lo anterior, el problema juridico que debe de iniciar este juzgado se
reduce a determinar si al demandante se le continuaron extendiendo los
beneficios del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la ley 100
de 1.993, que lo amparaba, pese a haber entrado en vigor el acto
legislativo niumero 01 de 2005 y por tanto su derecho pensional debe
definirse conforme al acuerdo 049 de 1990 aprobado por el decreto 758 del

mismo ano.



EXPD. No. 110013105014 2018- 00277 01
Ord. JORGE JULIAN ROZO GARAVITO Vs ISS — COLPENSIONES y otros 6

Lo que involucra determinar si cumple los requisitos de edad y densidad
de cotizacion antes de finiquitar el régimen de transicion, en diciembre de

2014.

Senalo que al remitirse a la historia laboral de fecha diciembre de 2018,
registra cotizaciones entre el 2 de mayo de 1.977, fecha de afiliacion al
extinto Instituto de Seguros Sociales y lo fecha de expedicion del acto
legislativo, se encuentra que el actor habia cotizado 739.27 semanas,

mismas que no fueron objeto de reproche por las partes.

Indicé que la discusion puntual que introduce el demandante frente a las
cotizaciones es que sus empleadores LG consultores y Asociados limitada
hoy Grupo Poso S.A.S. y la persona natural José Gabriel Vargas Carvajal
omitieron realizar al sistema general de pensiones, las cotizaciones entre el
22 de enero del 96 y 15 de septiembre del afio 97 y del 14 de enero al 30
de septiembre de 2004 respectivamente, por cuenta de las relaciones
laborales que afirma sostuvo con ellas, y que pretende sean declaradas en

este proceso.

En cuanto a la demostracion de las relaciones laborales alegadas, esto es,
con la empresa LG Consultores y Asociados limitada hoy Grupo Poso
S.A.S. entre el 22 de enero de 1.996 y el 15 de septiembre de 1997, y con
la persona natural José Gabriel Vargas Carvajal, entre el 14 de enero de
2004 y 4 de enero de 2006, encontro que la primera de ellas fue negada
por la empresa demandada, ya que si bien acepta el extremo inicial, seniala
que la relacion finiquité el 15 de septiembre de 1.996 y no de 1.997, como

alega la parte actora.

Al respecto senalé que de los medios probatorios allegados por la parte
actora se evidenciaba que contrario a su dicho, la relacion laboral terminé
el 15 de septiembre de 1.996, lo que se corrobora con certificacion suscrita
por el gerente de Consultores y Asociados limitada donde aparece igual
extremo final, por lo que declaro la existencia de la relacion laboral con
esta demandada desde el 22 de enero y hasta el 15 de septiembre de

1.996.
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No obstante lo anterior, se advierte historia laboral que es visible a folio 3
del plenario, que esté empleador solo afili6 al demandante al Seguro Social
el dia 1 de marzo del ano 96, pagando el 18 de junio 9 2018 tal y como se
puede extraer de planillas de pago y certificacion obrante a folios 150 a
170 y procedio al pago de las cotizaciones adeudadas, esto es, las
correspondientes a los meses de enero, febrero y abril a septiembre del ano
96, ultimas que ya fueron contabilizadas por la accionada COLPENSIONES
tal y como se advierte de la historia laboral obrante a folio 215, es decir, ya
parecen convalidadas en esa documental, un total correspondientes del 1
de marzo al 15 de septiembre del anno 96, por lo que se omitieron los meses
de enero y febrero de 1996, en tanto aduce la administradora de pensiones
la imposibilidad de tenerla con cuenta por no estar precedidas de afiliacion

al sistema general de pensiones.

En lo que hace al contrato laboral por la persona natural indica el
demandante que laboré qué manera ininterrumpida al servicio de la
demandada entre 14 de enero de 2004 y 4 de agosto de 2006, hecho que
fue negado por el demandado, senalando para tal efecto que entre las
partes existi6 un contrato de prestacion de servicios tipo de vinculacion
que emerge de la documental aportada al plenario por el mismo

demandante.

No obstante ello, no puede perderse de vista que se solicita la declaratoria
de un contrato de trabajo entre el demandante y el sefior Vargas Carvajal,
por manera que era carga la parte demandada, desvirtuar que entre las
partes existio un contrato de trabajo laboral, por lo que si la parte actora
demuestra que hubo una prestacion personal del servicio remunerada de
la parte demandada, le corresponde a ésta ultima acreditar que la labor no
era subordinada para asi derruir la presuncion del art. 24 del C.S.T. y de

la S.S.

En el presente caso. Senald la Juez que el demandando persona natural,
no desplegd ningun esfuerzo probatorio en animo de desvirtuar la
presuncion de contrato que privilegia el demandante con la sola
demostracion de la prestacion personal del servicios o actividad personal
que desplegd en su favor, pues no hay elemento de conviccion alguno que
lleve a la cerveza que la relacion que sostuvieron fue ausente el elemento

que por esencia define la contratacion de indole laboral, esto es la
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subordinacion juridica, por lo que declar6 la existencia del contrato

alegado, desde el 14 de enero de 2004 y hasta el 4 de agosto de 2006.

En suma, el contrato de trabajo entre el demandante y el senor José
Gabriel Vargas estuvo vigente entre 14 de enero de 2004 y el 4 de agosto
de 2006, periodo en el cual el empleador debiéo realizar los aportes a

seguridad social en pensiones por todo el tiempo laboral.

Como quiera que se pretende por el demandante se contabilicen dichos
periodos, resalté que en los mismo no existié afiliacion, por lo que procede
condena a realizar calculo actuarial, ya que cuando el empleador omitio el
deber de afiliar a su trabajador al sistema de pensiones, cOmo ocurre en
este caso, donde se acredita que no existio afiliacion al inicio de los
contratos de trabajo, la administradora de conformidad con el literal D del
parrafo 1 del articulo 33 de la ley 100 de 1.993, la administradora esta en
posibilidad de tener en cuenta el tiempo de servicios que estuvo vinculado
el trabajador con aquellos empleadores que omitieron su afiliacion, pero
siempre y cuando el empleador efectie el calculo actuarial

correspondiente.

Por lo anterior, encontré6 que la demandada de LG CONSULTORES
ASOCIADOS hoy GRUPO POSSO S.A.S., debe efectuar el calculo actuarial,
por el periodo comprendido entre el entre 22 de enero y febrero de 1996,
en un total de 3.28 semanas, y el demandado José Gabriel Vargas Carvajal
entre 14 de enero y 30 de septiembre de 2004 en densidad de 36.57

se€manas,

Con lo anterior, la Juez de primer grado encontr6 a que a la entrada en
vigencia del acto legislativo, el actor contaba con 781.26 por lo que se le
extendieron los efectos juridicos del régimen de transicion establecido en la
ley 100 de 1993 en este orden de ideas y dado que acredit6 60 anos el 24
de marzo de 2013 y supera mas de 1000 semanas de cotizacion procedera
COLPENSIONES una vez reciba lo correspondiente a los calculos
actuariales aqui ordenados, a reconocerle la Pension por Vejez prevista en
el acuerdo 049 de 1.990, a partir del 1 de diciembre de 2016, ya que la
ultima cotizacion efectuada por el actor lo fue el 30 de noviembre del ano

2016, calculando el IBL conforme al Art. 21 de la ley 100 de 1.993, y la
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rasa de reemplazo de conformidad con el art. 20 del acuerdo antes

mencionado.

RECURSO DE APELACION.

Inconforme con la decision, el apoderado de la parte demandada Grupo

Posso S.A.S. interpuso recurso de apelacion en los siguientes términos:

“Con todo respeto Me permite interponer el recurso de apelacién en contra de
la decision que usted ha tomado y que por medio de la cual se impone la
obligacion de pagar el cdlculo actuarial entre el 22 de enero y el 28 de
febrero de 1996 a cargo de la sociedad se apoderé en virtud a que esa
decision debe ser revocada en su totalidad y en su lugar absolver la
sociedad que representdé fundo mi inconformidad bdsicamente en qué al
revisar la historia laboral del aqui demandante Senor Jorge Julian Rozo
Garavito, encuentro que por el tiempo referido al indicado anteriormente y en
la historia laboral aparece que en ese mismo tiempo en el reporte de
colpensiones indica como observacion su empleador presenta deuda por no
pago Esa situacion a mi juicio genera que real y efectivamente si estaba
afiliado y que la sociedad que representé pues cumplié con su obligacion
realizando los pagos a los aportes con los intereses de mora tal cémo
aparece en el expediente situacion que realizé el 18 de julio de 2018, razoén
por la cual a mi juicio y desde luego respetando el criterio de la senora juez
no cabe el cdlculo actuarial porque si existia afiliacién contrario a lo que se
invoca en el despacho. Esa es mi inconformidad y con fundamento en esa,
en esos sencillos argumentos, le solicito al honorable tribunal que en el
evento de ser concedi6é el recurso de apelacion que estoy interponiendo y
sustentando se revoque la decision y en su lugar repito se absuelva de hacer
el cdlculo actuarial entre el 22 de enero y el 28 de febrero de 1996 y que
corresponde a 3.8 semanas de cotizaciéon e igualmente se absuelva a la
sociedad que representé de las agencias y costas en derecho que se hacen
que se ha impuesto como consecuencia de la decision que acaba de adoptar
su despacho.”

La parte actora:

“Me permito presentar el recurso de apelacion con respecto al tema de los
intereses moratorios o en su defecto a la indexacién que fue solicitada de
manera subsidiaria, teniendo en cuenta que, el derecho que se estaba
reclamando acd del senor Julian pues no puede ser una carga que se le
traslade a él ya sea por una omisibn o una por una omision de sus
empleadores y por una obligaciéon que también tenia en este caso la
administradora de pensiones que para mi interpretacion era hacer las
acciones de cobro frente a estas omisiones que presentan los empleadores y
cuando se estd demostrando una relacién laboral en este caso también pues
la Corte Suprema de Justicia ha indicado en sentencia con radicado 66868
de agosto del 2020 donde fijo su posicién respecto al reconocimiento de los
intereses moratorios consagrados en el articulo 141 de la ley 100 de 1993,
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donde senald, donde ha senialado que estos proceden frente ya sea al no
pago integré, completo o cabal de las pensiones, las mesadas, saldos o
reaqjustes ordenado judicialmente los cuales tienen ese cardcter resarcitorio
respecto a esta a esta demora en la en la pensién de vejez de aca del senor
Julian, en este sentido pues ellos indicaron la honorable corte Indicé que,
que la obligacién constitucional y legal de las entidades administradoras de
pensiones no es solo el de pagar de manera oportuna las pensiones a sus
afiliados sino también y fundamentalmente la de pagar las de manera
integra, cabal, completa pues de lo contrario se hardn merecedores de la
imposicion de los intereses moratorios establecidos en el articulo 141 de la
ley 100 de 1993 ,en este sentido su senoria pues yo si lo solicité al
honorable tribunal, se evalue ella que se encuentran los presupuestos y que
se cumple a cabalidad las semanas cémo fue manifestado en las
consideraciones del fallo, el serior Julidn cumple a cabalidad con la semanas
para esa pension de vejez que le asiste desde el ano 2016, por lo tanto pues
sobres asumas seria viable reconocer los intereses moratorios o en su
defecto la indexacién solicitada en las pretensiones.”

La apoderada de la persona natural demandada:

“en primer lugar en ningtin momento dentro del proceso se logré probar una
relacion laboral entre el sefior JORGE JULIAN ROZO GARAVITO y el
Ingeniero JOSE GABRIEL VARGAS CARVAJAL, no hubo una prueba sumaria
siguiera en relacion con una subordinaciéon y una prestaciéon personal del
servicio, por lo tanto no se configuré como tal un contrato laboral, claramente
como se lo9gré demostrar dentro del proceso entre el serior JORGE JULIAN
ROZO GARAVITO y el Ingeniero JOSE GABRIEL VARGAS CARVAJAL, existié
fue un contrato de prestaciéon de servicios en donde en ningun momento
existia la obligacion de realizar unos aportes a pension y seguridad social.
En otro punto interpongo recurso de apelacion en que la condena ordena
pagar los aportes a pension entre enero 14 al 30 de septiembre de 2004 y
dentro de la contestacion de la demanda, si bien es cierto no se esta
aceptando la relaciéon laboral que el demandante esta alegando se esta
solicitando una correccién de la historia laboral de parte del sefior JORGE
JULIAN ROZO GARAVITO, por parte de COLPENSIONES en donde se tengan
en cuenta los aportes a pensiones realizados entre el 14 de enero del 2004
al 30 de septiembre del 2004, por lo anterior, no hay lugar en caso de que se
llegue a probar por parte del Tribunal, superior de Bogota la relacién laboral
entre las partes no habria lugar a realizar aportes toda vez que los mismos
ya se encuentran realizados, por lo tanto solicito la correccion de la historia
laboral. En ese orden de ideas, solicito al Tribunal superior de Bogota se
revoque la sentencia en contra del ingeniero JOSE GABRIEL VARGAS
CARVAJAL.”

CONSIDERACIONES
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De acuerdo con lo establecido el articulo 66 A del C P del T la Sala se
referira Ginica y exclusivamente a las materias objeto de los recursos
interpuestos, esto es, a los argumentos o motivos de inconformidad que

cada uno de los apelantes senalo en la oportunidad procesal pertinente.

Asi las cosas, procede la Sala por aspectos practicos al estudio del recurso
interpuesto por la persona natural demandada, quien en primer lugar
senala que la relacion laboral alegada por la parte actora en su escrito de

demanda no fue acreditada en el presente proceso.

De conformidad con lo anterior, es claro que tratandose de la existencia de
contrato de trabajo la ley exige la coexistencia de tres elementos
esenciales, a saber :i) la actividad personal del trabajador; ii) la continuada
dependencia o subordinacion del trabajador respecto del empleador,
entendida ésta, como la facultad del empleador para exigirle a su
trabajador el cumplimiento de 6rdenes, en cualquier momento, en cuanto
a modo, tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle reglamento, la cual
debe mantenerse por todo el tiempo de duracion del contrato y iii) el tltimo
de los elementos es el salario como retribucion del servicio y también lo es
que una vez reunidos estos tres elementos, -senala el articulo 23 del CST,-
se entendera que existe contrato de trabajo y que no dejara de serlo por
razon del nombre que se le dé ni de otras condiciones o modalidades que

se le agreguen.

Teniendo en cuenta lo anterior, en el presente proceso , se evidencia una
confesion por parte de la demandada en su escrito de contestacion,
relacionada con la prestacion del servicio por parte del demandante, ya
que al dar contestacion a los hechos 1.14 a 1.16, aceptdé que el actor
presto servicios de manera personal, sin embargo objeta es la naturaleza
del vinculo, al senalar que el mismo fue regido por un contrato de

prestacion de servicios

De conformidad con lo anterior, se encuentra que no existio discusion,
entorno al primero de los elementos antes senalado esto es la actividad

personal del trabajador y demostrado el primer elemento esencial del
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contrato, el legislador expresamente senalo en el articulo 24 del CST, la

presuncion de que toda relacion de trabajo estaba regida por un

contrato de trabajo, presunciéon que por ser una presuncion legal, es

susceptible de ser desestimada mediante la demostracion del hecho

contrario.

Dentro de éste orden, si quien presta sus servicios personales y deriva de
ello una retribucion economica directa alega que el vinculo contractual que
sostiene es de estirpe laboral, y no civil o de prestacion de servicios,_le

corresponde como carga probatoria acreditar efectivamente la

prestacion del servicio y su remuneracién, quedando a cargo de quien

la niega la carga de acreditar que esa relacion no era subordinada, o

que estando en presencia de elementos denotativos de la misma no se

trataba en realidad de aquella subordinacion juridica presente en los

contratos de trabajo.

Pues bien, precisado lo anterior es claro que en el presente caso quien
debia desvirtuar la presuncion del art 24 del C S T era la demandada,
demostrando que lo que habia era un contrato de prestacion de servicios,
lo que como bien senald el Juez no sucedid, ya que no allegoé al plenario
prueba alguna al respecto, por lo que se confirmara la decision de primera

instancia en este aspecto.

Ahora bien, en segundo lugar se encuentra que, tanto la apoderada de la
demandada persona natural, como el apoderado del Grupo Posso S.A.
reprochan la condena impuesta a realizar el calculo actuarial de los
periodos en los cuales no existio afiliacion, senalando para el efecto que

dichos periodos ya fueron cancelados, pero de manera extemporanea.

En relacion con este aspecto, se encuentra que en el presente caso, el
demandado GRUPO POSSO S.A.S. afilié al actor a partir del 1 de marzo de
1.996, no obstante inicio la relacion laboral el 22 de enero de ese mismo
ano, por su parte el demandando persona natural, sin afiliar al actor,
cancelo los aportes por el periodo laborado, en el mes de mayo de 2016,

como se evidencia de las planillas aportadas al plenario.
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De conformidad con lo anterior, esta Sala encuentra que, no se equivoco la
juez de primer grado, cuando ordené a las demandadas el pago del calculo

actuarial, ya que en este caso y ante la omision de afiliacion del actor.

Es asi que la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia SL 14388 — 2015,
con ponencia del Dr. RIGOBERTO ECHEVERRI BUENO, indico:

" 2. Diferencias entre «mora» en el pago de los aportes y «falta de afiliacion» al
sistema de pensiones. Consecuencias juridicas de la omisién en la afiliacion.

Es cierto que esta Corporacion se ha preocupado por diferenciar los efectos
de una «mora» en el pago de los aportes, de los de una «falta de afiliaciéon» al
sistema de pensiones, por tener dichos fendmenos causas y consecuencias
Jjuridicas diferentes, como lo dedujo el Tribunal y lo resaltan los opositores.

Frente a la primera situacion, de «mora» en el pago de aportes, esta Sala de
la Corte ha expresado en su jurisprudencia que la validez de las semanas
cotizadas, por la mora del empleador en el pago del aporte, no puede ser
cuestionada o desconocida por la respectiva entidad de seguridad social, si
antes no acredita el adelantamiento de las acciones tendientes a gestionar
su cobro.

Asi lo ha adoctrinado esta Sala de la Corte desde la sentencia CSJ SL, 22
Jjul. 2008, rad. 34270, reiterada, entre otras, en las CSJ SL, 17 may. 2011,
rad. 38622; CSJ SL, 13 feb. 2013, rad. 43839; y CSJ SL, 15 may. 2013, rad.
41802, en la que se concluyd que «...las administradoras de pensiones y no
el afiliado, tienen por ley la capacidad de promover accién judicial para el
cobro de las cotizaciones, por lo tanto no se puede trasladar exclusivamente
la responsabilidad de la mora en el pago de las cotizaciones a los
empleadores, sino que previamente se debe acreditar que las
administradoras hayan adelantado el proceso de gestion Radicaciéon n.°
43182 19 de cobro, y si no lo han hecho la consecuencia debe ser el que se
les imponga el pago de la prestacién.»

Por otra parte, en torno a las hipétesis de la «falta de afiliacién» al sistema de
pensiones, la Corte venia sosteniendo que no era posible asemejar ese
fenémeno al de la «mora» en el pago de los aportes, pues «...no seria sensato
equiparar la responsabilidad juridica del empleador que tiene a sus
trabajadores afiliados, pero se encuentra en mora en el pago de algunas
cotizaciones, con el patrono que no afilia, pues es evidente que en este
segundo evento toda la responsabilidad en el pago de las prestaciones de
seguridad social recae sobre él, situaciéon que razonable y proporcionalmente
no se puede predicar del empleador moroso en tales aportes, toda vez que
tiene la opcién de pagar, ponerse al dia y contribuir con el sistema
actualizando sus deudas para con el sistema de seguridad social.» (Ver
sentencias CSJ SL, 14 jun. 2011, rad. 41023; CSJ SL, 30 ag. 2011, rad.
42243; y CSJ SL, 28 ag. 2012, rad. 43188).
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En consonancia con lo anterior, en sentencias como las CSJ SL, 1 nov. 2011,
rad. 39811; CSJ SL, 13 mar. 2013, rad. 39874; y CSJ SL, 30 abr. 2013, rad.
38587, la Corte sostenia que la consecuencia de la falta de afiliaciéon al
sistema de pensiones era que el empleador asumiera el pago de las
prestaciones, en los mismos términos en los que las hubiera concedido el
Instituto de Seguros Sociales. Predicaba la Corte que «...cuando el empleador
no ha cumplido su obligacién de afiliar al sistema, lo que apareja que no
haya efectuado el pago de las cotizaciones en pensiones, Yy acontezca el
riesgo que aquellas protegen, le corresponde asumir la pension, pues no es
posible que se pierda el derecho pensional por la incuria de quien estaba
obligado a aportar a la seguridad social integral.

En efecto, si quien estando llamado a proteger los riesgos propios de la
seguridad social, a través de las cotizaciones al sistema, ni siquiera afilia al
empleado, no puede exonerarse de su responsabilidad en el pago de la
pensioén y eso es precisamente lo que concluyo el juzgador de segundo grado
al resolver la controversia, esto es, que ante la inexistencia de la afiliacién en
pensiones, le correspondia asumir el riesgo, dado que no lo habia
subrogado, y por ello no advierte esta Sala el dislate juridico al que se hace
referencia.» ..

De conformidad con lo anterior, no se esta en presencia de mora en el pago
de aportes, sino de omision de la afiliaciéon, como lo senal6 la Juez de primer
grado, por lo que en el presente caso, se debe confirmar dicha condena, sin
que sea procedente el convalidar los dineros pagos bajo la figura de mora en
el pago de los aportes, como lo pretenden los recurrentes, ya que, como se
desprende de la sentencia antes trascrita, son dos figuras diferentes y cada
una de ellas tiene su forma de liquidacion, por lo que se habra de confirmar

la sentencia en este aspecto.

Finalmente y en cuanto al recurso de apelacion interpuesto por la parte
actora, en el que solicita se condene a la demandada COLPENSIONES al
reconocimiento y pago de los intereses moratorios establecidos en el art. 141
de la Ley 100 de 1.993, o a la indexacion, se encuentra que la demandada
COLPENSIONES, a la fecha no ha incurrido en mora o tardanza alguna, ya
que como bien lo senalo la Juez de primer grado, no ha nacido la obligacion
de reconocer el derecho pensional, ya que es imposible aiin contabilizar los
tiempos omitidos por los ex empleadores, hasta tanto ellos no cumplan con

la obligacion de transferir el respectivo calculo actuarial.

Por todo lo anterior, se habra de confirmar la sentencia objeto de alzada en

su totalidad por encontrarse ajustada a derecho.
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Sin costas en esta instancia

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

Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la decision objeto de alzada, conformidad con lo

expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en la alzada.

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

Los Magistrados,

_-ﬁ

MARLENY RUEDA OLARTE

MAGISTRADA

W o

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
MAGISTRADO

oA -

V LOREN RUSSY

MAGISTRADO
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 14 2018 747 01
ASUNTO: APELACION SENTENCIA
DEMANDANTE: NANCY RODRIGUEZ PULIDO
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTROS

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

En Bogota D.C., a los Treinta (30) dias del mes de noviembre de dos mil
veintiuno (2021), previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los

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

SENTENCIA

Al conocer del recurso de apelacion interpuesto por Porvenir y Proteccion S.A.,
revisa la Corporacion la sentencia proferida el 15 de febrero de 2021, por el

Juzgado Cuarenta Laboral del Circuito de Bogota.

ALEGACIONES

Durante el término de traslado para presentar alegaciones fueron remitidas via
correo electronico las de las demandadas Porvenir y Proteccion S.A. y las de la

parte demandante, quien solicita se confirme la decision de primer grado.

ANTECEDENTES

La seflora NANCY RODRIGUEZ PULIDO, actuando a través de apoderado
interpuso accion ordinaria laboral con el fin de que se DECLARE la ineficacia
del traslado efectuado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, a

través de Proteccion S.A., al no habérsele proporcionado una informacion
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completa y comprensible acerca de su traslado, informandole sobre los
riesgos que debia asumir como de las desventajas de pertenecer a dicho
régimen, solicita se declare que Porvenir y Proteccion S.A., omitieron el deber
de informacion, por lo que debe estar afiliada al RPM; como consecuencia de
tales declaraciones peticiona se condene a las AFP demandadas a tener como
ineficaz su afiliacion, a Porvenir S.A., a trasladar los aportes por ella
efectuados a Colpensiones y a esta ultima a aceptar dichos aportes y a

tenerla como afiliada en el régimen que administra.

HECHOS

Fundamento sus pretensiones senalando en sintesis que se afilio al ISS
desde el ano 1985, régimen al que aportdé 199,29 semanas, que a 1 de abril
de 1994, se encontraba afiliada a dicho régimen y se afili6 a Davivir hoy
Proteccion el 13 de abril de 1994, que actualmente se encuentra afiliada a
Porvenir S.A., y Proteccion S.A., no le informoé previo a su traslado que en tal
régimen su mesada pensional seria inferior a la que recibiria en el RPM, que
no puso de presente un proyeccion pensional y le indicé que el ISS se iba a
acabar, que se podia pensionar a cualquier edad, mas no le indicaron como

acceder a tal beneficio.

Indica que alcanzo los 47 anos de edad estando afiliada a Porvenir S.A.,
administradora que no le inform6 sobre la posibilidad de retornar al RPM,
previo al cumplimiento de dicha edad, que cuenta con mas de 1746 semanas
de cotizacion y en el ano 2018, solicitdo ante Proteccion S.A., la invalidacion
de su traslado y radico ante Colpensiones formulario de afiliacion,
administradoras que respondieron de manera negativa a su solicitud de

traslado.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demandada COLPENSIONES, contesto oponiéndose a las pretensiones de la
demanda, en relacion con los hechos acept6 los enlistados en los numerales 1,
a4, 12y 15 a 18, nego los No. 6 a 8 y 10 y manifesto no constarle los demas.

Propuso las excepciones que denomind inexistencia de la obligacion,
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prescripcion, error de derecho no vicia el consentimiento, buena fe y

prescripcion.

Por su parte, PORVENIR S.A., también se opuso a las pretensiones invocadas,
acepto los hechos contenidos en No. 5, 15, 17 y 18, nego los No. 6 a 14 y
manifestd no constarle los demas, propuso las excepciones de prescripcion,

buena fe y enriquecimiento sin causa.

PROTECCION S.A., acept6 los hechos No. 4, 12, 15y 18, nego los No. 6 a 11y
manifestd6 no constarle los demas, propuso las excepciones de falta de
legitimacion en la causa por pasiva, inexistencia del perjuicio causado por
Davivir hoy Proteccion, buena fe, inexistencia de la obligacion de devolver la
comision de administracion cuando se declara la nulidad y/o ineficacia del
traslado, inexistencia de la obligacion de devolver el seguro previsional,

inexistencia de capital acumulado en la CAI de la demandante y prescripcion.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El juzgador de primer grado resolvio:
PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado que de régimen pensional realizé la
demandante NANCY STELLA RODRIGUEZ PULIDO del régimen de prima media con
prestacion definida administrado por COLPENSIONES al régimen de ahorro individual con
solidaridad administrado por DAVIVIR hoy PROTECCION S.A.
SEGUNDO: ORDENAR a PORVENIR S.A., trasladar a COLPENSIONES todos los valores
que hubiera recibido con motivo de la afiliacion de la actora como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales, junto con sus respectivos frutos intereses, Yy
rendimientos.
TERCERO: ORDENAR a PROTECCION S.A. Y PORVENIR S.A. reintegrar a
COLPENSIONES, y de su propio patrimonio, los deterioros sufridos por los recursos
administrados a la actora, incluidos gastos de administraciéon, comisiones y primas de
seguros.
CUARTO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES que acepte a la actora en el régimen de prima media con prestacion
definida, reactive su afiliacion al RPM sin solucién de continuidad y corrija su historia
laboral conforme los dineros trasladados por PORVENIR S.A. QUINTO: DECLARAR no
probadas las excepciones propuestas por las demandadas.
SEXTO. COSTAS a cargo del fondo de PROTECCION Y PROVENIR S.A. y a favor del
demandante. Se fija como agencias en derecho suma equivalente a Y2 salario minimo

para cada una de las demandadas.
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SEPTIMO: CONSULTAR con la Sala Laboral del Tribunal superior de Distrito Judicial de

Bogotda, en favor de Colpensiones.

Fundament6 su decision sefalando:

El marco normativo que aplicaremos es el siguiente; articulo 48 constitucional que
establece la Seguridad Social como servicio publico, articulo 83 constitucional que
establece que las actuaciones no sélo de las autoridades ptblicas sino de los particulares
deben cenirse a postulados de buena fe articulo 1231 de la ley 100 del 93 que consagra
que cuando se impida o atente de cualquier manera contra el derecho que tiene el
trabajador a su afiliacién y seleccion de organismos e instituciones del sistema general de
Seguridad Social este tipo de afiliaciones quedan sin ningtun tipo de efecto y pueden
realizarse nuevamente de manera libre y espontdanea por el trabajador, ya en materia de
Seguridad Social la sala laboral de la Corte Suprema de Justicia ha tenido la oportunidad
de trazar una muy soélida linea jurisprudencial sobre una serie de obligaciones y deberes
que tienen los fondos de pensiones relacionados precisamente con ese deber de
informacién al respecto nos podemos remitir desde la SL del 09/09/2008 con radicacién
31989 la que ha sido reiterada por muchos anos por la sala laboral de la Corte Suprema
de Justicia entre muchas otras en la SL19447 del 2017 incluso y mucho mds
recientemente en la SL 4373 del 28 de octubre del ano 2020 esta linea jurisprudencial
tiene sustento en la medida en que el sistema general de pensiones propende por
garantizar a la poblaciéon contingencias de vejez invalidez y muerte a través de
prestaciones econdémicas contempladas en el Estatuto de Seguridad Social y dado que
conforme al literal B del articulo 13 de la ley 100 del 93, la eleccién de cualquiera de los
regimenes debe ser absolutamente libre y voluntaria, lo que exige a voces de la
jurisprudencia que no se puede brindar cualquier tipo de asesoria sino Unica Yy
exclusivamente aquella que permita el ejercicio de lo que se ha determinado la libertad
informada cuya infraccién estd castigada por el mismo legislador con la consecuencia de
la ineficacia prevista en el articulo 31 de la ley 100 de 1993 este tipo de normas obedecen
al reconocimiento que hace el mismo legislador de la simetria que existe entre las
administradoras y sus potenciales afiliados asi como la trascendencia de la decision de
pertenecer a un régimen pensional y a otro y eso implica que la decision que se adopte
debe ser absolutamente voluntaria, debe estar libre de todo apremio y no se puede limitar
a una manifestacion pura y simple se requiere previo a la adopcién de la decisién a tener
una ilustracion completa didafana y comprensible sobre las consecuencias positivas pero
por supuesto también las adversas que este tipo de decisiones pueden acarrear en el
futuro pensional del ciudadano, adicionalmente considera este despacho que si bien es
cierto para el momento en que la actora realiza su traslado de régimen pensional, hecho
éste que ocurre en 1994 de acuerdo con el formulario visto a folio 167 de la parte
escritural del expediente atin no se habia expedido el régimen de proteccion al
consumidor financiero es decir la ley 1328 del 2009 con la ley 795 de 2013 que ajusté
las normas del Estatuto orgdnico del sistema financiero o el mismo decreto 2071 del 2015
sobre proteccién al consumidor financiero del sistema de Seguridad Social ello no puede
ser indicativo de que para ese momento no existiera la obligacién de brindar informacién,
esto atendiendo el postulado de buena fe constitucional plenamente vigente para este
momento asi como el de confianza legitima y ademds la existencia de algunas normas
que si imponian a los fondos de pensiones la obligacion de brindar informacién ,a estas
normas se hace referencia entre muchas otras en la SL1689 del ario 2019 y nos estamos
refiriendo al literal B del articulo 13 de la misma ley 100 del 93 que es el que establece
que los trabajadores tienen la opcion de elegir libre y voluntariamente al régimen que
mejor les convenga que consulte a sus intereses previniendo que si estas libertades
obstruidas en contra de la sancién de la que ya hemos hablado de la declaratoria
ineficacia, el mismo articulo 106 de la ley 100 del 93 que establece que toda publicidad y
promocién de las actividades de las administradoras pues debe ser absolutamente veraz
y fidedigna, el literal F del articulo 62 original del decreto 663 que es el Estatuto orgdnico
del sistema financiero incluye como conductas prohibidas y senala la de abstenerse de
dar informacién que a juicio del superintendente bancario deba obtener el publico para
conocer en forma clara la posibilidad que la institucion tiene de atender sus compromisos;
el numeral primero del articulo 97 de esta misma norma en su texto original que dice que
las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la
informacién necesaria para lograr mayor trasparencia en las operaciones que realicen de
suerte que les permita a través de elementos de juicio claros y objetivos escoger las
mejores opciones que existen en el mercado.
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Descendiendo al caso concreto que tenemos como ya dijimos la demandante realizo su
traslado del ISS a Davivir hoy proteccion S.A el 13/04/1994 hecho este que tuvimos
probado de manera anticipada, tenemos que la actora dentro del RAIS también hizo una
movilidad ella se traslada a horizonte hoy Porvenir en junio de 2001 conforme se acredita
con el formulario de traslado 134.2425 visto a folio 136 de la parte escritural fondo este
al que permanece afiliada a la actora tal como también se declaré probado de manera
anticipada, igualmente tuvimos probado de manera anticipada que la actora ha intentado
infructuosamente trasladarse y regresar al RPM, solicitud que le ha sido negada
atendiendo la prohibicion temporal de qué trata el literal E del articulo 13 de la ley 193,
ya sobre el cumplimiento del deber de informacion y atendiendo que dentro de los hechos
de la demanda se afirma que Davivir hoy proteccién S.A no suministré la informacién
pertinente que ilustrara al accionante al momento del traslado tal como lo ha reiterado
nuestro érgano de cierre en la jurisdiccién ordinaria laboral se estd en la presencia de
una negacioén de cardcter indefinido consagrada en el ultimo inciso del articulo 167 del
CGP aplicable por rendido al Estatuto procedimental laboral en su articulo 145 y por
ende se encuentra trasladada por disposicion del mismo legislador la carga de probar
situacion contraria en este caso la AFP es decir la AFP en este caso Protecciéon S.A quien
debié acreditar que si se le brindo al actor el adecuado y suficiente asesoria, al respecto
podemos consultar entre otras la SL 1688 del ario 2019.

Asi las cosas no habiendo llegado la demandada a Proteccion S.A prueba alguna
relacionada con el cumplimiento del deber de informacién podemos concluir que hubo una
omisién injustificada de dicho fondo de pensiones sin que pueda tenerse por acreditado
con la simple suscripcién de un formulario pre impreso por el fondo como se ha serialado
desde la SL del 09/09/2008 con radicacion 31989 pues este tipo de documentos no
basta para dar por entendido que el afiliado cuenta con los elementos de juicio suficientes
para entender la trascendencia de la decision consistente en el cambio de régimen
pensional en aras también de ir dando respuesta a las alegaciones de conclusion que son
propuestas por las demandadas, no se trata de desconocer el principio de libertad
probatoria por supuesto que salvo que el legislador prevenga situaciéon contraria los
hechos se pueden probar a través de cualquiera de los medios pero es que aqui lo que
hay es una omision total aqui ningun esfuerzo se hizo por probar cual fue la calidad de la
informacién que le suministré a la actora al momento de realizar el traslado de régimen
pensional simplemente y es la tnica prueba con la que contamos es el documento que es
el formato pre impreso de traslado de régimen pensional y como lo hemos dicho y como lo
ha serialado la corte de manera muy reiterada este tipo de documentos per se no tiene la
potestad de acreditarle al juez y llevarlo al convencimiento del cual fue en ultimas y en
detalle la informacion que se le suministro al afiliado asociado al momento de realizar el
traslado de régimen pensional, asi las cosas pues no nos queda un camino distinto que
aplicar la consecuencia ya muchas veces serialada en el articulo 261 de la ley 100 del 93,
consistente en declarar la ineficacia del traslado de régimen pensional que dando en
libertad la actora de realizar la eleccion que a bien tenga, igualmente es importante
precisar que la ineficacia de traslado de régimen pensional tampoco puede ser
convalidada por la misma demandante por la totalidad del tiempo en que ha permanecido
en el RAIS recordemos que el traslado lo hace desde 1994 hace bastantes anos y
tampoco la movilidad dentro del RAIS ha tenido pues ello como lo dicho también la corte
no tiene la virtud de suplir el deber de entregar informacion este se insiste, es el pilar de
la libertad de elecciéon y su menoscabo afecta derechos de indole fundamental que no
pueden ser reparados ni subsanados por el simple paso del tiempo.

En aras de seguir dando respuesta a las excepciones de mérito planteadas por las
demandadas vamos a sefnalar que estas no tienen danimo de prosperidad en la medida
que lo que pretende la demandante aqui no es simplemente trasladarse de régimen
pensional contraviniendo las reglas temporal de los 10 afios que ya serialamos sino que lo
pedido y debatido fue el incumplimiento del deber de informacién y las repercusiones
Jjuridicas que ello tiene y contrario a lo alegado como excepcion se tiene que en este caso
Davivir hoy proteccién S.A actué desconociendo postulados de Buena fe, igualmente se
debe resaltar que ya la Sala Laboral de la Corte de Justicia ha determinado que en este
tipo de decisiones en nada se afecta principios de sostenibilidad fiscal del sistema
general de pensiones puesto que los recursos que se deben reintegrar por los fondos
privados a col pensiones son los utilizados para el reconocimiento de derechos
pensionales con base en reglas del RPM y se descarta entonces la posibilidad que se
estén generando en ocasiones no previstas, al respecto se puede consultar entre otras la
SL 2877 del ario 2020; sobre la prescripcién vamos a decir que en este tipo de acciones
como se encuentran inmersos derechos con -caracteristicas de irrenunciables e
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imprescriptibles pues no puede operar este fenémeno como se ha dicho también y
podemos citar la SL 1421 del ario 2019.

Sobre las consecuencias de la declaratoria de ineficacia vamos a aplicar lo que la corte
nos ha venido ensenando desde la SL 17595 del arfio 2017 y nos dice que es un deber de
la administradora privada de volver al sistema todos los dineros que hubiese recibido
con motivo de la afiliaciéon como cotizaciones, bonos pensiénales, sumas adicionales entre
otras y que como ademds la nulidad se considera una conducta indebida del
administradora ella debe asumir de su propio patrimonio o a su cargo como lo dicta la
corte los deterioros sufridos por el bien administrado de manera complementaria podemos
ir a la SL 2877 del 2020 que senala que la declaratoria de ineficacia de traslado de
régimen pensional deben asumirla absolutamente todas las entidades del régimen de
ahorro individual a las que estuvo vinculado en este caso seria la actora sin importar si
tuvieron injerencia o no en la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen o si
participaron o no en ese cambio de régimen pensional y se incluyen entonces lo que tiene
que ver con devolucion de gastos de administracion, comisiones o incluso aportes
depositados en el Fondo de Garantia de pension minima como quiera que la demandante
a través de esta demanda y de manera expresa estd solicitando su interés en regresar al
RPM hoy administrado por col pensiones este se ordenard y se dispondrd que esta
administradora actualice y corrija la historia laboral conforme a los dineros que les han
trasladado del Rais, atendiendo lo ya sefialado deberdn entonces Proteccion y Porvenir
S.A devolver de su propio patrimonio durante el tiempo que la actora permanecio afiliada
a dichas administradoras los detrimentos sufridos por los recursos administrados
incluyendo como lo dije gastos de administracién ,comisiones, primas de seguros entre
otras.

RECURSOS DE APELACION

Inconforme con la decision, Proteccion S.A., recurrio senalando:

Su serioria me permito presentar recurso de apelacion de manera parcial frente al fallo
proferido en lo que versa la devolucion de gastos de administraciéon de conformidad con el
articulo 20 de la ley 100 del 93 tanto en el régimen de prima media como en el ahorro
individual el 3% del IBC de los afiliados al sistema general de pensiones se destina a
pagar la Comision de Administracién y el seguro previsional este ultimo se le paga mes a
mes a una aseguradora para que en caso que ocurra un Siniestro por invalidez o
sobrevivencia dicha entidad pague la suma adicional necesaria para financiar la pensién
de invalidez o sobrevivencia.

Ahora bien en este caso que se declaran la ineficacia de la afiliacion al RAIS y se condené
a mi representada a devolver los dineros de la cuenta de ahorro individual de la
demandante a Colpensiones unicamente serd procedente la devolucién de los aportes de
la cuenta de ahorro individual mds los rendimientos financieros generados con la buena
gestion de Proteccién pero no es procedente que se ordene la devolucion de lo que mi
representada desconté por Comision de Administracion toda vez que se trata de
comisiones ya causadas durante la administracién de los dineros de la CAI de la
demandante, descuentos realizados conforme a ley y como contraprestaciéon a la buena
gestion de administracién como es legalmente permitido frente a cualquier entidad
financiera, tampoco se puede condenar a mi representado del valor del seguro previsional
toda vez que mensualmente de la cuenta de ahorro individual se desconté dicho seguro y
se le pagé a una aseguradora para que en caso de que hubiese existido un siniestro de
invalidez o de sobrevivencia estd pagara una suma adicional que financiard las
pensiones por dichos conceptos, asimismo el seguro previsional ya fue pagado mes a mes
a la aseguradora y mi representada ya esta imposibilitada para recorddrselo y
devolvérselo a col pensiones toda vez que en este caso la aseguradora es un tercero de
buena fe que nada tuvo que ver con el contrato suscrito del afiliado y Proteccién, asi las
cosas se puede hablar de unas prestaciones acaecidas que no pueden desconocerse
sobre todo cuando se trata de contratos que tienen que ver con el derecho laboral y la
Seguridad Social una vez que si se aplica en este sentido la teoria de la nulidad del
derecho privado mediante la restitucion completa de las prestaciones que uno u otro
hubieran dado o recibido se llegaria a la conclusién que el afiliado debe devolver los
rendimientos de su cuenta a la ARP y esta ultima la Comisién de Administraciéon al
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afiliado toda vez que si la comisién nunca se debié haber descontado tampoco nunca
debieron haber existido rendimientos, finalmente es menester poner de presente que en el
caso de que se ordena a Proteccion devolver a la comparia los aportes de la demandante,
los rendimientos generados y adicionalmente lo descontado por Comisiéon de
Administracién se estarian constituyendo en un enriquecimiento sin causa a favor de la
demandante.

Por su parte, Porvenir S.A., senalo en su recurso:

Se insiste sobre la existencia en nuestra legislacién laboral de la libertad probatoria
articulo 51 del CPTSS por cuanto no se ajusta a la realidad procesal lo manifestado con
todo respeto por la primera instancia respecto a que el tinico documento que acreditaba o
que acredité el consentimiento o la informacion es el formulario de vinculacién pues como
quedo aqui demostrado la demandante en el interrogatorio de parte que también es una
prueba, manifiesta que le suministraba una informacién, informacién que dicho sea no
quedd acreditado en el interrogatorio que fuese no cierta, manifesté que le estaban
informando que se iba a terminar el ISS cosa que en efecto sucedié, manifesté que recibia
extractos de su cuenta bancaria también eso se trata de un documento de una prueba,
manifesté que le dijeron que se podia pensionar a una menor edad cosa que puede
suceder, de manera que aqui no estamos ante ningun engano ni existe carencia
probatoria respecto a la informacién necesaria que llevé a la demandante a vincularse no
solamente con Proteccién sino también con Porvenir, dicho esto se insiste en lo
manifestado ante el honorable Tribunal por la misma Corte Suprema de Justicia en la
sentencia SL 2020 del 15/09/2020 respecto al andlisis que deben hacer las instancias
de los actos de relacionamiento de los afiliados que sin duda son elementos de
conviccion para el juzgador sobre la eleccién libre voluntaria e informada de los afiliados.

Ahora con relacién a el fundamento legal de la ineficacia que aqui se declara la primera
instancia indica que se hace con fundamento en el articulo 271 de la ley 100 de 1993 sin
que sea necesario hacer una lectura del articulo pues claramente alli esta norma
establece una sanciéon administrativa bajo ninguna circunstancia se indica o se prevén
las consecuencias juridicas que ha dispuesto la Corte Suprema de Justicia haciendo una
mixtura con el debido respeto que me merece la honorable sala de la Corte Suprema de
Justicia, una mixtura de normas pues para declarar la ineficacia acoge lo previsto en el
articulo 271 ya mencionado de la ley 100 y para sus efectos establece consecuencias del
Cédigo Civil que valga decir también de acuerdo con la Corte Constitucional la ineficacia
de cualquier acto esta establecido en la ley, tanto la ineficacia como las consecuencias y
aqui claramente la ineficacia que se estd declarando en estos actos juridicos en ninguna
parte esta establecida con las consecuencias juridicas que menciona la Corte Suprema de
Justicia; ahora respecto a la sostenibilidad financiera que mencionan vale indicar que la
Corte Constitucional la diferencia de lo que ha dicho la Corte Suprema de Justicia si ha
manifestado que permitir el traslado de personas que no han contribuido a la
sostenibilidad del régimen de prima media pues claramente si lo afecta y esto me hace
decir que resulta contradictorio que conceder el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones cuando pues aqui estamos frente a una sentencia que es meramente
declarativa que justamente uno de los argumentos que se estd diciendo es que no se
afecta la sostenibilidad financiera del RPM y sin embargo se concede el grado
jurisdiccional de consulta a favor de col pensiones, insisto con el debido respeto me
parece que es un argumento contradictorio dicho esto se considera entonces que no
existen supuestos y facticos ni menos legales para declarar la ineficacia del traslado, se
menciona aqui que el tnico documento que acredita la voluntad del afiliado es el
formulario y que en jurisprudencia pacifica de la Corte se ha indicado que este no es un
documento que acredite el verdadero conocimiento de la afiliada, yo si quiero resaltar al
honorable Tribunal que este no puede constituir un precedente judicial cuando claramente
la corte se estd apartando de su finalidad en las sentencias de casacion cual es unificar
el alcance de las normas sustanciales y aqui la corte con esas providencias lo que ha
hecho es decir cudl debe ser el andlisis probatorio de un documento y ese no es el objetivo
de las sentencias de casaciéon y para no extenderme mds en mis argumentos quiero
solicitarle al Tribunal que estudie y declare la prescripcion en el evento en que igual se
considere que se debe declarar la ineficacia del traslado a pesar de los argumentos que
se estan exponiendo ,se declare la prescripcion de los gastos de administraciéon y primas
de aseguramiento por cuanto ninguna de las dos sumas financia la pensién de vejez,
todos sabemos que los gastos de administracion estdan concebidos en ambos regimenes,
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luego si ella hubiese estado en el RPM también hubiera tenido que pagar los gastos de
administracién y con relacién a las primas de aseguramiento pues tal como lo indicaba la
apoderada de Protecciéon esta es una suma que va destinada a unas companias de
seguro que dicho sea no fueron convocadas al proceso y que pues ordenar la devolucion
de unas primas de seguro es tanto como ordenarle a una compania de seguros que
reintegre un valor porque la contingencia no se presenté cuando pues claramente que con
el transcurrir del tiempo pues la contingencia estuvo cubierta y si se hubiese presentado
el riesgo pues si hubiese tenido que cubrir y luego eso carece de fundamento legal
ademds que insisto no hay norma que consagre que se debe devolver esas sumas.

CONSIDERACIONES

A efectos de resolver los recursos de apelacion interpuestos y el grado
jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones, se tiene que lo pretendido
por la sefiora NANCY RODRIGUEZ PULIDO, se circunscribe a la declaratoria
de ineficacia del traslado de régimen pensional que efectuara el 13 de abril de
1994, a través de formulario de afiliacion suscrito con la entonces Davivir
hoy Proteccion S.A., documental que fue allegada por esta AFP y por la parte
demandante, visible a folio 40 y 167 de expediente digital; de igual forma,
solicita se declare ineficaz el traslado a Porvenir S.A., el que igualmente

quedo6 demostrado y que efectuara en el ano 2001.

En este orden, se observa que la figura de la ineficacia de traslado de régimen
pensional, ha sido objeto de amplio desarrollo jurisprudencial por parte de la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que en sentencia con radicado
No. 33083 de 2011, criterio reiterado en sentencia radicado 46292 del 18 de
octubre de 2017 y recientemente en sentencia 54818 del 14 de noviembre de
2018; M.P. Gerardo Botero Zuluaga; oportunidades en que indic6 que la
responsabilidad de las administradoras de pensiones era de caracter
profesional, que la misma debia comprender todas las etapas del proceso,
desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las condiciones
para el disfrute pensional y que las administradoras de pensiones tenian el
deber de proporcionar a sus interesados una informacion completa y
comprensible a la medida de la asimetria que se habia de salvar entre un

administrador experto y un afiliado lego en materias de alta complejidad.

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

entonces que la Administradora del Régimen de Ahorro Individual le



Proceso Ordinario Laboral No. 14-2018-747-01 Dte: NANCY RODRIGUEZ PULIDO Ddo.: COLPENSIONES ¥ OTRO

suministre una informacion completa sobre las condiciones especificas de su
situacion pensional, lo que implica no solamente lo favorable, sino todo
aquello que puede perder o serle lesivo de aceptar un traslado; dicha
informacion como de igual forma lo senaléo la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en reciente pronunciamiento radicado No. 68852 del 3
de abril de 2019, M.P. Clara Cecilia Duenas, que tal deber, siempre ha
estado en cabeza de las Administradoras del RAIS, pues les encargoé desde
su creacion legal, la prestacion de un servicio publico de caracter esencial,
obligacion que no cumplia con el hecho de capturar a ciudadanos mediante
habilidades y destrezas sin importar las repercusiones colectivas que ello

pudiese traer en el futuro.

Es asi como para estos casos, la carga de la prueba se invierte en favor del
afiliado; esto es, que por el tipo de responsabilidad que se le endilga a estas
entidades sobre las que pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en
materia pensional respecto de quienes simplemente buscan es la proteccion
de los riesgos de vejez, invalidez o muerte sin prestarle mayor atencion a
conceptos cientificas o legales, es por ello entonces que las Administradoras
son quienes deben demostrar el suministro completo y veraz al afiliado
para que se pueda concluir que fue en realidad deseo del éste aceptar
las condiciones de traslado para evitar precisamente que posteriormente
alegue algin tipo de engaifo, el que no so6lo se produce en lo que se afirma,
sino en los silencios que guarda el profesional que ha de tener la iniciativa en
proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que
se persigue; siendo como se dijo obligacion de la demandada haber
proporcionado dicha informacion debido a su experticia, sin que intervengan
aspectos relacionados con el régimen de transicion, o que se tenga un

derecho adquirido, para que se le deba prohijar dicho deber de informacion.

Teniendo en cuenta lo anterior, y revisado el expediente se encuentra que la
Unica prueba aportada como lo indico la decision de instancia que da cuenta
del acto de traslado de régimen, promovido por entonces Davivir hoy
Proteccion S.A., es el formulario de afiliacion suscrito por la actora en el ano
de 1994, por lo que es necesario resaltar que en el ordenamiento juridico
establece el principio de trascendencia legal y constitucional como lo es el de

la primacia de la realidad sobre lo meramente escritural o formal que es lo
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que ocurre en este caso, en donde no le bastaba a las demandadas en la
suscripcion del mismo como senal de aceptacion de todas las condiciones,

como erradamente lo indica la recurrente Porvenir S.A.

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

Clara Cecilia Duenas, en dicha indic6 esa Alta Corporacion:

“Sobre el particular, en reciente sentencia CSJ SL1452-2019, esta Sala se ocupé6
de analizar: (i) la obligacién de informacion que tienen las administradoras de
fondos de pensiones, (ii) si tal deber se entiende satisfecho con el
diligenciamiento del formato de afiliacion, (iii) quién tiene la carga de la prueba en
estos eventos y (iv) si la ineficacia de la afiliacion solo tiene cabida cuando el

afiliado cuenta con una expectativa de pension o un derecho causado.

En ese orden, concluyé que:

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

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

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

texto original)

Es asi como contrario a lo indicado por la recurrente Porvenir en sus
alegaciones en el presente no se vislumbra un consentimiento libre e
informado en la decision de traslado tomada por la actora, ya que tal cuestion
no se puede predicar ante la demostrada falta de informacion en que incurrioé
la AFP que promovio el traslado de la demandante; aunado a ello las
afirmaciones esbozadas por la demandante en diligencia de interrogatorio de
parte, contrario a lo indicado por dicha AFP en su recurso, no permiten
concluir el correcto suministro de la informacion en los términos antes
senalados por parte de Proteccion, ya que la senora Nancy puso de presente
que unicamente se le informo sobre algunas de las caracteristicas y beneficios
del RAIS, informacion parcializada que no se equipara al cumplimiento del

deber de informacion bajo estudio.

De igual forma, contrario a lo senalado por Porvenir en sus alegaciones, no
resulta procedente exigirle a la demandante probar vicio en el consentimiento
alguno a pesar de haberlo alegado, pues como se indicé al inicio de este
pronunciamiento, lo pretendido no se estudia bajo la optica de la nulidad y asi
en lo reitero la Corporacion en mencion en sentencia radicado No. 68852 del 9

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

En las sentencias CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019 y CSJ SL3464-2019 esta Sala
precisé6 que la sancién impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacién desinformada es
la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado. Por ello, el examen del
acto de cambio de régimen pensional, por transgresion del deber de informacién, debe

abordarse desde esta institucién y no desde el régimen de las nulidades o inexistencia.

De igual forma, contrario a lo afirmado por esa administradora pensional, el
hecho de accederse al traslado de régimen peticionado, no conlleva la
descapitalizacion del régimen que administra, suficiente resulta indicar que

junto con este, se determina la procedencia de trasladar los aportes
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efectuados por la demandante, junto con gastos de administracion, durante
el tiempo en que estuvo afiliada al RAIS, los que una vez recibidos por esta,
entraran a hacer parte del fondo comun propio de dicho régimen y asi

contribuiran a financiar las prestaciones de los demas afiliados del RPM.

A este respecto, contrario a lo senalado por las AFP recurrentes también en
sus alegaciones, el traslado al RPM de los gastos de administracion y primas
de seguro, resultan procedentes y no se ven afectados por el término
prescriptivo como lo indica Porvenir S.A., aspecto que igualmente ha sido
dilucidado por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras en
sentencias entre otras en sentencias SL 1421 del 10 de abril de 2019, SL 4989
del 14 de noviembre de 2018, M.P. Gerardo Botero Zuluaga y en una mas
reciente, SL 4803 del 20 de octubre de 2021, M.P. Luis Benedicto Herrera,

reitero:

En virtud de lo sefialado en la providencia CSJ SL2877-2020, se adicionard el ordinal
segundo de la sentencia en el sentido de que la condena a Colfondos SA incluye, ademadas,
trasladar a Colpensiones los saldos obrantes en la cuenta de ahorro individual de la
demandante junto con sus rendimientos. De igual modo, la citada AFP debera
devolver a Colpensiones el porcentaje correspondiente a los gastos de
administracion y primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y
el porcentaje destinado al fondo de garantia de pensién minima, debidamente indexados
Y con cargo a sus propios recursos. (negrilla fuera del texto original)

Por lo anterior, sobre este punto no hay lugar a modificar la decision de
primer grado, siendo pertinente sefialar que el concepto expedido al respecto
por parte de la Superintendencia Financiera que invoca Porvenir S.A., en sus
alegaciones, no resulta vinculante a estas decisiones, como quiera que tal
indole so6lo la poseen los pronunciamientos emanados por parte de la Corte
Suprema de Justicia, como Tribunal de cierre de esta jurisdiccion,
corporacion que conforme el anterior recuento ha establecido con claridad los
efectos de la ineficacia de la afiliacion de régimen pensional que reprocha la

AFP en mencion.

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

que incurrio6 el y/o los fondos de pensiones demandados.
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Sin costas en esta instancia.

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

Colombia y por autoridad de la ley:

RESUELVE:
PRIMERO: ADICIONAR la sentencia en el sentido de AUTORIZAR a
COLPENSIONES para que obtenga por las vias judiciales pertinentes, el valor
de los perjuicios que pueda sufrir en el momento en que asuma la obligacion
pensional del demandante en valores no previstos y sin las reservas dispuestas
para el efecto.
SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia recurrida.

TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

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

Los Magistrados,

MARLENY RUEDA OLARTE
MAGISTRADA

W o

MANUEL EDUARDO SER O BAQUERO
MAGISTRADO

oA -
ORENZ UssY
M :
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REPUBLICA DE COLOMBIA
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PROCESO ORDINARIO No. 15-2019-0545-01
ASUNTO: APELACION SENTENCIA
DEMANDANTE: LUZ DARIS TRUJILLO SUNCE
DEMANDADOS: LUZ DARI VARGAS BEJARANO

MAGISTRADA PONENTE:
MARLENY RUEDA OLARTE

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

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

SENTENCIA

Al conocer el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, revisa
la Corporacion el fallo proferido por el Juzgado 15 Laboral del Circuito de esta

Ciudad, el 21 de abril de 2021.
ANTECEDENTES

La senora Luz Daris Trujillo Sunce por intermedio de apoderado judicial
interpone demanda ordinaria laboral, con el fin que se DECLARE la existencia
de un contrato de trabajo a término indefinido, que el tiempo laborado

correspondio a 98 dias, y como consecuencia de ello solicita el pago de la
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indemnizacion por despido sin justa causa, el pago de la liquidacion de
prestaciones sociales que allego6 junto con la demanda, y la sancion moratoria

de que trata el articulo 65 del CST.
HECHOS

Fundamento sus pretensiones al senalar que, el dia 9 de febrero de 2017 pacto
contrato de trabajo a término indefinido con la demandada para prestar los
servicios de oficios varios, y que para su ejecucion debia asistir tres veces a la
semana al domicilio de la convocada para realizar labores de empleada
doméstica; que por cada dia se le pagaria la suma de $45.000; que las
funciones las desempeni6 de manera personal conforme las instrucciones de
la empleadora y en cumplimiento de un horario de trabajo sin que se llegara

a presentar algun llamado de atencion.

Que la relacion laboral perdurd por el término de 98 dias hasta el 8 de
septiembre de 2017, momento en el cual la demandada dio por terminado el
contrato de trabajo de manera unilateral y sin justa causa; que cité a la
accionada ante la Oficina del Trabajo, pero la misma no asistio.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demanda se tuvo por no contestada.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento decidio lo siguiente:
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(..)

RESUELVE

PRIMERO: ABSOLVER a la parte demandada LUZ DARY VARGAS BEJARANO,
de todas y cada una de las pretensiones invocadas en la presente accién, por la
seriora LUZ DARIS TRUJILLO SUNCE, en estos términos declarar de oficio
demostrada la excepcion de inexistencia de la relaciéon laboral, conforme se
expuso en la parte motiva.

SEGUNDO: CONDENAR en costas a la parte actora, para el efecto se fija como
agencias en derecho a su cargo lo correspondiente a un (1) SMLMV para el afno
2021.

TERCERO: Si la presente providencia no fuere impugnada y dado el resultado
desfavorable para la actora se remitiran las diligencias al Superior para que las
revise en el Grado Jurisdiccional de Consulta.

NOTIFICADOS EN ESTRADOS

(..)

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

“Que son dos los problemas juridicos a resolver, el primero, relacionado con la
declaratoria de la existencia de un contrato de trabajo, conforme el principio de la
primacia de la realidad sobre las formas dada la manifestacion de la parte actora frente
a la cual la parte demandada en el interrogatorio niega cualquier vinculo laboral.
Para abordar el asunto se tiene en cuenta los art 22, 23 y 24 del CST, y la
jurisprudencia de la Corte Suprema como en sentencia del 5 de agosto del 2009, para
indicar que al actor le basta probar la prestacion del servicio o actividad personal para
que se presuma el contrato de trabajo y es al empleador a quien le corresponde
desvirtuar dicha presuncion, que al actor también le compete demostrar los extremos
temporales, el salario, horas extras, el hecho del despido entre otros.

Que en este caso la parte actora no logré probar la prestacion personal del servicio,
que frente a la manifestacion en ese sentido, en el interrogatorio de parte la demandada
dice que ella no le presto ningan servicio y que quien la contraté es un tercero, otra
persona, y conforme el art 167 le correspondia a la dte demostrar los supuestos
facticos que sustentan sus pretensiones, que nadie puede pre constituir su prueba,
que con las afirmaciones de la dte de haber prestado un servicio no es suficiente para
proferir una condena, que el expediente se halla huérfano de algun comprobante de
noémina, consignaciones, testimonios, que den fe que la dte realmente le prest6 algun
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servicio, que ni siquiera demostr6 la prestacion personal del servicio para que se
presuman los demas, no se probo la subordinacién, tampoco los extremos de la
relacion laboral, ni la remuneracion; que para el juzgado tienen igual validez las
afirmaciones de las partes en cuanto la existencia de la relacién laboral, pero nada se
prueba; que el apoderado de la parte actora manifiesta que debe proferirse condena
por que citaron a conciliacién a la demandada y ni asistio, al respecto, en materia
laboral no existe obligaciéon o requisito de procedibilidad respecto a que una persona
deba comparecer al Ministerio del Trabajo, es un método alternativo de solucién de
conflictos de la ley 640 pero no es de obligatorio cumplimiento, el no asistir no es un
indicio y para acudir a la jurisdiccién laboral no se requiere ningin requisito previo,
se absolvera a la parte demandada.

El segundo problema juridico relacionado con la condena al pago de unas acreencias
laborales tendrian vocacion de prosperidad siempre y cuando se acredite la existencia
del contrato de trabajo el cual no quedoé acreditado.

Sobre la liquidacion que trae la parte actora que ella misma elabora, la misma parte
no puede pre constituir su propia prueba y ello no es plena prueba que se deban esas
sumas de dinero, entonces ni la inasistencia a conciliacién y la liquidacion presentada
pueden servir de prueba para acreditar que la dte le prest6 un servicio a la demandada,
se absolvera a la parte actora, declarando de oficio la excepcion de inexistencia de la
relacion laboral. Costas a cargo de la dte, teniendo como agencias la suma de un
smlmv.

APELACION

PARTE DEMANDANTE

“Sustenta el recurso al decir que el juez tiene razéon en la falta de pruebas de la
presuncion de relacion laboral pero que ello no deja totalmente resuelta la solicitud
que hace la dte, ya que frente a las manifestaciones se indicé que si prestaba el servicio
en el lugar del domicilio de la pasiva y también manifiesta que conocia que existia un
vinculo laboral lo cual hace que se quiera distraer la atencién del sefior juez ya que se
profirio una sentencia que la absuelve, se requiere senor juez se conceda la alzada para
que sea el Tribunal de Bogota quien evacue y de un nuevo pronunciamiento sobre lo
dicho en la audiencia y los elementos materiales probatorios que se pudiesen allegar,
que no se dieron de conocimiento a su juzgado, debido a esto solicito se conceda el
recurso de apelacion el cual se allegara en escrito en las vias siguientes como lo
establece la norma.”

CONSIDERACIONES
La Sala resolvera el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la
parte demandante, de acuerdo con lo establecido en el articulo 66 A del

C.P.T.y de la S.S, y teniendo en cuenta que el apelante, aunque manifiesta
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que le asiste razon al a quo sobre la orfandad probatoria para demostrar los
hechos de la demanda y acceder a las peticiones, de todas maneras solicita
se revisen las pruebas nuevamente, haciendo énfasis en que, la demandante

presto los servicios en el domicilio de la demandada.

Al respecto cabe indicar que, la jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral ha sido pacifica y reiterada en cuento que, una vez acreditada la
prestacion del servicio se presume la existencia de la subordinacion laboral,
y, por ende, corresponde al empleador desvirtuar dicha presuncion con la
demostracion que la labor fue realizada de manera autonoma e

independiente.

En el presente caso, se pretende la declaracion de existencia de un contrato
de trabajo entre la demandante y la seniora LUZ DARI VARGAS, con vigencia
entre el 9 de febrero de 2017 hasta el 8 de septiembre de igual afno, para lo
cual, en sintesis, como componente factico manifesté que, para cumplir con
su labor, debia asistir al domicilio de la demandada tres veces a la semana,

y que como contraprestacion recibia la suma diaria de $45.000.

Con todo, tal como concluyé el a quo, en el presente caso, los medios
probatorios aportados Unicamente consisten en la constancia de no
comparecencia N°2039 suscrita ante la Inspeccion del Trabajo (f1.5), y una
autoliquidacion de prestaciones sociales que elaboré la misma demandante
(6), siendo evidente la falta de medios de conviccion que conlleven a
acreditar los hechos de la demanda, y que permitan la procedencia de las

pretensiones.
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Notese entonces, que ante la falta de acreditacion de la prestacion personal
del servicio de la demandante, la accionada no estaba en la obligacion de
desvirtuar la presuncion de existencia del contrato de trabajo conforme el
articulo 24 del CST, puesto que, sencillamente la misma no pudo erigirse, y
por esa via, respecto de las pretensiones consecuenciales, como son las
atinentes a la indemnizacion por despido sin justa causa y de la que trata
el articulo 65 del CST, tampoco procedia descender en su analisis, puesto
que, de tal prestacion personal le correspondia a la parte actora la carga de

la prueba, lo cual no ocurrio.

Asi las cosas, se confirmara la decision de primera instancia por lo asi

considerado.

Sin costas en esta instancia.

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

RESUELVE:

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

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

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

—
MARLENY RUEDA OLARTE
Magistrada

W o

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
Magistrado

prINA -
LORENZO T SSY

Magtstrato—/ .
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En Bogota, a los treinta (30) dias del mes de noviembre de dos mil veintiuno
(2021), previa deliberacion de los Magistrados y conforme a los términos

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

SENTENCIA

Al conocer el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada, revisa
la Corporacion el fallo proferido por el Juzgado 17 Laboral del Circuito de esta

Ciudad, el 8 de marzo de 2021.

ALEGACIONES
Durante el término concedido en providencia anterior las partes presentaron
escritos de alegatos de conclusion, aspectos que se tendran en cuenta para

resolver el recurso de apelacion interpuesto por la demandada.
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ANTECEDENTES

El senor Yair Cardona Toro por intermedio de apoderado judicial interpone
demanda ordinaria laboral, con el fin que se DECLARE la existencia de una
relacion laboral desde el 7 de diciembre de 2010; la ineficacia de la
terminacion unilateral del contrato de trabajo; como consecuencia de lo
anterior, solicita se condene a la demandada a reintegrarlo al cargo que venia
ocupando o a otro de similar categoria y salario, que cumpla en cualquier caso
con las recomendaciones y restricciones medico laborales de la ARL para
desempenar la funciones; al pago de los aportes pensionales y de salud en
proporcion al del empleador conforme los diferentes salarios; al pago de
salarios desde el de septiembre de 2015 y hasta la fecha de reintegro, asi como
de las cesantias, intereses a las cesantias, primas de servicios, vacaciones,
indemnizacion del articulo 26 de la Ley 361 de 1997, indexacion y costas del

proceso.

Subsidiariamente solicito, que se declare el contrato de trabajo entre el 7 de
diciembre de 2010 hasta el 1 de septiembre de 2015, y como como
consecuencia, se condene a la demandada al pago de las cesantias y demas
prestaciones sociales y vacaciones, por la duracion del contrato de trabajo,
aportes pensionales y de salud, indemnizacion articulo 26 de la Ley 361 de

1997, indemnizacién moratoria del art 65 del CST e indexacion.

HECHOS
Fundamento sus pretensiones al senalar que, el dia 7 de diciembre de 2010
inici6 a laborar a favor de la demandada de manera continua e

ininterrumpida, bajo la modalidad de un contrato de prestacion de servicios,
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devengando como honorarios la suma de $1.650.000 mensual, en el cargo de
luminotécnico; que las funciones del cargo, en sintesis, eran las de asistir en
el montaje de iluminacion, realizar mantenimientos preventivos y correctivos
de los equipos de iluminacion, asi como su supervision y custodia; realizar el
montaje de luces exteriores; traslado de equipos requeridos; monitorear las
cargas del generador eléctrico, respetar las directrices, circulares y demas
documentos que expida la gerencia, la secretaria general o la direccion
operativa respecto de los procedimientos administrativos y operativos en

desarrollo de la misién de la demandada.

Que las labores las realizo de manera personal, subordinada y en acatamiento
de un horario y cumpliendo 6rdenes; que nunca tuvo llamados de atencion;
que la demandada es una entidad publica, organizada como empresa
industrial y comercial del Estado, con caracter de descentralizada indirecta,
perteneciente al orden distrital; que el Acuerdo 05 de 2010, en el articulo 34
establecio el régimen laboral de las personas que prestan los servicios para
esa sociedad, quienes tienen el caracter de trabajadores oficiales sometidos al

régimen legal propio de esos servidores.

Que el articulo 63 de la Ley 1429 de 2010 regula la contratacion de personal
a través de cooperativas de trabajo asociado; que el 8 de agosto de 2014 sufrio
accidente de trabajo, mientras desarrollaba las labores como luminotécnico,
teniendo como consecuencia el diagnoéstico de esguince y torcedura que
comprometieron los ligamentos laterales externos e internos de la rodilla
izquierda; que el 9 de agosto de 2015 sufrio nuevamente accidente de trabajo
mientras se encontraba en la unidad movil del canal, caer de una tarima y

como consecuencia tuvo el mismo diagnostico.
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Como consecuencia de lo anterior, tuvo 23 dias de incapacidad y la ARL
Liberty le concedio otros 23 dias, al haber sido reportado como un accidente
laboral, que fue sometido a intervenciones quirurgicas el 5 de septiembre de
2015, y el 13 de noviembre de igual ano Liberty envia recomendaciones medico
laborales a la demandada; que conforme el contrato de prestacion de servicios
324 este culminaria el 1 de septiembre de 2015; que cuando le pregunto a la
supervisora Carolin Olarte, coordinadora del area técnica del canal, sobre la
prorroga del contrato, le contesté que por la incapacidad no se puede renovar
el contrato, y que ante esto, formulo queja contra la funcionaria ante la
coordinacion juridica, que ante la falta de respuesta el 17 de noviembre de
2015 elevo peticion ante la accionada indagando sobre los motivos para no
renovar el contrato, frente a la cual recibi6 respuesta en el sentido que entre
las partes no habia una relacion laboral y que el contrato no se renové por

expiracion del plazo pactado.

Que, para su desvinculacion no se solicité autorizacion ante el Ministerio del
Trabajo, momento para el cual, en tratamiento de rodilla, sin concepto de
rehabilitacion, con reduccion de habilidades y capacidades para desarrollar
las labores cotidianas; que para el ano 2014 devengaba como salario la suma
de $1.600.000; que €l 31 de agosto elevo reclamacion de las pretensiones de
la demanda ante la convocada, y que el 26 de septiembre de 2017 recibio

respuesta negativa.

CONTESTACION DE LA DEMANDA
La demanda fue admitida mediante auto de fecha 1 de agosto de 2018. La
demandada dio contestacion a la misma oponiéndose a las pretensiones. En

cuanto a los hechos acept6 los enlistados en los numerales 3, 4, 15, 16 18 y
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24 y no acepto los demas. Como excepciones de meérito formuld las que
denomind: no configuracion de la proteccion estatuida en el articulo 26 de la
Ley 361 de 1997; inexistencia de discriminacion al demandante; buena fe;
legalidad en la actuacion de canal capital; inexistencia del contrato laboral

aducido por el demandante; cobro de lo no debido y prescripcion.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA
El Juzgado de conocimiento decidio lo siguiente:

(..)

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR que entre el sefior YAIR CARDONA TORO, identificado
con C.C. 80.112.991, como trabajador, y CANAL CAPITAL como empleadora,
existi6 una relacion laboral en virtud del principio de la primacia de la realidad,
regida por un contrato de trabajo, cuyos extremos fueron el 7de diciembre de
2010 y el 1 de septiembre de 2015, segtin las consideraciones expuestas.

SEGUNDO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones de inexistencia del
contrato laboral, pago y cobro de lo no debido, y DECLARAR PROBADA
parcialmente la prescripcién respecto de las acreencias causadas antes del 31
de agosto de 2013, y vacaciones antes del 31 de agosto de 2014.

TERCERO: CONDENAR a CANAL CAPITAL a pagar al demandante los
siguientes valores y conceptos que a continuacion se indican:

Auxilio de cesantia $7.393.750

Intereses de cesantia $112.263

Primas de servicios $1.655.972

Vacaciones $1.594.097

Indexacién de los intereses de cesantias y vacaciones, aclaré en este punto
la providencia, indexacion tinicamente por vacaciones.

® N &R
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CUARTO: CONDENAR a CANAL CAPITAL a pagar al demandante la suma
diaria de $55.000 a partir del 1 de diciembre de 2015 y hasta cuando le sean
cubiertos los valores correspondientes al auxilio de cesantia y primas de
servicios segun las consideraciones senaladas.

QUINTO: ABSOLVER a la demandada de las demds pretensiones incoadas en
su contra, segun las razones expuestas en la parte motiva de esta sentencia.

SEXTO: ABSOLVER a la demandada de las pretensiones principales incoadas
por el demandante.

SEPTIMO: CONDENAR en costas a la demandada en proporcién del 80%.,
incluyase como agencias en derecho la suma de $3.000.000

Las partes quedan notificadas en ESTRADOS

(..)

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

“El problema juridico se contrae en determinar previa demostracion de la prestacion
personal del servicio, a favor de la demandada, para determinar la naturaleza del
vinculo que pudo haber unido a las partes y determinar si en aplicacion del principio
de la primacia de la realidad se esta frente a un contrato de trabajo y la procedencia
de las condenas que se reclaman.

Que el cargo del dte era el de luminotécnico, presto el servicio entre el 7 de diciembre
de 2010y el 1 de sept de 2015, la demandada se opone a las pretensiones al considerar
que la contratacion se rige por la ley 80 de 1993, por un contrato de prestacion de
servicios, que conforme con el art 1 de la ley 6 de 1995, modificado por la ley 64 de
1946, entre quien presta un servicio personal bajo la continuada dependencia de otro
bajo la continuada subordinacion, y el art 1, 3 del decreto 2127 de 1945.

Que existe discusion en la prestacion de los servicios personales prestados por el actor,
y se parte de esta afirmacion de estar frente a los elementos del contrato, por el
representante legal no asisti6 a la audiencia de conciliacién, y se dispuso como indicio
grave en su contra su inasistencia, que sin olvidar ese indicio y conforme los
documentos a folios 31 a 33 y 131 a 136, que corresponden a certificaciones emitidas
por la demandada se concluye que la prestacion personal del servicio se encuentra
debidamente demostrada.

Sobre la subordinacion consider6 que al ser una presuncion le corresponde
desvirtuarla al empleador, que hay un verdadero contrato de trabajo pues nada
distinto se extrae de los documentos a folios 31 a 33y 131 a 136 y de las copias de los
contratos folios 23 a 30 que dan cuenta de los servicios prestados por el dte y de las
condiciones de tiempo y plazo estipulados; que la presencia del dte, las actividades
encomendadas, su ejecucion y cumplimento de horarios de trabajo se corroboran con
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los testimonios de Julian David Luna Huertas y John Alexander Carrillo Huertas
habiendo sido companeros del dte.

Resalta que las labores encomendadas al dte entre otras las de luminotécnico eran
actividades que resultaban importantes para que la demandada pudiese atender la
actividad comercial pues hace alusién a su objeto misional; que conforme lo estipulado
en el 4 del acuerdo 004 de 2016, es la operacion, explotaciéon del servicio de tv regional
establecidos en las leyes 182 de 1995, 335 de 1996, 680de 2001 y 1507 de 2012, y lo
dispuesto en el acuerdo 019 de 1995 expedido por el concejo de Bogota.

Que a las partes las uni6 una verdadero relacion laboral y que los contratos de
prestacion de servicios solo tenian el propoésito de dar forma escrita a las estipulacion
de objeto, plazo y remuneracion, pero que en realidad por la naturaleza de la labor
encomendada al dte no atendia lo preceptuado en la ley 80 de 1993 sobre la indole de
esos contratos y la formalidad de estos no puede anteponerse a la realidad que da
cuenta de las caracteristicas y condiciones del trabajo que desarrollaba el dte y que
obedecian a labores estrictamente operativas y que se hacian necesarias para la
ejecucion del objeto de la demandada.

Concluye que entre las partes existi6 una verdadera relacién laboral regida por un
contrato de trabajo a término indefinido entre el 7 de diciembre de 2010 y el 1 de sept
de 2015 pues conforme se corrobora las certificaciones expedidas por la demandada,
a pesar de la suscripcion de los contratos de prestacion en entre estos no hubo solucion
de continuidad.

Quedo6 demostrado que las tareas asignadas al dte fueron las de luminotécnico y que
devengd como ultimo salario la suma de $1.650.000.

Sobre la declaracién de despido ineficaz conforme el art 26 de la Ley 361 de 1997 y
reintegro, incumbia demostrar al dte que se encontraba en condicion de discapacidad
dentro del rango de moderada, que contaba con una calificaciébn de pérdida de
capacidad laboral que lo ubiquen dentro de los rangos de proteccion de esa ley, minimo
de 15% de pcl. Que a folio 160 obra calificacion de la junta nacional de calificacion de
invalidez en la que determina una pcl del 12.80% con fecha de estructuraciéon del 13
de mayo de 2016, absolvera de las pretensiones principales de reintegro y demas
condenas relacionadas. Que la decision de no renovar el contrato no tuvo relacion
directa con el estado de salud, sino que obedecié a una decisién objetiva de no
prorrogar el contrato de trabajo.

Sobre las pretensiones subsidiarias, acreencias laborales. Pretensiones que se
declaran a favor del dte en la medida que el empleador no demostré su pago, ya que el
argumento siempre fue que la relacion estaba desprovista de una relacién laboral.
Prestaciones que liquida previo pronunciamiento de la excepcion de prescripcion, que
conforme el art 23 del decreto 1045de 1978 algunas acreencias se encuentran
prescritas, teniendo en cuenta que en el caso de las vacaciones deben contabilizarse
cuatro anos antes desde que la relacion se hizo exigible, que las vacaciones causadas
antes del 31 de agosto de 2013 se encuentran prescritas ya que la relaciéon culminé el
1 de septiembre de 2015 y la reclamacién se elevé reclamacion el 31 de agosto de 2017
conforme obra a folio 58; que la demanda fue presentada el 13 de abril de 2018 folio
1, las demas acreencias prescriben tres anos desde que el derecho se hizo exigible.
Que los salarios que se tendran en cuenta para liquidar seran conforme las
certificaciones 31 a 33,y 131 a 136. Para 2010 y 2011 $1.200.000, 2012 $2.000.000,
2013 $1.400.000, 2014 $1.600.000, 2015 $1.650.000, teniendo en cuenta las que se
hayan causado hasta el 31 de agosto de 2014 por prescripcion, salvo el auxilio de
cesantias.

Sobre los aportes al sistema de seguridad social en salud y pensién, conforme lo
confesado por el dte y la declaracion de los testigos, concluye que dada la naturaleza
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del contrato de prestacién de servicios que al actor le correspondié como obligacién
afiliarse y asumir el pago de las cotizaciones a las entidades de seguridad social
integral, y para la remuneracion de los mismos debia aportar la cuenta
correspondiente que acreditara el pago. Lo que procederia seria la devolucion del
dinero por parte de la demanda por estos conceptos, sin embargo, en el proceso no
obra constancias de pagos de aportes, y absolvera.

Sobre la indemnizacion moratoria del art 65 del CST, que ante la existencia de un
verdadero contrato, sus trabajadores ostentan la calidad de trabajadores oficiales por
lo que no resulta aplicable esa norma; que la demandada no actué de buena fe que la
exima de la carga que aqui se analiza, maximo que las labores encomendadas al dte
no podian ser contratadas por medio de un contrato de prestacion de servicios, pues
hacia relacion con la actividad que desempenaba la demandada por lo que no debio
acudir a un contrato de prestacién de servicios para contratar al personal que las
ejecutara, que no se prueba factores que justifiquen la buena fe, mantuvo esa forma
de vinculacién y trajo al proceso argumentos que defendian esa vinculaciéon sin que
los mismos fueran acogidos, pues no fueron demostrados. El art 1 del decreto 797 de
1949, condenara a pagar la suma diaria de $55.000 a partir del 1 de diciembre de
2015 ya que la entidad cuenta con un plazo de 90 dias luego de culminada la relacion
laboral para proceder al pago de las acreencias laborales, valor que debera mantenerse
hasta que le sean pagados los valores por auxilio de cesantia y primas de servicios,
que hasta la fecha asciende a $105.000.825

Sobre la indexacion teniendo en cuenta que se impuso sancién moratoria respecto de
las primas de servicios y cesantias, estos valores no son sujetos de la indexacién pues
equivaldria a una doble sancién que se imponga a la demandada, por lo que la
indexacion solo se ordenara respecto de la compensacion en dinero de vacaciones,
conforme a la formula de indexacion, la que no es una sancién sino una actualizacién
monetaria.

Declarara no probadas las excepciones de inexistencia de la obligacion, pago y cobro
de lo no debido, prospera parcialmente la de prescripcion en relaciébn con las
acreencias causadas con anterioridad al 1 de agosto de 2013, y vacaciones con
anterioridad al 31 de agosto de 2014, proporcion de agencias en 80% ya que no todas
las pretensiones fueron acogidas, en valor de $3.000.000.

APELACION

PARTE DEMANDADA

“Sustenta el recurso al decir que es de manera parcial especificamente en la
declaratoria de un contrato de trabajo entre las partes y las consecuentes condenas
por prestaciones sociales, vacaciones, indexacion, indemnizacién moratoria del art 65
del art 65.

Que no se puede considerar como indicio grave la inasistencia de la representante legal
a la audiencia inicial teniendo en cuenta el art 17 del CPACA maxime si el dte desistio
del interrogatorio.

Que la relacion entre las partes era civil y comercial fundamentada en ordenes y
prestaciones de servicios suscritos de manera voluntaria con el dte y conforme las
propuestas de él.
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Que el contratista prest6 sus servicios de manera independiente, autéonoma y sin
subordinacién por parte de CANAL CAPITAL, por lo que no se configura la existencia
del contrato de trabajo, los cuales no pueden ser probados con testimonios.

Que la subordinacion a la que refiere el dte correspondi6é a una supervision normal y
legal de los contratos de -prestacion de servicios cuyo fin es hacer seguimiento del
contrato para realizar los pagos que efectivamente se presten por los contratistas y no
generar detrimentos patrimoniales al Estado, mas el deber de las entidades de realizar
el control sobre las calidades y condiciones del servicio, pues los contratos tienen
relacion directa con el servicio publico de acuerdo con lo referido en la sentencia C-
326 de 1997.

No se prueba la mala fe de la demandada, ya que de acuerdo con la certificacién
aportada del 7 de septiembre de 2018 se prueba que no existen cargos de planta que
puedan suplir los servicios prestados por el contratista y que ademas el cargo del
contratista no se encuentra dentro del manual de funciones de la entidad por lo tanto
no se prueba la mala fe por parte del canal, ya que la vinculacién y terminacion de los
contratos de prestacion de servicios con el dte corresponden a la legalidad de los
mismos, por lo cual no es procedente la condena de la indemnizacion.

Por lo cual no es procedente condenar al demandado al pago de indemnizaciones
moratorias, que se enmarcé en la buena fe que se prueba con la solicitud que realiza
el dte, la supervision del demandado para que el dte aportara a la finalizaciéon de su
contrato documentos para realizar una nueva contratacién por si era su deseo lo cual
no fue acogido.

Que las contestaciones y manifestaciones de la contestacion de la demanda no son
prueba de la mala fe que anota el despacho sino el ejercicio del derecho de defensa que
este ejercio.

Frente a la configuracion de los elementos del contrato de trabajo el juzgado no valor6
los documentos aportados por la demandada segin el memorando 1590 de 2015 y que
suscribe la coordinadora del area técnica en su calidad de supervisora técnica del
contrato en la que se indica la solicitud de terminacién anticipada del contrato 968 y
se informa que en reunién con el contratista se sugiere ceder el contrato, para que se
suscribiera uno que se acogiera a sus riesgos laborales, no obstante se prob6 que el
dte no accedi6 a esta solicitud ni le interes6é aportar documentos adicionales para una
nueva vinculacion, con lo anterior, se desvirtla atiin mas la existencia de un contrato
de trabajo en el que solo se pudiera prestar el servicio por el trabajador y de modo
alguno estaria abierta la posibilidad que una persona diferente al que presta el servicio
pudiera efectuar cesiones, encargos, subcontratacién de la labor a realizar, las
anteriores manifestaciones son prueba de la buena fe del canal, de la no configuracion
de los elementos para decretar la existencia de un contrato laboral y sus consecuentes
condenas, solicitando revocar parcialmente la sentencia y decretar probadas las
excepciones que no se tuvieron en cuenta, y la condena en costas.”

CONSIDERACIONES

La Sala resolvera el recurso de apelacion interpuesto por la apoderada de la
parte demandada, de acuerdo con lo establecido en el articulo 66 A del

C.P.T. y de la S.S, y teniendo en cuenta los puntos de inconformidad, que
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en sintesis, obedecen a: la declaratoria de existencia de un contrato de
trabajo y la imposicion de las consecuenciales condenas, e indemnizacion

moratoria.

En primer lugar, se tiene que, conforme el certificado de existencia y
representacion legal de la demandada (fls.16 a 21), se tiene que corresponde
a una entidad publica organizada como una Empresa Industrial y Comercial
del Estado, por ende, en el presente asunto es aplicable lo dispuesto en el
articulo 5° del Decreto 3135 de 1968, norma que dispone que, las personas
que prestan sus servicios a los Ministerios, Departamentos Administrativos,
y Establecimientos Publicos son empleados publicos, pero que, sin embargo,
los trabajadores de la construccion y sostenimiento de obras publicas son

trabajadores oficiales.

No obstante, precisa la norma en cita que, las personas que prestan sus
servicios en las Empresas Industriales y Comerciales del Estado, como es el

caso de caso de Canal Capital, son trabajadores oficiales.

Precisado lo anterior, se observa que el a quo descendi6é en el analisis del
presente caso conforme las premisas normativas del Decreto 2127 de 1945
aplicable a los trabajadores oficiales, lo cual resulta acertado dada las
suplicas de la demanda en donde se pretende la declaracion de un contrato

de trabajo entre el actor y la demandada.

Asi las cosas, el articulo 1° del Decreto 2127 de 1945, define el contrato de
trabajo como, la relacion juridica entre el trabajador y el patrono, en razon
de la cual quedan obligados reciprocamente, el primero, a ejecutar una o

varias obra o labores, o a prestar personalmente un servicio intelectual o
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material, en beneficio del segundo y bajo la continuada dependencia, y éste

ultimo a pagar a aquél cierta remuneracion.

Por su parte, el articulo 2° de la misma normatividad, indica que, para que
haya contrato de trabajo se requiere que concurran tres elementos a saber:
a) la actividad personal del trabajador, es decir, realizada por si mismo; b)
la dependencia del trabajador respecto del patrono, que otorga a éste la
facultad de imponerle un reglamento, darle ordenes y vigilar su
cumplimiento, la cual debe ser prolongada, y no instantanea n simplemente

ocasional, y c) el salario como retribucion del servicio.

Sin embargo, en casos como que ahora ocupa la atencion de la Sala, en
donde no hay duda que, el actor prestdé sus servicios en el cargo de
luminotécnico de manera personal a favor de la demandada, y por lo tanto,
conforme el articulo 20 ibidem, la existencia del contrato de trabajo debe
presumirse, para que, en tal orden de ideas, la carga probatoria se traslade
a la convocada a fin que controvierta dicha presuncion, esto es, que logre
acreditar que los servicios prestados por el sefior Cardona Toro estuvieron

en la orbita de la autonomia e independencia.

Luego, tras haberse surtido el tramite procesal y culminado el debate
probatorio, la demandada no allego6 justificacion que permita alejarla de su
condicion de empleadora del actor, pues, no se conoce que al interior del
proceso, se haya probado que el trabajador fungi6 simplemente como
contratista conforme lo prevé el numeral 3° del articulo 32 de la Ley 80 de
1993, ademas, porque si se atiende el factor funcional para desentranar la
calidad de trabajador oficial del promotor, lo cierto es que, los supuestos

facticos de la ultima norma en mencion no corresponden a los del aqui
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demandante, comoquiera que, en el marco de esa ley de contratacion
estatal, se define los contratos de prestacion de servicios, como aquellos que
celebran las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas
con la administracion o funcionamiento de la entidad, y que si se contrasta
el objeto social de la demanda con las funciones especificas del cargo de
luminotécnico, la conclusion no es otra que, las funciones del senor Cardona
son permanentes y no ocasionales, y sobre todo inherentes al giro ordinario

de las actividades del canal.

En alcance de lo anterior, dentro de las obligaciones especificas del
demandante en el cargo de luminotécnico, y que se registran en el contrato
de prestacion de servicios N°968 de 2015 (fl.23), las mismas se traducen,
entre otras, en las siguientes funciones: garantizar la ejecucion de los
montajes de iluminacion, 6pticas, encuadre y composicion de video, textura,
montaje de luces en estudio, manejo de consola de luces, balance de
camaras, correccion de colorimetria segin programa producido por canal
capital, texturas, entre otros, actividades que no rifien y que guardan la
misma naturaleza y fines, que se leen del objeto social de la entidad, entre
otras, las mas importantes, las siguientes: prestar, operar y comercializar el
servicio publico de television, prestacion y explotacion del servicio de

television regional.

Luego, ante la -imposibilidad de la demandada en acreditar que el
demandante desempenaba sus funciones de manera autonoma e
independiente, y que ello no le conllevaba a una disponibilidad total, esto
es, no haberse derruido la presuncion del articulo 20 del Decreto 2127 de
1945, la declaratoria de existencia de un contrato de trabajo entre las partes

es inminente, y por consiguiente, se confirmara la sentencia en tal sentido.

Pagina 12 de 14



Repriblica de Colombia

Tribunal Superior Bogotd
Proceso Ordinario Laboral 17 — 2018 - 0192 - 01 DTE: YAIR CARDONA TORO DDO: CANAL
CAPITAL

Ahora bien, teniendo en cuenta que el recurso procuraba principalmente 1
revocatoria de la declaracion del contrato de trabajo con el demandante, y
que una vez ello, las pretensiones relacionadas con la caga prestacional y
de indemnizaciones también corriera la misma suerte, es por lo que,

también debera despacharse desfavorablemente el recurso en ese aspecto.

Por ultimo, frente a la indemnizacion moratoria por el no pago de salarios,
prestaciones e indemnizaciones, en casos de similares contornos como el
que se analiza, el precedente de la Sala de Casacion Laboral ha sido pacifico
y reiterado en indicar, de manera general, que el trabajador al ser la parte
débil de la relacion y que por ello no objeta la modalidad contractual u ofrece
su consentimiento para la suscripcion de contratos de prestacion de
servicios ante la necesidad de obtener una fuente de ingresos para su
subsistencia y la de su familia, se descarta un comportamiento guiado por
la buena fe, la cual no depende de la prueba formal o documental o de la
simple afirmacion del empleador de creer estar actuando conforme a
derecho, consideraciones que pueden ser consultadas, entre otras
sentencias, en el pronunciamiento del 8 de septiembre de 2021, SL4176-

2021, radicacion 82087, M.P. Gerardo Botero Zuluaga.

En consecuencia, al no lograr la demandada controvertir la decision de

primera instancia, la misma se confirmara.

Sin costas en esta instancia.

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

Colombia y por autoridad de la ley:
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RESUELVE:

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

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

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

Los Magistrados,

—
MARLENY RUEDA OLARTE

Magistrada

W o

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
Magistrado

orINA -
ORENZO RYSSY
Megistrado—/! .,
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 17-2019-0162-01

ASUNTO: APELACION SENTENCIA

DEMANDANTE: ANA CONSTANZA POVEDA GONZALEZ
DEMANDADOS: SERRALDE HERMANOS Y CIA LTDA

MAGISTRADA PONENTE:
MARLENY RUEDA OLARTE

Previo a proferir la sentencia correspondiente, se resolvera la solicitud
de la demandada encaminada a la suspension del proceso, al referir que la
misma se eleva a fin de evitar una posible de prejudicialidad, con ocasion
de la queja disciplinaria elevada en contra de la profesional del derecho
que actua como demandante en este proceso, agregando que, de igual
manera se encuentra en curso denuncia penal en contra de la abogada, en
la fiscalia 96 Seccional de Bogota perteneciente a la unidad de fe publica y
patrimonio econoémico, bajo el radicado N°110016000050202113436, por
la conducta punible de FRAUDE PROCESAL, sin que se entregue al
interior de las solicitudes anteriores, mayor informaciéon sobre los

referidos tramites.

Al respecto, sobre el presente topico, sobre la solicitud de suspension del

proceso, ante una eventual situacion de prejudicialidad, debe remitirse en
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primera medida, al contenido del articulo 161 del CGP, para asi concluir
desde ya, la improcedencia de la peticion elevada por la parte demandada,
conforme lo ha previsto la Sala de Casacion Laboral en la sentencia CSJ
SL7888 — 2015, para indicar que, en materia laboral el juez no esta
supeditado a lo que se resuelva en otros procesos, a menos de que
sea necesario, como ocurre en este caso en el que se informa la
existencia de acciones disciplinarias y penales en contra de la

demandante.

Conforme lo anterior, la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion
Laboral, mediante Auto AL826-2020, con radicacion N°63277 del 19 de
febrero de 2020, M.P. Gerardo Botero Zuluaga, en un caso de similares

contornos, indico lo siguiente:

Al respecto, esta Sala entiende que lo que se pretende con la anterior
peticion, es la suspension del proceso a que se refiere el articulo 161 del
C.G.P.,, que reza:

El juez, a solicitud de parte, formulada antes de la sentencia, declarard la
suspension del proceso de proceso en los siguientes casos:

1. Cuando la sentencia que deba dictarse dependa necesariamente de lo que
se decida en otro proceso judicial que verse sobre cuestion que sea imposible
de ventilar en aquel como excepciéon o mediante demanda de reconvencion.
El proceso ejecutivo no se suspenderda porque exista un proceso declarativo
iniciado antes o después de aquel, que verse sobre la validez o la
autenticidad del titulo ejecutivo, si en este es procedente alegar los mismos
hechos como excepcion.

En relacion con la mencionada disposicion legal, y numeral transcrito, el cual
se refiere a la prejudicialidad, basta senalar que la jurisprudencia de esta
Sala ha adoctrinado que en materia laboral, el juez no estd supeditado a lo
que se resuelva en otros procesos, al menos de que sea necesario, Yy en este
caso a lo que decida o haya decidido el juez penal, pues asi lo reiteré esta
Sala en sentencia CSJ SL7888 - 2015, donde al resolver un asunto cuya
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discrepaba radicaba en la determinacion del tribunal de no acoger la
solicitud de suspension del proceso por prejudicialidad penal, asi reflexioné:
[...] en lo que tiene que ver con la alegada falta de apreciacién de las «warias
solicitudes (...) de prejudicialidad penal, que propendian por la suspension
del proceso, con fundamento en la denuncia penal instaurada por Josefina
de la Ossa contra la demandante Etelvina Esther Leiva Pallares por los
delitos contra la eficaz imparticion de justicia, dentro de la cual, la Fiscalia
Seccional 37 Delegada ante los Jueces Penales del Circuito de Barranquilla,
calificé el mérito del sumario con resolucién de acusacién, considera la Sala
pertinente senalar que de conformidad con el art. 170 del CPC, al que se
acude por remision expresa del art. 145 del CPT y SS, la suspensiéon del
proceso por prejudicialidad, se dictard «a juicio del juez que conoce de
éste» (resaltado por la Sala).

Es asi como como se advierte que, previamente a exponer las
consideraciones de la decision de segunda instancia, en la sentencia
confutada, el Tribunal dio respuesta a la peticion del apoderado de Josefina
de la Ossa Villanueva, en los siguientes términos:

Sea lo primero advertir, que lo que motivé la denuncia penal, es un
documento obrante en el proceso que contradice a otro; sin embargo, no se
entiende por que (sic) solo al conocerse la sentencia de primera instancia es
que se procede a realizar la mencionada denuncia.

La etapa probatoria debe responder a unos principios, en los que se
encuentran el de eventualidad o preclusion, publicidad o contradiccion,
lealtad o moralidad. Estos se desarrollan a través de unas reglas técnicas,
que son las normas que rigen los comportamientos de los sujetos procesales,
dentro del proceso.

Revisado que fue el informativo, se observa que las pruebas incorporadas
por las partes se dieron dentro de los términos y oportunidades senaladas
por la ley; las cuales gozaron del principio de publicidad y pudieron ser
controvertidas. No se observd, ni antes, ni durante la etapa probatoria, por
parte del tercero Ad Excludendum, se haya objetado o tachado en su debida
oportunidad procesal.

Der suerte que, al margen de la investigacion penal que subsiste, considera

esta colegiatura improcedente la declaratoria de las suspension del proceso,
no solo por lo expuesto en precedencia, sino igualmente, que esta Sala fue
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creada para descongestionar al Tribunal Superior de Barranquilla, Sala
Laboral.

De lo anterior, se tiene que el Tribunal no solo tuvo en cuenta la peticiéon que
en tal sentido fue puesta a su consideracién, sino también que, en virtud de
la facultad que le otorga la normativa a que se hizo alusion, le dio respuesta
negativa a la misma, luego de una andlisis del devenir procesal de donde
determiné que las pruebas obrantes en el plenario fueron legal y
oportunamente allegadas y gozaron del principio de publicidad.

Asi las cosas, el Juez de segunda instancia no solo no omitié efectuar un
pronunciamiento al respecto, si no que su decision fue debidamente
sustentada y, en todo caso, la negativa expuesta se encuentra acorde
por lo que en tal materia ha senalado esta Sala, entre otras en la
sentencia CSJ SL 6 mar. 2012, rad. 42167, donde adoctriné:

En lo que tiene que ver con la negativa del a quo a decretar la
prejudicialidad penal, ademas de que no se acredito en el proceso
laboral lo resuelto dentro de la denuncia penal que se instauro
contra el actor, es menester reiterar que en materia laboral se tiene
adoctrinado que el Juez de trabajo no debe esperar el resultado del
Jjuicio penal, ni supeditar su decision a que esa actuacion exista o
no.

Determinacion que aun cuando fue adoptada en un asunto donde la
discusion de fondo que se ventilaba en esa ocasion —terminacion del contrato
de trabajo por un hecho delictuoso cometido por el trabajador contra el
empleador- difiere de la del sub examine, resulta aplicable, en tanto el fin
que se persigue con la peticion de prejudicialidad, es la misma, esto es, la
suspensién del proceso hasta tanto se resuelva el juicio penal. (Negrillas
fuera de texto original).

(..)

Asi las cosas, corolario de lo anterior, se dispone a NEGAR la solicitud de

suspension del presente proceso, por las razones antes expuestas.
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SENTENCIA

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

acordados en la Sala de Decision, se procede a proferir, la presente decision.

Al conocer el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada,
revisa la Corporacion el fallo proferido por el Juzgado 17 Laboral del Circuito

de esta Ciudad, el 17 de marzo de 2021.
ALEGACIONES

Durante el término concedido en providencia anterior las partes presentaron
escrito de alegatos de conclusion, aspectos que se tendran en cuenta para

resolver el recurso interpuesto por la parte demandada.
ANTECEDENTES

La demandante quien es profesional del derecho, actuando en nombre
propio, interpone demanda ordinaria laboral, con el fin que se DECLARE la
existencia de un contrato de prestacion de servicios profesionales de
abogado para la representacion judicial de la demandada respecta de la
propiedad que detenta sobre el Edificio Gonzalez Arellano LTDA, y los
inmuebles que hacen parte de esa propiedad horizontal; que como
consecuencia de lo anterior, se condene a la demandada al pago de la suma
de $79.500.000 correspondiente al valor del saldo por los honorarios
relacionados en la clausula segunda del contrato de prestacion de servicios

suscrito el 15 de mayo de 2014, junto con los intereses de mora, a partir del
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19 de noviembre de 2017, y a hasta que se verifique el pago, y el valor de la
clausula penal relacionada en el mismo contrato de prestacion de servicios

profesionales.
HECHOS

Fundamento6 sus pretensiones al senalar que, el dia 15 de mayo de 2014
suscribié contrato de prestacion de servicios para representar a la sociedad
demandada al interior del proceso de pertenencia que cursoé en el Juzgado 7
Civil del Circuito de Bogota y que fue trasladado luego al Juzgado 47
homologo; que, de igual manera debia continuar con el tramite de querellas
existentes para ese momento; que para la gestion se pactaron honorarios en
la suma equivalente al 3% sobre el valor comercial de los inmuebles que
eran objeto de pertenencia, y que los mismo se pagarian 60 dias después de
pronunciada la sentencia de primera o segunda instancia, la cual fue
dictada por el Juzgado 47 Civil del Circuito de Bogota que negod las
pretensiones de la demanda y acogido la demanda de reconvencion
declarando que pertenece el dominio pleno y absoluto de los inmuebles
objeto de litigio a la sociedad aqui demandada; que el recurso de apelacion
contra la misma se declaré improcedente, quedando en firme la sentencia el
15 de septiembre de 2017, razon por la cual debian ser cancelados los
honorarios el 15 de noviembre de 2017. Que la sociedad se ha negado a

pagar los honorarios.

Que la gestion no consistio en la representacion judicial de la empresa al
interior del mentado proceso civil de pertenencia, sino también en el tramite
de querellas, asistencia a audiencias en la Inspeccion de Policia de
Chapinero que duraban todo el dia; elaboracion de acciones de tutelas que

ademas adelanto proceso reivindicatorio a favor de la sociedad; que en el afno
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2015 recibié6 de un anticipo en la suma de $10.500.000 en cuotas
mensuales bajo la condicion de asistir a las instalaciones de la empresa

diariamente con horario de oficina.
CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demandada contesté la demanda con oposicion a la totalidad de las
pretensiones; en cuanto a los hechos no aceptdé los enlistados en los
numerales 9 a 11 y 13. Como excepciones de mérito formulé las que
denominé: cobro de lo no debido; pago total de la obligacion;
enriquecimiento sin causa; abuso del derecho; y cumplimiento de la

obligacion.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA
El Juzgado de conocimiento decidi6 lo siguiente:

(..)

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR no probadas las excepciones de cobro de lo no debido,
y pago total de la obligacion, propuestas por la demandada, segtn las razones
expuestas.

SEGUNDO: CONDENAR a la sociedad demandada SERRALDE HERMANOS'Y
CIA LTDA a pagar a la demandante ANA CONSTANZA POVEDA GONZALEZ
identificada con la C.C. 52.435.180, la suma de $67.454.040 por concepto de
honorarios insolutos, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de
esta providencia.

TERCERO: CONDENAR a la demandada en virtud de las facultades extra
petita, a pagar a la demandante los intereses legales sobre el anterior valor, a
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la tasa del 6% anual, 0.5% mensual, desde la fecha en que debieron ser

cubiertos los honorarios y hasta el momento en que se efectiie el pago.

CUARTO: ABSOLVER a la demandada de los intereses moratorios
pretendidos y de la clausula penal reclamada, segtin las razones expuestas en
precedencia.

QUINTO: CONDENAR en costas a la demandada. En firme la presente
sentencia, por Secretaria practiquese la liquidacién, incluyendo agencias en
derecho a cargo de la demandada por valor de $4.000.000.

Las partes quedan notificadas en ESTRADOS

(..)

Fundamento6 su decision el Juez de primer grado en sintesis al senalar lo

siguiente:

“Consider¢ el juzgado, que previa determinacion si a la dte se adeudaban honorarios
o la remuneracion que reclama derivados de la gestiéon que cumplié como profesional
del derecho y que aduce cumplié para la demandada, cuya existencia del contrato de
prestacion de servicios no desconoci6 la demandada, intereses de mora y clausula
penal.

Que, si bien la demandada no discute el contrato de prestacion de servicios, alude
finalmente a que la profesional no cumpli6é con la gestion encargada; el contrato de
mandato se encuentra regulado en el Codigo Civil art 2142. La parte actora aporto
las siguientes pruebas: folios 11 a 13 copia de contrato de prestacion de servicios
profesionales suscrito el 15 de mayo de 2014 cuyo objeto se establecié en la clausula
primera, indicando que el objeto de ese contrato era el de continuar y llevar hasta la
culminacion el proceso de pertenencia que se encuentra radicado en el juzgado 7 civil
del circuito en donde la sociedad demandada es demandada; a folio 43 obra
memorial suscrito por la apoderada al juzgado 47 civil del circuito solicitando
expedicion de copias; folios 45 a 46 copia de audiencia del art 373 del CGP en el
juzgado 47 civil del circuito, el 2 de diciembre de 2016 donde se negaron las
pretensiones de la demanda de pertenencia concede las pretensiones de la sociedad
aqui demandada, declara que pertenece el dominio, pleno y absoluto de los
inmuebles correspondientes a la demandada. Folios 48, 51 a 54 diligencias de
inspeccién judicial dentro de la querella interpuesta por la demandada por medio de
la dte del 27 de enero de 2015 y 22 de sept del mismo afio. Alegatos de conclusion
presentados por la apoderada folio 55 a 60, solicitud de nueva fecha de audiencia,
folio 61; folios 62 a 67 diligencia de inspeccion judicial; folios 76 y 77 solicitud de
prejudicialidad; a folio 78 a 80 descorre traslado; presentacion de poder ante la sala
civil del tribunal para presentar acciéon de tutela en el que obra la dte como
apoderada; folios 84 solicitud de impulso procesal; 85 a 88 requerimiento de la
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apoderada para la entrega inmediata de los inmuebles objeto de pertenencia; folio 89
formulacién de requerimiento suscrito por la dte o impulso procesal; folio 91 solicitud
de vigilancia administrativa de la dte; folios 98 a 99 copia del auto del 20 de sept de
2017 que aprobé liquidacion de costas proferido por el juzgado 47 civil del circuito a
favor de la aqui demandada; folios 101 auto del 26 de septiembre de 2017 orden de
despacho comisorio para la diligencia de entrega de bien inmueble.
Que revisados los anteriores documentos encontré la descripcién de algunas de las
gestiones judiciales que desplegé la dte en nombre de la sociedad demandada y que
involucré no solo gestiones administrativas sino gestiones ante el juzgado 47 civil del
circuito, en defensa de los intereses de la demandada dentro del proceso para el cual
fue contratada para que continuara representando a la demandada en ese proceso,
que la participacién de la dte lo fue no solo en las etapas procesales sino en el
cumplimiento y asistencia a diligencias entre estas inspecciones judiciales por
querellas interpuestas con relacion a la posesion de los inmuebles que hacen parte
del edificio respecto del cual se solicitaba la pertenencia y cuya propiedad fue
declarada a favor de la demandada.
Que se encuentra probado que la dte despleg6 su gestion y estuvo pendiente desde el
inicio del proceso, asisti6 a la audiencia del art 373 del CGP, instruccion y
juzgamiento, luego formulé solicitudes de impulso procesal, solicitud de copias,
solicitud de prejudicialidad, entre otras peticiones convocé o solicité vigilancia
administrativa, instaur6 acciones de tutela en nombre de la sociedad que
representaba de la que se advierte entre otras situaciones que la decision de ese
juzgado en cuanto al proceso de pertenencia no fue apelada y que quedé en firme la
orden de restitucién del inmueble dentro del proceso 2004-0509 en el que eran
demandantes los sefiores Eriberto Angulo y Carlos Neme proceso que se adelanté en
contra de la sociedad aqui demandada.
Quedo6 establecido que la dte representd como profesional del derecho a la
demandada cumpliendo a cabalidad con lo convenido con la demandada en el
contrato de servicios profesionales cuyo objeto se repite fue el continuar y adelantar
hasta la culminaciéon el proceso de pertenencia que curso en el juzgado 7 civil del
circuito en el que la demandada era demandada con relacion a un inmueble ubicado
en la carrera 13 64-55 edificio Gonzalez Arellano LTDA, que conforme con la
sentencia del juzgado 47 civil del cto el 2 de dic de 2016 se observa que se declaro la
pertenencia y el dominio pleno y absoluto a favor de la demandada, fallo que quedo
en firme y ejecutoriado, ya que obra en el expediente que los demandantes en ese
proceso no interpusieron recursos.
Concluye que quedé satisfecha la carga probatoria que incumbia a la actora para
demostrar la gestibn que como profesional del derecho despleg6 a favor de los
intereses de la demandada y el cumplimiento del objeto del contrato de prestacion de
servicios pactado con la demandada quedando demostrado que el contrato no fue
modificado pues la dte tampoco tenia tarea diferente de la de representar
judicialmente dentro de ese proceso a la demandada y tales conclusiones no pierden
sustento factico ni probatorio, aun si se detiene a analizar los medios de prueba que
la dte arrimé la demandada y de estos cobra relevancia los documentos a folios 131 a
133 y que corresponde a un contrato celebrado entre las partes y denominado de
mutuo sin intereses celebrado el 10 de febrero de 2015, que revisado el documento
con el que se opuso la demandada para oponerse a las pretensiones de la demanda,
de lo alli estipulado, si bien las partes convinieron en pactar algunas de las
condiciones de los servicios que prestaba la abogada, incluso la sede de la asesoria,
los horarios, la presencia de la abogada, la forma de remunerar y los procesos a su
cargo en el mismo documento se precisé que la dte seguiria a cargo del proceso de
pertenencia, las querellas, denuncias y otros procesos alli descritos como se
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desprende de la clausula S5 que precis6: “los procesos para los cuales ya ha sido
contratada seguiran desarrollandose de conformidad con lo acordado a partir de
mayo de 2014 y que para mayor precision se mencionan a continuacion: 1. Proceso
de pertenencia juzgado 7 civil del circuito 2004 0509” mas adelante se mencionan
otros procesos que quedaron excluidos de la modificacion o del cambio de
condiciones entre los contratantes.
Que conforme lo anterior, resulta claro que respecto del proceso no se modificaron
las condiciones, ya que salié victorioso para la demandada, no se establecié cambio
de condiciones y estas se mantuvieron, que tampoco pierde sustento probatorio la
decisiéon del juzgado conforme los memoriales a folios 148 y 149 suscrito por el
representante en ese momento de la demandada, memoriales dirigidos a los juzgado
s 1 y 47 civil del circuito, este ultimo el que genera la controversia en el que se decide
revocar el poder a la apoderada argumentando la ausencia de esta en la audiencia de
sustentaciéon y fallo ante el Tribunal Superior de Bogota el 8 de marzo de 2018
memorial presentado el 18 de marzo de 2018 siguiente, pues se insiste en primera
instancia la decision fue favorable a la sociedad sin que se hubiese interpuesto
recurso de apelacion.
Que tampoco se desprende incumplimiento del contrato por la dte segun folios 152 a
154, subsanacién de demanda presentado ante el juzgado 47 civil municipal en
relacién a un proceso ejecutivo singular 2014 0900 y un proceso en el que se declaro
desistimiento tacito, que si bien pudo haber alli incumplimientos no deja sin efecto la
gestion que habia desplegado con éxito y que redundo en el reconocimiento de los
intereses de la sociedad en el proceso ya referido proceso de pertenencia.
Que pese a que la demandada quiso fundamentar su defensa en demeritar el trabajo
cumplido por la apoderada no logré tal propésito en la medida que si bien le endilga
descuido en algunos de los procesos a su cargo y sobre todo sefala que no asistié a
la audiencia de segunda instancia esos argumentos no pueden ser acogidos porque
la sentencia favorable a los intereses de cherman y cia proferida por el juzgado 47
civil del cto no fue objeto de recurso y la decisiéon quedo en firme.
La demandada revoco poderes e indilga incumplimiento de obligaciones entre otras
abandonar los procesos a su cargo, sin embargo, de los documentos que obran en el
proceso se advierte que en relacion a esos incumplimientos que denuncia a otros
procesos totalmente ajenos a los que fueron objeto del contrato.
Demostrada la labor encomendada a la dte, no se puede desconocerla al desdibujar
la labor y poniendo de presente otras actuaciones correspondientes a otros procesos
que no estan incluidos dentro del contrato de prestacién de servicios.
Sobre la cuantificacién de los honorarios, en la clausula 2 del contrato folio 12 se
pacto el valor del contrato como el 3% del valor comercial del inmueble, el que se
pagara dentro de los 60 dias siguientes a la fecha en la que se dicte la sentencia
respectiva; que el avaltio comercial fue aportado por la dte el cual se decreté como
prueba y no fue objeto de contradiccion por la demandada conforme el art 228 del
CGP, folios 20 a 42, que el inmueble tiene un valor comercial de 2598 millones 468
pesos, por lo que el valor al que tiene derecho la dte por honorarios es de
$77.954.040, que restado lo confesado y que recibié por anticipo de $10.500.000
conforme el folio 134, para un total de $67.454.040.
Sobre los intereses moratorios solo se impondran legales del 6% anual. Sobre la
clausula penal fundament6 la decision en la sentencia de la Corte SL 2385 de 2018
compete a la jurisdiccion laboral referirse sobre la misma. La misma no se impondra
condena ante la falta de supuestos facticos para establecer el incumplimiento, y
como llegd al resultado pretendido. Costas y agencias en derecho en la suma de
$4.000.000.
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APELACION

PARTE DEMANDADA

“Interpone recurso de apelacién. Manifiesta que es cierto que el dia 15 de mayo de
2014 se suscribié un contrato de prestacion de servicios con la demandante, cuyo
objeto era la prestacién de servicios como profesional del derecho para que atendiera
unos procesos que tenia la sociedad, uno de esos era el proceso de pertenencia y
unas querellas y otros procesos que cursaban en esa época. Que en vista de la
cantidad de procesos se suscribié un segundo contrato del 10 de febrero de 2015 el
cual modificas parte del contrato, para que llevara tanto el proceso de pertenencia e
iniciar otros como el del Juzgado 7 Civil Municipal de Descongestion el cual fue
archivado y por desistimiento tacito.

Es cierto que la profesional del derecho asisti6 a todas las diligencias y frente al
proceso de pertenencia obtuvo un fallo favorable, pero no implica y descuid6 otros
procesos como el caso mencionado, en el que la sociedad confi6 en la profesional
dandole poder cuyo objeto era de llevar a cabo todos los procesos, no solo el de
pertenencia sino los demas procesos y querellas que tenia la demandada.

Que para el momento de la suscripcién del segundo contrato 10 de febrero de 2015
se le dio un anticipo en suma de $10.500.000como parte de los honorarios, por lo
que llama a recordar el articulo 2142 del Codigo Civil define el contrato de mandato;
que no solo le dieron poder para que tramitara el proceso de pertenencia sino todos
los procesos de esa sociedad; que si bien actu6 diligentemente en un proceso y no
llevo a cabo los otros procesos.

Que si bien se suscribié un segundo contrato no quiere decir que el dia de manana
este se ejecute, solicita que en segunda instancia se revise la sentencia exonerando
de los pagos a la demandada por la falta de cuidado de llevar a cabo un proceso y el
otro proceso y el otro proceso dejarlo terminar por desistimiento tacito.

Que la sociedad demandada siempre estuvo en comunicacion con la dte con el fin
que le diera gestiones, el cual quedé en el proceso los correos electronicos donde le
indicaban, de qué habia pasado con los demas procesos, que hasta la fecha no se
tuvo ninguna noticia ni razén por parte de la abogada, por lo que solicita se conceda
el recurso para que sea revisada la sentencia por lo dicho en la audiencia.”

CONSIDERACIONES

La Sala resolvera el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de
la sociedad demandada, de acuerdo con lo establecido en el articulo 66 A
del C.P.T. y de la S.S, y teniendo en cuenta los puntos de inconformidad,
que obedecen en sintesis a: para que se revoca la condena, y en su lugar

se absuelva a la sociedad convocada al insistir en el incumplimiento de la
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profesional del derecho de sus obligaciones contractuales, adquiridas en el

contrato de prestacion de servicios suscrito entre las partes.

En primer lugar, no puede perderse de vista que, el contrato de prestacion
de servicios que fue objeto de debate corresponde al suscrito con fecha el
dia 15 de mayo de 2014 (fls.11 a 13), entre la profesional del derecho
demandante y el representante legal, para ese momento, de la sociedad
demandada, por ende, no puede ahora el recurrente acudir a otro contrato

para intentar restar efectos al antes referido.

Lo anterior, comoquiera que, dentro de la sustentacion del recurso se hace
énfasis en que, para la fecha de la suscripcion del contrato de fecha 10 de
febrero de 2015, a favor de la actora se realiz6 un anticipo en la suma de
$10.500.000 como parte de honorarios, manifestaciones de las que debe la
Sala recordar, que mas que un anticipo, dentro del debate probatorio
quedo claro que dicha cantidad correspondia a un pago parcial de los
honorarios pactados en el contrato del 15 de mayo de 2104, y en tal orden
de ideas, contrario a lo manifestado por el recurrente, el mentado pago no
puede subsumirse como retribucion al valor del acuerdo del 2015, puesto
que, quedd probado que no lo es, y aun en gracia de discusion, la
demandante en momento alguno traté de disimular dicha situacion, que
por demas, en el caso hipotético del apelante la beneficiaria, sin embargo,
desde la misma formulacion de la demanda, y pasando por el
interrogatorio de parte, la abogada ha referido que tales dineros los recibio

como parte del pago por concepto de honorarios del contrato inicial.

Ahora bien, tampoco es posible inferir, como lo intenta el apoderado de la
apelacion, que la omision en el cumplimiento por parte de la mandante en

el pago del valor del contrato se justifica en el incumplimiento de las
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obligaciones contractuales de la profesional del derecho en la realizacion
de las gestiones encomendadas, toda vez que, para ello se acude a referir
gestiones al interior de otros procesos judiciales, que nada tienen que ver
con el de pertenencia que cursé en el Juzgado 7° Civil del Circuito de
Bogota, tal como se relacion6 en la clausula primera del objeto

contractual.

Aunado a lo anterior, ademas de no quedar acreditado el incumplimiento
de las obligaciones por parte de la mandataria, que incluso, el recurrente
inicia su exposicion reiterando el objeto contractual como se dijo en
precedencia, lo que se observa a folios 131 a 133 no es precisamente un
nuevo contrato de prestacion de servicios, sino que, lo que denominaron
las partes el 10 de febrero de 2015 obedecié a un contrato de mutuo sin
intereses, respecto del cual, en lo que interesa al contrato de prestacion de
servicios del 15 de mayo de 2014, en la clausula quinta se expresé que: los
procesos para los cuales ya ha sido contratada seguirdn desarrollandose de
conformidad con lo acordado a partir de mayo de 2014 (sic) y que para
mayor se mencionan a continuacion: 1. PROCESO DE PERTENENCIA.
Juzgado Séptimo Civil del Circuito. No Rad: 2004-509.”, es decir, no es que
posteriormente el contrato objeto de demanda haya modificado, sino todo
lo contrario, fue ratificado, y menos fue alterado en sus obligaciones
reciprocas, como por ejemplo, la de la contratante o mandante el pago del

valor del contrato.

Por otro lado, llama la atencion que, mientras que el recurrente por un
lado, acepta lo considerado por el a quo sobre el cumplimiento de las
obligaciones por parte de la abogada respecto del mentado proceso de
pertenencia que origind el contrato del 15 de mayo de 2014, y que

posteriormente fue discutido al interior de este proceso, al mismo tiempo,
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intenta subsumir la conducta desplegada por la promotora en otros
tramites judiciales en los que también representa a la demandada, siendo
que, se reitera, tales circunstancias en nada interesan a la decision en este
proceso laboral, que dicho sea de paso, el contrato de mutuo sin intereses
se muestra independiente a la suerte del de prestacion de servicios en
discusion, y la decision que se adopte sobre el pacto del 15 de mayo de
2014 no impide que eventualmente las partes discutan el de mutuo sin

intereses.

Aunado a lo anterior, nada mas alejado del derecho resulta intentar
sancionar a la demandante con la falta de pago de sus honorarios, al
escindir en este, negocios juridicos distintos, por consiguiente, la decision
de instancia se confirmara por lo antes considerado, en alcance del

recurso de apelacion formulado por la parte demandada.

Sin costas en esta instancia.

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

RESUELVE:

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

parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.
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Las partes se notifican por EDICTO de conformidad con los art. 40 y 41 del
C.S.T.ydelaS.S.

Los Magistrados,

;
MARLENY RUEDA OLARTE
Magistrada

W o

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
Magistrado

orINA -
LQRENZO RYSSY

MagIstraas—
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA D.C
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO No. 17 2019 371 01
ASUNTO: APELACION DE SENTENCIA
DEMANDANTE: JACQUELINE DIAZ RODRIGUEZ
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO

MAGISTRADA PONENTE
MARLENY RUEDA OLARTE

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias del mes de noviembre de dos mil
veintiuno (2021), dia senalado por auto anterior para llevar a cabo audiencia,
la Magistrada Ponente la declar6 abierta en asocio de los demas integrantes

de la Sala de Decision.

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

procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

Al conocer de la sentencia de fecha 25 de febrero de 2021, proferida por el
Juzgado Diecisiete laboral del Circuito de Bogota, dada la apelacion
presentada por los apoderados de las demandadas PORVENIR S.A. y
COLPENSIONES; asi mismo dando aplicacion al grado jurisdiccional de

consulta en favor de ésta ualtima.

ANTECEDENTES

Solicito la parte actora se declare la anulacion por ineficacia de la afiliacion
y del traslado realizado por el demandante al régimen de ahorro individual
con solidaridad, ante la omision de PORVENIR S.A. del deber profesional de

informaciéon. Que como consecuencia de lo anterior, se condene a las
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demandadas COLFONDOS S.A.S Y PORVENIR S.A. a devolver a
COLPENSIONES todo el dinero recaudado, por concepto de cotizaciones y
aportes, sin descuentos de ninguna especie y que se condene en costas a

las demandadas. (fl.- 5)

HECHOS

Fundamento sus pretensiones senalando en sintesis:

e Que se afili6 al ISS hoy COLPENSIONES, a partir del mes de
septiembre de 1.984, que entre el 22 de octubre de 1.990 al mes de
septiembre de 1.994, cotiz6 a la CAJA DE PREVISION SOCIAL.

e Que suscribio formulario de cambio de régimen, con la AFP
COLFONDOS S.A. en el mes de octubre de 1.994 y posteriormente se
trasladé a la AFP PORVENIR S.A. en mayo de 2000 y hasta la fecha.

e Que al momento de la suscripcion de los formularios antes
mencionados, no le advirtieron sobre las ventajas y desventajas del
RAIS, sin prestar ninguna asesoria en dicho momento.

e Que al momento del traslado le ocultaron situaciones relevantes para
toma de la decision y,

e Que a la fecha de la presentacion de la demanda contaba con 58 afios
de edad. (fl.- 5-6)

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La llamada a integrar el contradictorio UGPP, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, respecto de los hechos, acepto el contenido en el numeral 8 de
la demanda, para los demas manifest6 que no le constan. Propuso las
excepciones que denominoé inexistencia de la obligacion demandada y cobro

de lo no debido, prescripcion e imposibilidad de condena en costas. (fl. 49-57)

La demandada COLPENSIONES, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, respecto de los hechos, acepté los contenidos en los numerales

1y 6 a 8, para los demas manifesté que no le constan o que no son ciertos.



Republica de Colombia 3

Tribunal Superior Bogota

Proceso Ordinario Laboral No. 17 2019 371 01 Dte: JACQUELINE DIAZ
RODRIGUEZ Ddo.: COLPENSIONES Y OTRO

Propuso las excepciones que denomino el error sobre un punto de derecho no
vicia el consentimiento, prescripcion, presuncion de legalidad de los actos

administrativos, cobro de lo no debido y buena fe. (fl. 64-74).

Al contestar la demanda PORVENIR S.A. se opuso a la prosperidad de las
pretensiones invocadas en su contra, respecto de los hechos, acepto los
contenidos en los numerales 6 a 8, para los demas senalé que no lo son o que
no le constan, propuso las excepciones que denomind prescripcion,
prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de

causa e inexistencia de la obligacion y buena fe. (fl. 115 - 136).

Finalmente la demandada COLFONDOS S.A., se opuso a la prosperidad de
las pretensiones invocadas en su contra, respecto de los hechos, acepté el
contenido en el numeral 3, para los demas senal6é que no lo son o que no le
constan, propuso las excepciones que denominé inexistencia de la obligacion,
falta de legitimacion en la causa por pasiva, buena fe, ausencia de vicios del
consentimiento, validez de la afiliacion al RAIS, prescripcion de la accion,

compensacion y pago. (fl.-192-203)

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado de conocimiento, en audiencia de fecha 25 de febrero de 2021,

resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR PROBADA DE OFICIO la excepcion de FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA, en relacién con la UGPP y NO
PROBADA en relaciéon a COLFONDOS S.A., segun lo expuesto.

SEGUNDO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones de INEXISTENCIA
DE LA OBLIGACION, COBRO DE LO NO DEBIDO, SANEAMIENTO DE LA
NULIDAD Y PRESCRIPCION propuestas por las demandadas, en la forma
expuesta en la parte motiva de esta sentencia.

TERCERO: DECLARAR que el traslado de la sefiora JACQUELINE DIAZ
RODRIGUEZ identificada con la C.C. 51.624.337, al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad RAIS, administrado por COLFONDOS S.A, fue
ineficaz, y por consiguiente no produjo efectos juridicos, asi mismo en relacion
con el traslado que efectué a la administradora de fondos de pensiones y
cesantias PORVENIR S.A, segun las consideraciones senaladas.
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CUARTO: DECLARAR que la demandante sefora DIAZ RODRIGUEZ se
encuentra validamente afiliada, al Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida administrado por COLPENSIONES, y que esta entidad tiene la
obligacion legal de validar su vinculacién, sin solucién de continuidad, segun
las consideraciones expuestas.

QUINTO: ORDENAR A LAS ADMINISTRADORAS DE FONDOS DE
PENSIONES COLFONDOS S.A Y PORVENIR S.A, trasladar a
COLPENSIONES todos los valores que hubiesen recibido con motivo a la
vinculacion de la demandante sefiora DIAZ RODRIGUEZ, tales como
cotizaciones, sumas adicionales de aseguradoras, bonos pensionales, con sus
frutos e intereses, sin autorizar en ningun caso, ni a COLFONDOS ni a
PORVENIR S.A, a efectuar descuento alguno, ni siquiera a titulo de gastos de
administracién, siendo precisé senalar que la orden que se imparte a
COLFONDOS S.A, es también trasladar los gastos de administracion en caso
de haberlo retenido o haberlos descontado de los valores que en su momento
constituyeron la cuenta de la demandante en esa entidad.

SEXTO: ORDENAR A COLPENSIONES, recibir el traslado de fondos que
efectien las codemandadas COLFONDOS S.A y PORVENIR S.A y
convalidarlos en la historia laboral de la demandante, segun las razones
expuestas

SEPTIMO: CONDENAR EN COSTAS a COLPENSIONES, COLFONDOS S.A y
PORVENIR S.A. En firme esta sentencia, por Secretaria practiquese la
liquidacién, incluyendo agencias en derecho a cargo de cada una por valor de
$ 900.000 M/ Cte., segiin lo expuesto en precedencia.

OCTAVO: ABSTENERSE de imponer condena en costas a la UGPP, por las
razones anotadas, aclarando que se ABSUELVE a la UGPP de todas las
pretensiones incoadas en su contra, y se abstiene el Despacho de condenar
en costas.

NOVENO: SE ORDENA LA CONSULTA de esta sentencia a favor de
COLPENSIONES. REMITASE el expediente a la Sala Laboral del H. Tribunal
Superior de este Distrito Judicial una vez concluya la presente audiencia...”

Fundamento su decision en sintesis el Juez de primer grado senalando que el
problema juridico a que se contrae en la presente controversia que sin duda
encaja dentro de los asuntos de la Seguridad Social y que consiste en
determinar las circunstancias del traslado inicial de la demandante al RAIS,

con COLFONDOS S.A. y su vinculacion posterior a PORVENIR S.A.

En primer lugar desestimo la excepcion que las demandadas denominaron
falta de legitimacion en la causa por pasiva, pues encontré que en caso
resultar avantes las pretensiones de la demanda, ésta seria la llamada a

responder dada la afiliacion efectuada por la actora a dicho fondo.
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En relacion con la UGPP, indic6 que ninguna de las documentales que obran
en el expediente dan cuenta que la demandante en algin momento hubiese
estado afiliada a ficha caja, y si bien se parte de dicho supuesto, ya que, en
su calidad de trabajadora publica, pudo estarlo, no obra en el expediente
algin medio de conviccion que asi lo acredite, no obstante ante las
certificaciones laborales en las que consta el tiempo de servicios y los cargos
ejercidos, se desprende que efectivamente estuvo afiliada a CAJANAL, tal y
como se indica en la demanda, sin que esta situacion, signifique que es ella
quien debe responder por las pretensiones de la demanda, por lo que declaro
de oficio, la excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva

respecto de esta entidad.

Ahora bien, como antecedente de este tipo de controversias que debido a
numerosas acciones de tutelas instauradas por ciudadanos, que se habian
trasladado de los regimenes del Insntituto de Seguros Sociales o de Cajanal
, por ejemplo al régimen de ahorro individual con solidaridad, es decir al
régimen encargado a los fondos de pensiones privados, creados en Colombia
en virtud de la ley 100 de 1993, y esperando los ciudadanos que a través de
este mecanismo excepcional pudiesen retornar en cualquier tiempo a
Colpensiones, la Honorable Corte Constitucional, profiri6 una sentencia de
unificacion, a través de la cual sent6 y reitero sus criterios de unificacion
SU 789-2002 y la 1024 de 2004, que fijaban la reglas que permitia el
denominado retorno al régimen de prima media, en esas oportunidades la
Corte Constitucional, en su Sentencia Unificacion 062. de 2010, senal6 en
sintesis que son las personas que fuesen beneficiarios del régimen de
transicion, por tiempo de servicios cotizados al 1 de abril de 1994, es decir
aquellas personas que contaran con 15 anos de servicios para esa fecha,
podria trasladarse en cualquier tiempo al régimen de prima media y
recuperar el régimen de transicion aunque les faltara menos de menos de
10 anos para cumplir la edad requerida para acceder al derecho a la
pension, y en esa providencia me refiero a la SU. 062 de 2010, se fijaron a
manera de reglas generales las siguientes para permitirse ese traslado si a

los afiliados le faltaran menos de 10 anos, para cumplir la edad de pension,
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solo podria regresar al régimen de prima media, si para el 1 de abril de 1994
contaban con 15 anos de servicios que equivalen a 750 semanas cotizadas,
de igual manera solo las personas que tuvieran en esos 15 anos de servicio
al 1 de abril de 1994, podria recuperar el beneficio del régimen de transicion.
En tercer lugar si el afiliado es beneficiarios régimen de transicion, solo por
edad no podria recuperar el beneficio del régimen de transiciéon aun cuando
le faltare mas de 10 anos para cumplir edad de pension, o se haya
trasladado con anterioridad y finalmente en relacion con los afiliados que le
faltaban mas de 10 anos para pensionarse, se precisé que podrian
trasladarse de régimen pensional por una sola vez cada 5 anos, contados a

partir de la seleccion inicial.

En el presente caso, la actora no es beneficiaria del régimen de transicion,
lo anterior simplemente para demostrar que no se pueden confundir los
requisitos para ser beneficiarios de régimen de transicion que puede ser
dado para trasladarse en cualquier tiempo y recuperar el régimen de
transicion que corresponde solo al requisito de tiempo de servicios,
debiéndose tener en cuenta en todo caso que se debe trasladar la totalidad
ahorros del régimen de ahorro individual, al de prima media, y que el valor
debe ser igual al monto total de la porte legal en caso de que el afiliado
hubiese permanecido en el régimen de prima media hoy a cargo de
Colpensiones, si no se cumple con tales exigencias el afiliado debera
permanecer en el fondo de ahorro individual, hasta reunir el capital
suficiente para financiar su derecho pensional, o en su defecto solicitar la

devolucion de aportes de saldos a ese sistema.

Las anteriores circunstancias, las mencion6é entonces en todo caso para
resaltar a la demandante dadas las circunstancias y las pruebas que obran
dentro el expediente, no alcanzo a demostrar que cumplan los requisitos
para permitirse ese retorno automatico, al cual hice alusion pues para el 1
de abril de 1994, no contaba con 15 anos de servicios cotizados, conforme

se puede extraer del certificado informacion laboral
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Indicé que la carga de la prueba estaba en cabeza de las demandadas, pero
en este caso, la demandada COLFONDOS no se preocupd por arrimar
ningin medio de conviccion, esto es ni siquiera se alleg6 el formulario de

afiliacion.

Por su parte PORVENIR S.A., si bien, si allegd el formulario de afiliacion
suscrito por la actora, en el mismo no contiene datos relevantes que ayuden

a descubrir la informacion que le fue dada.

Por todo lo anterior, accedio a las suplicas de la demanda, en los términos

antes senalados.

DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision, la apoderada de la demandada PORVENIR S.A.,

interpuso recurso de apelacion, senalando:

“Gracias serior juez, estando dentro de la oportunidad procesal pertinente
interpongo el recurso de apelacion contra el fallo de primera instancia dictado
por su despacho dentro del proceso 2019 — 371 conforme a los siguientes
argumentos manifiesto respetuosamente que mi representada se aparta de la
decision de instancia en primera medida al considerar que el traslado de la
demandante fue vdlido por cumplir los requisitos que la normatividad prevé
para la fecha, vale indicar que para el ario 1994 se encontraban vigentes las
normas correspondientes a la ley 100 y el decreto 663 de 1993 en donde
basicamente la obligacion de informaciéon Se enfocaba a brindar una simple
informacion sobre todo orientada a evitar la coaccion de escogencia de
régimen en ese sentido la misma Corte Suprema de Justicia en reiteradas
jurisprudencias en especial traigo a colacién la SL 1452 de 2019, magistrada
ponente Clara Cecilia Duernias en el que se indica que el deber de informacion
ha tenido un desarrollo legal y jurisprudencial progresivo Lo que implica que
de hecho de ver aumentado su exigencia a lo largo de los anos, por lo que para
dicha fecha no existia la obligacién de realizar una comparacion de regimenes
de realizar proyecciones pensionales doble asesoria o buen consejo pues es
Claro que dichas obligaciones nacieron con mucha posterioridad a la afiliacion
de la demandante e incluso al traslado horizontal que realizé6 con mi
representada y por lo tanto es deber del juez revisar la validez del acto juridico
conforme a la normatividad dispuesta para el momento histérico adicional a
ello en opinion de mi representada el juzgador valorado de manera
inadecuada El Deber de informacién al manifestar que la Afp debe haber
desanimado la demandante se hizo traslado le resultaba desfavorable
situacién que no era posible determinar para la fecha ya que tenia
aproximadamente 34 arnos de edad y mds o menos 350 semanas cotizadas
por lo que se encontraba a mas de 20 anos de consolidar una mesada
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pensional situacién pues que no era posible determinar qué régimen le
convenia mas para dicha anualidad frente a la obligacién que debia brindarse
teniendo en cuenta la calidad de afiliado pues téngase que en este caso no se
estd frente a un afiliado lego, sino por el contrario se trata de un afiliado que
por su calidad profesional conoce la normatividad sabe consultarla e
interpretarla, las restricciones y prohibiciones que establece la misma, del cual
pues Se presume su actualizaciéon constante o que si bien entender sé que no
es una experta en pensiones por lo menos se espera que tendrd el minimo
cuidado al suscribir actos juridicos y mads siendo tan relevantes como los
correspondientes a la consolidacion de un derecho pensional. Por otra parte
conforme a lo manifestado por la demandante en el interrogatorio de parte
valga indicar que estd serfiala que no recuerda nada acerca de su afiliacion
con Porvenir por lo que es preciso sefialar que el hecho de que estdn no
recuerde la informacion brindada no implica que no se le haya dado
informacion y mds cuando seniala que no conocia, que conocia que RAIS o el
régimen de ahorro individual se regird por la ley 100 que conocia que eran
distintos los requisitos de consolidaciéon de pension de vejez en uno y otro
régimen y asi mismo la misma demandante confesé haber recibido una
comunicacion por parte de mi representada en la que se le Indicé que estaba
proxima encontrarse inhabilitada para retornar al régimen de prima media y
a pesar de que asegura que realizé el tramite respectivo para retornar pues es
Claro que no hay pruebas de dichas diligencias o por lo menos no que dicha
solicitud sea ya ha llegado a mi representada por lo que contrario a lo
manifestado por el despacho Pues fue Clara La voluntad de la demandante
de permanecer afiliada al rais y por lo tanto resulta desconcertante para mi
representadas que se acceda a la ineficacia del traslado por supuestamente
no haber contado con un consentimiento informado cuando lo manifestado por
la demandante permite concluir lo contrario, Asimismo y en lo atinente a la
inconformidad con la mesada pensional se reitera que dicen conformidad no
es suficiente para declararla inicia como quiera que pues es bien sabido que
los requisitos de consolidacién en uno y otro régimen ademdads son diferentes
ademds entender que los requisitos de colpensiones son mds claros para la
consolidacién y por ello Es pertinente la ineficacia seria considerar al RAIS
como inconstitucional situacién que pues ya ha sido zanjado por el érgano de
cierre correspondiente, por ultimo de lo que tiene que ver con la condena a
devolver gastos de administracién y sumas adicionales mi representada se
aparta respetuosamente dicha condena como quiera que pues los primeros
son descuentos autorizados de ley para asegurar la efectiva administracion
de los recursos de la demandante Administracion que puede verse reflejada
los rendimientos que generaron los aportes de la accionante por lo que
condenar a devolver dichos rubros seria como entender que los saldos de la
demandante nunca generaron rendimientos lo cual es totalmente
contradictorio con lo que refleja en su cuenta individual por lo que es Claro que
dicha administracion por parte de mi representada sido juiciosa en el mismo
sentido y lo que tiene que ver con sumas previsionales de la aseguradora seria
improcedente imponer una condena de volver estos rubros como quiera que
corresponden a dineros que ya no estan en poder de mi representada sino en
un tercero de buena fe que aseguraba la prestacion que podria eventualmente
recibir la demandante ante una contingencia de invalidez o muerte, por lo que
condenar a mi mandante a volver estos rubros seria como entender que la
demandante nunca estuvo cobijado asegurada para dichas contingencias.
Por todo lo anterior Solicito al honorable tribunal superior de Bogotd sea
revocada en su integridad la sentencia proferida por el despacho de instancia
y en su lugar se absuelva a mi representada de todas las pretensiones de la
demanda Muchas gracias.
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Por su parte la apoderada de COLPENSIONES, senalo:

“Dentro de la oportunidad procesal pertinente interpongo recurso de
apelacion en contra de la decision que acaba de tomar el despacho
sustentando la de los siguientes términos: sea lo primero indicar que estd
defensa no comparte aquella afirmaciéon que realiza el despacho respecto de
una situacion caracteristicas especiales particularmente haciendo referencia
la densidad de aportes que tenia la demandante Al momento de realizar un
traslado de régimen pensional yacian obligatorio al fondo de pensiones al
cuales se afilio, hacer un estudio pormenorizado e inclusive puedes indicarle
la conveniencia o no de pertenecer a dicho régimen pensional, al respecto es
importante Resaltar que tal y como lo indicé el despacho La demandante no
acredité 15 anos de Servicios cotizados al primero de abril de 1994, tinico
elemento tinico Unica condicién que nuestras altas cortes han determinado
para permitir el traslado de régimen pensional en cualquier tiempo
considerando que los afiliados cuando acreditaban este requisito si se
evidenciaba pues una condicion que hacia particularmente desventajosa o
ventajosa si se quiere, al pertenecer a uno u otro régimen pensional En ese
sentido el afirmar que la situacion especial de la demandante hacia
considerable la decision de trasladarse de régimen pensional en el ario 1994
pues no la comparte esta defensa, adicionalmente es de resaltar que para el
momento en el que la demandante realizé un traslado de régimen pensional
pues no tenia una expectativa legitima para pensionarse en ese momento le
hacian falta mds de 20 anos para acreditar tan solo el requisito de edad para
acceder a un derecho pensional por lo que perfectamente pudo configurar un
derecho acorde a sus expectativas en cualquiera de los dos regimenes
pensionales. Es importante resaltar también que aquellos requisitos
modalidades caracteristicas y demds que el despacho echa de menos no se le
indic6 a la demandante Al momento de realizarse el traslado de régimen
pensional, son un complemento de El Deber de informacion que no solo se
compone con el deber de informacion que recaen cabeza de las
administradoras de pensiones sino que se complementa con el deber que
recaen cabeza los consumidores financieros del sistema general de pensiones
particularmente lo establecido en el decreto 2241 del 2010 en su Articulo
cuarto que impone un deber de informarse de manera Auténoma en cabeza
de los afiliados al y como se resaltan el numeral 1 y 2 al indicar Cémo deber
del consumidor financiero informarse adecuadamente las condiciones del
sistema general de pensiones, de las diferentes modalidades de pension
aprovechar los mecanismos de divulgacién informacion y de capacitacién para
conocer el funcionamiento del sistema general de pensiones y los derechos y
obligaciones que le corresponden, adicionalmente es de resaltar qué tal como
lo indic6 la demandante en diligencia de interrogatorio de parte, la
demandante nunca se acercé a solicitar algtin tipo de informacién a corroborar
la informacion pues que con la que ya contaba por el contrario omitio pues esa
diligencia y Solicito un traslado de régimen pensional o solicito pertenecer al
régimen de prima media con prestacion definida cuando ya se encontraba
imposibilitada para pertenecer a este como quiera que pues ya estaba inmersa
la prohibicién De qué trata el articulo segun de la ley 797 del 2003, en ese
sentido y teniendo en cuenta que la administradora COLFONDOS en el anio
1994 se encontraron la obligacién de aceptar el traslado que ha solicitado la
demandante a través de la suscripcion y un formulario de conformidad con el
articulo 112 COLFONDOS esta obligada a aceptar ese traslado, mdxime
cuando la demandante pues no tenia una situacién o desventajosa el
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pertenecer a uno u otro régimen pensional mdxime cuando la demandante no
se encontraba entre las personas excluidas de pertenecer al régimen de ahorro
individual con solidaridad De qué trata el articulo 61 de la ley 100 de 1993
en ese sentido y teniendo en cuenta que mi representada no ha sido omisa en
las obligaciones legales y jurisprudenciales que recaen encabeza ella tampoco
comparte esta defensa que se impongan condenas tales como condenas en
costas como quiera que la misma si bien ha presentado total oposicién ello se
ha generado en virtud de la prohibiciéon legal que imposibilita tener a la
doctora Jacqueline Diaz Rodriguez como afiliada. En ese sentido Solicito a la
sala laboral y tribunal superior del distrito judicial de Bogotd absolver a mi
representada de todas y cada una de las condenas impuestas en esta

instancia Muchas gracias”

CONSIDERACIONES

A efectos de resolver los recursos de apelacion interpuestos por las
apoderadas de las demandadas PORVENIR S.A. y COLPENSIONES y dando
aplicacion al grado jurisdiccional de consulta en favor de ésta ultima, se
tiene que lo pretendido por la senora JACQUELINE DIAZ RODRIGUEZ, se
circunscribe a la resolucion del contrato de administracion de aportes, que
se formalizara mediante formulario suscrito en el mes de octubre de 1.994,
con la AFP Colfondos, y el cambio de fondo realizado a AFP PORVENIR S.A.
en mayo de 2000.

En este orden, si bien se peticiona la resolucion del contrato de afiliacion, lo
cierto es que se alega como consecuencia de la falta de informacion en dicho
acto, caso en el cual, lo pretendido se debe abordar bajo la optica de la
ineficacia, figura que ha sido objeto de amplio desarrollo jurisprudencial por
parte de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que en sentencia
con radicado No. 33083 de 2011, criterio reiterado en sentencia radicado
46292 del 18 de octubre de 2017 y recientemente en sentencia 54818 del 14
de noviembre de 2018; M.P. Gerardo Botero Zuluaga; oportunidades en que
indico que la responsabilidad de las administradoras de pensiones era de
caracter profesional, que la misma debia comprender todas las etapas del
proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional y que las administradoras de
pensiones tenian el deber de proporcionar a sus interesados una informacion

completa y comprensible a la medida de la asimetria que se habia de salvar
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entre un administrador experto y un afiliado lego en materias de alta

complejidad.

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

pudiese traer en el futuro.

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

a su experticia, sin que intervengan aspectos relacionados con el régimen
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de transicion, o que se tenga un derecho adquirido, para que se le deba

prohijar dicho deber de informacion.

Teniendo en cuenta lo anterior, y revisado el expediente, se encuentra que
tal y como lo senald el Juez de instancia, la actora efectué el cambio de
régimen con la AFP COLFONDOS S.A., la cual no allegd siquiera’, el
formulario suscrito con la actora, y si bien, la demandada PORVENIR S.A.,
si allego el formulario de afiliacion suscrito por la actora en el ano 2000,
por lo que es necesario resaltar que dicho formulario fue por un cambio
de AFP, no fue el que genero el traslado de régimen pensional, y en el
ordenamiento juridico establece el principio de trascendencia legal y
constitucional como lo es el de la primacia de la realidad sobre lo
meramente escritural o formal que es lo que ocurre en este caso, en donde
no le bastaba a las demandadas en la suscripcion del mismo como senal

de aceptacion de todas las condiciones.

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

Clara Cecilia Duenas, en dicha indicé esa Alta Corporacion:

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

En ese orden, concluyé que:

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

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

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

Conforme criterio jurisprudencial en cita, no resulta de recibo el argumento
de la recurrente Colpensiones en alegaciones, segun el cual, la
administradora no estaba en el deber de soportar la informacién brindada a
la fecha del traslado del actor; cuando lo cierto es que como tantas veces lo
ha senalado la linea jurisprudencial aplicable en estos casos, desde su
creacion las administradoras estan obligadas a brindar dicha informaciéon
y soportar la misma, pudiendo determinar las ventajas y perjuicios de los
afiliados que pueda conllevar su traslado de régimen, atendiendo a sus
condiciones pensionales particulares, por ello es de vital importancia la
revision de cada uno de tales aspectos, en cuanto a los afiliados
individualmente considerados, como en efecto lo indica la recurrente ya que
la decision de primer grado efectuo el estudio de la situacion particular del
traslado de la sefiora Jacqueline, arribando a la conclusion que no se habia
cumplido con el deber de informacion bajo estudio, conclusion que comparte
esta Sala ante la orfandad probatoria del cumplimiento del mismo, como lo
pone de presente la parte demandante en sus alegaciones, lo que impone

confirmar la decision de primer grado.

Ahora bien, en el presente caso, no resulta procedente exigirle al

demandante probar vicio en el consentimiento alguno a pesar de haberlo
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alegado, pues como se indicé al inicio de este pronunciamiento, lo
pretendido no se estudia bajo la optica de la nulidad y asi en lo reitero la
Corporacion en mencion en sentencia radicado No. 68852 del 9 de octubre

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

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

De igual manera, contrario a lo afirmado por Colpensiones en alegaciones,
el hecho de accederse al traslado de régimen peticionado, no conlleva la
descapitalizacion del RPM que administra, suficiente resulta indicar que
junto con este, se determina la procedencia de trasladar los aportes
efectuados por el demandante durante su tiempo de afiliacion al RAIS, los
que una vez recibidos por esta, entraran a hacer parte del fondo comun
propio de dicho régimen y asi contribuiran a financiar las prestaciones de

los demas afiliados del RPM.

De igual forma, no sale avante el argumento planteado en el recurso de
apelacion por parte de Porvenir S.A., respecto a la improcedencia de
trasladar lo descontado por concepto de gastos de administracion, pues
estos también deben ser objeto de dicho traslado, aspecto que de igual forma
ha sido dilucidado por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre
otras en sentencias entre otras en sentencias SL 1421 del 10 de abril de
2019 y SL 4989 del 14 de noviembre de 2018, M.P. Gerardo Botero Zuluaga
y en una mas reciente, SL 2884 del 23 de junio de 2021, M.P. Luis Benedicto

Herrera, reitero:

“También se ha dicho por la Sala que como la declaratoria de ineficacia tiene
efectos ex tunc (desde siempre), las cosas deben retrotraerse a su estado
anterior, como si el acto de dfiliacion jamdas hubiera existido. Tal
declaratoria implica que los fondos privados de pensiones deban
trasladar a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado junto con
los rendimientos financieros, aportes para el fondo de garantia de
pension minima, comisiones y gastos de administracion debidamente
indexados, con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del
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acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al RPMPD administrado por
Colpensiones. (Negrilla fuera del texto original)

Lo anterior por cuanto en virtud de los efectos de la ineficacia, se considera
que dicho traslado de régimen no existiéo y por ende, no resulta de recibo
que la AFP se beneficie de unos dineros que no debié haber recibido y que
fueron erogaciones realizadas a los aportes del afiliado; aspecto respecto del
cual procede senalar a esta recurrente que el concepto a que alude también
en sus alegaciones expedido por la SuperFinanciera, no es de obligatorio
observancia por parte de esta jurisdiccion, como quiera que tal indole sé6lo
la ostentan los pronunciamientos del organismo de cierre de la misma, esto

es, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

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

omision en la que incurrio el y/o los fondos de pensiones demandados.

Sin costas en esta instancia.

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

Colombia y por autoridad de la ley

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR en todas sus partes la sentencia apelada, conforme

lo senalado en la parte motiva de esta providencia.

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

no previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto.
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QUINTO: SIN COSTAS en esta instancia.

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

Los Magistrados,

—
MARLENY RUEDA OLARTE
MAGISTRADA
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MANUEL EDUARDO SER O BAQUERO
MAGISTRADO
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ORENZO S RYSSY
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