ORDINARIO No. 2019 00057 01 Juz 33 de MARIA ISABEL MEDINA DE BEDOUT contra AFP PORVENIR vy
COLPENSIONES.

REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE MARIA ISABEL MEDINA DE BEDOUT
CONTRA LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. Y ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES. Rad. 2019 00057 01 Juz 33.

En Bogota D.C., a los nueve (9) dias de diciembre dos mil veintiuno (2021), siendo
las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefaladas por auto anterior; el
Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decisidn, procede a dictar

la siguiente

SENTENCIA

MARIA ISABEL MEDINA DE BEDOUT demandd a la AFP PORVENIR S.A. y
COLPENSIONES, para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas a
fls.5a7.

Nulidad del traslado entre el régimen de prima media con prestacién definida al

de ahorro individual con solidaridad.
- Traslado de aportes a Colpensiones.
- Sancion del Art. 13 lit by 271 de la Ley 100 de 1993.
- Lo que resulte probado ultra y extra petita.

- Costas del proceso.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 2 a 5. Laboré para el HOSPITAL SIMON
BOLIVAR E.S.E. Estuvo vinculada al extinto RPM hasta el 7 de mayo de 1998 cuando
se trasladé a la AFP Porvenir. Al momento del traslado efectuado no le fueron
informadas las consecuencias, ventajas y desventajas del traslado de régimen. No
se le realizd una comparacion de los regimenes pensionales ni un analisis de su caso
con las condiciones para ese momento, tampoco se le realizd proyeccion de su
mesada pensional, mucho menos le expusieron la disminucidn que se veria reflejada

en el monto o la posibilidad que tenia de retornar al RPM. El ISS no realizd gestion
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alguna para desestimar los argumentos de la AFP. La solicitud de traslado no fue
libre y espontanea. La pension a recibir en el RAIS es aproximadamente el 60% de
lo proyectado en el RPM. Porvenir le informo que tenia una vinculaciéon simultanea
con el ISS, y luego de su estudio fue asignad a Porvenir. Solicitd ante la AFP el
traslado régimen a lo cual obtuvo respuesta negativa. Ante Colpensiones peticiono

la afiliacion al RPM, peticion negada el 8 de septiembre de 2018.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Treinta y Tres Laboral del Circuito de esta

ciudad y corrido el traslado, las demandadas contestaron de la siguiente manera:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES

contesto en los términos del escrito visible a folios 131 a 151.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos acepto; 2 16 35 36

- Formuldé como excepciones de fondo; descapitalizacién del sistema pensional,
inexistencia del derecho para regresar al RPM, prescripcion, caducidad,
inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no
procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de seguridad

social del orden publico, y genérica.

La AFP PORVENIR S.A., dio contestacion en los términos del escrito visibles a
folios 102 a 120.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos no acepto el contenido de los mismos.

- Formul6é como excepciones de fondo; prescripcion, buena fe, inexistencia de la

obligacién, y genérica.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo en la cual dispuso declarar la ineficacia del traslado de la demandante, del
RPM al RAIS que se efectud a través de la AFP Porvenir, de fecha 7 de mayo de
1998. Ordend a Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones todos los valores por

concepto de aportes, con frutos e intereses, junto con los gastos de administracion
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y a Colpensiones le ordend aceptarlo. Llegd a esa determinacion al tener en cuenta
qgue Porvenir S.A. no desplegd su deber frente a la carga de la prueba, pues no
demostréd haber cumplido con el deber de informacién y buen consejo en los
términos establecidos por la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema

de Justicia.

Recurso de apelacion

PORVENIR S.A.: Manifiesta que la AFP cumplié con el deber de informacién segun
la normatividad vigente al momento del traslado. La demandante no solicito o busco
informacion sobre el traslado de régimen, en razdn a que para esa época no se
exigia documentar por escrito la asesoria y bastaba la suscripcidn del formulario de
afiliacion. La permanencia en la AFP ratifica la voluntad de la demandante de
afiliacion al RAIS. Indica que no es procedente la devolucién de los saldos junto con
los gastos de administracién y reducimiento, toda vez que estos gastos ya fueron
descontados para cubrir los riesgos contratados y no se encuentran en poder de la
administradora de pensiones; ademas que dicha condena constituye un
enriquecimiento sin justa causa a favor de Colpensiones. En relacion con los
rendimientos sefiala que estos fueron fruto de la gestion de administracion, en
consecuencia, por los alcances dados a la nulidad no es posible su devolucion.
Solicita la revisidn de la cuantia de las agencias en derecho, asi como la condena en

costas.

COLPENSIONES solicita se revoque la sentencia en lo referente a la declaratoria
de nulidad, sefiala que esta decisién puede generar una afectacién econémica a la
entidad. La demandante no cuenta una expectativa legitima o un derecho
consolidado. La inversion de la carga de la prueba genera una carga
desproporcionada a cargo de las AFP, mas aun al tener en cuenta que la demandante

acepta que firmd el formulario de afiliacion de manera libre y espontanea.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)

Parte demandante: No presento alegatos en esta instancia.
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Parte demandada:

COLPENSIONES: Solicita se revoque la decisidon proferida ya que se demostro que
el traslado fue realizado de forma libre y voluntaria y se le suministrd la informacion
correspondiente a la actora al momento de suscribir el formulario de afiliacion a la
AFP, por lo que no hay causal de nulidad o ineficacia, o vicio en el consentimiento
que invalide dicho acto juridico. Ademas, en la actualidad la demandante esta dentro
de la prohibicién legal para trasladarse de régimen pensional, y con el transcurso
del tiempo y su forma de actuar, por no dejar de cotizar, se entiende subsanado
cualquier tipo de error que hubiese podido suceder. Considera que la carga de la

prueba se encuentra en cabeza de la parte demandante.

PORVENIR: Indica que esta entidad siempre ha actuado de buena fe y conforme
a la norma, dice que el traslado se realizd por la actora de forma libre y voluntaria.
Manifiesta que en caso de declararse la ineficacia del traslado no se deben devolver
los gastos de administracion y primas de seguro provisional, en razén a que los
valores de la cuenta de la afiliada fueron invertidos correctamente y su devolucion
generaria un enriquecimiento sin justa causa a favor de Colpensiones pues se
incumplirian las reglas de las restituciones mutuas, ademas de que a estos valores

se les aplica la prescripcidn pues no estan destinados a financiar la pensién de vejez.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacidon en relacion con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto
del recurso de apelacion”, el cual se limita a establecer si resulta procedente la
declaratoria de nulidad o ineficacia del traslado de régimen, la devolucion de los
gastos de administraciéon y rendimientos, y la sostenibilidad financiera de

Colpensiones.
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Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la peticién radicada el 8 de
septiembre de 2018 (fl. 24), con lo cual se tiene por acreditado el requisito de
procedibilidad de que trata el articulo 6° del C.P.T y S.S.

Régimen pensional de la actora

Frente al régimen pensional de la actora no se controvierte que actualmente se
encuentra afiliada al régimen de ahorro individual con solidaridad, desde el 7 de
mayo de 1998, cuando solicitd su vinculacién a la AFP porvenir, segun formulario

que reposa a folio 123.

Validez del traslado de régimen

En cuanto a la validez del traslado de régimen encuentra La Sala que la parte actora
alega que se debe declarar nulo el acto mediante el cual se traslado al régimen de
ahorro individual con solidaridad, ya que cuando tomo tal decision, la AFP no le
suministro informacion completa, veridica y comprensible sobre el régimen que mas

le convenia, situacién que se refleja en el monto de su posible mesada pensional.

Al respecto, si bien la actora 7 de mayo de 1998 diligencié una solicitud de
vinculacion a la AFP Porvenir (fl. 123), con la cual cumpliria los requisitos que

consagra el Decreto 692 de 19941, norma que para aquel entonces reglamentaba la

! Articulo 11. Diligenciamiento de la seleccion y vinculacion. La seleccion del régimen implica la aceptacion de
las condiciones propias de éste, para acceder a las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, y demas
prestaciones economicas a que haya lugar.

La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos en los articulos anteriores es libre y voluntaria por parte del afiliado.
Tratandose de trabajadores con vinculacion contractual, legal o reglamentaria, la seleccion efectuada debera ser informada
por escrito al empleador al momento de la vinculacion o cuando se traslade de régimen o de administradora, con el objeto de
que éste efectiie las cotizaciones a que haya lugar.

Quienes decidan afiliarse voluntariamente al sistema, manifestaran su decision al momento de vincularse a
una determinada administradora.

Efectuada la seleccion el empleador debera adelantar el proceso de vinculacion con la respectiva administradora, mediante el
diligenciamiento de un formulario previsto para el efecto por la Superintendencia Bancaria, que deberd contener por lo menos
los siguientes datos:

a) Lugar y fecha;

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Numero de cédula o NIT del afiliado;

e) Entidad administradora del régimen de pensiones a la cual desea afiliarse, la cual podrd estar preimpresa;
f) Datos del cényuge, compafiero o compafiera permanente, hijos o beneficiarios del afiliado.

El formulario debera diligenciarse en original y dos copias, cuya distribucion serd la siguiente: el original para la administradora,
una copia para el empleador y otra para el afiliado.
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afiliacion a las administradoras de fondos de pensiones y fue aceptado por la
demandante. Para esta Sala el diligenciamiento de tal formulario no es suficiente
para considerar que era conocedora de todas y cada una de las implicaciones de
trasladarse de régimen, pues notese que este es un formulario preestablecido y no
corresponde a una expresion libre y voluntaria de la demandante. Lo anterior es asi
porque a lo que se debe dar preeminencia para el momento del traslado, es que la
AFP suministre informacion veraz y suficiente, en la cual se dejen claras las
implicaciones de esa decision, independientemente de la solicitud de vinculacion. Asi
lo ha considerado la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia en multiples
pronunciamientos, dentro de los que se encuentran las fechadas el 9 de septiembre
de 2008 con radicacidén No. 31.989 cuyo ponente fue el Dr. Eduardo Lépez Villegas?
y radicacién No. 31.314 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar Cuello Calderon vy la

de 22 de noviembre de 2011 con radicacién No. 33.083 de la misma ponente.

Es que una decision tan importante como lo es la escogencia del régimen pensional
bajo el cual se pensionara una persona y al cual se debera someter en la época de
retiro de la vida laboral, solo sera realmente auténoma y consciente si el fondo de
pensiones demuestra que el afiliado conoce los beneficios, como la posibilidad de
pensionarse antes de cumplir la edad legal o escoger el tipo de retird, pero también
los riesgos, como por ejemplo que su tasa de reemplazo sera ostensiblemente menor
a la que tendria en régimen de prima media, lo cual es verificable; deber probatorio
que indudablemente le corresponde a la entidad administradora de fondos de
pensiones a la cual se trasladé la trabajadora, pues cuando afirmé que la entidad
omitié o no le informd de manera clara las implicaciones del cambio de régimen
pensional, se genera un traslado de la carga de la prueba de la parte actora a la
entidad demandada, a la cual le corresponde demostrar que le informd al afiliado

entre otras cosas; el monto de la pension que en cada uno de los regimenes se

No se considerard vélida la vinculacion a la administradora cuando el formulario respectivo no contenga los anteriores datos,
en cuyo caso la administradora debera notificar al afiliado y a su respectivo empleador la informacion que deba subsanarse.

Cuando €l afiliado se traslade por primera vez del régimen solidario de prima media con prestacion definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad, en el formulario debera consignarse que la decision de trasladarse al régimen seleccionado
se ha tomado de manera libre, espontanea y sin presiones. El formulario puede contener la leyenda preimpresa en este
sentido.

Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al ISS, pueden continuar en dicho instituto, sin que sea necesario
el diligenciamiento del formulario o comunicacion en la cual conste su vinculacion. Igual tratamiento se aplicard a los servidores
publicos que se encuentren afiliados a una caja, fondo o entidad del sector publico mientras no se ordene su liguidacion. En
estos casos, no es aplicable la prohibicion de traslado de régimen antes de 3 afios a que se refiere €l articulo 15 del presente
Decreto, y en consecuencia podran ejercer en cualguier momento la opcion de traslado. (Subrayado fuera de texto)

2“No desdiice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de Pensiones que aparece
firmada por el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que “se realizo de
forma libre, espontanea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que
esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entrafia”
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proyecte, la diferencia en el pago de los aportes que alli se realizarian, las
implicaciones y la conveniencia de la eventual decision o en términos prosaicos: que
gana y que pierde, ademas de la declaracion de aceptacion de esa situacion,
aspectos asi considerados por la Sala laboral de la Corte Suprema de Justicia en su
jurisprudencia, en fallos como el ya citado con radicacion No. 31.9893, para lo cual,

no es necesario demostrar la existencia de algun vicio del consentimiento.

En todo caso, no se advierte en el presente caso una carga desproporcionada de la
prueba, como quiera que en los términos de la sentencia con radicacion No. 31.989
de la Sala laboral de la Corte Suprema de Justicia en estos casos donde se estudia
la ineficacia o nulidad del actor juridico del traslado de régimen, es la AFP quien
tiene la carga de demostrar haber cumplido con el deber de informacidn que siempre

existido, tal como se expuso en la sentencia SL1452-2019.

Nada de lo anterior demostro la AFP Porvenir, entidad que asumié la afiliacién que
hizo la demandante, puesto que allegd el formulario de solicitud de vinculacién
diligenciado por la actora, pero no acreditd haber expuesto un panorama completo
de las ventajas y falencias de pertenecer al régimen, ademas de una proyeccion del
monto de su pensidn, el cual es posible efectuar actuariando el mismo IBC. O cuanto
necesitaba tener en su cuenta de ahorro individual para pensionarse en una
determinada edad. No obstante, el analisis del caso obedece a la valoracion del

cumplimiento del deber de informacidon por parte de las AFP de acuerdo con el

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

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

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

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

Bajo estos parametros es evidente que el engafio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de informacion en
que incurrio la administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia
alcanzado el derecho a una pension en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio de
ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho por mas de cinco afios, bajo la advertencia de que el
provecho de la pension a los sesenta afios, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta
anticipada a la fecha de redencion.

En estas condiciones el engafio, 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; de esta
manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada”
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momento historico en que debia cumplirlo, pero sin perder de vista que dicho deber
desde un inicio ha existido (SL1452-2019).

En relacidon con el interrogatorio de parte que absolvié la demandante, afirmoé que
para el momento del traslado no tenia conocimiento de las condiciones y diferencias
de uno y otro régimen pensional, dijo que no leyd el formulario de afiliacién por la
presion laboral que tenia en ese momento. Afirmo que este fue suscrito bajo presion
por su empleador. Un asesor de Porvenir le dijo que el ISS se iba a acabar y eso
afectaba sus aportes. No le dijeron nada sobre aportes voluntarios ni qué pasaria
con ellos en caso de fallecimiento. En el afio 2017 busco asesoria en la AFP y le
dijeron que su mesada seria de aproximadamente $900.000. No sabe cuales son los
requisitos para acceder a la pension. Manifiesta que la inconformidad con la mesada

fue la razon para interponer esa demanda.

En punto de lo anterior, se tiene que las insuficiencias en el deber de informacién
tampoco se subsanan por el hecho de que la actora reconociera que PORVENIR le
informé algunas de las caracteristicas del régimen de ahorro individual al absolver
el interrogatorio de parte, pues tal informacidn sin una proyeccién del monto de la
pension en cada uno de los regimenes resulta infructuosa y fuera de contexto, tal
como lo expuso recientemente la CS] SL en la sentencia SL 3349-20214, pues es
evidente en la actualidad que las pensiones reconocidas en el régimen de ahorro
individual son inferiores a las reconocidas por Colpensiones, lo cual si se pusiera de
presente al momento de efectuar la afiliacion al RAIS la decisidn de los trabajadores

quizas seria distinta.

En cuanto al analisis entre ineficacia y nulidad, resulta oportuno recordar que si bien
existe diferencia entre estos términos, la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia ya ha indicado que el camino para abordar estos temas es la ineficacia tal
como se desprende de la interpretacion de los articulos articulo 271 y 272 de la Ley
100 de 1993, art. 13 del CST y art. 53 de la Constitucion Politica, la jurisprudencia
también ha precisado en SL4360, SL1688 y SL3464 de 2019, que al no haber previsto
el legislador un camino especifico para declarar la ineficacia distinto al de la nulidad,

Sus consecuencias practicas eran idénticas, y acogid por analogia el mandato

¥ “La afirmacion sobre la profesion del reclamante tampoco tiene lugar, pues, ni aun trabajando en el sector financiero todos
los administradores de empresas tienen el conocimiento, la experiencia y la comprension sobre el sistema pensional, como
para de alli deducir una regla excluyente del deber del fondo de pensiones en ese sentido. En cada caso, habrd que examinar
los elementos que conforman el plenario para determinar, individualmente, las circunstancias que rodean a quienes en un
asunto como €l presente, han activado el aparato judicial.”
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previsto en el art. 1746 del Cddigo Civil que gobierna régimen de nulidades para

aplicarlo a estos casos.

La ineficacia del acto del traslado, se constituye no por los derechos que se
sacrificaron con la decision, sino por las caracteristicas en que se dio el cambio de
régimen, las que imposibilitaron a la demandante entender y prever sus
implicaciones, aspecto igualmente ratificado en la jurisprudencia de la Sala Laboral
de Corte Suprema de Justicia en pronunciamiento de fecha el 3 de septiembre de
2014 SL 12136 de 2014 con radicacion No. 46292 cuya ponente fue la Dra. Elsy del
Pilar Cuello Calderon®, sin que nada tenga que ver el tiempo de permanencia en el
RAIS, si la demandante es o no beneficiaria del régimen de transicidon o si cuenta
con una expectativa legitima pues asi ya lo preciso la Corte Suprema de Justicia en
SL 4426 de 2019 al indicar: "Para que proceda la ineficacia del cambio de régimen
pensional no se exige que al tiempo del traslado el usuario cuente con un derecho
consolidado, un beneficio transicional o que esté proximo a pensionarse, pues ni la

legislacion ni la jurisprudencia establecen tales condiciones”.

Frente a la viabilidad de la orden de devolver los rendimientos de los aportes que
tenia la actora en su cuenta individual y los gastos de administracion dentro de los
que se encuentra las primas de seguro y los dineros destinados a generar
rendimientos, junto con los rendimientos, impartida en contra de la AFP Porvenir, es
preciso indicar tal como lo muestra la jurisprudencia de la Sala Laboral de Corte
Suprema de Justicia en pronunciamiento de fecha el 29 de julio de 2020 SL 2877 de
2020 con radicacion No. 78667 cuya ponente fue la Dra. Clara Cecilia Duefias
Quevedo, “E/ efecto de la declaratoria de la ineficacia del traslado es retrotraer la

situacion al estado en que se hallaria si el acto no hubiese existido jamas, es decir,

5 ” Es decir al Juez de apelaciones no le bastaba Unicamente con cotejar el tiempo con el que contaba el peticionario para el
momento de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 y determinar, si satisfacia o no los 15 afios para retornar en cualquier
tiempo, o fijar los parémetros exigidos para el efecto, pues previo a ello debia advertir si el traslado era valido y alli s/
incursionar en los demds supuestos.

Y aunque se refirio a que tuvo libertad para ello y que tal aspecto no fue cuestionado, considera la Sala, en esta oportunidad,
que al ser un presupuesto de validez no podia ignorarse su estudio, menos si se tiene en cuenta la incidencia que sobre la
pension tiene cualquier tipo de decision de tal calado.

Es que el pilar de existencia de libertad era fundamental dilucidario, para determinar si operaba el cambio de régimen y de
contera las consecuencias que se le hicieron producir.

(.)

En lo concerniente a ese aparte, la Corte Constitucional tanto en la sentencia C-789 de 2002, como en la 1024 de 2004,
condiciono su aplicacion y, bajo el desarrollo del concepto de las expectativas legitimas, considero que ellas debian respetarse
para quienes alcanzaron por lo menos los 15 afios de servicio, y de esa manera habilito que se les respetara la transicion, con
el condicionamiento de que retornaran al de prima media con un ahorro que no fuera inferior al monto del aporte legal que
alli les correspondia; distinto del caso de quienes solo tuvieran la edad establecida en el resefiado articulo 36 de la Ley 100
de 1993, solo que ello parte de un supuesto evidente y es que la manifestacion del traslado, como se indicd, estuviera
precedida de libertad, y aunque es cierto que reglas juridicas generales aluden a que debe demostrarse la afectacion de la
voluntad para anular una actuacion particular, esto no puede aplicarse de la misma manera en estos particulares eventos en
los que se discute la pérdida del régimen pensional, no solo por la entidad del derecho discutido, sino porque el Estado es
garante de la prestacion del servicio publico obligatorio, y debe dirigirlo, controlarlo y coordinario, y por ello deben aplicarse
las consecuencias de que no exista una decision informada (articulos 4 y 5, Ley 100 de 1993).
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la sentencia que en tal sentido se dicta, tiene efectos retroactivos y, en virtud de
ellos, cada una de las partes debe devolver a la otra lo que recibio con ocasion del
negocio juridico que trasgredio las prescripciones legales”, en consecuencia, ante la
declaratoria de ineficacia del acto de traslado, la decision del juez resulta acertada
y acorde con la jurisprudencia aplicable al caso, lo que implica que el fondo pensional
del régimen de ahorro individual devuelva los aportes por pensién, rendimientos
financieros, gastos de administracién y comisiones, estando estos dos Ultimos con
cargo de las propias utilidades de las AFP que administran cada cuenta sin que
signifique esto un perijuicio a la entidad, conforme la jurisprudencia de la SL CSJ (SL
2611-2020, SL 17595-2017 y rad. 31989 del 8 sep. 20085), ya que se esta obligando
a Colpensiones a recibir y responder por unos aportes efectuados de forma
retroactiva sin que haya recibido alguna contraprestacion por ese mismo periodo,
por consiguiente, el ordenar el traslado de los dineros respectivos de la actora no

generaria un enriquecimiento sin justa causa a favor de esta ni de Colpensiones.

Finalmente, en cuanto a la peticidon de la demandada Porvenir de revisar la condena
en costas impuestas a esa AFP, se debe tener en cuenta lo previsto en el numeral 5
del art. 366 del C.G.P.5, adicional a ello se le pone de presente que la imposicion de
costas procede a cargo de la parte vencida de conformidad con lo previsto en el
numeral 1° del art. 365 del CGP.

Suficientes resultan los anteriores razonamientos para concluir la confirmacion de la

sentencia apelada.

COSTAS

Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de las recurrentes AFP
Porvenir y la Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones. Fijense el valor
de un salario minimo mensual legal vigente ($908.526) para cada una de ellas como

agencias en derecho.

6 ARTICULO 366. LIQUIDACION. Las costas y agencias en derecho serén liquidadas de manera concentrada en el juzgado
que haya conocido del proceso en primera o Unica instancia, inmediatamente quede ejecutoriada la providencia que le ponga
fin al proceso o notificado el auto de obedecimiento a lo dispuesto por el superior, con sujecién a las siguientes reglas:

(...)

5. La liquidacion de las expensas y el monto de las agencias en derecho solo podran controvertirse mediante
los recursos de reposicion y apelacion contra el auto que apruebe la liquidacion de costas. La apelacién se
concedera en el efecto diferido, pero si no existiere actuaciéon pendiente, se concedera en el suspensivo.

10
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DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot3, D. C.,
Sala Laboral administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley.

RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Tres
Laboral del Circuito de Bogota el dia 4 de agosto de 2021, por las razones expuestas

en la parte motiva de éste proveido.

SEGUNDO.- COSTAS. Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo
de las recurrentes AFP Porvenir y la Administradora Colombiana de Pensiones
Colpensiones. Fijense el valor de un salario minimo mensual legal vigente ($908.526)

para cada una de ellas como agencias en derecho.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JOSE WILLIA ULUAGA IRW

11
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REPUBLICA E COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JQDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE WILSON ANDRES PENA VERGARA
CONTRA COINGCOL S.A.S. Rad. 2019 00062 01 Juz 39.

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de septiembre dos mil veintiuno (2021),
siendo las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto
anterior; el Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decision,
procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

WILSON ANDRES PENA VERGARA demandé a COINGCOL S.A.S., para que se
profieran las declaraciones y condenas contenidas de folios. 3 a 4.

- Contrato de trabajo desde el 01 de julio de 2012 al 18 de febrero de 2018.
- Cesantias.

- Intereses a las cesantias.

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

- Prima de servicios.

- Vacaciones

- Aportes a pension, salud, y riesgos laborales.

- Indemnizacién moratoria del articulo 65 C.S.T.

- Costas del proceso.

- Uso de las facultades ultra y extra petita.

Los hechos de la demanda se describen a folios. 4 a 5. Se vinculé mediante contrato
verbal con la demandada entre el 1 de julio de 2012 hasta el 18 de febrero de 2018,
en el cargo de técnico de enfriado, el salario fue de $1.100.000, con un horario de
lunes a viernes de 8am a 6pm y sabados de 8am a 12m. COINGCOL SAS lo envid
en misién a trabajar en la empresa HQ5 SAS. No recibid llamados de atencién o
sancion algun producto de su labor, ni tampoco fue afiliado a alguna entidad de
seguridad social en, salud y riesgos laborales, los ciclos 01/2013 y 02/2013 se
cotizaron a PORVENIR por parte de COINGCOL S.A.S., y HQ5 S.A.S cotizd los meses
02, 03, 05 y 06 del afio 2018. Presento renuncia 18 de febrero de 2018 y a pesar de
la cita a conciliacion y las solicitudes y realizadas la empresa no ha cancelado sus
prestaciones sociales.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Treinta y Nueve Laboral del Circuito de esta
ciudad (fl. 50) y corrido el traslado la accionada COINGCOL S.A.S., contesté en los
términos del escrito visible de fls. 56 a 60 y 73 (subsanacion).

- Se opuso a las pretensiones.

- Aceptd los hechos relacionados al no haber pagado la seguridad social en salud,
pension, riesgos laborales, cesantias y las acreencias laborales que les solicitd el
demandante.

- Formulé como excepcidn de mérito cobro de lo no debido.
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Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo en la cual declard la existencia de un contrato de trabajo a término
indefinido desde el 1 de julio de 2012 hasta el 18 de febrero de 2018, declard
parcialmente probada la excepcién de prescripcion y condend a la demandada al
reconocimiento y pago de los siguientes conceptos:

- Por cesantias $3.664.537

- Por intereses a las cesantias $269.415

- Por prima de servicios $1.853.512

- Por compensacion de vacaciones $1.614.665, valor que debera ser pagado
de forma indexada.

- Por indemnizacion por no consignacion de las cesantias $16.104.022

- Por sancibn moratoria $18.749.808, mas intereses moratorios por
prestaciones sociales desde el 19 de febrero del 2020 hasta que se verifique
el pago de las obligaciones.

- Por aportes al sistema de seguridad social en pensién desde el 1 julio del
2012 al 18 de febrero de 2018 a favor fondo de pensional que se encuentra
afiliado el demandante, con indice de base de cotizacion 1 salario minimo
legal mensual vigente

- Por costas $1.700.000

Llegd a esa determinacién al advertir que encontrd acreditada la prestacién personal
del servicio del demandante con las pruebas aportadas al proceso, y para ello se
apoyd en los testimonios y la certificacion laboral expedida por la empresa
demandada sin que ésta pudiera desvirtuar la presuncion del articulo 24 del C.S.T.,
resaltd que del acervo probatorio se podia evidenciar la continuada subordinacién y
dependencia a la que estaba sometido el trabajador, como quiera que este no podia
escoger su horario, ruta, zona ni el cliente al cual iba a prestarle el servicio, pues
éstos eran asignados por un coordinador o supervisor mediante via telefonica,
WhatsApp o una App, el trabajador se acercaba por dias a recibir su listado de
servicios asignados e informar sobre las actividades desarrolladas el dia anterior, lo
que para la juez evidencia un seguimiento y control de los servicios realizados.
Igualmente tuvo en cuenta que la empresa le suministraba al demandante los
repuestos necesarios para la realizacion de su trabajo, éste cumplia un horario de
8am a 5pm de lunes a viernes, los sabados y con un domingo de disponibilidad, si
bien se alegd que éste podia trabajar de forma independiente ya que el contrato no
le exigia exclusividad, precisé que no tenia justificacion juridica la distincién en la
forma de contratacion entre los técnicos que prestaban sus funciones en la calle y
los que lo hacian Unicamente en la empresa, ya que cumplian las mismas funciones
y obligaciones. Determind que los extremos de la relacion laboral entre las partes
del proceso lo fueron entre el 1 de julio de 2012 hasta el 18 de febrero del 2018, en
razon a que asi se acredita en la certificacion laboral aportada, fue un aspecto
aceptado por empresa en la contestacion de la demanda y en el interrogatorio de
parte absuelto por el representante legal la demandada. Aplicoé la excepcion de
prescripcion sobre los derechos laborales comprendidos 3 afios antes de la fecha
de presentacidon de la demanda, es decir los causados con anterioridad al 21 de
enero del 2015. Para el calculo de las acreencias laborales y sanciones tomo el salario
minimo porque el demandante no probd cual fue el monto de su remuneracion.
Absolvio de los aportes a la EPS y a la ARL por ser estos Unicamente exigibles durante
la vigencia de la relacién laboral. Encontro procedente la sancidon por no consignacion
de cesantias y pago de prestaciones sociales ya que no se evidencid la buena fe de
la demandada debido a que la empresa quiso disfrazar su vinculo con el trabajador
como de prestacion de servicios, a pesar de haberse comportado como un verdadero
empleador por mas de 5 afos, misma suerte que corrié la sancion moratoria, sin
embargo respecto de ésta ultima en cuanto a su tasacion no la ordenéd de
forma indefinida, como lo ordena la norma cuando se trata del salario minimo,
pues dijo que no podia beneficiar al demandante de su propia culpa al no
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haber demostrado en el proceso el salario devengado. Al ser adversas las
declaraciones y condenas del proceso condend también en costas a la demandada.

Recurso de apelacion

La demandada pidio se revoque la decision dictada. Sefnald que no comparte la
apreciacion probatoria realizada por la juez, ni se tuvieron en cuenta sus alegatos
sobre los diferentes valores que tenian los servicios dependiendo de la habilidad de
los técnicos. Indica que en el proceso no se realizd una confesién por parte del
representante legal de la demandada, ya que él no imponia horarios ni ordenes, solo
asignaba los servicios a la escogencia de los técnicos. Insiste en que entre las partes
no hubo una relacién de caracter laboral y éste no se puede colegir por una
certificacion aportada al proceso, la cantidad de técnicos que tiene la demandada
en la ndmina, el suministro de repuestos por parte de la empresa a los técnicos o
por tener una aplicacion en la compafia para coordinar los servicios. Dijo que los
técnicos de la empresa cumplen funciones y reciben una remuneracion distinta al
personal vinculado por servicios. Alega que el demandante no tenia exclusividad
para trabajar con la demandada vy si disfrutaba de autonomia en el desarrollo de sus
funciones ya que él podia escoger si trabajaba en la calle, la ruta a realizar, aceptar
0 no servicios, quedarse el tiempo que estimara en la empresa o viajar, ademas de
poder presentar sus cuentas de cobro cada quince dias o cuando quisiera. Dice que
el demandante es contradictorio en su dicho ya que en su interrogatorio manifestd
que le pagaban por servicios realizados y en la demanda afirma que recibian un
salario fijo.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)

Las partes guardaron silencio en esta etapa procesal.
CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacion en relacién con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias
objeto del recurso de apelacion’, el cual se limita a determinar si entre las partes
existidé una verdadera relacidén de trabajo en aplicacion del principio de la primacia
de la realidad sobre las formas.

De la existencia de la Relacion Laboral

Al respecto se deben tener en cuenta las siguientes normas: El Cédigo Sustantivo
de Trabajo define en el articulo 22 el contrato de trabajo como “aquel por el cual
una persona natural se obliga a prestar un servicio personal a otra persona natural
0 juridica, bajo la continuada dependencia o subordinacién de la segunda y mediante
remuneracion”. El articulo 23 agrega que para que haya contrato de trabajo se
requiere que concurran tres elementos esenciales: a) la actividad personal del
trabajador, es decir la realizada por si mismo, b) la continuada subordinacion o
dependencia del trabajador respecto del empleador que faculta a éste para exigirle
el cumplimiento de 6rdenes en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o
cantidad de trabajo e imponerle reglamentos, la cual se debe mantener por todo el
tiempo de duracidon del contrato y c) un salario como retribucién del servicio. Asi
mismo se debe hacer referencia a lo dispuesto en el articulo 24 ibidem el cual
determina que “Se presume que toda relacidon de trabajo personal esta regida por
un contrato de trabajo”. Asi se consagra una ventaja probatoria a favor del
trabajador, en virtud de la cual una vez se acredite la prestacion del servicio, se
presumen los demas presupuestos requeridos para que se configure la relacion
laboral, lo cual determina que la carga de la prueba se traslada al empleador a quien
le corresponde desvirtuar la presuncion, demostrando que la relacién estuvo
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desprovista del elemento de subordinacion o dependencia, es decir, debe probar la
autonomia del servicio prestado. Acorde al sustento normativo, corresponde a La
Sala examinar el material probatorio allegado al proceso y asi determinar si se logrd
establecer la relacion laboral.

En el proceso se recaudaron los siguientes documentos: certificacion del 8 de
octubre de 2018 expedida por la demandada, en la que consta la fecha de inicio de
labores del actor (01 de julio de 2012) quien se desempefid como operario de
refrigeracion para el proyecto Colombina y para el momento en que se expidio la
misma, el demandante estaba como trabajador en mision en favor de HQ5 S.A.S.
(fl. 16), documento que La Sala considera valido y brinda certeza tanto del extremo
inicial de la vinculacién, asi como de la existencia del contrato de trabajo, pues esta
prueba conforme lo ensefiado por la SL CS] en Radicado No 69175 - SL 2600-2018,
M. P. CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO, en lo que respecta al valor probatorio de
tales documentales ha precisado que: "Ahora, si bien esta Corporacion en reiterada
Jjurisprudencia ha dicho que los hechos consignados en los certificados
laborales deben reputarse por ciertos «pues no es usual gue una persona falte
a la verdad y dé razon documental de la existencia de aspectos tan importantes que
comprometen su responsabilidad», paralelamente también ha sostenido que el
empleador tiene la posibilidad de desvirtuar su contenido mediante una labor
demostrativa y persuasiva solida (SL14426-2014; SL6621-2017).”

También se aportd acta de conciliacidn fallida ante el Ministerio del trabajo (fl. 17),
reportes de servicios realizados e inspecciones realizadas por el demandante (fls. 18
a 47), historia laboral en la que registra aportes a pension efectuados por la
demandada quien cotizd a su favor por los meses de enero y febrero del 2013 (fl.
48), no obstante, desde ya se advierte que ésta documental no puede ser tenida en
cuenta para declarar la existencia de una relacién de trabajo, como quiera que estos
aportes no dan cuenta de los elementos que integran un vinculo laboral, esto en los
términos ensefiados por la SL CSJ en su jurisprudencia, entre ella la sentencia del
10 de marzo de 2005 radicado 243131

En cuanto al interrogatorio de parte rendido por el demandante Wilson
Andrés Pena, éste manifestd que inicié a laborar con la demandada desde el 1 de
julio de 2012, con un horario de 8am a 5 o 6pm. Quincenalmente presentaba las
cuentas de cobro segun los servicios realizados a Raul (representante legal de la
demandada), siguid drdenes de sus jefes inmediatos, ellos eran Inirida la secretaria,
el de almacenamiento o el que estaba dando los repuestos, trabajo algunos
domingos en disponibilidad sin ir a la empresa, y los sabados, pero no en horas
extras o nocturnas. Dijo que si hacia las actividades dentro de Bogota la empresa
no le reconocia viaticos, cuando no tenia servicios por realizar iba a la planta a hacer
reparaciones hasta cumplir el horario, en algunas oportunidades podia elegir qué
servicios tomar conforme a la ruta que tenia asignada para el dia. Dejé de trabajar
con la demandada porque encontré una mejor oportunidad laborar.

El representante legal de la demandada en su interrogatorio (Raul Humberto
Luna), explico que el demandante fue contratista de refrigeracion para su empresa
a partir del 1 de julio del 2012, hasta mas o menos febrero del 2018, el demandante
fue quien decidid no continuar con la empresa, no hay contrato escrito porque este
(demandante) tenia problemas personales e inconvenientes para suscribir uno, iba
1 0 2 veces por semana a entregar un reporte fisico y si necesitaba repuestos los
solicitaba. Dijo que el demandante estuvo vinculado a pensiones por un tiempo nada
mas ya que asi vinculan a los técnicos que cumplen horario, el actor dejé de

1(...) Y lo sostenido por el ad quem, en cuanto a que para cierta época aparezca afiliado el actor al
ISS, no es suficiente para demostrar la existencia del contrato de trabajo al ser ello apenas un <mero
indicio de ese tipo de vinculacion>, no resulta un razonamiento equivocado, habida consideracion
que como lo ha reiterado la Corte de tiempo atras <...el hecho de la afiliacion al seguro social, no
demuestra por si solo el contrato de trabajo, pues para la estructuracion de este, se requiere la
coexistencia de los elementos del contrato de trabajo> (Sentencia del 18 de marzo de 1994, radicado
6261).
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cumplirlo y tomo la decision de trabajar por prestacidn de servicios, por consiguiente,
fue desafiliado, las labores al demandante eran asignadas via telefonica o por
mensajes de WhatsApp, la empresa les pasaba una lista de servicios por cumplir
(esto no era todos los dias) y el actor era quien decidia cuales realizar y en que
horario.

El testigo Alexander Cortez Zapata (companero de trabajo del demandante),
dijo que el actor inicialmente se vinculé como ayudante de conduccién y luego paso
a técnico de refrigeracion, el actor labord desde el afio 2012 hasta el 2018, el horario
que se cumplia fue de lunes a sabado desde las 8 0 8:30 am, a veces antes si tenian
servicio programado y dependiendo de la ruta volvian a la empresa a las 5pm o se
iban directamente a la casa, los trabajos a realizar eran asignados por Raul (el
representante legal), por Inirida (quien también se encargaba de coordinador y
entregar la lista de los trabajos) o otra “muchacha”, ellos eran quienes les daban las
ordenes. Dijo que veia al demandante todos los dias y como él trabajaba mediante
contrato verbal en el almacén (el testigo) le recibia los repuestos, cuando no habia
servicios el actor se quedaba en la bodega a su disposicion arreglando neveras.

El testigo William Fernando Idarraga, dijo que conocié al demandante en la
empresa, se desempeind como técnico de refrigeracion, ellos iban a la empresa
dependiendo de los repuestos que necesitaran, tenian horario de lunes a viernes de
8 a 5pm con sabados de 8 a 12 y un domingo de disponibilidad, debia avisar a su
supervisor (Raul, Inirida o el coordinador), para ausentarse; eventualmente les
hacian reuniones, algunas veces trabajaba en cuartos frios, les pagaban por servicios
realizados si superaba el monto del salario, les supervisaban las actividades que
realizaban el dia anterior y les entregaban una lista de trabajos por hacer, los cuales
no podian rechazar, éstos se evacuaban de acuerdo a las prioridades y las zonas en
que estaban laborando, posteriormente toda la informacién de los trabajos a
desarrollar se empezo a trabajar por WhatsApp, via telefonica o por una aplicacion
que desarrolld la empresa desde finales de 2017, mediante la cual se sabia en tiempo
real qué trabajos habian sido realizado, menciond que ambos tenian las mismas
funciones pero que él (testigo) estaba vinculado por contrato a término fijo.

El testigo Javier Alejandro Gomez, (amigo del demandante), dijo que este
trabajaba por servicios mediante una ruta por zonas que les entregaban diariamente
mediante via telefonica las auxiliares o secretarias, los pagos eran quincenales, ellos
no cumplian horarios y todo esto lo sabia porque los técnicos se lo comentaban.
Menciond que los técnicos de calle, entre esos el demandante, no realizaban
funciones en la empresa, esos técnicos eran coordinados por Inirida y no todos los
técnicos tenian las mismas funciones.

El testigo Néstor Emilio Molina Canodn, (primo del representante legal de la
demandada), adujo que el demandante es contratista, no cumplia horarios, no tenia
un salario basico, no reportaba ausencias, no les exigian exclusividad, las
coordinadoras de servicios les asignaban de manera diaria y por zonas los trabajos
que debian desarrollar, de acuerdo con la cantidad de servicios se realizaba el pagd
previa presentacion de cuentas de cobro. Rall les otorgaba la dotacion o insumos
para laborar. Indicé que el accionante reparaba algunas veces equipos en bodega si
no tenia servicios en calle, solo desarrollaba labores en Bogota y los servicios que
hacia le eran pagados por parte del usuario a la empresa.

Conforme lo anterior, La Sala colige que en el asunto en efecto se dio una verdadera
relacion de trabajo entre las partes, pues no es otra la conclusién a la que se puede
llegar si se tiene en cuenta que no hubo discusién sobre las actividades que desplegd
el actor de manera personal como técnico de refrigeracion, lo que da pasé a la
presuncion del articulo 24 del CTS. Tampoco se puede desconocer la certificacion
antes estudiada en la que la demandada acepta la vinculacion laboral, sumado a lo
dicho por el representante legal de la llamada a juicio, quien acepto que el actor en
una época estuvo trabajando directamente con la empresa (razén por la que hizo
aportes a pension), también dijo que PENA VERGARA pasaba un reporte fisico
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semanal de sus actividades a cargo, las que eran asignadas via telefénica o por
WhatsApp, y que se le entregaba una lista donde reposaban los servicios que debia
efectuar, circunstancias todas estas indicativas de la existencia del elemento de la
subordinacion. Ahora, si bien se adujo que el actor podia decidir cuales servicios
hacia, lo cierto es que esa libertad dependia de donde estuviera ubicado y la ruta
que estaba realizando.

Asi las cosas, se concluye que era la empresa la que imponia al demandante los
servicios técnicos que él tenia que realizar, sin que se evidencie que en esta labor
contara con autonomia para decidir cuando y cuales servicios hacer, el actor no
podia separarse de lo asignado en la lista que se le entregaba casi que diariamente,
ademas de esto, la demandada era la qué segun las zonas y la necesidad del servicio
asignaba las rutas, ella proporcionaba los elementos de trabajo tales como repuestos
a utilizar en el desarrollo de las tareas, y el hecho de que el actor se desempefara
como técnico en calle, situacion de la que se pregona que no cumplia un horario de
trabajo, este solo aspecto no debilita ninguno de los elementos descritos en el art.
23 del CST, para tener por no probado el vinculo laboral, pues al margen de que el
demandante haya decidido trabajar en la empresa o fuera de ella, en el asunto lo
Unico cierto es que todas las actividades asignadas las realizaba a nombre de la
empresa en los términos que ella le imponia y vigilaba.

Finalmente, llama la atencién de La Sala la declaratoria de la excepcidon de
prescripcion que declard la juez, ya que, revisadas las actuaciones allegadas al
proceso en forma digital, ni de la contestacion de la demanda, ni de la subsanacion,
se advierte que tal excepcion fuese propuesta por la llamada a juicio, en ese orden
la juez emitid un pronunciamiento en el que paso por alto las disposiciones
contentivas en el art. 282 del CGP, en que reza:

"ARTICULO 282. RESOLUCION SOBRE EXCEPCIONES. En cualquier
tipo de proceso, cuando el juez halle probados los hechos que constituyen
una excepcion deberd reconoceria oficiosamente en la sentencia, salvo las
de prescripcion, compensacion y nulidad relativa, que deberan alegarse en
la contestacion de la demanda.”

No obstante, tal yerro, La Sala ante el silencio de las partes y en aplicacién del art.
66A del CPTSS, esta imposibilitada para pronunciarse al respecto.

Asi las cosas, La Sala CONFIRMA la decision apelada en lo que refiere a la
declaratoria del contrato de trabajo, y como los conceptos ordenados ni sus cuantias
fueron objetados por ninguna de las partes, sobre ellos no se impartira ningin
pronunciamiento.

COSTAS

La de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo del recurrente. Fijense la
suma de un salario minimo legal mensual vigente ($908.526) como agencias en
derecho para las partes demandante y demandada.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot3, D. C.,
Sala Laboral administrando justicia y por autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Nueve
Laboral del Circuito de Bogota el dia 10 de noviembre de 2020, de conformidad a lo
expuesto en la parte motiva de este proveido.



ORDINARIO No. 2019 00062 01 Juz 39 de WILSON ANDRES PENA VERGARA contra COINGCOL S.A.S.

SEGUNDO. - COSTAS. La de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo
del recurrente. Fijense la suma de un salario minimo legal mensual vigente
($908.526) como agencias en derecho para las partes demandante y demandada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

7":%734«1!/

JOSE WILLIAM A ULUAGA %&W{LM
!
\
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE NOHORA ELIZABETH SUAREZ
RAMIREZ CONTRA LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. Y ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES. Rad. 2019 00253 01 Juz
08.

En Bogota D.C., a los veintinueve (29) dias de octubre dos mil veintiuno (2021),
siendo las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto
anterior; el Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decision,

procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

NOHORA ELIZABETH SUAREZ RAMIREZ demandd a la AFP PORVENIR S.A. y

COLPENSIONES, para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas a

fls1y 2.

- Nulidad del traslado entre el régimen de prima media con prestacién definida al
de ahorro individual con solidaridad.

- Traslado de aportes a Colpensiones.

- Lo que resulte probado ultra y extra petita.

- Costas del proceso.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 2 a 3. Naci6 el 21 de abril de 1961. Se
afilio al ISS el 4 de octubre de 1979. Se trasladd al RAIS mediante la AFP Porvenir
S.A. el 1 ° de febrero de 1999. Al momento del traslado efectuado no le fueron
informadas las consecuencias, ventajas y desventajas del traslado de régimen. No
se le realizd una comparacion de los regimenes pensionales ni un analisis de su caso
con las condiciones para ese momento, tampoco se le realizd proyeccion de su
mesada pensional, mucho menos le fue expuesta la disminucién del monto de la
mesada o la posibilidad que tenia de retornar al RPM. El 13 de febrero de 2019,
radicd reclamacién administrativa ante Colpensiones en la cual solicité la nulidad del
traslado y reactivacion de la afiliacion al RPM. Asi mismo, el 8 de febrero de 2019

elevo derecho de peticidn a Porvenir S.A. en el que solicito la documentacién en la
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que constara la asesoria brindada al momento del traslado y proyeccidon de la
mesada pensional. El 14 de febrero de 2019, Colpensiones dio respuesta rechazando

la peticion presentada.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Octavo Laboral del Circuito de esta ciudad y

corrido el traslado, las demandadas contestaron de la siguiente manera:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES
contestd en los términos del escrito visible a folios 63 a 69.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos acepto; la fecha de nacimiento de la demandante.

- Formul6 como excepciones de fondo; prescripcion, inexistencia del derecho y de

la obligacidn, buena fe y genérica.

La AFP PORVENIR S.A., dio contestacion en los términos del escrito visibles a
folios 86 a 105.

- Se opuso a las pretensiones.

- No le consta ninguno de los hechos.

- Formulo como excepciones de mérito; prescripcion, buena fe, inexistencia de la

obligacion y genérica.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo en la cual dispuso declarar la ineficacia del traslado del demandante, del
RPM al RAIS que se efectud a través de la AFP Porvenir, de fecha 18 de diciembre
de 1998. Ordend a Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones todos los valores por
concepto de aportes, con frutos e intereses, junto con los gastos de administracion
y a Colpensiones le ordend aceptarlo. Llegd a esa determinacion al tener en cuenta
que Porvenir S.A. no desplegd su deber frente a la carga de la prueba, pues no
demostréd haber cumplido con el deber de informacién y buen consejo en los
términos establecidos por la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema

de Justicia.
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Recurso de apelacion

COLPENSIONES: Considera que la declaratoria de ineficacia del traslado resulta
improcedente, comoquiera que la AFP Porvenir cumplié con la carga probatoria con
base en las exigencias normativas para la época del traslado. Sefala que la
inconformidad de la actora se limita al monto de mesada pensional, lo cual no la
legitima para solicitar la nulidad de traslado, maxime después de haber estado

afiliada al RAIS por mas de 22 afios.

PORVENIR S.A.: Manifiesta que la AFP cumplié con el deber de informacion segun
la normatividad vigente al momento del traslado, en razén a que para esa época no
se exigia documentar por escrito la asesoria y bastaba con la suscripcion del
formulario de afiliacion. Indica que no se causd perjuicio alguno a la demandante
con el traslado efectuado, pues no contaba con ninguna expectativa legitima ni era
beneficiaria del régimen de transicion. Sefiala que la linea jurisprudencial de la Corte
Suprema de Justicia no es de aplicacion automatica y solo procede en el caso que

concurran los mismos supuestos facticos.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)

Las partes ratificaron sus argumentos expuestos en las etapas transcurridas del

proceso.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacidon en relacion con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto
del recurso de apelacion”, el cual se limita a establecer si resulta procedente la
declaratoria de nulidad o ineficacia del traslado de régimen, la carga probatoria en
cabeza de la AFP y la aplicacidn del precedente jurisprudencial de la Corte Suprema

de Justicia.
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Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende del derecho de peticidn radicado el
13 de febrero de 2019 (fl. 25), con lo cual se tiene por acreditado el requisito de
procedibilidad de que trata el articulo 6° del C.P.T y S.S.

Régimen pensional de la actora

Frente al régimen pensional de la actora no se controvierte que actualmente se
encuentra afiliada al régimen de ahorro individual con solidaridad, desde el 18 de

diciembre de 1998, cuando solicitd su vinculacion a la AFP Porvenir S.A. (fl. 31).

Validez del traslado de régimen

En cuanto a la validez del traslado de régimen encuentra La Sala que la parte actora
alega que se debe declarar nulo el acto mediante el cual se traslado al régimen de
ahorro individual con solidaridad, ya que cuando tomo tal decision, la AFP no le
suministro informacion completa, veridica y comprensible sobre el régimen que mas

le convenia, situacion que se refleja en el monto de su posible mesada pensional.

Al respecto, si bien la actora diligencid una solicitud de vinculacion a la AFP Porvenir,
el 18 de diciembre de 1998 (fl. 31), con la cual cumpliria los requisitos que consagra

el Decreto 692 de 19941, norma que para aquel entonces reglamentaba la afiliacion

! Articulo 11. Diligenciamiento de la seleccion y vinculacion. La seleccion del régimen implica la aceptacion de

las condiciones propias de éste, para acceder a las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, y demas
prestaciones econdmicas a que haya lugar.

La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos en los articulos anteriores es libre y voluntaria por parte del afiliado.
Tratandose de trabajadores con vinculacion contractual, legal o reglamentaria, la seleccion efectuada deberd ser informada
por escrito al empleador al momento de la vinculacion o cuando se traslade de régimen o de administradora, con el objeto de
que Este efectie las cotizaciones a que haya lugar.

Quienes decidan afiliarse voluntariamente al sistema, manifestaran su decision al momento de vincularse a
una determinada administradora.

Efectuada la seleccion el empleador deberd adelantar el proceso de vinculacion con la respectiva administradora, mediante el
diligenciamiento de un formulario previsto para el efecto por la Superintendencia Bancaria, que deberd contener por lo menos
los siguientes datos:

a) Lugar y fecha;

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Numero de cédula o NIT del afiliado;

e) Entidad administradora del régimen de pensiones a la cual desea afiliarse, la cual podrd estar preimpresa;
f) Datos del conyuge, compariero o compariera permanente, hijos o beneficiarios del afiliado.

El formulario debera diligenciarse en original y dos copias, cuya distribucion serd la siguiente: el original para la administradora,
una copia para el empleador y otra para el afiliado.

No se considerard vélida la vinculacion a la administradora cuando el formulario respectivo no contenga los anteriores datos,
en cuyo caso la administradora debera notificar al afiliado y a su respectivo empleador la informacion que deba subsanarse.

Cuando €l afiliado se traslade por primera vez del régimen solidario de prima media con prestacion definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad, en el formulario debera consignarse que la decision de trasladarse al régimen seleccionado
se ha tomado de manera libre, espontanea y sin presiones. El formulario puede contener la leyenda preimpresa en este
sentido.

Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al ISS, pueden continuar en dicho instituto, sin que sea necesario
el diligenciamiento del formulario o comunicacion en la cual conste su vinculacion. Igual tratamiento se aplicard a los servidores

4
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a las administradoras de fondos de pensiones y fue aceptado por la demandante.
Para esta Sala el diligenciamiento de tal formulario no es suficiente para considerar
que era conocedora de todas y cada una de las implicaciones de trasladarse de
régimen, pues notese que este es un formulario preestablecido y no corresponde a
una expresion libre y voluntaria de la demandante. Lo anterior es asi porque a lo
que se debe dar preeminencia para el momento del traslado, es que la AFP
suministre informacion veraz y suficiente, en la cual se dejen claras las implicaciones
de esa decision, independientemente de la solicitud de vinculacion. Asi lo ha
considerado la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia en mdltiples
pronunciamientos, dentro de los que se encuentran las fechadas el 9 de septiembre
de 2008 con radicacién No. 31.989 cuyo ponente fue el Dr. Eduardo Lépez Villegas?
y radicacion No. 31.314 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar Cuello Calder6n vy la

de 22 de noviembre de 2011 con radicacién No. 33.083 de la misma ponente.

Cabe resaltar que una decision tan importante como lo es la escogencia del régimen
pensional bajo el cual se pensionara una persona y al cual se debera someter en la
época de retiro de la vida laboral, solo sera realmente auténoma y consciente si el
fondo de pensiones demuestra que el afiliado conoce los beneficios, como Ila
posibilidad de pensionarse antes de cumplir la edad legal o escoger el tipo de retiro,
pero también los riesgos, como por ejemplo que su tasa de reemplazo sera
ostensiblemente menor a la que tendria en el RPM, lo cual es verificable; deber
probatorio que indudablemente le corresponde a la entidad administradora de
fondos de pensiones a la cual se trasladd el trabajador, a la cual le corresponde
demostrar que le informé al afiliado entre otras cosas; el monto de la pensidon que
en cada uno de los regimenes se proyecte, la diferencia en el pago de los aportes
que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia de la eventual decision o
en términos prosaicos: que gana y que pierde, ademdas de la declaracion de
aceptacion de esa situacion, aspectos asi considerados por la Sala laboral de la Corte
Suprema de Justicia en su jurisprudencia, en fallos como el ya citado con radicacion
No. 31.9893,

publicos que se encuentren afiliados a una caja, fondo o entidad del sector publico mientras no se ordene su liguidacion. En
estos casos, no es aplicable la prohibicion de traslado de régimen antes de 3 afios a que se refiere €l articulo 15 del presente
Decreto, y en consecuencia podran ejercer en cualguier momento la opcion de traslado. (Subrayado fuera de texto)

2 “No desdice la anterior conclusién, lo asentado en la solicitud de vinculacién a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por
el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que “se realizé de forma libre, espontdnea
y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si se
adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entrafia”

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

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

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una informacién completa y comprensible, a la medida
de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta complejidad.
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De acuerdo a lo planteado por la AFP Porvenir, en cuanto a la erronea exigencia de
la prueba exclusivamente en cabeza de la administradora de pensiones, se
rememora la sentencia SL CSJ-2817 de 2019, en la cual adoctrind que la
demostracion del consentimiento informado en el traslado o afiliacion al RAIS esta

en cabeza del fondo de pensiones, al respecto dijo:

"Corresponde a la AFP brindar informacion a los afiliados o usuarios del sistema pensional a
fin de que estos pudiesen adoptar una decision y realmente libre sobre su futuro pensional”
y por tanto demostrar su diligencia en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil; ademds
porque aplicada la regla probatoria del articulo 177 del CPC, hoy 167 del CGP [...] las
afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren prueba, lo que significa como aduce el
cargo, que la carga de la prueba se invierte respecto de quien recae, es decir, que
correspondera a la contraparte demostrar el hecho indefinido”.

Nada de lo anterior demostré la AFP Porvenir, entidad que asumid la afiliacién
efectuada por la demandante, sin que la simple suscripcion del formulario sea prueba
suficiente para demostrar un consentimiento debidamente informado. La AFP no
acreditd haber expuesto un panorama completo de las ventajas y falencias de
pertenecer al régimen, ademas de una proyeccion del monto de su pension, el cual
es posible efectuar actuariando el mismo IBC. O cuanto necesitaba tener en su
cuenta de ahorro individual para pensionarse en una determinada edad. No
obstante, el analisis del caso obedece a la valoracion del cumplimiento del deber de
informacion por parte de la AFP de acuerdo con el momento histdrico en que debia
cumplirlo, pero sin perder de vista que dicho deber desde un inicio ha existido
(SL1452-2019). Insuficiencias que contrario a lo considerado por el apoderado de
Colpensiones, no se subsanan por el hecho que la actora hubiese permanecido 23
anos efectuando cotizaciones sin manifestar insatisfaccion frente al régimen
escogido, pues evidentemente las consecuencias del traslado de régimen y sus
inconformidades solo salen a relucir cuando el afiliado se acerca a la edad de pension

e indaga por los términos en que le sera reconocida tal prestacion.

Es de advertir que la nulidad se constituye no por los derechos que se sacrificaron
con la decision, sino por las caracteristicas en que se dio el cambio de régimen,

aspecto igualmente ratificado en la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte

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

Bajo estos pardmetros es evidente que el engafio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de informacion en que incurrié
la administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una
pension en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio de ganar un dfiliado, la clara inconveniencia
de postergar el derecho por mds de cinco afios, bajo la advertencia de que el provecho de la pensién a los sesenta afios, era solo a costa
de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de redencicn.

En estas condiciones el engafio, 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; de esta manera la diligencia debida
se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada”
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Suprema de Justicia en pronunciamiento de fecha 3 de septiembre de 2014 SL
12136-2014 con radicacion No. 46292 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar Cuello
Calderdn!, y es por eso que se juzga el acto juridico al momento del traslado, no
con posterioridad ya que este tipo de informacidon sdlo es relevante y util si es
oportuna (SL1688-2019) sin que nada tenga que ver si el demandante es 0 no
beneficiario del régimen de transicion, o si cuenta con algun derecho adquirido, pues
asi ya lo preciso la Corte Suprema de Justicia en SL 4426 de 2019 al indicar: “Para
que proceda la ineficacia del cambio de régimen pensional no se exige que al
tiempo del traslado el usuario cuente con un derecho consolidado, un beneficio
transicional o que esté proximo a pensionarse, pues ni la legislacion ni la
jurisprudencia establecen tales condiciones”. En cuanto a lo manifestado por
Porvenir S.A., al alegar que el precedente jurisprudencial de la Corte Suprema de
Justicia no es de aplicacion automatica, La Sala trae a colacién la sentencia C-836

de 2001 del érgano Constitucional que expone lo siguiente:

"La fuerza normativa de la doctrina dictada por la Corte Suprema proviene (1) de la autoridad
otorgada constitucionalmente al drgano encargado de establecerla y de su funcion como
organo encargado de unificar la jurisprudencia ordinaria; (2) de la obligacion de los jueces
de materializar la igualdad frente a la ley y de igualdad de trato por parte de las autoridades;
(3) del principio de la buena fe, entendida como confianza legitima en la conducta de las
autoridades del Estado; (4) del cardcter decantado de la interpretacion del ordenamiento
Juridico que dicha autoridad ha construido, confrontandola continuamente con la realidad
social que pretende regular. Este dltimo fundamento de autoridad de las decisiones de la
Corte Suprema muestra porqué la norma dispone qgue la doctrina probable esta constituida
por un numero plural de decisiones judiciales (tres decisiones uniformes sobre un mismo
punto de derecho). Precisamente para permitir que la Corte Suprema, al confrontar
reiteradamente la doctrina judicial con un conjunto mas o menos amplio de situaciones
sociales concretas, pueda formular adecuadamente el alcance de /los principios que
fundamentan su decision. Aun asi, dada la complejidad de la realidad social, tres decisiones
en un mismo sentido pueden no ser suficientes para dar certeza a los jueces respecto del
alcance de los principios formulados, y de ahi que la doctrina dictada por la Corte como juez
de casacion, sobre un mismo punto de derecho, se repute probable”

Lo anterior significa que el fundamento constitucional de la fuerza normativa de la
doctrina elaborada por la Corte Suprema de Justicia se encuentra en el derecho que
tienen los ciudadanos de acceder a decisiones judiciales fundadas en una
interpretacién uniforme y consistente del ordenamiento juridico. Las dos garantias
constitucionales de igualdad ante la ley como objetivo y limite de la actividad estatal
suponen la igualdad de trato frente a casos similares y la desigualdad de trato entre

situaciones opuestas que obligan especialmente a los jueces.

Suficientes resultan los anteriores razonamientos para CONFIRMAR la sentencia
apelada.
COSTAS

Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de las recurrentes. Fijese
el valor de un (1) SMLMV para esta anualidad ($908.526) a cargo de cada una de

ellas como agencias en derecho.



ORDINARIO No. 2019 00253 01 Juz 08 de NOHORA ELIZABETH SUAREZ RAMIREZ contra AFP PORVENIR y
COLPENSIONES.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot3, D. C.,
Sala Laboral administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley.
RESUELVE

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Octavo Laboral
del Circuito de Bogota el dia 11 de marzo de 2021, por las razones expuestas en la

parte motiva de éste proveido.

SEGUNDO. - COSTAS. Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo
de la Administradora Colombiana de Pensiones- Colpensiones y la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. Fijese el valor de
un (1) SMLMV para esta anualidad ($908.526) a cargo de cada una de ellas como

agencias en derecho.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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REPUBLICA DE COLOMBIA
j ‘ I
/

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE DEIVI ALEJANDRO BELTRAN REYES
CONTRA JCB ARQUITECTOS S.A.S. Rad. 2019 — 00402 - 01 Juz. 37.

En Bogota D.C., a los veintinueve (29) dias de octubre de dos mil veintiuno (2021),
siendo las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefaladas por auto
anterior; el Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decision,
procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

DEIVI ALEJANDRO BELTRAN REYES demandd a JCB ARQUITECTOS S.A.S.
para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas a folios 5 y 6 del
expediente.

- Existencia de contrato de trabajo.

- Estabilidad laboral reforzada.

- Reintegro.

- Salarios.

- Prestaciones sociales.

- Indemnizacién Art. 26 Ley 361/1997.
- Facultades ultra y extra petita.

- Costas y agencias en derecho.

Los hechos de la demanda se describen a folios 4 y 5. Se vinculé mediante contrato
de obra o labor el 19 de mayo de 2016 para desempenfar el cargo de ayudante de
construccion, con un salario mensual de $689.454. El 23 de mayo de 2016 suftid
una caida de una altura de 6 metros lo que le causé diversas lesiones que derivaron
en reiteradas incapacidades que se prolongaron hasta el 21 de diciembre de 2016.
El 31 de mayo de 2016 fue calificado con el 22.30% de pérdida de capacidad laboral
por parte de Positiva Compaiiia de Seguros, con fecha de estructuracion 23 de mayo
de 2016; calificacion que fue apelada y se encuentra en tramite de la junta regional
de calificacion de invalidez, de otra parte, la IPS Emmanuel emitié recomendaciones
laborales, en las cuales se resalta que debia realizar un cargo administrativo,
vigilancia, mensajeria o0 manejo de documentos y evitar trabajar en alturas. El dia
23 de diciembre de 2016 la demandada dio por terminado el contrato laboral sin
justa causa y sin solicitar permiso al Ministerio del Trabajo, no obstante, en aras de
buscar una solucién amigable optd por la conciliacién pero ningun representante de
la accionada se presentd a las audiencias. Ante su grave situacion de salud y
econdmica, radicé tutela ante el Juez Promiscuo Municipal de El Rosal -
Cundinamarca, sin embargo, fue rechazada por improcedente, bajo el argumento
de que debia recurrir a la jurisdiccion ordinaria laboral para dirimir su situacion.
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Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Treinta y Siete Laboral del circuito de Bogota
mediante auto del 28 de junio de 2019 (fl. 100) y corrido el traslado, la accionada
JCB ARQUITECTOS S.A.S. contesto en los términos del escrito visible a folios 110
a 123 del expediente.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos acepto la existencia de la relacion laboral, la modalidad,
los extremos temporales y el cargo desempenado.

- Formuld como excepciones de mérito; Inexistencia de la obligacion para el
Empleador, la terminacién del contrato se realizd por justa causa, conforme a lo
establecido en la Ley (art. 61 del C.S.T. numeral d) y convenio entre las partes,
cobro de lo no debido, falta de causa para pedir, no configuracion de derecho al
pago de ninguna prestacion, buena fé y genérica.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado Treinta y Siete laboral del circuito de Bogota puso
fin a la primera instancia mediante sentencia de fondo en la que:

"PRIMERO: DECLARAR que el despido del sefior DEIVI ALEJANDRO BELTRAN REYES
acaecido el 22 de diciembre de 2016 es ineficaz, por encontrarse el trabajador en un estado
de debilidad manifiesta o disminucion fisica previsto en las Leyes 361 de 1997 y 1346 de
2009 como se explico en la parte motiva de la decision.

SEGUNDO: CONDENAR a JCB ARQUITECTOS S.A.S. a reconocer y pagar a favor del
demandante DEIVI ALEJANDRO BELTRAN REYES el pago de salarios, auxilio de cesantias,
intereses sobre las mismas, valores gue deberd reconocer en forma indexada, y los aportes
al sistema integral de seguridad social, causados desde el 22 de diciembre de 2016 hasta e/
14 de octubre de 2020, de conformidad con los argumentos expuestos en la parte motiva de
/a providencia.

TERCERO: CONDENAR a JCB ARQUITECTOS S.A.S. a reconocer y pagar al sefior DEIVI
ALEJANDRO BELTRAN REYES la suma de $4°136.580 correspondiente a 180 dias de salario
por concepto de sancion establecida en el art 26 de la Ley 361 de 1997,

CUARTO: Declarar no probadas las excepciones propuestas.

QUINTO: CONDENAR a la demandada en costas a favor del demandante, por secretaria
tasense, para tal efecto se fijan como agencias en derecho la suma equivalente a un SMMLV.”

Llegd a esta determinacion luego de corroborar que conforme a las documentales
allegadas se acreditd la ocurrencia del accidente de trabajo, las afectaciones a la
salud del actor y las incapacidades derivadas del mencionado suceso, ademas, obra
el dictamen de pérdida de capacidad laboral de la ARL Positiva con el que concluyo
que como consecuencia del accidente de trabajo el actor estaba impedido para
realizar las labores por las que fue contratado, lo que se confirma tanto con la
declaracion de parte del mismo actor, como con lo declarado por el testigo BRYAN
STICK BELTRAN REYES, quien estuvo presente en el momento del accidente, a lo
largo de la recuperaciéon del demandante y le constan las multiples dolencias que lo
han aquejado, por lo que todas estas circunstancias permitieron al juez colegir que
el demandante era beneficiario de la garantia de estabilidad laboral reforzada
implorada. En cuanto a las incapacidades, aseverd que los intervalos en los que se
originaron las incapacidades no son justificables para argumentar que el
demandante ya se encontraba recuperado o mas aun, que haya sido la razon para
despedirlo, porque ello no acreditaba la existencia o no de la condicién de
discapacidad, ademas, porque segun concepto 324457 del 21/10/2011 del Ministerio
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de Proteccion Social, alli se dispuso que la interrupcion en las incapacidades se
genera después de 30 dias incluso si es por una patologia diferente, y si bien en el
caso se demuestra que el actor tenia un tratamiento por otra enfermedad, él
continud con la rehabilitacion por el accidente ocasionado y no transcurrieron mas
de 30 dias entre la expedicidon de una u otra incapacidad, lo que ratifica su condicion
de estabilidad laboral reforzada. En cuanto al contrato de obra o labor, dijo que éste
no era especifico, comoquiera que el término del vinculo laboral esta condicionado
a la culminacion de las obras a nivel nacional suscritos por JCB, precisé que si bien
tampoco se indicd si el contrato finalizd cuando concluyé la obra gris o la obra blanca
conforme lo indico el testigo SALAS, en el asunto la conclusidn es que la terminacion
del contrato no obedecid a una razon objetiva.

Recurso de Apelacidn

La demandada manifiesta que no se acreditd que la empresa conociera de la
pérdida de capacidad laboral del demandante al momento de la terminacion del
contrato, por cuanto conocié que el actor estaba realizando otras labores como el
cuidado de caballos, lo que los llevd a pensar que contaba con todas las capacidades.
Expuso que en el contrato de obra o labor no especificé en qué proyecto estaria
asignado el demandante, si embargo de forma verbal se le informé que la obra habia
concluido y por consiguiente se dio por terminado el contrato, de tal suerte que no
existieron actos discriminatorios por parte de la empresa y bajo esas condiciones era
imposible reubicar al trabajador en razén a que para esa fecha (23 diciembre de
2016) no estaba en ejecucién proyecto activo de la compaiiia y los demas empleados
habian salido a vacaciones o se habia finiquitado sus contratos. Sostuvo que se
efectudé una valoracion errada de la declaracion del actor y el testimonio de su
hermano, toda vez que se contradijeron en diversas oportunidades. Hace mencién
a la valoracion médica de reintegro (Fl. 172) donde se establece que el actor estaba
apto para trabajar y lo que se evidencio fue una conducta negligente del trabajador,
comoquiera que al momento del reintegro no cumplié con las actividades
establecidas pese a que sus condiciones fisicas le permitian realizarlas, ademas del
prolongado ausentismo al sitio de trabajo durante los periodos que no contaba con
incapacidad vigente.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)

Parte demandante; Insiste en la estabilidad laboral de la que gozaba al momento
del finiquito laboral, la cual, permite se acceda a su reintegro y el pago de
prestaciones perseguidas con el proceso.

Parte demandada; Precisa que el contrato del actor fue de obra o labor y que el
mismo termind por causas legales y no por el posible estado de salud que pudiera
ostentar el demandante.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacion en relacion con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto
del recurso de apelacion”, el cual se limita a establecer si la terminacidn del contrato
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de trabajo acaecida el 22 de diciembre de 2016, se dio en virtud de la condicion de
salud del actor.

Existencia contrato de trabajo por obra o labor

Entre las partes existidé un contrato de trabajo por obra o labor determinada que se
extendio entre el 19 de mayo de 2016 hasta el 22 de diciembre de esa anualidad,
donde el demandante se iba a desempeiar como ayudante en apoyo de la gestion
y ejecucion de los contratos de obra a nivel nacional suscritos por JCB ARQUITECTOS
S.A.S. vigentes al 1° de enero de 2016.

Estabilidad laboral reforzada

Frente a la estabilidad laboral reforzada y aplicacion de la Ley 361 de 1997, se debe
indicar que la jurisprudencia laboral ha considerado que la prohibicion de despedir
o dar por terminado el contrato se traduce en una garantia especial que procede
exclusivamente para las personas que presenten una “minusvalia” o “limitacion’,
superior a la moderada inclusive, con sujecion al articulo 7° del Decreto 2463 de
2001, mas no para las que padezcan cualquier tipo de limitacion, ni menos aun para
quienes se hallen en una incapacidad temporal por afecciones de salud (sentencias
de 27 ene. 2010 rad. 37514, de 30 ene. 2013 rad. 41867, SL14134, SL12110 y
SL13657 de 2015 rads. 53083, 48484 y 56316, entre muchas otras mas). Sin
embargo, no se puede perder de vista, por una parte, que el mencionado articulo
7° del Decreto 2463 actualmente no se encuentra vigente, en virtud de la expedicion
del Decreto 1352 de 2013 y por lo mismo no podria hablarse de limitaciones en los
grados alli previstos, por lo que en aquellos eventos en los que se encontraba vigente
tal precepto, la Sala ha optado por aplicar el criterio de la jurisprudencia
constitucional, segun el cual esta proteccién especial procede para todos aquellos
sujetos que presenten alguna afectacion en su estado de salud, pero siempre y
cuando aquel les impida, de alguna manera, ejercer una actividad laboral en
condiciones normales, es decir, sobre todos aquellos que presentan un grado de
discapacidad, aunque no los cologque en situacion de invalidez, o con una pérdida de
capacidad laboral en los grados anteriormente referidos, sino en un estado de
debilidad manifiesta dada la afeccidn fisica, sensorial o psiquica (CC, sentencias T-
307 de 2010, T-516 de 2011, T-302 de 2013, y T-420 de 2015), interpretacidon que
también ha sido asumida por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, para
lo cual se puede consultar la sentencia SL 11411-2017, Radicacién 67595 del 2 de
agosto de 2017 con ponencia Dr. Rigoberto Echeverri Bueno!.

Al proceso se allegaron las siguientes documentales; fotocopia de la cedula de
ciudadania (Fl. 13), formato de informe para accidente de trabajo del empleador o
contratante de Positiva Compaiiia de seguros (Fls. 14 y 15), copia del contrato de
trabajo suscrito entre las partes y anexos (Fls. 16 a 24), historias clinicas de fisiatria
emitida por la IPS Emmanuel de fechas 21 de julio, 26 de agosto, 4 de octubrey 11

1™ a Corte ha precisado que no es necesario que el trabajador esté previamente reconocido como persona en condiciones de
discapacidad o que se le identifique de esa manera en un carné, como el que regula el articulo 5 de la Ley 361 de 1997, pues
lo importante es que padezca una situacion de discapacidad en un grado significativo, debidamente conocida por el empleador,
para que se activen las garantias que resguardan su estabilidad. (Sentencia CSJ SL, 18 sep. 2012, rad. 41845)

(..)

Asi las cosas, no le asiste razon a la censura al sostener que para que el demandante pudiera ser objeto de especial proteccion
a la estabilidad laboral, debia contar con un carné o certificacion que lo identificara como minusvalido o disminuido, pues
tales documentos no tenian un caracter constitutivo de esa condicion.

Igual situacion se predica del dictamen que emiten las juntas de calificacion de invalidez, pues, de acuerdo con lo adoctrinado
por esta sala, ese documento no esta instituido como prueba solemne de la condicion de discapacidad del trabajador o de la
pérdida de su capacidad laboral, de manera que, en estos casos, el juez del trabajo tiene libertad probatoria. (Sentencia CSJ
SL10538-2016)"
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de noviembre de 2016 (Fls. 25 a 46), recomendaciones médico laborales emitidas
por la IPS Emmanuel (Fl. 40), historia clinica de fisiatria expedida por la IPS
Emmanuel del 6 de diciembre de 2016 (Fls. 47 a 52), historia clinica de fisiatria de
la misma IPS del 3 de marzo de 2017 (Fls. 53 a 56), historia clinica emitida por la
clinica Eusalud por hospitalizacién del accionante (Fls. 57 a 61), orden — remision a
ortopedia emitida por Eusalud S.A. (Fl. 62), informe de valoracidon y evolucion de
fisioterapia de agosto de 2016 (Fls. 63 y 64), concepto de valoracidon proveedor
ocupacional (Fls. 65 y 66), carta de terminacion del contrato suscrito entre las partes
por finalizacion de la labor contratada (Fl. 67 y 136), certificado de incapacidad
emitido por la Clinica Juan N. Corpas del 23 de mayo de 2016 por 8 dias (Fl. 68 y
124), incapacidad emitida por Eusalud S.A. el 5 de junio de 2016 por 30 dias (FI. 69
y 125), incapacidad emitida por la Clinica del Occidente el 8 de julio de 2016 por 10
dias (Fl. 70 y 126), incapacidades emitidas por la I.P.S. Emmanuel de fechas 21 de
julio, 26 de agosto, 4 de octubre, 11 de noviembre y 6 de diciembre de 2016 (Fls.
71 a 75y 128 a 133), copia de escrito de accion de tutela dirigido al Juez Promiscuo
Municipal del Rosal — Cundinamarca (Fls. 76 a 81), notificacion y fallo de tutela
emitido por el Juzgado Promiscuo Municipal de El Rosal (Fls. 82 a 86), dictamen de
pérdida de capacidad laboral emitido por la ARL Positiva Compafiia de Seguros (Fls.
86 a 89), solicitud de revision del dictamen emitido por la Junta Regional de
Calificacion de Invalidez (Fls. 90 y 91), notificaciones y constancias de
comparecencia a audiencia de conciliacion de fechas 6 de abril, 15 de mayo y 15 de
junio de 2017 expedidas por el Ministerio de Trabajo (Fls. 92 a 94) y certificado de
existencia y representacién (Fls. 95 a 97).

Certificado de incapacidad emitida por el Hospital San Rafael de Facatativa el 19 de
julio de 2016 por 5 dias (Fl. 127), acta de entrega de contrato de obra civil No. 013-
2014 y anexo No. 1 del 16 de diciembre de 2016 emitida por JCB ARQUITECTOS
S.A.S. a AMEXI S.A. (Fls. 134 y 135), carta de descripcion de hechos ocurridos
durante la ejecucion del contrato (Fls. 137 y 138) e informe evaluacion médica post
incapacidad emitido por el médico ocupacional Cesar Posada el 18 de noviembre de
2016 (Fl. 139). De igual forma en el transcurso de la audiencia realizada y con base
en el testimonio de WILFREDO SALAS PINEDA se allegd nuevamente carta que
contenia la descripcion de una serie de hechos ocurridos durante la ejecucion del
contrato anexo a la carta de terminacion (folio 137 y 138) y conforme al testimonio
de DANIEL JAVIER BARCELO ROJANO se agregd certificado de afiliacion a la
ARL SURA de fecha 14 de octubre de 2020, con el que la demandada pretendio
acreditar que el actor si se encuentra en condiciones para trabajar.

De otra parte, DEIVI ALEJANDRO BELTRAN REYES en su interrogatorio de
parte, indicd que se desempeiid como ayudante de construccion y sus funciones
eran las de pasar herramientas, mezclar material, cargar arena y estar pendiente de
lo que necesitara el maestro de construccion. Sostuvo que el accidente fue el 23 de
mayo de 2016 a las 9:20 a.m., no recuerda el diagndstico médico exacto, tuvo
incapacidades desde el momento de la ocurrencia de los hechos por todo el tiempo
laborado. Explicd que existieron dias en los que no tenia incapacidad y no asistié a
la empresa, pero después le generaban nuevas incapacidades y que algunas de ellas
las remitié con su hermano. Afirmé que durante las incapacidades estuvo en una
finca de una tia porque ella era quien lo cuidaba, alli funciona un lugar de eventos
pero él no cuidaba los caballos ni realizaba otra funcion porque no podia moverse y
en ese mismo lugar recibia las visitas del terapeuta. En cita médica en la clinica
Emmanuel le emitieron incapacidades por la fractura de columna. No recuerda el
contenido de la historia clinica que aduce que padece "contusion de cabeza parte no
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especificada”aunqgue hizo la salvedad de que no sufrid ningln golpe en esa area del
cuerpo. Aclardé que la incapacidad del 26 de noviembre al 6 de diciembre de 2016
fue generada con posterioridad, sin embargo no quedaron cubiertos algunos dias y
luego la IPS no la quiso corregir. En el mes de noviembre regresoé a laborar y cumplié
funciones tales como; barrer, limpiar vidrios, barandas y escaleras, no obstante no
podia cumplir dichas labores por las recomendaciones médicas y los constantes
dolores que sentia. En la actualidad ha estado imposibilitado para ocuparse
laboralmente con posterioridad a la culminacién del contrato con la demandada
porque "en la Sabana siempre requieren personas para hacer trabajos de esfuerzo’
y €l no puede cumplir con dichas condiciones. Indico que fue obligado a firmar la
carta de terminacion y que la encargada de la obra fue grosera y le arrojo el dinero
de manera agresiva. Manifestd que la obra termind mucho tiempo después de su
despido.

El testigo BRAYAN STICK BELTRAN REYES hermano del demandante, explico
que trabajé con la demandada 1 mes (mayo de 2016), su hermano cayd de un
andamio y le fueron brindados los primeros auxilios, en ese momento convulsiond y
luego quedd 'privado”fue trasladado en una camioneta de la empresa a la Clinica
Corpas, dijo que él actualmente estd en una crisis econdmica porque no puede
trabajar, pues pese a que no quedd invalido no lo reciben en ningun lugar. Para el
momento del accidente su hermano no tenia curso de alturas, si bien tenia un arnés
puesto al caerse chocd con la "cruceta”del andamio y cayd de cara en el suelo por
lo que se fracturd la columna, al dia siguiente de haber estado en la clinica lo
mandaron con una incapacidad de 8 dias porque "solo era un gojpe” pero al pasar
los dias se complicd, lo revisaron en Facatativa alli determinaron que debia ser
operado por lo que fue trasladado a Bogotd; en su diario vivir se ha visto
notoriamente afectado a tal punto que no puede realizar actividades del hogar, no
conocio si las incapacidades eran continuas, en alguna ocasion le ayudo llevando la
incapacidad a la empresa, aseverd que en casa de la tia su hermano no cuidd
caballos porque los animales no requieren cuidados mayores a cambiarles el agua y
ademas no podia ni moverse por lo que solo estuvo alla para que su tia se encargara
de cuidarlo. A su hermano le recomendaron no hacer fuerza ni movimientos bruscos,
no supo como fue el trato de la demandada con él, sin embargo, dijo que era dificil
que le pagaran el sueldo y que no atendian las recomendaciones médicas. Reiterd
que él llevé una incapacidad de su hermano a la empresa pero no era la del 16 de
julio porque para esa fecha ya trabajaba en otro lugar. Su progenitora y él
(testigo)son quienes se han encargado de ayudar econdmicamente al actor, no tiene
conocimiento de afiliaciones a caja de compensacidon posteriores al 2016, ni que
haya trabajado en el municipio de Alban o en Bogota.

El testigo WILFREDO SALAS PINEDA (jefe inmediato del demandante). Indico
que es maestro general y que trabaja con la demandada en diversos proyectos.
Seiala que la contratacion de los empleados es a través de contrato por obra o labor
para que desempeien ciertas funciones de obra gris y estructura; luego se termina
el contrato y continlan con otra contratista para que realice la obra blanca y los
acabados. Explicd que el demandante ingresé a trabajar un viernes, labord ese
mismo dia y el sabado. Posteriormente el dia lunes estaba asignado con un oficial
para armar una viga y mientras realizaba ese proceso se resbald y cayd,
inmediatamente le informaron y se trasladé al lugar para prestar primeros auxilios y
buscar atencion médica. Para el momento de los hechos estaban construyendo una
bodega. No volvié a ver al demandante ni lo tuvo a disposicidon en el desarrollo de
la obra, no sabe si se recuperd o no porque esos temas los conocia "/a oficina”, es
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decir, el area administrativa. Indicd que el actor regresé después a llevar unas
incapacidades, que le habian dicho que "por gué estaba perdido”, le entregaron una
carta de recursos humanos que se neg6 a firmar y él dejo constancia en el
documento como testigo, observo al demandante caminando bien pero no sabia si
padecia alguna dolencia. No tiene conocimiento si el demandante era apto para
desempefar el cargo contratado porque eso se manejaba en la oficina, tampoco
sabe si la empresa lo capacitd para realizar actividades en alturas. Sostuvo que la
obra se termind aproximadamente en marzo de 2017, porque después de concluir
la obra gris se debia realizar los arreglos correspondientes a la obra blanca, para lo
cual la demandada finalizaba los contratos del personal de obra gris y vinculaba un
nuevo contratista y su personal a cargo para realizar las labores de obra blanca.

También se escuchd al testigo DANIEL JAVIER BARCELO ROJANO (ex
companiero de trabajo y supervisor de obra), estuvo presente el dia del accidente,
en ese momento trasladaron al demandante en un vehiculo a un hospital cercano
porque nunca llegoé la ambulancia, en el momento en que el actor se reintegro a sus
labores en el mes de noviembre realizaban actividades sencillas de retoques y aseo
pero el actor "no ponia de su parte” decia que le dolia mucho y no se le veia
disposicion de trabajar. El accidente ocurrié porque hizo un desplazamiento por una
zona que no debia con el arnés suelto. Adujo que no tiene conocimiento si el
demandante estaba capacitado para desempefiar trabajo en alturas, tan solo sabe
que la empresa contrata gente con experiencia en obras. No precisa el estado de
salud del actor, sin embargo, le consta que el demandante no realizaba las tareas
asignadas y luego no volvid a presentarse, hecho que conocié por comentarios de
otros companeros que trabajaban en otros lugares los cuales expresaban que el
trabajador por fuera de la obra caminaba sin dificultad. Considera que las labores
asignadas se regian a las restricciones médicas impuestas. La obra concluyd en
diciembre de 2016 porque faltaban pocos detalles. Fue testigo del momento en que
el area de recursos humanos le entregé una carta al demandante, la cual se negd a
firmar por lo que el declarante dejé constancia escrita de su nombre en el
documento. Manifiesta que un companero del actor le hizo llegar una afiliacién a
ARL 0 EPS en la que constaba que BELTRAN REYES si trabajaba en otras actividades
(certificacion de fecha 14 de octubre de 2020 y allegada en el momento de recepcion
del testimonio). Acepta que recibié el anterior documento semanas antes de
comparecer al proceso. Reconocié que no tiene conocimiento del tramite de
calificacion de pérdida de capacidad laboral que haya iniciado el demandante.

Conforme con la totalidad de las pruebas recaudadas y valoradas en conjunto, en el
asunto no se controvierte que el demandante sufrié un accidente de trabajo el 23
de mayo de 2016, y que éste causd afectaciones en su salud, que en virtud de ello
le fueron expedidas incapacidades médicas por una fractura de columna cuya
mejoria fue tardia durante su tratamiento, se establecid que el demandante cuenta
con una pérdida de capacidad laboral del 22.30% la que fue determinada por la ARL
Positiva el 7 de junio de 2017 (fls. 86 a 89), y que la empresa demostro la plena
disposicion y atencion al diagndstico médico y evolucién del estado de salud del
actor, de ello da cuenta la nueva asignacion y adecuacion de las actividades
correspondientes a las recomendaciones laborales, hecho que se evidencia de la
manifestacion realizada por el demandante en el interrogatorio rendido donde
aceptd que al reingresar a sus labores en el mes de noviembre cumplia funciones
tales como; barrer, limpiar vidrios, barandas y escaleras. De otra parte se resalta del
testimonio de DANIEL JAVIER BARCELO ROJANO (supervisor de la obra) que al
demandante se le asignaron actividades de aseo general y retoques, pero este se
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rehusaba a realizarlas. Ahora, en cuanto a las recomendaciones emitidas por la IPS
Emmanuel del 11 de noviembre de 2016 (fl.39), entre ellas se destaca: “realizar
desplazamientos cortos, al caminar por terreno irregular de forma pausada, permitir
cambios de postura a postura, si esta de pie por mas de 30 minutos sentarse durante
5 a 10 minutos, no puede realizar levantamiento de cargas ni adoptar posicion de
cuclillas por espacio de un afio en la realizacion de sus labores” de lo que concluye
la Sala que en el presente caso no existia una condicién médica apremiante que
limitara al actor en la ejecucion de las funciones encomendadas por el empleador,
ni mucho menos que las tareas asignadas estuvieran encaminadas a gravar la
condicion de salud del actor, pues las actividades de barrer, trapear y limpiar
estructuras no generaba desplazamientos prolongados, posturas no ergondmicas o
la manipulacién de cargas no permitidas, del dictamen de fisiatria se resalta que este
no impide en su totalidad el movimiento corporal, por el contrario solo hace
referencia a la realizacion de pausas activas, caminatas cuidadosas por terrenos
irregulares y escalones y estiramientos musculares periddicos tendientes a la
rehabilitacion del actor; de tal modo que si bien el demandante sufrié un accidente
de trabajo que lesiond su columna, de las pruebas resaltadas se tiene que el actor
para el momento en que se termind el contrato de trabajo no ostentaba una
condicidn de estabilidad laboral reforzada, para que proceda el reintegro solicitado,
en la medida en que en estos casos la afectacion de estado de salud debe ser de tal
envergadura que le impida de alguna manera al trabajador ejercer una actividad
laboral en condiciones normales, circunstancia que no esta acreditada. Ahora bien,
resulta pertinente recordar que la estabilidad laboral reforzada no es una garantia
que deba partir del supuesto de la perpetuidad y permanencia en el empleo, pues
la norma precitada no prohibe el despido del trabajador en estado de discapacidad,
lo que sanciona es que se demuestre que la terminacion del vinculo laboral obedecié
a una conducta discriminatoria del empleador en razén a una limitacion fisica,
sensorial 0 mental que padezca el trabajador, al respecto se rememora la sentencia
CSJ SL 1360 de 2018, en la que se dispuso:

"Notese que alli se dispone que "ninguna persona limitada podra ser despedida o su
contrato terminado por razon de su limitacion”, lo gue contrario sensu, quiere decir
que si el motivo no es su estado bioldgico, fisioldgico o psiquico, €l resguardo no opera. Lo
anterifor significa que la invocacion de una justa causa legal excluye, de suyo gue la ruptura
del vinculo laboral esta basada en el prejuicio de la discapacidad del trabajador. Aqur a criterio
de la Sala no es obligatorio acudir al inspector de trabajo, pues, se repite, quien alega una
justa causa de despido enerva la presuncion discriminatoria; es decir, se soporta en una
razon objetiva”

Determinado lo anterior, la Unica conclusion a la que puede llegar la Sala no es otra
a que la terminacion del vinculo laboral obedecié a la culminacién de las labores
encomendadas al demandante en el contrato de obra suscrito con JCB S.A.S., tal y
como se pacto en la clausula primera? del mismo, pues el testigo WILSON SALAS,
sefiald que el objeto de la contratacidn se centraba en la ejecucién de actividades
de obra gris y estructura que al ser finalizadas, se continuaba con el desarrollo de
las actividades de obra blanca y acabados por medio de otra contratista junto a su
propio personal. En ese orden, se colige que la afeccién que padecia el actor no fue
la causa del finiquito laboral, ni tampoco que se encontrara en estado de debilidad
manifiesta o incapacidad, de modo que la terminacién del contrato por obra o labor
determinada, se considera legitima.

2 Primera: EL TRABAJADOR se obliga a prestar sus servicios profesionales a EL EMPLEADOR a partir del diez y nueve (19)
de mayo de dos mil dieciséis (2016) hasta la culminacion de los CONTRATOS DE OBRA A NIVEL NACIONAL SUSCRITOS
POR JCB ARQUITECTOS S.A.S. vigentes al (1ro) de enero de dos mil dieciséis (2016) para el desempefio de las funciones
de AYUDANTE en contraprestacién de lo cual recibiria el salario estipulado en el contrato.
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Bajo los anteriores razonamientos, se REVOCARA la sentencia apelada.
COSTAS

Las de primera se revocan y quedaran a cargo de la parte demandante. Sin costas
en esta instancia.

DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot3, D. C.,
Sala Laboral administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley.

RESUELVE

PRIMERO. — REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Siete
Laboral del Circuito de Bogota el dia 4 de noviembre de 2020, por las razones
expuestas en la parte motiva de éste proveido.

SEGUNDO. - COSTAS: Las de primera se REVOCAN y quedaran a cargo de la
parte demandante. Sin costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

=] ’u'/

"’ ’:’ Eaﬁ'ﬂlfl

JOSE WILLIAM A ULUAGA g:&w
!
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REPUBLICA DE COLOMBIA
\\ij

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE MARIA SUSANA JIMENEZ DE CRUZ
CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES. Rad. 2019 — 00431 01. Juz. 35.

En Bogota D.C., a los veintinueve (29) dias de octubre dos mil veintiuno (2021),
siendo las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto
anterior; el Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decision,

procede a dictar la siguiente
SENTENCIA

MARIA SUSANA JIMENEZ DE CRUZ demandé a LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES- COLPENSIONES, para que se profieran las declaraciones y condenas

contenidas a fls. 4 a 5.

- Pensién de sobrevivientes.

- Pago de mesadas pensionales actualizadas a partir del 12 de abril de 2018.
- Intereses moratorios.

- Lo que resulte probado ultra y extra petita.

- Costas del proceso.

Los hechos de la demanda se describen a folios 5 a 6. Carlos Alfredo Cruz Amaya
(Q.E.P.D.) naci6 el 30 de septiembre de 1954. Colpensiones le reconocié pension de
jubilacién a partir del 21 de octubre de 2013, mediante resolucion GNR 11085 de
fecha 13 de julio de 2017. El sefior Cruz Amaya fallecié el 11 de abril de 2018 en la
ciudad de Bogota. Se encontraba casado con la sefiora Maria Susana Jiménez de
Cruz. Fruto de esa unidn tuvieron tres hijos; Carlos Alexander Cruz Jiménez, William
Efrén Cruz Jiménez y Sandra Patricia Cruz Jiménez. El 30 de abril de 2018 la actora
solicitd el reconocimiento de la sustitucion pensional en calidad de cdnyuge. A través

de la resolucion SUB 164488 del 21 de junio de 2018, Colpensiones negd el

1
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reconocimiento de la pension solicitada. La causal de la negativa fue porque no se

acreditd el contenido y la veracidad de la peticion presentada por la demandante.

Actuacion procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Treinta y Cinco Laboral del Circuito de esta
ciudad, se dispuso la vinculacion de la sefiora Agueda Pacanchique como tercera Ad
Excludendum mediante auto de fecha 30 de septiembre de 2020 (archivo digital 09

fls. 1 a 2). corrido el traslado, las partes contestaron:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES, dio

contestacion en los términos del escrito visible a fls. 42 a 54.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd; la fecha de nacimiento del causante, el
reconocimiento de la pension de vejez por parte de Colpensiones, el fallecimiento
del sefor Carlos Alfredo Cruz Amaya, la negativa de Colpensiones ante la solicitud
de reconocimiento de la sustitucién pensional y la causal de rechazo de la
peticion.

- Formulo como excepciones de mérito; inexistencia del derecho reclamado, cobro
de lo no debido, buena fe de Colpensiones, no configuracion del derecho al pago
del I.P.C., ni de indexacidn o reajuste alguno, no configuracion del derecho al
pago de intereses ni indemnizacién moratoria, carencia de causa para demandar,
compensacion, prescripcion, no procedencia al pago de costas en instituciones

administradoras de seguridad social del orden publico y genérica.

La sefiora AGUEDA PACANCHIQUE, en calidad de tercera excluyente interpuso
demanda contra MARIA SUSANA JIMENEZ DE CRUZ, visible en el archivo 09 del
expediente digital (fls. 1 a 5) para que se profieran las siguientes declaraciones y

condenas:

- Reconocimiento y pago de pension de sobrevivientes en calidad de compafiera
permanente, a partir del 12 de octubre de 2018.

- Pago del retroactivo por conceptos de mesadas pensionales y adicionales.

- Intereses moratorios.

- Lo que resulte probado ultra y extra petita.
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- Costas del proceso.

Los hechos de la demanda en calidad de tercera excluyente se describen en el
expediente digital (archivo 09, fls. 2 a 3). El sefior Carlos Alfredo Cruz Amaya fallecié
el 18 de abril de 2018 por causas de origen comun. Con ocasion del fallecimiento,
el 26 de junio de 2018 la demandante solicitd ante Colpensiones pensidon de
sobrevivientes en calidad de companera permanente del causante. Mediante
resolucion SUB 235096 del 6 de septiembre de 2018, la administradora resolvid
negar la solicitud en consideracion a que la sefiora Pacanchique no acreditd los cinco
afos de convivencia anteriores a la muerte del asegurado. Al sefior Cruz Amaya
(Q.E.P.D) le fue reconocida pension de jubilacion a partir del 21 de octubre de 2013
mediante resolucion GNR 11085 de fecha 16 de enero de 2017. El causante convivio
con la convocada, bajo el mismo techo desde el afio 2004 hasta mayo de 2015,
momento en el cual el sefior Carlos Alfredo Cruz Amaya, tuvo graves problemas de
alcoholismo, situacién que lo llevo a vivir en las calles en estado de embriaguez
permanente. Pese a lo anterior la sefiora Pacanchique lo alimentaba y aseaba cada
vez que él se lo permitia. En enero de 2017 la pareja acordo vivir en habitaciones
separadas por el problema de alcoholismo del causante y asi permanecieron hasta
la fecha de su muerte. Al momento del fallecimiento del senor Carlos Cruz, su
companfera permanente dependia econdmicamente de él. La convivencia entre la

pareja perduro bajo la comprension, apoyo y auxilio econémico, moral y espiritual.

COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda interpuesta por la tercera

excluyente, visible en el expediente digital archivo 11 (fls. 1 a 18).

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd; el fallecimiento del senor Carlos Alfredo Cruz
Amaya, el rechazo de la solicitud de reconocimiento de pensidn de sobrevivientes
y el reconocimiento de la pension de jubilacién.

- Formuld como excepciones de mérito; inexistencia del derecho reclamado,
prescripcidn, cobro de lo no debido, buena fe de Colpensiones, no configuracion
del derecho al pago del I.P.C., ni de indexacion o reajuste alguno, no
configuracion del derecho al pago de intereses moratorios ni indemnizacion
moratoria, carencia de causa para demandar, compensacion, no procedencia al
pago de costas en instituciones administradoras de seguridad social del orden

publico y genérica.
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Sentencia de primera instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia,

en la cual dispuso;

"PRIMERO- ABSOLVER a COLPENSIONES de todas las pretensiones reclamadas
en su contra con ocasion del fallecimiento de Carlos Alfredo Cruz Amaya, por parte
de Maria Susana Jiménez de Cruz y Agueda Pacanchique, de acuerdo con las
consideraciones sefialadas en la parte motiva de esta sentencia.

SEGUNDO- En caso de no ser apelada presente decision, se remitira al Tribunal
Superior de Bogota, para que se estudie en el grado jurisdiccional de consulta.

TERCERO- Sin costas en esta instancia”

Llegd a tal conclusién luego de establecer que ni la demandante ni la interviniente
ad excludendum demostraron tener derecho a la pensidn de sobrevivientes que dejo
causada Carlos Alberto Cruz Amaya, ya que con la sefiora Maria Susana Jiménez de
Cruz en calidad de conyuge no quedo demostrada la convivencia como tampoco la
ayuda mutua en los Ultimos afios de vida de causante, al tener en cuenta las
condiciones de su deceso. En relacién con la interviniente establecid que la
convivencia en calidad de compaferos permanentes se dio desde el ano 2012 hasta
el ano 2016, por lo que no acreditd el tiempo que sefala la norma para acceder a
dicha prestacion, aunado a que tampoco auxilio al causante en los Ultimos afos
anteriores al fallecimiento, asi como en el manejo del alcoholismo que las partes y

testigos aducen padecia el sefior Cruz Amaya.

Recurso de apelacidn

El apoderado de la interviniente Ad Excludendum Agueda Pacanchique, considera
que con la declaracidn rendida por las sefioras Maria Elena Quito y Leydi Johanna
Patifio Carrillo queda acreditada la convivencia de manera permanente, asi como la
ayuda mutua y el socorro con el sefor Carlos Alfredo cruz por mas de cinco afos.
Aduce que el dia del fallecimiento estuvo visitandolo y dos dias después le avisaron
del lamentable suceso. Siempre estuvo pendiente de las necesidades del causante
en esa dificil etapa. La razon de la separacién fue la agresividad que él (causante)

presentaba cuando estaba bajo el efecto del alcohol.
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Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)

Parte demandante: no se pronunci6 en esta etapa.

Parte demandada: En el presente caso Agueda Pacanchiche no acredito que
estuvo haciendo vida marital con el causante Carlos Alfredo Cruz Amaya por lo
menos cinco (5) afos continuos con anterioridad a su muerte, es decir del 11 de
abril de 2018 al 11 de abril de 2013, pues en el interrogatorio de parte que se llevod
a cabo en la audiencia del 20 de mayo de 2021, menciono que se separé del
causante en el afio 2016, informacidon que concuerda con las declaraciones de los
testigos Maria Helena Quito Corredor y Leidy Johana Patifio Carrillo. Por lo
anteriormente sefalado, con las pruebas documentales, las declaraciones de las
partes y los testigos, queda claro que ni la sefiora Maria Susana vy Agueda
Pacanchique, cumplieron con los requisitos para reclamar la sustitucion pensional,

pues el causante fallecié abonando y en estado de indigencia.

CONSIDERACIONES

Grado jurisdiccional de consulta

La Sala precisa que conocera en el grado jurisdiccional de consulta a favor de la
demandante Maria Susana Jiménez de Cruz por haber sido las resultas totalmente

desfavorables a sus pretensiones.

En consecuencia, esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacion en relacién
con los puntos expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido
por el articulo 35 de la Ley 712 de 2001, que adicioné el articulo 66A del C. P. Ty
S. S., asi: "La sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las
materias objeto del recurso de apelacion”. El cual se limita a establecer si es
procedente el reconocimiento de la pensidn de sobrevivientes a la cényuge, a la

compaiera permanente, o a las dos de manera proporcional.
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Reclamacion administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la resolucion SUB 164488 de 21
de junio de 2018 (pg. 21 a 24 archivo digital 01- 2019-431), mediante la cual se
atendid la peticion de fecha 30 de abril de 2018, donde solicitd el reconocimiento de
la pensidn de sobrevivientes, por lo que se tiene acreditado el requisito de
procedibilidad de que trata el articulo 6° del C.P.T y S.S.

Pension de Sobrevivientes

No es tema de controversia que al sefior CARLOS ALFREDO CRUZ AMAYA en vida le
fue reconocida pension de vejez por Colpensiones mediante resolucién SUB 124409
del 13 de julio de 2017 pensidn de vejez bajo los preceptos del Acuerdo 049/1990,
en cuantia inicial de $764.293 a partir del 21 de octubre de 2013, como se deprende
de la resolucién SUB 164488 de 21 de junio de 2018 (pg. 21 a 24 archivo digital 01-
2019-431).

Debe la Sala precisar que por la fecha del fallecimiento del causante (11/04/2018), las
normas que gobernaban la sustitucion pensional eran las contenidas en el Art. 46 de
la Ley 100 de 1993 modificada por la Ley 797 de 2003!, norma que en su articulo 47
consagra que requisitos debe acreditar quien pretenda sustituir al pensionado
fallecido?. La conyuge y/o compafiera permanente deberd acreditar que, "estuvo
haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y haya convivido con el fallecido
no menos de cinco (5) afos continuos con anterioridad a su muerte” y en caso de que
el causante haya convivido primero con la conyuge y luego con una compafera
permanente, manteniendo vigente la unidn conyugal y con separacién de hecho con
la cényuge, la pension podra dividirse entre estas en proporcidon al tiempo de

convivencia.

1 “"ARTICULO 46. Modificado por el art. 12, Ley 797 de 2003. Tendran derecho a la pension de sobrevivientes:
1. Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez o invalidez por riesgo comun que fallezca y,”

2 ARTICULO 47. BENEFICIARIOS DE LA PENSION DE SOBREVIVIENTES.

Son beneficiarios de la pension de sobrevivientes:

a) En forma vitalicia, el conyuge o la compaiera o companero permanente o supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario,
a la fecha del fallecimiento del causante, tenga 30 o mdés afios de edad. En caso de que la pension de sobrevivencia se cause
por muerte del pensionado, el conyuge o la compafiera o companero permanente supérstite, debera acreditar que estuvo
haciendo vida marital con el causante hasta su muerte y haya convivido con el fallecido no menos de cinco (5) afios continuos
con anterioridad a su muerte;

()

Si no_existe convivencia simultanea y se mantiene vigente la union conyugal pero hay una separacion de hecho, la compaiiera
0 compafiero permanente podra reclamar una cuota parte de lo correspondiente al literal a en un porcentaje proporcional al
tiempo convivido con el causante siempre y cuando haya sido superior a los ultimos cinco afios antes del fallecimiento del
causante. La otra cuota parte le correspondera a la conyuge con la cual existe la sociedad conyugal vigente, ',
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En el presente caso, Maria Susana Jiménez de Cruz en calidad de conyuge solicita el
reconocimiento de la pension de sobrevivientes a su favor; por su parte Agueda
Pacanchique en calidad de compafiera permanente del causante, considera tener
derecho a esta prestacion. A fin de establecer el cumplimiento de los requisitos por

parte de las petentes se pasa a analizar en conjunto las declaraciones recibidas.

La demandante Maria Susana Jiménez de Cruz dijo ser ama de casa. Convivio con
el causante desde el ano 1974 hasta la fecha de su fallecimiento, fueron 43 afos. El
causante en el afio 2006 por cuestion de trabajo se fue para Bogota. Iba mas o menos
cada 15 dias a ver de ella y sus hijos. Nunca tuvieron una separacion. La declarante
no iba a Bogotd, pero sus hijos si lo visitaban. El causante trabajaba de jardinero y
albanil. Asistio a su funeral. Le dio un paro y muri6 solito en la casa donde vivia. No
recuerda bien de su fallecimiento solo que su hermano llamo a contarle que lo habian
encontrado muerto en la pieza donde vivia. Los gastos funebres fueron cubiertos por
los hijos que tienen en comun. Los gastos personales eran pagados por ella misma,
porgue trabajaba. Desde el fallecimiento del sefior cruz econdmicamente la ayuda la

hija con quien vive. El sefor Cruz Amaya no tenia otra muijer.

La testigo Francy Brigitte Castillo Jiménez dijo ser nuera de la sefiora Susana.
Conocid al seior Cruz hace 27 anos. En el 2006 se fue a vivir a Bogota. Tuvieron tres
hijos; Carlos Alexander, William y Sandra Patricia Cruz Jiménez, que es la hija menor
que tiene hoy en dia 37 afos de edad. Cuando la pareja se separé la sefiora Susana
trabajaba en un invernadero recogiendo flores, y hoy en dia esta pensionada. No tiene
conocimiento si hizo vida marital el sefior cruz con otra pareja. La declarante iba con
su esposo a visitar al sefior Cruz Amaya Afirma. Tuvo conocimiento que el sefior cruz
habia fallecido y lo habian encontrado en la habitacion donde vivia. La demandante y
el causante estuvieron juntos desde que se casaron hasta la fecha de su fallecimiento.
El sefior Carlos Alfredo se fue a vivir a Bogota porque se le dio una mejor oportunidad
laboral en el afo 2006. Frecuentaba a la sefiora maria Susana cada ocho o quince dias.
El sefior cruz Amaya en Bogota trabajaba en oficios varios. Quien corrié con los gastos
funebre fue el cufiado William Cruz Amaya. Se quedaba en Faca el fin de semana, mas
0 menos dos o tres dias. Nunca tuvo conocimiento que ellos se hayan separado. El

sefior cruz le ayudaba econdmicamente y una hija de la sefora Susana.
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La testigo Ludy Paola Ramirez Munoz dijo que conoce a la familia Cruz Amaya
desde 2004. Es amiga de la hija de la senora Susana. Frecuentaba mucho la casa
de la familia Cruz por su amistad con Sandra Patricia Cruz. Fue compafera de
estudios de Sandra patricia. El causante se fue de la casa en el afio 2006. Cuando
iba de visita lo veia siempre los fines de semana. No sabe si la sefiora Susana esta
pensionada. Supo de la muerte del sefor cruz en el afo 2018. Cuando llegd a
Facatativa vivio con la familia Cruz Amaya. Luego supo que el sefior cruz Amaya se
fue de la casa en el afo 2006. Tiene entendido que el sefior cruz se fue a Bogota
por motivos laborales. Estuvo en el funeral y alli asistieron los hijos, la sefiora
Susana, los nietos y toda la familia. Sabia que el aportaba para el sostenimiento

econdmico de la casa hasta el dia que se fue a Bogota a trabajar.

La demandante Ad Excludendum Agueda Pacanchique, dijo que es ama de casa.
No goza de ninguna pension. Conocid al sefior Carlos Alfredo Cruz Amaya en el aino
2000 porque llegaron a vivir en la misma cuadra y en el mismo barrio. Al principio
eran amigos porque ella era viuda y estaba viendo de sus hijos. Luego empezaron
a vivir cuando sus hijos se graduaron de sus estudios en el afio 2004. Convivieron
en el barrio el rincdn a partir del afno 2004 hasta 2016. Carlos empez6 con la adiccion
al alcohol, y dejaron de convivir porque ella no se aguantaba esa situacion. Se veian
entre semana y se la pasaban juntos. Lo llevaba donde sus hijos a almorzar y lo
ayudaba con el aseo personal porque a él ya no le gustaba. El causante salia a la
calle, no llegaba y le tocaba ir con sus hijos a buscarlo. Lo llevaban a la casa,
bafiaban y afeitaban pero volvia a la calle. Llegaron al acuerdo que él se iba a vivir
en una pieza, y ella iba lo visitaba, lo bafiaba y le daba de comer. En el ano 2018 le
habian dicho que el sefior Carlos Alberto estaba muy enfermo. El fallecid y duro tres
dias en su cuarto. Sabia que el sefior Cruz era casado porque el mismo le comento
que venia de Faca y alla tenia su esposa y sus hijos. La convivencia se extendio por
20 afios. La sefiora Griselda es la duefia del lugar donde Carlos vivia y fallecié. Lo
conocid en el barrio cerca a los naranjos, y en el barrio el rincon vivieron durante el
tiempo que estaban juntos. Conocid a los hijos del sefior Cruz, tenian un bar en Faca
y ese dia la presento como su mujer. Asistié a las honras funebres del sefior Cruz.

Ese dia solo habld con el hermano Roberto Cruz.

La testigo Maria Elena Quito Corredor dijo que la seifora Pacanchique vive en su
casa en el segundo piso en una habitacion que le tiene arrendado hace 8 afos.

Conocid al sefor Carlos Cruz, vivié un tiempo con ella y después venia los fines de
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semana, también venian los hijos de la sefiora Agueda. El sefior Carlos Alberto
fallecio hace tres afos en la habitacidn donde estaba arrendado. No asistié al velorio
porque estaba mal de salud. Supo que el sefior Carlos murié porque sefiora Agueda
le comento este suceso. El sefor Cruz era alcohdlico y no sabe si termino en
indigencia. La senora Agueda le lavaba la ropa, le llevaba comida y seguia viendo
de sus necesidades basicas. La relacion que sostenian era de pareja porque él se
quedaba en las noches. No le cobraba adicional la sefhora Agueda dijo que era para
los dos el cuarto. Conocid a la sefiora Pacanchiche y el sefior Cruz hace 22 afos. En
la semana lo veia con una frecuencia de 5 dias a la semana. En el 2010 ellos llegaron

juntos a arrendar la habitacion.

La testigo Leydi Johanna Patifio Carillo dijo que es la nuera de la sefora
Pacanchiqua. Lleva casada ocho afios y desde ese tiempo conocid a la sefiora
Agueda con don Carlos, convivian juntos. La pareja convivio desde el afio 2012 al
afo 2016. Después de un tiempo se separaron, pero seguian juntos. En el 2016 que
la sefiora Aguda decidiéd que no queria convivir mas con él, porque le gustaba salir
a tomar a las 5 de la mafana y vivian en estado de embriaguez. Inclusive una vez
el sefior Carlos tuvo un accidente por su estado de alcoholismo y les toco ir a la
clinica. El sefior cruz vivia en el barrio rincdn. Se enterd que lo habian encontrado
muerto en la habitacién donde vivia. La sefiora Agueda le ayudo a adelantar los

tramites de la pension.

Valoracién conjunta de las pruebas

En relacion con la demandante, para la Sala, no se controvierte que contrajo
matrimonio con el causante el dia 25 de diciembre de 1974 (pg. 15 archivo 01- 2019-
431) vinculo que segun lo afirmado en la demanda y seguin se desprende del registro
civil de matrimonio, para el momento del fallecimiento se encontraba vigente. Por ello

se debera establecer la convivencia de 5 afios en cualquier época.

De las pruebas se concluye que la pareja Cruz Jiménez en virtud del vinculo
matrimonial convivio entre los afios 1974 hasta 2006, de esta convivencia se
procrearon tres hijos de nombre Carlos Alexander, William y Sandra Patricia Cruz
Jiménez. Por razones laborales del sefor Carlos se separaron de hecho en el afio 2006.
Los testigos en lo relacionado con esta convivencia fueron contestes y coincidentes.

Sin embargo, en los hechos posteriores a la separacion las declaraciones no son
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coincidentes y para esta Sala difieren de la realidad, pues se encuentran las versiones
de la convivencia con la sefiora Pacanchique, que sobra decir es fisicamente imposible
que de manera simultdnea se encuentre en la ciudad de Bogota y en Facatativa,
aunado al estado de embriaguez que aducen partes y declarantes en el cual se

encontraba el senor Cruz en sus ultimos anos de vida.

En relacién con la compafiera permanente Agueda Pacanchique, pretendio acreditar
una convivencia por 20 afos, sin embargo, sefala que esta se extendié del afio 2004
al afio 2016, que corresponde a solo a 12 afios. No existe contradiccion en cuanto a la
fecha final de la convivencia en el afo 2016, por razones del alcoholismo del sefior
Carlos. No obstante, las testigos llamados por este extremo, no dieron cuenta de esta
afirmacion. La testigo Maria Elena Quito Corredor dijo que la sefiora Pacanchique
vive en su casa en el segundo piso en una habitacidén que le tiene arrendado hace 8
anos, por lo que al tener en cuenta la fecha de la declaracion (20 de mayo de 2021)
quiere decir que llego la pareja en arrendamiento aproximadamente en el afio 2013,
lo que contradice su dicho que la pareja en el afio 2010 llego a arrendar la habitacion.
Situacion similar ocurre con la testigo Leydi Johanna Patiiio Carillo, quien afirmé
que la pareja convivio desde el afio 2012 al afio 2016. Lo que lleva a concluir que

en el mejor de los escenarios la union se dio entre los afios 2012 al afio 2016.

Para La Sala después de esta anualidad no es posible establecer la convivencia entre
el sefior Carlos Alfredo con la sefiora Agueda, pues las lamentables condiciones en
que se dio su fallecimiento deja ver que NO existia un vinculo afectivo ni contaba
con el auxilio y ayuda permanente de persona alguna, de tal suerte que hubiera sido
advertido su deceso. Lo anterior bajo los preceptos de convivencia definidos por la
Sala Laboral de la Corte Suprema de justicia, que en la sentencia SL 2653-2021, que

adoctrino:

"En relacion con el significado de convivencia que ha desarrollado la Corte en su
Jurisprudencia, esta no desconoce las acepciones y conceptos senalados por la
recurrente, inclusive, con esta nueva postura, se hace énfasis en que la asistencia,
la real comunidad de vida, el acompafiamiento, la vida en comun y el auxilio mutuo
son esenciales en este tipo de andlisis.

La jurisprudencia de la Corporacion ya ha tenido la oportunidad de revisar el tema
(CSJ SL1399-2018), y determinar que:

i) la Corte ha entendido por convivencia que es aquella «comunidad
de vida, forjada en el crisol del amor responsable, la ayuda mutua,
€l afecto entrafiable, el apoyo econdmico, la asistencia solidaria y
el acompanamiento espiritual, gue refleje el proposito de realizar
un proyecto de vida de pareja responsable y estable, a la par de

10
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una convivencia real efectiva y afectiva- durante los afos
anteriores al fallecimiento del afiliado o del pensionado» (CSJ
SL1399-2018, entre muchas otras).

i) Se excluye de este concepto "los encuentros pasajeros, casuales
0 esporddicos, e incluso las relaciones que, a pesar de ser
prolongadas, no engendren /as condiciones necesarias de una
comunidad de vida.» (CSJ SL1399-2018)

7ir) La convivencia debe ser evaluada de acuerdo con las
peculiaridades de cada caso, dado que pueden existir eventos en
los que los conyuges o companeros no cohabiten bajo el mismo
techo, en razon de circunstancias especiales de salud, trabajo,
fuerza mayor o similares, lo cual no conduce de manera inexorable
a que desaparezca la comunidad de vida de la pareja Si
notoriamente subsisten los lazos afectivos, sentimentales y de
apoyo, solidaridad, acompafiamiento espiritual y ayuda mutua,
rasgos esenciales y distintivos de la convivencia entre una pareja
y que supera su concepcion meramente fisica y carnal de
compartir el mismo domicilio (CSJ SL1399-2018).

iv) Asl mismo, es un concepto que se predica tanto del afiliado como
del pensionado por el cual no existe un principio de razon
suficiente para establecer diferencias fundadas exclusivamente en
una u otra calidad. Ademads, el requisito de la convivencia o
comunidad de vida es el elemento central y estructurador del
derecho, en la forma descrita a continuacion. CSJ SL1399-2018).

En conclusion, el andlisis de convivencia implica el estudio no solo desde el punto de
vista objetivo verificar la union material y efectiva, sino que, ademads, el juez debe
analizar las circunstancias y particularidades de cada caso concreto, atendiendo a
los criterios en los cuales se observe los vinculos de apoyo y solidaridad, /a
comunidad de vida, la asistencia econdomica y €l animo serio y permanente de
conformar una familia."

Asi las cosas, quedo demostrado que Maria Susana Jiménez de Cruz y Carlos Alfredo
Cruz Amaya convivieron como pareja y conformaron una familia estable por mas de
32 aios (entre los afios 1974 y 2006), lo cual le otorga el derecho a obtener la pension
de sobrevivientes, en proporcion del 100%, dado que no se acreditd otra persona con
mejor derecho, como quiera que la compafera permanente Agueda Pacanchique, no

acredito la convivencia por el termino minimo de cinco afios.

Es de anotar que la testigo Francy Brigitte Castillo Jiménez dijo que la demandante
cuenta con una pension, situacion que es compatible con la pension de sobrevivientes
que aqui se discute. En tal sentido se pronuncio la Sala Laboral de la Corte Suprema

de justicia en la sentencia con radicado 7595 de 2011 MP Luis Gabriel Miranda.

Al punto valga recordar que esa Corporacion recientemente ha considerado, que el
articulo 13 de la Ley 797 de 2003 no soslayd la posibilidad de que el cdnyuge supérstite
separado de hecho adquiera el derecho a sustituir su pension, exigiendo que la

convivencia se haya llevado por mas de cinco afios, sin importar la época en que se

11
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presentd. Asi lo adoctrino en sentencias como la fechada el 29 de noviembre de 2011
con radicacion No. 40055 cuyo ponente fue el Dr. Gustavo José Gnecco Mendoza3,
reiterado en la la SL11027-2014 de 12 de agosto de 2014 con radicacion No. 48729
cuya ponente fue la Dra. Clara Cecilia Duenas Quevedo* y la SL7299-2014 del 10 de
junio de 2015 con radicacion No. 63046 cuyo ponente fue el Dr. Rigoberto Echeverri

Bueno®.

Contrario a lo dicho por el A quo, la convivencia, ayuda o socorro de la pareja en el

caso de la conyuge separada de hecho, no es un requisito que deba ser demostrado

3 %(..) la conclusion que se obtiene de la expresion <La otra cuota parte le corresponderd a la conyuge con la cual existe la
sociedad conyugal vigente...>, porque esa referencia no deja lugar a dudas de que el conyuge que conserva con vigor juridico
el lazo matrimonial tendra derecho a una cuota parte de la prestacion. De tal modo, en caso de que, luego de la separacion
de hecho de su conyuge, el causante establezca una nueva relacion de convivencia, en caso de su fallecimiento el disfrute del
derecho a la pension debera ser compartido entre el conyuge separado de hecho y el compaiero o comparera permanente
que tenga esa condicion para la fecha del fallecimiento, en proporcion al tiempo de convivencia.

Con el fin de delimitar el ambito de aplicacion de la norma, considera la Corte que, desde luego, la referencia que en aquella
se hace a la conyuge, también debe entenderse efectuada respecto del conyuge, pues, de no entenderse asi la disposicion,
se estableceria una discriminacion por razon de género que, en la actualidad no tendria justificacion, en tanto que, claramente,
seria violatoria del derecho a la igualdad consagrado en el articulo 13 de la Constitucion Pollitica.

Es indudable que el precepto en cuestion establece como condicion que la convivencia «haya sido superior a los ultimos cinco
anos antes del fallecimiento del causante”; pero un analisis de esa disposicion legal, en su contexto, permite concluir que, de
la forma como estad redactada, ese requisito se predica respecto de la compariera o del compariero permanente, mas no del
conyuge porque, con claridad, no se refiere a éste sino a aquéllos, ya que esta escrita, en la parte que interesa, en los
siguientes términos: "...la compaiiera o companero permanente podra reclamar una cuota parte de lo correspondiente al literal
a en un porcentaje proporcional al tiempo convivido con el causante siempre y cuando haya sido superior a los Ultimos cinco
afios antes del fallecimiento del causante”.

Para la Corte no tendria ningun sentido y, por €l contrario, seria carente de toda Iogica, que al tiempo que el legislador
consagra un derecho para quien "mantiene vigente la union conyugal pero hay una separacion de hecho”, se le exigiera a esa
misma persona la convivencia en los ultimos cinco (5) afios de vida del causante; porque es apenas obvio que, cuando se
alude a la separacion de hecho, sin lugar a hesitacion se parte del supuesto de que no hay convivencia, ya que en eso consiste
la separacion de hecho: en la ruptura de la convivencia, de la vida en comdn entre los conyuges.

Sin embargo, debe la Corte precisar que, siendo la convivencia el fundamento esencial del derecho a la prestacion, el conyuge
separado de hecho debe demostrar que hizo vida en comtin con el causante por lo menos durante cinco (5) afios, en cualquier
tiempo, pues de no entenderse asi la norma, se restaria importancia al cimiento del derecho que, se insiste, es la comunidad
de vida,; al paso que se estableceria una discriminacion en el trato dado a los beneficiarios, sin ninguna razon objetiva que la
Justifique, pues, como se ha visto, al compariiero o a la compaliera permanente se le exige ese término de convivencia, que
es el que el legislador, dentro del poder que tiene de configuracion del derecho prestacional, ha considerado que es el
demostrativo de que la convivencia de la pareja es solida y tiene vocacion de permanencia, de tal suerte que da origen a la
proteccion del Sistema de Seguridad Social”

*"Interpretacion ésta que fue ampliada, en decisiones CSJ SL 24 ene. 2012, rad. 41637 y CSJ SL, 13 de mar. 2012, rad. 45038,
en el sentido que lo dispuesto en la L. 797/2003, art. 13, lit. b, inc, 3° el inciso 3° y la postura de otorgarle una cuota parte o
la pension a «quien acompario al pensionado u afiliado, y quien, por demads hasta el momento de su muerte le brindo asistencia
economica o mantuvo el vinculo matrimonial, pese a estar separados de hecho, siempre y cuando aquel haya perdurado los
5 afos a los que alude la normativa, sin que ello implique que deban satisfacerse previos al fallecimiento, sino en cualquier
época», se debe aplicar también en los casos en que no exista compaliera o compaliero permanente al momento del
fallecimiento del afiliado o pensionado, toda vez que «si el derecho incorporado en ese literal, otorgaba esa prerrogativa a la
(el) conyuge cuando mediaba una (un) compariera (o) permanente, no podia existir argumento en contra, ni proporcionalidad
alguna, que se le restara cuando aquella no se hallaba, pues entonces la finalidad de la norma no se cumplia, es decir, no se
proveia la proteccion al matrimonio que el legislador incorpord, haciendo la salvedad, de que la convivencia en el matrimonio,
independientemente del periodo en que acontecic, no podia ser inferior a 5 afios, segun lo dispuesto en la preceptiva»”, con
lo cual el contenido de la citada norma, armoniza con los criterios de equidad y justicia, o que implica un estudio en particular
para cada asunto que se someta a escrutinio.

Descendiiendo al caso que ocupa la atencion de la Sala, se tiene que el Juez Colegiado al aplicar el precepto legal de marras,
sostuvo que a la demandante, también le asiste derecho a percibir una cuota de la pension de sobrevivientes, en virtud de
haber convivido con el causante 26 afios y haber mantenido vigente su vinculo matrimonial.

Dicha conclusion se encuentra plenamente acorde con los criterios expuestos en precedencia, razon por la cual, el Tribunal no
interpreto de manera erronea la normativa acusada por el censor, al concederle a la conyuge accionante la cuota parte de la
pension de sobrevivencia en un porcentaje proporcional al tiempo convivido, que dicho sea de paso, no fue materia de
controversia en sede extraordinaria”

5 “"En atencion a que el Tribunal considerd, conforme a la anterior jurisprudencia, que la demandante no tenia que acreditar
que habia convivido con el causante durante los ultimos 5 afios anteriores al fallecimiento, sino que debia acreditar la
convivencia durante al menos 5 afios en cualquier época para tener derecho a la pension de sobrevivientes, aunque no existiera
compafiera permanente, en ninguna equivocacion incurrio”
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para el momento de la muerte del causante, pues esto constituiria un requisito
adicional al previsto en la norma, en tal sentido adoctrino la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia como se puede ver en la sentencia SL 4321-2021°. Lo que

llevara a REVOCAR la sentencia apelada y consultada. En consecuencia, se ordenara

6 Sin embargo, frente al condicionamiento adicional objeto de debate, exigido por el Tribunal, denominado «auxilio
0 socorro y ayuda mutua», desde la sentencia CSJ SL5169-20189, reiterada recientemente en la CSJ SL1707-2021, CSJ SL2015-
2021 y CSJ SL2464-2021, la Sala adoctrind lo siguiente:

Sobre el particular, es preciso sefalar que el articulo 13 de la Ley 797 de 2003 establece:

L[]

Pues bien, de la normativa trascrita se colige que, en el caso de la conyuge con vinculo matrimonial vigente y
separada de hecho del causante, la acreditacion para el momento de la muerte de algun tipo de «vinculo afectivo»,
«comunicacion solidaria» y «ayuda mutua» que permita considerar que los «lazos familiares siguieron vigentes»
para ser beneficiaria de la pension de sobrevivientes, configura un requisito adicional que no establece el
inciso 3.° del literal b). Notese que en el texto de la aludida disposicion se hace referencia es a que, en ese caso,
la consorte tiene derecho a una cuota parte de la pension de sobrevivientes, proporcional al tiempo convivido con
e/ afiliado fallecido.

Por lo demas, ese es el alcance que al precepto en comento le ha dado esta Corporacion, pues su jurisprudencia de
manera reiterada ha adoctrinado que «la convivencia de la consorte con vinculo marital vigente y separacion de
hecho con el pensionado o afiliado en un periodo de 5 afios», puede ser acreditado en cualquier tiempo, puesto que
de esta manera se da alcance a la finalidad de proteger a quien desde el matrimonio aporto a la construccion del
beneficio pensional del causante, en virtud del principio de solidaridad que rige el derecho a la seguridad social (CSJ
SL 41637, 24 en. 2012, CSJ SL7299-2015, CSJ SL6519-2017, CSJ SL16419-2017, CSJ SL1399-2018, CSJ SL5046-
2018, CSJ SL2010-2019, CSJ SL2232-2019 y CSJ SL4047-2019).

Justamente, esa es la teleologia y alcance del articulo 47 de la Ley 100 de 1993, modiificado por el articulo 13 de la
Ley 797 de 2003, se reitera, no dejar desamparado(a) al(la) conyuge supérstite separado(a) de hecho que mantiene
el vinculo marital vigente, quien en su momento aporto a la construccion del derecho pensional del causante; pero,
ademas, su contenido encuadra en las realidades o situaciones sociales que regula dicho precepto, esto es, no
invisibiliza las diferentes circunstancias que generalmente rodean la dejacion de la vida en comunidad entre esposos.

En efecto, no es ajeno al conocimiento colectivo que la decision de separarse de hecho del conyuge, comunmente
proviene de problemas estructurales que aquejan la relacion de pareja, que, debido al impacto emocional que
aquellos generan en los consortes, terminan por convertirse en causas de distanciamiento.

Cada una de esas situaciones, por supuesto, no pueden ser previstas por el legislador; y es precisamente, en ese
contexto, en el que el juez entra a jugar su rol de intérprete de la norma a efectos de zanjar la necesidad de que el
ordenamiento juridico cubra esos escenarios. Asi lo reconocid, por ejemplo, esta Corporacion en un reciente
pronunciamiento en el que explico que la convivencia no se puede descartar por la pura y simple separacion de
cuerpos de la pareja y, en dicho caso, otorgo la pension de sobrevivientes a la conyuge supérstite del causante pese
a no convivir con &, ni mantener lazos de afecto, pues determino que la renuncia a la cohabitacion estaba justificada
por los malos tratos a que era sometida y obedecia al ejercicio legitimo de proteccion de sus derechos a la vida e
Integridad personal (CSJ SL2010-2019).

Por €llo, es totalmente desafortunado entender que el derecho no ampare a la conyuge separada de hecho que
concluyo su relacion de convivencia de tal forma, que no tiene en su perspectiva continuar manteniendo lazos de
afecto con su esposo.

De hecho, aun cuando el articulo 176 del Codigo Civil establece obligaciones a los conyuges, entre aquellas no estan
las de mantener los «lazos afectivos», la «comunicacion solidaria» y los «lazos familiares» hasta el momento del
fallecimiento de uno de ellos.

Precisamente, la no existencia de lazos de afecto frente a una persona con la que convivid, pero que por alguna
circunstancia ya no forma parte de su vida, no puede convertirse en una causal para negar un derecho, maxime
cuando la ley a cuya interpretacion se apela para tal desconocimiento, no contempla ese requisito. Incluso si
estableciera como exigencia tal paradigma decimondnico, que seria absolutamente contrario a los principios de
lgualdad y de equidad de género que establece nuestro ordenamiento constitucional, se haria mas imperiosa la
necesidad de su adecuacion judicial a través de la interpretacion para ampliar las categorias de proteccion a aquellas
situaciones que no contempla la norma.

Asi las cosas, a juicio de la Sala, el Tribunal restringio la norma analizada al concluir que la demandante no acredito
que para el momento de la muerte del causante existia algun tipo de «vinculo afectivo», «comunicacion solidaria»
y «ayuda mutua» que permita considerar que los «lazos familiares siguieron vigentes», luego de la separacion de
hecho, en razon a que tal requisito no lo contempla la disposicion en referencia.

Por tanto, el ad quem incurrio en el error que se le endilga, pues el correcto alcance del articulo 47 de la Ley 100
de 1993, modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003 corresponde a que el consorte con vinculo conyugal
vigente, aun separado de hecho, puede reclamar validamente una pension de sobrevivientes siempre que haya
convivido por lo menos 5 afios en cualquier época con el causante afiliado o pensionado, tal como lo ha reiterado
esta Sala en multiples fallos, entre otras, en las sentencias CSJ SL 41637, 24 en. 2012, CSJ SL7299-2015, CSJ
SL6519-2017, CSJ SL16419-2017, CSJ SL1399-2018, CSJ SL5046-2018, CSJ SL2010-2019, CSJ SL2232-2019 y CSJ
SL4047-20189.
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el reconocimiento y pago de la sustitucién pensional a favor de la sefiora Maria
Susana Jiménez de Cruz a partir del 11 de abril de 2018, en las mismas

condiciones que la venia disfrutando el sefior Carlos Alfredo Cruz Amaya (Q.E.P.D.).

Intereses moratorios

Respecto a los intereses moratorios previstos en el articulo 141 de la Ley 100/93,
encuentra la Sala que ante la mora en el pago de las mesadas pensionales, se
impone su pago. No obstante, como fue por esta via y en aplicacion al criterio
jurisprudencial sentado por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia que se
ordena el reconocimiento de la pensidn de sobrevivientes, La Sala advierte que en
este momento no encuentra probada mora alguna imputable a COLPENSIONES en
cuanto al reconocimiento y pago de la prestacion, por lo que no hay lugar a imponer

condena por este concepto.

Excepcion de prescripcidon

Frente a la excepcion de prescripcion concluye la Sala de manera diafana que la
exigibilidad de la pensidn se produjo el 11 de abril de 2018 (pg. 14 archivo digital
01- 2019-431) fecha del fallecimiento de Cruz Amaya. Y como quiera que solicitd
ante la administradora el 30 de abril de 2018 (pg. 21 a 24 archivo digital 01- 2019-
431) y la demanda se presentd el 18 de junio de 2019 (pg. 31 archivo digital 01-
2019-431), es claro que no transcurrié el termino trienal que sefala el art. 488 del
C.S.T.y el 151 del C.P.T.S.S.

Por los anteriores razonamientos se REVOCARA la sentencia apelada.

COSTAS
Las de primera se revocan y se imponen a cargo de la Administradora Colombiana
de Pensiones Colpensiones. Las de alzada quedan a cargo de la de la sefiora Agueda

Pacanchique como tercera Ad Excludendum. Fijense la suma de Quinientos Mil

Pesos ($500.000) como agencias en derecho.
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DECISION

En mérito de 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. — REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Cinco
Laboral del Circuito de Bogota el dia 20 de marzo de 2021, para en su lugar
CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES al reconocimiento y pago a favor de la sefiora Maria Susana
Jiménez de Cruz de la pension de sobrevivientes, por muerte de su cényuge Carlos
Alfredo Cruz Amaya (Q.E.P.D.) a partir del 11 de abril de 2018, la cual se debera
reconocer en un monto equivalente al 100%, por las razones expuestas en la parte

motiva de la presente providencia.

SEGUNDO. — ABSOLVER a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES de las demas pretensiones incoadas en su contra.

TERCERO. — COSTAS: Las de primera se revocan y se imponen a cargo de la
Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones. Las de alzada quedan a
cargo de la de la sefiora Agueda Pacanchique como tercera Ad Excludendum.

Fijense la suma de Quinientos Mil Pesos ($500.000) como agencias en derecho.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

=] li.l"'/

"” :’ ’,ﬂym l’ﬂf_’é’

JOSE WILLIAM A ULUAGA %I&W
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL
MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE RITA MARIA MOYANO CORRALES
contra UNIDAD RESIDENCIAL NIZA IX — 3. Rad. 2019 — 00498 01. Juz. 39.

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de septiembre dos mil veintiuno (2021),
siendo las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefaladas por auto
anterior; el Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decision,

procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

RITA MARIA MOYANO CORRALES demand6 a la UNIDAD RESIDENCIAL
NIZA IX — 3 para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas de fls
31 a 32.

- Contrato de trabajo desde el 18 de julio al 24 de septiembre de 2018.
- Vacaciones

- Cesantias

- Intereses a las cesantias

- Intereses doblados a titulo de indemnizacion descritos en la Ley 52 de 1975
- Prima de servicios

- Pago de aportes al sistema de seguridad social y parafiscales.

- indemnizacion moratoria del articulo 65 CST

- Indemnizacién por terminacion unilateral sin justa causa

- Indexacion

- Uso de las facultades Ultra y Extra petita

- Costas y agencias del proceso

Los hechos de la demanda se describen a fls 32 a 34. La demandante ingresé el 18
de julio de 2018 a trabajar a la UNIDAD RESIDENCIAL NIZA IX — 3 PROPIEDAD

HORIZONTAL, luego de superar un proceso de seleccidon con una empresa externa,
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y labord hasta el 24 de septiembre de ese ano, pese a que su labor fue contratada
hasta el 31 de marzo de 2019, el cargo a desempehar era de Administradora bajo
las instrucciones del empleador, su jefe inmediato fue Carlos Eduardo Martinez
Vargas, Y los jefes indirectos fueron los miembros del consejo; el salario ascendié a
la suma de $3.500.000 y cumplia un horario de lunes a miércoles de 6am a 1pm,
jueves y viernes de 1pm a 8pm, y dos sabados al mes de 8am a 12pm, siendo esta
actividad su Unica fuente de ingreso. Manifestd que los instrumentos de trabajo eran
suministrados por la demandada y que le fue terminada su relacién laboral el 23 de
septiembre de 2018 por 6 supuestos incumplimientos, ese mismo dia se hizo entrega
de la oficina (lugar de trabajo) por lo que no tuvo oportunidad de rendir descargos
a las acusaciones, sin embargo, posteriormente presentd escrito de descargos.
Presentaba informes mensuales al presidente del consejo sobre las labores
realizadas. En la asamblea general de copropietarios del 2 de septiembre de 2017
allegé sus respectivos informes sin que nada se dijera de causal alguna para terminar
su contrato, tampoco tuvo llamados de atencion durante el vinculo laboral y cumplié
con todas sus obligaciones. Con relacién a los informes financieros dice que la
presentacion de estos dependia de la gestidn de la contadora. Por Ultimo, expone
que 12 meses después, el presidente del consejo le presentd un contrato de
prestacion de servicios sin explicacién alguna, cuando lo que se pacto fue un

contrato de trabajo.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Treinta y Nueve Laboral del Circuito de esta
ciudad (fl 44) y corrido el traslado, a la Unidad Residencial Niza Ix — 3, ella contestd

en los términos del escrito visible de folio. 53 a 62.

- Se opuso a las pretensiones.

- Acepto los hechos relacionados a los extremos del vinculo, la fecha de entrega
de su puesto de trabajo, la falta de oportunidad para rendir descargos y quienes
fungieron como jefes.

- Formulé como excepciones de mérito de: Mala fe, inexistencia de la obligacion,
cobro de lo no debido, e incumplimiento contractual como causal de la

terminacion del contrato.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia

de fondo en la cual declard la existencia de una relacion laboral a término indefinido
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entre las partes, desde el 18 de julio hasta el 23 de septiembre de 2018, y condend
el pago de las siguientes sumas y conceptos.

1. Cesantias por $641.667.

2. Intereses a las cesantias $14.117.

3. Prima de servicios $641.667

4. Vacaciones $320.833 indexadas a la fecha del pago conforme al IPC

5. Sancién moratoria por $83.999.520, debiendo pagar intereses moratorios

desde el 24 de septiembre de 2020 hasta que se verifique su pago.

(o)

. Indemnizacién por despido injusto $3.500.000 y

7. Costas por $2.550.000 como agencias en derecho.

Llegd a esa determinacion al advertir que pese a que el vinculo entre las partes fue
denominado como de prestacion de servicios, en el asunto se configuraron los
elementos del contrato de trabajo bajo la aplicacion del principio de la primacia de
la realidad, no fue objeto de controversia la prestacion personal del servicio y quedo
demostrado que la actora estuvo bajo una subordinacién, la que se constatoé con la
exigencia de un horario de 7 horas que era supervisado, (pues sus entradas y salidas
eran monitoreadas), situacion que desnaturaliza el contrato de prestacion de
servicios, y ello generé una dependencia de la demandante para con sus jefes,
maxime, si se tenia en cuenta lo expuesto en acta del 20 de septiembre de 2018,
en la que se hizo énfasis en el incumplimiento del horario de la administradora,
donde se especificod el control de las salidas de la actora a desayunar, almorzar,
llegadas tardes y retiradas temprano, en general las ausencias en el puesto de

trabajo.

Adujo que la relacion laboral inicio el 18 de julio de 2018, fecha en la que la
demandante asumi6 la responsabilidad de la administracion, donde desarrolld
funciones fuera del contrato de prestacion de servicios, (como, por ejemplo, recibir
la administracion anterior en virtud de un proceso de empalme, y rendir los
respectivos informes). Para hacer la liquidacion de las prestaciones tomo el salario
de $3.500.000, y procedid al calculo de 66 dias para determinar cada acreencia.
Condend el pago de aportes a seguridad social en pensiones desde el 18 de julio de
2018 hasta el 23 de septiembre de ese afio, y absolvié de los aportes a salud y
riesgos laborales dado que ellos cubren contingencias dentro de la vigencia de la
relacion de trabajo que ya finalizd, suerte que también corren los aportes a la caja
de compensacidon familiar, SENA e ICBF. Condeno la sancidon moratoria al no
encontrar justificacién en la mora para el pago de las acreencias a la terminacion
del contrato y actuar bajo el entendido de estarse ante otro tipo de vinculo no era
excusa para sustraerse de los pagos a cargo. Absolvié de los intereses a las cesantias

porque a la terminacion del contrato no existia la obligacién de consignarlas.
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Considerd que la desvinculacion lo fue sin justa causa, y se apoyd en ello en la carta

de terminacion de contrato.

Recurso de apelacidn

Parte Demandada: presentd recurso de apelacion en razén a que, aunque
nombraron a la demandante como administradora el 18 de julio del 2018 luego de
un proceso de seleccién ella no inicié sus funciones en esa fecha. Asi mismo indico
que no se dio el elemento de subordinacidon en este caso porque no se le hizo un
control o vigilancia a la trabajadora, sino que se actudé conforme a las quejas
presentadas por los residentes, y se debe tener en cuenta que la propiedad
horizontal funge en funcion a lo que requieren estos residentes. Considera que no
se desbordo el limite del poder subordinante ya que la trabajadora fue quien propuso
su cronograma de actividades y ella tuvo conocimiento de esto desde el proceso de
seleccion, por lo que el actuar se desplegd dentro del marco de la propiedad
horizontal y de los estatutos que la regulan. Insiste en que no se ejercié un control,
y reconoce que, si bien se hizo un mal uso de las palabras, en el caso lo que se hizo
fue verificar las quejas de los residentes por el incumplimiento de las funciones de
la demandante. Por Ultimo, manifiesta que las sumas condenadas son exorbitantes
y la unidad residencial no tiene capacidad econémica suficiente para el pago de

estas.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)

Parte demandante: Solicita se confirme el fallo dictado porque se demostré en el
proceso la existencia de un contrato de trabajo entre las partes del proceso y los
extremos de la relacion laboral, esto conforme a que se presentaba la subordinacion
al tener la actora que cumplir horarios y ser supervisada y auditada en sus funciones
por parte de los contratantes. Asi mismo indica que se observa la mala fe de la
demandada por no haber cancelado las acreencias laborales a la trabajadora de
forma completa al finalizar el vinculo contractual, por lo tanto, son procedentes las

condenas dictadas de forma indexada.

Parte demandada: Pide se revoque la decision proferida ya que se probd en el
proceso que la demandante presto sus servicios de manera personal pero no estaba
sometida a la subordinacién por lo que se esta en este caso ante una relacion
contractual de prestaciéon de servicios, dice que la demandante podia prestar sus
servicios ante otros conjuntos y que ejecutaba independientemente las obligaciones
su cargo de administradora segun la ley 675 de 2001. Manifiesta también que

actuaron siempre de buena fe
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CONSIDERACIONES

En estricta consonancia con el recurso de alzada procede La Sala a establecer si
entre las partes se acredito la existencia de un contrato de trabajo en aplicacion del
principio de la primacia de la realidad, o si por el contrato el vinculo que los at6

obedece a un contrato de prestacion de servicios.

Para resolver el problema juridico del proceso se debe observar el Codigo Sustantivo
del Trabajo, el cual define en el articulo 22 el contrato de trabajo como "“aguel por
el cual una persona natural se obliga a prestar un servicio personal a otra persona
natural o juridica, bajo la continuada dependencia o subordinacion de la segunda y
mediante remuneracion”. El articulo 23 agrega que para que haya contrato de
trabajo se requiere que concurran tres elementos esenciales: a) la actividad personal
del trabajador, es decir, la realizada por si mismo, b) la continuada subordinacion o
dependencia del trabajador respecto del empleador que faculta a éste para exigirle
el cumplimiento de érdenes en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o
cantidad de trabajo e imponerle reglamentos, la cual se debe mantener por todo el
tiempo de duracién del contrato y c¢) un salario como retribucion del servicio. Asi
mismo se debe hacer referencia a lo dispuesto en el articulo 24 ibidem, el cual
determina que "Se presume que toda relacion de trabajo personal estd regida por
un contrato de trabajo”, 1o que consagra una ventaja probatoria a favor del
demandante, en virtud de la cual, una vez se acredite la prestacion del servicio, se
presumen los demas presupuestos requeridos para que se configure la relacién
laboral, lo cual determina que la carga de la prueba se traslada al posible empleador,
a quien le corresponde desvirtuar la mencionada presuncién, demostrando que no
se configuro el contrato de trabajo en tanto que la relacion estuvo desprovista del
elemento de subordinacién o dependencia, es decir, probar la autonomia del servicio

prestado.

En el asunto no se discute que la demandante fungidé como administradora de la
Unidad Residencial Niza Ix — 3 propiedad horizontal, sus extremos y la remuneracion
pactada, por lo que ni para las partes ni para este juez plural existe duda de la
prestacion personal del servicio de la demandante en favor del conjunto demandado,
quien ejercio las labores de administradora en los términos del articulo 51 de la Ley
675 de 2001, por lo que de conformidad con el articulo 24 del C.S.T. debid demostrar
la parte demandada que aquellas funciones de la demandante las realizd de manera
independiente y libre de subordinacién, para asi desvirtuar la presuncidon que pesa

en su contra. Pues bien, a folios 15 a 25 milita contrato suscrito entre las partes,
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cuyo objeto se limita a cumplir con las funciones establecidas en la Ley 675 de 2001,
ademas se estipula la posibilidad del contratista de desarrollar sus actividades de
manera independiente conforme lo establecido en la oferta realizada por ésta a la
hora de la contratacién, el que consiste en siete horas diarias presenciales para
atender a los residentes y demas gestiones administrativas, término que se
estableceria de comun acuerdo con el consejo y que seria dado a conocer a los
propietarios y residentes; de lo que se advierte que las partes contrataron la
prestacion de servicios profesionales, para ejercer la labor de administradora de la
copropiedad con una persona natural y que tales servicios los realizaria de manera

independiente.

En cuanto al horario, punto neuralgico de la sentencia y sobre el cual la juez llegd
al convencimiento de la existencia de un contrato de trabajo en aplicacién del
principio de la primacia de la realidad sobre las formas, como quiera resultaba
inadmisible hacer un seguimiento al horario de la actora, (en cual se establecio de
lunes a miércoles de 6am a 1pm, jueves, viernes de 1pm a 8pm, y dos sabados al
mes de 8am a 12pm, para cumplir en esos momentos con las necesidades de la
copropiedad propios de la actividad contratada), advierte La Sala que tal
requerimiento de ninguna manera se puede confundir con el elemento de la
subordinacion, pues éste no corresponde siquiera a una jornada minima de trabajo
semanal e incumbe apenas a una exigencia frente al cumplimiento de las labores
contratadas, ya que no puede un administrador de una copropiedad realizar esa
labor sin inmiscuirse en las problematicas de la comunidad que representa, por lo
que es apenas ldgico que debe tener unos horarios para atenderlos, pues de no ser
asi, los copropietarios de una unidad residencial dificilmente podrian ubicar con
certeza al administrador del conjunto encargo de solucionar los diferentes asuntos

encomendados.

En el asunto la actora en su interrogatorio de parte, precisé que trabajaba 7
horas diarias desde el 18 de julio de 2018 (cuando inicid sus labores), horario que
le fue impuesto en el contrato realizado por la demandada, desplegd sus labores
conforme las ordenes que le impartia su jefe Carlos, como recibir el cargo del
anterior administrador (proceso de empalme), él le indicaba las funciones que debia
desempefiar, como convocatorias a realizar, dar informacion al consejo, y que estas

instrucciones se impartian de manera verbal o por WhatsApp.

La testigo Ana Cecilia Escorcia, (representante legal de la demandada desde el
ano 2019), dijo que antes el representante legal era Carlos Martinez (administrador
de la copropiedad), dijo que a la demandante no se le hacia seguimiento alguno que

el control era respecto a la gestién encomendada, ella recibia quejas realizadas por
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las personas que vivian en el conjunto y decian que la administradora casi nunca
estaba presente, no le pasaron ningun requerimiento respecto al cumplimiento de
los horarios, precisé que los contratos a suscribir por la administradora debian estar
autorizados por el consejo, a la demandante no se le exigidé justificar sus
inasistencias al trabajo pese a que ella se comprometidé a cumplir un horario que
propuso, por lo que al no cumplirse con lo pactado se decidioé terminar su vinculo.
Indicd que no sabia si antes del 1 de agosto de 2018 la administradora ya habia

iniciado sus funciones.

Nelson Ortiz Ovalle (revisor fiscal de la propiedad desde hace 3 afhos), hizo
referencia al proceso de seleccion de la demandante para el cargo de
administradora, la que fue vinculada mediante contrato de prestacion de servicios,
ella fue quien envid la minuta y tenia clausulas propias, no se le exigié ningun horario
ni los elementos del contrato de trabajo, dijo que la demandante no se presentaba
a su lugar de trabajo pese a que fue ella la que propuso su horario para el desarrollo
de las funciones como administradora, indicé que la actora contd con liberalidad
para escoger en qué momento iba a hacer sus actividades. El la visitaba
periddicamente y pocas veces la vio trabajando 7 horas, sabe que no le podian exigir
nada. En cuanto al acta en la que se dio por terminado el contrato de la demandante,
adujo en cuanto a los argumentos relacionados con el horario, que éste obedecid a
quejas presentadas en su contra por la no realizacidon de sus labores, no vio nunca
ninguna justificacion de ausencia de la actora por no asistir a su trabajo o para pedir
permiso. Vio a la trabajadora en ejercicio de sus funciones del 18 de julio al 1 de
agosto, la demandante sabia de las reclamaciones que le hacian, ya que ella tenia
acceso al correo o sino la secretaria se las comunicaba, la demandada manifestaba
a la asistente en que horario iba a estar, sin embargo ella no cumplia algunas citas,
precisa que al llegar a la propiedad era abordado por los residentes para informarle

de la situacion.

Carlos Eduardo Martinez Vargas (presidente del consejo de administracion de la
época en que labord la accionante), explicd que la actora inici6 como administradora
en la unidad residencial por un concurso, fue escogida por su hoja de vida y lo que
ofrecid hacer, ella envid un plan de trabajo, escogidé su horario para algunos dias, el
contrato lo realiz6 la demandante y expresd que el 1 de agosto iniciaba su labor, los
dias de julio ella estuvo adelantado un empalme, precisdé que en multiples horarios
y ocasiones iba a ver la administraciéon pero no la encontraba, no sabe si la
demandante iba todos los dias, ella no necesitaba justificar cuando se ausentaba del
trabajo. Contd que él recibia muchas quejas respecto de la labor de la accionante,
que el dia que le cancelaron el contrato no fue a la oficina y que nunca le dio érdenes

o le llamaba la atencidn, él solo iba de visita social. Menciond que la administradora
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lo invitaba a las reuniones con Colpatria para que hiciera de observador, que la
palabra “horario” utilizada en el acta de terminacion del contrato, es un término

genérico, y que alli se hacia referencia al horario que propuso la demandante.

Conforme lo anterior, se colige que las declaraciones son concomitantes en precisar
que en el contrato suscrito entre las partes se pactd el cumplimiento de un horario
para llevar a cabo las funciones de la demandante conforme a la oferta presentada,
aspecto que como ya se indicd no constituye prueba irrefutable del elemento de la
subordinacion. Sobre este particular, la Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL13020 — 2017 radicacién 48531 expreso:

"Por su parte, el contrato de prestacion de servicios se caracteriza por la
independencia o autonomia que tiene el contratista para ejecutar la labor
convenida con el contratante, lo cual lo exime de recibir ordenes para el
desarrollo de sus actividades; no obstante, este tipo de contratacion no
estd vedado de la generacion de instrucciones, de manera que es viable
que en funcion de una adecuada coordinacion se puedan fijar horarios,
solicitar informes e incluso establecer medidas de supervision o vigilancia
sobre esas mismas obligaciones. Lo importante, es que dichas acciones
no desborden su finalidad a punto de convertir tal coordinacion en /a
subordinacion propia del contrato de trabajo.”

Asi las cosas, en consonancia con el recaudo probatorio y en aplicacion del art. 61
del CPTSS, este juez plural concluye que entre las partes existid6 un verdadero
contrato de prestacion de servicios, en razdn a que no se acreditd la imposicion de
ordenes para desarrollar sus actividades, la demandante era conocedora de que sus
labores de administracion se desarrollaron en virtud del articulo 51 de la Ley 675 de
2001, y fue la misma actora quien implementd su horario para atender las necesidad
del conjunto residencial, el cual al parecer tampoco cumplid, pues no es otra la
conclusion a la que se puede llegar de la totalidad de las pruebas, ya que el motivo
para dar por terminado el vinculo contractual fue precisamente la desatencion
oportuna de la actora de las funciones a cargo, lo que genero las diferentes quejas

de los copropietarios quienes nunca la encontraban para atender sus obligaciones.

Suficientes resultan las anteriores consideraciones para REVOCAR la sentencia

apelada.

COSTAS. — conforme el numeral 4! del art. 365 del CGP, se condena a la demandante
al pago de las costas en ambas instancias. Fijese la suma de quinientos mil pesos

($500.000) como agencias en derecho en esta instancia.

DECISION

1 4, Cuando la sentencia de segunda instancia revoque totalmente la del inferior, la parte vencida serd
condenada a pagar las costas de ambas instancias.
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En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot3, D. C.,
Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley:

RESUELVE

PRIMERO. — REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Nueve
Laboral del Circuito de Bogota el dia 20 de enero de 2021, por las razones expuestas
en la parte motiva de este proveido y en su lugar absolver a la Unidad Residencial

Niza Ix — 3 Propiedad Horizontal de todas las pretensiones incoadas en su contra.
SEGUNDO. — COSTAS se condena a la demandante al pago de las costas en ambas
instancias. Fijese la suma de quinientos mil pesos ($500.000) como agencias en

derecho en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JOSE WILLIAM A ULUAGA IRW
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REPl’JBLICA DE COLOMBIA
)‘ 7

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE LEONARDO MESA GONZALEZ CONTRA
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. y ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES. Rad. 2019 00657 01 Juz 16.

En Bogota D.C., a los nueve (9) dias de diciembre dos mil veintiuno (2021), siendo las
tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto anterior; el Tribunal

conforme a los términos acordados por la Sala de Decisidn, procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

LEONARDO MESA GONZALEZ demandé a la AFP PORVENIR y COLPENSIONES, para que

se profieran las declaraciones y condenas contenidas a fl. 2 y 3.

- Nulidad o ineficacia del traslado entre el régimen de prima media con prestacién
definida al de ahorro individual con solidaridad.

- Traslado de aportes a Colpensiones.

- Costas del proceso.

- Uso de las facultades ultra y extra petitia.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 39 a 42. Naci6 el 11 de enero de 1962. Se
trasladod del RPM al RAIS el 1 de mayo de 2007 cuando se vinculd a la AFP Porvenir. Para
ese momento contaba con 640 semanas cotizadas y 45 afios de edad. Dijo que no le
fueron informadas las caracteristicas propias del RAIS como la capitalizacién, una
comparacion de los regimenes pensionales. Al momento del traslado efectuado no le
fueron informadas las consecuencias, ventajas y desventajas del traslado de régimen. No
se le realizd una comparacién de los regimenes pensionales ni un analisis de su caso con
las condiciones para ese momento, tampoco se le realizd proyeccién de su mesada

pensional, mucho menos le expusieron la disminucidén que se veria reflejada en el monto
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o la posibilidad que tenia de retornar al RPM. Porvenir le realizd el calculo de la mesada
para el afio 2019 en el RAIS obteniendo la suma de $828.116. realizada la proyeccién en
el RPM arroja como mesada la suma de $2.563.399. Solicitd la nulidad del traslado ante

Porvenir. Agoto la reclamacion ante Colpensiones.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Dieciséis Laboral del Circuito de esta ciudad y corrido

el traslado, las accionadas contestaron de la siguiente manera:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, en los

términos del escrito visible en el CD obrante a folio 54.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos acepto; la fecha de nacimiento y el agotamiento de la
reclamacion administrativa.

- Formulé como excepciones de mérito; inoponibilidad por ser tercero de buena fe,
responsabilidad sui generis de las entidades de la seguridad social, juicio de
proporcionalidad y ponderacién, prescripcion y caducidad, inexistencia de la

obligacion, presuncion de legalidad de los actos administrativos, buena fe y genérica.

La AFP PORVENIR en los términos del escrito visible en el CD obrante a folio 51.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos acepto; la fecha de nacimiento, no cuenta con los soportes
para demostrar la asesoria brindada y la proyeccion pensional en RAIS y en RPM.

- Formulé como excepciones de mérito; prescripcion, prescripcion de la acciéon de
nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion,

buena fe.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia de
fondo en la cual dispuso ABSOLVER a las demandadas de las pretensiones incoadas en
su contra, declaré probada la excepcidon de inexistencia de la obligacion y condend en
costas a la parte actora por $250.000 en favor de cada una de las accionadas. Llegd a
esa determinacion al sefialar que el afiliado no es beneficiario del régimen de transicion y

que cotiz6 602,14 semanas al RPM, desde 1 de septiembre de 1995 hasta mayo de 2007.
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Posteriormente se trasladoé el 1 de mayo de 2007 a Porvenir S.A., conforme consta en el
formulario de afiliacién que no fue tachado de falso y cumple las exigencias de la época.
No obstante, del examen al interrogatorio que rindié el demandante se evidencié una
confesion ficta o presunta en razon a que pese que se le indicd la forma en como debia
contestar, asi como las consecuencias por no hacerlo, ademas de haberle requerido en
varias ocasiones para que lo hiciera, este respondio a las preguntas formuladas de forma
negativa, evasiva y genérica, aunado a la contradiccion sobre la informacion brindada
frente a la edad en que podia pensionarse. Considero el Juez que en una asesoria
individual como la que recibié el actor no es creible que no se le haya explicado su traslado
de régimen pensional, por lo que dio aplicacion a las consecuencias de la confesion ficta
y por ello se demuestra que la AFP Porvenir si ilustré y cumplid con su deber de
informacion. Igualmente, no se aplica lo establecido por la jurisprudencia de la CSJ en el
afo 2009 con relacion al deber de informacion en cabeza de las AFP, como es la exigencia
de un analisis previo, calificado y global de los antecedentes del afiliado, los pormenores
de los regimenes pensionales, y el consejo o sugerencia por parte del asesor sobre cual
régimen conviene mas; ya que estos aspectos fueron determinados con posterioridad a

la época en que se realizo el traslado de régimen pensional del demandante.

Recurso de apelacidn

La parte demandante solicitd se revoque el fallo proferido ya que se demostr6 en el
proceso que la AFP Horizonte, hoy Porvenir, no cumplié con el deber de informacién por
no haber suministrado una informacion veraz, real y suficiente al demandante sobre las
consecuencias que acarrearia su traslado del RPM al RAIS, ademas se no se probd que se
haya realizado un proyecto de simulacién de mesada pensional, como lo exige la
jurisprudencia y la sola firma del formulario de afiliacion por parte del afiliado no
demuestra tener conocimiento del pensional al que se traslada. Ademas, no es cierto que
el demandante confesd en su interrogatorio, como lo dijo el juez, pues este respondid con
firmeza, seguridad y sin evasion no haber sido asesorado correctamente por el fondo
privado, y manifestd que la carga probatoria de demostrar que se cumplid con el deber

de informacion esta en cabeza de las AFP, no del demandante.
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Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de 2020)

Parte demandante: Sefala que el fallo no tuvo en cuenta el debate juridico y el
problema juridico planteado, que era demostrar si el afiliado demandante tuvo asesoria
alguna por funcionario de PORVENIR, pero no solo que hubiera tenido o no la asesoria,
sino que la misma hubiera sido clara, y tuviera el alcance de orientar al potencial afiliado
a tomar una decision libre, espontanea y beneficiosa para su futuro pensional, que hubiera
tenido una ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus
beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado
de tomar una opcién que claramente le perjudicaba. Como estd demostrado dentro del
proceso, no existe prueba alguna que acredite el cumplimiento del deber de informacion

mencionado a cargo de la AFP.

Parte demandada:

e COLPENSIONES: guardo silencio en esta etapa.

e AFP PORVENIR: Indica que para la fecha en que se materializd el acto de traslado
solicitado por el demandante, no se encontraba en cabeza de las AFP el deber del
buen consejo o de la doble asesoria, toda vez que hacen referencia a obligaciones
que surgen de manera posterior a la fecha de afiliacion. Tampoco existia la
obligacion de informar por escrito sobre los beneficios puntuales que cada uno de
los regimenes pensionales ofrecia, ni sobre el monto de la pensién que se
obtendria, esto es, no era obligatorio hacer proyecciones pensionales por escrito
en uno u otro régimen, pues ninguna norma asi lo exigia, si se tiene en cuenta que
esos requerimientos surgieron con mucha posterioridad, sin embargo, en el
presente caso de acuerdo con el interrogatorio de parte efectuado al actor, puede
evidenciarse que, si recibié informacion sobre el RAIS, como quiera que hubo una
confesion ficta o presunta por parte del sefior MESA GONZALEZ, por cuanto sus
respuestas fueron evasivas, y por lo tanto la probanza de la ilustracién de la
primera etapa se encuentra acreditada en el presente asunto, dadas las respuestas
frente a los interrogantes de PORVENIR y COLPENSIONES.
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CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacion en relacién con los puntos expuestos
en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo 35 de la Ley 712
de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La sentencia de segunda
instancia debera estar en consonancia con las materias objeto del recurso de apelacion”,
el cual se limita a establecer si resulta procedente la declaratoria de nulidad o ineficacia
del traslado de régimen y el traslado del capital acumulado junto con los gastos de

administracion.

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la respuesta dada a la peticion radicada
el 17 de junio de 2019 (fl. 24 a 26), con lo cual se tiene por acreditado el requisito de
procedibilidad de que trata el articulo 6° del C.P.T y S.S.

Régimen pensional de la actora

Frente al régimen pensional de la actora no se controvierte que actualmente se encuentra
afiliada al régimen de ahorro individual con solidaridad, desde el 13 de marzo de 2007,
cuando solicité su vinculaciéon a la AFP PORVENIR, segun formulario que reposa a folio
32.

Validez del traslado de régimen

En cuanto a la validez del traslado de régimen encuentra La Sala que la parte actora alega
que se debe declarar nulo el acto mediante el cual se trasladé al régimen de ahorro
individual con solidaridad, ya que cuando tomo tal decision, la AFP no le suministro
informacidon completa, veridica y comprensible sobre el régimen que mas le convenia,

situacion que se refleja en el monto de su posible mesada pensional.

Al respecto, si bien la actora el 13 de marzo de 2007 diligencié una solicitud de vinculacion
a la AFP PORVENIR (fl. 32), con la cual cumpliria los requisitos que consagra el Decreto

692 de 1994!, norma que para aquel entonces reglamentaba la afiliacion a las

! Articulo 11. Diligenciamiento de la seleccion y vinculacion. La seleccion del régimen implica la aceptacion de las
condiciones propias de éste, para acceder a las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, y demds prestaciones
econdmicas a que haya lugar.
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administradoras de fondos de pensiones y fue aceptado por la demandante. Para esta
Sala el diligenciamiento de tal formulario no es suficiente para considerar que era
conocedora de todas y cada una de las implicaciones de trasladarse de régimen, pues
notese que este es un formulario preestablecido y no corresponde a una expresion libre
y voluntaria de la demandante. Lo anterior es asi porque a lo que se debe dar
preeminencia para el momento del traslado, es que la AFP suministre informacion veraz
y suficiente, en la cual se dejen claras las implicaciones de esa decision,
independientemente de la solicitud de vinculacion. Asi lo ha considerado la Sala Laboral
de Corte Suprema de Justicia en multiples pronunciamientos, dentro de los que se
encuentran las fechadas el 9 de septiembre de 2008 con radicacion No. 31.989 cuyo
ponente fue el Dr. Eduardo Lopez Villegas? y radicacion No. 31.314 cuya ponente fue la
Dra. Elsy del Pilar Cuello Calderdén y la de 22 de noviembre de 2011 con radicacién No.

33.083 de la misma ponente.

Es que una decisidn tan importante como lo es la escogencia del régimen pensional bajo
el cual se pensionara una persona y al cual se debera someter en la época de retiro de la
vida laboral, solo sera realmente autonoma y consciente si el fondo de pensiones

demuestra que el afiliado conoce los beneficios, como la posibilidad de pensionarse antes

La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos en los articulos anteriores es libre y voluntaria por parte del afiliado.
Tratandose de trabajadores con vinculacion contractual, legal o reglamentaria, la seleccion efectuada deberd ser informada por escrito
al empleador al momento de la vinculacion o cuando se traslade de régimen o de administradora, con el objeto de que Este efectie
las cotizaciones a que haya lugar.

Quienes decidan afiliarse voluntariamente al sistema, manifestaran su decision al momento de vincularse a una
determinada administradora.

Efectuada la seleccion el empleador deberd adelantar el proceso de vinculacion con la respectiva administradora, mediante e/
diligenciamiento de un formulario previsto para el efecto por la Superintendencia Bancaria, que debera contener por lo menos los
siguientes datos:

a) Lugar y fecha;

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Numero de cédula o NIT del afiliado;

e) Entidad administradora del régimen de pensiones a la cual desea afiliarse, la cual podrd estar preimpresa;
f) Datos del conyuge, compariero o compariera permanente, hijos o beneficiarios del afiliado.

El formulario deberd diligenciarse en original y dos copias, cuya distribucion sera la siguiente: el original para la administradora, una
copia para el empleador y otra para el afiliado.

No se considerara valida la vinculacion a la administradora cuando el formulario respectivo no contenga los anteriores datos, en cuyo
caso la administradora deberd notificar al afiliado y a su respectivo empleador la informacion que deba subsanarse.

Cuando el afiliado se traslade por primera vez del régimen solidario de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro
individual con solidaridad, en el formulario debera consignarse que la decision de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado
de manera libre, espontanea y sin presiones. El formulario puede contener la leyenda preimpresa en este sentido.

Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al ISS, pueden continuar en dicho instituto, sin que sea necesario el
diligenciamiento del formulario o comunicacion en la cual conste su vinculacion. Igual tratamiento se aplicard a los servidores publicos
que se encuentren afiliados a una caja, fondo o entidad del sector publico mientras no se ordene su liquidacion. En estos casos, no es
aplicable la prohibicion de traslado de régimen antes de 3 afios a que se refiere el articulo 15 del presente Decreto, y en consecuencia
podran ejercer en cualquier momento la opcion de traslado. (Subrayado fuera de texto)

2™ No desdiice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de Pensiones que aparece firmada
por el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que “se realizo de forma libre,
espontanea y sin presiones’, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que esa decision no tiene
tal cardcter si se adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entraia”
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de cumplir la edad legal o escoger el tipo de retird, pero también los riesgos, como por
ejemplo que su tasa de reemplazo sera ostensiblemente menor a la que tendria en
régimen de prima media, lo cual es verificable; deber probatorio que indudablemente le
corresponde a la entidad administradora de fondos de pensiones a la cual se trasladé la
trabajadora, pues cuando afirmd que la entidad omitié o no le informd de manera clara
las implicaciones del cambio de régimen pensional, se genera un traslado de la carga de
la prueba de la parte actora a la entidad demandada, a la cual le corresponde demostrar
que le informd al afiliado entre otras cosas; el monto de la pension que en cada uno de
los regimenes se proyecte, la diferencia en el pago de los aportes que alli se realizarian,
las implicaciones y la conveniencia de la eventual decisidon o en términos prosaicos: que
gana y que pierde, ademas de la declaracion de aceptacion de esa situacion, aspectos asi
considerados por la Sala laboral de la Corte Suprema de Justicia en su jurisprudencia, en
fallos como el ya citado con radicaciéon No. 31.9893, para lo cual, no es necesario
demostrar la existencia de algun vicio del consentimiento.

Nada de lo anterior demostré la AFP PORVENIR, entidad que asumié la afiliacion que hizo
la demandante, puesto que allegd el formulario de solicitud de vinculacién diligenciado
por la actora, pero no acreditd haber expuesto un panorama completo de las ventajas y
falencias de pertenecer al régimen, ademas de una proyeccion del monto de su pension,
el cual es posible efectuar actuariando el mismo IBC. O cuanto necesitaba tener en su
cuenta de ahorro individual para pensionarse en una determinada edad. No obstante, el
analisis del caso obedece a la valoracion del cumplimiento del deber de informacion por
parte de las AFP de acuerdo con el momento histérico en que debia cumplirlo, pero sin

perder de vista que dicho deber desde un inicio ha existido (SL1452-2019).

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

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

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

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

Bajo estos parametros es evidente que el engaiio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de informacion en que
incurrio la administradora, en asunto neuralgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho
a una pension en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, la clara
inconveniencia de postergar el derecho por mas de cinco afios, bajo la advertencia de que el provecho de la pension a los sesenta
anos, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de redencion.

En estas condiciones el engafio, 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; de esta manera la
diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada”
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En relacién con el interrogatorio de parte que absolvié el demandante, sefiala que a su
oficina llego una asesora de Porvenir, quien le menciono que se iba a pensionar a una
menor edad y con una mesada mayor, no dijo nada sobre la cuenta de ahorro individual,
rendimientos ni beneficiarios. La asesoria duro cerca de 15 minutos. Nunca se acerco a
las administradoras a solicitar informacion. Considera que en Colpensiones las condiciones
pensionales pueden ser mejores. Ha recibido pocos extractos de su cuenta de ahorro
individual y no conoce la informacién que alli se consigna. Confié en la informacion
recibida en la asesoria. Al momento del traslado no conocia los requisitos para acceder a
la pension. No le dieron informacion sobre aportes voluntarios ni respecto de las

condiciones para regresar al RPM. No ha solicitado el reconocimiento pensional.

En punto de lo anterior, contrario a lo considerado por el A quo, las insuficiencias del
deber de informacion de parte de la AFP Porvenir, no se subsanan con las afirmaciones
del demandante al absolver su interrogatorio de parte, pues del mismo se advierte de
manera clara y precisa que le informaron algunas de las caracteristicas del régimen de
ahorro individual, sin que estas fueren suficientes para que el actor tomara una decision
debidamente informada, a manera de ejemplo no sabia de las condiciones para obtener
su pension a una edad mas temprana, es por ello que tal informacién sin una proyeccion
del monto de la pensidén en cada uno de los regimenes resulta infructuosa y fuera de
contexto, tal como lo expuso recientemente la CS] SL en la sentencia SL 3349-2021%,
pues es evidente en la actualidad que las pensiones reconocidas en el régimen de ahorro
individual son inferiores a las reconocidas por Colpensiones, lo cual si se pusiera de
presente al momento de efectuar la afiliacién al RAIS la decision de los trabajadores quizas

seria distinta.

Con base en lo anterior, la AFP Proteccion no demostrd que su actuar se ajusto al deber
de informacién en el momento de la seleccidon del régimen que exige la SL CSJ el cual
siempre ha existido (SL1452-2019) y es por esto, que no basta con la manifestacién de
la demandada al aseverar que cumpli6 con tal deber, pues su actuar debia ser
demostrado, para lo cual hubiera bastado con acreditar el suministro de un panorama
completo de las ventajas y falencias de pertenecer al régimen, la proyeccion del monto

de su pension actuariando el mismo IBC, o informar cuanto necesitaba tener en su cuenta

4 “La afirmacion sobre la profesion del reclamante tampoco tiene lugar, pues, ni aun trabajando en el sector financiero todos los
administradores de empresas tienen el conocimiento, la experiencia y la comprension sobre €l sistema pensional, como para de alli
deducir una regla excluyente del deber del fondo de pensiones en ese sentido. En cada caso, habrd que examinar los elementos que
conforman el plenario para determinar, individualmente, las circunstancias que rodean a quienes en un asunto como el presente, han
activado el aparato judicial.”
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de ahorro individual para pensionarse en una determinada edad, garantizando de esa

manera una afiliacién libre y voluntaria.

De otra parte, es de advertir que la nulidad se constituye no por los derechos que se
sacrificaron con la decisién, sino por las caracteristicas en que se dio el cambio de
régimen, las que imposibilitaron a la demandante entender y prever sus implicaciones,
aspecto igualmente ratificado en la jurisprudencia de la Sala Laboral de Corte Suprema
de Justicia en pronunciamiento de fecha el 3 de septiembre de 2014 SL 12136-2014 con
radicacién No. 46292 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar Cuello Calderdén>, y es por
eso que se juzga el acto juridico al momento del traslado, no con posterioridad ya que
este tipo de informacién solo es relevante y Util si es oportuna (SL1688-2019) sin que
nada tenga que ver si el demandante es o no beneficiario del régimen de transicion, o si
cuenta con algun derecho adquirido, pues asi ya lo preciso la Corte Suprema de Justicia
en SL 4426 de 2019 al indicar: “Para que proceda la ineficacia del cambio de régimen
pensional no se exige que al tiempo del traslado el usuario cuente con un derecho
consolidado, un beneficio transicional o que esté proximo a pensionarse, pues ni la

legislacion ni la jurisprudencia establecen tales condiciones”.

Se resalta que si bien existe diferencia entre ineficacia y nulidad, la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia ya ha indicado que el camino para abordar estos temas es la
ineficacia tal como se desprende de la interpretacion de los articulos articulo 271 y 272
dela Ley 100 de 1993, art. 13 del CST y art. 53 de la Constitucidn Politica, la jurisprudencia
también ha precisado en SL4360, SL1688° y SL3464 de 2019, que al no haber previsto el

5 7 Es decir al Juez de apelaciones no le bastaba unicamente con cotejar el tiempo con el que contaba el peticionario
para el momento de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 y determinar, si satisfacia o no los 15 afos para retornar
en cualquier tiempo, o fijar los parémetros exigidos para el efecto, pues previo a ello debia advertir si el traslado era
valido y alli si incursionar en los demas supuestos.

Y aungue se refirio a que tuvo libertad para ello y que tal aspecto no fue cuestionado, considera la Sala, en esta
oportunidad, que al ser un presupuesto de validez no podia ignorarse su estudio, menos si se tiene en cuenta /a
incidencia que sobre la pension tiene cualquier tipo de decision de tal calado.

Es que el pilar de existencia de libertad era fundamental dilucidarlo, para determinar si operaba el cambio de régimen
y de contera las consecuencias que se le hicieron producir.

(...)

En lo concerniente a ese aparte, la Corte Constitucional tanto en la sentencia C-789 de 2002, como en la 1024 de 2004,
condiciond su aplicacion y, bajo el desarrollo del concepto de las expectativas legitimas, considerd que ellas debian
respetarse para quienes alcanzaron por lo menos los 15 afnos de servicio, y de esa manera habilito que se les respetara
la transicion, con el condicionamiento de que retornaran al de prima media con un ahorro que no fuera inferior al monto
del aporte legal que alli les correspondia; distinto del caso de quienes solo tuvieran la edad establecida en el resefiado
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, solo que ello parte de un supuesto evidente y es que la manifestacion del traslado,
como se indico, estuviera precedida de libertad, y aunque es cierto que reglas juridicas generales aluden a que debe
demostrarse la afectacion de la voluntad para anular una actuacion particular, esto no puede aplicarse de la misma
manera en estos particulares eventos en los que se discute la pérdida del régimen pensional, no solo por la entidad de/
derecho discutido, sino porque €l Estado es garante de la prestacion del servicio publico obligatorio, y debe dirigirio,
controlario y coordinarlo, y por ello deben aplicarse las consecuencias de que no exista una decision informada (articulos
4y 5, Ley 100 de 1993).

6
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legislador un camino especifico para declarar la ineficacia distinto al de la nulidad, sus
consecuencias practicas eran idénticas, y acogid por analogia el mandato previsto en el

art. 1746 del Cddigo Civil que gobierna régimen de nulidades para aplicarlo a estos casos.

Asi las cosas, es evidente que al actor no le fue suministrada la informacion suficiente y
necesaria que le permitiera medir las implicaciones de pertenecer y pensionarse bajo las
reglas del régimen de ahorro individual con solidaridad, renunciando como consecuencia
al régimen de prima media con prestacion definida, lo cual conducira inexorablemente a
revocar la sentencia apelada para en su lugar declarar la nulidad de la afiliacion de
LEONARDO MESA GONZALEZ al régimen de ahorro individual efectuada el 13 de marzo
de 2007 a la AFP Porvenir S.A. (fl. 32) decisién que conduce a su regreso automatico al

régimen de prima media administrado por Colpensiones.

Devolucion de los gastos de administracion

Frente a la viabilidad de la devolucion de los rendimientos de los aportes que tenga el
actor en su cuenta individual, los gastos de administracion y rendimientos, es preciso
indicar tal como lo muestra la jurisprudencia de la Sala Laboral de Corte Suprema de
Justicia en pronunciamiento de fecha el 29 de julio de 2020 SL 2877 de 2020 con
radicacién No. 78667 cuya ponente fue la Dra. Clara Cecilia Duefias Quevedo, “ £/ efecto
de la declaratoria de /a ineficacia del traslado es retrotraer la situacion al estado en que
se hallaria si el acto no hubiese existido jamas, es decir, la sentencia que en tal sentido
se dicta, tiene efectos retroactivos y, en virtud de €llos, cada una de las partes debe
devolver a la otra lo que recibio con ocasion del negocio juridico que trasgredio las
prescripciones legales’, 1o que implica que el fondo pensional del RAIS devuelva los

aportes por pension, rendimientos financieros, gastos de administracién y comisiones.

En consecuencia, y como quiera que actualmente el actor se encuentra vinculado con la
AFP Porvenir S.A., ésta tiene el deber de devolver a Colpensiones todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la demandante, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como
los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren

causado.
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Prescripcion de la accion para reclamar la nulidad del traslado de régimen

Frente a la prescripcidon de la accidn para reclamar la nulidad del traslado de régimen, es
de resaltar que no puede exigirsele al demandante que hubiere solicitado la nulidad de
traslado dentro de los términos de prescripcion establecidos en las normas procesales, ya
que si bien, hace 14 afos tomo esa decisidén, por corresponder a un asunto que esta
ligado estrechamente con la construccidn de un derecho pensional, resulta imprescriptible
dado el caracter irrenunciable del derecho fundamental a la seguridad social plasmado en
el articulo 48 de la Constitucion Politica, en armonia con los articulos 13 y 14 del CST, que
disponen el minimo de derechos y garantias establecidos en la leyes sociales del trabajo,
su naturaleza de orden publico, asi como la ineficacia de cualquier estipulacién que los
afecte o desconozca.

Bajo los anteriores argumentos, se habra de REVOCAR la sentencia apelada.
COSTAS

Las de primera instancia se REVOCAN y quedaran a cargo de las demandadas. Sin costas

en la alzada.
DECISION

En mérito de 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.- REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Dieciséis Laboral del
Circuito de Bogota el dia 4 de agosto de 2021, la cual absolvié a las demandadas de todas
las pretensiones, para en su lugar DECLARAR la nulidad del traslado del sefior
LEONARDO MESA GONZALEZ al régimen de ahorro individual con solidaridad efectuado
el 13 de marzo de 2007 a la AFP Porvenir S.A. y como consecuencia ORDENAR su regreso
al régimen de prima media con prestacion definida hoy administrado por COLPENSIONES,

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

11
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SEGUNDO.- CONDENAR a la entidad demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. como actual
administradora del actor, a trasladar a la Administradora Colombiana de Pensiones -
COLPENSIONES la totalidad de los valores que hubieren recibido y se encuentren en su
poder con motivo de la afiliacion del demandante, tales como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales, con los respectivos rendimientos que se hubieren

causado, de conformidad con lo indicado en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO.- COSTAS. Las de primera instancia ss REVOCAN y quedaran a cargo de las

demandadas. Sin costas en la alzada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

=] "’"’/ ,I’ ”l

— 1/
IS CARLOS
I il

JOSE WILLIAM A ULUAGA ﬁzﬁw
!
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL PROMOVIDO POR LUZ ANGELA SUAREZ
RAMIREZ CONTRA COLPENSIONES Y PROTECCION S.A. Rad. 2019 -
00568-01 Juz. 10.

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de septiembre dos mil veintiuno (2021),
siendo las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto
anterior; el Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decision,

procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

LUZ ANGELA SUAREZ RAMIREZ demandé a COLPENSIONES y a
PROTECCION S.A. para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas

en el folio 44.

— Nulidad del traslado entre el régimen de prima media con prestacion definida al
de ahorro individual con solidaridad.

— Traslado de aportes a Colpensiones.

— Lo que resulte probado ultra y extra petita.

— Costas del proceso.

Los hechos de la demanda se describen a folios 44 y 45. Nacid el 5 de junio de 1963,
Se afilid al ISS hoy COLPENSIONES el dia 23 de abril de 1990, se trasladé al RAIS
administrado por PROTECCION el 1° de abril de 1998. Indicé que al momento del
traslado no le fue suministrada informacion suficiente sobre las consecuencias que
traeria el traslado, ventajas o desventajas del RAIS, también omitié la informacién
al momento de la afiliacidn sobre la posibilidad de retorno al RPM. Cotizd en el RPM
un total de 402.43 semanas Yy en el RAIS hasta el 30 de septiembre de 2018 reunid
un total de 1062.86 semanas cotizadas. El 8 de octubre de 2018, radico solicitud de
nulidad de traslado ante PROTECCION y COLPENSIONES, la cual fue rechazada por

improcedente.
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Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Décimo Laboral del Circuito de esta ciudad y

corrido el traslado, las demandadas contestaron de la siguiente manera:

COLPENSIONES, contesto en los términos del escrito visible a folios 60 a 65.

— Se opuso a las pretensiones.

— En cuanto a los hechos aceptd la fecha de nacimiento de la demandante, la
afiliacion efectuada en el RPM y el RAIS, las semanas cotizadas en el RAIS y la
peticion radicada por la actora.

— Propuso como excepciones de meérito; prescripcion y caducidad, genérica

inexistencia de la obligacién y del derecho por falta de causa y titulo para pedir.

PROTECCION S.A., dio contestacidn en los términos del escrito visible a folios 88

a 98.

— Se opuso a las pretensiones.

— En cuanto a los hechos aceptd la fecha de nacimiento de la demandante, la
afiliacion al RAIS, las semanas cotizadas en ambos regimenes y la peticion
presentada por la actora.

— Propuso como excepciones de mérito; inexistencia de la obligacién y falta de
causa para pedir, buena fe, prescripcién, aprovechamiento indebido de los
recursos publicos y del sistema general de pensiones, genérica, reconocimiento
de restitucién mutua en favor de la AFP: inexistencia de la obligacion de devolver
la comisién de administracién cuando se declarara la nulidad y/o ineficacia de la
afiliacion por falta de causa e inexistencia de la obligacién de devolver la prima
del seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacidn

por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo en la cual dispuso declarar ineficaz el traslado efectuado por la demandante
al régimen de ahorro individual con solidaridad. Condend a Colpensiones a recibir y
restablecer la afiliacion de la actora al RPM sin solucidon de continuidad, ordend a
Proteccion S.A. que traslade a Colpensiones todos los valores que hubiere recibido
con motivo de la afiliacién de la demandante junto con sus frutos e intereses, esto
es, con los rendimientos causados, incluyendo la devolucion de gastos y cuotas de
administracion debidamente indexados, y ordend a Colpensiones aceptarlos. Llego

a esa determinacion al tener en cuenta que Porvenir S.A. no desplegd su deber
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frente a la carga de la prueba, pues no demostré haber cumplido con el deber de
informacion y buen consejo en los términos establecidos por la jurisprudencia de la

Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

Recurso de Apelacidn

PROTECCION: Indica que no es procedente la devolucion de los gastos de
administracidn y seguro previsional, toda vez que dichos valores ya fueron causados
y se generaron por disposicion legal que les permite descontar dicha suma de los
aportes de cada afiliado a fin de compensar la buena gestién de administracién que
realiza el fondo y asegurar al afiliado mediante pdliza. Sefiala que los rendimientos
generados en la cuenta de ahorro individual de SUAREZ RAMIREZ fueron hasta del
200%, por lo que las sumas descontadas por gastos de administracién son una
retribucién a la buena administraciéon de la AFP. Manifestd que no se pueden
trasladar los valores por concepto de gastos de administracion y los rendimientos
causados en la cuenta de ahorro individual, porque la actora no es beneficiaria ni
participd en el negocio juridico. Asi mismo, al declararse la ineficacia del traslado se
entiende que todo vuelve a su estado inicial, por lo que no hay razén a su devolucion
y traslado hacia el fondo publico. Aseverd que las sumas descontadas por seguro
previsional fueron consignadas a una entidad aseguradora, quien actia como

tercero de buena fe.

Alegatos ante este tribunal (Articulo 8 Decreto 806 de 2020)

Parte demandante; Guardd silencio.

Parte demandada

AFP PROTECCION; Guardo silencio.

COLPENSIONES:; Solicita se revoque la sentencia, alega que no existieron vicios
del consentimiento, en su oportunidad fue asesorada en debida forma, por lo que
recibié toda la informacidon necesaria para realizar el traslado de forma libre y
voluntaria, acude a la carga dinamica de la prueba para resaltar que la actora
también debe probar los supuestos de hecho que exhibe. Alegd la observancia del
principio de la estabilidad y sostenibilidad financiera del fondo publico.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacidon en relacion con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto

del recurso de apelacion”, el cual se limita a establecer si resulta procedente la
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declaratoria de nulidad o ineficacia del traslado de régimen y la devolucion de las

sumas descontadas por concepto de gastos de administracion y seguro previsional.
Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la peticién radicada el 8 de
octubre de 2018 (fls. 18 a 19), con lo cual se tiene por acreditado el requisito de
procedibilidad de que trata el articulo 6° del C.P.T y S.S.

Régimen pensional de la actora

Frente al régimen pensional, no se controvierte que actualmente se encuentra
afiliada al régimen de ahorro individual con solidaridad, a partir del 2 de febrero de
1998, cuando solicitd su vinculacién a la AFP PROTECCION mediante formulario de

afiliacion visible a folio 99.

Validez del traslado de régimen

En cuanto a la validez del traslado de régimen encuentra La Sala que la parte actora
alega que se debe declarar nulo el acto mediante el cual se traslado al régimen de
ahorro individual con solidaridad, ya que cuando tomo tal decisién, la AFP no le
suministro informacion completa, veridica y comprensible sobre el régimen que mas

le convenia, situacién que se refleja en el monto de su posible mesada pensional.

Al respecto, si bien la actora el dia 02 de febrero de 1998 diligencio una solicitud de
vinculacién a la AFP PROTECCION (fl. 99), con la cual cumpliria los requisitos que

consagra el Decreto 692 de 1994! norma que para aquel entonces reglamentaba la

! Articulo 11. Diligenciamiento de la seleccion y vinculacion. La seleccion del régimen implica la aceptacion de
las condiciones propias de éste, para acceder a las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, y demas
prestaciones economicas a que haya lugar.

La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos en los articulos anteriores es libre y voluntaria por parte del afiliado.
Tratandose de trabajadores con vinculacion contractual, legal o reglamentaria, la seleccion efectuada debera ser informada
por escrito al empleador al momento de la vinculacion o cuando se traslade de régimen o de administradora, con el objeto de
que éste efectiie las cotizaciones a que haya lugar.

Quienes decidan afiliarse voluntariamente al sistema, manifestaran su decision al momento de vincularse a
una determinada administradora.

Efectuada la seleccion el empleador debera adelantar el proceso de vinculacion con la respectiva administradora, mediante el
diligenciamiento de un formulario previsto para el efecto por la Superintendencia Bancaria, que deberd contener por lo menos
los siguientes datos:

a) Lugar y fecha;

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Numero de cédula o NIT del afiliado;

e) Entidad administradora del régimen de pensiones a la cual desea afiliarse, la cual podrd estar preimpresa;
f) Datos del cényuge, compafiero o compafiera permanente, hijos o beneficiarios del afiliado.

El formulario debera diligenciarse en original y dos copias, cuya distribucion serd la siguiente: el original para la administradora,
una copia para el empleador y otra para el afiliado.
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afiliacion a las administradoras de fondos de pensiones y fue aceptado por la
demandante, para esta Sala el diligenciamiento de tal formulario no es suficiente
para considerar que era conocedora de todas y cada una de las implicaciones de
trasladarse de régimen, pues notese que este es un formulario preestablecido y no
corresponde a una expresion libre y voluntaria de la demandante. Lo anterior es asi
porque a lo que se debe dar preeminencia para el momento del traslado, es que la
AFP suministre informacion veraz y suficiente, en la cual se dejen claras las
implicaciones de esa decision, independientemente de la solicitud de vinculacion. Asi
lo ha considerado la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia en multiples
pronunciamientos, dentro de los que se encuentran las fechadas el 9 de septiembre
de 2008 con radicacidén No. 31.989 cuyo ponente fue el Dr. Eduardo Lépez Villegas?
y radicacién No. 31.314 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar Cuello Calderon vy la

de 22 de noviembre de 2011 con radicacién No. 33.083 de la misma ponente.

Es que una decision tan importante como lo es la escogencia del régimen pensional
bajo el cual se pensionara una persona y al cual se debera someter en la época de
retiro de la vida laboral, solo sera realmente auténoma y consciente si el fondo de
pensiones demuestra que la afiliada conoce los beneficios, como la posibilidad de
pensionarse antes de cumplir la edad legal o escoger el tipo de retiro, pero también
los riesgos, como por ejemplo que su tasa de reemplazo sera ostensiblemente menor
a la que tendria en régimen de prima media, lo cual es verificable; deber probatorio
que indudablemente le corresponde a la entidad administradora de fondos de
pensiones a la cual se trasladd la trabajadora, pues cuando afirmé que la entidad no
le informd de ninguna manera las implicaciones del cambio de régimen pensional,
se genera un traslado de la carga de la prueba de la parte actora a la entidad
demandada (SL4811-2020, SL2611-2020, SL4426-2019), a la cual le corresponde
demostrar que le informo a la afiliada entre otras cosas; el monto de la pension que
en cada uno de los regimenes se proyecte, la diferencia en el pago de los aportes
que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia de la eventual decision o

en términos prosaicos: que gana y que pierde, ademas de la declaracion de

No se considerard vélida la vinculacion a la administradora cuando el formulario respectivo no contenga los anteriores datos,
en cuyo caso la administradora debera notificar al afiliado y a su respectivo empleador la informacion que deba subsanarse.

Cuando €l afiliado se traslade por primera vez del régimen solidario de prima media con prestacion definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad, en el formulario deberd consignarse que la decision de trasladarse al régimen seleccionado
se ha tomado de manera libre, espontanea y sin presiones. El formulario puede contener la leyenda preimpresa en este
sentido.

Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al ISS, pueden continuar en dicho instituto, sin que sea necesario
€l diligenciamiento del formulario o comunicacion en la cual conste su vinculacion. Igual tratamiento se aplicard a los servidores
publicos que se encuentren afiliados a una caja, fondo o entidad del sector publico mientras no se ordene su liguidacion. En
estos casos, no es aplicable la prohibicion de traslado de régimen antes de 3 afios a que se refiere el articulo 15 del presente
Decreto, y en consecuencia podran ejercer en cualguier momento la opcion de traslado. (Subrayado fuera de texto)

2“No desdiice la anterior conclusion, lo asentado en la solicitud de vinculacion a la Administradora de Pensiones que aparece
firmada por el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que "se realizo de
forma libre, espontanea y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que
esa decision no tiene tal cardcter si se adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entrafia”
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aceptacion de esa situacion, aspectos asi considerados por la Sala laboral de la Corte
Suprema de Justicia en su jurisprudencia, en fallos como el ya citado con radicacion
No. 31.9893 para lo cual, no es necesario demostrar la existencia de algun vicio del

consentimiento.

La AFP PROTECCION en su contestacion se limitd a manifestar que la actora
diligencié el formulario de solicitud de vinculacion de forma libre, espontanea y sin
presiones, que no existe ningun vicio del consentimiento y que la demandante
aceptd vincularse al RAIS por contar con la informacion suficiente y necesaria con lo
que se acredita el deber de asesoria. Sin embargo, es de resaltar que la valoracion
del cumplimiento del deber de informacidon por parte de las AFP corresponde al
momento histdrico en que debia cumplirlo, sin perder de vista que dicho deber
siempre ha existido (SL1452-2019). La AFP indicé que suministrd un panorama
completo de las ventajas y falencias de pertenecer al régimen, pero no manifesto si
realizo una proyeccion del monto de su pensidn, el cual es posible efectuar
actuariando el mismo IBC o si le explicd cuanto dinero necesitaba tener en su cuenta
de ahorro individual para pensionarse en una determinada edad, aun cuando le

faltaban 22 afios para alcanzar la edad de pension.

Insuficiencias que no se subsanan por el hecho de que la actora diligenciara un
formulario (SL4373-2020%, SL4426-2019), comoquiera que sin la proyeccion del
monto de la pensién en cada uno de los regimenes resulta infructuosa y fuera de
contexto, pues es evidente en la actualidad que las pensiones reconocidas en el

régimen de ahorro individual son inferiores a las reconocidas por Colpensiones, lo

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

La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional. Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados
una informacion completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y
un afiliado lego, en materias de alta complejidad. Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien
sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos
de consecuencias maydsculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de
informacion, y como emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer
las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado
de tomar una opcion que claramente le perjudica.

Bajo estos parametros es evidente que el engafio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de informacion en
que incurrio la administradora, en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia
alcanzado el derecho a una pension en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio de
ganar un afiliado, la clara inconveniencia de postergar el derecho por mas de cinco afios, bajo la advertencia de que el
provecho de la pension a los sesenta arios, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta
anticipada a la fecha de redencion.

En estas condiciones el engafio, 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; de esta
manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada”

4 La firma del formulario al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones
es insuficiente para dar por demostrado el deber de informacion, pues ademas de ello, la entidad administradora de
pensiones tiene el deber ineludible de obtener del afiliado un consentimiento informado -comprension de haber recibido
informacion clara, cierta y oportuna.
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cual si se pusiera de presente al momento de efectuar la afiliacion al RAIS la decision

de los trabajadores quizas seria distinta.

Devolucion de los gastos de administracion

Frente a la viabilidad de la orden de devolver los rendimientos de los aportes que
tenia la actora en su cuenta individual y los gastos de administracion, impartida en
contra de la administradora de fondos de pensiones demandada, es preciso indicar,
tal y como lo dispone la jurisprudencia de la Sala Laboral de Corte Suprema de
Justicia en pronunciamiento de fecha el 29 de julio de 2020 SL 2877 de 2020 con
radicacion No. 78667 cuya ponente fue la Dra. Clara Cecilia Duefias Quevedo, “ £/
efecto de la declaratoria de la ineficacia del traslado es retrotraer la situacion al
estado en que se hallaria si el acto no hubiese existido jamds , es decir, la sentencia
que en tal sentido se dicta, tiene efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada una
de las partes debe devolver a la otra lo que recibio con ocasion del negocio juridico
que trasgredio las prescripciones legales”, en consecuencia, la ineficacia del acto
inicial de traslado de régimen conlleva que se deba trasferir por parte de Proteccidn
a Colpensiones, todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de
la demandante, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora, con todos sus frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del
C.C.,, sin que le sea permitido realizar deduccién alguna por gastos de

administracion.

Son las AFP las que deben asumir el deterioro sufrido por el bien administrado, esto
es, las mermas causadas al capital destinado para financiacion de la pensién de
vejez, dentro del cual se encuentra incluidos los dineros descontados por concepto
de administracion asi como los rendimientos generados por los aportes, ya que se
esta obligando a Colpensiones a recibir y responder por unos aportes efectuados de
forma retroactiva sin que haya recibido alguna contraprestacién por ese mismo
periodo, con lo cual se garantiza también el principio de la sostenibilidad financiera

(SL2877-2020°) y evitar un enriquecimiento sin justa causa.

Asi lo ha precisado la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia en SL 2611-2020, que dispuso:

"La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los

+ El principio de sostenibilidad financiera no se afecta cuando los recursos que debe reintegrar el fondo privado
se utilizan para el reconocimiento del derecho pensional con base en las reglas del régimen de prima media con
prestacion definida.
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dispone el articulo 1746 del C.C.,, esto es, con los rendimientos que se hubieren
causado.

"Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a su
cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en
el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, ya por pago de mesadas
pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion
en que hubiere incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora a cargo de
Su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.”

Ahora bien, no es admisible el argumento de Proteccion, en el sentido de indicar que
al declararse la ineficacia del traslado no hay lugar a la devolucidon de los
rendimientos causados en la cuenta de ahorro individual de la demandante porque
el efecto de la declaratoria es volver las cosas a su estado inicial y que por lo tanto
dichos valores nunca existieron. Es preciso sefialar que, si bien los gastos de
administracion son deducciones autorizadas por el articulo 104 de la ley 100 de 1993
subrogado por el articulo 53 de la ley 1328 de 2009; sin embargo con relacidn a los
efectos de la declaratoria de ineficacia del traslado, es claro que si las cosas vuelven
a su estado anterior la AFP tiene que asumir los deterioros del bien administrado
mediante la devolucidn de los gastos de administracion, primas de seguro previsional
y demas valores obrantes en la cuenta de ahorro individual, toda vez que la ineficacia
se generd como consecuencia de la conducta desplegada por el fondo de pensiones

al incumplir con el deber de informacion a su cargo.

Suficientes resultan los anteriores razonamientos para CONFIRMAR la sentencia
apelada.
COSTAS

Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de La Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccién S.A. Fijese el valor
de un (1) SMLMV para esta anualidad ($908.526) a cargo de la recurrente.

DECISION

En mérito de 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. - CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Décimo Laboral

del Circuito de Bogota el dia 1 de febrero de 2021, por las razones expuestas en la

parte motiva de éste proveido.
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SEGUNDO. - COSTAS. Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo
de La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A.
Fijese el valor de un (1) SMLMV para esta anualidad ($908.526) a cargo de la

recurrente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

—
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REPUBLICA E COLOMBIA

Y X 7

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE FREDDY RADA VARELA CONTRA LA
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. y ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES. Rad. 2020 00344 01 Juz 35.

En Bogota D.C., a los nueve (9) dias de diciembre de dos mil veintiuno (2021),
siendo las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto
anterior; el Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decision,

procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

FREDDY RADA VARELA demandd a la AFP PORVENIR S.A. y COLPENSIONES, para

que se profieran las declaraciones y condenas contenidas en el expediente digital.

- Nulidad del traslado entre el RPM al RAIS con la AFP Porvenir.
- Traslado de aportes a Colpensiones.

- Reconocimiento de pensién de vejez.

- Costas del proceso.

- Uso de las facultades ultra y extra petita.

Los hechos de la demanda se describen en el expediente digital. Naci6 el 24 de
noviembre de 1958. Estuvo afiliado al ISS en el periodo comprendido entre el 15 de
octubre de 1979 hasta el 31 de agosto de 2007, en donde cotizo un total de 761
semanas. En septiembre de 2007 se trasladd al RAIS. Al momento de la afiliacion
contaba con IBC de $1.662.000. Al momento de la asesoria no le fueron informadas
las consecuencias, ventajas y desventajas del traslado de régimen, asi como las
caracteristicas propias del régimen de ahorro individual. No se le realizé una
comparacion de los regimenes pensionales ni un analisis de su caso con las
condiciones para ese momento, tampoco se le dijo la disminucién que se veria

reflejada en su mesada pensional. En julio de 2019 recibid asesoria por parte de la
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AFP Porvenir obteniendo como respuesta que su saldo en la cuenta de ahorro
individual no superaba el monto minimo del 110% lo que le permitia recibir el
beneficio de la garantia de pensién minima equivale a 1 SMLMV. En la actualidad
tiene un total de 1821 semanas cotizadas. En el RPM aplicando una tasa de remplazo
equivalente a 78.97% le corresponde una pension de $2.132.190 mientras que en
el RAIS equivaldria a $1.199.590. Solicito ante Colpensiones la nulidad de traslado

de régimen, la cual comunico que no era procedente.

Actuacion procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Treinta y Cinco Laboral del Circuito de esta

ciudad, corrido el traslado, las demandadas contestaron de la siguiente manera:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES,

en los términos del escrito visible en el expediente digital.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd; la fecha de nacimiento del demandante, la
afiliacion al ISS, la edad que cumplié en el 2010, la solicitud radicada y la
respuesta emitida por Colpensiones.

- Formuld como excepciones de fondo; erronea e indebida aplicaciéon del articulo
1604 del Codigo Civil, descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia de
causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia al pago
de costas en instituciones administradoras de seguridad social del orden publico

y genérica.

La AFP PORVENIR S.A., contesté en los términos del escrito visibles en el

expediente digital.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd; la fecha de nacimiento del demandante, la
asesoria brindad por parte de Porvenir S.A., la solicitud ante Colpensiones y la
peticion radicada ante Porvenir S.A.

- Propuso como excepcion previa; no comprender la demanda a todos los
litisconsortes necesarios.

- Formulo como excepciones de mérito; prescripcion, prescripcion de la accion de
nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la

obligacion y buena fe.
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Sentencia de primera instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo en la cual dispuso absolver a las demandadas de todas y cada una de las
pretensiones incoadas en su contra. Llegd a esa determinacion al tener en cuenta
que el actor no demostrd perjuicio alguno al momento de efectuar el traslado al
RAIS. Finalmente, se aparta de lo expuesto por la jurisprudencia de la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, pues la misma sefala que se debe estudiar cada
caso en particular, y como quiera que las situaciones facticas, asi como las pruebas
traidas al proceso difieren de los casos estudiados por esa corporacion, para el caso

objeto de estudio no se accede a las pretensiones.

Recurso de apelacidn

La parte demandante inconforme con la decisién solicita se revoque el fallo en su
integridad. Aduce que quedo plenamente demostrado que se le causo detrimento al
patrimonio del actor como consecuencia del traslado al RAIS, toda vez que la pensién
que tendria derecho de recibir en Colpensiones es superior a la que le corresponde
en Porvenir S.A., generandose un perjuicio al minimo vital y a la expectativa

pensional del demandante con los aportes efectuados durante toda su vida laboral.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)

Parte demandante: En la decisién no se tuvo en cuenta el deber probatorio en

cabeza de los fondos privados, especialmente en este tipo de procesos donde la
carga de la prueba es inversa y queda en cabeza de las demandadas, pues son estas
quienes estan no solo en la obligacidn, sino que cuentan con toda la capacidad para
demostrar que el deber de informacién, el buen consejo, y la asesoria completa,
eficaz y oportuna fue entregada al afiliado al momento de tomar una decisién
trascendental sobre su futuro pensional. En conclusién, sumado a lo anterior, el A
quo dio pleno desconocimiento del precedente (vertical) constitucional, el cual
soporta que ademas de violar los derechos de las partes a la igualdad y al debido

proceso, entre otros, vulnera el principio de supremacia constitucional.
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Parte demandada

> COLPENSIONES: Precisa que FREDDY RADA VARELA a la fecha de entrada
en vigencia de la ley 100 de 1993, esto es, al 1° de abril de 1994, contaba
con la edad de 36 afios, y no cumplia con el requisito de las 750 semanas de
cotizacion o los 15 afos de tiempo de servicios; por tanto, el actor no puede
ser beneficiario del régimen de transicidn referido en el articulo 36 de la Ley
mencionada anteriormente, razon por lo cual no es de recibo que pretenda
regresar al RPM como asi lo solicita. Seguidamente, para el 23 de septiembre
de 2019, fecha en la cual solicitd ante Colpensiones su traslado, contaba con
61 afos, esto es, cuando se encontraba dentro de una prohibicion legal. De
otro lado, es pertinente manifestar que al momento de la afiliacion al RAIS se
encontraba frente a una mera expectativa, pues tal como se desprende los
hechos y de las pruebas documentales, para la fecha de entrada en vigencia
de la Ley 100 de 1993, el demandante no tenia el requisito de las semanas o

tiempo de servicio, para poder regresar al RPM en cualquier tiempo.

> PORVENIR S.A.: Indica que para la fecha en que se materializd el acto de
traslado solicitado por el demandante, no se encontraba en cabeza de las AFP
el deber del buen consejo o de la doble asesoria, toda vez que hacen
referencia a obligaciones que surgen de manera posterior a la fecha de
afiliacion del demandante. Tampoco existia la obligacion de informar por
escrito sobre los beneficios puntuales que cada uno de los regimenes
pensionales ofrecia, ni sobre el monto de la pensidén que se obtendria, esto
es, no era obligatorio hacer proyecciones pensionales por escrito en uno u
otro régimen, pues ninguna norma asi lo exigia, sin embargo, en el presente
caso de acuerdo con el interrogatorio de parte efectuado al actor, puede
evidenciarse que, si recibid informacion sobre el RAIS, entre ella, la
posibilidad de pensionarse anticipadamente, la emision y negociacion del
bono pensional, la posibilidad de que los aportes ante el fallecimiento

integraran la masa sucesoral, y la generacidon de rendimientos financieros.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacién en relacion con los puntos

expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
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35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto
del recurso de apelacion”, el cual se limita a establecer si resulta procedente la
declaratoria de nulidad o ineficacia del traslado de régimen de fecha 25 de julio de
2017 a la AFP Porvenir.

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la peticién radicada el 23 de
septiembre de 2019 (pg. 60 archivo 01.Demanda expediente digital), con lo cual se
tiene por acreditado el requisito de procedibilidad de que trata el articulo 6° del
C.P.TyS.S.

Régimen pensional del actor

Frente al régimen pensional de la actora no se controvierte que actualmente se
encuentra afiliada al RAIS desde el 25 de julio de 2007 cuando solicité su vinculacion

a la AFP Porvenir S.A. (pg. 107 archivo 01. Demanda expediente digital)

Segun el reporte SIAFP (pg. 23 archivo 21. CONTESTACION Y ANEXOS) el
demandante se trasladd por primera vez al RASI con la AFP Colfondos el 21 de
octubre de 1995, luego se trasladé a Colpensiones el 15 de julio de 2002 y finalmente
el 25 de julio de 2007 regreso al RAIS con la AFP Porvenir el 25 de julio de 2007,

traslado este Ultimo sobre el cual se solicita la nulidad o ineficacia.

Validez del traslado de régimen

En cuanto a la validez del traslado de régimen encuentra La Sala que la parte actora
alega que se debe declarar nulo el acto mediante el cual se trasladé al régimen de
ahorro individual con solidaridad el 25 de julio de 2007, ya que cuando tomo tal
decision, la AFP no le suministré informacién completa, veridica y comprensible
sobre el régimen que mas le convenia, situacion que se refleja en el monto de su

posible mesada pensional.

Al respecto, si bien el actor el 25 de julio de 2007 diligencié una solicitud de

vinculacién a la AFP Porvenir S.A. (expediente digital), luego de haber efectuado el
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traslado inicial con la AFP Colfondos S.A. el 21 de octubre de 1998 (expediente pg.
107 archivo 01.Demanda expediente digital), con la cual cumpliria los requisitos que
consagra el Decreto 692 de 19941, norma que para aquel entonces reglamentaba la
afiliacion a las administradoras de fondos de pensiones y fue aceptado por la
demandante. Para esta Sala el diligenciamiento de tal formulario no es suficiente
para considerar que era conocedora de todas y cada una de las implicaciones de
trasladarse de régimen, pues notese que este es un formulario preestablecido y no
corresponde a una expresion libre y voluntaria de la demandante. Lo anterior es asi
porque a lo que se debe dar preeminencia para el momento del traslado, es que la
AFP suministre informacion veraz y suficiente, en la cual se dejen claras las
implicaciones de esa decision, independientemente de la solicitud de vinculacion. Asi
lo ha considerado la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia en multiples
pronunciamientos, dentro de los que se encuentran las fechadas el 9 de septiembre

de 2008 con radicacion No. 31.989 cuyo ponente fue el Dr. Eduardo Lépez Villegas?

1 Articulo 11. Diligenciamiento de la seleccion y vinculacion. La seleccion del régimen implica la aceptacion de

las condiciones propias de éste, para acceder a las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, y demas
prestaciones economicas a que haya lugar.

La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos en los articulos anteriores es libre y voluntaria por parte del afiliado.
Tratandose de trabajadores con vinculacion contractual, legal o reglamentaria, la seleccion efectuada deberd ser informada
por escrito al empleador al momento de la vinculacion o cuando se traslade de régimen o de administradora, con el objeto de
que éEste efectue las cotizaciones a que haya lugar.

Quienes decidan afiliarse voluntariamente al sistema, manifestaran su decision al momento de vincularse a
una determinada administradora.

Efectuada la seleccion el empleador deberd adelantar el proceso de vinculacion con la respectiva administradora, mediante e/
diligenciamiento de un formulario previsto para el efecto por la Superintendencia Bancaria, que debera contener por lo menos
los siguientes datos:

a) Lugar y fecha;

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Numero de cédula o NIT del afiliado;

e) Entidad administradora del régimen de pensiones a la cual desea afiliarse, la cual podrd estar preimpresa;
f) Datos del conyuge, compariero o compariera permanente, hijos o beneficiarios del afiliado.

El formulario debera diligenciarse en original y dos copias, cuya distribucion serd la siguiente: el original para la administradora,
una copia para el empleador y otra para el afiliado.

No se considerard vélida la vinculacion a la administradora cuando el formulario respectivo no contenga los anteriores datos,
en cuyo caso la administradora debera notificar al afiliado y a su respectivo empleador la informacion que deba subsanarse.

Cuando el afiliado se traslade por primera vez del régimen solidario de prima media con prestacion definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad, en el formulario debera consignarse que la decision de trasladarse al régimen seleccionado
se ha tomado de manera libre, espontanea y sin presiones. El formulario puede contener la leyenda preimpresa en este
sentido.

Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al ISS, pueden continuar en dicho instituto, sin que sea necesario
el diligenciamiento del formulario o comunicacion en la cual conste su vinculacion. Igual tratamiento se aplicard a los servidores
publicos que se encuentren afiliados a una caja, fondo o entidad del sector publico mientras no se ordene su liquidacion. En
estos casos, no es aplicable la prohibicion de traslado de régimen antes de 3 afios a que se refiere el articulo 15 del presente
Decreto, y en consecuencia podran ejercer en cualguier momento la opcion de traslado. (Subrayado fuera de texto)

2 “No desdice la anterior conclusidn, lo asentado en la solicitud de vinculacién a la Administradora de Pensiones que aparece firmada por
el demandante, que su traslado al régimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que “se realizé de forma libre, espontdnea
y sin presiones”, pues lo que se echa de menos es la falta de informacion veraz y suficiente, de que esa decision no tiene tal cardcter si se
adopta sin el pleno conocimiento de lo que ella entrafia”

3“La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia para todas aquellas entidades cuya
esencia es la gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como el de la transparencia,
vigilancia, y el deber de informacion.
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y radicacién No. 31.314 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar Cuello Calderdn vy la

de 22 de noviembre de 2011 con radicacion No. 33.083 de la misma ponente.

Es que una decisién tan importante como lo es la escogencia del régimen pensional
bajo el cual se pensionara una persona y al cual se debera someter en la época de
retiro de la vida laboral, solo sera realmente autdnoma y consciente si el fondo de
pensiones demuestra que el afiliado conoce los beneficios, como la posibilidad de
pensionarse antes de cumplir la edad legal o escoger el tipo de retird, pero también
los riesgos, como por ejemplo que su tasa de reemplazo sera ostensiblemente menor
a la que tendria en el RPM, lo cual es verificable; deber probatorio que
indudablemente le corresponde a la entidad administradora de fondos de pensiones
a la cual se trasladd la trabajadora, pues cuando afirmé que la entidad omitié o no
le informd de manera clara las implicaciones del cambio de régimen pensional, se
genera un traslado de la carga de la prueba de la parte actora a la entidad
demandada, a la cual le corresponde demostrar que le informo al afiliado entre otras
cosas; el monto de la pensidon que en cada uno de los regimenes se proyecte, la
diferencia en el pago de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones vy la
conveniencia de la eventual decisién o en términos prosaicos: que gana y que pierde,
ademas de la declaracion de aceptacion de esa situacion, aspectos asi considerados
por la Sala laboral de la Corte Suprema de Justicia en su jurisprudencia, en fallos
como el ya citado con radicacion No. 31.9893, para lo cual, no es necesario

demostrar la existencia de algun vicio del consentimiento.

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

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

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial

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

Bajo estos pardmetros es evidente que el engafio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de informacion en que incurrio
la administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una
pension en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia
de postergar el derecho por mds de cinco afios, bajo la advertencia de que el provecho de la pension a los sesenta afios, era solo a costa
de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de redencion.

En estas condiciones el engafio, 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; de esta manera la diligencia debida
se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada”

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

La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la dfiliacién hasta la determinacion de las condiciones
para el disfrute pensional.
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Sin embargo, la AFP Porvenir no acreditd haber expuesto un panorama completo de
las ventajas y falencias de pertenecer al régimen, pese a que también fue allegada
la solicitud de afiliacion (pg. 107 archivo 01.Demanda expediente digital) consignada
con la firma del demandante, no es prueba suficiente para probar un consentimiento
debidamente informado. Pues no acreditd haber expuesto un panorama completo
de las ventajas y falencias de pertenecer al régimen, ademas de una proyeccion del
monto de su pension, el cual es posible efectuar actuariando el mismo IBC. O cuanto
necesitaba tener en su cuenta de ahorro individual para pensionarse en una
determinada edad. No obstante, el analisis del caso obedece a la valoraciéon del
cumplimiento del deber de informacidon por parte de las AFP de acuerdo con el
momento historico en que debia cumplirlo, pero sin perder de vista que dicho deber
desde un inicio ha existido (SL1452-2019).

La AFP Porvenir, se limitd a manifestar que brindd una asesoria clara, precisa y
suficiente en cuanto a las ventajas y desventajas del traslado y que cumplié con las
previsiones del Dto. 692 de 1994. Sin embargo, no encuentra esta Sala la realizacion
de proyeccion de mesada pensional, tampoco el calculo de la tasa de reemplazo en
una y otra administradora y el calculé del IBL del demandante. Informacion que
debid ser suministrada al momento del traslado, no posterior al mismo, como quiera
que es un elemento que permite inferir el cabal cumplimiento del deber de
informacion, al ilustrar al afiliado para que tomara la decisién mas optima aplicable

a su caso en particular.

Insuficiencias que no se subsanan por el hecho de brindar caracteristicas generales
de cada régimen pensional o trasladarse de AFP tal como se desprende del

interrogatorio absuelto por el demandante, del que se denota su poco conocimiento

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

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

Bajo estos pardmetros es evidente que el engafio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de informacion en que incurrié
la administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una
pension en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio de ganar un dfiliado, la clara inconveniencia
de postergar el derecho por mds de cinco afios, bajo la advertencia de que el provecho de la pension a los sesenta afios, era solo a costa
de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de redencion.

En estas condiciones el engafio, 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; de esta manera la diligencia debida
se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada”
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sobre los regimenes pensionales y las condiciones para acceder a la pension de vejez
en cada uno de ellos. Aun cuando tuviera esta informacién de manera detallada y
precisa , la misma sin la proyeccion real del monto de la pension en cada uno de los
regimenes resulta infructuosa y fuera de contexto, pues es evidente en la actualidad
que las pensiones reconocidas en el régimen de ahorro individual son inferiores a
las reconocidas por Colpensiones, lo cual si se pusiera de presente al momento de

efectuar la afiliacidn al RAIS la decisidn de los trabajadores quizas seria distinta.

Es preciso recordar que el formulario de afiliacion no es el Unico medio de prueba
iddneo para acreditar el consentimiento informado acorde a la normatividad vigente
al momento del traslado, es preciso recordar que se puede allegar cualquier medio
de conviccidon que demuestre el cumplimiento del deber de informacién por parte de

la AFP, tal y como lo menciona la sentencia CSJ SL 3871 de 2021, que dispuso;

"Ahora, la Corte no ha tenido la opinion de que las AFP deben documentar y
probar por escrito la satisfaccion del deber de informacion, como de alguna
manera parece entenderlo Porvenir S.A. Si bien a lo largo de su jurisprudencia
ha sido enfadtica en que corren con la carga de probar que suministraron
informacion a los afiliados (CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-
2019, CSJ SL4426- 2019, CSJ SL373-2021, CSJ SL1949-2021), en ningun
momento ha calificado qué pruebas son validas y cuadles no, ni mucho menos
ha exigido alguna formalidad demostrativa, de lo cual cabe concluir gue en
esta materia existe plena libertad probatoria”

Con base en lo anterior, la AFP Porvenir no demostré que su actuar se ajusto al
deber de informacién en el momento de la seleccidén del régimen que exige la SL
CSJ el cual siempre ha existido (SL1452-2019) y es por esto, que no basta con la
manifestacion de la demandada al aseverar que cumplié con tal deber, pues su
actuar debia ser demostrado, para lo cual hubiera bastado con acreditar el
suministro de un panorama completo de las ventajas y falencias de pertenecer al
régimen, la proyeccion del monto de su pension actuariando el mismo IBC, o
informar cuanto necesitaba tener en su cuenta de ahorro individual para pensionarse
en una determinada edad, aun cuando le faltaban mas de 24 afos para alcanzar la

edad de pension, garantizando de esa manera una afiliacion libre y voluntaria.

De otra parte, es de advertir que la nulidad se constituye no por los derechos que
se sacrificaron con la decision, sino por las caracteristicas en que se dio el cambio

de régimen, las que imposibilitaron a la demandante entender y prever sus
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implicaciones, aspecto igualmente ratificado en la jurisprudencia de la Sala Laboral
de Corte Suprema de Justicia en pronunciamiento de fecha el 3 de septiembre de
2014 SL 12136-2014 con radicacion No. 46292 cuya ponente fue la Dra. Elsy del
Pilar Cuello Calderon*, y es por eso que se juzga el acto juridico al momento del
traslado, no con posterioridad ya que este tipo de informacién solo es relevante y
util si es oportuna (SL1688-2019) sin que nada tenga que ver si la demandante es
0 no beneficiaria del régimen de transicion, o si cuenta con algun derecho adquirido,
pues asi ya lo preciso la Corte Suprema de Justicia en SL 4426 de 2019 al indicar:
“Para que proceda la ineficacia del cambio de régimen pensional no se exige gue
al tiempo del traslado el usuario cuente con un derecho consolidado, un beneficio
transicional o que esté proximo a pensionarse, pues ni la legislacion ni la

jurisprudencia establecen tales condiciones”.

Por todo lo anterior, es evidente que al actor no le fue suministrada la informacion
suficiente y necesaria que le permitiera medir las implicaciones de pertenecer y
pensionarse bajo las reglas del régimen de ahorro individual con solidaridad,
renunciando como consecuencia al régimen de prima media con prestacion definida,
lo cual conducira inexorablemente a revocar la sentencia apelada para en su lugar
declarar la nulidad de las afiliaciones de FREDDY RADA VARELA al régimen de ahorro
individual efectuadas el 25 de julio de 2007 a Porvenir S.A. (pg. 107 archivo
01.Demanda expediente digital) decision que conduce a su regreso automatico al

régimen de prima media administrado por Colpensiones.

4 7 Es decir al Juez de apelaciones no le bastaba unicamente con cotejar el tiempo con el que contaba e/
peticionario para el momento de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 y determinar, si satisfacia o no los
15 afios para retornar en cualquier tiempo, o fijar los parametros exigidos para el efecto, pues previo a ello
debia advertir si el traslado era vélido y alli si incursionar en los demas supuestos.

Y aunque se refiric a que tuvo libertad para ello y que tal aspecto no fue cuestionado, considera la Sala, en
esta oportunidad, que al ser un presupuesto de validez no podia ignorarse su estudio, menos si se tiene en
cuenta la incidencia que sobre la pension tiene cualquier tipo de decision de tal calado.

Es que el pilar de existencia de libertad era fundamental dilucidarlo, para determinar si operaba el cambio de
régimen y de contera las consecuencias que se le hicieron producir.

(...)

En lo concerniente a ese aparte, la Corte Constitucional tanto en la sentencia C-789 de 2002, como en la 1024
de 2004, condiciond su aplicacion y, bajo el desarrollo del concepto de las expectativas legitimas, considero que
ellas debian respetarse para quienes alcanzaron por lo menos los 15 afios de servicio, y de esa manera habilito
que se les respetara la transicion, con el condicionamiento de que retornaran al de prima media con un ahorro
que no fuera inferior al monto del aporte legal que alli les correspondia; distinto del caso de quienes solo tuvieran
la edad establecida en el resefiado articulo 36 de la Ley 100 de 1993, solo que ello parte de un supuesto evidente
y es que la manifestacion del traslado, como se indicd, estuviera precedida de libertad, y aunque es cierto que
reglas juridicas generales aluden a que debe demostrarse la afectacion de la voluntad para anular una actuacion
particular, esto no puede aplicarse de la misma manera en estos particulares eventos en los que se discute la
pérdida del régimen pensional, no solo por la entidad del derecho discutido, sino porque el Estado es garante
de la prestacion del servicio publico obligatorio, y debe dirigirlo, controlarlo y coordinarlo, y por ello deben
aplicarse las consecuencias de que no exista una decision informada (articulos 4 y 5, Ley 100 de 1993).
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Devolucion de los gastos de administracion

Frente a la viabilidad de la devolucién de los rendimientos de los aportes que tenga
el actor en su cuenta individual y los gastos de administracion, es preciso indicar tal
como lo muestra la jurisprudencia de la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia
en pronunciamiento de fecha el 29 de julio de 2020 SL 2877 de 2020 con radicacion
No. 78667 cuya ponente fue la Dra. Clara Cecilia Duehas Quevedo, “ £/ efecto de /a
declaratoria de la ineficacia del traslado es retrotraer la situacion al estado en que
se hallaria si el acto no hubiese existido jamds, es decir, la sentencia que en tal
sentido se dicta, tiene efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las
partes debe devolver a la otra lo que recibio con ocasion del negocio juridico que
trasgredio las prescripciones legales”, o que implica que el fondo pensional del RAIS
devuelva los aportes por pension, rendimientos financieros, gastos de administracion

y comisiones.

Cabe resaltar que las AFP deben asumir el deterioro sufrido por el bien administrado,
esto es, las mermas causadas al capital destinado para financiacion de la pension
de vejez, dentro del cual se encuentra incluidos los dineros descontados por
concepto de administracion asi como los rendimientos generados por los aportes, ya
que se esta obligando a Colpensiones a recibir y responder por unos aportes
efectuados de forma retroactiva sin que haya recibido alguna contraprestacion por
ese mismo periodo, con lo cual se garantiza también el principio de la sostenibilidad
financiera (SL2877-2020°) por consiguiente, el ordenar el traslado de los dineros
respectivos del actor no generaria un enriquecimiento sin justa causa a favor de
esta. Pese a que los gastos de administracion son deducciones autorizadas por el
articulo 104 de la ley 100 de 1993 subrogado por el articulo 53 de la ley 1328 de
2009, se tiene que con relacion a los efectos de la declaratoria de ineficacia del
traslado que si las cosas vuelven a su estado anterior, la AFP tiene que asumir los
deterioros del bien administrado mediante la devolucion de los gastos de
administracion, primas de seguro previsional y demas valores obrantes en la cuenta
de ahorro individual, como quiera que la ineficacia se generé como consecuencia de
la conducta desplegada por el fondo de pensiones al incumplir con el deber de

informacion a su cargo

* El principio de sostenibilidad financiera no se afecta cuando los recursos que debe reintegrar el fondo privado se utilizan
para el reconocimiento del derecho pensional con base en las reglas del régimen de prima media con prestacion definida.

11
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En consecuencia, y como quiera que actualmente el actor se encuentra vinculado
con la AFP Porvenir S.A., ésta tiene el deber de devolver a Colpensiones todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién de la demandante, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos
sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los

rendimientos que se hubieren causado.

Pensidn de vejez

Se debe precisar que el actor pretende el reconocimiento de la pensién de vejez, lo
cierto es que a lo largo del debate solicita se estudie la prestacion bajo las
previsiones del articulo 33 de la Ley 100 de 1993; disposicion que establece como
requisito para acceder a la prestacion pensional, en el caso de los hombres el
cumplimiento de los 62 afios de edad y 1300 semanas cotizadas. Asi las cosas, si
bien el actor cumplid los 62 afos de edad el 24 de noviembre del 2020, tal como se
desprende de la fotocopia de la cédula de ciudadania obrante en el expediente
digital, lo cierto es que sdlo alcanzaria la densidad de semanas exigidas en la norma
cuando se efectue el traslado de los aportes realizados en el RAIS, lo que conlleva
que no le asista obligacién alguna a Colpensiones en el reconocimiento de la pension
de vejez, hasta tanto por parte de la AFP Porvenir se efectue el traslado de los
aportes, ademas que esta particular situacion impide la liquidacion de la mesada
pensional. Por lo anterior, una vez Colpensiones reciba los valores de la cuenta de
ahorro individual del accionante incluyendo los respectivos rendimientos, asi como
lo descontado por concepto de gastos de administracion, debera proceder con el

estudio del reconocimiento del derecho pensional.

Prescripcion de la accidon para reclamar la nulidad del traslado de régimen

Frente a la prescripcidn de la accién para reclamar la nulidad del traslado de régimen,
es de resaltar que no puede exigirsele al demandante que hubiere solicitado la
nulidad de traslado dentro de los términos de prescripcién establecidos en las
normas procesales, ya que si bien, hace 14 afos tomo esa decisién, por
corresponder a un asunto que esta ligado estrechamente con la construccion de un
derecho pensional, resulta imprescriptible dado el caracter irrenunciable del derecho
fundamental a la seguridad social plasmado en el articulo 48 de la Constitucion

Politica, en armonia con los articulos 13 y 14 del CST, que disponen el minimo de
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derechos y garantias establecidos en la leyes sociales del trabajo, su naturaleza de
orden publico, asi como la ineficacia de cualquier estipulacién que los afecte o

desconozca.

Bajo los anteriores argumentos, se habra de REVOCAR la sentencia apelada.

COSTAS

Las de primera instancia se REVOCAN y quedaran a cargo de las demandadas. Sin

costas en la alzada.

DECISION

En mérito de 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.- REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Cinco
Laboral del Circuito de Bogota el dia 2 de julio de 2021, la cual absolvié a las
demandadas de todas las pretensiones, para en su lugar DECLARAR la nulidad del
traslado del sefior FREDDY RADA VALERA al régimen de ahorro individual con
solidaridad efectuado el 25 de julio de 2017 a la AFP PORVENIR S.A. y como
consecuencia ORDENAR su regreso al régimen de prima media con prestacion
definida hoy administrado por COLPENSIONES, por las razones expuestas en la parte

motiva de la presente providencia.

SEGUNDO.- CONDENAR a la entidad demandada SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A. como actual administradora del actor, a trasladar a la Administradora
Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES la totalidad de los valores que hubieren
recibido y se encuentren en su poder con motivo de la afiliacion del demandante,
tales como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales, con los respectivos
rendimientos que se hubieren causado, de conformidad con lo indicado en la parte

motiva de esta providencia.
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TERCERO.- COSTAS. Las de primera instancia se REVOCAN y quedaran a cargo

de las demandadas. Sin costas en la alzada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JOSE WILLIAM A ULUAGA ﬁ:&wmw
!
\
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ORDINARIO No. 2020 00372 01 Juz 31. de GEFRY ERNEY ARGUELLO MANRIQUE contra CLINICA JUAN N. CORPAS LTDA.

REPUBLICA DE COLOMBIA

SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE GEFRY ERNEY ARGUELLO MANRIQUE
contra CLINICA JUAN N. CORPAS LTDA. Rad. 2020 00372 01. Juz. 31.

En Bogota D.C., a los treinta (30) dias de noviembre dos mil veintiuno (2021), siendo
las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto anterior; el
Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decisidn, procede a dictar

la siguiente
SENTENCIA

GEFRY ERNEY ARGUELLO MANRIQUE demando a CLINICA JUAN N. CORPAS LTDA.,
para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas en la pg. 3 del archivo

004. Subsanacion.

- Existencia de relacidn laboral comprendida entre el 1° de noviembre de 2016
al 5 de septiembre de 2018.

- Declarar que el salario devengado fue la suma de $ 4.429.000.

- Indemnizacién moratoria.

- Ultra y extra petita.

- Costas del proceso.

Los hechos de la demanda se describen en las pg. 1 y 2 del archivo 004.
Subsanacion. fue contratado para ejercer el cargo de Medico General para la
sociedad demandada CLINICA JUAN N. CORPAS LTDA, mediante contrato de trabajo
a término indefinido a partir del 1 de noviembre de 2016 y hasta el 5 de septiembre
de 2018. El salario devengado ascendia a $4.429.000. No se efectuaron los aportes
al sistema de seguridad social a pesar de haberle realizado los descuentos. Al
finalizar la relacion no le fue pagada la liquidacién de las prestaciones sociales. El 16
de enero de 2020 la CLINICA JUAN N. CORPAS LTDA pago las acreencias luego de
haber interpuesto una accién de tutela en la que solicitaba el pago de estos rubros

y haber realizado la reclamacién directamente.
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Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Treinta y Cuatro Laboral del Circuito de esta
ciudad y corrido el traslado correspondiente, la demandada contesté en los

siguientes términos:

la CLINICA JUAN N. CORPAS LTDA., contestd en los términos del escrito visibles en
el archivo 011. subsanacion de contestacion de demanda.
- Se opuso a las pretensiones.
- En cuanto a los hechos aceptd; la vinculacion laboral, la reclamacion y pago
de las acreencias laborales el 8 de enero de 2020.

- Formul6é como excepciones de mérito; fuerza mayor y genérica.
Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia

de fondo de fecha 28 de mayo de 2021, en la cual dispuso;

PRIMERO: DECLARAR la existencia de un contrato de trabajo a término
indefinido entre GEFRY ERNEY ARGUELLO MANRIQUE en calidad de
trabajador y CLINICA JUAN N CORPAS LTDA en calidad de empleador, por el
periodo comprendido entre el 1 de noviembre del afio 2016 al 5 de septiembre
del afio 2018.

SEGUNDO: CONDENAR a /a demanda a reconocer y pagar al demandante
la suma de $73.373.767 pesos por concepto de sancion moratoria.

TERCERO: CONDENAR a /a demanda al pago de costas y agencias en
derecho en cuantia de medio salario minimo legal mensual vigente.

Llegd a esa determinacion, luego del analisis del acervo probatorio y determind que
no existe discusién alguna sobre la existencia del contrato de trabajo que fue
aceptado desde el libelo de la demanda. Respecto al pago de la liquidacion de las
prestaciones sociales reclamadas, tuvo en cuenta que el pago fue extemporaneo por
parte de la demandada, y al no mediar razédn que justificara este actuar para
considerar un actuar revestido de buena fe condend a la sancidon moratoria
establecida en el articulo 65 del CST, como quiera que la fuerza mayor alegada tiene
sustento en la dificil situacién econdmica de Saludcoop, sin que la demandada
hubiese demostrado como esa desafortunada situacion afectaba las condiciones
econdmicas de la demandada.
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Recurso de apelacidn

La parte demandada inconforme con la decision manifiesta que no es procedente
la indemnizacién, como quiera que el pago fue realizado previo a la interposicion de
la demanda. Considera que el tiempo de espera del demandante para interponer la
demanda lo fue para acrecentar el monto de la sancion, pues contando el tiempo de
suspensiones del Decreto 564 de 2020, tardo cerca de 26 meses para acceder a la

jurisdiccion.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)

Parte demandante: En el caso debatido se evidencia que los argumentos que
tuvo en cuenta el A quo para absolver de la sancidon moratoria, se circunscribieron a
la crisis econdmica que afectd a la empresa y que le impidio satisfacer las acreencias
laborales, pero esa razon en modo alguno puede constituirse en fundamento para
predicar la buena fe en la actuacidon de la demandada, la cual, por virtud de lo
convenido con sus trabajadoras, aqui recurrentes, estaba obligada a cumplir con lo
pactado y, en todo caso, a actuar diligentemente en procura de la satisfaccion de
tales créditos que devienen vitales para ellas, a quienes no les puede ser oponible
la mera razdn de tales problemas econdmicos internos, y no pueden ver afectadas

sus garantias laborales por ello.

Parte demandada: guardo silencio en esta etapa.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio de los recursos de apelacion en relacion con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto
del recurso de apelacion”, el cual se limita a establecer si el actuar de la demandada
estuvo cobijado por la buena fe o en caso contrario la procedencia del
reconocimiento y pago de la indemnizacién moratoria establecida en el articulo 65
del C.S.T.

Existencia de la relacion laboral

No se controvierte que entre las partes existid un contrato de trabajo que se extendid

entre el 1 de noviembre del ano 2016 al 5 de septiembre del afo 2018, asi se
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desprende del documento que lo contiene (001. Escrito demanda pg. 23 a 27), y asi
fue declarado por la A quo, y que no fue objeto de impugnacion, luego se releva la
Sala del estudio de acreditacion de los elementos de la esencia del contrato y se

adentra al objeto de apelacion.

Indemnizacion moratoria

La A quo no encontré razén que justificara que luego de que el demandante
finalizara su vinculo contractual a partir del 5 de septiembre de 2018, se pagara el
importe de la liquidacion final de prestaciones sociales solo hasta el 16 de enero de
2020. De igual manera tuvo en cuenta que la demanda se interpuso de los 24
siguientes a la terminacién del contrato de trabajo, esto al contabilizar la suspension
de términos prevista en el decreto 564 de 2020, la que se extendié desde el 16 de
marzo de 2020 hasta el 30 de junio de 2020, de conformidad con el Acuerdo
PCSJA20-11567 de 05 de junio de 2020. Por su parte el recurrente alega que el
demandante aplazo la interposicion de la demanda por casi 26 meses calendario con
el propdsito de lucrarse de esta situacion, adiciona que el pago de las acreencias se

realizo previo a la radicacion de la demanda.

El articulo 65 del C.P.T. y S.S., establece que si al momento de la terminacién del
contrato de trabajo el empleador no cancela los salarios y prestaciones sociales
debidos, se hace acreedor a una sancidn consistente en un salario diario por cada
dia de retardo, sancion que como lo ha admitido la jurisprudencia en forma reiterada,
no es de aplicacion automatica, sino que el juzgador debe sopesar el
comportamiento y las razones aducidas por el patrono para tal incumplimiento y si
demuestra que actud de buena fe, se le exonerara de su pago. Es de anotar que en
el caso bajo estudio el apelante no alega la buena fe de la demandada, pues su
recurso se centra en la contabilizacidon del lapso existente entre la terminacion del

contrato y la radicacion de la demanda.

Puestas asi las cosas, a fin de establecer tiempo transcurrido entre la terminacion
del vinculo y la interposicion de la accion, se hace necesario tener en cuenta la
suspension de términos de prescripcion y caducidad prevista en el Decreto 564 de
2020 “Por el cual se adoptan medidas para la garantia de los derechos de los
usuarios del sistema de justicia, en el marco del Estado de Emergencia Economica,

Social y Ecologicd’, que prevé;

Articulo 1. Suspension términos de prescripcion y caducidad. [os
términos de prescripcion y de caducidad previstos en cualguier norma
sustancial o procesal para ejercer derechos, acciones, medios de control o
presentar demandas ante la Rama Judicial o ante los tribunales arbitrales,
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sean de dias, meses o anos, se encuentran suspendidos desde el 16 marzo
de 2020 hasta el dia que el Consejo Superior de la Judicatura disponga la
reanudacion de los términos judiciales.

El conteo de los términos de prescripcion y caducidad se reanudara a partir
del dia habil siguiente a la fecha en que cese la suspension términos judiciales
ordenada por el Consejo Superior de la Judicatura. No obstante, cuando al
decretarse la suspension de términos por dicha Corporacion, el plazo que
restaba para interrumpir la prescripcion o hacer inoperante la caducidad era
inferior a treinta (30) dias, interesado tendra un mes contado a partir del dia
siguiente al levantamiento de la suspension, para realizar oportunamente la
actuacion correspondiente.

Paragrafo. La suspension de términos de prescripcion y caducidad no es
aplicable en materia penal.

Norma que sobra decir, es aplicable a cualquier proceso que curse ante la Rama
Judicial y por ello opera en el caso bajo estudio tal como fue determinado por la A
quo. Quedo demostrado que el pago de las acreencias laborales fue realizado por
parte de la CLINICA JUAN N CORPAS LTDA. el 16 de enero de 2020, tal como se
desprende de la documental obrante en la pg. 9 del archivo digital 011. subsanacion
de contestacién de demanda. De igual manera se advierte que la demanda se radicd
el 27 de octubre de 2020 (archivo 002. SECUENCIA 12316).

Ahora, se tiene que entre el entre 5 de septiembre de 2018 y el 16 de enero de 2020
con la interrupcion de los 105 dias!, transcurrieron 679 dias, que corresponden a

22,63 meses. En consecuencia, en los términos del articulo 65 del C.S.T.? la

! Decreto 564 de 2020 y Acuerdo PCSJA20-11567 de 05 de junio de 2020

2 ARTICULO 65. INDEMNIZACION POR FALTA DE PAGO.

1. Si a la terminacién del contrato, el {empleador} no paga al trabajador los salarios y prestaciones debidos,
salvo los casos de retencidn autorizados por la ley o convenidos por las partes, debe pagar al asalariado, como
indemnizacion, una suma igual al dltimo salario diario por cada dia de retardo.

1. Para los trabajadores que devenguen menos de un (1) salario minimo mensual vigente, continuda vigente el
texto que puede leerse en los parrafos anteriores, para los demas casos el nuevo texto es el siguiente:>Sia la
terminacién del contrato, el empleador no paga al trabajador los salarios y prestaciones debidas, salvo los
casos de retencion autorizados por la ley o convenidos por las partes, debe pagar al asalariado, como
indemnizacion, una suma igual al Ultimo salario diario por cada dia de retardo, hasta por veinticuatro (24)
meses, o hasta cuando el pago se verifique si el periodo es menor. Si transcurridos veinticuatro (24) meses
contados desde la fecha de terminacion del contrato, el trabajador no ha iniciado su reclamacidon por la via
ordinaria, el empleador debera pagar al trabajador intereses moratorios a la tasa maxima de créditos de libre
asignacion certificados por la Superintendencia Bancaria, a partir de la iniciacién del mes veinticinco (25) hasta
cuando el pago se verifique.

Dichos intereses los pagara el empleador sobre las sumas adeudadas al trabajador por concepto de salarios y
prestaciones en dinero.

2. Si no hay acuerdo respecto del monto de la deuda, o si el trabajador se niega a recibir, el empleador cumple
con sus obligaciones consignando ante el juez de trabajo y, en su defecto, ante la primera autoridad politica
del lugar, la suma que confiese deber, mientras la justicia de trabajo decide la controversia.

PARAGRAFO 1o. Para proceder a la terminacién del contrato de trabajo establecido en el articulo 64 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo, el empleador le deberd informar por escrito al trabajador, a la ultima direccidn
registrada, dentro de los sesenta (60) dias siguientes a la terminacion del contrato, el estado de pago de las
cotizaciones de Seguridad Social y parafiscalidad sobre los salarios de los Ultimos tres meses anteriores a la
terminacién del contrato, adjuntando los comprobantes de pago que los certifiquen. Si el empleador no
demuestra el pago de dichas cotizaciones, la terminacion del contrato no producira efecto. Sin embargo, el
empleador podra pagar las cotizaciones durante los sesenta (60) dias siguientes, con los intereses de mora.
PARAGRAFO 20. Lo dispuesto en el inciso 10. de este articulo solo se aplicara a los trabajadores que devenguen
mas de un (1) salario minimo mensual vigente. Para los demas seguira en plena vigencia lo dispuesto en el
articulo 65 del Cddigo Sustantivo de Trabajo vigente.
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indemnizacion moratoria se liquida a razon de una dia de salario por cada dia de
mora hasta que se verifique su pago, esto es, 497 dias que transcurrieron entre el
5 de septiembre de 2018 y el 16 de enero de 2020, tal como fue determinado y

liquidado por la Juez.
De conformidad con lo expuesto, se CONFIRMARA la sentencia impugnada.
COSTAS

Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de la parte demandada.

Se fija la suma de Quinientos Mil Pesos ($500.000) como agencias en derecho.
DECISION

En mérito de 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. - CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Uno
Laboral del Circuito de Bogota el dia 28 de mayo de 2021, por las razones expuestas

en la parte motiva de éste proveido.
SEGUNDO: COSTAS: Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo
de la parte demandada. Se fija la suma de Quinientos Mil Pesos ($500.000) como

agencias en derecho.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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PROCESO ESPECIAL DE FUERO SINDICAL RAD. 2020-186. JUZ. 14
De: SINDICATO NACIONAL DE TRABAJADORES DE LA INDUSTRIA DE CONTACT CENTER Y CALL CENTER -
SINDITECC y RANDY FELIPE DURAN BERNAL

CONTRA: CENTRO INTERACTIVO DE CRM S.A.

REPUBLICA DE COLOMBIA

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ.

PROCESO ESPECIAL DE FUERO SINDICAL DEL SINDICATO NACIONAL DE
TRABAJADORES DE LA INDUSTRIA DE CONTACT CENTER Y CALL CENTER-
SINDITECC, y RANDY FELIPE DURAN BERNAL, contra la empresa CENTRO
INTERACTIVO DE CRM S.A., Rad. 2020 — 00168 01 Juz. 14°.

Bogota D.C., nueve (9) de diciembre de dos mil veintiuno (2021).

Procede el Tribunal Superior de Bogota conforme a los términos acordados por la Sala de
Decision, a resolver el recurso de apelacién presentado en este asunto y en consecuencia a

dictar la siguiente
SENTENCIA

El SINDICATO NACIONAL DE TRABAJADORES DE LA INDUSTRIA DE CONTACT CENTER Y
CALL CENTER —SINDITECC y RANDY FELIPE DURAN BERNAL, demandaron a la empresa
CENTRO INTERACTIVO DE CRM S.A., para que se profieran las siguientes declaraciones y

condenas: (fls. 3)

- Se declare que el afiliado Randy Duran Bernal contaba con fuero sindical de adherente
a la organizacion sindical SINDITECC en los términos del articulo 405 del Cddigo

Sustantivo del Trabajo.

- Se declare que el empleador no contaba con calificacién judicial para terminar con

justa causa el contrato de trabajo del demandante.
- Que el despido efectuado por el empleador fue sin justa causa.

- Que el despido fue realizado vulnerando el debido proceso.


http://images.google.com.co/imgres?imgurl=http://ecb.jrc.it/natprof/colombia/images/escudo.gif&imgrefurl=http://ecb.jrc.it/natprof/colombia/Default.htm&h=230&w=225&sz=5&tbnid=NQo39tIox5oUTM:&tbnh=108&tbnw=106&prev=/images?q=escudo+colombia&um=1&start=3&sa=X&oi=images&ct=image&cd=3

PROCESO ESPECIAL DE FUERO SINDICAL RAD. 2020-186. JUZ. 14
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SINDITECC y RANDY FELIPE DURAN BERNAL

CONTRA: CENTRO INTERACTIVO DE CRM S.A.

- Se declare que el empleador debe reintegrar al trabajador y pagarle a titulo de
indemnizacion, los salarios y prestaciones sociales dejados de percibir, teniendo en
cuenta el salario basico y el promedio variable, desde el 04/05/2020 hasta la fecha de

reintegro en los términos del articulo 408 del CST.
- La indexacién de los valores a que sea condenada.

- Costas

Los hechos de la demanda se describen a fls. 1 a 3. Manifiesta la parte actora que entre
Randy Felipe Duran Bernal y la empresa CENTRO INTERACTIVO DE CRM S.A., se celebrd un
contrato de trabajo el 04/04/2019, para desempenar el cargo de Asesor comercial de los
productos de la compaiia de telecomunicaciones Claro. Indica que salario devengado era el

equivalente al salario minimo, mas una variable por ventas realizadas.

Informa que el 22/03/2020 se fundd el SINDICATO NACIONAL DE TRABAJADORES DE LA
INDUSTRIA DE EMPRESAS DE CALL CENTER Y CONTACT CENTER "“SINDITECC",
organizacion sindical de primer grado y del tipo industrial y el 26/04/2020 el demandante se
afilié a la organizacion sindical, por lo que al encontrarse en el lapso comprendido entre la
fundacion y la inscripcion del registro sindical, adquiere la condicién de aforado, por ser
adherente al sindicato. Comunica que la Junta Directiva del sindicato al recibir la informacion
del afiliado, con relacidn a que no se le habia recibido la notificacion fisica de afiliacion,
procedid a remitir la notificacion a través de correo electronico a la direccion de
notificaciones judiciales electronicas de la empresa y el 28/04/2020, el empleador acusé

recepcion de la notificacion.

Que el 30/04/2020, el trabajador fue citado a diligencia de descargos donde se especificd
que se trataba de un proceso disciplinario y se informaron los motivos de citacion, pero sin
especificar cuales eran las “malas practicas en el desarrollo de sus funciones”. Menciona que
en la diligencia se le cuestiond sobre el cumplimiento de metas comerciales y a la falta que
se le endilgaba en relacidén con el aplicativo, e informd que no se le habia comunicado que
esta conducta estuviera prohibida. En cuanto a unas llamadas indicé que se debia a una

situacion de fallas tecnoldgicas.
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Indicd que el 04/05/2020 el empleador entregd carta de despido al trabajador sin la previa
calificacion del juez del trabajo, ni se informd que contaba con una segunda instancia o la
posibilidad de acudir a la justicia y que la empresa en el periodo comprendido entre el
27/04/2020 y el 04/05/2020 despidid a cuatro trabajadores mas, adherentes a SINDITECC, y
que el 02/06/2020, SINDITECC elevo solicitud de registro sindical al Ministerio de Trabajo.

ACTUACION PROCESAL

Admitida la demanda por el Juzgado Catorce Laboral del Circuito de esta ciudad el 18 de
noviembre de 2020, notificado el auto y corrido el traslado a la demandada empresa
CENTRO INTERACTIVO DE CRM S.A., en adelante INTERACTIVO S.A., en la audiencia de

fecha 22 de julio de 2020 contesté la demanda de la siguiente manera:
- Se opuso a las pretensiones de la demanda.

- En cuanto a los hechos acepto la existencia del contrato de trabajo por obra o labor,
pero no los extremos, aceptd el cargo y salario devengado, asi como lo relacionado
con las causas del despido, el incumplimiento de las metas, la diligencia de descargos
y las comunicaciones respecto a la fundacion del sindicato. Manifestd que no le

constan o que no son ciertos los demas hechos de la demanda.

- Formulé como excepciones de fondo las de buena fe de la demandada, inexistencia de

la obligacién, compensacion y prescripcion.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Tramitado el proceso el juzgado puso fin a la instancia mediante sentencia del 29 de
septiembre del ano en curso en la que absolvidé a la demandada INTERACTIVO S.A. de las
pretensiones de la demanda, se abstuvo del estudio de las excepciones propuestas por la

demandada y condend en costas a la parte actora.

Llegd a esa determinacion al sefialar que todas las organizaciones por el solo hecho de la
creacion gozan de personeria juridica pero que para que el fuero sindical surtan efectos es
indispensable que el empleador conozca de la fundacion del sindicato, por lo que este fuero

rige a partir del momento en que se le comunique al empleador la fundacion o constitucion
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del sindicato con la relacién de los nombres de quienes son fundadores, conforme a las
sentencias C-734 de 2008 y C-465 de 2008, por lo que sin que exista esta comunicacion no
es oponible al empleador el fuero sindical. Sefald que, en este caso y segun la certificacion
aportada al proceso la inscripcion del sindicato se dio el 2 de junio de 2020, pero que si se
aporté al empleador la comunicacion sobre la afiliacion del demandante via electrénica el 27
de abril de 2020 quien dio acuse de recibido al dia siguiente (fl 28 y 52). Indicé que el 28 de
abril de 2020 (fl. 51) se remitio respuesta por la representante legal de la demandada para
que la organizacién sindical suministrara el acta de formacidon del sindicato, asi como la
inscripcion ante el Ministerio de Trabajo y a folio 28 vuelto la reiteracion de fecha 28 de
mayo de 2020, cuya respuesta se dio el 23 de junio de 2020 por correo electrénico
adjuntando el acta de fundacion de la organizacion sindical. Resaltd que la inscripcion de la
organizacion sindical ante el Ministerio de Trabajo se dio el 2 de junio de 2020 por correo

electronico dirigido al Ministerio de Trabajo.

Tuvo en cuenta para resolver que no se comunicd al empleador la creacion de la
organizacion sindical previo a producirse la terminacién del contrato, ya que la primera
comunicacién sobre su existencia se dio el 2 de junio de 2020 y a la empleadora solo se
comunicd el 23 de junio de 2020 por lo que no era oponible al empleador la proteccion
sindical, pues era obligacion de la organizacion sindical comunicar inmediatamente al
empleador la constitucion del sindicato lo que no se efectud antes de la finalizacién del
contrato de trabajo. Manifestd que si bien la personeria juridica nace con la creacién de la
organizacion, ella rige para el empleador a partir de la comunicacidon de la creacion, por lo
que considerd que el actor al momento del finiquito del contrato no contaba con la garantia
foral, pues esta no se habia activado y por ello absolvié a la demandada de las pretensiones

incoadas en su contra.

RECURSO DE APELACION

La parte demandante.-

Interpuso el recurso de apelacién para lo que argumentd que el articulo que rige la situacion
es el articulo 406 y no el articulo 363 senalado por la juez de primera instancia, pues para
todos los efectos legales la creacion del sindicato se demuestra con la copia de la inscripcién
0 con la copia de la comunicacion al empleador sin que ella deba ir acompafiada de un

4
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certificado de la constancia del acta de fundacion u otro documento. Que el articulo 363 hace
relacion a la modificacion de la organizacion, por lo que no tiene relacién con el fuero de
adherentes, por lo que no era necesaria la copia del acta de fundadores mas cuando el actor
no es fundador sino adherente, y por ello solo requeria la comunicacién al empleador de que
tenia la calidad de adherente, por lo que solicita que se tenga en cuenta que el actor si tenia
fuero sindical. Que el empleador solicito documentos adicionales, con posterioridad al
despido, lo que hizo mediante derecho de peticién pero que el sindicato estaba dentro del
término para responder cuando el empleador despidié al trabajador, por lo que solicita se

ordene el reintegro del demandante.

CONSIDERACIONES

Precisa la Sala que el problema juridico a resolver en este caso consiste en determinar si el
demandante se encontraba amparado por la garantia foral para el momento del despido y en
tal caso establecer si es procedente el reintegro solicitado junto con el pago de salarios,
prestaciones sociales y aportes a seguridad social dejados de percibir desde el despido hasta
la fecha del reintegro, toda vez que en el presente asunto no ha sido objeto de controversia
entre las partes la existencia de un contrato de trabajo por obra o labor iniciado el 9 de junio
de 2019, la fecha en que termino la relacion laboral el 4 de mayo de 2020, el cargo y salario

devengado.

Lo que ha sido objeto de inconformidad es que se aplicd al caso lo dispuesto en el articulo
363 del C.S.T. cuando se debid aplicar el paragrafo segundo del articulo 406, respecto a la
oponibilidad frente al empleador de la garantia foral del actor, por tratarse de un fuero de

adherentes y no de un fuero de fundadores.

El fuero sindical protege a los directivos de un sindicado de ser despedidos sin la previa
intervencidn de un juez laboral o de ser trasladados de lugar de trabajo, por lo que en estos
casos solo esta permitido el despido con una justa causa previa validacién de la autoridad

judicial competente.

El fuero sindical es un derecho considerado por la misma Constitucion Politica en su articulo

39 donde establece que «Se reconoce a los representantes sindicales el fuero y las demas
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garantias necesarias para el cumplimiento de su gestidon.», esto es, que protege el derecho

de los trabajadores a constituir y pertenecer a un sindicato.

Ahora en cuanto a la estabilidad laboral reforzada por el fuero sindical, se protege el derecho
del trabajador a no ser despedido, a no ser trasladado y a que sus condiciones laborales no
le sean desmejoradas, como consecuencia y en respuesta a su actividad sindical, como lo
senala el articulo 405 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, es decir, que tiene como finalidad
proteger al trabajador de las posibles represalias de su empleador debido a las actividades

realizadas por los trabajadores sindicalizados.

Conforme al articulo 406 del Cddigo Sustantivo del Trabajo los trabajadores que estan
cobijados y protegidos por el fuero sindical, y son los siguientes:
- Los fundadores de un sindicato, desde el dia de su constitucion hasta dos (2) meses después
de la inscripcion en €l registro sindical, sin exceder de seis (6) meses.
- Los trabajadores que, con anterioridad a la inscripcion en el registro sindical, ingresen al

sindicato, para quienes el amparo rige por el mismo tiempo que para los fundadores.
- ()
PARAGRAFO Z2o. Para todos los efectos legales y procesales la calidad del fuero sindical se
demuestra con la copia del certificado de inscripcion de la junta directiva y/o comité ejecutivo, o

con la copia de la comunicacion al empleador.

El articulo 363 del C.S.T. por su parte, modificado por el articulo 43 del Ley 50 de 1990,

dispone lo siguiente:

"Una vez realizada la asamblea de constitucion, el sindicato de trabajadores comunicard por escrito al
respectivo empleador y al inspector del trabajo, y en su defecto, al alcalde del lugar, la constitucion
del sindicato, con la declaracion de los nombres e identificacion de cada uno de los fundadores. El

inspector o alcalde a su vez, pasaran igual comunicacion al empleador inmediatamente.”

De lo anterior se concluye que es necesario que la organizacion sindical comunique al
empleador la constitucidn del sindicato para la activacidon de la garantia foral, de conformidad
con lo indicado en las sentencias C-465 de 2008 y C-734 de 2008, acorde con lo dispuesto en
los articulos 363 y 371 del C.S.T., pues la oponibilidad del fuero sindical frente al empleador
exige que este tenga conocimiento acerca de la existencia del sindicato, sus fundadores y/o

los miembros de su junta directiva.
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Esta carga se le impone al sindicato y a sus miembros conforme al articulo 363 del C.S.T.
relativo a la notificacion de la constitucion del sindicato y el articulo 371 del C.S.T. sobre la
notificacion de los cambios en la junta directiva del sindicato, los que exigen que se
comunique al inspector de trabajo y al empleador sobre la constitucion o modificacion en la
composicion de la junta directiva, segun sea el caso, y segundo, que dicha comunicacion se

efectiie por escrito.

Asi las cosas, acorde con las sentencias C-465 de 2008 y C-734 de 2008, se debe tener en
cuenta por la Sala en primer lugar si el sindicato le notifico al inspector de trabajo y al
empleador la fundacién del sindicato, pues en este caso el fuero sindical es oponible a este
ultimo desde la fecha de la primera comunicacién, segun lo dispone la sentencia C-465 de
2008.

Lo anterior, por cuanto si el sindicato le notificd al inspector de trabajo y no al empleador, el
fuero sindical solo sera oponible a este Ultimo, cuando conozca efectivamente de la
existencia del sindicato, sus fundadores y/o miembros de Junta Directiva, mediante la
notificacion realizada por el Ministerio de Trabajo o por informacidon proveniente
directamente de la organizacion sindical, ya que si el sindicato no comunico ni al Ministerio

del Trabajo ni al empleador, la proteccién foral no puede activarse.

De lo anterior, se puede concluir que independientemente de si se trata de un fuero de
fundadores o de un fuero de adherentes, la proteccidn foral no puede activarse sino a partir
de la comunicacién que se haga al empleador, en primer lugar, de la fundacién de la
organizacion sindical y posteriormente de la afiliacion del trabajador como adherente, sin que

se pueda obviar laguna de estas comunicaciones.

Lo primero que se observa es que a folio 101 obra la comunicacién via correo electronico de
SINDITECC Sindicato de industria <sinditecc@gmail.com, enviado el martes, 2 de junio de
2020 a las 3:36 p. m., para ddiaz@mintrabajo.gov.co; dtbogota@mintrabajo.gov.co “Asunto:
Solicitud Registro Sindical”, donde se adjuntan los siguientes datos: ndmina de afiliados, acta
de fundacién de SINDITECC, ndmina completa de coordinadores de Comités de Trabajo del
sindicato y a folio 87 obra la comunicacidén por este mismo medio a la empleadora sobre la
afiliacion del accionante como adherente a la organizacidn sindical de fecha 27 de abril de
2020, es decir, que para el momento en que se informd la afiliacion del actor como
adherente no se habia comunicado la fundacién del sindicato ni al empleador ni al Ministerio

de Trabajo.
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Si bien es cierto que el acta de fundacién de la organizacién sindical fue el 22 de marzo de
2020 (fls. 4 a 12) la inscripcién del sindicato solo se solicitd el 2 de junio de 2020 (fl. 101) sin
que se hubiera acreditado en el proceso que con anterioridad a esta fecha se hubiera
comunicado al empleador la creacion de la organizacion por lo que para la fecha de la
terminacion del contrato de trabajo que se dio el 4 de mayo de 2020 (fl. 98) ninguno de los
afiliados gozaba de garantia sindical. Lo anterior, por cuanto la Unica comunicacion que obra
en el proceso es la del 27 de abril de 2020 (fl. 87) donde se comunicod por parte de la
organizacion sindical al empleador mediante coreo electrénico la afiliacion del actor a la
organizacion sindical como adherente, sin que previamente se hubiera informado la creacion
del sindicato ni en ella se informara sobre tal fundacion, razén por la que el 28 de abril del
mismo afio, el empleador le solicitd a la organizacién el Acta de Conformacién del Sindicato,
asi como el respectivo registro de Inscripcién de la Organizacién Sindical ante el Ministerio

del Trabajo.

En consecuencia, es claro que solo el 2 de junio de 2020 la organizacidn sindical solicitd al
Ministerio del Trabajo la inscripcién en el registro sindical, lo que no informé al empleador
con anterioridad, mas aun cuando se observa que los estatutos se crearon en reunién del 13
de mayo de 2020 (fl. 16 a 86) y la ndmina del sindicato tiene fecha del 29 de mayo de 2020,
por lo que el fuero sindical no se activo para los afiliados a la organizacién sino a partir del 2
de junio de 2020.

Esta obligacion la impone el articulo 365 modificado por el articulo 45 de la Ley 50 de 1990

que dispone:

"Todo sindicato de trabajadores deberd inscribirse en €l registro que para tales efectos lleve el
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social.

Dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la fecha de la asamblea de fundacion, el sindicato
presentara ante el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, solicitud escrita de inscripcion en el
registro sindical, acompanandola de los siguientes documentos:

a) Copia del acta de fundacion, suscrita por los asistentes con indicacion de su documento de
identidad,;

b) Copia del acta de eleccion de /a junta directiva, con los mismos requisitos del ordinal anterior;

¢) Copia del acta de la asamblea en que fueron aprobados los estatutos;

d) Un (1) ejemplar de los estatutos del sindicato, autenticados por el secretario de la junta directiva,
e) <Literal modificado por el articulo 4 de la Ley 584 de 2000. El nuevo texto es el siguiente:>

Nomina de la junta directiva y documento de identidad.
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f) <Literal modificado por el articulo 4 de la Ley 584 de 2000. El nuevo texto es el siguiente:>
Nomina completa del personal de afiliados con su correspondiente documento de identidad.

g) <lLiteral derogado por €l articulo 4 de la Ley 584 de 2000.>

Los documentos de que trata los apartes a), b) y ¢) pueden estar reunidos en un solo texto o acta.

Conforme a lo anterior y a las sentencias ya mencionadas la Sala reitera que como la
fundacion de la organizacién sindical solo se dio el 2 de junio de 2020 y entre la fundacion el
22 de marzo de 2020 y la inscripcidon ante el Ministerio el 2 de junio de 2020, no se notificd
al empleador su creacién, el fuero sindical era oponible a este Ultimo desde la fecha de la
primera comunicacion, segun lo dispone la sentencia C-465 de 2008, esto es desde el 2 de
junio de 2020, el fuero sindical solo sera oponible al empleador cuando conociera
efectivamente de la existencia del sindicato, sus fundadores y/o miembros de Junta
Directiva, mediante la notificacidon realizada por el Ministerio de Trabajo o por informacién
proveniente directamente de la organizacion sindical, lo que no se acreditd en el proceso, por
lo cual la proteccidn foral no podia activarse con la comunicacién del 27 de abril de 2020,
pues alli se estaba informando la afiliacion del actor como adherente, cuando aun no se
habia comunicado la fundacién de la organizacion no se habia solicitado la inscripcion ante el
Ministerio de Trabajo y por lo tanto el actor no gozaba de la garantia sindical como en efecto

lo declard el A-quo.
Por lo expuesto, ha de confirmarse en todas sus partes la sentencia recurrida.
COSTAS
Se confirma la decisién de primera instancia en cuanto a las costas. Se condena en costas de

esta instancia a la parte actora. Se fijan como agencias en derecho la suma de Quinientos Mil
pesos M/I. ($500.000).

DECISION

En mérito de 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:
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RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR en todas sus partes la sentencia proferida por el Juzgado
Catorce Laboral del Circuito de Bogota el 29 de septiembre de 2021, de conformidad con lo

expuesto en la parte motiva de éste proveido.
SEGUNDO.- COSTAS. Se confirma la decision de primera instancia. Costas en esta
instancia a cargo de la parte actora. Se fijan como agencias en derecho la suma de

Quinientos Mil pesos M/L ($500.000).

Notifiquese y camplase

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA

EN PERMISO
MILLER ESQUIVEL GAITAN
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL IVAN DARIO ZULUAGA ATEHORTUA
CONTRA LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS Y
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES. Rad.
2018 00713 01 Juz 30.

En Bogota D.C., a los veintinueve (29) dias de octubre de dos mil veintiuno (2021),
siendo las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente sefialadas por auto
anterior; el Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decision,

procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

IVAN DARIO ZULUAGA ATEHORTUA demandé a la AFP PORVENIR S.A,,
COLFONDOS S.A. y COLPENSIONES, para que se profieran las declaraciones y

condenas contenidas a folio 66.

Nulidad del traslado entre el régimen de prima media con prestacion definida al
de ahorro individual con solidaridad.

- Traslado de aportes a Colpensiones.

- Costas del proceso.

- Uso de las facultades ultra y extra petita.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 65 a 66. Se afilié al ISS el 25 de
noviembre de 1976. Se trasladd al RAIS mediante la AFP Porvenir el 11 de febrero
del 2000. Al momento del traslado efectuado no le fueron informadas las
consecuencias, ventajas y desventajas del traslado de régimen. No se le realizé una
comparacion de los regimenes pensionales ni un analisis de su caso con las
condiciones para ese momento, tampoco se le realizd proyeccion de su mesada

pensional, mucho menos le expusieron la disminucién que se veria reflejada en el

1
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monto o la posibilidad que tenia de retornar al RPM. Radicd solicitud ante
Colpensiones solicitud de nulidad de traslado al RAIS, la cual mediante respuesta del
8 de noviembre de 2018 no accedio a la peticidn. El 10 de octubre de 2012 se afilid

a la AFP Colfondos, actual administradora de pensiones.

Actuacion procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Treinta Laboral del Circuito de esta ciudad, el
cual fue remitido en descongestién al Juzgado Segundo Laboral del Circuito
Transitorio y corrido el traslado, las demandadas contestaron de la siguiente

manera.

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES,

en los términos del escrito visible en fls. 84 a 91.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd; la solicitud de nulidad de traslado ante
Colpensiones y la respuesta emitida.

- Propuso como excepciones de mérito; prescripcion, inexistencia del derecho y de

la obligacidn, buena fe y genérica.

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y

CESANTIAS PORVENIR S.A., contestd en los términos del escrito visibles a folios

165a 171.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos acepto; el traslado a Porvenir S.A.

- Formulé como excepciones de mérito; prescripcion, falta de causa para pedir e
inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe, prescripcion de

obligaciones laborales de tracto sucesivo, enriquecimiento sin causa y genérica.

COLFONDOS S.A., dio contestacion en los términos del escrito visibles a folios 139

a 147.

- se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd; la vinculacion a la AFP Colfondos S.A. y la actual
afiliacion.

- Formuld como excepciones de fondo; validez de la afiliacién al RAIS con
Colfondos, inexistencia de la obligacién en cabeza de Colfondos S.A., buena fe,

prescripcion y genérica.
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Sentencia de primera instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo en la cual dispuso declarar la ineficacia del traslado de la demandante, del
RPM al RAIS que se efectud a través de la AFP Porvenir S.A., de fecha 11 de febrero
del 2000. Ordend a Colfondos S.A. a trasladar a Colpensiones todos los valores por
concepto de aportes, con frutos e intereses, junto con los gastos de administracion
y a Colpensiones le ordend aceptarlo. Llegd a esa determinacion al tener en cuenta
que la AFP Porvenir no desplegd su deber frente a la carga de la prueba, pues no
demostrd haber cumplido con el deber de informaciéon y buen consejo en los
términos establecidos por la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema

de Justicia.

Recurso de apelacidn

PORVENIR S.A.: Solicita se absuelva a Porvenir de la devolucion de los gastos de
administracion y primas de seguro previsional, pues ya se contratd la cobertura de
los riesgos de vejez, invalidez y muerte. Sefiala que no existe ningln riesgo de
descapitalizacion para Colpensiones de no trasladarse dichos valores, ya que no

estan destinados a financiar la pension de vejez del actor

AFP_COLFONDOS: Solicita se revoque la sentencia en lo que corresponde a los
numerales 2°, 3° y 8° y especificamente en cuanto a la obligacién de devolver las
cuotas de administracidon, comisiones y aportes a garantia de pensién minima, bonos
pensionales, frutos y aportes que hayan estado en la cuenta de ahorro individual
durante el periodo de afiliacion del demandante. Manifiesta que conforme a la
normatividad vigente estos pagos causados, tales como cuotas de administracién ya
fueron trasladadas a las entidades correspondientes como las primas de seguro
previsional que ya se pagaron a las aseguradoras, por lo tanto, no tiene fundamento
legal que se ordene la devolucidén de sumas que ya se cancelaron a terceros. Indica
que estos conceptos son descuentos autorizados por la ley, por ende, en el presente
caso el efecto de la declaratoria de ineficacia que es traer las cosas al estado anterior
no es compatible con la legislacién civil. Solicita se revoque la condena en costas
impuesta en primera instancia, en razén a que la afiliacién fue consecuencial
después de haber efectuado el traslado inicial ante otra administradora de

pensiones.
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COLPENSIONES: Manifiesta que en el presente fallo se desconoce las diferentes
etapas que ha tenido el deber de informacién a lo largo del tiempo, el cual ha
evolucionado mediante el decreto 663 de 1993, la ley 1328 de 2009, el decreto 2241
de 2010, la ley 1748 del 2014 y el decreto 2071 del 2015; asi las cosas el analisis de
la informacion y el alcance de la asesoria deben ser valoradas para la fecha de
suscripcion del formulario o fecha en que se hizo efectivo el traslado y por estas
razones no es juridicamente valido imponer a las AFP obligaciones y soportes de
informacion no previstos al momento del traslado de régimen. Indica que es
inadmisible que un tercero ajeno al acto de afiliacion, como lo es Colpensiones, deba
soportar los efectos de la ineficacia. Considera que Porvenir cumplié con todas sus
obligaciones exigibles en ese momento en el cual no se documentaba la asesoria
brindada. Ademas, destaca que el demandante ratificd su deseo de permanecer en

el RAIS por los traslados horizontales efectuados entre Porvenir y Colfondos.

Alegatos ante este Tribunal (articulo 15 Decreto 806 del 4 de junio de
2020)

Parte demandante: Sehala que no hay evidencia de que PORVENIR hubiera
cumplido en este caso, con las disposiciones legales que lo obligaban a brindar una
suficiente informacion e ilustracion a su futuro afiliado, como lo era al demandante,
acerca de los regimenes pensionales existentes, contemplados en los articulos 10 y
12 del Decreto 720 de 1994 y el numeral 1° del articulo 97 del Decreto 663 de 1993.

Parte demandada

» COLPENSIONES: Considera que no se demuestra vicio en el consentimiento
o0 asalto a la buena fe en el momento en que se afilia al Régimen de Ahorro
Individual, como se alega en la demanda y se evidencia en el fallo impugnado,
ademas para el momento de la afiliacion era imposible predecir los Ingresos
Base de Cotizacion sobre los cuales cotizaria la demandante en los préximos
ahos y calcular una futura mesada pensional real en el momento de la
afiliacién, pues los ingresos econdmicos podrian variar en relacién a los
reportados en su Historia Laboral hasta esa fecha. No se demuestra entonces
hasta el momento que el demandante haya sido engafiado al tomar una
decision desfavorable a sus intereses, mas aun, cuando permanecié en el
RAIS sin manifestar ninguna inconformidad respecto al desempefio y

administracion, afianzando su decisién de estar en este Régimen.
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> PORVENIR S.A.: Menciona que en este asunto no se acreditaron los
presupuestos ni resultaron demostrados en el proceso, pues es dable sefalar
que el formulario de afiliacion suscrito por la parte demandante, es un
documento publico que se presume auténtico segun los arts. 243 y 244 del
CGP y el paragrafo del art. 54A del CPT, que ademas contiene la declaracion
de que trata el articulo 114 de la 100 de 1993, esto es que la seleccidn fue
libre, espontanea y sin presiones, sumado a que el referido documento no
fue tachado, ni desconocido como lo disponen los articulos 246 y 272
respectivamente del Cddigo General del Proceso, por lo que probatoriamente

no es dable restarle valor y menos desconocerlo.

» AFP COLFONDOS: guardo silencio en esta etapa procesal.

CONSIDERACIONES

Esta Sala aborda el estudio del recurso de apelacidén en relacion con los puntos
expuestos en la censura, toda vez que ese es el alcance establecido por el articulo
35 de la Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66A del C. P. Ty S. S., asi: "La
sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto
del recurso de apelacion”, el cual se limita a establecer si resulta procedente
declaratoria de nulidad o ineficacia del traslado de régimen, la devolucién de los
gastos de administracion y primas de seguro previsional, la condena en costas

impuesta en contra de Colfondos S.A. y la sostenibilidad financiera de Colpensiones.

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende del derecho de peticidn radicado el
8 de noviembre de 2018 (fls. 38 a 39), con lo cual se tiene por acreditado el requisito
de procedibilidad de que trata el articulo 6° del C.P.T y S.S.

Régimen pensional del actor

Frente al régimen pensional del actor no se controvierte que actualmente se
encuentra afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad, desde el 10 de

octubre de 2012 cuando solicito su vinculacion a Colfondos S.A., segun historial de
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vinculaciones que reposa a folio 148, luego de estar afiliado a Porvenir S.A. a partir
del 11 de febrero del 2000, como se observa del certificado del SIAFP (fl. 180).

Validez del traslado de régimen

En cuanto a la validez del traslado de régimen encuentra La Sala que la parte actora
alega que se debe declarar nulo el acto mediante el cual se traslado al régimen de
ahorro individual con solidaridad, ya que cuando tomo tal decision, la AFP no le
suministré informacion completa, veridica y comprensible sobre el régimen que mas

le convenia, situacion que se refleja en el monto de su posible mesada pensional.

Al respecto, si bien se corrobora que el actor el 11 de febrero del 2000 efectud su
vinculacién a la AFP Porvenir por medio del certificado del SIAFP (fl. 180), con lo
anterior no se cumple con los requisitos que consagra el Decreto 692 de 19941,
norma que para aquel entonces reglamentaba la afiliacién a las administradoras de
fondos de pensiones, como quiera que solo fue allegado al plenario copia del
formulario de afiliacién suscrito por el demandante el 9 de junio de 2007 cuando

retorno a Porvenir S.A. después de haber estado afiliado a la AFP Horizonte (fl. 179),

! Articulo 11. Diligenciamiento de la seleccion y vinculacion. La seleccion del régimen implica la aceptacion de
las condiciones propias de éste, para acceder a las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, y demas
prestaciones econdmicas a que haya lugar.

La seleccion de uno cualquiera de los regimenes previstos en los articulos anteriores es libre y voluntaria por parte del afiliado.
Tratandose de trabajadores con vinculacion contractual, legal o reglamentaria, la seleccion efectuada deberd ser informada
por escrito al empleador al momento de la vinculacion o cuando se traslade de régimen o de administradora, con el objeto de
que Este efectie las cotizaciones a que haya lugar.

Quienes decidan afiliarse voluntariamente al sistema, manifestaran su decision al momento de vincularse a
una determinada administradora.

Efectuada la seleccion el empleador deberd adelantar el proceso de vinculacion con la respectiva administradora, mediante el
diligenciamiento de un formulario previsto para el efecto por la Superintendencia Bancaria, que deberd contener por lo menos
los siguientes datos:

a) Lugar y fecha;

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Numero de cédula o NIT del afiliado;

e) Entidad administradora del régimen de pensiones a la cual desea afiliarse, la cual podrd estar preimpresa;
f) Datos del conyuge, compariero o compariera permanente, hijos o beneficiarios del afiliado.

El formulario debera diligenciarse en original y dos copias, cuya distribucion serd la siguiente: el original para la administradora,
una copla para el empleador y otra para el afiliado.

No se considerara vélida la vinculacion a la administradora cuando el formulario respectivo no contenga los anteriores datos,
en cuyo caso la administradora debera notificar al afiliado y a su respectivo empleador la informacion que deba subsanarse.

Cuando el afiliado se traslade por primera vez del régimen solidario de prima media con prestacion definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad, en el formulario debera consignarse que la decision de trasladarse al régimen seleccionado
se ha tomado de manera libre, espontanea y sin presiones. El formulario puede contener la leyenda preimpresa en este
sentido.

Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al ISS, pueden continuar en dicho instituto, sin que sea necesario
el diligenciamiento del formulario o comunicacion en la cual conste su vinculacion. Igual tratamiento se aplicaré a los servidores
publicos que se encuentren afiliados a una caja, fondo o entidad del sector publico mientras no se ordene su liguidacion. En
estos casos, no es aplicable la prohibicion de traslado de régimen antes de 3 afios a que se refiere el articulo 15 del presente
Decreto, y en consecuencia podran ejercer en cualquier momento la opcion de traslado. (Subrayado fuera de texto)
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pero no se encuentra la solicitud de vinculacion inicial suscrita el 11 de febrero del
2000. Por lo anterior no se cumplié con la carga probatoria para estos efectos, pese
a que se ratifica la efectividad de la afiliacion mediante el historial de vinculaciones,
no es suficiente para acreditar que fue firmado efectivamente por el actor y analizar
el consentimiento vertido en el formulario ausente que se pretendia analizar en el

presente caso.

Se debe tener en cuenta que una decisién tan importante como lo es la escogencia
del régimen pensional bajo el cual se pensionara una persona y al cual se debera
someter en la época de retiro de la vida laboral, solo serd realmente autéonoma y
consciente si el fondo de pensiones demuestra que el afiliado conoce los beneficios,
como la posibilidad de pensionarse antes de cumplir la edad legal o escoger el tipo
de retird, pero también los riesgos, como por ejemplo que su tasa de reemplazo sera
ostensiblemente menor a la que tendria en el RPM, lo cual es verificable; deber
probatorio que indudablemente le corresponde a la entidad administradora de
fondos de pensiones a la cual se traslado el trabajador, pues cuando afirmé que la
entidad omitid o no le informd de manera clara las implicaciones del cambio de
régimen pensional, se genera un traslado de la carga de la prueba de la parte actora
al fondo de pensiones, al cual le corresponde demostrar que le informd al afiliado
entre otras cosas; el monto de la pension que en cada uno de los regimenes se
proyecte, la diferencia en el pago de los aportes que alli se realizarian, las
implicaciones y la conveniencia de la eventual decision o en términos prosaicos: que
gana y que pierde, ademas de la declaracién de aceptacién de esa situacion,
aspectos asi considerados por la Sala laboral de la Corte Suprema de Justicia en su
jurisprudencia, en fallos como el ya citado con radicacién No. 31.9892, para lo cual,

no es necesario demostrar la existencia de algun vicio del consentimiento.

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

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

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

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

Bajo estos pardmetros es evidente que el engafio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de informacién en que incurrié
la administradora; en asunto neurdlgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia alcanzado el derecho a una
pension en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, la clara inconveniencia
de postergar el derecho por mds de cinco afios, bajo la advertencia de que el provecho de la pensidn a los sesenta afios, era solo a costa
de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de redencion.
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Nada de lo anterior demostro la AFP Porvenir, entidad que asumié la afiliacién que
hizo el demandante, puesto que no allego la solicitud de vinculacion diligenciada por
el actor, toda vez que en el plenario no obra el formulario de afiliacion inicial,
tampoco acreditod haber expuesto un panorama completo de las ventajas y falencias
de pertenecer al régimen, ademas de una proyeccion del monto de su pension, el
cual es posible efectuar actuariando el mismo IBC. O cuanto necesitaba tener en su
cuenta de ahorro individual para pensionarse en una determinada edad, aun cuando
le faltaban mas de 21 aiios para alcanzar la edad de pension. No obstante, el andlisis
del caso obedece a la valoracion del cumplimiento del deber de informaciéon por
parte de las AFP de acuerdo con el momento histdrico en que debia cumplirlo, pero
sin perder de vista que dicho deber desde un inicio ha existido (SL1452-2019), y es
por esto, que el deber de informacion comprende todas las etapas del proceso desde
la antesala de la afiliacidon hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute
pensional, pues las administradoras de fondos de pensiones tienen el deber de

proporcionar a sus usuarios una informacion completa, verificable y comprensible.

Se resalta que si bien existe diferencia entre ineficacia y nulidad, la Sala Laboral de
la Corte Suprema de Justicia ya ha indicado que el camino para abordar estos temas
es la ineficacia tal como se desprende de la interpretacion de los articulos 271 y 272
de la Ley 100 de 1993, art. 13 del CST y art. 53 de la Constitucion Politica, la
jurisprudencia también ha precisado en SL 4360, SL 1688 y SL 3464 de 2019, que
al no haber previsto el legislador un camino especifico para declarar la ineficacia
distinto al de la nulidad, sus consecuencias practicas eran idénticas, y acogidé por
analogia el mandato previsto en el art. 1746 del Codigo Civil que gobierna el régimen

de nulidades para aplicarlo a estos casos.

Igualmente, no es de recibo el argumento de traslado entre administradoras del
mismo régimen para pretender convalidar con esa actuacion la decision del cambio
de régimen pensional. La Corte Suprema de Justicia en sentencia SL 3349 del 28 de

Julio de 2021, preciso;

"de esta suerte, en la vida laboral normal de una persona es perfectamente
factible hacer varios traslados entre regimenes pensionales, o entre

En estas condiciones el engafio, 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; de esta manera la diligencia debida
se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada”
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administradoras, sin que tal evento signifigue que la AFP pueda omitir, en
cada ocasion, el suministro de la informacion que esta obligada, con la calidad
y en la oportunidad debidas so pretexto de una o varias vinculaciones
anteriores”

Devolucion de los gastos de administracion

Frente a la viabilidad de la orden de devolver los rendimientos de los aportes que
tenia el actor en su cuenta individual y los gastos de administracion impartida en
contra de la AFP Porvenir y Colfondos S.A., es preciso indicar tal como lo muestra la
jurisprudencia de la Sala Laboral de Corte Suprema de Justicia en pronunciamiento
de fecha el 29 de julio de 2020 SL 2877 de 2020 con radicacion No. 78667 cuya
ponente fue la Dra. Clara Cecilia Duefias Quevedo, “ £/ efecto de la declaratoria de
la ineficacia del traslado es retrotraer la situacion al estado en que se hallaria si e/
acto no hubiese existido jamas, es decir, la sentencia que en tal sentido se dicta,
tiene efectos retroactivos y, en virtud de ellos, cada una de las partes debe devolver
a la otra lo que recibio con ocasion del negocio juridico que trasgredio las
prescripciones legales’, en consecuencia, ante la declaratoria de ineficacia del acto
de traslado, la decisidon del juez resulta acertada y acorde con la jurisprudencia
aplicable al caso, lo que implica que el fondo pensional del RAIS devuelva los aportes
por pensidn, rendimientos financieros, gastos de administracion y comisiones,
estando estos dos ultimos con cargo de las propias utilidades de las AFP que
administran cada cuenta, conforme la jurisprudencia de la SL CSJ (SL 2611-2020,
SL 17595-2017 y rad. 31989 del 8 sep. 20083), ya que se estd obligando a
Colpensiones a recibir y responder por unos aportes efectuados de forma retroactiva
sin que haya recibido alguna contraprestacion por ese mismo periodo, con lo cual

se garantiza también el principio de la sostenibilidad financiera (SL2877-2020%).

Si bien, los gastos de administracion son deducciones autorizadas por el articulo 104
de la ley 100 de 1993 subrogado por el articulo 53 de la ley 1328 de 2009, sin

embargo con relacidn a los efectos de la declaratoria de ineficacia del traslado, es

3 «Sobre las consecuencias de la nulidad del traslado entre regimenes esta Sala en sentencia SL, del 8 de sep. 2008, rad. 31989, reiterada
en varias oportunidades, adoctrin6:

[

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746
del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren causado.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado,
esto es, las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el
sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracién en que hubiere incurrido, los cuales seran asumidos por la Administradora
a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas del articulo 963 del C.C.”

4 El principio de sostenibilidad financiera no se afecta cuando los recursos que debe reintegrar el fondo privado se utilizan para el
reconocimiento del derecho pensional con base en las reglas del régimen de prima media con prestacion definida.
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claro que si las cosas vuelven a su estado anterior la AFP tiene que asumir los
deterioros del bien administrado mediante la devolucién de los gastos de
administracion, primas de seguro previsional y demas valores obrantes en la cuenta
de ahorro individual, como quiera que la ineficacia se generé como consecuencia de
la conducta desplegada por el fondo de pensiones al incumplir con el deber de

informacion a su cargo.

Asi mismo, respecto a lo afirmado por Colpensiones sobre la exigencia de una prueba
desproporcionada como la asesoria documentada a cargo de las AFP, se reitera que
el deber de informacion es una obligacidén que existia desde la creacion del sistema
de seguridad social y que en virtud de la inversidon de la carga de la prueba, le
corresponde a la administradora de pensiones aportar el material probatorio que de
cuenta de ello, sin limitar el medio de prueba que se pretenda hacer valer en su
defensa. Resulta prudente traer a colacion la sentencia CSJ SL 3871 del 25 de
agosto de 2021, la cual preciso;

"Ahora, la Corte no ha tenido /la opinion de que las AFP deben documentar y
probar por escrito la satisfaccion del deber de informacion, como de alguna
manera parece entenderlo Porvenir S.A. Si bien a lo largo de su jurisprudencia
ha sido enfadtica en que corren con la carga de probar que suministraron
informacion a los afiliados (CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-
2019, CSJ SL4426- 2019, CSJ SL373-2021, CSJ SL1949-2021), en ningun
momento ha calificado qué pruebas son validas y cudles no, ni mucho menos
ha exigido alguna formalidad demostrativa, de lo cual cabe concluir que en
esta materia existe plena libertad probatoria”

En atencidén a la solicitud de Colfondos S.A. de revocar la condena en costas
impuesta en primera instancia, debe decirse que con base en el articulo 365 del
Cddigo General del Proceso®, procede la condena en costas a cargo de la parte

vencida en el proceso.

Suficientes resultan los anteriores razonamientos para concluir la confirmacién de la

sentencia apelada.

COSTAS

Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de las recurrentes.
Fijense el valor de un salario minimo mensual legal vigente ($908.526) a cargo de

cada una de ellas como agencias en derecho.

5 Art 365. “En los procesos y en las actuaciones posteriores de aquellos en que haya controversia sobre la condena en costas se sujetara a
las siguientes reglas: 1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente en el recurso
de apelacidn, casacion, queja, stplica, anulacion o revision que haya propuesto”
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DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot3, D. C.,
Sala Laboral administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley.

RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Laboral
del Circuito Transitorio de Bogota el dia 26 de mayo de 2021, por las razones

expuestas en la parte motiva de éste proveido.

SEGUNDO.- COSTAS. Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo
de la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.,
Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias y la Administradora Colombiana de Pensiones-
Colpensiones. Fijense el valor de un salario minimo mensual legal vigente ($908.526)

a cargo de cada una de ellas como agencias en derecho.
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