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ALCANTARILLADO Y ASEO DE BOGOTA.

REPUBLICA DE COLOMBIA

T

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ.

PROCESO ORDINARIO DE FLOR MARIA MORENO PENA CONTRA LA
EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTA. RADICADO
2017-00354-01. Juz. 11°.

En Bogota D.C., a los treinta y un (31) dias del mes de marzo de dos mil veintidos
(2022), siendo las tres de la tarde (03:00 p.m.), el Magistrado ponente en asocio de los
restantes Magistrados con quienes integra la Sala de decisidn declard abierta la presente

audiencia publica.

Conforme a los términos acordados por la Sala de Decision que da cuenta la presente
acta, procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto contra el auto del

28 de octubre de 2021 mediante el cual se negd el decreto de una prueba.
AUTO

Del presente proceso conocid inicialmente el Juzgado 11 Laboral del Circuito de
Bogota y con posterioridad fue remitido al Juzgado Segundo Laboral Transitorio del

Circuito de Bogota.

Interpone la parte actora recurso de apelacion contra la providencia dictada el 28 de
octubre de 2021 por el Juzgado Segundo Laboral Transitorio del Circuito de Bogota,
conforme al cual se negd el decreto del interrogatorio de parte a la demandante
principal Flor Maria Moreno de Pefia, solicitado por la interviniente ad-excludendum
Bertha Isabel Rodriguez Marin y la empresa demandada Acueducto y Alcantarillado

de Bogota, recurso que fue concedido en el efecto suspensivo.

Como fundamento de la decisidon manifestd el A-quo que con anterioridad a la

audiencia la parte demandante allegd un certificado médico con el que se acredita
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que la demandante FLOR MARIA MORENO asiste a consultas por psicologia con
trastornos de ansiedad, que ademas padece riesgo cardiovascular y recomienda evitar
situaciones desencadenantes de estrés, también se allegd la historia clinica que
acredita que el 25 de octubre de 2021, acudié con un cuadro de 5 dias de evolucion
por dicha situacion, razdn por la que en consideracion al estado de salud de la

demandante no decretd la practica del interrogatorio de parte solicitado.

La apoderada de la tercera interviniente interpuso recurso de apelacion para lo que
argument6 que se negd la prueba por razones de salud, pero que no se aporto al
proceso un dictamen de calificacion de la pérdida de la capacidad laboral y no hay
prueba que acredite que la demandante requiere un apoyo judicial. La demandada
EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTA no interpuso recurso y
en su lugar desistid de la practica de la prueba de interrogatorio de parte a la
demandante FLOR MARIA MORENO PENA.

Alegatos ante este Tribunal (Articulo 15 Decreto 806 del 4 de Junio de
2020)

Demandante: Guardd silencio en la etapa correspondiente.
Demandada: Guardo silencio en la etapa correspondiente.

Tercera Interviniente: IndicO que se debe decretar el interrogatorio de la
demandante, en razén a que no existe dictamen de pérdida de capacidad laboral
vigente, que acredite la imposibilidad de absolver el cuestionario que se le formule,

por lo que pidid la revocatoria de la decision.
CONSIDERACIONES

Como quiera que el auto que no decreta la practica de las pruebas es apelable
conforme al numeral 4° del articulo 65 del C. P. del T. se precisa que el analisis del
recurso se realiza en consonancia con los argumentos expresados en la apelacion

interpuesta.

Solicita la tercera interviniente se decrete el interrogatorio de parte a la demandante

sefiora FLOR MARIA MORENO PENA, persona que conforme lo indica la juez en la
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providencia recurrida padece de trastorno de ansiedad y riesgo cardiovascular,
respecto de la cual el médico recomienda evitar situaciones desencadenantes de
estrés, hecho que no es objeto de controversia por la parte recurrente, por lo que
tiene como aceptado. Su inconformidad radica en que no se allegd al proceso una
calificacion de la pérdida de la capacidad laboral o una escritura publica mediante la

cual se le designe un apoyo judicial por su estado de salud.

Al respecto se tiene en cuenta por la Sala que no se discute en el proceso que se trata
de una persona que tiene capacidad para actuar por si misma, pero que conforme a
la certificacion médica allegada que fue aceptada por la parte recurrente, la actora
padece de trastorno de ansiedad y otros padecimientos que generan un riesgo
cardiovascular por lo que el médico recomienda evitar situaciones desencadenantes
de estrés. Ademas, revisado el expediente se observa a folios 55 a 60 que la
demandante es una persona de 84 afos de edad, que tiene otros padecimientos de
salud y que en efecto se presentaria una situacion de estrés el tener que absolver un
interrogatorio de parte lo que podria generar la posibilidad de afectar ain mas su
salud, por lo que debe tenerse en cuenta para resolver que la Constitucion Politica

I\\

establece el derecho al “grado maximo de salud que se pueda lograr” lo que exige un
conjunto de criterios sociales que propicien la salud de todas las personas, y no solo
la disponibilidad de servicios de salud, sino también condiciones que le permitan

asegurar una mejor condicion de salud.

Teniendo en cuenta lo anterior, como el objeto de las pruebas que se solicitan en el
tramite de un proceso, es la demostracion de los hechos en que se fundan las
pretensiones, en este caso, tanto de la demandante como de la tercera ad
excludendum y el juzgado decreté las demas pruebas solicitadas por las partes,
resulta preciso aceptar la consideracion que el operador judicial hace respecto al
estado de salud de la demandante para no decretar el interrogatorio de parte. No
obstante, en caso de ser necesario puede el juez decretarlo como pruebas de oficio
si asi lo considera pertinente, pues es deber del juez procurar hacer uso de las pruebas
oficiosas cuando busque salvaguardar garantias fundamentales, como la pension, y
en estos eventos, debe emplear todos los medios para su concrecidn y para que no
se vulneren ni pongan en peligro los derechos pensionales tanto de la demandante
como de quien interviene como tercera ad excludendum, por lo que si lo considera
necesario puede decretarlo oficiosamente dentro de las oportunidades probatorias o

antes de fallar.
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Por lo expuesto, se ha de CONFIRMAR el auto impugnado.

COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de la parte recurrente. Se fijan como agencias en
derecho la suma de DOSCIENTOS MIL PESOS M/L. ($200.000)

DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D.C., Sala

tercera de Decision Laboral,

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la decision proferida en el auto de fecha 28 de octubre de
2021 por el Juzgado Segundo Laboral Transitorio del Circuito de Bogota, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva del presente proveido.

SEGUNDO: Costas en esta instancia a cargo de la recurrente. Se fija la suma de
DOSCIENTOS MIL PESOS M/L. ($200.000) como agencias en derecho.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Il'
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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 MARIA AMPARO BERMUDEZ CONTRA
FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA. Rad. 2019 —
00034 - 01 Juz. 12.

En Bogota D.C., a los veintiocho (28) dias de febrero de dos mil veintidés (2022),
siendo las tres (3:00) de la tarde, dia y hora previamente senaladas por auto
anterior; el Tribunal conforme a los términos acordados por la Sala de Decision,

procede a dictar la siguiente

SENTENCIA

MARIA AMPARO BERMUDEZ demandé a la FEDERACION NACIONAL DE
CAFETEROS DE COLOMBIA para que se profieran las declaraciones y condenas

contenidas a folios 9 y 10.

- Reconocimiento y pago de las primas semestrales y de vacaciones
convencionales durante toda la relacién laboral debidamente indexadas.

- Se declare que estas prestaciones son de naturaleza salarial

- Reajuste de cesantias

- Reajuste de intereses a las cesantias

- Reajuste de las primas de servicios

- Reajuste de las vacaciones.

- Costas del proceso.
Los hechos de la demanda se describen a folios 2 a 9. Se vinculd a la demandada

el 1 de marzo de 1994 mediante contrato a término indefinido, su cargo es el de

auxiliar administrativa en Quinchia (Risaralda), en la Federacidon demandada se
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encuentra el sindicato SINTRAFEC, del cual es parte la actora desde junio de 2017.
Entre la demandada y SINTRAFEC se han suscrito diversas convenciones colectivas
en beneficio de los trabajadores, entre ellas la suscrita en 1974 que en su Art. 29
establecid una prima semestral para todos los trabajadores, asi como la convencién
de 1984 que dispuso en su clausula 10 una prima de vacaciones. Durante la vigencia
de la relacion laboral a la actora no se le ha cancelado ningun valor por los conceptos
enunciados, la demandada argumenta que dichos beneficios son solo para los
trabajadores sindicalizados, sin embargo, existen diferentes pronunciamientos
jurisprudenciales donde se ha sostenido que los beneficios convencionales
reclamados aplican para todos los trabajadores sindicalizados o no. Ademas, la
demandada no esta teniendo en cuenta que fue la misma convencién de 1984 la
que en su art. 16 indicd el campo de aplicacion de esas disposiciones normativas.
También expone que las primas pretendidas constituyen salario por ser habituales
y por tanto las prestaciones sociales deben ser reliquidadas en consonancia con lo
establecido en el Art. 9 de la Convencion Colectiva de Trabajo del 19 de julio de

1996, en la que se dijo que la prima vacacional constituye factor salarial.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Doce Laboral del circuito de Bogota el 18 de
mayo de 2019 (Fl. 170) y corrido el traslado, la accionada FEDERACION
NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA contestd en los términos del escrito

visible a folios 206 a 218 del expediente.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd la vinculacién laboral, el cargo desempeiiado y
los salarios percibidos desde el ano 2015.

- Formuld como excepciones de mérito; inexistencia de la obligacién, prescripcion,
buena fe, falta de titulo y causa, pago, compensacién, cobro de lo no debido,

enriquecimiento sin causa de la demandante y genérica.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado Doce Laboral del Circuito de Bogota puso fin a la

primera instancia mediante sentencia de fondo en la que resolvio:
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"PRIMERO: A partir de la existencia de la relacion de trabajo entre MARIA
AMPARO BERMUDEZ y |a FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS
DE COLOMBIA, CONDENASE a pagar a favor de la sefora MARIA
AMPARO BERMUDEZ, I3 prima extralegal de servicios para los periodos de
Jjunio y diciembre de 2016, cada en $2.214.400,50 y, para el ano 2017 de
$2.369.409,00.

SEGUNDO: CONDENAR & /2 FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS
DE COLOMBIA a pagar a favor de la senora MARIA AMPARO
BERMUDEZ, /2 prima extralegal de vacaciones para la mensualidad de julio
de 2016 en razon de $1.845.333,75.

TERCERO: CONDENAR a la FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS
DE COLOMBIA a pagar a favor de la sefiora MARIA AMPARO BERMUDEZ, el
reajuste de cesantias para el afio 2016 en la suma de $153.777,81.

CUARTO: CONDENAR a |a FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS
DE COLOMBIA a pagar a favor de la demandante, la indemnizacion del Art.

99 de la Ley 50 de 1990, asi sean parciales en su valor total, en valor de
$17665.995,10.

QUINTO: SEXTO (sic): DECLARAR no probadas las excepciones
formuladas por la FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE
COLOMBIA, a excepcion, de la prescripcion respecto de acreencias
causadas con anterioridad al 19 de enero de 2016.

SEPTIMO: ABSOLVER a |a FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS
DE COLOMBIA, de las demas suplicas de la demanda incoadas por la sefora
MARIA AMPARO BERMUDEZ.

OCTAVO: CONDENAR en costas a FEDERACION NACIONAL DE
CAFETEROS DE COLOMBIA, schalandose como agencias en derecho /a
suma de $1.700.000.

Llego a esta determinacion luego de verificar la vinculacién laboral entre las partes,
el cargo de la actora, la sede donde se prestan las labores y los salarios devengados
por la demandante. Conforme la jurisprudencia de la SL CSJ, las normas del CST
que regulan las prorrogas de las convenciones colectivas y su aplicabilidad, concluyé
que la actora tenia derecho al pago de las acreencias convencionales perseguidas,
resaltd que en el asunto la Federacion debia respetar la voluntad de las partes al
haberse convenido las prerrogativas convencionales a todos los trabajadores de la
Federacion las cuales no han sido derogadas. También resalté que no era necesario
condicionar la aplicacién de los beneficios convencionales al pago de las cuotas

sindicales. Luego de estudiar la excepcion de prescripcion que encontrd procedentes
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a partir de enero de 2016 sobre las prestaciones extralegales reclamadas, procedio
con el cdlculo de la prima extralegal de servicios y la prima extralegal vacacional
para los afios 2016 y 2017, reajustd el auxilio de cesantias para el afio 2016 en la
suma de $153.777,81 y accedio a la sancion por no consignacion de las cesantias
del afio 2016 (las que iban desde el 15 de febrero de 2017 al 14 de febrero de
2018).

Recurso de Apelacidn

DEMANDANTE: Una vez proferida la sentencia, el apoderado de la parte actora
solicitd la adicion o complementacién de la misma, al advertir que el juez no se
pronuncid sobre el reajuste de los intereses a las cesantias, vacaciones y prima de
servicios para los ciclos que no estan afectados por la excepcion de prescripcion. En
este punto, advierte La Sala que el A quo no se pronuncid sobre tal pedimento quien

dijo que el pronunciamiento de la parte actora lo entendia como una apelacion.

DEMANDADA: Antes de exponer su recurso en una intervencion bastante extensa,
solicitd al juez que aclarara como ordend el reajuste a las cesantias, a lo que se le
contestd que la suma ordenada correspondia al monto faltante de lo que se debi
haber pagado en su oportunidad. Aclarado el punto, el apoderado de la Federacion
solicita en sintesis que se revoque la sentencia proferida por el A quo por
considerarla contraria a las normas del CST que regulan la vigencia y las prérrogas
de las CCT. Reiterd los argumentos expuestos desde la contestacion de la demanda,
como lo es que el sindicato SINTRAFEC es un sindicato minoritario desde 1988, afio
para el cual ya no aplica las disposiciones previstas en el acuerdo convencional del
ano 1974 pues ademas de lo anterior, en las convenciones posteriores (afios 1988,
1990, 1992, 1994, 1996 y 1998) tales prerrogativas no fueron objeto de
reproduccién. Dijo que la demandante debid haberse adherido a la convencion y
suscribirse al sindicato desde su vinculacion, ademas de hacer los descuentos de las
cuotas correspondientes, lo cual solo ocurrié hasta el afio 2017. Cité como apoyo la
sentencia proferida en segunda instancia en el proceso con radicado 08 2017 00610
01 — M.P. LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL, en la que en un caso similar se absolvio

a la Federacion.

En cuanto a las vacaciones, precisa que el A quo no tuvo en cuenta que ellas se

disfrutan vencido el ano de servicio y que en el asunto ya fueron causadas,
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reconocidas por la Federacioén y disfrutadas por el demandante, por lo que bajo ese
razonamiento existiria un doble pago, por ende, lo que se debid haber hecho fue
ordenar los periodos causados con posterioridad a enero de 2016 y no disfrutados
con posterioridad a la afiliacion del sindicato. Insiste que, desde el momento de la
vinculacion de la actora al sindicato, la entidad ha cumplido con el pago de todas
las prestaciones extralegales a cargo. De otra parte, ataca el caracter salarial que
el juez impartid a las primas extralegales, pues no se advirtié que el contrato de
trabajo brindd la oportunidad a las partes de modificar las disposiciones previstas
en la convencion de 1996 — art. 9, en cuanto esa incidencia, por lo que mediante
OTROSI y en observancia de los articulos 127 y 128 del CST las partes acordaron
restar ese caracter salarial, y por eso el reajuste a las cesantias con sus condenas

accesorias no proceden.

También esta inconforme con la condena por la sancién prevista en el art. 99 de la
Ley 50/90, la que no procedia, pues ademas de que la misma no fue pedida, por lo
que la sentencia se salta el principio de congruencia, en el asunto es evidente que
el actuar de la Federacion no ha sido de mala fe y prueba de ello es el cumplimiento
oportuno de sus deberes prestacionales como empleador, precisa que en otras
sentencias ha sido absuelto tanto de la sancion prevista en el art. 65 del CST como
la del art. 99 de la Ley 50/90.

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

Parte demandante; Guardo silencio en la etapa correspondiente.

Parte demandada; Pidi6 que se revoque la decisién, por cuanto existen
pronunciamientos previos de esta Corporacion en los que se sostiene que los
beneficios pactados en la convenciones colectivas de trabajo no benefician a los
trabajadores no sindicalizados, ademas, considera que la indemnizaciéon moratoria

a la que fue condenada es injusta y no puede aplicarse de forma automatica.

CONSIDERACIONES

No es objeto de controversia la existencia del contrato de trabajo entre las partes,

sus extremos, la remuneracion de la actora, el hecho que la demandante no estuvo
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afiliada a la organizacion sindical SINTRAFEC antes del 2017, como tampoco que tal
sindicato desde el afio 1988 pasd a ser un sindicato minoritario. En ese orden y en
consonancia con el recurso de alzada, procede La Sala a determinar si la actora,
tiene derecho a que se le apliquen los beneficios convencionales suscritos entre la
FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA y SINTRAFEC fuera de la
época en que ella no ostento la calidad de afiliada a la organizacion sindical, y en
caso afirmativo verificar si las primas convencionales reclamadas son de caracter
salarial, si hay lugar a reliquidar las prestaciones legales y si en el asunto era

procedente la imposicion de la sancién prevista en el art. 99 de la Ley 50/90.
APLICACION DE LA CONVENCION COLECTIVA DE TRABAJO

Es sabido que los acuerdos convencionales buscan mejorar las condiciones y
prestaciones minimas que establece la legislacion laboral, en consecuencia, las
estipulaciones alli establecidas son la ley para las partes. A fin de desarrollar el
asunto, ante el desconocimiento de la demandada de las disposiciones
convencionales por ella pactadas, La Sala considera necesario hacer un breve
recuento histdrico de los compromisos adquiridos por la Federacion Nacional de
Cafeteros de Colombia y el Sindicato Nacional de Trabajadores de la Federacion

Nacional de Cafeteros de Colombia, que para el afio 1965 en su art. 40, previo:

"La presente convencion colectiva serd aplicada a todos los trabajadores de la
FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA, y de la SOCIEDAD
ANONIMA ALMACENES GENERALES DE DEPOSITO DE CAFE SA. -
ALMACAFE. (...)"

Disposicidn ésta que fue ratificada en la clausula 31 de la CCT de 1976 — 1978, en
la del 1980 a 1982, y en el acuerdo convencional 1984 — 1986, de donde se concluye
que la normatividad contenida en las convenciones colectivas de trabajo antes
anotadas son aplicables a todos los trabajadores de la Federacion y ALMACAFE
independientemente de si estan afiliados o no al sindicato, como quiera que las
convenciones y laudos arbitrales posteriores a los prenombrados no modificaron tal
situacion, y asi lo ha entendido y aplicado de forma pacifica la reiterada
jurisprudencia que de antafio ha manejado la SL CSJ sobre el tema (sentencia con
Rad. 24.197/2005, Rad. 27.459/2006, Rad. 37.478/2010, Rad. 38.463/2012, SL
6231/2016, SL 4613/2019, SL 2209/2020, SL 1428/2021, entre otras tantas). Ahora,

como bien ya fue precisado la organizacion sindical SINTRAFEC perdid su condicion
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de sindicato mayoritario, no obstante, ello no significa que las clausulas pactadas
perdieron vigencia, pues este punto también ha sido ya un tema muchas veces
desarrollado por la CSJ en multiples decisiones hoy dia citadas por las Salas de
Descongestion, donde por ejemplo en sentencia con Rad. 45373 del 16 de agosto
de 2017, que se hace alusién a las sentencias 24197 del 12 de mayo de 2005 vy la
6962 del 28 de noviembre de 1994, se indicd:

"Conviene recordar que los articulos 470, 471 y 472 del Codigo Sustantivo
de Trabajo fijan el ambito de aplicacion de las convenciones colectivas de
trabajo, en el sentido de que no solo se extienden a los trabajadores
afiliados a las organizaciones sindicales o a los no sindicalizados que
laboran para empresas en las que existan sindicatos que agrupen mas de
las dos terceras partes del personal, sino que tambien los cobija cuando
el empleador libre y voluntariamente contrae el compromiso de aplicar los
beneficios convencionales a los empleados que no estan incluidos en los
supuestos sefialados.”

"As/ las cosas, la sola circunstancia de que el sindicato que suscribio el
acuerdo convencional haya dejado de ser mayoritario, no disuelve los
convenios establecidos, pues si la cldusula convencional ordeno su
aplicacion a la totalidad de los trabajadores de la empresa, existe el deber
Jjuridico de respetar esos compromisos.”

"Cumple senalar que, en un caso de similares contornos, la Corporacion
en sentencia CSJ SL, 12 may. 2005, rad. 24197, dijo sobre la materia.

"Cumple precisar que no es en la ley donde se encuentra la fuente
de /a obligacion que adquiere el empleador de aplicar Ila
convencion colectiva de trabajo a empleados diferentes de los que
por vocacion legal son beneficiarios de ésta, sino, como lo ha
explicado esta Sala de la Corte, en la autonomia de aquél para
obligarse, en el principio segun el cual todo contrato legalmente
celebrado es una ley para las partes y, por tanto, genera
obligaciones a su cargo que deben ser honradas (pacta sunt
servanda) y en la plena validez con la que el ordenamiento juridico
rodea la estipulacion a favor de un tercero (articulo 1506 del
Codigo Civil), caracterizada, la ultima, por representar la
manifestacion de una voluntad con eficacia juridica, en cuya virtud
el beneficiario se convierte en acreedor sin que haya mediado su
consentimiento y sin necesidad de acuerdo de voluntades entre el
deudor y el acreedor.”

"Se sigue de lo hasta aqui explicado que al empleador no /e

esta permitido desconocer unilateralmente la preceptiva
recogida en una clausula convencional que extiende los
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beneficios de la convencion a todos los trabajadores suyos.
Sera la negociacion colectiva la senda indicada para lograr

retirar del marco que gobierna las relaciones de empleador
y trabajadores tal mandato convencional.”

"Deviene de lo dicho que la circunstancia de que el
sindicato que celebro una convencion colectiva de trabajo
deje de ser mayoritario no hace perder aliento juridico a la

clausula convencional que ordena su aplicacion a todos los
trabajadores de la empresa, porque, se repite, no es la ley

la fuente de la obligacion adquirida por el empleador, sino
su libertad para contraerla, su deber juridico de respetar
sus compromisos y la eficacia juridica de obligarse para
con un tercero distinto de su interlocutor contractual.”

Aunado a lo anterior, el argumento de la Federacion de que no da aplicacion a las
disposiciones convencionales porque no se efectud el pago de la cuota sindical,
también es un tema ya decantado por la Corte Suprema de Justicia, donde al
analizar la clausula 40 de la convencién colectiva de trabajo de 1965 (en sentencia
Rad. 38463 del 25 septiembre de 2012), indicé:

"..alll en ningun caso se esta condicionando la aplicacion de las
prerrogativas convencionales al pago de las cuotas sindicales;
por €l contrario, la primera parte de la disposicion extiende de manera
clara la convencion a "todos los trabajadores”, mientras que la segunda
estipula que por esos beneficios, a los trabajadores no sindicalizados se
“Yles haran, con destino al Sindicato, /as retenciones que autoriza la Ley”,
de manera que en realidad esta ultima estjpulacion antes que una
condicion, es apenas una consecuencia de la extension de la convencion
a todos los trabajadores y su inobservancia por parte de la empresa en
modo alguno incide en la determinacion del alcance de la disposicion
contractual, como tampoco se ve este afectado por el hecho de que en
vigencia del contrato de trabajo no se hubiera reconocido al actor ningun
derecho de cardcter convencional. ...”

En ese orden, facil es colegir que las convenciones colectivas de trabajo suscritas
entre SINTRAFEC y FEDECAFE son aplicables a todos los trabajadores
independientemente si son o no sindicalizados, si el sindicato cambid su condicién
de mayoritario a minoritario, o si hace o no el pago de la cuota sindical; por tanto,
se concluye que la demandante tiene derecho al pago de las primas extralegales de
servicios y vacaciones tal como lo dispuso el juez, en cuanto a los ciclos ordenados
y respecto de los cuales no hubo objecidn de cara con la aplicacion de la excepcidn

de prescripcion. Ahora, la demandada apeld la forma como se calculd u ordend
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pagar la prima de vacaciones convencional, mas no la prima extralegal de servicios,

por lo que esta Ultima no sera objeto de revision.

PRIMA DE VACACIONES CONVENCIONAL.

En la convencion colectiva de trabajo suscrita en el afio 1984 (fl 68) art. 10, se

establecid una escala de remuneracion de prima de vacaciones asi:

- Para el primer periodo el 50% de la remuneracién integral mensual.

- Para el segundo periodo el 70% de la remuneracion integral mensual.

- Para el tercer periodo el 95% de la remuneracién integral mensual.

- Para el cuarto periodo el 115% de la remuneracion integral mensual.

- Del quinto al décimo periodo el 130% de la remuneracién integral mensual.

- Del decimoprimero al decimoquinto periodo el 135% de la remuneracion
integral mensual y del

- Del decimosexto en adelante el 140% de la remuneracion integral mensual.

La actora se vinculd con la demandada el 01 de marzo de 1994, es decir que para
la fecha en que el A quo declard los pagos de esta prima (afios 2016 y 2017) la
demandante tenia derecho al reconocimiento del 140% de la remuneracion
percibida. La Federacion en su apelacion ataca esta condena en el sentido de indicar
que las vacaciones se disfrutan afio vencido, y que, en ese orden, conforme los
formatos de ndmina este derecho ya fue reconocido, disfrutado por la demandante
y pagado, por lo que sostener tal condena constituye un doble pago. Pues bien, al
margen de la veracidad de estos argumentos, lo cierto es que, en el asunto, la
prima de vacaciones convencional es una prestacion extralegal anual distinta al
derecho legal de las vacaciones, e independientemente de que la demandante las
haya disfrutado y que su derecho legal se haya pagado, lo cierto es que la
prestacidn extralegal también es un derecho de la actora que esta pendiente de ser
reconocido como convencionalmente corresponde, por ende, la condena de este

derecho se encuentra ajustado a lo dispuesto en la disposicion a aplicar.
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PRIMAS EXTRALEGALES COMO FACTOR SALARIAL

En virtud del articulo 9° de la convencidon del afio 1996 se tiene que la prima
extralegal de vacaciones constituye factor salarial, pues asi se advierte de su tenor

literal, al precisar:

“ARTICULO 9° Prima de Vacaciones. A raiz de los cambios en la
jurisprudencia laboral, respecto de los efectos salariales de la prima de
vacaciones, /as empresas reconocen a los trabajadores, beneficiados por la
presente convencion Colectiva, que la prima de vacaciones constituye factor
salarial.

Los montos dejados de liquidar y que afecten las cesantias y sus intereses
correspondientes a los afios 1993, 1994 y 1995 se cuantificaran y se pagaran,
para efectos de los pagos correspondientes, se concede plazo a las empresas
hasta el 30 de agosto de 1996.

Las empresas podran presentar, a los trabajadores beneficiados por la
presente convencion, una oferta individual en la cual le concedan una
bonificacion a cambio de que, a partir de la fecha de su aceptacion, la prima
de vacaciones no constituya factor salarial. A este efecto, se pacta
expresamente entre las partes, que cuando el trabajador intuito personae
acepta la oferta de las empresas, la prima de vacaciones, que e€s una
prestacion extralegal no constituye salario para ningun efecto.

Paragrafo: A partir de la vigencia de la presente Convencion Colectiva los
porcentajes de la prima de vacaciones no podran ser inferiores a los que las
empresas determinen para el personal que no se rija por la Convencion
Colectiva.”

La demandada al respecto alega en su recurso que las partes pactaron conforme
los articulos 127 y 128 del CST restar la connotacion salarial que dispuso tal pacto
colectivo, el que para todos los efectos fue plasmado en el OTROSI al contrato de

trabajo, en el que se dispuso:

"Primero: El Patrono y el Trabajador de conformidad con el Articulo 128 del
Cddigo Sustantivo del Trabajo, subrogado por el articulo 15 de /la Ley 50 de
1990, acuerdan que los beneficios adicionales a los incrementos salariales o
en compensacion de éste que reciba el trabajador, no tienen tampoco
caracter salarial, ya sea porque se trate de gastos de empresa, de trabajo o
de transporte, prestaciones sociales pensionales, en salud o educativas, o
beneficios en especie tales como alimentacion, salud y educacion.

Segundo: para la liquidacion de las prestaciones sociales legales y extra

legales a que tenga derecho igualmente la indemnizacion en caso de un
eventual retiro sin justa causa, esta se calcula sobre el salario adicionado con
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las sumas respectivas de los beneficios mensuales que resulten de la
aplicacion del porcentaje acordado con la empresa.

De la literalidad de las dos disposiciones se colige que la prima de vacaciones
convencional conserva su caracter salarial, pues, en el otrosi la cobertura de sus
efectos solo se extendid a los gastos de empresa, de trabajo o de transporte,

prestaciones sociales pensionales, en salud o educativas, o beneficios en especie

tales como alimentacién, salud y educacién, sin que se dijera nada respecto de su
aplicacién con las prestaciones sociales legales, de ahi su procedencia y aplicacion

en este momento.

REAJUSTE DE LOS INTERESES A LAS CESANTIAS, PRIMA DE SERVICIOS Y
VACACIONES

Para la reliquidacion de las prestaciones sociales legales, es de advertir que las
cesantias ya fueron calculadas por el juez y tasd una diferencia a favor de la actora
por tal concepto en cuantia de $153.777,81. También se precisa que la reliquidacion
se va a hacer con la doceava parte del valor de la prima extralegal de vacaciones y
no el neto de ésta, pues tal interpretacion patrocinaria un pago doble por el mismo
concepto. Ahora, para definir la reliquidacion es de calcular la prima de vacaciones,
la que para el afio 2016 correspondia a $2.066.733, valor que se obtiene de liquidar
la suma de $1.476.267 — salario por el 140% de la remuneracion mensual; no
obstante, como el A quo tasd esta prestacion extralegal en la suma $1.845.333,75
y la parte demandante interesada en tal cuantia no la apeld, es este el valor que La
Sala toma para hacer las operaciones respectivas para ese ano. Asi, para la prima
del primer semestre de 2016 contabilizada desde el 19 de enero (por prescripcion)
al 30 de junio de ese ano, se obtiene un valor de $728.992,24 el cual es inferior al
reconocido por la Federacion ($738.134) por lo que por este concepto no hay
diferencia a reconocer a favor de la actora, lo que no ocurre en el semestre siguiente
en el que se obtiene una diferencia a favor de $76.888.38, pues la prima para el
segundo semestre de 2016 ascendia a $ 815.022,38, y para el afio siguiente (2017)
se obtiene una diferencia por semestre a favor de la demandante de $98.725. En
cuanto a los intereses a las cesantias, como ya se indicd el juez determind que por
esta suma se debia pagar al demandante una diferencia de $153.777,81, valor que,
al calcular el respectivo interés, corresponde a la actora por tal concepto $51.25. En

cuanto a las vacaciones, es de recordar que ella no es una prestacion social, sino
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un derecho a descansar, que se causa una vez se cumple con el afio de servicio
conforme el art. 186 del CST, y como no se advierte que esta haya sido mal liquidada
y como la prima aqui reconocida no tiene el alcance para recalcular tal derecho,
sobre este concepto no se va a efectuar ninguna liquidacion. Asi las cosas, y en
aplicacién del art. 287! del CGP, que dispone la adicion de la sentencia del A quo
siempre y cuando ellos hayan sido apelados, La Sala adicionara la sentencia en

cuanto a las reliquidaciones ya calculadas.

SANCION POR NO CONSIGNACION DE LAS CESANTIAS

Si bien la Federacion en la apelacion hace alusidon en un aparte de su recurso a que
la sancion que se impone en virtud del art. 99 de la Ley 50/90 y del art. 65 del CST
no proceden porque ha actuado de buena fe, y que ademas la indemnizaciéon por
la consignacidn de las cesantias a un fondo no es congruente con las pretensiones
de la demanda que reposan a folio 9, las que en efecto una vez revisadas no
contemplan esta sancion, y una vez revisada la fijacién del litigio tampoco se
advierte que la misma fue objeto del proceso ni debate, en el asunto se colige que
tal condena no era procedente y se salta los principios de congruencia y
consonancia con los hechos y las pretensiones aducidos en la demanda, y como
quiera que no se advierte que esta condena se hubiese pedido, la misma debe ser

revocada.
COSTAS
Las de primera se confirman. Las de esta instancia estan a cargo de la Federacién

Nacional de Cafeteros, conforme lo previsto en el art. 365 del CGP. Fijense como

agencias en derecho la suma de un salario minimo legal mensual vigente

1 ARTICULO 287. ADICION. Cuando la sentencia omita resolver sobre cualquiera de los
extremos de la litis o sobre cualquier otro punto que de conformidad con la ley debia ser objeto de
pronunciamiento, debera adicionarse por medio de sentencia complementaria, dentro de la
ejecutoria, de oficio o0 a solicitud de parte presentada en la misma oportunidad.

El juez de segunda instancia debera complementar la sentencia del inferior siempre que
la parte perjudicada con la omisién haya apelado; (...).

Pagina 12 de 13



ORDINARIO No. 2019 00034 01 Juz. 12 de MARIA AMPARO BERMUDEZ contra FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE
COLOMBIA.

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 el numeral cuarto de la sentencia proferida por el Juez 12
Laboral del Circuito de Bogota de fecha 22 de junio de 2021, para en su lugar
absolver a la FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA del
pago de la indemnizacion del Art. 99 de la Ley 50 de 1990.

SEGUNDO. — ADICIONAR la sentencia del A quo, para condenar a la
FEDERACION NACIONAL DE CAFETEROS DE COLOMBIA a pagar la suma de

$274.389,25 por concepto de reliquidacion de prestaciones sociales.

TERCERO. — COFIRMAR en lo demas la sentencia apelada.

CUARTO. - COSTAS: Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo
de la parte demandada, fijense como agencias en derecho la suma de un salario

minimo legal mensual vigente ($1.000.000).

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JOSE WILLIAM A ULUAGA \%I&W
|
\

/
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PROCESO ESPECIAL DE FUERO SINDICAL RAD. 2018-00323. JUZ. 14
De: CLAUDIA EMILSE MORENO ARDILA

CONTRA: AGUAS DE BOGOTA S.A. ESP.

REPUBLICA DE COLOMBIA

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ.

PROCESO ESPECIAL DE FUERO SINDICAL DE CLAUDIA EMILSE MORENO
ARDILA contra la empresa AGUA DE BOGOTA S.A., Rad. 2018 — 00323 01
Juz. 120,

Bogota D.C., treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintidds (2022).

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

SENTENCIA

La demandante CLAUDIA EMILSE MORENO ARDILA demanda a la empresa AGUAS
DE BOGOTA S.A., para que se profieran las siguientes declaraciones y condenas:
(fls. 1y 2)

- Reintegrar a la demandante al cargo que venia desempefiando al momento
del despido

- Ordenar a la demandada el pago de los salarios, prestaciones, vacaciones,
derechos convencionales y aportes a seguridad social integral desde la
fecha del despido hasta que se efectue el reintegro.

- Ordenar a la empresa que en lo sucesivo para cualquier cambio en las
condiciones laborales de la actora debe acudir al Juez Laboral para obtener
su autorizacion

- Costas.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 2 y 3. Manifiesta la parte actora que
la actora presto sus servicios para la demandada desde el 19 de diciembre de 2012
para desempenar el cargo de “promotora de manejo de residuos” con un salario
basico de $950.000, mediante contrato de trabajo a término fijo prorrogado en
varias oportunidades y que posteriormente de manera unilateral fue cambiado a la
modalidad de labor u obra contratada.

Que en desarrollo del contrato ejercié su derecho de asociacién sindical y participd
como fundadora de la organizacién sindical UNION POPULAR DE TRABAJADORES —
UPT de la que forma parte de la junta directiva.

Informa que el 11 de febrero de 2018 la empresa le entregd comunicacion
mediante la cual daba por terminado su contrato de trabajo para lo que adujo la
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terminacién del convenio interadministrativo sobre recoleccién y tratamiento de
basuras de Bogota D.C., sin haber solicitado el permiso al Juez Laboral para el
levantamiento del fuero sindical y sin que la demandante incurriera en una justa
causa para el despido. Afirma que se encuentra a paz y salvo con la organizacion
sindical por todo concepto y que al momento del despido hacia parte de los
fundadores del sindicato y de la Junta Directiva del mismo.

Manifiesta que el 9 de abril de 2016 presentd reclamacion solicitando el reintegro y
que la empresa procedid a cerrar los puntos de trabajo despidiendo a mas de 3200
trabajadores en toda la ciudad y contratd nuevos trabajadores para realizar la
misma labor a través de diferentes convenios con entidades del distrito.

ACTUACION PROCESAL

Admitida la demanda por el Juzgado Doce Laboral del Circuito de esta ciudad el 19
de junio de 2018 (fl. 106), notificado el auto a la accionada y a la UNION POPULAR
DE TRABAJADORES - UPT y corrido el traslado respectivo, la demandada AGUAS
DE BOGOTA S.A. ESP, en la audiencia de fecha 22 de julio de 2020 contestd la
demanda de la siguiente manera:

- Se opuso a las pretensiones de la demanda

- Aceptd la fecha de vinculacion de la demandante a partir del 19 de
diciembre del afo 2012 hasta el 18 de abril de 2013 y posteriormente
mediante contrato por obra o labor hasta el 11 de febrero de 2018 como
promotora de aseo y el aviso de terminacion del contrato informando que la
obra o labor contratada finalizaba con ocasion a la terminacion del contrato
interadministrativo No 1-07-10200-0809-2012, mediante el cual se prestaba
el servicio publico de aseo en la ciudad de Bogota, asi como la reclamacion
presentada el 9 de abril de 2018 y negd o manifestd que no le constan los
demas.

- Formuld como excepciones de fondo las de improcedencia del reintegro
laboral, inexistencia del derecho reclamado, cobro de lo no debido,
prescripcidn y la innominada o genérica.

Por la organizacion sindical UNION POPULAR DE TRABAJADORES - UPT
compareci6 a la audiencia una persona que no acreditd su calidad de
representante legal, razon por la que no fue tenido en cuenta sino como asistente
en la audiencia.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Tramitado el proceso el juzgado puso fin a la instancia mediante sentencia del 25
de noviembre de 2021 (fl. 122 y 123 CD. fl. 121) en la que declar6 que la
demandante CLAUDIA EMILSE MORENO ARDILA al momento de la terminacién del
contrato de trabajo el 11 de febrero de 2018 se encontraba amparada por fuero
sindical y absolvid a la demandada AGUAS DE BOGOTA S.A. ESP de las
pretensiones incoadas en su contra. Llegd a esa determinacion luego de encontrar
acreditada la existencia de la organizacidon sindical y de la condicién de la
demandante como aforada sindical por tener la calidad de tesorera para el
momento de la terminacién del contrato, hechos que no eran desconocidos por la
demandada conforme a la comunicacién que obra a folio 22, por lo que asi lo
declard en la sentencia.
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Respecto al reintegro solicitado manifestd que revisada la comunicacion vista a
folio 21, la terminacion del contrato se dio en los términos del articulo 61 del
C.S.T., esto es, por la culminacion del contrato interadministrativo suscrito por la
demandada y que la demandante tuvo inicialmente un contrato a término fijo
inferior a un afo desde el 19 de diciembre de 2012 que se prorrogd en dos
oportunidades (fls 24 a 27) y a partir del 19 de junio de 2013 se vinculd
nuevamente mediante un contrato de obra o labor supeditado a la vigencia del
contrato interadministrativo, por lo que la vinculacion de la demandante se hizo
para el cumplimiento del contrato interadministrativo que tuvo vigencia hasta el 11
de febrero de 2018 y a partir de dicha fecha la empresa demandada dejé de
prestar el servicio de aseo en virtud de ese convenio y por tal razon estaba
facultada para dar por terminado el contrato de trabajo, pues desde el inicio de la
relacion laboral se habia indicado que el contrato iba hasta la culminacion del
convenio y asi se le informé a la demandante. Resaltd que al terminar el contrato
por una justa causa no era viable la pretension del reintegro conforme al articulo
411 del C.S.T. ya que no requeria de adelantar permiso para proceder a la
terminacién del contrato, razones por las que absolvid a la demandada de la
pretension del reintegro. Sin condena en costas en esa instancia.

RECURSO DE APELACION

La parte demandante.- Interpuso el recurso de apelacion para lo que
argumentd que la demandante contaba con amparo foral, cuyos derechos son
protegidos constitucionalmente y que debio solicitarse el permiso para terminar la
relacion laboral en atencion a la primacia de la realidad toda vez que conforme el
contrato interadministrativo y los contratos de trabajo suscritos tuvieron varias
modificaciones que no fueron consultadas a la trabajadora, por lo que el contrato
tenia vocacion de permanencia y por ello considera debia prosperar la pretension
de reintegro.

CONSIDERACIONES

Precisa la Sala que el problema juridico a resolver en este caso consiste en
determinar si la demandante se encontraba amparada 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 considera la parte recurrente que el contrato tenia vocacion de permanencia y
en el presente asunto no ha sido objeto de controversia entre las partes que
existieron dos contratos de trabajo; el primero pactado a término fijo inferior a un
ano y posteriormente por obra o labor.

El fuero sindical protege a los directivos de un sindicado de ser despedidos sin la
previa intervencion de un juez laboral o de ser trasladados de lugar de trabajo; por
lo que en estos casos, solo estd permitido el despido con una justa causa previa
validacién de la autoridad judicial competente. Es un derecho establecido en la
Constitucién Politica en su articulo 39 donde instituye que “Se reconoce a los
representantes sindicales el fuero y las demas garantias necesarias para el
cumplimiento de su gestion”, 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 o trasladado y a que sus condiciones laborales no sean desmejoradas,
como lo sefala el articulo 405 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, es decir, que
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tiene como finalidad proteger al trabajador de las posibles represalias de su
empleador debido a las actividades realizadas por el trabajador sindicalizado.

Caso concreto.- Para resolver este caso, es necesario sefalar respecto al recurso
de apelacidon que en los hechos, pretensiones o en fundamentos de derecho, no se
observa que la parte actora hiciera algun tipo de manifestacion respecto a la
modalidad contractual utilizada para la vinculacion de la demandante, tampoco
hizo alusion al principio de la prevalencia de la realidad sobre las formas, razén por
la que al momento de fijar el litigio el juzgado centro el estudio en la existencia de
la organizacién sindical, la existencia de la calidad de aforada sindical de la
demandante y la existencia de la causal de reintegro, asi como en la resolucion de
las excepciones propuestas por la parte demandada. Es decir, que este punto no
fue objeto de controversia en la primera instancia.

En consecuencia, en esta instancia no es procedente resolver sobre la primacia de
la realidad como lo plantea la parte recurrente, con fundamento en que conforme
a las modificaciones del contrato interadministrativo y de los contratos de trabajo,
la contratacion tenia vocacién de permanencia y por ello debia prosperar la
pretension de reintegro, toda vez que resolver sobre este aspecto desconoceria el
principio de consonancia consagrado en el articulo 66A C.P.T. SS., pues se reitera
que no fue objeto del debate en primera instancia, sin que sea el recurso de
apelacion la oportunidad procesal para afadir hechos o pretensiones nuevas al
proceso, razones por las que no puede ser objeto de estudio en esta instancia el
argumento de la parte recurrente.

Asi las cosas, corresponde a esta Sala determinar si al momento de la terminacién
del contrato de trabajo la demandante era o no beneficiaria del fuero sindical para
lo que se tiene que ella se desempefiaba para el momento de la terminacion del
contrato como tesorera de la organizacién sindical (fl. 21), con lo que se acredita
que en efecto gozaba del fuero sindical toda vez que si bien la parte demandada
manifestd que no le fue informada la designacién en la Junta Directiva, lo cierto es
que el articulo 371 CST fue declarado exequible en el entendido de que desde la
primera notificacion opera el fuero, por tanto, dicha proteccion se activd desde el
27 de junio de 2017 conforme a la certificacién mencionada, lo que se corrobora
con la comunicacién remitida por la empleadora el 11 de febrero de 2018 (fl. 22)
en la que le indica que “al estar dentro de la prevision legal del articulo 411 del
C.S.T., no se requerira de calificacidon previa judicial para la terminacién del mismo,
a pesar de su garantia foral..”, lo que permite concluir que la empleadora
conocia la calidad que ostentaba la trabajadora. Cabe resaltar que a pesar de que
la demandante si era beneficiaria del fuero sindical, la demandada no estaba
obligada a solicitar autorizacién judicial para dar por finalizado su contrato de
trabajo, por cuanto el articulo 411 CST establece que si el contrato de trabajo del
aforado por fuero sindical finaliza por la realizacién de la obra contratada no se
requiere de calificacion judicial. Lo anterior, por cuanto entre las partes existieron
dos contratos de trabajo, el primero a término fijo inferior a un afo como operaria
de barrido que inici6 el 19 de diciembre de 2012, que se prorrogd en dos
oportunidades y termind el 18 de junio de 2013 y posteriormente, con un contrato
de obra o labor como promotor de manejo de residuos desde el 19 de junio de
2013 hasta el 11 de febrero de 2018, el cual estuvo condicionado a la vigencia del
convenio interadministrativo 1-07-10200-0809 de 2012 suscrito entre la
demandada y la EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTA S.A.
E.S.P.



PROCESO ESPECIAL DE FUERO SINDICAL RAD. 2018-00323. JUZ. 14
De: CLAUDIA EMILSE MORENO ARDILA

CONTRA: AGUAS DE BOGOTA S.A. ESP.

El 04 de diciembre de 2012, la demandada AGUAS DE BOGOTA S.A. E.S.P. y la
EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTA E.S.P., celebraron el
convenio interadministrativo 1-07-10200-0809-2012, el cual se modificd en varias
oportunidades respecto de su duracién y conforme al cual la demandada se obligd
frente a la EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTA E.S.P. a
realizar las actividades operativas para la prestacion del servicio publico de aseo y
sus actividades complementarias en Bogota, todo lo cual permite inferir que era la
realizacion de la prestacion operativa del servicio de aseo la obra por la cual las
partes convinieron que la demandante prestaria sus servicios, razén por la cual
una vez finalizé dicho contrato interadministrativo el 11 de febrero de 2018 se
configurd la causal sefialada en el literal d) del articulo 61 CST, la cual conforme el
articulo 411 CST permite la finalizacion del contrato de trabajo del aforado sin
necesidad de autorizacién judicial.

Por las anteriores consideraciones, se confirmara la sentencia de primera instancia.
COSTAS.-

Costas de primera instancia.- Se confirma la decision de no imponer condena
en costas. Costas en esta instancia a cargo de la parte recurrente. Se fijan como
agencias en derecho la suma de QUINIENTOS MIL PESOS M/CTE ($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:

RESUELVE

PRIMERO.- CONFIRMAR en todas sus partes la sentencia proferida por el
Juzgado Doce Laboral del Circuito de Bogota el 25 de noviembre 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 CUMPLASE

JOSE WILLIAM A ULUAGA ﬁ:ﬁmw
!
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REPUBLICA DE COLOMBIA
:\ “ J

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

SALA TERCERA DE DECISION LABORAL
MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE ALVARO BOLANOS FONSECA CONTRA
LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES.
RAD. 2018 00352. JUZ 25.

En Bogota D.C., a los veintiocho (28) dias de febrero de dos mil veintidés (2022),
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

ALVARO BOLANOS FONSECA demando a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES para que se profieran las declaraciones y condenas
contenidas a fl. 1y 2.

- Se declare que el actor es beneficiario del régimen de transicion previsto tanto
en el Decreto 1281 de 1994 como del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

- Se aplique para su reconocimiento pensional el Art. 15 del Decreto 758 de 1990.

- Se reconozca su pensién a partir del 14 de marzo de 2010, conforme su
exposicidn a sustancias cancerigenas.

- Reliquidacion de la tasa de remplazo.

- Pago de las mesadas de junio y diciembre.

- Intereses de mora.

- Uso de las facultades ultra y extra petita.

- Costas.

De manera subsidiaria pretende:

- Se declare que es beneficiario del régimen establecido en el Decreto 2090 de
2003 en sus articulos 3 y 4.
- Intereses de mora.

Los hechos de la demanda se describen a fls. 2 y 3. El actor nacié el 14 de marzo
de 1960 y cotizd al régimen de prima media 1675 semanas en actividades de alto
riesgo con exposicion a sustancias cancerigenas con el empleador CRISTALERIA
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PELDAR S.A., al 1 de abril de 1994 contaba con mas de 15 afios de cotizaciones.
COLPENSIONES en Resolucion GNR 78703 del 11 de septiembre de 2015 le negd la
pension especial por exposicion a alto riesgo, decisidn que cambid con la Resolucion
GNR 147629 del 20 de mayo de 2016 en la que accedid a la prestacion a partir del
1 de junio de 2016, acto administrativo contra el cual interpuso los recursos de
reposicion y apelacién. Con la Resolucion GNR 37469 del 1 de febrero de 2017
COLPENSIONES reliquidé la prestacion aplicando una tasa de remplazo del 76,14%
a partir del 1 de junio de 2016. El actor para el reconocimiento de la pension allegd
los estudios de materias primas utilizadas por PELDAR, programas de estudio
ambiental efectuados por el ISS y otros estudios sobre la silice cristalina inhalada en
forma de cuarzo o cristobalita realizado por la Corporacién Autdonoma Regional de
Cundinamarca.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Veinticinco Laboral del Circuito de esta ciudad
el 22 de agosto de 2018, y corrido el traslado respectivo la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES contest6 en la forma y términos del
escrito visible a fls. 34 a 39.

- Se opuso a las pretensiones.

- Aceptd los hechos.

- Formuld como excepciones de fondo; prescripcion, caducidad, inexistencia del
derecho y de la obligacion, cobro de lo no debido, buena fe, presuncién de
legalidad de los actos administrativos y la innominada o genérica.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso en legal forma el Juzgado 25 Laboral del Circuito de Bogota
puso fin a la primera instancia mediante sentencia de fecha 5 de octubre de 2020
en la que absolvié a la demandada de las pretensiones incoadas en su contra. Llegd
a esa determinacion luego de analizar lo concerniente a la reclamacion
administrativa, en cuanto al régimen de transicién para ser beneficiario de las
disposiciones que prevé el Decreto 758/90, se remitid a la fecha de nacimiento del
actor (14 de marzo de 1960) para indicar que éste no contaba con la edad para ser
beneficiario del mismo, ni con el nimero de semanas de cotizacién (CD. fl. 45) pues
estas llegaban a las 581, las que tampoco alcanzaban para la aplicacion de dicha
norma. En relacién al reconocimiento de la pensidn conforme el Decreto 2090 de
2003, dijo que el demandante cumpli6 los 55 afos el 14 de marzo de 2015 y que
para ese entonces contaba con 1682 semanas por lo que cumplia los requisitos de
la Ley 797 de 2003, con lo que concluyd que se tenian que descontar 6 afos a la
edad pensional, y en ese orden la prestacion perseguida debia ser reconocida a los
54 anos, también resaltd que el Ultimo aporte al sistema fue el 30 de junio de 2016,
por lo que la pensidon del actor procedia a partir del dia siguiente (1 de junio de
2016), resultado acertada la decision que tomd COLPENSIONES en la Resolucion
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GNR 37469 del 1 de febrero de 2017, por lo que absolvio a la demandadas de todas
las pretensiones incoadas en su contra.

Recurso de apelacidn

EL demandante no esta de acuerdo con la decision del A quo, argumentd que la
Resolucién GNR 37469 le reconocié al actor el estatus de pensionado a partir del 14
de marzo de 2012 por cumplimiento de requisitos, por tanto su pension procede a
partir del 13 de agosto de 2014, dijo que para el reconocimiento aportd todos los
estudios pertinentes sobre el tema, en esa oportunidad COLPENSIONES resolvié un
afo y un mes después, (el 11 de septiembre de 2015) la peticion donde negd el
derecho e indujo al actor en error porque lo obligd a continuar realizando aportes al
sistema. Citd una sentencia proferida por el Tribunal Superior de Bogota con
ponencia del Dr. MILLER ESQUIVEL en el proceso promovido por SAMUEL RICARDO
DIAZ Rad. 08-2019-461, indica que cuando COLPENSIONES induce en error al
afiliado, éste no tiene por qué asumir las consecuencias, por lo que al haber
aceptado que se cumplieron los requisitos para la pension desde el 14 de marzo de
2012, dicho reconocimiento se debié haber efectuado a partir del 13 de agosto de
2014, momento en que solicitd la pensidn. En cuanto a los intereses de mora cito la
sentencia SL-3130 de 2002 en la que se consigna que éstos son procedentes cuando
se solicita la reliquidacién de la pension en los casos en que la demandada niega
injustificadamente la prestacién. En sintesis, solicita se reliquide la pension a partir
del 13 de agosto de 2014 y se reconozcan los intereses de mora.

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

Parte demandante: Guardo silencio en la etapa correspondiente.

Parte demandada: Solicité se confirme la decisidn en razén a que el actor no es
beneficiario del régimen de transicion, por lo que no puede aplicarse las
disposiciones del Decreto 758 de 1990 sino del Decreto 2090 de 2003, norma por la
cual le fue reconocida la pension especial de vejez por actividades alto riesgo, motivo
por el que no hay lugar a que se accedan a las pretensiones incoadas por BOLANOS
FONSECA.

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”, en ese orden, procede La Sala a determinar a partir de
cuando el actor tiene derecho al reconocimiento de la pension y si hay lugar a
imponer condena por intereses moratorios.
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Status de Pensionado del Demandante

Conforme a la documental aportada con la demanda al actor le fue reconocida
pension especial de vejez por actividades de alto riesgo, mediante la Resolucion GNR
147629 del 20 de mayo de 2016 a partir del 1 de junio de ese afio en cuantia de
$2.993.030.

Fecha de reconocimiento de la prestacion

Para determinar a partir de cuando el actor tiene derecho a la pensidn que persigue,
se hace necesario analizar las pretensiones relacionadas con éste momento, asi se
tiene que lo perseguido en la demanda como pretensidn principal es que se declare
que el demandante tiene derecho a la aplicacion del Decreto 1281 de 1994 por ser
beneficiario del régimen de transicion y como consecuencia se aplique los
parametros que dispone el articulo 15 del Decreto 758 de 1990 o en subsidio lo
dispuesto en los articulos 3 y 4 del Decreto 2090 de 2003, por lo que se revisara en
primer lugar si el actor es beneficiario del régimen de transicidon. En ese orden, la
Ley 100 de 1993 en el articulo 36, al establecer el régimen de transicién dispuso que
la edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el nimero de
semanas cotizadas y el monto de la pensidon de vejez de las personas que al
momento de entrar en vigencia el sistema tengan treinta y cinco afios o mas de
edad si son mujeres o cuarenta o mas anos de edad si son hombres, o quince o0 mas
afos de servicios cotizados, seran los establecido en el régimen anterior al cual se
encuentren afiliados. En el caso en estudio es claro que el actor no cumplié los
requisitos alli establecidos, toda vez que nacié el 14 de marzo de 1960 (fl. 13) por
lo que a la entrada en vigencia de la Ley 100/93 (1 de abril de 1994) contaba con
34 anos cumplidos y habia cotizado 581 semanas de acuerdo con la historia laboral
(CD. fl. 45), tal como lo precisé el A quo, por ende, no cumplia con los requisitos
para ser beneficiario de tal régimen.

En el recurso de alzada se argumenta que COLPENSIONES cuando negd la pension
en su primer acto administrativo, lo que hizo fue inducir al demandante en error y
obligarlo a seguir efectuando cotizaciones al sistema, situacion que resulta
inadmisible ya que tal yerro no le puede ser trasladado y en esa medida, se debe
reconocer la pension desde el 13 de agosto de 2014, junto con los respectivos
intereses. Asi las cosas, como al actor, no le es aplicable el régimen de transicién
del art. 36 de la Ley 100/93, ni los Decretos 758/90 y 1281/94, se tiene que la norma
gue gobierna su prestacion es el Decreto 2090 de 2003, situacién que fue aceptada
por COLPENSIONES, y es un hecho reconocido tal como se hizo alusion en la
Resolucidn antes mencionada, en la que se evidencia que el actor realizé actividades
de alto riesgo y en virtud de ello se le reconocid la pensidn especial al momento de
cumplir los 55 anos (14 de marzo de 2015) y contar con 1682 semanas (fl. 23
vuelto).

Ahora, las normas que regulan la prestacion articulos 3 y 4 del Decreto 2090 de
2003 indican:
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"ARTICULO 30. PENSIONES ESPECIALES DE VEJEZ. Los afiliados al Régimen
de Prima Media con prestacion definida del Sistema General de Pensiones, que se
dediquen en forma permanente al ejercicio de las actividades indicadas en el articulo
anterfor, durante el numero de semanas que corresponda y efectuen la cotizacion
especial durante por lo menos 700 semanas, sean estas continuas o discontinuas,
tendran derecho a la pension especial de vejez, cuando reunan los requisitos
establecidos en el articulo siguiente.”

"ARTICULO 40. CONDICIONES Y REQUISITOS PARA TENER DERECHO A LA
PENSION ESPECIAL DE VEJEZ. La pension especial de vejez se sujetard a los
sliguientes requisitos:

1. Haber cumplido 55 afos de edad.

2. Haber cotizado el numero minimo de semanas establecido para el Sistema General
de Seguridad Social en Pensiones, al que se refiere €l articulo 36 de la Ley 100 de
1993, modificado por €l articulo 9o de la Ley 797 de 2003.

La edad para el reconocimiento especial de vejez se disminuird en un (1) afo por
cada (60) semanas de cotizacion especial, adicionales a las minimas requeridas en
el Sistema General de Pensiones, sin que dicha edad pueda ser inferior a
cincuenta (50) afos.”

En el sublite conforme la Resolucion GNR 278703 del 11 de septiembre de 2015, se
tiene que el actor solicitd el reconocimiento de la prestacion el 13 de agosto de 2014,
data para la cual aun no contaba con los 50 afos de edad (pues solo los acreditd
hasta el 14 de marzo de 2010 - fl. 13 copia de la cc) y tenia 1641 semanas cotizadas,
de las cuales 341 eran semanas adicionales a las minimas requeridas en el sistema
general de pensiones, lo que le da derecho a una disminucién en la edad equivalente
a 5 anos, y como la norma es clara en senalar que la edad para acceder a la pension
no podra ser inferior a 50 afios, la prestacion debia reconocerse a partir del 13 de
agosto de 2014, fecha en que solicitd el reconocimiento de la pensién ya que para
ese entonces habia cumplido los requisitos para obtenerla, como en efecto lo solicita
la parte actora. Ahora, conforme lo preceptuado en el articulo 21 de la Ley 100 de
1993, el IBL del accionante corresponde al promedio de los salarios o rentas sobre
los que hubiera cotizado durante los 10 afos anteriores al reconocimiento de la
pension, o en toda su vida laboral al haber cotizado mas de 1250 semanas, para
tomar asi el que le sea mas favorable.

Bajo ese entendido, procede La Sala a efectuar las operaciones aritméticas
pertinentes de conformidad con lo preceptuado en el articulo 34 de la Ley 100 de
1993, para lo cual se apoya en el reporte de semanas cotizadas contenido en el
expediente administrativo (CD. fl. 46), es asi que una vez realizados los calculos
respectivos conforme la liquidacion que se allega y hace parte integral de esta
ponencia, con lo cotizado durante toda la vida laboral al actor le corresponderia para
el 13 de agosto de 2014 un IBL de $2.953.641,61 al que se le aplica una tasa de
remplazo del 70.60% se obtiene una mesada inicial de $2.085.347; y al contabilizar
el promedio de lo cotizado con los Ultimos 10 afios le corresponderia un IBL de
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$3.546.713,10 que aplicada la tasa de remplazo correspondiente, se obtiene una
mesada inicial de $2.486.997. Ahora, como la demandada en la Resolucion GNR
37469 del 1° de febrero de 2017 tuvo en cuenta las cotizaciones efectuadas desde
el mes de agosto de 2014 hasta el 1 de junio de 2016, para un total de 1682 semanas
de cotizacion, le aplicd en su liquidacion una tasa de remplazo del 76,14% a un IBL
de $3.940.228 para una mesada inicial de $3.172.595, la cual resulta superior a la
aqui liquidada ($2.752.389,21), si el reconocimiento pensional se hubiera otorgado
a partir del 13 de agosto de 2014, se colige que resulta mas favorable al actor la
pension reconocida por COLPENSIONES, pues al tener en cuenta las cotizaciones
que realizd con posterioridad (al 2014) con IBC superiores a los que venia cotizando
el actor, su mesada pensional se acrecentd y en esa medida ese reconocimiento le
resulta mas favorable al pretendido en la demanda.

En cuanto al retroactivo pensional, por las mesadas que se causaron entre 13 de
agosto de 2014 y el 1 de junio de 2016, si la pension se reconoce conforme se
solicita en la demanda, es de precisar que conforme la excepcidon de prescripcion
propuesta por COLPENSIONES, de conformidad con lo previsto en los articulos 488
del CST y 151 del CPTSS, ellas ya se encontrarian prescritas, pues entre la fecha de
reclamacion de la pension (13 de agosto de 2014) y la fecha de radicacion de la
demandada (7 de junio de 2018), el término que prevén estas normas ya estaba
mas que superado, y por tanto no habria tampoco lugar a pago alguno. Suerte que
también corre la pretension relacionada con los intereses de mora, los cuales
tampoco estan llamados a prosperar por seguir la suerte de lo principal.

Bajo este analisis al resultar mas beneficiosa al recurrente el reconocimiento de la
pensidn en los términos en que fue otorgada por COLPENSIONES en la Resolucion
GNR 37469 del 1° de febrero de 2017 (gl. 20 a 27), al reliquidar la prestacion, La
Sala confirma la sentencia apelada en cuanto absolvié a la demandada de las
pretensiones incoadas en su contra, no porque el demandante no tenga derecho a
la pension a partir del 13 de agosto de 2014, sino porque al contabilizar las semanas
que cotizd con posterioridad a tal data, su mesada se acrecentd y esta circunstancia
le resulta mucho mas favorable que dejar la mesada con el andlisis que se demanda.

COSTAS

Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de la parte demandante.
Fijense como agencias en derecho la suma de un millén de pesos m/te ($1.000.000)
que corresponde a un salario minimo legal mensual vigente.

DECISION
En virtud de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D.C.,

Sala Tercera de Decisidon de la Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,



ORDINARIO No. 2018 00352 01 Juz 25. De ALVARO BOLANOS FONSECA contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES.

RESUELVE

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veinticinco Laboral
del Circuito de Bogota el 5 de octubre de 2020, conforme a lo expuesto en la parte
motiva.

Segundo: COSTAS, Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo
de la parte apelante. Fijense como agencias en derecho la suma de un millon de
pesos m/te ($1.000.000) que corresponde a un salario minimo legal mensual
vigente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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REPUBLICA DE COLOMBIA

T

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

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ.

PROCESO ORDINARIO DE FLOR MARIA MORENO PENA CONTRA LA
EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTA. RADICADO
2017-00354-01. Juz. 11°.

En Bogota D.C., a los treinta y un (31) dias del mes de marzo de dos mil veintidos
(2022), siendo las tres de la tarde (03:00 p.m.), el Magistrado ponente en asocio de los
restantes Magistrados con quienes integra la Sala de decisidn declard abierta la presente

audiencia publica.

Conforme a los términos acordados por la Sala de Decision que da cuenta la presente
acta, procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto contra el auto del

28 de octubre de 2021 mediante el cual se negd el decreto de una prueba.
AUTO

Del presente proceso conocid inicialmente el Juzgado 11 Laboral del Circuito de
Bogota y con posterioridad fue remitido al Juzgado Segundo Laboral Transitorio del

Circuito de Bogota.

Interpone la parte actora recurso de apelacion contra la providencia dictada el 28 de
octubre de 2021 por el Juzgado Segundo Laboral Transitorio del Circuito de Bogota,
conforme al cual se negd el decreto del interrogatorio de parte a la demandante
principal Flor Maria Moreno de Pefia, solicitado por la interviniente ad-excludendum
Bertha Isabel Rodriguez Marin y la empresa demandada Acueducto y Alcantarillado

de Bogota, recurso que fue concedido en el efecto suspensivo.

Como fundamento de la decisidon manifestd el A-quo que con anterioridad a la

audiencia la parte demandante allegd un certificado médico con el que se acredita
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que la demandante FLOR MARIA MORENO asiste a consultas por psicologia con
trastornos de ansiedad, que ademas padece riesgo cardiovascular y recomienda evitar
situaciones desencadenantes de estrés, también se allegd la historia clinica que
acredita que el 25 de octubre de 2021, acudié con un cuadro de 5 dias de evolucion
por dicha situacion, razdn por la que en consideracion al estado de salud de la

demandante no decretd la practica del interrogatorio de parte solicitado.

La apoderada de la tercera interviniente interpuso recurso de apelacion para lo que
argument6 que se negd la prueba por razones de salud, pero que no se aporto al
proceso un dictamen de calificacion de la pérdida de la capacidad laboral y no hay
prueba que acredite que la demandante requiere un apoyo judicial. La demandada
EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTA no interpuso recurso y
en su lugar desistid de la practica de la prueba de interrogatorio de parte a la
demandante FLOR MARIA MORENO PENA.

Alegatos ante este Tribunal (Articulo 15 Decreto 806 del 4 de Junio de
2020)

Demandante: Guardd silencio en la etapa correspondiente.
Demandada: Guardo silencio en la etapa correspondiente.

Tercera Interviniente: IndicO que se debe decretar el interrogatorio de la
demandante, en razén a que no existe dictamen de pérdida de capacidad laboral
vigente, que acredite la imposibilidad de absolver el cuestionario que se le formule,

por lo que pidid la revocatoria de la decision.
CONSIDERACIONES

Como quiera que el auto que no decreta la practica de las pruebas es apelable
conforme al numeral 4° del articulo 65 del C. P. del T. se precisa que el analisis del
recurso se realiza en consonancia con los argumentos expresados en la apelacion

interpuesta.

Solicita la tercera interviniente se decrete el interrogatorio de parte a la demandante

sefiora FLOR MARIA MORENO PENA, persona que conforme lo indica la juez en la
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providencia recurrida padece de trastorno de ansiedad y riesgo cardiovascular,
respecto de la cual el médico recomienda evitar situaciones desencadenantes de
estrés, hecho que no es objeto de controversia por la parte recurrente, por lo que
tiene como aceptado. Su inconformidad radica en que no se allegd al proceso una
calificacion de la pérdida de la capacidad laboral o una escritura publica mediante la

cual se le designe un apoyo judicial por su estado de salud.

Al respecto se tiene en cuenta por la Sala que no se discute en el proceso que se trata
de una persona que tiene capacidad para actuar por si misma, pero que conforme a
la certificacion médica allegada que fue aceptada por la parte recurrente, la actora
padece de trastorno de ansiedad y otros padecimientos que generan un riesgo
cardiovascular por lo que el médico recomienda evitar situaciones desencadenantes
de estrés. Ademas, revisado el expediente se observa a folios 55 a 60 que la
demandante es una persona de 84 afos de edad, que tiene otros padecimientos de
salud y que en efecto se presentaria una situacion de estrés el tener que absolver un
interrogatorio de parte lo que podria generar la posibilidad de afectar ain mas su
salud, por lo que debe tenerse en cuenta para resolver que la Constitucion Politica

I\\

establece el derecho al “grado maximo de salud que se pueda lograr” lo que exige un
conjunto de criterios sociales que propicien la salud de todas las personas, y no solo
la disponibilidad de servicios de salud, sino también condiciones que le permitan

asegurar una mejor condicion de salud.

Teniendo en cuenta lo anterior, como el objeto de las pruebas que se solicitan en el
tramite de un proceso, es la demostracion de los hechos en que se fundan las
pretensiones, en este caso, tanto de la demandante como de la tercera ad
excludendum y el juzgado decreté las demas pruebas solicitadas por las partes,
resulta preciso aceptar la consideracion que el operador judicial hace respecto al
estado de salud de la demandante para no decretar el interrogatorio de parte. No
obstante, en caso de ser necesario puede el juez decretarlo como pruebas de oficio
si asi lo considera pertinente, pues es deber del juez procurar hacer uso de las pruebas
oficiosas cuando busque salvaguardar garantias fundamentales, como la pension, y
en estos eventos, debe emplear todos los medios para su concrecidn y para que no
se vulneren ni pongan en peligro los derechos pensionales tanto de la demandante
como de quien interviene como tercera ad excludendum, por lo que si lo considera
necesario puede decretarlo oficiosamente dentro de las oportunidades probatorias o

antes de fallar.
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Por lo expuesto, se ha de CONFIRMAR el auto impugnado.

COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de la parte recurrente. Se fijan como agencias en
derecho la suma de DOSCIENTOS MIL PESOS M/L. ($200.000)

DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D.C., Sala

tercera de Decision Laboral,

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la decision proferida en el auto de fecha 28 de octubre de
2021 por el Juzgado Segundo Laboral Transitorio del Circuito de Bogota, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva del presente proveido.

SEGUNDO: Costas en esta instancia a cargo de la recurrente. Se fija la suma de
DOSCIENTOS MIL PESOS M/L. ($200.000) como agencias en derecho.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Il'
I 7 117

”ﬂ:ﬂ’%miﬂl

JOSE WILLIAM A ULUAGA \%&MW
l
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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 DORIS ESPERANZA BAUTISTA
PRIETO CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, AFP PORVENIR S4.A., COLFONDOS S.A. y SKANDIA Rad.
2019 — 00407 - 01 Juz. 28.

En Bogota D.C., a los Treinta y un (31) dias de marzo de dos mil veintidds (2022),
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

DORIS ESPERANZA BAUTISTA PRIETO demand6 a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, a la AFP PORVENIR S.A.,
a COLFONDOS S.A. y a SKANDIA para que se profieran las declaraciones y

condenas contenidas a folios 5 y 6.

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

- Traslado de aportes.

- Uso de las facultades ultra y extra petita.

- Costas del proceso.

Los hechos de la demanda se describen a folios 3 a 5. Nacio el 13 de septiembre de
1966, en enero de 1996 empezd a hacer sus aportes al ISS hoy COLPENSIONES y
alli permanecié hasta el 16 de mayo del 2000, data en la que se traslado a
COLFONDOQS, el 20 de mayo de 2004, se afilié a SKANDIA, el 29 de marzo de 2006
se cambid a la AFP HORIZONTE hoy PORVENIR y el 28 de enero de 2011 regreso a
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SKANDIA. En su momento, el asesor de COLFONDOS le ofrecid pensionarse a una
temprana edad, ademas, le manifestd que el ISS se iba a acabar, por lo que sus
aportes estaban en riesgo, argumento usado por los demas fondos privados al
momento de convencerla de cada cambio de administradora. Nunca fue informada
de las ventajas y desventajas de pertenecer al RAIS, no se efectud una simulacion
pensional para mostrar que le era lo mas beneficioso para sus intereses, asi como
tampoco se le indicé de la posibilidad de retornar al ISS antes de cumplir 47 afos.
Radicd formulario de traslado de régimen el 16 de mayo de 2019 en COLPENSIONES,
solicitud rechazada por la entidad el 22 de mayo de 2019, de igual modo, presentd
reclamacion ante SKANDIA el 26 de marzo de 2019, en la que pidid la nulidad de la

afiliacion al RAIS, peticion también negada en respuesta del 20 de mayo de ese afo.

Actuacion Procesal

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

(FI. 73) y corrido el traslado, las accionadas contestaron de la siguiente manera:

SKANDIA ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A. en los

términos del escrito visto a folios 97 a 108.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos acepto la vinculacion de la actora a ese fondo en las
fechas establecidas, el capital ahorrado por BAUTISTA PRIETO vy el derecho de
peticion presentado ante su entidad, asi como la respuesta negativa al mismo.

- Formulé como excepciones de mérito; Old mutual no participd ni intervino en el
momento de seleccion de régimen, convalidacion del acto juridico, la
demandante se encuentra inhabilitada para el traslado de régimen en razén de
la edad y tiempo cotizado, ausencia de configuracién de causales de nulidad,
inexistencia de violacién al debido proceso para el momento de afiliacién al RAIS,
ausencia de falta al deber se asesoria e informacidn, los supuestos facticos de
este proceso no son iguales o similares ni siquiera parecidos al contexto de las

sentencias invocadas por la demandante, prescripcion, buena fe y genérica.

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES en

los términos del escrito visto a folios 152 a 157.

- Se opuso a las pretensiones.
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En cuanto a los hechos aceptd la fecha de nacimiento, la afiliacion al RPM, el
momento del traslado al RAIS, los formularios suscritos en los fondos privados,
el capital ahorrado, la reclamacion administrativa con su consecuente respuesta
la peticion presentada ante SKANDIA vy la contestacion a la misma.

Formuldé como excepciones de mérito; falta de legitimacién en la causa por
pasiva, inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media con
prestaciéon definida, 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, buena fe y

genérica.

La AFP PORVENIR S.A. en los términos del escrito visto a folios 164 a 186.

Se opuso a las pretensiones.

En cuanto a los hechos aceptd la vinculacion de la actora en esa entidad vy el
envio de comunicacion a los afiliados respecto de la posibilidad de poder
cambiarse de régimen.

Formuldé como excepcion previa; falta de integracion de litisconsorcio necesario.
Como excepciones de mérito propuso; prescripcion, prescripcion de la accion de
nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la

obligacion y buena fe.

COLFONDOS S.A. en los términos del escrito visto en archivo PDF (fls. 1 a 13),

archivo que reposa en medio magnético visible a folio 210, indico:

Se opuso a las pretensiones.

En cuanto a los hechos aceptd la fecha de nacimiento de la actora.

Formuld como excepciones de mérito; inexistencia de la obligacion, falta de
legitimacion en la causa por pasiva, buena fe, ausencia de vicios del
consentimiento, validez de la afiliacién al RAIS, ratificacion de la afiliacion de la
actora al fondo de pensiones obligatorias administrado por COLFONDOS S.A.,
prescripcion de la accion para solicitar la nulidad del traslado, compensacién y

pago y genérica.
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Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso, el Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota puso fin
a la primera instancia mediante sentencia de fondo en la que declard la ineficacia
del traslado de régimen realizado el 16 de mayo del 2000, por lo que dispuso que
BAUTISTA PRIETO esta validamente afiliada al RPM, condendé a SKANDIA al traslado
de todos los valores que se encontraban en la cuenta de ahorro individual de la
actora, asi como también los gastos de administracion causados durante la vigencia
de la afiliacion al RAIS. Llegd a esa determinacion al considerar que COLFONDOS no
acreditd que haya brindado la adecuada informacién a la demandante al momento
de la afiliacion, tal como exponer las ventajas y desventajas del RAIS, hacer una
proyeccion pensional, entre otros aspectos relevantes para tomar una decision
fundamentada y consciente. Sostuvo que la suscripcion del formulario de afiliacion
y la prerrogativa alli indicada que dice que suscribe dicho documento de manera
libre y voluntaria no es suficiente para acreditar por si solo el cumplimiento al deber
de informacion, al ser un formato preestablecido que no demuestra que haya un

consentimiento informado de la afiliada. Declaré no probadas las excepciones.

Recurso de Apelacidn

COLPENSIONES: Indicé que la actora con todos los afios de permanencia en el
RAIS convalidé cualquier situacion que se pudo haber causado alrededor de la
seleccion de régimen, con su inactividad demostrd y ratificoO su decisién de
permanecer en el régimen de ahorro individual, hizo alusién al art 898 del C.
Comercio y las sentencias SL 413 de 2018 SL 3752 de 2020 y SL 1061 de 2021 en
las que se menciona que no puede haber un acto ineficaz cuantificable en décadas,

mas aun cuando existieron traslados horizontales que validan la afiliacién al RAIS.

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

Parte demandante; Guardé silencio en la etapa correspondiente.

Parte demandada;

PORVENIR: Pidio la revocatoria parcial de la decision, al considerar que el traslado

de régimen fue valido, que se cumplieron con las exigencias para el momento de los
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hechos y que no se puede juzgar a la luz de leyes posteriores como lo planted el A
quo, ademas de que la demandante no utilizd ninguno de los mecanismos
disponibles en la norma para solicitar el traslado nuevamente al RPM sino que, por
el contrario, efectud traslados horizontales, por lo que conocia del RAIS y su voluntad

fue permanecer en él.

COLPENSIONES: Solicitd la revocatoria de la decision en razon a que el traslado
de régimen fue valido, no se acredito la existencia de vicios del consentimiento y el
tiempo de permanencia en el RAIS junto a los traslados horizontales indican que si

conocia el funcionamiento del régimen privado.

SKANDIA: Guardd silencio en la etapa correspondiente.

COLFONDOS: Guardo silencio en la etapa correspondiente.

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
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 ineficacia del traslado de régimen y si la permanencia en el RAIS o

los traslados horizontales validan el acto juridico inicial.

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la prueba documental obrante a
folios 30 y 31, contentiva de la reclamacién de fecha 16 de mayo de 2019, en la que
solicit6 la activacién de su afiliacién al RPM, y la correspondiente respuesta negativa
del fondo publico contentiva en los folios 33 y 34, 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

Frente al régimen pensional de la demandante, no se controvierte que actualmente

se encuentra afiliada al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado
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por la AFP SKANDIA S.A., que el 16 de mayo de 2000 se efectud el traslado de
régimen del ISS a COLFONDOS (fl. 50), luego pasé a SKANDIA el 20 de mayo de
2004 segun formulario visto a folio 109, posteriormente el 29 de marzo de 2006 se
trasladd a la AFP Horizonte hoy PORVENIR y retornd a SKANDIA el 28 de enero de

2011 (fls. 40 y 60), afiliacion que se encuentra vigente.

Validez del traslado de régimen

Frente 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 tomd tal decision la AFP
COLFONDOS S.A. no suministrd la suficiente informacién que le permitiera
comprender las consecuencias de su traslado, las diferencias entre uno y otro
régimen, la posibilidad de retorno al RPM, la posible pension a la que accederia en
uno u otro régimen, entre otros aspectos. Al respecto, si bien la demandante el 16
de mayo del 2000 (fl. 50), diligencid una solicitud de vinculaciéon a la AFP
COLFONDOS S.A., con la cual cumpliria los requisitos que consagra el Decreto 692
de 1994!, norma que para aquel entonces reglamentaba la afiliacion a las
administradoras de fondos de pensiones, 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 ndtese que este es un

! 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. Tratindose 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 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 debera contener por lo menos los siguientes datos:

a) Lugar y fecha;

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

c) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Ndmero 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 sera la siguiente: el original para la administradora, una copia para
el empleador y otra para el afiliado.

No se considerara vdlida 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 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 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 €l 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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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? y radicacion No. 31.314 cuya ponente fue la Dra. Elsy del
Pilar Cuello Calderdn y la de 22 de noviembre de 2011 con radicacion 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 autdbnoma 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 (en este caso COLFONDOS), pues
cuando la actora afirmé que la entidad omitié o no le informé de manera clara las
implicaciones del cambio de régimen pensional, se genera un traslado de la carga
de la prueba a la entidad demandada (SL3034-20213, SL3035-2021), a la cual le
corresponde demostrar que le informo a la afiliada entre otras cosas: el monto de la
pensidn 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 aceptacidn 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. 31.989%, para lo cual no es necesario demostrar la existencia de algin

vicio del consentimiento.

2 “"No desdice 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”

3 vSj se discute que la administradora de pensiones omitid brindar informacion veraz y suficiente en referencia a la afiliacion
o traslado de régimen pensional, le corresponde a ésta demostrar que cumplio con el deber de asesoria e informacion,
puesto que invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion contractual es un despropdsito, cuando son las
entidades financieras quienes tienen ventaja frente al afiliado inexperto”

¥ "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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Nada de lo anterior demostrd la AFP COLFONDOS, ya que se limitd a manifestar que
la actora fue informada de las caracteristicas del RAIS, asi como que el formulario
era el Unico requisito para la fecha de los hechos, el que fue suscrito de manera libre
y voluntaria y no fue tachado; sin que lo anterior baste para determinar un
conocimiento de las condiciones del régimen pensional al cual se trasladé BAUTISTA
PRIETO, ademas, la permanencia por un lapso de tiempo en el RAIS o los traslados
horizontales realizados tampoco acreditan que dicho deber haya sido satisfecho a
cabalidad, ni mucho menos ratifica o convalida ninguna situacion como lo pretende
resaltar COLPENSIONES en su recurso, asi lo ha indicado la SL CSJ en diversos
pronunciamientos, de los cuales se destaca la SL 853-2022 M.P. Carlos Arturo Guarin

Jurado:

"Sin embargo, ello no se advierte acreditado por parte de la AFP Colfondos S. A. con
el formulario de afiliacion, unico medio de conviccion que allego para esos efectos,
pues el hecho de que lo haya suscrito el demandante, de ninguna manera devela
que hubiere conocido, como debid, segun se requeria para tener por eficaz su
migracion, las semejanzas y diferencias que puedan tener la regulacion propia de
cada uno de €llos, la forma en que se estructura o construye la prestacion, la
aleatoriedad de los recursos que administran las AFP y las modalidades de prestacion
que se llegare a seleccionar.

Valga recordar, que como se establecio en la sentencia CSJ] SL3349-2021 el
incumplimiento del deber en referencia, ni siquiera se sanea con. [) la «desidia del
interesado en indagar por las condiciones y caracteristicas» de ambos sistemas
prestacionales a efectos de adoptar una decision ilustrada,; /i) los traslados
horizontales que se realizaran entre AFP privadas e incluso del RPMPD y,
ifi) la profesion y condiciones de adiestramiento del afiliado, concluyendo que, en
ningun evento es posible la subsanacion de un acto juridico que, por imperativo
legal, no puede producir efectos.” (Negrilla y subrayado fuera del texto).

Bastan estos razonamientos, para CONFIRMAR la sentencia apelada.

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 incurrid 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 €l derecho por mas de cinco afos, bajo la advertencia de que e/
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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COSTAS

Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de COLPENSIONES,
fijense como agencias en derecho la suma de UN MILLON DE PESOS
($1'000.000).

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 Veintiocho
Laboral del Circuito de Bogota, el 25 de octubre del dos mil veintiuno (2021), por las

razones expuestas en la parte motiva de este proveido.
SEGUNDO. - COSTAS: Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo

de COLPENSIONES, fijense como agencias en derecho la suma de UN MILLON
DE PESOS ($1'000.000).

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

2 ’/"I——___

rm;’l!?!ﬂmsml_:

JOSE WILLIAM A ULUAGA %}&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 NELSON GERMAN BALLESTEROS
PEDRAZA, ZARETH MANZON GARNICA Y CLARA EUGENIA SANCHEZ DiAz
contra OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. y el FONDO NACIONAL
DEL AHORRO. Rad. 2016 - 00427 - 01. Juz. 8°,

En Bogota D.C., a los treinta y un (31) dias de marzo de dos mil veintidos (2022),
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

NELSON GERMAN BALLESTEROS PEDRAZA, ZARETH MANZON GARNICA Y CLARA
EUGENIA SANCHEZ DIAZ demandan a OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. y
al FONDO NACIONAL DEL AHORRO para que se profieran las declaraciones vy
condenas que contenidas a folios 4 a 15 y que por lo extensas se concretan de la

siguiente manera:

DECLARATIVAS

- Se declare la existencia de una relacion laboral entre los demandantes y
OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. por los periodos relacionados en
la demanda para cada uno de ellos.

- Se declare que OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES no cumplié con el pago
de las cesantias, intereses a las cesantias, primas de servicios, vacaciones, la
liquidacién final de prestaciones a cada uno de los demandantes

- Se declare que el FNA contrato a OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A.
para el suministro de personal en misidn que permita cubrir las necesidades
de crecimiento y expansion del FNA.

- Se declare que el FNA como beneficiario del trabajo en mision es
solidariamente responsable de las acreencias derivadas de los contratos de

trabajo suscritos con los demandantes.
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CONDENATORIAS

- Se condene a OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. y solidariamente al
FONDO NACIONAL DEL AHORRO a pagar a los demandantes las cesantias,
intereses a las cesantias, prima de servicios, vacaciones, indemnizacion
moratoria e indexacion.

- Costas del proceso.

PRETENSIONES SUBSIDIARIAS

- Se declare que el verdadero empleador fue el FNA y OPTIMIZAR SERVICIOS
TEMPORALES fungié como simple intermediaria

- Se declare que el FNA como verdadero empleador no cumplié con el pago de
cesantias, intereses a las cesantias, prima de servicios y vacaciones

- Se declare que el FNA como verdadero empleador no canceld la liquidacion
final a los demandantes y por tanto es acreedor a la sancidn establecida en
el articulo 65 del C.S.T.

- Se declare que OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. actud como simple
intermediaria y su empleador no fue otro que el FNA

- Se declare que OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES en calidad de simple
intermediaria es solidariamente responsable de la totalidad de las
obligaciones laborales e indemnizaciones derivadas de los contratos de

trabajo.

Los hechos de la demanda se describen a continuacion: (fls. 16 a 24)

Sefala que entre OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. y el FONDO NACIONAL
DEL AHORRO se suscribieron los contratos de prestacion de servicios Nos. 275 de
2014 y 147 de 2015 para el suministro de personal en mision con el objetivo de
cubrir las necesidades de crecimiento y expansion del Fondo Nacional del Ahorro, y
en cumplimiento de esos contratos se vincul6 a los demandantes mediante contratos
de obra o labor y enviados como trabajadores en misién al Fondo Nacional del Ahorro
para desempenar el cargo de Profesional IV y Administrativo I con funciones que
corresponden al giro normal de los negocios del Fondo Nacional del Ahorro que no
eran de caracter temporal. Que Optimizar Servicios Temporales mediante
comunicacién escrita termind los contratos de trabajo sin cancelar las prestaciones
que se reclaman en la demanda y una vez entré en Reorganizacién empresarial la
empresa OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. reconocio dentro de sus pasivos
el pago a los trabajadores demandantes, pero no presentd férmula de cancelacion,
como tampoco el FONDO NACIONAL DEL AHORRO.
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Que los demandantes suscribieron los siguientes contratos por obra o labor con
OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. para desempefarse como trabajadores
en mision en el FONDO NACIONAL DEL AHORRO:

NELSON GERMAN BALLESTEROS PEDRAZA fue vinculado desde el 6 de abril de 2015
al 30 de septiembre de 2015 para desempeiiar el cargo de “Profesional IV” con
funciones de gerente de proyecto del Convenio Inter Administrativo 300 de 2014 y
un salario de $3.200.000.

ZARETH MANZON GARNICA estuvo vinculada desde el 1 de diciembre de 2014 hasta
el 8 de septiembre de 2015 para desempenar el cargo de “Administrativo I” con un
salario de $4.000.000.

CLARA EUGENIA SANCHEZ DIAZ fue vinculada desde el 1° de diciembre de 2014
hasta el 23 de septiembre de 2015 para desempenar el cargo de “administrativo I”
con un salario de $5.200.000.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Octavo Laboral del Circuito de esta ciudad el
14 de septiembre de 2016 (fl. 118) notificadas las accionadas y la Agencia Nacional
de Defensa Juridica del Estado, corrido el traslado respectivo, las demandadas

contestaron en los siguientes términos:

OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. en liquidacién judicial (fl. 136 a 152)

- Se opuso a todas las pretensiones de la demanda

- Aceptd los hechos relacionados con la suscripcion de los contratos con el Fondo
Nacional del Ahorro, la vinculacién de los demandantes mediante contratos de
obra o labor, los extremos de estos contratos, el salario y los cargos
desempeifiados, asi como la prueba documental allegada; igualmente aceptd la
existencia de la reorganizacion de la empresa y posterior liquidacién judicial y
que los créditos laborales fueron incluidos en el proceso de reorganizacion. Negd
los demas hechos o manifestd que no le constaban.

- Formulé como excepciones de mérito las de existencia de procedimiento
concursal para el pago de las prestaciones sociales pretendidas por los
demandantes, existencia de afectacion de pdliza para el pago de prestaciones

sociales adeudadas y objeto de la demanda y la genérica.

Por su parte el FONDO NACIONAL DEL AHORRO al contestar la demanda (fls. 185 a
242):
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Se opuso a las pretensiones de la demanda

Aceptd los hechos relacionados con los contratos suscritos con OPTIMIZAR
SERVICIOS TEMPORALES para suministro de personal y los certificados de la
Camara de Comercio. Manifestd que no son ciertos o no le constan los demas
hechos expuestos por cada uno de los demandantes.

Propuso como excepcion previa la de falta de competencia (fl. 243)

Propuso como excepciones de fondo las de inexistencia de la relacion laboral,

ausencia de solidaridad, buena fe y la genérica.

Presentd llamamiento en garantia a la Aseguradora Liberty Seguros S.A. (fl. 237 a

242) que fue admitido por auto del 1° de septiembre de 2017

LIBERTY SEGUROS S.A. Contesto6 la demanda como se observa a folios (363 a 392)

Se opuso a las pretensiones de la demanda

Aceptd los hechos relacionados con los contratos suscritos entre el FONDO
NACIONAL DEL AHORRO y OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. vy la
reorganizacion de la empresa temporal demandada; manifesté que no le constan
los demas.

Propuso como excepcion previa la de no comprender la demanda a todos los litis
consortes necesarios por lo que se debia llamar a la Compaiiia Aseguradora de
Finanzas — Confianza S.A. y como excepciones de fondo las de falta de
legitimacion en la causa por pasiva respecto del FONDO NACIONAL DEL
AHORRO, ausencia de solidaridad entre los demandados, ausencia de obligacién
alguna de pago en cabeza del FONDO NACIONAL DEL AHORRO por no ser
empleador de los demandantes, prescripcion, buena fe y la genérica.

Respeto del llamamiento en garantia aceptd la existencia de los contratos
suscritos entre el FNA y OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES vy la existencia de
las polizas, propuso como excepciones las de inexistencia de siniestro para las
polizas de cumplimiento, inexistencia de obligacién a cargo de la aseguradora,
que el Ministerio de Trabajo ya declard la ocurrencia del siniestro de las pdlizas
DL007987 y DL 008460 emitidas por CONFIANZA, inexistencia de la obligacién —
ausencia de reclamacion por parte del FNA articulo 1077 del C.Co.- Falta de
demostracion de un eventual siniestro y de la cuantia de la pérdida, pérdida del
derecho o reduccién de la indemnizacién al FNA, compensacion, incumplimiento
del deber del FNA de aminoracién del dafo, incumplimiento de la carga de evitar
la extensidon y propagacion del siniestro por parte del FNA- no mitigacion del
hecho dafioso- reduccién o pérdida del derecho a la indemnizacién, sujecion a
los términos, condiciones, limites y exclusiones de las pdlizas de cumplimiento,

buena fe y la genérica.
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SEGUROS CONFIANZA S.A. fu vinculado como llamado en garantia mediante auto
del 3 de abril de 2019 (fl. 486) y contestd la demanda como se observa a folios 530
a 537.

- Frente a las pretensiones se atuvo a lo demostrado en el proceso

- Manifestd que procedid al pago de las liquidaciones de los demandantes previa
aprobacién del Ministerio de Trabajo asi: ZARETH MANZON GARNICA en la suma
de $5.684.349; CLARA EUGENIA SANCHEZ por la suma de $7.228.572 y a
NELSON GERMAN BALLESTEROS PEDRAZA la suma de $3.255.845, pagos
efectuados a las cuentas de ahorro de los demandantes.

- Propuso como excepciones de fondo las de falta de legitimacion en la causa por
pasiva de CONFIANZA S.A. para ser parte como litis consorte necesario, que los
demandantes han sido reconocidos dentro del proceso de reorganizacion hoy
liquidacién judicial de la SOCIEDAD OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES,
agotamiento del valor asegurado en la poliza 24DL007987, ausencia de cobertura
de las acreencias laborales reclamadas, ocurrencia por fuera de la vigencia de la
poliza. En caso de proceder indemnizacién moratoria solicita quede limitada a la
fecha en que fue admitido el empleador al proceso de reorganizacion empresarial
contemplado en la ley; que los demandantes ha sido reconocidos dentro del
proceso de reorganizacién hoy liquidacion judicial de OPTIMIZAR SERVICIOS
TEMPORALES vy la genérica.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado puso fin a la primera instancia mediante sentencia
de fondo de fecha 14 de julio de 2021 en la cual condend a OPTIMIZAR SERVICIOS
TEMPORALES S.A. EN LIQUIDACION al pago de las siguientes sumas por concepto

de indemnizacion moratoria:

- A NELSON GERMAN BALLESTEROS PEDRAZA la suma de $14.613.333
- A ZARETH MANZON GARNICA la suma de $21.200.000
- A CLARA EUGENIA SANCHEZ DIAZ una suma de $24.786.667

Absolvio a OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. EN LIQUIDACIC')N de las
demas pretensiones incoadas en su contra y al FONDO NACIONAL DEL AHORRO de
todas las pretensiones de la demanda. Declaré no probada la excepcion de
prescripcion y probada la excepcion de afectacién de la poliza para el pago de
prestaciones sociales. Absolvié a la ASEGURADORA CONFIANZA de las pretensiones
incoadas en su contra y condend en costas a OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES
S.A.
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En la misma audiencia aclard la sentencia respecto de los ordinales segundo y quinto
para ABSOLVER a OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. EN LIQUIDACION de
las demas pretensiones incoadas en su contra y a la llamada en garantia LIBERTY
SEGUROS de todas las pretensiones de la demanda. Aclaré el numeral quinto en
cuanto a absolver a SEGUROS CONFIANZA de las pretensiones incoadas en su contra

y que con la absolucion no se cubre el incumplimiento de las pdlizas.

El A-quo llegd a esta determinacion por encontrar probado que los demandantes
tuvieron contratos con OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES por los periodos, cargo
y salarios que se indican en la demanda lo cual fue aceptado por la E.S.T., y cuyo
pago de prestaciones sociales fueron canceladas por orden del Ministerio del Trabajo
Manifestd mediante la afectacion de una de las podlizas expedidas por la aseguradora
CONFIANZA S.A., lo que fue aceptado por los demandantes. Respecto a la
indemnizacion moratoria consideré que a la fecha de terminacion del contrato no
fueron canceladas las acreencias laborales por lo que era procedente dicha condena
por cuanto los contratos terminaron antes de la iniciacion de la reorganizacion de la
empresa por lo que impuso dicha condena al no encontrar probada la buena fe hasta
el momento en que se dio inicio a la reorganizacién empresarial, momento a partir
del cual se encontraba impedida para efectuar el pago, conforme a la sentencia de
la Corte Suprema de Justicia SL 34107 del 5 de mayo de 2019. Condend por ello al
pago de la indemnizacion moratoria para cada uno de los demandantes desde la
terminacion de cada uno de los contratos y hasta el 15 de febrero de 2019, fecha
de ingreso de la empresa OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. a
reorganizacién empresarial y no reconocié la indexacion por constituir una doble

sancion.

Considerd que el verdadero empleador fue OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES
S.A. pues la contratacion se hizo conforme al articulo 6 del Decreto 4369 de 2006
conforme a la prueba testimonial y documental ya que la contratacion se hizo para
incrementos de produccidon y no superd el tope maximo de contratacion alli
establecido y acorde con los contratos suscritos entre OPTIMIZAR SERVICIOS
TEMPORALES S.A. y el FONDO NACIONAL DEL AHORRO se requirié la contratacién
a través de E.S.T. conforme al Decreto mencionado, razén por la que considerd que
al FNA no le asistia responsabilidad solidaria en el pago de las acreencias reclamadas
a la empleadora OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES y por ello absolvié al FNA y
a LIBERTY SEGUROS S.A. llamada en garantia. Declard no probada la excepcion de
prescripcion toda vez que, entre la terminacion de los contratos y la iniciacion del

proceso, no transcurrid el término prescriptivo.
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Recurso de apelacidn

La parte actora.-

NELSON GERMAN BALLESTEROS interpone el recurso de apelacion mediante el cual
solicita se decrete la responsabilidad solidaria de las dos empresas demandadas
conforme a lo normado en el Cddigo Sustantivo del Trabajo, ya que el demandante
ejecutd las labores relacionadas con el objeto social del Fondo Nacional del Ahorro
donde ejerci6 como Gerente de Proyecto, por lo que debe asumir el FNA la

solidaridad ya que se hizo uso fraudulento de los servicios del trabajador.

ZARETH MANZON apela en cuanto a la indemnizacidon moratoria por considerar que
debid extenderse hasta el pago efectivo de las prestaciones sociales, toda vez que
se indicd que la demandada no actud de buena fe pues la crisis econdmica no es
justificante de buena fe, por lo que no debid limitarse la sanciéon hasta el 15 de
febrero de 2016 fecha de ingreso a la reorganizacion empresarial sino extenderse

hasta la fecha en que se efectud el pago de las prestaciones sociales.

Igualmente interpone recurso respecto a que se declare que el FNA es el directo
empleador o en su defecto se declare solidariamente responsable por cuanto se
debe estudiarse la calidad de esta entidad como empleador, conforme lo indicé la
sentencia SL-4330 de 21 de octubre de 2020 para lo que se debe analizar la
necesidad de contratar, pues los trabajadores efectuaron actividades relacionadas
con el objeto social de la usuaria en labores de caracter permanente en favor del
FNA a efectos de reducir costos laborales y no en actividades ocasionales o

transitorias.

CLARA EUGENIA SANCHEZ interpuso el recurso de apelacion en los mismos términos
de los dos apelantes anteriores, para lo que reiterd que el FNA ya ha sido condenado
en oportunidades anteriores por situaciones similares a las del presente proceso, en
el que se ha constatado que la labor realizada por la actora es una labor permanente

y relacionada con las actividades normales del FNA.

OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES y el FONDO NACIONAL DEL AHORRO no

interpusieron recurso alguno.

La llamada en garantia ASEGURADORA LA CONFIANZA apela respecto del ordinal
quinto para que se revoque la posibilidad de afectar otra pdliza diferente a la que se
encontraba vigente para la anualidad de enero de 2015 a enero de 2016 para lo que

manifestd que la aseguradora expidio tres pdlizas en este caso, y que cada una
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cubre una determinada anualidad y no puede haber una que cubra la misma
anualidad que otra, por lo que la Unica pdliza que estaba vigente para esa época era
la pdliza No. 24DL007987 por $5.154.800.000 que se encuentra totalmente agotada
conforme a la prueba que se aportd al proceso, ya que con ella se cancelaron las
prestaciones de mas de 2000 trabajadores de OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES.

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

Parte demandante.

NELSON GERMAN BALLESTEROS: Guardo silencio en la etapa correspondiente.
ZARETH MANZON: Guardd silencio en la etapa correspondiente.

CLARA EUGENIA SANCHEZ DiAZ: Indic6 que su verdadero empleador fue el FNA
por lo que, en aplicacién del principio de la primacia de la realidad sobre las formas

se debe condenar a dicha entidad.

Parte demandada.

OPTIMIZAR E.S.T. EN LIQUIDACION: Guard$ silencio en la etapa

correspondiente.

FONDO NACIONAL DEL AHORRO: Guardo silencio en la etapa correspondiente.

Llamadas en garantia.

LIBERTY SEGUROS: Indicdé que no existe solidaridad en el proceso como lo
argumentan los demandantes, ya que estd establecido taxativamente que
obligaciones debe asumir la empresa de servicios temporales y, en todo caso que se
demostrara que el FNA era responsable de acreencias laborales, las pdlizas suscritas

con Liberty no cubren dichas obligaciones.

SEGUROS CONFIANZA S.A.: Guardd silencio en la etapa correspondiente.

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
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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”, y en consecuencia se analizara en primer lugar la
inconformidad presentada por la parte actora en relacion con el incumplimiento de
los requisitos para la contratacién a través de empresas de servicios temporales por
parte del FONDO NACIONAL DEL AHORRO y como consecuencia se declare que el
FNA es el verdadero empleador o se declare la solidaridad de esta entidad en el
pago de la indemnizacion moratoria y posteriormente, lo relacionado con la
extension de la condena al pago de la indemnizacién moratoria hasta la fecha en
que se efectud el pago de las prestaciones sociales y no hasta el ingreso de
OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES a reorganizacion empresarial. Por ultimo, se
resolvera sobre la apelacion de la llamada en garantia ASEGURADORA CONFIANZA
S.A. respecto a la afectacion Unicamente a la pdliza No. 24DL007987 y no a otra

poliza en relacion con lo dispuesto en el ordinal quinto de la sentencia.

Legalidad de la Contratacion con E.S.T.-

Los demandantes recurrentes interponen recurso respecto a que se declare que el
FNA debe ser declarado verdadero empleador o en su defecto solidariamente
responsable del pago de las acreencias por cuanto los demandantes desarrollaron

actividades propias del objeto social del FNA las que son permanentes en la entidad.

Asi las cosas, se analizara si es legal la contratacién de los demandantes, para lo
que en primer lugar se ha de tener en cuenta que el articulo 77 de la Ley 50 de

1990, establece que:

"Es empresa de servicios temporales aquella que contrata la prestacion de servicios con
terceros beneficiarios para colaborar temporalmente en el desarrollo de sus actividades,
mediante la labor desarrollada por personas naturales, contratadas directamente por la
empresa de servicios temporales, la cual tiene con respecto de éstas el cardcter de
empleador”. Las empresas usuarias unicamente pueden contratar trabajadores en mision
por medio de las empresas de servicios temporales, conforme con el articulo 77 de la citada
Ley, por un término de seis (6) meses prorrogable hasta por seis (6) meses mas, cuando se
trate de labores ocasionales, accidentales o transitorias a que se refiere el articulo 6° del
(Codigo Sustantivo del Trabajo; cuando se requiere reemplazar personal en vacaciones, en
uso de licencia, en incapacidad por enfermedad o maternidad, y para atender incrementos
en la produccion, el transporte, las ventas de productos o mercancias, los periodos
estacionales de cosechas y en la prestacion de servicios, por un término de seis (6) meses

prorrogable hasta por seis (6) meses mas.”

En igual forma el articulo 6 del decreto 4369 de 2006 dispone:
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"Los usuarios de las empresas de servicios temporales solo podran contratar con éstas en
los siguientes casos: 1. Cuando se trate de las labores ocasionales, accidentales o

transitorias a que se refiere el articulo 6o del Codigo Sustantivo del Trabajo. 2. Cuando se

requiere _reemplazar personal en vacaciones, en uso de licencia, en incapacidad por

enfermedad o maternidad. 3. Para atender incrementos en la produccion, el transporte, /as

ventas de productos o mercancias, 1os periodos estacionales de cosechas y en la prestacion

de servicios, por un término de seis (6) meses, prorrogable hasta por seis (6) meses mas.
Pardgrafo. Si cumplido el plazo de seis (6) meses mas la prorroga a que se refiere el presente
articulo, la causa originaria del servicio especifico objeto del contrato subsiste en la empresa
usuaria, esta no podra prorrogar el contrato ni celebrar uno nuevo con la misma o con

diferente Empresa de Servicios Temporales, para la prestacion de dicho servicio.”

Es de resaltar que en el evento de encontrarse que no se cumplen los requisitos de
las normas que rigen este tipo de contratos, sobreviene la responsabilidad de la
empresa usuaria del servicio, bajo el entendido, de que es la verdadera empleadora
y la empresa de servicios temporales es una simple intermediaria, lo que trae como
consecuencia la responsabilidad solidaria en el pago de los derechos laborales de los
trabajadores enviados en misién. En el caso en estudio no fueron objeto de
controversia los extremos de la relacion laboral de cada uno de los demandantes tal
y como fue declarado en la sentencia recurrida, y en consecuencia es claro que los
demandantes estuvieron vinculados a OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. y
que prestaron sus servicios como trabajadores en misién al FONDO NACIONAL DEL

AHORRO de la siguiente manera:

NELSON GERMAN BALLESTEROS PEDRAZA fue vinculado desde el 6 de abril de 2015
al 30 de septiembre de 2015 para desempefiar el cargo de “Profesional IV” con
funciones de gerente de proyecto del Convenio Inter Administrativo 300 de 2014 y
un salario de $3.200.000.

ZARETH MANZON GARNICA estuvo vinculado desde el 1 de diciembre de 2014 hasta
el 8 de septiembre de 2015 para desempenar el cargo de “Administrativo I"” con un
salario de $4.000.000.

CLARA EUGENIA SANCHEZ DIAZ fue vinculada desde el 1° de diciembre de 2014
hasta el 23 de septiembre de 2015 para desempefar el cargo de “administrativo I”

con un salario de $5.200.000.

De lo anterior se concluye que la contratacion de ninguno de los demandantes

superd el término en las normas citadas, esto es no superaron los seis meses
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prorrogables por 6 meses mas (12 meses), por lo que este requisito se encuentra

cumplido.

Ahora, para establecer si se cumplieron los demas requisitos, esto es si se tratd de
labores ocasionales, accidentales o transitorias a que se refiere el articulo 60 del
Codigo Sustantivo del Trabajo; si se requirid la contratacion para reemplazar
personal en vacaciones, en uso de licencia, en incapacidad por enfermedad o
maternidad o para atender incrementos en la produccion, el transporte, las ventas
de productos o mercancias, se revisan las demas pruebas allegadas al proceso como

interrogatorios de parte y testimonios.

ZARETH MANZON indico en el interrogatorio de parte que suscribié contrato con la
temporal y prestd sus servicios como trabajadora en mision para el FNA, que todos
los pagos los hacia la temporal, que les llevaron el contrato a las oficinas del FNA
para la firma del contrato y que sus funciones eran las de analizar y depurar bases
de datos del FNA, analizar modelos estadisticos en compafia del Banco mundial y
tenian también sus propios modelos, revisar la informacion de sus propias bases de
datos, seguimiento a la cartera, analizaba el perfil de cliente, creacion del modelo
para deteccion de lavado de activos, revisar que se llevara a cabo el contrato y que

la parte estadistica estuviera bien.

CLARA EUGENIA SANCHEZ DiAZ, dijo haber laborado con el FNA a través de la
empresa temporal demandada y todos los pagos eran realizados por la temporal y

prestaba servicios de asesoria financiera en el area financiera del FNA.

NELSON GERMAN BALLESTEROS manifesté haber prestado sus servicios al FNA a
través de la empresa temporal demandada y que continud con el FNA, que todos los
pagos los hacia OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES, que las labores eran las de
Profesional y gerente de proyecto; que recibié el pago de las prestaciones dos afos
después consignadas por CONFIANZA S.A.

LAURA MARIA SANTA ZULUAGA manifestd que laboré de febrero de 2013 a julio o
agosto de 2016 y que ZARETH MANZON llegd en mayo de 2014 hasta septiembre
de 2015 sabe que ella era profesional para riesgo de crédito en modelos estadisticos,
con un salario cercano a $4.000.000 que era pagado por la temporal, aunque
también estuvieron vinculadas mediante otras dos empresas temporales. Que las
funciones eran las de apoyo de riesgo de crédito, tenia un puesto de trabajo con
computador asignado por el FNA y sus jefes fueron Giovanny o Gustavo no recuerda
los apellidos y Guillermo Rodriguez que era el superior de todos. No esta segura de

los pagos realizados por Aseguradora Confianza.
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Asi las cosas, es claro que el sefior NELSON GERMAN BALLESTEROS se desempefio
como “Profesional IV” y que continlia prestando sus servicios al FONDO NACIONAL
DEL AHORRO conforme al interrogatorio de parte y las sefioras ZARETH y CLARA
EUGENIA desempenaban el cargo de “Administrativo 1” y si bien es cierto estos
cargos no figuran en la planta del FNA, es necesario senalar que el FNA es una
Empresa Industrial y Comercial del Estado de caracter financiero del orden nacional,
organizado como establecimiento de crédito de naturaleza especial, con personeria
juridica, autonomia administrativa y capital independiente, que tiene como objeto
administrar de manera eficiente las cesantias y contribuir a la solucion del problema
de vivienda y de educacién de los afiliados, con el fin de mejorar su calidad de vida,

convirtiéndose en una alternativa de capitalizacion social.

Entre sus funciones se encuentran las de “a) Recaudar las cesantias de los afiliados
de acuerdo con las disposiciones vigentes: b) Pagar oportunamente el auxilio de
cesantia a los afiliados; c) Proteger dicho auxilio contra la pérdida del valor
adquisitivo de la moneda, de conformidad con lo dispuesto en la presente ley; d)
Adelantar con criterio de justicia social e imparcialidad en la adjudicacidn, utilizando
los recursos disponibles, programas de crédito hipotecario y educativo para
contribuir a la solucién del problema de vivienda y de educaciéon de los afiliados,
para lo cual podra celebrar convenios con las Cajas de Compensacion Familiar y
entidades de la economia solidaria, y con entidades publicas o privadas, nacionales
o internacionales. Para el cumplimiento de su objeto y funciones, el Fondo Nacional

de Ahorro no adelantara directamente ni contratara la construccion de vivienda.”

Las demandadas suscribieron los contratos No 275 de 2014 y el contrato 147 de
2015 que tenian como objeto “PRESTACION DEL SERVICIO DE UNA EMPRESA DE
SERVICIOS TEMPORALES, QUE SUMINISTRE PERSONAL EN MISION QUE PERMITA
CUBRIR LAS NECESIDADES DE CRECIMIENTO Y EXPANSION DEL FONDO
NACIONAL DEL AHORRO EN ARMONIA CON EL PLAN NACIONAL DE DESARROLLO
Y LA PLANEACION ESTRATEGICA 2015-2019"; contrataciones que, conforme a lo
alli indicado, abarcaban aspectos propios del objeto misional de la entidad toda vez
que eran para atender las necesidades de crecimiento y expansion del FNA y no para

labores temporales, accidentales o transitorias o que no correspondieran a su objeto.

Asi las cosas, se tiene que los demandantes realizaron actividades normales de la
empresa usuaria, en los cargos de “Profesional IV y Administrativo I” de conformidad
con los contratos de trabajo, para realizar las actividades operativas y
administrativas, correspondientes a las actividades normales del FNA, esto por

cuanto fueron vinculados dentro del programa de crecimiento y expansion del Fondo
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Nacional del Ahorro en armonia con el Plan Nacional De Desarrollo y la Planeacion
Estratégica, labores que no encuadran dentro de las permitidas para contratacion
de servicios temporales que se establecen en las normas que regulan la contratacion

de trabajadores en misién a través de las E.S.T.

Por lo anterior, es de recibo lo manifestado por los apoderados de la parte
demandante en cuanto a que la contratacion fue irregular, pues si bien en este
especifico asunto no se supero el término de vinculacion establecido en las normas
antes citadas, lo cierto es que se vinculd personal por intermedio de la EST para
satisfacer una necesidad propia del FNA en funcion del programa de crecimiento y
expansion del FNA, labores que sin duda alguna, se requieren para dar cumplimiento
a su objeto, por lo que no son extranas al giro ordinario de sus negocios, y contarian
abiertamente no solo el fin de las empresas de servicios temporales sino lo dispuesto
en el Decreto 4369/06 Articulo 6° que dispone que “Los usuarios de las empresas de
servicios temporales sélo podran contratar con éstas en los siguientes casos: 1. Cuando se
trate de las labores ocasionales, accidentales o transitorias a que se refiere el articulo 60
del Cddigo Sustantivo del Trabajo,” y el articulo mencionado sefiala que es trabajo
ocasional o transitorio es el de corta duracion que “se refiere a labores distintas de las

actividades normales del empleador”.

Las E.S.T. no pueden ser instrumentalizadas para cubrir necesidades permanentes
de la empresa usuaria o sustituir al personal que se requiere de caracter
permanente, sino para cumplir las actividades excepcionales y temporales previstas
en la Ley y en consecuencia se debe modificar el ordinal tercero de la decisién de
primera instancia para en su lugar declarar la responsabilidad solidaridad del FONDO
NACIONAL DEL AHORRO respecto de las condenas impuestas a OPTIMIZAR
SERVICIOS TEMPORALES por concepto de indemnizacién moratoria.

Indemnizacion moratoria.- También es objeto de inconformidad por la parte
actora esta condena, por cuanto consideran que se debe extender hasta la fecha en
que se efectud el pago de las prestaciones sociales y no hasta la fecha en que la

empresa temporal ingresoé a la reorganizacion empresarial.

Es necesario mencionar en primer lugar, que, a la fecha de la terminacién de los
contratos, esto es, al 30 de septiembre de 2015, OPTIMIZAR SERVICIOS
TEMPORALES S.A. no se encontraba en reorganizacién empresarial y no se probd
de manera alguna una justificacién para no efectuar el pago de las prestaciones
sociales a la terminacion de los contratos, por lo que procedia la condena por
concepto de la indemnizacion moratoria. Ahora, a partir de la fecha de presentacion

de la solicitud de admisidn al proceso de reorganizacidon empresarial se encuentra
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prohibido ejercer algunos actos a los administradores de las empresas en
reorganizacion, sin la previa autorizacion del Superintendente de Sociedades, como
en este caso seria el pago, transaccion o conciliacién de la obligacion a su cargo por
cuenta del crédito laboral de los demandantes, tal como lo prevé el articulo 17 de la
Ley 1116 de 2006.

Es de resaltar que para iniciar el proceso de reorganizacion, la empresa debe
presentar ante la Supersociedades los estados financieros basicos y el inventario de
activos y pasivos con memoria explicativa de las causas de la insolvencia y flujo de
caja para pagar y en el auto de iniciacién de la reorganizacion se emiten érdenes
para el deudor y se nombra un promotor quien sera el encargado de adelantar las
negociaciones, por lo que no puede considerarse que la EMPRESA OPTIMIZAR
SERVICIOS TEMPORALES S.A. conservara disponibilidad sobre bienes y dineros para
ordenar el pago de los salarios y prestaciones adeudados, después de iniciado el

proceso de reorganizacion empresarial.

Aunado a lo anterior, en el presente proceso se encuentra acreditado con la
contestacion de la demanda por parte de CONFIANZA S.A. que se realizaron por
parte de la demandada OPTIMIZAR EST vy por el FNA todos los tramites necesarios
y correspondientes para afectar las pdlizas tomadas al efecto y para que la
Aseguradora CONFIANZA S.A. realizara el pago de las prestaciones adeudadas;
actuaciones que permiten concluir que la moratoria solo se debe imponer hasta la
admision del proceso de reorganizacion, por lo que a partir de la admision en
reorganizacién empresarial la EST actud de buena fe, ya que la afectacién de la
poliza requiere tramites ante el Ministerio del Trabajo que se venian adelantando
desde antes de la expedicion de la Resolucion 003863 del 30 de diciembre de 2016
que declard el siniestro de las pdlizas y solo hasta el 27 de marzo de 2017 se profirid
la Resolucion 00922 que no repuso la decision anterior y ordend a OPTIMIZAR
SERVICIOS TEMPORALES en liquidaciéon que allegara por intermedio de su
liqguidadora a Seguros CONFIANZA, el listado de los trabajadores en misidn a quienes
se debia cobijar y garantizar el reconocimiento y pago de la liquidacion de las
acreencias laborales; razén por la que considera la Sala no se observa mala fe de
las demandadas con posterioridad a la reorganizacion empresarial y en consecuencia
la condena al pago de la indemnizacidn moratoria debe ir hasta la fecha en que
OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A. entr6 en reorganizacion empresarial, esto
es hasta el 15 de febrero de 2016.

Apelacion llamada en garantia.- Respecto a la apelacién de la llamada en
garantia SEGUROS CONFIANZA en relacion a que solo la pdliza No. 24DL007987

puede verse afectada, toda vez que las demas pdlizas que se suscribieron no cubrian
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dicho periodo de tiempo, se procede a revisar la documental aportada y se observan
a folio 447 a 458 las Resoluciones Nos. 00922 del 27 de marzo de 2017 y 1230 del
21 de abril de 2017 expedidas por el Ministerio del Trabajo, conforme a las cuales
se declard el siniestro de las pdlizas de cumplimiento DL007987 y DL008460
expedidas por la compania aseguradora de Fianzas S.A. CONFIANZA en favor de los
beneficiarios trabajadores en misidn para la vigencia de vinculacion 2015-2016 hasta
el maximo del valor asegurado, razon por la que son estas las pdlizas que deben
cubrir las condenas que se imponen, toda vez que ello ya fue resuelto por el
Ministerio de Trabajo donde se interpusieron los recursos correspondientes, en razon
de lo cual se confirma el ordinal quinto de la sentencia impugnada, pues el Ministerio

del Trabajo determind las pdlizas que serian afectadas.

En concordancia con lo expuesto, se revoca el ordinal TERCERO para en su lugar
condenar al FONDO NACIONAL DEL AHORRO al pago en forma solidaria de la
indemnizacion moratoria cuya condena fue impuesta a OPTIMIZAR SERVICIOS

TEMPORALES S.A. y se confirma en lo demas la sentencia recurrida.

COSTAS. — Las de primera instancia se modifican para condenar en forma solidaria a
OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES y al FONDO NACIONAL DEL AHORRO al pago
de las costas. Costas en esta instancia a cargo de las demandadas OPTIMIZAR
SERVICIOS TEMPORALES. Se fijan como agencias en derecho la suma de quinientos

mil pesos m/I. ($500.000) para cada uno de los demandantes.

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. — MODIFICAR la sentencia proferida por el Juzgado Octavo Laboral
del Circuito de Bogota el dia 14 de julio de 2021, en el sentido de REVOCAR el
ordinal TERCERO para en su lugar CONDENAR en forma solidaria al FONDO
NACIONAL DEL AHORRO al pago de la indemnizacién moratoria cuya condena se
impuso en la sentencia recurrida a OPTIMIZAR SERVICIOS TEMPORALES S.A., por

las razones expuestas en la parte motiva de este proveido.
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SEGUNDO. — MODIFICAR el ordinal SEXTO en cuanto a condenar en forma
solidaria al FONDO NACIONAL DEL AHORRO al pago de las costas del proceso en

primera instancia.

TERCERO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada.

CUARTO.- COSTAS Las de primera instancia se modificaron conforme al ordinal
segundo. Costas en esta instancia a cargo de la demandada recurrente OPTIMIZAR
SERVICIOS TEMPORALES. Se fijan como agencias en derecho la suma de Quinientos
mil pesos M/L ($500.000) para cada uno de los demandantes.

Notifiquese y camplase

T 77

< I¥

JOSE WILLIAM A ULUAGA I&W
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ORDINARIO No. 2019 00670 01 Juz. 12 de DIANA PATRICIA ARANGO SUAREZ contra COLPENSIONES y AFP PORVENIR S.A.

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 DIANA PATRICIA ARANGO SUAREZ
CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y AFP PORVENIR S.A. Rad. 2019 — 00670 - 01 Juz. 12

En Bogota D.C., a los treinta y un (31) dias de marzo de dos mil veintidds (2022),
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

DIANA PATRICIA ARANGO SUAREZ demandd a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES y AFP PORVENIR S.A. para

que se profieran las declaraciones y condenas contenida a folios 1 y 2.

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

- Traslado de aportes.

- Uso de las facultades ultra y extra petita.

- Costas del proceso.

Los hechos de la demanda se describen a folios 2 y 3. Nacid el 25 de junio de 1965,
cotizo al ISS hoy COLPENSIONES desde el 24 de julio de 1986 hasta el 31 de octubre
de 2002, el 18 de septiembre de ese afio suscribid formulario de afiliacion con
PORVENIR, fondo que no cumplié con el deber de asesoria que le asistia, ya que se
limitd a brindar informacion parcial y conveniente a sus intereses para obtener la
afiliacion de ARANGO SUAREZ, asi como tampoco le informd de la posibilidad de
retornar al RPM. El 21 de marzo de 2019 radicd derecho de peticion a PORVENIR en

la que solicitd actualizacidon de historia laboral, simulacion de pension, entre otras
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cuestiones, peticion reiterada con posterioridad, sin embargo, a la fecha de
presentacion de la demanda no fue resuelta. El 12 de julio de 2019 radicd
reclamacion ante COLPENSIONES, en la que pidio su retorno al RPM, peticion negada
mediante comunicacién BZ2019_9471658-2031852.

Actuacion Procesal

Admitida la demanda por el Juzgado Doce Laboral del Circuito de esta ciudad (FI.

39) y corrido el traslado, las accionadas contestaron de la siguiente manera:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES en

los términos del escrito visto a folios 49 a 54.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos acepto la fecha de nacimiento y edad de la actora, la
reclamacion presentada por ARANGO SUAREZ y su consecuente respuesta
negativa.

- Formul6é como excepciones de mérito; prescripcion y caducidad, inexistencia del

derecho y de la obligacion, cobro de lo no debido, buena fe y genérica.

La AFP PORVENIR S.A. en los términos del escrito visto a folios 88 a 106.

- Se opuso a las pretensiones.
- No le consta ningun hecho.
- Formuld como excepciones de mérito; prescripcion, buena fe, inexistencia de la

obligacién, compensacion y genérica.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso, el Juzgado Doce Laboral del circuito de Bogota puso fin a la
primera instancia mediante sentencia de fondo en la que declard la ineficacia del
traslado de régimen realizado el 1 de noviembre de 2002, por lo que declar6
validamente vinculada al RPM a la actora, condend a PORVENIR a la devolucion de
todos los valores existentes en la cuenta de ahorro individual de ARANGO SUAREZ,
con la inclusién de las sumas que corresponden a los gastos de administracion y
ordend a COLPENSIONES a que reciba las mencionadas sumas y actualice la historia

laboral de la demandante. Llegé a esa determinacion al considerar que el simple
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hecho de suscribir el formulario de afiliacion no es una prueba suficiente para
acreditar que se haya cumplido con el deber de informacion por parte de la AFP.
Ademas, con el interrogatorio de parte a la demandante se demostrd que la
informacion entregada fue parcial, por lo que le correspondia a PORVENIR asumir la
carga de la prueba y demostrar que habia cumplido con informar adecuadamente a
la afiliada al momento del traslado, situacion que no ocurrié. No tuvo en cuenta el
argumento de las demandadas respecto de un interés econémico oculto en el
desarrollo del proceso, por lo que consider6 que la demandante esta en todo su
derecho de demandar la ineficacia del traslado, independiente de los motivos que la
guien. Declard no probada la excepcion de prescripcion por cuanto el tema discutido
se enmarca dentro del derecho a la seguridad social, y por ello, puede reclamarse

(la validez de la afiliacién) en cualquier momento y condend en costas a PORVENIR.

Recurso de Apelacidn

PORVENIR: insiste, en sintesis, en que el traslado de régimen pensional es valido
y que este no puede ser juzgado con normas posteriores a la fecha en que se produjo
el cambio de régimen, ni tampoco exigir pruebas que no existian para la época.
Resalta el interrogatorio de parte rendido por la demandante, quien adujo conocer
de las caracteristicas del sistema y su permanencia en el RAIS por mas de 23 afios.
También alego que la actora se encuentra inmersa en la prohibicion de los 10 afios
prevista en la Ley 797/2003, y que era ella la que debia asesorarse sobre su situacién
pensional. También atacd la condena por gastos de administracién en razon a que
generaria un enriquecimiento sin causa a favor de Colpensiones, ademas de que son
sumas descontadas por disposicion legal y son producto de la buena gestion de
administraciéon de la AFP. Ademas, indicO que se esta haciendo una lectura
inadecuada de la nulidad o ineficacia, pues en estos casos solo estan retornando las

cosas a su estado anterior solo para una de las dos partes.

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

Parte demandante; Solicitdé que se confirme la decisidn en razon a que quedd
totalmente demostrado que a ARANGO SUAREZ no le suministraron la debida
informacion sobre el funcionamiento y las consecuencias del RAIS, por lo que su

decision de trasladarse de régimen fue bajo presion y con informacion incompleta.
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Parte demandada;

PORVENIR: Pidi6 se revoque la decision por cuanto el traslado fue valido, se
cumplié con el deber de informacion conforme las Leyes existentes y la permanencia
por varios anos en el RAIS es prueba de que conocia el funcionamiento del sistema

y de que su afiliacidn fue libre y voluntaria.

COLPENSIONES: Solicitd la revocatoria de la decision porque el traslado fue una
decision libre de la actora, la cual no esta viciada y fue precedida por una explicacion
clara por parte del fondo privado sobre las consecuencias, ventajas y desventajas
de la decisién. Indicd que al declararse la ineficacia del traslado y ordenar la afiliacion
de la demandante al RPM se genera una descapitalizacion del sistema general de
pensiones, al recibir a una persona que nunca cotizd al sistema y a la que
probablemente le deban reconocer un beneficio prestacional con dineros de otros

cotizantes.

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
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 ineficacia del traslado de régimen y la devolucion de los gastos de

administracion descontados por la AFP.

Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la prueba documental obrante a
folios 25 a 28, contentiva de la solicitud elevada ante COLPENSIONES vy la respuesta
BZ2019_9471658-2031852 del 16 de julio de 2019, donde se niega la solicitud de
traslado de régimen, con lo cual se tiene por acreditado el requisito de procedibilidad
de que trata el articulo 6° del C.P.T y S.S.
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Régimen pensional

Frente al régimen pensional de la demandante, no se controvierte que actualmente
se encuentra afiliada al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado
por la AFP PORVENIR S.A. (fl. 22), fondo al cual se trasladé desde el 18 de

septiembre de 2002, afiliacién que se encuentra vigente.

Validez del traslado de régimen

Frente 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 PORVENIR
S.A. no suministrd la suficiente informacion que le permitiera comprender las
consecuencias de su traslado, las diferencias entre uno y otro régimen, la posibilidad
de retorno al RPM, la posible pensidn a la que accederia en uno u otro régimen,
entre otros aspectos. Al respecto, si bien la demandante el 18 de septiembre de
2002 (fl. 22), diligencié una solicitud de vinculacion a la AFP PORVENIR S.A., con la
cual cumpliria los requisitos que consagra el Decreto 692 de 1994}, norma que para
aquel entonces reglamentaba la afiliacién a las administradoras de fondos de
pensiones, 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

! 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. Tratindose 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 €ste 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 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;

c) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Ndmero 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 sera la siguiente: el original para la administradora, una copia 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 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 el diligenciamiento
del formulario o comunicacion en la cual conste su vinculacion. Igual tratamiento se aplicara 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 €l 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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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 radicacién No. 31.314 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar Cuello Calder6n y 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 (en este caso PORVENIR), 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 (SL3034-20213, SL3035-2021), 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
decisidn o en términos prosaicos: que gana y que pierde, ademas de la declaracion
de aceptacidon 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. 31.989%, para lo cual no es necesario demostrar la existencia de algun

vicio del consentimiento.

2 “"No desdice 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 caracter si se adopta
sin el pleno conocimiento de lo que ella entrafia”

3 nsj se discute que la administradora de pensiones omitio brindar informacion veraz y suficiente en referencia a la afiliacion
o traslado de régimen pensional, le corresponde a ésta demostrar que cumplio con el deber de asesoria e informacion,
puesto que invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion contractual es un despropdsito, cuando son las
entidades financieras quienes tienen ventaja frente al afiliado inexperto”

4 “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.
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Nada de lo anterior demostré PORVENIR S.A., ya que se limitd a manifestar que la
actora diligencid y firmd el formulario de solicitud de vinculacion de manera libre y
voluntaria y si bien ésta AFP manifestd que previo al traslado, le suministré a la
demandante informacién verbal donde explica algunos de los beneficios del régimen,
la entidad no demostrd ni aclaré si adicionalmente a esa exposicion inicial y que fue
brindada a la demandante, le expuso un panorama completo de las ventajas y
falencias de pertenecer al RAIS, 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 20 afios para alcanzar la edad de pension. Omisién que en
consideracion de La Sala no se subsand, ni se saned por el hecho de que la
demandante conociere en el momento algunas de las caracteristicas del RAIS y del
RPM, pues recuérdese que el analisis del caso obedece a la valoracién del
cumplimiento del deber de informacion por parte de las AFP de acuerdo con el
momento histdrico en que debia cumplirlo pero sin perder de vista que este deber
desde un inicio ha existido (SL1452-2019), pues esa situacién de entregar
informacion parcial y general no se considera suficiente para entender las

implicaciones de la afiliacion al régimen de ahorro individual con solidaridad.

Es de advertir que la nulidad o ineficacia se constituye no por los derechos que se
sacrificaron con la decisidn, 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 SL12136-2014 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

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 incurrid 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 €l derecho por mas de cinco afos, bajo la advertencia de que e/
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”
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y no con posterioridad, ya que este tipo de informacion sélo es relevante y Util si es
oportuna (SL1688-2019).

De conformidad con todo lo anterior, colige La Sala que a ARANGO SUAREZ no le
fue suministrada la informacién 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 conducird inexorablemente a confirmar la

sentencia apelada.

Orden de devolver los dineros cobrados por concepto de administracion.

Frente a la viabilidad de la orden de devolver los dineros cobrados por concepto de
administracion y seguro previsional impartida en contra de la AFP PORVENIR S.A.,
es preciso indicar que tal condena es consecuencia necesaria de la ineficacia del acto
inicial de traslado al régimen de ahorro individual, de ahi que se imponga a la AFP
trasferir a COLPENSIONES todos los dineros causados y descontados en razon de la
afiliacion de la demandante y asumir el deterioro sufrido por el bien administrado,
esto es, las mermas causadas por la devolucion del capital destinado a la financiacion
de la pensidon de vejez, dentro del cual se encuentran incluidos los dineros
descontados y reclamados en el recurso, sin que resulte valedero el argumento de
que éste débito es legal y que por eso no se puede devolver, pues se insiste, la
devolucion de tales sumas son la consecuencia de la declaratoria de ineficacia sobre
el acto juridico del traslado de régimen, sumas que resultan necesarias 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 del actor ni mucho
menos de Colpensiones. Asi lo ha precisado la jurisprudencia de la Sala Laboral de
la Corte Suprema de Justicia en SL 2611-2020, donde se citd la SL 17595-2017, que
rememoro la CSJ] SL, 8 sep. 2008, rad. 31989, en la que se dijo:

"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, adoctrino:

[.-]

"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.
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"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.”

Bajo los anteriores razonamientos, se CONFIRMA la sentencia apelada.
COSTAS

Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de PORVENIR S.A.,
fijense como agencias en derecho la suma de 1 SMLMV ($1’000.000) 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 Doce Laboral del
Circuito de Bogota de fecha 25 de octubre de 2021 conforme lo expuesto en la parte

motiva.

SEGUNDO. - COSTAS: Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo
de PORVENIR S.A., fijense como agencias en derecho la suma de 1 SMLMV
($1'000.000) a cargo de la recurrente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

= 'II’/

” J“"JI ’I_'—

JOSE WILLIAM A ULUAGA \%I&W
!
\
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REPUBLICA DE COLOMBIA
\i »&»,.-’—,

SALA TERCERA DE DECISION LABORAL
MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS GONZALEZ VELASQUEZ

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE MAGDA CAROLINA PEDRAZA NINO
CONTRA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES y AFP COLFONDOS S.A. Rad. 2019 — 00789 - 01 Juz. 19.

En Bogota D.C., a los treinta y un (31) dias de marzo de dos mil veintidds (2022),
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

MAGDA CAROLINA PEDRAZA NINO demandé a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES y la AFP COLFONDOS S.A.

para que se profieran las declaraciones y condenas contenidas a folios 4 a 6.

- Ineficacia del traslado entre el régimen de prima media con prestacién definida
al de ahorro individual con solidaridad, subsidiariamente nulidad.

- Traslado de aportes y gastos de administracion.

- Uso de las facultades ultra y extra petita.

- Costas del proceso.

Los hechos de la demanda se describen a folios 3 y 4. Nacié el 8 de noviembre de
1963, se afilid el 11 de Marzo de 1996 al ISS y cotizd en el RPM hasta que suscribid
el 8 de junio de 1999 formulario de afiliacion con COLFONDOS, sin embargo, al
momento de la suscripcion del formulario no le suministraron informacién adecuada
y suficiente respecto del funcionamiento del RAIS, ventajas y desventajas de la
afiliacion al fondo privado, asi como tampoco efectuaron una simulacion pensional,
simplemente le indicaron que podia pensionarse a la edad que quisiera y que la

cuantia de su pension podria ser superior a la del RPM. Solicitd simulacion pensional
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a COLFONDOQS, la cual arrojo que su mesada pensional seria notablemente inferior

en el RAIS respecto a lo que podria percibir en el RPM.

Actuacion Procesal

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

(FI. 40) y corrido el traslado, las accionadas contestaron de la siguiente manera:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES en

los términos del escrito visto a folios 53 a 70.

- Se opuso a las pretensiones.

- En cuanto a los hechos aceptd la fecha de nacimiento, edad y fecha en la que la
actora se afilié al ISS.

- Formulé como excepciones de mérito; descapitalizacion del sistema pensional,
inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media con prestacion
definida, prescripcidn, 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 COLFONDOS S.A. en los términos del escrito visto a folios 76 a 98.

- Se opuso a las pretensiones.

- No acepto ningln hecho.

- Formulé como excepciones de mérito; falta de legitimacion en la causa por
pasiva, prescripcion de la accién para solicitar la nulidad del traslado, buena fe,
compensacion y pago, obligacién a cargo exclusivamente de un tercero y

genérica.

Sentencia de Primera Instancia

Tramitado el proceso el Juzgado Diecinueve Laboral del Circuito de Bogotd, puso fin
a la primera instancia mediante sentencia de fondo en la que declar6 la ineficacia
del traslado de régimen realizado el 8 de junio de 1999, por lo que declard
validamente afiliada a PEDRAZA NINO al RPM y condend a COLFONDOS al traslado
de todos los valores que se encontraban en la cuenta de ahorro individual de la

actora, asi como también los gastos de administracion descontados durante la
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vigencia de la afiliacién al RAIS debidamente indexados. Llegd a esa determinacién
al considerar que el simple hecho de suscribir el formulario de afiliacién no es una
prueba suficiente para acreditar que se haya cumplido con el deber de informacion,
ya que el mencionado formulario se encuentra pre impreso y éste simplemente
acredita un consentimiento mas no el cumplimiento completo al deber de
informacion, mas aun, cuando ni siquiera el fondo allegd dicha documental para
acreditar que la actora lo haya diligenciado y suscrito. Ademas, se demuestra con el
interrogatorio absuelto por la demandante que la informacidon brindada fue
incompleta, que simplemente se limitaron a indicar algunas ventajas del RAIS y a
decir que el ISS se acabaria y perderia sus aportes, situacion que no era totalmente
cierta, porque si bien se liquido el ISS naci6 COLPENSIONES, quien asumio a los
afiliados y pensionados de la entidad extinta. Sostuvo que la excepcién de
prescripcion no cuenta con vocacion de prosperidad, en razon a que la pretension
del proceso es imprescriptible, ademas de que es solamente declarativa y hace parte

integral al derecho a la seguridad social.

Recurso de Apelacidn

COLPENSIONES: no esta de acuerdo con la sentencia del A quo, dijo que para la
época del traslado la Ley 100/93 solo exigia la suscripcion del formulario, el cual era
el Unico requisito existente, por lo que la jurisprudencia de la CSJ relacionada con el
tema y el deber de informacion que se formalizd hasta el ano 2014 no son aplicables
al caso, considera que mantener la decision y aplicar los referidos postulados asalta
los principios de confianza legitima y legalidad, ya que conforme el art. 29
constitucional los asuntos no pueden ser juzgados con normas que no estén
vigentes, y en ese orden, precisa que todo el tramite afecta su derecho fundamental
al debido proceso, como quiera que COLPENSIONES no participd del acto de traslado
pero si se le impone una carga prestacional al ordenar el retorno al RPM de la
demandante, indica que ella es un tercero que no puede ser perjudicado. Considera
que se esta haciendo una lectura inadecuada del art. 1604 C.C., reprocha el hecho
de que al demandante no se le imponga ninguna carga probatoria, se cuestiona cual
es el documento, la prueba idonea y la norma a aplicar para el momento en que la
demandante se cambid de régimen pensional. Cita el art. 9 del Codigo Civil para
resaltar que la ignorancia de la ley no sirve de excusa y en esa medida la
demandante estaba obligada a conocer los postulados descritos en los articulos 59
y siguientes de la Ley 100/93 que contempla todas las caracteristicas y condiciones

del régimen de ahorro individual con solidaridad, ademas de que hoy en dia ya se
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encuentra inmersa en la prohibicién prevista en el art. 2 de la Ley 797/03. Dijo que
con el tiempo de permanencia en el RAIS la actora ratificd y convalid6é cualquier
eventual situacion que se pudo haber presentado al momento de cambiarse a
PORVENIR, finalmente alegd el desequilibrio financiero que se presenta con estas

decisiones.

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

Parte demandante; Solicito se confirme la decisidon por cuanto esta plenamente
demostrado que la AFP no cumplié con el deber de informacién al momento del
traslado de régimen, lo que hizo incurrir el error a la actora al afiliarse al RAIS bajo

informacion sesgada.

Parte demandada;

COLFONDOS: Guardo silencio en la etapa correspondiente.

COLPENSIONES: Pidid se revoque la decisidon por cuanto el traslado de régimen
fue valido, el fondo privado no incurrié en ninguna falta y se cumplié con el deber
de informacidon conforme a las leyes existentes al momento de dicha situacion.
Afirma que se ve afectado notablemente con la decision del A quo, por cuanto es un
tercero de buena fe que no tuvo que ver en el acuerdo suscrito por la actora y el
fondo privado pero si resulta condenado a asumir cargas que no le corresponden.
Subsidiariamente solicitd que en caso de que se confirme la decision también se

confirmen todas las condenas impuestas a COLFONDOS.

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
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 la nulidad o ineficacia del traslado de régimen.
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Reclamacion Administrativa

Fue agotada en legal forma como se desprende de la prueba documental obrante a
folios 29 a 31, contentiva de la reclamacién de fecha 17 de septiembre de 2019, en
la que solicito la activacidn de su afiliacion al RPM, y la respuesta que negd la peticion
por parte de la entidad, 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

Frente al régimen pensional de la demandante, no se controvierte que actualmente
se encuentra afiliada al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado
por la AFP COLFONDOQS S.A. (conforme el folio 19 - peticion de simulacion pensional,
y los folios 18 y 20 respuesta a peticion), fondo al cual se trasladd desde el 1 de
agosto de 1999 conforme se desprende de la documental vista a fl. 17, afiliacién

que se encuentra vigente.

Validez del traslado de régimen

Frente 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
COLFONDOS S.A. no suministrd la suficiente informacién que le permitiera
comprender las consecuencias de su traslado, las diferencias entre uno y otro
régimen, la posibilidad de retorno al RPM, la posible pension a la que accederia en
uno u otro régimen, entre otros aspectos. Al respecto, si bien la demandante el 1 de
agosto de 1999 (fl. 17), diligencié una solicitud de vinculacion a la AFP COLFONDOS

S.A., con la cual cumpliria los requisitos que consagra el Decreto 692 de 19941,

! 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 éste 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 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
debera contener por lo menos los siguientes datos:
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norma que para aquel entonces reglamentaba la afiliacién a las administradoras de
fondos de pensiones y fue aceptado por PEDRAZA NINO en su interrogatorio de
parte, 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 mudltiples
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?
y radicacion No. 31.314 cuya ponente fue la Dra. Elsy del Pilar Cuello Calderén y la

de 22 de noviembre de 2011 con radicacion 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

a) Lugar y fecha,

b) Nombre o razon social y NIT del empleador;

¢) Nombre y apellidos del afiliado;

d) Ndmero de cédula o NIT del afiliado;

e) Entidad administradora del régimen de pensiones a la cual desea afiliarse, la cual podrad 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 serd la siguiente: el original para la
administradora, una copia para el empleador y otra para e/ 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 deberéd 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 el articulo 15 del presente Decreto, y en consecuencia podran
€ejercer en cualquier momento la opcion de traslado. (Subrayado fuera de texto)

2 "Wo 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 €l pleno conocimiento
de lo que ella entrana”
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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 (en este caso COLFONDOS), pues
cuando afirmé que la entidad omiti®6 o no le informé 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 (SL3034-20213, SL3035-
2021), a la cual le corresponde demostrar que le informd 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 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. 31.989%, para lo cual no es necesario demostrar

la existencia de algun vicio del consentimiento.

Nada de lo anterior demostr6 COLFONDOS S.A., ya que se limitd a manifestar que
la actora diligencid y firmd el formulario de solicitud de vinculacion de manera libre
y voluntaria, ni siquiera el formulario de afiliacién fue allegado al proceso a pesar
del requerimiento de la A quo a la entidad, por lo que COLFONDOS no demostro si

quiera si le expuso a la demandante un panorama completo de las ventajas y

3 S/ se discute que la administradora de pensiones omitio brindar informacion veraz y suficiente en referencia
a la afiliacion o traslado de régimen pensional, le corresponde a ésta demostrar que cumplio con el deber de
asesoria e informacion, puesto que invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion contractual
es un desproposito, cuando son las entidades financieras quienes tienen ventaja frente al afiliado inexperto”

4 "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 €lla 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 engafio 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 €l sistema de prima media, su obligacion
era la de anteponer a su interés propio de ganar un afiliado, /a clara inconveniencia de postergar el derecho por
mads de cinco afnos, 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 gque 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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falencias de pertenecer al RAIS, 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 22 afios para alcanzar la edad de pensidon, ndtese que la
demandante en su interrogatorio de parte fue enfatica en afirmar que la informacién
que recibié fue que el ISS se iba a acabar y que perderia sus aportes, pero, mas alla
de eso, no se le expusieron todas las caracteristicas que rigen el RAIS, fallando asi
con el deber de informacion.

Omisién que en consideracidon de La Sala no se subsand, ni se saned por el hecho
de que la demandante conociere en el momento algunas de las caracteristicas del
RAIS y del RPM, pues recuérdese que el analisis del caso obedece a la valoracién
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 el deber de
informacion a cargo de las administradoras de fondos de pensiones es exigible desde

su creacion tal como fue precisado en la SL1688-2019, donde se expuso:

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

De esta manera, como puede verse, desde su fundacion, las sociedades
administradoras de fondos de pensiones tenian la obligacion de garantizar
una afiliacion libre y voluntaria, mediante la entrega de la informacion
suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir entre las distintas opciones
posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus intereses. No se trataba
por tanto de una carrera de los promotores de las AFP por capturar a los ciudadanos
incautos mediante habilidades y destrezas en el ofrecimiento de los servicios, sin
importar las repercusiones colectivas que ello pudiese traer en el futuro. La actividad
de explotacion economica del servicio de la seguridad social debia estar precedida
del respeto debido a las personas e inspirado en los principios de prevalencia del
interés general, transparencia y buena fe de quien presta un servicio publico.”
(Negrita fuera del texto)

Luego entonces el mismo postulado que se pretende aplicar a la actora respecto a
la aplicacion del articulo 9 del Cddigo Civil, se empela con mucha mas fuerza a las
administradoras de los fondos pensionales, entidades que dada su posicion de
ventaja con el manejo de la informacion frente al afiliado nunca ha cumplido.
Respecto a la aplicaciéon del art. 1604 del Cddigo Civil, basta con indicar que, la SL
CSJ en diferentes pronunciamientos, entre ellos en la SL 1421 de 2019, precisé que
en los "términos del articulo 1604 del Codigo Civil, la prueba de la diligencia y

cuidado incumbe a quien debio emplearlo y, en este especifico caso ellas no se
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agotan solo con traer a colacion los documentos suscritos, sino la evidencia de que
la asesoria brindada era suficiente para la persona” Ahora bien, el formulario de
afiliacion no es el Unico medio de prueba idoneo para acreditar el consentimiento
informado acorde a la normatividad vigente al momento del traslado, es preciso
recordar que se puede allegar cualquier medio de conviccion que demuestre el
cumplimiento del deber de informacién por parte de la AFP, tal y como lo menciona
la sentencia CS] 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 enfatica 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 vaélidas
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 cuanto a la afectacidon a COLPENSIONES de los principios de confianza legitima y
legalidad, conviene recordar que ellos operan respecto de actuaciones emanadas
por parte de la administracion publica y se ocupan de resguardar la buena fe que
reviste a las relaciones dadas entre las autoridades y los particulares, tomando como
punto de partida la necesidad que tienen los administrados de ser protegidos de
actos arbitrarios o repentinos por parte del Estado, sin que en el proceso se haya
acreditado alguna de estas situaciones a efectos de invocar la observancia de tal

amparo.

Cabe resaltar que la aplicacion del precedente jurisprudencial de la Corte Suprema
de Justicia no viola el debido proceso, ni demas garantias procesales como
desacertadamente lo considera el apelante. Al respecto se rememora la sentencia

C-836 de 2001 del érgano Constitucional, que expuso:

"La fuerza normativa de la doctrina dictada por la Corte Suprema proviene (1) de la
autoridad otorgada constitucionalmente al organo encargado de estableceria y de su
funcion como drgano 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 caracter
decantado de la interpretacion del ordenamiento juridico que dicha autoridad ha
construido, confrontandola continuamente con la realidad social que pretende
regular. Este ultimo fundamento de autoridad de las decisiones de la Corte Suprema
muestra porqué la norma dispone que 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
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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
interpretacion uniforme y consistente del ordenamiento juridico, toda vez que el
precedente doctrinal es de obligatoria observancia tanto horizontal como
verticalmente y debe ser tenido en cuenta en la resolucién de casos semejantes,
dado que garantiza la consonancia de las decisiones judiciales, la seguridad y
coherencia del sistema juridico, la efectividad del principio de igualdad y control de

la actividad judicial.

COLPENSIONES también alega que es un tercero que no puede ser afectado con la
orden del traslado de la actora al RPM, pero pasa por alto que tal orden trae implicita
la devolucién de todas las sumas de dinero que se causaron con la afiliacion de la
demandante al RAIS al ser esa la consecuencia de la declaratoria de ineficacia, luego
entonces, la decision no la afecta en la medida en que incluso se esta ordenando
devolver dineros que nunca se hubieran causado de haber continuado la actora en
el RPM, como lo son las cotizaciones, aportes adicionales, bonos pensionales junto
con los rendimientos financieros causados incluidos los intereses y comisiones sin
descontar los gastos de administracién debidamente indexados, dineros con los que
se garantizan a la apelante el aludido principio de sostenibilidad financiera (SL2877-
2020°).

Finalmente es de precisar que dada la naturaleza de este proceso y el analisis juridico
que lo reviste, en el asunto no importa el tiempo de permanencia de la demandante
en el RAIS o si la misma cuenta con menos de 10 anos para trasladarse de régimen
pensional, pues se itera en esta clase se procesos lo que se estudia es la falta de
informacién veraz y oportuna que la AFP debid emplear al momento de convencer a

la demandante de cambiarse del fondo pensional.

Bajo los anteriores razonamientos, se CONFIRMA la sentencia apelada.

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

Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo de COLPENSIONES,
fijense como agencias en derecho la suma de 1 SMLMV ($1'000.000) 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 Diecinueve
Laboral del circuito de Bogota D.C., el ocho de octubre del dos mil veintiuno, por las
razones expuestas en la parte motiva de este proveido.
SEGUNDO. - COSTAS: Las de primera se confirman. Las de alzada estaran a cargo

de COLPENSIONES, fijense como agencias en derecho la suma de 1 SMLMV
($1'000.000) a cargo de la recurrente.
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