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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 018-2017-00554-02

Bogota D.C., veintinueve (29) de abril dos mil veintidés (2022)

DEMANDANTE: JOSE BENJAMIN ROMERO ALVARADO
DEMANDADO: INDUSTRIA NACIONAL DE GASEOSAS-INDEGA
ASUNTO: APELACION DEMANDANTE

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, estudia el recurso
de apelacion presentado por la parte demandante contra la sentencia proferida
por el Juzgado 18° Laboral del Circuito de Bogota el dia 20 de abril de 2021, en
atencion a lo dispuesto en el Articulo 15 del Decreto Legislativo 806 del 4 de junio
de 2020.

Los apoderados de las partes presentaron alegaciones por escrito, segun lo
ordenado en auto del 26 de julio de 2021, por lo que se procede a decidir de fondo,

conforme los siguientes:

ANTECEDENTES

El sefior JOSE BENJAMIN ROMERO ALVARADO, instauré6 demanda ordinaria
laboral contra la INDUSTRIA NACIONAL DE GASEOSAS, debidamente
sustentada como aparece a folios 2 y 13 del expediente con el objeto de obtener

sentencia condenatoria a su favor por los siguientes conceptos:

PRETENSIONES DECLARATIVAS:
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1. DECLARAR la existencia de una unica relacion laboral con la compania
demandada, vigente entre febrero de 1990 y el mes de febrero de 2015.

2. DECLARAR la simulacion de la forma de terminacion del contrato de
trabajo, desvirtuando el supuesto despido por mutuo acuerdo y

reconociendo en su lugar que el vinculo finalizé sin justa causa.

PRETENSIONES CONDENATORIAS

1. CONDENAR a INDUSTRIA NACIONAL DE GASEOSA-INDEGA al pago
de la indemnizacién por despido injusto, en los términos previstos en la Ley
50 de 1990.

2. CONDENAR a pagar los intereses moratorios e indexacion sobre las
sumas adeudadas.

3. Costas procesales.

4. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Contestd la demanda: INDUSTRIA NACIONAL DE GASEOSA-INDEGA, tal
como se advierte del escrito que obra de folio 94 a 125, oponiéndose a la
prosperidad de las pretensiones y proponiendo excepciones de merito, y se
evidencia del auto de fecha 13 de septiembre de 2018, visible a folio 233 del

expediente digital,.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 18° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia de 20
de abril de 2021, DECLARO que entre el sefior JOSE BENJAMIN ROMERO
ALVARADO, como trabajador y la sociedad INDUSTRIA NACIONAL DE
GASEOSAS S.A., como empleadora, existieron tres contratos de trabajo, bajo las

siguientes modalidades, cargos y extremos temporales:

1. Contrato de aprendizaje, para desarrollar el cargo de Auxiliar Contable, por el
periodo comprendido entre el 19 de febrero de 1990 y el 18 de agosto de 1992.

2. Contrato de Trabajo a Término Indefinido, para desarrollar el cargo de
Auxiliar Il Contable, por el periodo comprendido entre el 8 de marzo de 1993 y el
16 de mayo de 1996.
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3. Contrato de trabajo a Término Indefinido, para desarrollar inicialmente el
cargo de Jefe de Contabilidad, seguidamente, Contralor, Jefe de Servicios
Financieros, Jefe de Administracion, y finalmente Gerente de Administracion
Comercial, por el periodo comprendido entre el 22 de mayo de 1996 al 12 de

febrero de 2015, el cual terminé por mutuo consentimiento entre las partes.

Asi mismo ABSOLVIO a la compafiia llamada a juicio de las restantes
pretensiones. DECLARO probada la excepcion de transaccion y CONDENO en

costas al demandante.
RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDANTE

Inconforme con la decision adoptada por el Juez de Primera Instancia, la parte

demandante interpone recurso de apelacion:

CONTRATO DE TRABAJO y TRANSACCION: insiste que a pesar que existieron
liquidaciones parciales de los contratos y que la entidad demandada adujo que las
empresas filiales eran terceros ajenos, se presentd una relacion laboral sin solucién
de continuidad entre las partes desde el afio 1990 y el 2015. Senalo que el Juzgado
de Primera Instancia, desconocio la certificacion emitida por la sociedad Humanos
Servicios en Asesoria Temporal, y las restantes pruebas, tales como el reloj que
exhibio en el interrogatorio de parte y que le fue otorgado con ocasién a su mas de
20 anos de trabajo para la compainia, la certificacion de recursos humanos y los
testimonios, declaraciones estas que dieron cuenta de su vinculacion con la

sociedad accionada desde el ano 1990.

Adicionalmente expreso que se vio obligado a firmar el acuerdo de transaccion,
situacion que quedo probada del testimonio rendido por el sefor Alberto Ramirez,
al indicarse que no tenia otra posibilidad mas que recibir la bonificacion, por lo tanto
el retiro se presentd por invitacion o requerimiento de la demandada,
configurandose en su concepto un despido, situacién que a su vez genera el pago

de la indemnizacién teniendo en cuenta la totalidad de tiempo laborado.
CONSIDERACIONES:

Con miras a la definicién del recurso de apelacion, la Corporacion solo tendra en

cuenta y se ocupara de los aspectos de la sentencia que para el apoderado del

(P8 ]
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demandante le merecio reproche, de conformidad con el principio de consonancia
establecido en el articulo 66A del CPL y de la S.S.

En los términos atras expuestos, para la Sala la controversia a que se contrae el
recurso de apelacion se concreta en la determinacién de la condicién contractual
del demandante, pues alega el recurrente que existié un solo vinculo laboral
entre el 15 febrero de 1990 y el 12 de febrero de 2015, con INDUSTRIA
NACIONAL DEL GASEOSAS INDEGA SA, el que fue terminado de manera

unilateral y sin justa causa.

Antes de adentrarnos a resolver el problema juridico planteado cabe mencionar,
que en el presente asunto no existe discusion frente a los siguientes supuestos

facticos:

* Que el demandante suscribié un contrato de aprendizaje con la companfia
INDUSTRIAL DE GASEOSAS S A., el que estuvo vigente entre el 19 de febrero
de 1990 y el 18 de agosto de 1992 (folio 127).

* Asi mismo que el senor JOSE BENJAMIN ROMERO ALVARADO celebré un
contrato de trabajo con la compania INDUSTRIAL DE GASEOSAS S A., para
desempenar el cargo de Auxiliar Il de contabilidad, acuerdo que inicio el 8 de
marzo de 1993 y finaliz6 el 16 de mayo de 1996 por renuncia del trabajador (folios
128-131).

*El 22 de mayo de 1996, el actor suscribe un nuevo contrato de trabajo a término
indefinido con la sociedad convocada a juicio, para desempenar el cargo de jefe
de contabilidad, funciones que variaron durante la vigencia del mismo, pues con
posterioridad paso a desempenar el cargo de contralor (folio 165), jefe de servicios
financieros (folio 176), jefe de Administracion (folio 179) y gerente administracion
(folio 193).

*El anterior contrato lo celebro el demandante con la comparnia MANANTIAL S.A.;
el 01 de septiembre de 1997 se perfecciono la fusidon de las sociedades
MANANTIAL S.A. y PANAMCO INDEGA S.A (folio 153); el 01 de julio de 2002, se
presenté un sustitucion patronal entre Panamco Colombia S.A. y Embotelladora
Roman S.A. (folio 175), mientras el 1 de septiembre de 2006, embotelladora

Roman S.A. cedio el contrato del actor a Industria Nacional de Gaseosas S .A.
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(folio 189),el que finalmente fue terminado el 12 de febrero de 2015, en virtud de

un acuerdo transaccional.

Ahora, es bien sabido que el contrato de trabajo, se caracteriza por ser consensual,
bilateral, conmutativo, de tracto sucesivo y oneroso, ello de conformidad con la
definiciébn enunciada en el articulo 22 del C.S.T, y los elementos para su

configuracion, establecidos en el articulo 23 del mismo precepto juridico.

Luego, en atencion a esas caracteristicas el empleador goza de libertad para
escoger la modalidad de vinculaciébn que mas le convenga de acuerdo a las
particularidades que afronte, o que las dos partes, en cierto momento de la relacion,
decidan libre y voluntariamente, terminarla para empezar otro vinculo o para
modificar el ya existente, empero ello no puede ir en contravia de los derechos

minimos de los trabajadores y preceptos juridicos que regulan la materia.

Por otra parte, el articulo 1602 del Codigo Civil, establece que todo contrato
legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado

sino por su consentimiento mutuo o causales legales.

A lo que se agrega que la Sala de Casacion Laboral en la sentencia SL15610 de
2016, expuso:

‘Es indiscutible que el marco juridico que regula las relaciones laborales,
esta previsto que el empleador goza de libertad para escoger la modalidad
contractual que mas convenga a sus necesidades comerciales, de
produccion o de prestacién de servicios, siempre que se acoja a una de las
variadas posibilidades que con tal fin le otorga la ley. En ese orden, la Sala
ha dicho que los empleadores tienen la «libre prerrogativa de acudir, al
contratar laboralmente, a la estructura legal que mas le convenga a las
particulares circunstancias que afronte...» (CSJ SL, 24 abr. 2012, rad.
54003 y CSJ SL8693-2014).

Asi las cosas, realizadas las anteriores precisiones y al descender al asunto de
marras, tenemos tal como se resefnd en lineas anteriores, existe certeza de la
suscripcion de tres contratos de trabajo, el primero de aprendizaje y los restantes

a término indefinido.

Ahora, al revisar cada uno de los contratos mencionados, se evidencia que aquel
suscrito entre el 19 de febrero de 1990 y el 18 de agosto de 1992, finalizé por
“termino de contrato”, segun da cuenta la liquidacién que obra a folio 127, mientras

el segundo cuya vigencia se present6 desde 08 de marzo de 1993 y el 16 de mayo
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1996, culminé por renuncia del trabajador, para luego suscribir un tercer contrato

de trabajo.

Por lo que considera que la modalidad de vinculacion fijada por empleador y
aceptada por el trabajador, cuya terminacién obedecié inicialmente por
vencimiento del plazo fijo pactado, luego por renuncia y finalmente por mutuo
acuerdo, impiden la declaratoria de un solo contrato de trabajo, como lo pretende
la parte actora, en la medida que al caracterizarse estos acuerdos por ser
bilaterales y consensuales, y dado que en el caso del demandante medio la
voluntad de las partes, en cuanto a finalizar una relacion de caracter laboral, para
dar paso a una nueva, descarta la posibilidad de declarar un contrato de trabajo

desde febrero de 1990 hasta febrero de 2015,son solucién de continuidad.

A lo que se agrega que al no demostrarse por parte del actor, que al momento de
la celebracion, firma o suscripcion de los diversos contratos de trabajo, se hubiese
presentado algun vicio en su consentimiento, para restarle validez o dejar sin
efectos los mismos, sino por el contrario cada uno gozé de esa presuncion de
legalidad, no hay lugar a variar o modificar la modalidad o naturaleza del contrato
que unié a las partes en litigio, pues se repite se trata de acuerdos de voluntades,
que no afecto ningun derecho del trabajador, ni violo norma o precepto juridico

alguno.

Luego de lo anterior, entiende la Sala que le correspondia al demandante, a la luz
de lo establecido en el articulo 167 del C.G.P, aplicado por remision analdgica del
articulo 145 del C.P.Ty S.S., probar ese vicio en el consentimiento, situacion que
no acontecio, tan es asi que ni siquiera en el escrito de demanda, hace alusion a
algun engano, fuerza o dolo durante la suscripcion y terminacion de los dos

primeros contratos mencionados.

Adicionalmente, y como otro argumento para negar la pretension enunciada, es
conocido que el Articulo 24 del C. S. del T. dispone que “se presume que toda
relacion de trabajo personal esta regida por un contrato de trabajo”. No obstante,
esta mera presuncion, no tiene la virtualidad de dirimir por si misma la contienda,
sino que comporta una mera ventaja probatoria, resultando por demas
desvirtuable a través de los medios de prueba que tenga a su alcance la pasiva,
por lo tanto, si bien el actor no tiene por obligacion demostrar la subordinacion y
continuada dependencia, si le resulta exigible el deber de acreditar la prestacion

personal del servicio
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En ese orden de ideas, incumbe al demandante demostrar la prestacion personal
del servicio y a la demandada desvirtuar la presuncién del ya mencionado Articulo
24 del C. S. del T., es decir, que las partes corren con la carga de la prueba en los
términos y condiciones ya mencionadas, previstas en el articulo 167 del Cédigo
General del Proceso y sin perjuicio de las presunciones legales aplicables a la

materia.

Frente al tema la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
la sentencia con radicado SL 6621 de 2017, ha expresado:

“Vale la pena recordar, al igual que lo hizo el juez plural, que como
expresion de la finalidad protectora del derecho del trabajo, el articulo
24 del Codigo Sustantivo del Trabajo dispone que toda relacién de
trabajo personal se presume regida por un contrato de trabajo, regla
que le otorga un alivio probatorio al trabajador puesto que le basta
demostrar la ejecucion personal de un servicio para que se presuma
en su favor la existencia de un vinculo laboral. En contraste, al
empleador le incumbe desvirtuar el hecho presumido a través de
elementos de conviccion que acrediten que el servicio se ejecuté de

manera independiente y auténoma.”

Asi las cosas, en el caso del actor no existe prueba dentro del plenario que
demuestre, que la prestacion personal del servicio se presenté sin solucion de
continuidad desde el 19 de febrero de 1990 hasta el 12 de febrero de 2015, por el
contrario notese que el primer contrato finalizé el 18 de agosto de 1992 y el
segundo inicio 08 de marzo de 1993, existiendo una interrupcién de mas de cinco
meses; en tanto entre el segundo y el tercer contrato, la interrupcion fue de seis

dias.

Ahora si bien, se aporté una certificacion expedida por la SOCIEDAD HUMANO'S
S.A. en la que se indica que el actor trabajé para dicha compafia desde el 13 de
noviembre de 1992 hasta el 6 de marzo de 1993, por medio de un contrato de
trabajo por duracion de la obra o labor, en el cargo de auxiliar contable, funcion
que desempend en las instalaciones de PANAMCO INDEGA S.A., no por ello se
encuentra probada la prestacion personal del servicio del demandante a favor de
la compafiia llamada a juicio durante dichos extremos temporales, toda vez que

esta constancia, no da cuenta bajo qué condiciones se desarrollé ese contrato y
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si esa actividad la ejecuto a favor de la pasiva, por el contrario permite entender
que el beneficiario del servicio lo fue HUMANO'S S.A.

A lo que se agrega, que en caso de aceptarse, que el servicio fue prestado por el
accionante a INDEGA S.A., durante las fecha indicadas en la certificacion citada
en lineas anteriores, notese que este documento, sefala como calenda de inicio
de labores el 13 de noviembre de 1992, en tanto el primer contrato que celebro el
actor con la accionada finalizé el 18 de agosto de 1992, existiendo aun asi
interrupcion de mas de dos meses, por lo que no podemos hablar de un solo

vinculo laboral, razén por la cual se confirmara en este aspecto la sentencia de

primera instancia.

Finalmente, en relacién con la causa de terminacion del ultimo contrato de trabajo
firmado, el que estuvo vigente desde el 22 de mayo de 1996 hasta el 12 de febrero
de 2015, tenemos que segun acta de transaccion este fue finalizado por mutuo
acuerdo, empero el demandante aduce que se vio obligado a suscribir el citado

documento, por lo que no surti6 efectos.

Para resolver el anterior cuestionamiento, se considera que la transaccion es un
contrato en que las partes terminan extrajudicialmente un litigio pendiente o
precaven un eventual pleito. Asi mismo, para su validez no requiere la aprobacion
o el aval del Juez, pues basta con que las manifestaciones se hagan en forma
consciente y libre de apremio, sin vulnerar derechos ciertos e indiscutibles del
trabajador, para que la misma surta sus plenos efectos legales, como lo preve el
articulo 15del C.S. T.

Por ende, la transaccion al igual que cualquier otro acuerdo de voluntad, una vez
celebrado se convierte en una Ley para las partes, que solo puede ser

desconocida una vez se declare judicialmente su nulidad o su ineficacia.

En materia laboral, tal declaratoria de nulidad o ineficacia procede en la medida
que se demuestre que el consentimiento expresado por uno de los contratantes
estuvo viciado de error, fuerza o dolo, o la existencia de un objeto o causa ilicita
derivadas del desconocimiento de los derechos ciertos e indiscutibles del

trabajador.

Luego entonces, existen unos parametros cuyo cumplimiento es indispensable

para que proceda la aprobacion de la transaccion, esto es, que: (/) exista entre las
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partes un derecho litigioso eventual o pendiente de resolver; (i) el objeto a
negociar no tenga el caracter de un derecho cierto e indiscutible; (iii) el acto
juridico sea producto de la voluntad libre de las partes, es decir, exenta de
cualquier vicio del consentimiento, y (iv) lo acordado genere concesiones
reciprocas y mutuas para las partes, eso si, en tratandose de asuntos laborales,

que no sean abusivas o lesivas de los derechos del trabajador.

Frente al tema objeto de discusion, la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, en sentencia con Rad. 55918 de 2017, ha manifestado que la renuncia
de un trabajador debe ser totalmente autdbnoma y voluntaria para ser valida.
Ademas, que se considera ilegal la conducta del empleador cuando coacciona,

exige o solicita la renuncia del trabajador:

“De lo anterior fluye que la renuncia presentada como resultado de la
irresistible presion ejercida por el empleador, es una declaracién de
voluntad que adolece de un vicio del consentimiento’, por tanto no ha de
producir efectos®; es decir, para ser mas exactos en esta oportunidad,
conforme al articulo 1740 del CC, el acto es nulo y, al ser declarada
Judicialmente nula la renuncia, en los términos del articulo 1746 ibidem, las
partes tienen el derecho «para ser restituidas al mismo estado en que se
hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo...», lo que equivale
concluir que el contrato de trabajo no finalizé a consecuencia de la nulidad
de la renuncia.”

En el presente asunto las partes suscribieron contrato de transaccion el 12 de
febrero de 2015, mediante el cual acordaron poner fin a la relacién laboral con el
pago de $229.230.879 como bonificacién extraordinaria con el fin de prevenir

cualquier litigio (folio 214-215).

Luego de lo anterior, como quiera que el demandante pretende se le reste efectos
al mencionado acuerdo, le corresponde a éste, a la luz de lo establecido en el
articulo 167 del C.G.P, aplicado por remision analogica del articulo 145 del C.P.T

y S.S., probar ese vicio en el consentimiento.

Al revisar el material probatorio allegado al plenario, ningiin medio da cuenta de

vicio alguno en el consentimiento, que dice el demandante ejercié el empleador

! ARTICULO 1508, <VICIOS DEL CONSENTIMIENTO=. Los vicios de que puede adolecer el
consentimiento son error, fuerza y dolo.

2 ARTICULO 1502. <REQUISITOS PARA OBLIGARSE=>. Para que una persona se obligue a otra por
un acto o declaracion de voluntad, es necesario:

lo.) que sea legalmente capaz.

20.) que consienta en dicho acto o declaracion v su consentimiento no adolezca de vicio.

30.) que recaiga sobre un objeto licito.

40.) que tenga una causa licita.

La capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar por si misma, sin el ministerio o la
autorizacion de otra.
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sobre él para firmar el acuerdo transaccional, en la medida que los unicas
documentos aportados fue un “ACUERDO DE TRANSACCION", conciliacién
celebrada ante el Ministerio del trabajo, liquidacion final, constancia de aportes al
sistema de seguridad social integral, certificados laborales, comunicaciones

internas, renuncia y comprobantes de pago (folio 14-42).

Por el contrario se logra evidenciar que, ademas de la transaccion, el 06 de marzo
de 2015, las partes celebraron una conciliacién ante la Inspeccion de Trabajo
RCCS8 en el que se estipul6 el pago de $208.193.221, que incluia una bonificacion
por retiro voluntario y acreencias laborales, asi como un descuento por
$40.103.332, corroborandose aun mas su voluntad de finalizar el vinculo laboral
(folio 17).

Adicionalmente, se escucho el testimonio del sefior ALBERTO RAMIREZ
PIZARRO, quien trabajo para Indega hasta el ano 2016, como gerente de
Desarrollo Social y Laboral, y quien ademas manifestdé que participé y converso
con el actor, durante el tramite negociacion: “la compania invito a varias personas
a retirarse por razones de su estructura interna, de su nivel operativo y sus
situacién de negocio en ese momento, entre ellos estaba Benjamin, y digamos
que el disefio que nosotros haciamos del proceso, era ofrecerle a las personas
algo que estuviera por encima de lo que la ley les asignaria, en caso de que la
compariiia fuera la que tomara la decision y una serie de beneficios adicionales,
un trato muy favorable para la persona desde el punto de vista econémico, pero
sobre todo muy respetuoso y muy humano, pues basicamente era el modelo que
desarrollabamos, en el caso de Benjamin en particular, el hablo con su jefe en su
momento, eso fue hacia febrero, comienzos de febrero de 2015, su jefe era una
persona mejicana y digamos que no dominaba mucho los temas especificos de
como se estructuraba el acuerdo y entonces me pidié el favor de que yo le
atendiera, entonces hablaron con Benjamin, él ya estaba empapado de como era
la oferta y como eran las ofertas de la compafiia y simplemente lo que tenia era
como unas dudas que necesitaba absolver, entonces estuvimos conversando, fue
un proceso bastante largo, que empezamos a principios de febrero y se cerro
finalmente a mediados de marzo, en el proceso él hizo muchos pedidos, digamos
que habia un plan estandar para todas las personas que participaban en el
proceso y nosotros siempre procurabamos por razones de equidad pues
mantenernos alli, sabiamos que estabamos por encima de lo que legalmente
desde el punto de vista econoémico les correspondia, pero todos bajo las mismas

reglas, por eso procuramos mantener a todas las personas que participaban o
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estaba involucradas en el proceso, en el mismo punto, sin embargo atendiamos
que las personas hacian pedidos particulares, por decir algo, Benjamin pidié que
le dejaran el computador que él tenia asignado, entonces yo dije, déjeme Don
Benjamin yo averiguo, hablo con el area de sistema que disponibilidad hay, pero
es un computador viejo, segundo es un computador arrendado, no es propiedad
de la compafiia y tercero, tiene todo el software de la compania, entonces en
realidad ni le va servir mucho, ni tampoco es facil para nosotros, es mas facil,
ayudarle de otra manera y que él se compre un equipo portatil, Benja mira no se
puede por estas razones, pero te podemos ayudar de otra manera, hizo otros
pedidos, él tenia una duda porque su contrato de aprendizaje, y él decia que mi
antigiedad era esta, tu trabajaste todo este tiempo pero fueron contratos

discontinuos (...)"

Asi mismo, el mencionado testigo afirmé que inicialmente firmaron un acuerdo de
transaccion, cuya suma pactada estaba condicionada a una conciliacién ante la
autoridad administrativa correspondiente, que inclusive después de la celebracion
de la transaccion el demandante continud con dudas, las que fueron resueltas y
ademas por peticion del trabajador fue incrementada la cifra que inicialmente se
habia pactado. Que el actor, tenia conocimiento de la suma que se le estaba
pagando, porque era experto en finanzas y conocia muy bien los procesos de
reestructuracion, porque participo como negociador en tramites anteriores.
Finalmente preciso, que la empresa nunca lo obligo a firmar el acuerdo, por el

contrario en caso de que los trabajadores no aceptaran tenian que ser reubicados.

Entre tanto el testigo CARLOS ERNESTO MARTINEZ, quien ingreso a laborar
para la compania el 5 de julio de 2011 y se desempefa en la actualidad como jefe
de asuntos judiciales, adujo que la terminacién del vinculo laboral que tenia la
sociedad con el actor fue por mutuo acuerdo, que conocid el caso del
demandante, porque fue quien resolvié las dudas, inquietudes y solicitudes
invocadas por el trabajador, que ademas fue quien elabor6é el proyecto de
conciliacion, el que previo a su firma fue leido por el accionante, sin presentar
oposicion o inconformidad alguna, ante el conciliador. Finalmente expuso, que el
accionante era un conocedor y experto en finanzas y niumeros, ademas que antes
habia participado como negociador en procesos similares en los que se daba por

terminado por mutuo acuerdo el contrato de otros trabajadores.

Los testigos citados al unisono manifestaron que el contrato fue terminado por

mutuo acuerdo, sin que el trabajador fuese obligado a firmar documento alguno,
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por el contrario todas la dudas y peticiones fueron atendidas, que ademas era un
profesional experto en finanzas, y que sabia del tramite de negociacion, por lo que
considera esta Sala que no puede alegar un desconocimiento cuando se trata de
una persona que por su profesion y experiencia conocia las condiciones que le

ofrecia la empresa.

En conclusién, ningun medio de prueba incorporado al plenario, logré acreditar la
falta de capacidad en la celebracion del acuerdo, o que el mismo versara sobre
objeto o causa ilicita u obtenido con dolo o violencia, para invalidarlo y acceder a
las suplicas de la demanda, por lo que la sentencia de primera instancia sera

confirmada.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorable el recurso al demandante, habra lugar a condenarlo en
costas en ésta instancia, fijense como agencias en derecho la suma equivalente
a medio (1/2) SMLMV y a favor de las entidades accionadas; que se incluiran en
la liquidacion de costas que efectiue el A Quo en los términos del articulo 366 del
CGP.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA — SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 20 de Abril de 2021, por el
Juzgado 18 Laboral del Circuito de Bogota.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandante y a favor
de la accionada. Fijense como agencias en derecho la suma
equivalente a medio (1/2) SMLMV; que se incluiran en la liquidaciéon
de costas que efectue el A Quo en los términos del articulo 366 del
CGP.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos

en los articulos 40 y 41 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.
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(Rad. 11001310501820170055402)

13



REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 024-2017-00535-01

Bogota D.C., veintinueve (29) de abril dos mil veintidés (2022)

DEMANDANTE:  JESUS DAVID ORTIZ MONCADA
DEMANDADO: AREAS LIBRES LTDA SEGURIDAD PRIVADA
ASUNTO: APELACION DEMANDANTE

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, estudia el recurso
de apelacion presentado por la parte demandante contra la sentencia proferida por
el Juzgado 24° Laboral del Circuito de Bogota el dia 22 de junio de 2021, en atencion

a lo dispuesto en el Articulo 15 del Decreto Legislativo 806 del 4 de junio de 2020.

Los apoderados de las partes no presentaron alegaciones, pese a lo ordenado en
auto del 22 de junio de 2021, por lo que se procede a decidir de fondo, conforme los

siguientes:

ANTECEDENTES

El sefior JESUS DAVID ORTIZ MONCADA, instauré6 demanda ordinaria laboral
contra la compafia AREAS LIBRES LTDA SEGURIDA PRIVADA, debidamente
sustentada como aparece a folios 3 y 11 del expediente con el objeto de obtener

sentencia condenatoria a su favor por los siguientes conceptos:

PRETENSIONES DECLARATIVAS:



1. DECLARAR la existencia de un contrato de trabajo a término indefinido con

la compania demandada, el que término por causas imputables al empleador.

PRETENSIONES CONDENATORIAS

1. CONDENAR a la sociedad AREAS LIBRES LTDA, al pago de los salarios
dejados de percibir desde el 15 de mayo de 2014 hasta la fecha en que se
haga efectivo el pago, como consecuencia del despido indirecto.

2. CONDENAR a pagar las cesantias e intereses sobre las cesantias causados
desde el 1 de diciembre de 2013 al 15 de mayo de 2014, asi como aquellos
que se generen a partir de esta ultima fecha y hasta la calenda en que se
ejecute la sentencia.

3. CONDENAR al pago de las vacaciones generadas desde el 1 de diciembre
de 2013 hasta la fecha en que se profiera sentencia.

4. CONDENAR a la sociedad demandada al pago de las primas de servicios
que se causaron desde el 1 de diciembre de 2013 hasta la fecha en que
quede ejecutoriada la sentencia

5. CONDENAR a la pasiva al pago de horas extras, festivos y dominicales
laborados entre el 1 de diciembre de 2013 y el 15 de mayo de 2014.

6. CONDENAR al pago de los aportes al sistema de seguridad social en salud
y pension que se causaron desde el 15 de mayo de 2014 y hasta la fecha de
ejecutoria de la sentencia.

7. CONDENAR al pago de la indemnizacion moratoria prevista en el articulo 65
del C.S.T, asi como de la sancién por no consignacion de cesantias e
indemnizacion por despido injusto

8. Indexacion de las sumas adeudadas.

9. Costas procesales.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

AREAS LIBRES LTDA, contesté demanda a través de curador ad-litem, tal como se
advierte del escrito que obra de folio 45 a 49, oponiéndose a la prosperidad de las
pretensiones y proponiendo la excepcion de prescripcion, y también se evidencia

del auto de fecha 1 de abril de 2019, visible a folio 50 del expediente.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA



El JUZGADO 24° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia de 22 de
junio de 2021, DECLARO que entre el sefior JESUS DAVID ORTIZ MONCADA y la
sociedad AREAS LIBRES LTDA, existio un contrato de trabajo vigente desde el 01
de diciembre de 2013 y el 15 de mayo de 2014, en virtud del cual desempeno el
cargo de guarda de seguridad, devengando como salario una suma igual a
$858.000. CONDENO a la sociedad convocada a juicio a favor del demandante los
aportes al sistema de seguridad social en pensiones junto con los interese
moratorios de que trata el articulo 23 de la Ley 100 de 1993 que corresponden al
periodo comprendido entre el 01 al 15 de mayo de 2014, tomando como IBC | asuma
de $858.000, los cuales deberan ser consignados al fondo de pensiones que
informe el demandante se encuentre afiliado actualmente o en su defecto a la AFP
PROTECCION. ABSOLVIO a la pasiva de las demas pretensiones. DECLARO
probada de manera parcial, la excepcion de prescripcion y CONDENO en costas a

la entidad demandada.
RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDANTE

Inconforme con la decision adoptada por el Juez de Primera Instancia, la parte

demandante interpone recurso de apelacion:

EXCEPCION DE PRESCRIPCION: Insiste la parte demandante en que este medio
exceptivo no afectéd sus prestaciones sociales, en la medida que el 18 de septiembre
de 2014, cit6 al empleador ante el Ministerio del Trabajo, para obtener el
reconocimiento de las acreencias laborales, pero ante su incomparecencia se
levanté acta de no conciliacion, mientras que la demanda fue radicada el 15 de
septiembre de 2017 y notificada el 12 de diciembre de esa misma anualidad por lo
que no transcurrié el termino trienal previsto en nuestro ordenamiento procesal

laboral.
CONSIDERACIONES:

Con miras a la definicion del recurso de apelacion, la Corporacién solo tendra en
cuenta y se ocupara de los aspectos de la sentencia que para el apoderado del
demandante le merecio reproche, de conformidad con el principio de consonancia
establecido en el articulo 66A del CPLydela S.S.



En los términos atras expuestos, para la Sala la controversia a que se contrae el
recurso de apelacion se concreta en determinar si la excepcion de prescripcion

afecto las acreencias laborales solicitadas por el actor.

EXISTENCIA DEL CONTRATO DE TRABAJO:

No es objeto de controversia en esta instancia que el demandante JESUS DAVID
ORTIZ MONCADA, suscribié un contrato de trabajo con la sociedad AREAS LIBRES
LTDA, vigente desde 1 de diciembre de 2013 y el 15 de mayo de 2014, en virtud del
cual desempenio el cargo de guarda de seguridad, con una asignacion de $858.000.,
en la medida que asi quedo definido en la sentencia de primera instancia, sin que haya

reparo alguno frente a estos supuestos facticos.

Pese a que el juez de primera instancia declaro la existencia del contrato de trabajo,
consideré que frente a las acreencias laborales que se causaron en vigencia de esa

relacion laboral, se vieron afectadas por la excepcion de prescripcion.

Asi las cosas tenemos, los articulos 488 y 489 del C.S.T., en armonia con el art. 151
del C.P.L., regulan en su integridad lo atinente a la regla general de prescripcion de
los derechos laborales, indicando que las acciones derivadas de los mismos
prescriben en tres anos, contados a partir de que la obligacion se hace exigible.
Término que se interrumpe por una sola vez por un lapso igual, con el simple
reclamo del trabajador recibido por el empleador, sobre un derecho o una

prestacion debidamente determinados.

Frente al tema, nuestro maximo érgano de cierre en las sentencias SL 4222 de
2017 y SL 219 de 2018, expreso:

“En las materias del derecho del trabajo y la sequridad social, sabido es,
como ya se recordo por la Corte en la sentencia atras citada, que son dos los
preceptos que de manera general y con el caracter de orden publico reglan
la prescripcion extintiva de la accion o del derecho: los articulos 488 del
Codigo Sustantivo del Trabajo y 151 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social: el primero, en lo correspondiente a los derechos regulados
en ese cuerpo normativo y, el segundo, en lo que tiene que ver con el ejercicio
de las acciones que emanan de las leyes sociales. Pero es importante
subrayar que ambas disposiciones contemplan una prescripcion trienal cuyo
término de consolidacion empieza a correr desde la ‘exigibilidad’ de la

respectiva obligacion. También en ambas no basta para la pérdida o extincion



del derecho el simple paso del tiempo previsto en la ley, sino que se requiere,
ademas, la inactividad en el derecho o en el ejercicio de la accion durante
ese mismo tiempo, pues a decir de la segunda disposicion, la simple
reclamacion escrita del trabajador, recibida por el empleador, sobre un
derecho o prestacion debidamente determinados, interrumpe la prescripcion,
pero sélo por un lapso de tiempo igual. De ese modo, la prescripcion extintiva
de acciones y derechos en estas materias opera atada no solamente al
transcurso de un tiempo de inactividad previsto en la ley, con la posibilidad
de ser interrumpido mediante una reclamacion formal y singularizada, sino
también, a la de la ‘exigibilidad’ de la obligacion demandada, entendida éesta
como la posibilidad de hacerse efectiva o ejecutable sin necesidad de
advenimiento de hecho alguno, pues cuenta con la caracteristica de ser pura
y simple; o porque estando sometida a plazo o condicion, se ha producido el
fenecimiento de aquél o el cumplimiento de ésta. La exigibilidad de la
obligacion apunta, adicionalmente, a su ejecucion instantdnea o a su
desarrollo en un lapso de tiempo determinado o indeterminado, calificandose
en la primera situacion la obligacion como de ‘tracto unico’, en tanto que en

el sequndo caso como de ‘tracto sucesivo”

Realizadas las anteriores precisiones y al aplicarlas al asunto de marras, tenemos
que el actor reclama las cesantias, intereses sobre las cesantias, primas de
servicios y vacaciones, consecuencialmente el pago de la sancion por no
consignacion de las cesantias e indemnizaciéon moratoria, con ocasién al contrato
de trabajo vigente desde 1 de diciembre de 2013 y el 15 de mayo de 2014. Sin
embargo, se considera que en nada err6 el Juez de Primera Instancia, en declarar
probada de manera parcial la prescripcion, sobre las acreencias anteriormente
mencionadas, en la medida que tomando el extremo final de la relacién laboral, esto
es, 15 de mayo de 2014, el actor contaba con tres anos para interrumpir este fenémeno
juridico ya sea con el simple reclamo dirigido al empleador o con la presentacién de la

demanda, situacion que no ocurrio, tal como pasa a enunciarse:

Al revisar el material probatorio, no percata esta Corporacion que el trabajador previo
a la presentacion de la accion ordinaria hubiese requerido al empleador en el pago de
las prestaciones sociales y vacaciones, en consideracion a que si bien obra una
certificacion expedida por la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social RCC 1, en la
que se indica que el Representante de la compania accionada no comparecio a la
diligencia, este documento no puede entenderse como signo de interrupcién del medio
exceptivo, toda vez que se desconoce si la citacion fue entregada o remitida a la

entidad convocada, a la direccion que figura en la Camara de Comercio, por lo que no




se tiene certeza si el empleador tuvo conocimiento de la diligencia administrativa, pues

no se allego documento alguno que acreditara la notificacion

Ahora, si bien la Sala de Casacion Laboral en la sentencia SL685 de 2017, preciso
que la reclamaciéon de una prestacion manifestada de manera concreta ante un
funcionario conciliador y su consiguiente consignacion en el acta respectiva, surte
los efectos de interrupcion de la figura juridica en mencién, empero siempre que la

citacién, sea transmitida de manera efectiva a la empresa demandada:

“Aunado a lo anterior, de acuerdo con los documentos de folios 39 a 41, la
anterior reclamacion fue transmitida efectivamente a la empresa demandada,
pues los respectivos oficios contienen un sello de recibido. Esa conclusion se
deriva también del hecho de que el representante legal de la sociedad asistio
a la audiencia de conciliacion (fol. 44), de manera que, resulta indudable, la
empresa si recibio el reclamo escrito del trabajador y, de otro lado, los
derechos discutidos en el proceso si fueron debidamente determinados en el
mismao.

Resta decir que esta sala de la Corte ha sostenido que el simple reclamo
escrito que exige la ley para interrumpir la prescripcion no esta sometido a
formalidades precisas, de manera tal que el que se transmite al empleador a
través de centros de conciliacion resulta valido para esos efectos.”

De esta forma y tal como se enuncid, como quiera que no existe prueba que al
empleador se le haya puesto en conocimiento la citacion ante el centro de conciliacion,
encaminada a obtener el reconocimiento y pago de los derechos laborales, se
entiende que no hubo interrupcion de la prescripcion, sin que tal presupuesto se
hubiese surtido a través de la presentacion de la accion ordinaria, ya que fue radicada
el 15 de septiembre de 2017, es decir, después de transcurrido el termino trienal
establecido en la legislacion laboral, contados desde la fecha de finalizacion del
vinculo, por lo resulta claro que los derechos laborales mencionados se vieron

afectados por el precitado medio exceptivo.

En atencion a las consideraciones antes expuestas, la sentencia de primera

instancia sera CONFIRMADA.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorable el recurso al demandante, habra lugar a condenarlo en
costas en ésta instancia, fijense como agencias en derecho la suma equivalente a
doscientos mil pesos -$200.000-y a favor de la entidad accionada; que se incluiran
en la liquidacion de costas que efectie el A Quo en los términos del articulo 366 del
CGP.
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En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA - SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 22 de junio de 2021, por el
Juzgado 24 Laboral del Circuito de Bogota.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandante y a favor
de la accionada. Fijense como agencias en derecho la suma
equivalente a doscientos mil pesos -$200.000-; que se incluiran en la
liquidacién de costas que efectue el A Quo en los términos del articulo
366 del CGP.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos
en los articulos 40 y 41 del Coédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.
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MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A. J. CORREA STEER
Ponente
(Rad. 11001310502420170053501) (Rad. 11001310502420170053501)

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(Rad. 11001310502420170053501)



Expediente 11001310503120210001701

REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 31-2021-00017-01

Bogota D.C., abril veintinueve (29) de dos mil veintidos (2022)

DEMANDANTE: LUZ STELLA ROJAS CALA
DEMANDADO: COLPENSIONES
AFP PORVENIR S.A

VINCULADO: NACION - MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO
PUBLICO — OFICINA DE BONOS PENSIONALES.
ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDANTE

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion presentado por la parte demandante en contra de la sentencia

proferida por el Juzgado 31 Laboral del Circuito de Bogota el dia 23 de noviembre

de 2021, en atencion a lo dispuesto en el Articulo 15 del Decreto Legislativo 806 del
4 de junio de 2020.

Se reconoce personeria al abogado LUIS ALEJANRO TAPIAS QUINTERO,
identificado con cédula de ciudadania No. 1.015436.556 de Bogota y tarjeta
profesional 287.154 del Consejo Superior de la Judicatura como apoderado de la
parte demandada Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES,

conforme poder allegado via correo electronico el 14 de febrero de 2022.
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El apoderado de la parte demanda (Colpensiones y Porvenir SA) y el apoderado de
la parte demandante presentaron alegaciones por escrito via correo electronico,
segun lo ordenado en auto del 3 de febrero de 2022, por lo que se procede a decidir

de fondo, conforme los siguientes:
ANTECEDENTES

El (la) sefior(a) LUZ STELLA ROJAS CALA instaur6 demanda ordinaria laboral
contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES
y la AFP PORVENIR SA, debidamente sustentada (fls. 1 a 9 del documento 001 del
expediente digital) y subsanacion de la demanda (fls. 5 a 11 del documento 004 del
expediente digital) conforme a auto del 21 de enero de 2021 (Documento 003 del
expediente digital), con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por

los siguientes conceptos:

PRETENSIONES

Declarativas:

1. Que se declare la ineficacia del traslado efectuado por la sefora Luz Stella Rojas
Cala el dia 11 de diciembre de 1995 ante la sociedad administradora de Fondos de

pensiones y cesantias Invertir Organismo Cooperativo, hoy Porvenir SA.

2. Como consecuencia de la declaratoria de ineficacia de dicha afiliacion, se declare
la ineficacia de la posterior afiliacion efectuada por la sefora Luz Stella Rojas Cala
el dia 18 de agosto de 2006 ante la sociedad administradora de fondos de pensiones

y cesantias Horizonte, hoy Porvenir SA.

3. Que como consecuencia de la declaratoria de ineficacia de dichos traslados, se
retrotraigan las cosas a su estado anterior y se ordene a COLPENSIONES a tener
entre sus afiliados a la senora Luz Stella Rojas Cala en el régimen de prima media

con prestacion definida, como si nunca se hubiese trasladado.

4. Que como consecuencia de lo anterior, ordenar el regreso de la senora Luz Stella
Rojas Cala al régimen de prima media con prestacion definida administrado por

COLPENSIONES con la totalidad de aportes realizados, rendimientos financieros,
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cuotas de administracion, bono pensional que haya a lugar y actualizacion de su

historia laboral.

Condenatorias:

1. Que condene al fondo Porvenir SA, al que actualmente se encuentra afiliada la
demandante, a devolver todos los aportes efectuados, rendimientos financieros,

bono pensional y cuotas de administracion a COLPENSIONES.

2. Que se condene a COLPENSIONES a recibir todos los aportes de la demandante
que sean trasladados del fondo Porvenir SA., en el que se encuentra afiliada la

demandante.

3. Que una vez efectie el traslado de todos los aportes del RAIS al RPM, se
condene a COLPENSIONES a reconocer la Pension de Vejez de la sefora Luz
Stella Rojas Cala a partir del 20 de enero de 2017, bajo los parametros y condiciones
de la Ley 797 de 2003 y el correspondiente retroactivo generado por las diferencias

de las mesadas pensionales.

4. Que se condene a COLPENSIONES al reconocimiento y pago de los intereses
moratorios de que trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, a favor de la sefora
Luz Stella Rojas Cala, a partir del 20 de enero de 2017 hasta la fecha en que se
verifique su pago, generados por la demora injustificada en el reconocimiento de la

pension de vejez.

5. Que se condene a la demandada COLPENSIONES a pagar las sumas
adeudadas debidamente actualizadas, de conformidad con certificacion expedida
por el DANE.

6. Que se condene en costas y agencias en derecho.

7. Que se condene extra y ultra petita.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Contestaron la demanda: Administradora Colombiana De Pensiones -
COLPENSIONES (FIs. 2 a 19 del archivo 007 del expediente digital). la AFP
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PORVENIR SA (Fls.2 a 24 del archivo 010 del expediente digital), de acuerdo al
auto del 9 de febrero de 2021 (archivo 005 del expediente digital). Se oponen a las

pretensiones del(a) demandante y proponen excepciones de meérito.

La demandada Porvenir SA instauré demanda de reconvencion en su contestacion
(Fls. 144 a 147 del archivo 010 del expediente digital), se tuvo por admitida y
contestada la demanda de reconvencién en Auto del 19 de mayo de 2021, asi
mismo se ordené la vinculacion del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico —

Oficina de Bonos Pensionales (Archivo 013 del expediente digital).

La demandante contesté la demanda de reconvencion (Archivo 011 del expediente
digital); el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico — Oficina de Bonos Pensionales

contesto la demanda (Fls. 5 a 39 del Archivo 015 del expediente digital).
SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 31 LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 23 de
noviembre de 2021, ABSOLVIO de la totalidad de las pretensiones instauradas por
la demandante LUZ STELLA ROJAS CALA a las demandadas Administradora
Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES y Administradora de Fondos de
Pensiones PORVENIR SA., como quiera que el traslado de la demandante fue
valido, CONDENO en costas a la parte demandante en cuantia de medio salario
minimo legal mensual vigente a favor de COLPENSIONES y medio salario minimo
legal mensual vigente a favor de PORVENIR SA, CONCEDIO el grado
jurisdiccional de consulta en favor de la demandante en caso de que la sentencia

no fuera apelada.

RECURSO DE APELACION
La parte demandante interpuso recurso de apelacion en contra de la sentencia
proferida en primera instancia y solicité se revoque la totalidad de la sentencia de
primera instancia en los siguientes términos:
1. Del deber de informacion de las AFP.
La apoderada de la parte demandante sustenta su recurso indicando que el A-Quo

se equivoca en la sentencia de primera instancia al decir que dentro del proceso se

probé que hubo una informacion clara, real y oportuna; argumenta la parte
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demandante que el deber de informacién consiste en dar en un lenguaje claro,
comprensible y simple los elementos definitorios, condiciones tanto de un régimen
como de otro de manera que la eleccion se pudiera realizar después de comprender
a plenitud las subreglas, consecuencias y riesgos de cada uno de los oferentes del
servicio; indicando que esa verdad debe ser objetiva, evitando sobredimensionar lo

bueno, faltar sobre lo malo y parcializar lo neutro.

Sostiene que dentro del proceso, con la documental aportada no se prueba que se
haya dado dicha informacioén, solicita que se tenga en cuenta como argumento
adicional a su recurso de alzada, la sentencia SL68838 de 2019 en la que se ha
senalado que los traslados entre regimenes o las diferentes suscripciones
adicionales no subsanan ni convalidan la actuacion que se vicio desde el traslado;
arguye que si bien se suscribié una formulario de afiliacion en el 2006, no por ello
se puede tener por subsanado el deber de informacion que incumplié el fondo de

pensiones Porvenir al momento de traslado de régimen efectuado en 1995.

Manifiesta la apoderada de la demandante que solo fue hasta el ano 2006 en el que
la Sefnora Luz Stella Rojas Cala conocié qué eran los aportes voluntarios e indica
que esta es una informacién de la que debid enterarse con anterioridad, al momento

del traslado de régimen, y no ya cuando este se habia efectuado.

Sumado a lo anterior indica que no se cumplié tampoco con la re asesoria a la
demandante, pues como a bien se ha manifestado en jurisprudencia SL3838, asi se
hubiese dado aquella, no puede subsanar el incumplimiento de la informacion en
qué incurrié la AFP al momento del traslado, pues en ese es donde se juzga el acto

juridico que comprende el traslado del régimen, no con posterioridad.

Alega la parte demandante que, si bien las demandadas allegaron documentacion
respecto del cumplimiento del deber de informacion, esta es de fecha del 2006, no
de 1995 que es en la que se realiz6 el traslado de régimen y data esta en la que se
debia cumplir con dicho deber; del mismo modo indica que a la sefiora demandante
no se le informé que podia retractarse al momento del traslado, como tampoco se
le dio a saber que antes de los 47 afios de edad podia regresar al régimen de prima

media y que se le hiciera una re asesoria.

Continta su linea argumentativa sosteniendo que con posterioridad al 2006 fue que
se le dio a conocer, por parte de la AFP Porvenir a la demandante, que tenia la

posibilidad de hacer aportes voluntarios, como se le expuso una proyeccion
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pensional, pues en la época en que suscribi¢ el segundo formulario de afiliacion, en
el 2006, no se le informé sobre ello, lo que, a su juicio, muestra que la AFP en el
2006 volvié a incumplir con ese deber al sobredimensionar las caracteristicas y
resaltar las bondades: suma a ello que no se aporté un formulario de re asesoria
con esa data de suscripcion del segundo formulario donde se demostrara que a ella
se le dieron esas caracteristicas diferenciadoras, de alli deviene en indicar que ello

es muestra de que también se incumplio el deber de re asesoria por la AFP Porvenir.

Por otro lado, sostiene la apoderada demandante que las Sefora Luz Stella Rojas
se pensiond de manera anticipada y se remite a la sentencia 373 para tenerla como

base para solicitar una indemnizacion de perjuicios al citar lo siguiente:

“En el caso bajo examen a Cardenas Gil, proteccion le otorgé una pension
de vejez en la modalidad de retiro programado (igual que la sefiora luz estela)
desde el afio 2008, es decir, de manera anticipada y la pension se financio
con el Bono Pensional”

Sostiene que, pese a que con esta jurisprudencia se imposibilita la ineficacia de
traslado, lo que se debe resaltar es que la pension anticipada no se dio por anos,

sino por un lapso de 10 meses y continua citando:

‘Lo anterior no significa que el pensionado que se considere lesionado
en su derecho no puede obtener su reparacion en un principio general
del derecho a que el segun el cual quien comete un dafno por culpa
esta obligado a reparar, por consiguiente, si un pensionado considera
que la administradora incumplié su deber de informacion y por ello
sufrio un perjuicio en la cantidad de su pension, tiene derecho a
demandar la indemnizacion total de perjuicios a cargo de la
administradora.”

De lo citado concluye la apoderada que se entiende que no se puede trasladar
nuevamente a Colpensiones, pero solicita que se tenga en cuenta que en el
presente caso si hubo una omision al deber de informacién y por lo tanto se revoque
la sentencia proferida en primera instancia o se declare que si existié dicha omision
al deber de informacioén por parte de la AFP Porvenir SA.

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliacion o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP INVERTIR, hoy PORVENIR SA, efectuado por el (la) sefior
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(a) LUZ STELLA ROJAS CALA el dia 11 de diciembre de 1995; 2-. En caso
afirmativo, si tiene derecho a que el AFP PORVENIR SA devuelva la totalidad de

aportes y adehalas efectuados al fondo privado, a Colpensiones, vy

consecuencialmente contintie afiliada al RPM; 3. Si se incumplio el deber de
informacién por parte de AFP al momento del traslado de régimen el 11 de diciembre

de 1995 efectuado por la demandante.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso que él (la) demandante proveniente del régimen de prima media
con prestacién definida, momento para el cual solicité trasladarse a la AFP
INVERTIR ORGANISMO COOPERATIVO, Hoy PORVENIR SA. el 11 de
diciembre de 1995 (fl. 26 del archivo 010 del expediente digital).

Asi mismo, no hay asomo de duda que la AFP PORVENIR SA le reconoci6 pension
de vejez anticipada a la demandante, la sefiora LUZ STELLA ROJAS CALA a partir
del 10 de febrero de 2017, y actualmente se encuentra bajo la modalidad de retiro
programado con una mesada pensional de $2.204.976, conforme la certificacion

expedida por la AFP Porvenir SA el 15 de abril de 2021.

En ese sentido, no debe dejarse de lado el status de pensionada que adquirio la |

demandante en el afio 2017, ello obedece, como bien se ha expuesto en sentencias |

como las CSJ SL373 de 2021, SL105 de 2022 y SL463 de 2022, a una situacion ‘

juridica ya consolidada, a un hecho consumado del cual, si de los efectos de la

ineficacia o nulidad se trataran, no es dable revertir, pues ello devendria en la ‘
i

afectacion de derechos, deberes, relaciones juridicas e intereses de tercero de

buena fe. |

Ahora, referente al alcance de la informacion suministrada a la parte actora para su
traslado de régimen pensional al régimen de ahorro individual, pertinente es de anotar
que el deber de informacién como obligacién especial compete a las Administradoras
de Fondos de Pensiones «debe comprender todas las etapas del proceso, desde la |
antesala de la afiliacién hasta la determinacién de las condiciones para el disfrute |
pensional», asi lo tiene adoctrinado la Jurisprudencia de la Sala Laboral de la H. Corte |
Suprema de Justicia desde la sentencia con Radicado 31989 del 9 de septiembre
2008, donde establecié unas obligaciones especiales 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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Ilgualmente, la sentencia con radicacion 31314 del 09 de septiembre de 2008 el
maximo Tribunal adoctriné que se debera invertir la carga de la prueba, toda vez
que la actuacion viciada de traslado, del regimen de prima media con prestacion
definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados de administradoras

dentro de este ultimo régimen:

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.

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 regimen de ahorro individual se dio de manera voluntaria, que “se realizd
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 entrana.

Se ha de sefalar que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media
con prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados
de administradoras dentro de este ultimo régimen; ciertamente, la decision de
escoger entre una y otra administradora de ahorro individual, no implica la
ratificacion de la decisibn de cambio de régimen que conlleva modificar
sensiblemente el contenido de los derechos prestacionales.

Ahora bien, en sentencia SL 12136 con radicacion No 46292 del 3 de septiembre
de 2014 indicod «(...) no podria argiirse que existe una manifestacion libre y
voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que aquella pueda
tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal

requisito con una simple expresion genérica (...)». (Radicado 46292 de 03 de
septiembre de 2014).

Por otro lado, en la sentencia en cita adoctriné:

En efecto, es el propio Estatuto de la Seguridad Social el que conceptua que el
régimen de ahorro individual con solidaridad, si bien propende por «la competencia
entre las diferentes entidades administradoras del sector publico y sector social
solidario», se rige bajo el respeto del «que libremente escojan los afiliadosy, lo que
exhibe que el legislador, si bien permiti6 que nuevos actores econémicos
incursionaran en la administracion del Sistema Pensional, no descuidé que se
honraran las prerrogativas de los afiliados, menos si se tiene en cuenta, se insiste,
que regularia derechos constitucionalmente protegidos como la pension.
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Bajo el entendido de que «el sistema de seguridad social integral tiene por objeto
garantizar los derechos irrenunciables de la persona y la comunidad para obtener la
calidad de vida acorde con la dignidad humana, mediante la proteccion de las
contingencias que la afectan» (articulo 1°, Ley 100 de 1993) y que la eleccién tanto
del modelo de prima media con prestacién definida, como el de ahorro individual con
solidaridad, es determinante para predicar la aplicacion o no del régimen de
transicion, es necesario entender, que las entidades encargadas de su direccion y
funcionamiento, garanticen que existi6 una decision informada, y que esta fue
verdaderamente auténoma y consciente, ello es objetivamente verificable, en el
entendido de que el afiliado debe conocer los riesgos del traslado, pero a su vez los
beneficios que aquel le reportaria, de otro modo no puede explicarse el cambio de

un régimen al otro.

En otro sentido, si bien en la sentencia SL17595-2017 la H. Corte Suprema de
Justicia adoctrind que la nulidad de traslado procedia en casos que afectara la

pérdida de régimen de transicion, al respecto adoctriné:

De suerte que COLFONDOS S.A no acredité que le suministré_al promotor del
proceso los suficientes datos y explicaciones del traslado respectivo tal y como se
expuso en la esfera casacional,_maxime que, en este asunto, se reitera, estan en
juego aspectos tan trascendentes como la pérdida de la transicién, y de contera la
imposibilidad de acceder a la pension de vejez, se requiere acudir a una
hermenéutica que se avenga a los principios que inspiran al sistema y a los
regimenes pensionales, en los que se prevé el traslado libre y voluntario, e incluso
a las disposiciones que en la ley asi lo imponen.

Aqui y ahora, se recuerda que no es dable argiiir que existe una manifestacion
libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
aquella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse
satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; de alli que desde
el inicio haya correspondido a las Administradoras de Fondos de Pensiones
dar cuenta de que documentaron clara y suficientemente los efectos que
acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz ese transito.

De lo anterior se precisa necesario traer a colaciéon lo dicho recientemente por
nuestro 6rgano de cierre en sentencia SL105 de 2022 (Rad.81402) respecto a casos

que presentan situaciones facticas similares a las que aqui nos ocupan:

“En sentencia CSJ SL373-2021, la Corte estudié un caso de contornos similares al
presente, donde se plante6 como uno de los problemas juridicos determinar si bajo
el manto de la ineficacia de la afiliacién, podia la persona regresar al Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida estando pensionada en el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad. En el referido fallo se dijo:

Para la Corte la respuesta es negativa, puesto que si bien esta Sala ha
sostenido que por regla general cuando se declara la ineficacia de la
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afiliacién es posible volver al mismo estado en que las cosas se
hallarian de no haber existido el acto de traslado (vuelta al statu quo
ante), lo cierto es que la calidad de pensionado es una situacion juridica
consolidada, un hecho consumado, un estatus juridico, que no es
razonable revertir o retrotraer, como ocurre en este caso. No se puede
porrar la calidad de pensionado sin mas, porque ello daria lugar a
disfuncionalidades que afectaria a mdultiples personas, entidades,
actos, relaciones juridicas, y por tanto derechos, obligaciones e
intereses de terceros y del sistema en su conjunto.

También, en la sentencia CSJ SL3707-2021 esta Corporacion dejo asentado:

Asi. no andaba desencaminado el sentenciador cuando adujo las
consecuencias financieras al sistema que podria acarrearse con la
declaratoria de ineficacia del traslado, no porque eventualmente fuere
masiva, sino porque, para el caso concreto, ya habia efectos economicos
que no resultaban reversibles y obrar de manera distinta implicaria
afectar a terceros de buena fe, en este evento en particular, por ejemplo, a
la aseguradora con quien se celebro el contrato de renta vitalicia.

Y es que el efecto de la declaratoria de ineficacia, a falta de disposicion
especifica que regule el tema, segun lo ha sostenido la Corte, por regla
general, no es otro que el senalado en el articulo 1746 del Cadigo Civil,
es decir, dar a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado
en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato (CSJ
SL2877-2020), lo cual, por las razones arriba explicadas, en estos casos,
cuando el reclamante tiene la calidad de pensionado y ha percibido las
mesadas contratadas, v. gr. en este evento especifico hace ya
aproximadamente doce (12) arios, esto no es posible (...).

(...) En todo caso, es importante aclarar que la citada providencia CSJ
SL373-2021, dejé a salvo el derecho del pensionado de demandar la
indemnizacion total de perjuicios a cargo de la administradora, silo considera
pertinente.”

En otro giro, teniendo en cuenta que las entidades demandadas propusieron la
EXCEPCION DE PRESCRIPCION, la Sala entrara a su estudio bajo los anteriores

supuestos facticos.

Es de anotar que el derecho pensional nunca prescribe. En el evento en estudio,
por tratarse de nulidad de traslado del RPM al RAIS, no obstante, ya haberse
reconocido la pension desde el afio 2017 en el RAIS, sin que el beneficiario hubiese
procedido a la reclamacién sobre la nulidad del reconocimiento de la pension de
contera el traslado efectuado inicialmente dentro del término prescriptivo, dispuesto
por la Ley; conforme el Art. 488 CST y el Art. 151 CPTSS, esto es, 3 anos contados

desde que la obligacion se hizo exigible.
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En relacién con la interrupcion de la prescripcion establecida en el Art. 488 del CST,
se tiene que la misma ocurre extraprocesalmente mediante la presentacion escrita

del trabajador sobre los derechos determinados.

En ese orden, para que el fenbmeno prescriptivo no hubiese prosperado, debio6

haberse interrumpido por una_sola vez mediante el respectivo reclamo

administrativo dentro de los tres anos siguientes a la causacién del derecho
o que el mismo se haya hecho exigible, o radicar la respectiva demanda en ese
mismo tiempo, precisando en todo caso que la excepcion de prescripcion comenzo
a correr a partir del 10 de febrero de 2017, fecha en que le reconocio pension por

vejez anticipada, y promovi6 demanda el 18 de enero de 2021, concluyendo

entonces que dejo transcurrir el limite de 3 afnos otorgados por la normatividad

laboral en comento, lo que acarrea como consecuencia la configuracion del

fenémeno prescriptivo establecido en los articulos 488 del CST y 151 del CPT y SS.

En tal sentido, se reitera que desde el afio 2017, la demandante conoci6 la situacion
de su pensién al obtener su reconocimiento y vencido el término trienal con que

contaba, efectud reclamacion, pretendiendo unicamente la nulidad de traslado.

Asi las cosas, no es procedente declarar la nulidad de traslado como lo pretende el
recurrente, pues a pesar de que ciertamente configura las condiciones para ello, lo
cierto es que el tramite se encuentra afectado con el fenémeno de prescripcion,

ademas de tener ya consolidado y reconocido su derecho pensional en el RAI.

Finalmente, vale la pena precisar que el derecho a la seguridad social es un principio
universal consagrado en el articulo 48 de la Carta Politica, que busca amparar los
riesgos de invalidez, vejez y muerte, por lo que en el presente asunto, al haber sido
reconocida la pensién de vejez por parte del RAIS, por lo que dicho riesgo ya fue
consolidado en el régimen de ahorro individual, y por tanto ya ingresé en el haber
del actor, precisando en todo caso que no se hizo de manera obligatoria, sino que
por el contrario, su voluntad iba encaminada al reconocimiento y pago de la pension
de vejez, por lo que para la Sala no resulta l6gico pretender unicamente la nulidad
de traslado, sin que por tanto se hubiese pronunciado o pretenda la nulidad del

reconocimiento de la prestacion que se hizo efectiva a partir del ano 2017.

Es de anotar que si bien el A-Quo en sentencia de primera instancia no accede a
las pretensiones de la demandante con sustento en lo manifestado en interrogatorio

de parte, concluyendo que las AFP demandadas si cumplieron el deber de
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informacion al momento de traslado y que de ello se prueba que al demandante
conocia las caracteristicas del RAIS y recibié la asesoria correspondiente al
momento del traslado, debe entenderse que es por las razones expuestas en el
presente proveido que se CONFIRMARA la decisién absolutoria de primera
instancia, en el sentido de ABSOLVER de las pretensiones instauradas por la
demandante Luz Stella Rojas Cala a las demandadas Administradora Colombiana
de Pensiones — Colpensiones y Administradora de Fondos de Pensiones vy

Cesantias Porvenir SA.
COSTAS. Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA - SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE
PRIMERO: CONFIMAR la Sentencia proferida por el Juzgado 31 Laboral del
Circuito de Bogota el 23 de noviembre de 2021, pero por las razones

expuestas en el presente proveido.

SEGUNDO: Sin COSTAS en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos

en los articulos 40 y 41 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

. = [}

——
MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A. J. CORREA STEER
Ponente
(Rad. 11001310503120210001701) (Rad. 11001310503120210001701)

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(Rad. 11001310503120210001701)
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ORDINARIO N"036-2019-00703-01

REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 036-2019-00703-01

Bogota D.C., veintinueve (29) de abril dos mil veintidos (2022)

DEMANDANTE: YECID PUENTES OSMA
DEMANDADO: COLPENSIONES )
ASUNTO: RECURSO APELACION PARTE DEMANDANTE Y

DEMANDADA// CONSULTA A FAVOR DE
COLPENSIONES

El Tribunal Superior de Bogotéa por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion interpuesto por la parte demandante y demandada
COLPENSIONES, asi como el grado jurisdiccional de consulta a favor de la
mentada entidad, en contra de la sentencia proferida por el Juzgado 36° Laboral
del Circuito de Bogota el dia 16 de marzo de 2021, en atencién a lo dispuesto en
el Articulo 15 del Decreto Legislativo 806 del 4 de Junio de 2020.

Los apoderados de la parte accionante como demandada-COLPENSIONES,
presentaron alegaciones por escrito, segun lo ordenado en auto del 21 de junio

2021, por lo que se procede a decidir de fondo, conforme los siguientes:
ANTECEDENTES

El sefior YECID PUENTES OSMA, instauro demanda ordinaria laboral contra de
COLPENSIONES, debidamente sustentada como aparece en el expediente
digital, con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por los

siguientes conceptos:
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1. DECLARAR que la pension de vejez a la cual tiene derecho es compatible
con la que actualmente goza como docente de vinculacion Nacionalizado, en
virtud del articulo 128 de la Constitucion Politica de Colombia, el articulo 19 de la
Ley 4 de 1992 y el articulo 279 de la Ley 100 de 1993.

P DECLARAR que la Resolucion SUB-102128 del 29 de abril de 2019,
expedida por COLPENSIONES, mediante la cual neg6 el reconocimiento de la
pension de vejez, es ineficaz.

3. DECLARAR que tiene derecho al reconocimiento y pago de la pension de

vejez.

PRETENSIONES CONDENATORIAS:

1. CONDENAR a COLPENSIONES al reconocimiento y pago de la pension de
vejez, a partir del 20 de enero de 2019

2. CONDENAR a COLPENSIONES a pagar el retroactivo pensional generado
desde la fecha de causacion del derecho pensional.

3. CONDENAR al pago de los intereses moratorios de que trata el articulo 141
de la Ley 100 de 1993

4. CONDENAR al pago de las sumas adeudadas debidamente indexadas.

5. Costas procesales.
CONTESTACION DEMANDADA

COLPENSIONES contesté la demanda (fls 72-80 del expediente digital),
oponiéndose a la prosperidad de las pretensiones y proponiendo excepciones de

merito y tal como se corrobora del auto emitido el 9 de septiembre de 2020
SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 36° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 16
de marzo de 2021, CONDENO a COLPENSIONES a reconocer y pagar al sefor
YESID PUENTES, la pension de vejez a partir del 20 de enero de 2019, en cuantia
inicial de $7.153.742.83 con una mesada adicional por afo y los reajustes anuales
correspondientes, ademas ordend la indexacién de las sumas adeudadas.
ABSOLVIO a COLPENSIONES de las demas pretensiones, DECLARO no

probada la excepcién de prescripcién y CONDENO en costas a la encartada.

RECURSO DE APELACION
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La parte demandante y demandada apel6 el fallo de primera instancia

INTERESES MORATORIOS: adujo en sintesis que al realizar una lectura del
articulo 128 C.P., asi como de la Ley 4 de 1992 y Ley 812 de 2003, resultaba claro
que la pension solicitada era compatible con aquella otorgada por el magisterio,
por lo que a su juicio no existe justificacion para exonerar del pago de los intereses

moratorios, maxime cuando no le es aplicable la Ley 812 de 2003.

Por parte mostré inconformidad frente a la tasa de reemplazo establecida por el
A-quo, enunciando que dando aplicacion al articulo 34 de la Ley 100 de 1993 y
atendiendo el niumero de semanas cotizadas el monto de la pension ascendia a
72%, lo que generaba una mesada pensional superior a la determinada por el

Juzgado de Primera Instancia.

Entre tanto la parte demandada, preciso que el beneficio pensional debia
otorgarse desde el mes siguiente al ultimo aporte y no como lo indicé el A-quo,
esto es, desde enero de 2019, ya que la ultima cotizacion la efectud para ciclo
marzo de la mencionada anualidad, mas aun cuando considera que para la
liquidacion se debe tener en cuenta hasta la Gltima semana de cotizacion. Expreso
que el actor no se encuentra inmerso dentro de las excepciones previstas en la
Ley 4 de 1992, para la causacion del derecho que reclama, sumado a que su
vinculacion se presentd antes de la expedicion del Decreto 1268 de 2002. Asi
mismo manifesté que los periodos laborados en el sector publico y cotizados al
ISS, son utilizados para financiar la pension. Finalmente sefalo, que por
disposicién del articulo 128 de la CN, nadie puede desempefar mas de un empleo

publico o percibir doble asignacion del tesoro publico.
CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

La controversia del presente proceso se centra en determinar: Si el demandante
tiene derecho al reconocimiento y pago de la pensién de vejez prevista en la Ley
100 de 1993 modificada por la Ley 797 de 2003 y si la misma resulta compatible

con aquella pensiéon que percibe el actor, por parte del Magisterio.

Previo resolver el asunto, debe indicarse que en el presente asunto no existe
discusion que el demandante realizé cotizaciones al RPM, por intermedio de los
empleadores INVERS NUEVO REINO G desde el 13 de octubre de 1981 yel 2
de octubre de 1986, COLEGIO ABRAHAM LICONLN desde el 20 de marzo de
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1987 al 01 de julio de 1994, ROCHESTER SCHOOL LTD, desde 01 de agosto de
1995 31 de julio de 2009, UNIVERSIDAD ANTONIO NARINO desde el 1 de mayo
de 2016 al 31 de diciembre de 2018, reuniendo un total de 1716.86 semanas
(expediente administrativo). Que la SECRETARIA DE EDUCACION DE BOGOTA
D.C.-FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO,
le reconocio a través del Acto Administrativo n. °4144 del 23 de julio de 2012, una
pensién de jubilacién, al sefior YECID PUENTES OSMA, en cuantia de
$2.053.037, efectiva a partir del 21 de enero de 2012, por el tiempo prestado como
docente de vinculacion NACIONALIZADO. Que Colpensiones a traves de las
Resoluciones SUB 102128 del 29 de abril de 2019, neg6 el derecho pensional que

aqui reclama el actor.

Luego, entiende esta Sala de decision que lo pretendido por el actor es que se
proceda a pagar la pensién de vejez por parte de COLPENSIONES, teniendo en
cuenta para ello los aportes realizados al sistema, a través de instituciones

educativas del sector privado.
PENSION DE VEJEZ

La prestacion solicitada, esta definida, en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el articulo 9 de la Ley 797 de 2003, enunciado como requisitos para

su causacion, los que se resefan a continuacioén, esto es:

1. Haber cumplido cincuenta y cinco (55) arios de edad si es mujer o
sesenta (60) anos si es hombre.

A partir del 1o. de enero del afio 2014 la edad se incrementara a
cincuenta y siete (57) afios de edad para la mujer, y sesenta y dos (62)
arnos para el hombre.

2. Haber cotizado un minimo de mil (1000) semanas en cualquier
tiempo

A partir del 10. de enero del ano 2005 el numero de semanas se
incrementara en 50 y a partir del 10.de enero de 2006 se incrementara

en 25 cada ano hasta llegar a 1.300 semanas en el ario 2015.

Frente al requisito de la edad se tiene que, de conformidad con la copia de la
cédula incorporada dentro del expediente administrativo, el senor YECID
PUENTES OSMA, naci6 el 20 de enero de 1957, por lo que es claro que la edad




ORDINARIO N°036-2019-00703-01

de 62 anos, la acredité el mismo dia y mes de 2019, encontrandose demostrado
el requisito de la edad.

Ahora, en cuanto al requisito de semanas cotizadas se indica que la Ley dispone
como minimo 1300 semanas de cotizacién. Por ello, una vez revisada la historia
laboral del accionante, se evidencia que cotizé al Régimen de Prima Media
administrado por COLPENSIONES, desde el 13 de octubre de 1981 al 31 de
diciembre de 2018, para un total de 1.716,86. Por lo que se advierte que, supero

el nUmero de semanas exigidas por la legislacion enunciada.

Asi las cosas, se concluye que solo hasta el 20 de enero de 2019, el actor
completd los requisitos para acceder a la pension de vejez, fecha para la cual ya
habia finalizado las cotizaciones al sistema general en pensiones, en la medida

que la ultima lo fue para el ciclo diciembre de 2018.
EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Los articulos 488 y 489 del C.S.T., en armonia con el art. 151 del CP. Ty 8.8,
regulan en su integridad y en forma auténoma lo atinente a la regla general de
prescripcion de los derechos laborales. Asi, en punto a la interrupcion de la
prescripcion, la misma opera por una sola vez y por un lapso igual, y ocurre bien
extra procesalmente mediante la reclamacién escrita sobre los derechos
claramente determinados o, procesalmente con la presentaciéon de la demanda,
siempre y cuando se den las condiciones o requisitos a que alude el art. 94 del
C.G.P.

En ese orden, en el presente asunto, tenemos que como quiera que el disfrute de
la pension, lo fue a partir del 20 de enero de 2019, y la accion ordinaria fue
radicada el 29 de agosto de 2019, no transcurri6 el término trienal enunciado, por

lo que el fenémeno juridico en mencion, no afecto ninguna mesada pensional.

En este orden de ideas COLPENSIONES, debera reconocer la pension de vejez
al actor a partir del 20 de enero de 2019, en una suma equivalente a
$7.745.453.65, toda vez que realizadas las operaciones aritméticas, con ayuda
del grupo liquidador, atendiendo para ello lo dispuesto en el articulo 21 de la Ley
100 de 1993, esto es, con base a los ingresos cotizados por el asegurado durante
los Gltimos 10 afios, se hallé un IBL de $10.826.483.32, suma que resulta inferior
a la determinada por el A-quo, -$11.404.022-la cual debe ser reducida en virtud
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del grado jurisdiccional de consulta; sin embargo, dado que el tema relacionado
con la tasa de reemplazo, fue objeto del recurso de apelacion presentado por el
accionante, se efectuo el respectivo calculo siguiendo los paramentos enunciados
en el articulo 34 de la Ley 100 de 1993, y tomando para ello la totalidad de las
semanas reportadas al sistema, estableciéndose como tasa de reemplazo de

71.5%, lo que arrojo el valor de la mesada ya enunciada: $7.745.453.65.

Por lo tanto, la sentencia de primera instancia sera modificada en el entendido que
la mesada pensional asciende a la suma de $7.745.453.65, ya que aquella tasada
por el Juez de Primera Instancia fue de $7.153.742.83.

INTERESES MORATORIOS.

La Sala de Casacion de la H. Corte Suprema de Justicia mediante sentencia del
06 de noviembre de 2013, radicacion 43602 adoctrin6:

En relacién con los intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de
1993, la doctrina tradicional de la Corte desde la sentencia de 23 de
septiembre de 2002, rad. N° 18512, ha sido que deben ser impuestos
siempre que haya retardo en el pago de mesadas pensionales
independientemente de la buena o mala fe en el comportamiento del
deudor, o de las circunstancias particulares que hayan rodeado la
discusion del derecho pensional en las instancias administrativas, en
cuanto se trataba simplemente del resarcimiento economico encaminado
a aminorar los efectos adversos que producia al acreedor la mora del
deudor en el cumplimiento de las obligaciones. Es decir, tenian caracter
resarcitorio y no sancionatorio.

(--)

La Sala como consecuencia de su nueva integracion ha considerado
pertinente moderar esta posicién jurisprudencial, para aquellos
eventos en que las actuaciones de las administradoras de pensiones
publicas o privadas, al no reconocer o pagar las prestaciones
periodicas a su cargo, encuentren plena justificaciéon bien porque
tengan respaldo normativo, ora porque su postura provenga de la
aplicacion minuciosa de la ley, sin los alcances o efectos que en un
momento dado puedan darle los jueces en la funcién que les es propia
de interpretar las normas sociales y ajustarlas a los postulados y
objetivos fundamentales de la seguridad social, y que a las entidades
que la gestionan no les compete y les es imposible predecir.

Situacion que fue reiterada en la sentencias del 12 y 19 de marzo de 2014,

radicacion 44526 y 45312 respectivamente, en el que morigera la postura
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referente a no considerar para efectos de establecer la procedencia de los
intereses de mora, el concepto de buena o mala fe o de las circunstancias
particulares que hayan conducido a la discusion del derecho pensional, y
recientemente en la sentencia SL 3687 con radicacion 67780 del 3 de

septiembre de 2019.

Bajo los anteriores parametros, seria del caso proferir condena por intereses
moratorios; sin embargo, advierte la Sala que el Juez de Primera instancia ordené
pagar la sumas adeudadas de manera indexada, condena frente a la cual el
accionante no mostro inconformidad, pues solo refuto lo referente a los intereses
moratorios, por lo que al ordenarse el pago de dicho ultimo rubro, no resulta
procedente los intereses moratorios sobre el retroactivo pensional reclamado, al
resultar incompatibles, asi lo ha dejado sentado nuestro maximo érgano de cierre

de la jurisdiccioén ordinaria laboral, en la sentencia n.°46984:

“Al efecto, es conveniente recordar, que si bien es cierto se trata de
dos conceptos diferentes, ya que los intereses moratorios previstos
en el art. 141 de la Ley 100 de 1993, corresponden a una sancion por
mora, es decir, por el pago tardio de la prestacién que se ha debido
cancelar oportunamente en los términos legalmente dispuestos, en
cambio la indexacion es la simple actualizacion de la moneda para
contrarrestar la devaluacién de la misma por el transcurso del tiempo,
dada la generalizada condicién inflacionaria de la economia nacional.
Sin embargo, también lo es, que tales intereses moratorios se pagan
a «la tasa maxima de interés moratorio vigente en el momento en que
se efectue el pago», lo que equivale a una suma considerablemente
superior a la correccién monetaria o indexacion, que alcanza para
cubrir perfectamente la devaluacion de la moneda, esto es, que el
valor adeudado se «actualice» y mantenga el mismo poder adquisitivo
al momento de su pago. De ahi que se entienda, en términos
Radicacion n° 46984 16 de justicia y equidad, que aplicado el interés
moratorio este comprende el valor por indexacion.

Por lo anterior y tal como ya se preciso, no hay lugar a acceder a la suplica
relacionado con los intereses moratorios de que trata el articulo 141 de la Ley
100 de 1993, al haberse emitido condena por indexacion, pues de acceder a lo
peticionado, de oficio estaria la sala revocando la pretension concerniente a la

actualizacion de las prestaciones.
COMPATIBILIDAD PENSIONAL

Ahora, sustenta la pasiva la negativa en el reconocimiento de la prestacion tanto

en el tramite administrativo y como argumento de defensa dentro de la accion
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ordinaria, que la citada prestacion resulta incompatible con la pensién que

reconoce el Magisterio.

Luego, a efectos de analizar la compatibilidad entre la pension de vejez a la que
tiene derecho el aqui demandante con la pensién percibida por el actor en razén
al ejercicio de la docencia, esto es, Pension de Jubilacion debemos remitirnos a
lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 279 de la ley 100 de 1993 segun el
cual, las reglas del Sistema General de Seguridad Social en Pensiones no se
aplican a “los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,

creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo seran compatibles con

pensiones o cualquier clase de remuneracion’.

En los términos de esta norma, las asignaciones o prestaciones que surgen a
cargo del Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio por la prestacion de
servicios docentes son compatibles con las que surjan del Sistema General de
pensiones regulado por la ley 100 de 1993, aspecto sobre el cual la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha tenido ocasion de
pronunciarse’ para definir que “los docentes oficiales vinculados a la entidad que
maneja las pensiones de ese sector, si paralelamente laboran para una persona
Juridica o natural de caracter privado, pueden afiliarse a una administradora de
pensiones, cotizar a la misma, con el subsecuente efecto de que al cumplimiento

de las exigencias previstas en su régimen, accederan a las prestaciones propias

del mismo”.

' Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral, radicado 40848 del 6 de diciembre de 2011
y sentencia con radicado n.°SL 2118 de 2021. “A su vez, el articulo 31 del Decreto 692 de 1994,
consagra la posibilidad de que los profesores afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, “(...) que adicionalmente reciban remuneraciones del sector privado, tendrén
derecho a que la totalidad de los aportes y sus descuentos para pensiones se administren en el
mencionado fondo, o en cualquiera de las administradoras de los regimenes de prima media o
ahorro individual con solidaridad, mediante el diligenciamiento del formulario de vinculacién. En
este caso, le son aplicables al afiliado la totalidad de condiciones vigentes”: precepto reglamentario
que solo puede ser interpretado en su sentido natural y obvio, es decir, que los docentes oficiales
vinculados a la entidad que maneja las pensiones de ese sector, si paralelamente laboran para
una persona juridica o natural de carécter privado, pueden afiliarse a una administradora de
pensiones, cotizar a la misma, con el subsecuente efecto de que al cumplimiento de las exigencias
previstas en su régimen, accederan a las prestaciones propias del mismo.

Ademas, los reglamentos del INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES no restringen la viabilidad de
que los profesores de establecimientos educativos de orden particular, aporten para obtener la
pensién de vejez, sino que, mas bien, de su examen lo que se colige es que son afiliados forzosos
al régimen de prima media con prestacion definida, de suerte que a sus empleadores se les impone
el deber de vincularlos y sufragar las cotizaciones causadas, mientras permanezca vigente la
relacion laboral, como sucedié en el evento bajo examen, en el que los colegios “Salesiano San
Medardo”, desde febrero de 1969 hasta junio de 1972, y “La Presentacién” desde febrero de 1977
hasta noviembre de 2004, honraron la obligacién de realizar los aportes para pension".
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En las citadas providencias, dijo la Corte, que los reglamentos del ISS no limitan
la obligacion de los empleadores de afiliar a los docentes cuando éstos presten
servicios en centros educativos de caracter particular; por el contrario, tales
servidores son afiliados forzosos del régimen de prima media con prestacion
definida, criterio que habia sido expuesto por esa Corporacion en la sentencia del
19 de junio de 2008 radicacion 28164,

De lo dicho por la Corte concluye esta Sala de decision, que la obligacion de
realizar aportes al Sistema pensional en asuntos como la que nos ocupa, tiene
como consecuencia necesaria y natural el acceso del afiliado a las prestaciones

que de ellos se deriven, cuando la Ley dispone expresamente la compatibilidad

de prestaciones, y, siempre y cuando, el pago de tales prestaciones no transgreda
la prohibicion del articulo 128 de la C.N. para devengar doble asignacion del
tesoro publico.

A lo anterior, se agrega lo enunciado por la Sala de Casacién Laboral en la
sentencia n.” SL3338-2021, que dispuso:

“En linea con la inteleccion transcrita, en la providencia CSJ SL2170-20189,
esta corporacién adoctriné que, de conformidad con el articulo 128 de la CP,
se entiende por Tesoro Publico el que proviene de la Nacion, el de las
entidades territoriales y el de las descentralizadas. En ese entendido, se
pagan con tales recursos las pensiones de jubilacion a cargo de entidades
descentralizadas, como los establecimientos publicos, las empresas
industriales y comerciales del Estado o las sociedades de economia mixta en
las que predomine el capital estatal y, en consecuencia, una pension de
jubilacién otorgada por un empleador oficial es incompatible con la
percepcion de otra asignacion que provenga del erario, conforme a la
prohibicién legal y constitucional imperante.

Sin embargo, si la pension de jubilacién se concedio tnicamente en virtud de
servicios prestados al Estado, mientras que la de vejez lo fue por contar con
las semanas cotizadas que la ley exige a los trabajadores del sector privado,
entonces ambas resultan compatibles, pues esta dltima, reconocida por el
ISS —hoy Colpensiones—, no es una asignacion proveniente del Tesoro
Publico, de manera que la prohibicién del articulo 128 de la CP no aplica en
este evento (CSJ SL16083-2015 y CSJ SL10671-2016, citadas en CSJ
SL4255-2020).

Por ello, es claro que la pretensién hoy reclamada es compatible con la pension
que percibe el demandante por tiempos de servicio publico y que fue reconocida
por el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

Asi mismo, el articulo 31 del Decreto 692 de 1994, preve:
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“(...) Las personas actualmente afiliadas o que se deban afiliar en el futuro, al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio creado por la Ley 91 de
1989, que adicionalmente reciban remuneraciones del sector privado, tendran
derecho a que la totalidad de los aportes y sus descuentos para pensiones se
administren en el mencionado Fondo, o en cualquiera de las administradoras de
los regimenes de prima media o de ahorro individual con solidaridad, mediante el
diligenciamiento del formulario de vinculacion. En este caso, le son aplicables al

afiliado la totalidad de condiciones vigentes en el régimen seleccionado. (...)"

Bajo ese entendido, al revisar la historia laboral del demandante advierte el
Despacho que la totalidad de cotizaciones efectuadas por este al régimen de
Prima Media fueron realizadas en su totalidad por entidades de caracter privado,
como son: INVERS NUEVO REINO G, COLEGIO ABRAHAM LICONLN,
ROCHESTER SCHOOL LTD, UNIVERSIDAD ANTONIO NARINO”. Aunado a lo
anterior, como se sefnalo al inicié de este proveido, la pensiéon de jubilacion le fue
concedida por el tiempo servido exclusivamente como docente de vinculacion
NACIONALIZADO.

En consecuencia, debe confirmarse la sentencia de primera instancia, en relacion

con el reconocimiento de la pensiéon de vejez al actor e indexacion.

COSTAS DE SEGUNDA.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA - SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR EL NUMERAL PRIMERO de la sentencia emitida el 16
de marzo de 2021, por el Juzgado 36° Laboral del Circuito de Bogota, en el
entendido de CONDENAR a COLPENSIONES a pagar al demandante YECID
PUENTES OSMA, la pension de vejez a partir del 20 de enero de 2019, en cuantia
inicial $7.745.453.65, segun se expuso.

SEGUNDO: CONFIRMAR EN LO DEMAS la sentencia recurrida y consultada.
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TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos

en los articulos 40 y 41 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A. J. CORREA STEER
Ponente (Rad. 11001310503620190070301)
(Rad. 11001310503620190070301)

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(Rad. 11001310503620190070301)
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Expediente: 11001310503920190083301

REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacién No. 39-2019-00833-01

Bogota D.C., abril veintinueve (29) de dos mil veintidés (2022)

DEMANDANTE: ADRIANA CECILIA SANCHEZ CARRANZA
DEMANDADO: COLPENSIONES
AFP. PORVENIR S.A.

ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA (AFP
PORVENIR S.A. Y COLPENSIONES) // CONSULTA
COLPENSIONES

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion parte demandada (Porvenir S.A. y Colpensiones) en contra de la
sentencia proferida por el Juzgado 39 Laboral del Circuito de Bogota el dia 6 de
diciembre de 2021, en atencion a lo dispuesto en el Articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de junio de 2020.

Se reconoce personeria a la abogada DIANA MILENA ROMERO VELA, identificada
con C.C. No. 1.013.621.444 de Bogota y con tarjeta profesional No.263.206 del
Consejo Superior de la Judicatura como apoderada de la Administradora
Colombiana de Pensiones - Colpensiones, para todos los efectos del poder

allegado.
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La parte demandada Porvenir S.A., Colpensiones y la parte demandante
presentaron alegaciones por escrito via correo electronico, segun lo ordenado en
auto de 25 de enero de 2022, por lo que se procede a decidir de fondo, conforme

los siguientes:
ANTECEDENTES

El(la) sefor(a) Adriana Cecilia Sanchez Carranza instauré6 demanda ordinaria
laboral contra AFP Porvenir SA y Colpensiones, debidamente sustentada como
aparece a folios 2 al 20 del expediente digitalizado (Archivo 01 del expediente
digital), con subsanacion a folios 68 y 69 del expediente digitalizado (Archivo 01 del
expediente digital), con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por

los siguientes conceptos:
Declarativas:

1. Que se Declare la NULIDAD o INEFICACIA del traslado de régimen
pensional del demandante ADRIANA CECILIA SANCHEZ CARRANZA,
identificada con la C.C. 51.904.095, al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad administrado al momento de la afiliacion por la AFP PORVENIR
efectuada en el mes de noviembre de 1997 por existir un vicio en el
consentimiento y al haber incurrido la AFP PORVENIR en omision al deber
legal de Informar.

2. Que se declare que la demandada AFP PORVENIR incurrié en omisién al
deber legal de informar a la demandante ADRIANA CECILIA SANCHEZ
CARRANZA todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion

hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.
Condenatorias:

1. Que se CONDENE a ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S A, en su calidad de administradora a la cual se
encuentra afiliado demandante y a COLPENSIONES, a tramitar de manera
inmediata o en un plazo maximo de quince (15) dias contados desde la
ejecutoria del fallo que ponga fin al proceso, el regreso AUTOMATICO de la
senora ADRIANA CECILIA SANCHEZ CARRANZA al Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida Administrado por COLPENSIONES.
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2. Que se CONDENE a ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A., a tramitar de manera inmediata el
TRASLADO a COLPENSIONES Administradora del Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida, de los valores de la cuenta de Ahorro
Individual de la sefiora ADRIANA CECILIA SANCHEZ CARRANZA,
correspondiente a las cotizaciones al riesgo derivado de la vejez.

3. Que se CONDENE a las demandadas, a lo que ultra y extra Petita resulte
probado dentro del proceso.

4. Que se CONDENE a las demandadas al pago de las Costas y Agencias
en Derecho.

CONTESTACION DE DEMANDA

Contesto la demanda: Porvenir S.A. (fls. 1 a 23 del archivo 02 de la carpeta 05 del
expediente digital) y Colpensiones (Archivo 02 de la carpeta 04 del expediente
digital) de acuerdo al auto del 9 de septiembre de 2020. Colpensiones y Porvenir se

oponen a las pretensiones de la demandante y propone excepciones de merito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 39 laboral del circuito de Bogota en sentencia del 06 de diciembre de
2021, DECLARO que el traslado que hizo la demandante del régimen de prima
media al régimen de ahorro a la AFP Porvenir S.A. con efectividad a partir del 01 de
enero de 1998 es ineficaz y, por ende, no produjo ningun efecto juridico, por lo que
se debera entender que la demandante, la sefiora Adriana Cecilia Sanchez
Carranza, jamas se separé del régimen de prima media; CONDENO a Porvenir S A.,
a que transfiera todas sumas de dinero que obren en la cuenta de ahorro individual
de la demandante, junto con los valores correspondientes a rendimientos y las
comisiones por administracion, estas debidamente indexadas, sin que le sea dable
realizar descuento alguno por dineros que haya pagado por seguros previsionales,
esto es, por pension de invalidez, de sobrevivientes y para la garantia de pension
Minima, todo con destino al régimen de prima media con prestacion definida,
administrado por COLPENSIONES; ORDENO a COLPENSIONES que reciba los
dineros de que trata el numeral anterior y reactive la afiliacion de la demandante al
régimen de prima media con prestacion definida y sin solucién de continuidad,
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DECLARO no probadas las excepciones propuestas por la parte demandada;
INFORMO a COLPENSIONES que puede iniciar las actuaciones judiciales en
contra de PORVENIR S.A., para obtener el pago de los perjuicios que puedan
causarse con el acto que se declara ineficaz;, CONDENO a Porvenir S.A., al pago
de las costas, dentro de las cuales se debera incluir como agencias en derecho la
suma $1°890.000, las cuales deberan ser pagadas por partes iguales; ORNDENO
la consulta de la decision con el superior por resultar adversa a COLPENSIONES.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada (Porvenir S.A.) interpuso recurso de apelacion en contra de

la sentencia proferida en primera instancia por los siguientes puntos:

1. La declaratoria de la ineficacia del traslado de régimen pensional de

la demandante y del deber de informacion de la AFP:

Argumenta que la Corte Suprema de Justicia en sentencias como la SL1688
del 2019 y SL1977 del 2017, entre otras, ha definido que existen 3 etapas en
el deber de informacion, las que se caracterizan porque las subsiguientes van
adicionando nuevas obligaciones. Se refiere a que, en el caso objeto de
debate, el traslado se dio en el ano 1997, por lo tanto, el deber de informacién
que era aplicable para el momento era un deber de informacion de estirpe tal
que le permitiera al afiliado conocer las caracteristicas de los dos regimenes
pensionales, sin que ello implicara la realizacion o la manifestacion de un
deber de informacion que le dijera o que la llevara o le impidiera o la
desestimara para que realizara una vinculacién a un determinado régimen

pensional.

De ello, indica la demandada, sostener que para esa data existia un deber
tal que le conminara a desestimar las afiliaciones que se llegaran a considerar
contrarias a los intereses de un determinado afiliado; arguye que, conforme
al art. 112 de la Ley 100 de 1993 y las prohibiciones de los arts. 60 y 61 de
la misma Ley 100, para la fecha del traslado, dada la situacion y
caracteristicas en que se encontraba la demandante, no le era posible
negarse a Porvenir negarse a realizar dicho traslado, pues aquella no era

mayor de 50 afios ni era beneficiaria del régimen de transicion.

Sumado a lo manifestado, sostiene que de haberse negado a realizar dicho
traslado habria incurrido en una violacion del art. 1 de los principios del

4
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sistema general de seguridad social, correspondiente a la Universalidad,
como quiera que generaria una barrera de acceso al potencial afiliado a
vincularse al régimen de pensiones o al fondo que este quisiera.

En el mismo orden, haciendo referencia a la asesoria prestada por el fondo,
manifiesta que el A-Quo viold el principio que le prohibe al operador juridico
hacer distinciones cuando la norma, siendo esta la Ley 100 y Decretos que
desarrollan la misma, no las permiten, de manera que, en ese orden de ideas,
se pueda sostener que una asesoria grupal, en lugar de una individual, haga

que un traslado devenga en ineficaz o no.

Por otro lado, manifesté que al momento en que se realizé en traslado de
régimen de la demandante, esta contaba con el 46% de densidad de
semanas cotizadas; de haberle negado el traslado con ese fundamento, con
posterioridad no le habria sido de recibo, puesto que la Ley 797 de 2003
modifico la densidad y cantidad de semanas de cotizacion, la tasa de
remplazo, la formula con la que se establece el monto de la pension, entre
otros aspectos. Del mismo modo, arguye la demandada, de haber realizado
una proyeccion pensional en esa data, habria generado mayores falsas
expectativas a la demandante, sumado a que las asesorias para ese
entonces se daban de caracter verbal, de tal forma que solicitarle ello a la
demandada desborda toda capacidad de probar con que cuenta la
demandada.

En base a lo anterior, sostiene la demandada, que dentro de las pruebas
practicadas no se logra determinar que en dicha reuniébn se haya
coaccionado a las personas que se encontraban con la accionante al
momento de suscribir el traslado y diligenciar el formulario; de tal forma que,
a juicio de la demandada, no existe razén alguna que dé cuenta de cual fue
la vulneracion al derecho que tenia la demandante de manifestar su voluntad
de traslado de régimen, pues de cuerdo al art. 271 de la Ley 100 de 1993, no
existe circunstancia alguna que permita sustentar las pretensiones de la

demanda.

2. De la orden a Porvenir S.A. de transferir todos y cada uno de los
saldos que se encuentra en la cuenta de individual sin que les sea
posible realizar descuento por gastos de administracién y primas de

seguros previsionales.
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Al respecto, la demandada sostiene que existe una imposibilidad para retener
las sumas de dinero que se han descontado por gastos de administracion y
primas de seguros previsionales, a ello sumado un enriquecimiento sin
causa, toda vez que devolver esas sumas de dinero es equivalente a indicar
que, a o largo del tiempo que ha estado afiliada al RAIS, a la demandante
nunca se le cubrieron sus riesgos de invalidez o muerte y que desconocer
ese hecho es equivalente a solicitar que se reembolse el valor aportado a
una aseguradora para asegurar un riesgo que, con posterioridad, no se
presentd; a ello se suma que tal situacion no se encuentra establecida y
tampoco se gener6 o se acreditdé prueba alguna que permita indicar que la
demandada no custodi® o incumpli la obligaciones propias de

aseguramiento de esos riesgos.

3. Lo que corresponde a la autorizacion que se le ha dado a
Colpensiones para poder reclamar a Porvenir S.A. eventuales perjuicios

que se hubiesen causado.

Lo que corresponde a este punto, sostuvo la demandada que, conforme a lo
mencionado en el punto anterior, no se encuentra o no existe una situacion
que permita indicar que se dan las 3 caracteristicas para que se pueda
generar un dafno que sea indemnizable, como quiera que no existe un nexo
de causalidad entre el dano que se le causo o que le podria haber causado
a COLPENSIONES, dado que la demandada Porvenir, arguye, al momento
de realizar el traslado, informé de manera suficiente a la demandante para
llevar a cabo el mismo. Sumado a ello, indica, que escoger entre una de las
dos alternativas que ofrece la norma no da como resultado una situacion que

genere algun dano que frustre alguna expectativa pensional.

4. Las costas de primera instancia.

Sostiene la demandada que, a su juicio, al no darse por acreditadas las
situaciones que dan lugar a la ineficacia del traslado, tampoco se cumplen
los presupuestos del art. 365 del CGP razdn por la que se debe revocar la

consecuencial condena en costas impuesta por el A-Quo.

La parte demandada (COLPENSIONES) interpuso recurso de apelacion en contra
de la sentencia proferida en primera instancia por los siguientes puntos:
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1. De la validez del traslado, del deber de informacion de la AFP y de la
ratificacion tacita.

Manifiesta COLPENSIONES que la demandante se afili6 validamente al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, toda vez que, en el ano 1997,
momento del traslado, no se presentdé ninguna acciéon que conllevara
presionarla o coaccionarla, de modo que la decision de afiliarse al Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad se tomé de manera libre, voluntaria y
espontanea, dando aplicaciéon a lo descrito en el art. 13 de la Ley 100 de
1993, sumado a que, para esa data, la demandante se encontraba frente a
una mera expectativa al tener cotizadas 448 semanas aproximadamente
dentro del ISS y que de habérsele presentado una proyeccion de su pension
0 un comparativo pensional entre regimenes hubiese sido inocuo, ya que se
desconocia, a ciencia cierta, qué cantidad de semanas tendria o con qué

requisitos contaria al momento de cumplir el derecho pensional.

Sumado a lo anterior, sostiene que, para el ano 2013 se le brind6 la
posibilidad de retornar al régimen de prima media con base en la Ley 797 sin
que se hubiese llevado a cabo alguna accién por parte de la demandante;
solo hasta diciembre del afio 2019 fue cuando solicité a Colpensiones realizar
el traslado de régimen pensional siendo que para esa fecha la demandante
ya se encontraba inmersa en la prohibicién de que trata el art. 2 de la Ley
797 de 2003. Por otro lado, manifiesta que la demandante. 7 afos antes, ya
contaba con una proyeccion de la pension por parte de la AFP Porvenir y, por

ende, conocia los montos de las mismas.

ContinGa indicando la demandada que, la demandante pudo solicitar ampliar
o aclarar la informacién a Colpensiones como a Porvenir de acuerdo a lo
descrito en el Decreto 2241 del 2010, en el que se reglamenté el régimen del
consumidor financiero, donde se exponen los deberes de informarse
adecuadamente del Sistema General de Pensiones de la administradora de
la cual dependen las expectativas del posible afiliado, ya que si bien es cierto,
es un deber dar informacion por parte de las administradoras, esto no
exonera en si a los afiliados de concurrir ilustrados en la escogencia de su
régimen pensional y que al haber efectuado sus aportes por mas de 20 afios
se encontraria ratificada la voluntad de mantenerse en el réegimen de ahorro

individual con solidaridad.
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En consecuencia, a juicio de la demandada, como quiera que no se evidencio
ninguna queja o reclamacion por parte de la demandante ante la
administracion realizada por la AFP Porvenir se encontraria validamente
afiliada y ratificada su voluntad, conforme lo establece el articulo 1754 del

Cadigo Civil.
CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliacion o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por Porvenir S.A. efectuado por el (la) sefiora Adriana Cecilia
Sanchez Carranza el dia 18 de noviembre de 1997, 2. En caso afirmativo, si tiene
derecho a que AFP Porvenir S.A. devuelvan la totalidad de aportes y adehalas
efectuados al fondo privado, a Colpensiones, y consecuencialmente continte
afiliada al RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso que el (la) demandante proveniente del régimen de prima media
con prestacion definida, solicité trasladarse a la AFP Porvenir el 18 de noviembre
de 1997 con efectividad a partir del 1° de enero de 1998.

Ahora, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas las siguientes

precisiones a saber:

1-La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Cierre, esto es la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funciéon constitucional de
unificar la jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de pautas, a las cuales
debemos acogernos los jueces de inferior jerarquia, como somos los operadores
judiciales de tribunales y juzgados, a no ser que podamos apartarnos por razones
validas, tanto en lo juridico como en lo jurisprudencial, que sustenten nuestro
rechazo al precedente.

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de la
sentencia hito con Radicacion 31989 del 9 de septiembre de 2008, complementada
en sentencia con Radicacion 33314 de la misma data, estableciendo
doctrinariamente la posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliaciéon o traslado

al RAIS, cuando no se demostraba, la suficiente informacion al afiliado lego, o el
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consentimiento informado, exigiendo la carga de la prueba a los fondos, de manera
que los asesores debian informar clara y verazmente las ventajas y desventajas a
los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de las pensiones. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado 33093 de
noviembre 22 de 2011 donde se complementd en el sentido de la obligacion que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de
1994 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacién de brindar informacion
suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 10° del
decreto 720 de abril 6 de 1994 Posteriormente mediante sentencia Radicado 46292
de septiembre 3 de 2014, la linea jurisprudencial establecié que no puede arglirse
que existe una manifestacion libre y voluntaria, cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni
puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; es decir
que el simple formulario de afiliacién no era prueba suficiente del consentimiento

informado que debia tener el afiliado para que fuera valido su traslado.

2-Linea jurisprudencial que ha evolucionado, pero siempre en forma progresiva a
favor de los derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la parte
débil de la relacion, y merecen especial proteccion, especialmente frente a
conglomerados financieros que tienen el poder econémico y juridico suficiente para
conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de los afiliados que se
podrian ver afectados por un cambio de régimen, que claramente les perjudica. Asi
lo ha establecido en sentencias SL 17595-2017 Rad.46292 de octubre 18 de 2017,
SL19447-2017 Rad 47125 de septiembre 27 de 2017, SL4964-2018 Rad.54814 de
noviembre 14 de 2018, y mas recientemente se confiirmé plenamente el marco
condicional para declarar la ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al
RAIS mediante la expedicion de las Sentencias SL1452-2019 Rad.68852 de abril
3/19, SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de mayo
8/19, SL1689-2019 Rad.65791 de mayo 8/19, SL4811-2020 Rad.68087 de octubre
28 de 2020, SL2207 Rad.84578 de 2021, SL 373 Rad.84475 del 10 de febrero de
2021, SL1475 Rad.84752 del 14 de abril de 2021.

3-Finalmente, ha de traer a colacion las decenas de sentencias de tutela emanadas
por nuestro 6rgano de cierre, entre otras Rad. 57158 del 15 de abril de 2020, en
casos similares al que hoy nos ocupa, en donde se resaltoé el desconocimiento del
precedente establecido por el maximo Tribunal, y por dicha via lesionaba derechos
fundamentales a la Seguridad Social, al minimo vital y a la igualdad, desatendiendo
los pronunciamientos que la H. Corte ha proferido en casos que guardan identidad
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factica con la demandante, y en su lugar exhort6 a la Sala Laboral de éste Tribunal

para que se acate el precedente judicial emanado por el érgano de cierre, y de

considerar imperioso separarse de él, cumpla de manera rigurosa el deber de

transparencia y carga argumentativa suficiente.

Se dejé establecido a manera de conclusion, y como jurisprudencia aplicable en

forma obligatoria por los operadores judiciales lo siguiente:

1-

Que el deber de informacion para el consentimiento informado de los posibles
afiliados, esta establecido en la ley a cargo de los fondos privados, y debe
demostrarse en el proceso con los documentos y demas pruebas que deben
reposar en los archivos del fondo.

Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables, como los
desfavorables del cambio de régimen, informando las proyecciones
pensionales y el capital necesario para poder obtener una pension minima,
llegando incluso a desanimar al posible afiliado si se llegare a comprobar que
el cambio de régimen le perjudica, la cual debe comprender todas las etapas
del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.

Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma del
formulario de afiliacion.

Que la carga de la prueba esta a cargo de los fondos, quienes deben allegar
todos los documentos y pruebas que demuestren la informacién clara y veraz
brindada al afiliado, pues este ultimo es la parte débil de la relacion
contractual.

Que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados
de administradoras dentro de este ultimo régimen.

Que el derecho a solicitar la ineficacia del traslado o afiliacion no prescribe,
siendo solo susceptibles de prescripcion las eventuales mesadas.

Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion, o estar ad
portas de causar el derecho, o tener un derecho consolidado para solicitar la
ineficacia del traslado o afiliacion.

Que ante la declaratoria de ineficacia de la afiliacion del sistema pensional
de ahorro individual, la H. Corte Suprema de Justicia ha adoctrinado, entre
otras, en reciente sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020, que a su vez,
trajo a colacion las sentencia SL17595 de 2017, donde rememoré la SL del
8 de septiembre de 2008 Rad. 31989 que debe retornarse las cosas al estado

10
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en que se encontraban antes de ocurrir éste, lo cual trae como consecuencia,
que el fondo privado debera devolver los aportes a pension, los rendimientos
financieros y los gastos de administracion al ISS hoy Colpensiones, teniendo
en cuenta que la nulidad fue conducta indebida de la administradora, por lo
que ésta debera asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien
administrado, ya sea por el pago de mesadas pensionales en el sistema de
ahorro individual, ora por los gastos de administracion, conforme el articulo
963 del C.C.

En el caso presente los fondos demandados en la contestacién de la demanda
Colpensiones aporté: el expediente administrativo de la demandante y la historia
laboral de la demandante. AFP Porvenir SA aporté: SIAFP, historia laboral
consolidada Porvenir, resumen historia laboral de la demandante, relacion de
aportes, histérico de movimientos, formulario de afiliacion, certificado de afiliacion,
comunicado de prensa. Respuesta emitida de la superintendencia financiera de
Colombia a Porvenir S.A. (de fecha 17 de enero de 2020).

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda
determinar la suficiente informacién brindada el dia 18 de noviembre de 1997, fecha
del traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener
una pension minima, la obligacion de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios
en dinero para poder tener el capital suficiente para obtener una pensién siquiera
igual a la del ISS, la proyeccién de la mesada a percibir por el (la) demandante tanto
en el RAIS como en el régimen de prima media, proyecciones que estaba obligado
no solo jurisprudencialmente a allegar, sino por mandato legal, segun lo establece
la ley 100/93 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monto del bono pensional
y la pension de vejez de referencia, conforme lo normado en los articulos 113 a 117,
y sus decretos reglamentarios: 720/94 art. 10, decreto 1229/94 arts 4 y 5.

Solo afirman en la contestacion de la demanda, que el asesor comercial brindo toda
la informacién necesaria, no allegan su hoja de vida, para verificar que formacion
profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni siquiera lo citan como testigo, para
asi corroborar la supuesta informacién brindada; encontrandonos ante la ausencia
total de medios probatorios que demuestren la asesoria exigida, lo que hace viable

acceder a las suplicas de la demanda.

Claramente para el momento del traslado 18 de noviembre de 1998, la demandante
tenia 448,86 semanas (Archivo 05 de la carpeta 04 del expediente digital), por tanto

11
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en términos del articulo 33 de la ley 100/93 original, tenia en el ano 1994, 26 anos
(nacié el 20 de julio de 1968 — fl.21 del expediente digitalizado. Archivo 01 del
expediente digital) y al sequir cotizando, podria pensionarse en el RPM en el afo
2025 al cumplir 57 afos de edad, (precisando que para el 8 de marzo de 2021, fecha
de expedicién de reporte de semanas cotizadas a la AFP PORVENIR SA, la

demandante habia cotizado mas de 1625 semanas fl.27 del archivo 02 de |a carpeta

04 del expediente digital), sin embargo al trasladarse al RAIS tan solo podria,
conforme el articulo 117 de la Ley 100 de 1993, redimir el bono pensional hasta
llegar a los 60 anos y para tener una mesada pensional siquiera igual a la de
Colpensiones, tendria que efectuar cuantiosos aportes extraordinarios, situacion

que no le fue advertida tampoco.

En este orden, se hace preciso destacar que la informacién u orientacion de que
trata la citada norma podia ser acreditada a través de cualquier medio probatorio
que otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como
la transparencia, la vigilancia y el deber de informacion, no necesariamente con las
herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071

de 2015, situacion que brilla por su ausencia dentro del presente asunto.

De otra parte, la afiliacion a cualquiera de los regimenes, o el traslado de régimen
o afiliacion del RPM al RAIS no puede equipararse a la suscripcion de un contrato
de caracter civil, comercial o de cuenta de ahorro del Sistema Financiero, se trata,
de unos deberes-derechos fundamentales e irrenunciables, consagrados en los
articulos 48 y 53 de la Carta Politica, imprescriptibles ademas, por lo que cualquier
norma que contradiga dichos derechos fundamentales, habra de tenerse por no
escrita, menos aun exigirle la carga de la prueba a la parte demandante, cuando
estamos ante derechos irrenunciables de rango constitucional, y a los que acceden
todos los trabajadores por orden Constitucional y Legal, trayendo a colacion

igualmente el Decreto 720 de 1994 y la Jurisprudencia citada en precedencia.

Este derecho-deber, esta plenamente regulado por la ley 100/93 en sus articulos
13, 271 y 272, estableciendo su obligatoriedad y demas caracteristicas,
determinando claramente que cuando se violen las garantias pensionales de los

afiliados, la afiliacion quedara sin efecto, como ocurrié en este caso.

Por otro lado, de conformidad con la Ley 100/1993 debieron ser las administradoras
quienes acrediten la asesoria que debié darle en el momento del traslado de
régimen, que debe contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarle

12
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la mesada que recibiria, en cualquiera de los dos regimenes, lo cual no hizo AFP
Porvenir S.A.

Ahora bien, conforme a lo manifestado por la demandada Colpensiones, en relacion
a que sobre la demandante recae la prohibicion descrita en la Ley 797 de 2003, en
la sentencia SL 1475 del 14 de abril de 2021, la Corte considero:

“(...) Ahora bien, tampoco asistio al juez de alzada razon alguna al sustentar su
decision en la movilidad que opera entre los regimenes pensionales, restringida
respecto de quienes les falte diez afios 0 menos para cumplir la edad de la pension,
porque desde el escrito inaugural (fis. 3 al 23) la parte actora solicité la declaratoria
de la nulidad del traslado al régimen privado, de modo que, el Tribunal distorsion6
lo peticionado al estudiar el regreso a Colpensiones bajo las restricciones impuestas
por la Ley 797 de 2003 y la excepcion para regresar en cualquier tiempo, cuando se
acreditaban 15 anos de cotizaciones al 1° de abril de 1994. (...)"

Con relacion a lo manifestado por las demandadas (Porvenir y Colpensiones),
conforme a que el unico deber para la época era la suscripcion del formulario de
afiliacion y que la obligacion de emitir por parte de las administradoras privadas
proyecciones pensionales nacié en el 2015 con el decreto 2071, y que no se
prueban vicios del consentimiento, se trae a colacion la sentencia SL 1475 de 14 de
abril de 2021, el siguiente aparte:

“(...) De entrada debe advertirse que la transgresion del literal b) del articulo 13 de
la Ley 100 de 1993 se establece al reconocer el Tribunal plenos efectos al traslado
por el mero hecho de no estar demostrado ningun vicio en el consentimiento y
deducir del formulario de afiliacion que se le brindé la informacién a la demandante,
pues desconocio que para esclarecerse si la decisién de la afiliada fue eficaz y, por
ende, lo fue también su traslado de régimen, debe la sociedad administradora, en
virtud de la carga de la prueba, demostrar que le entregé a la afiliada la informacion
necesaria, oportuna y suficiente para que comprendiera las implicaciones del
traslado, de tal manera que no es cualquier informacién la exigida para tal efecto,
cuya infraccion sanciona la propia normativa en el inciso 1 del articulo 271 ibidem,
disponiendo que la afiliacion respectiva quedara sin efecto.

En ese orden, el deber de informacién que envuelve la funcion previsional de las
administradoras de pensiones existe desde su creacion y, por tanto, no se trata,
como lo asenté el Tribunal, de imponer retroactivamente a las administradoras de
pensiones requisitos o tramites que las Radicacion n.® 84752 SCLAJPT-10 V.00 23
normas no contemplaban al momento en que se celebro el acto juridico, porque
desde su fundacion y durante la vigencia del sistema siempre ha existido la
obligacion para los fondos de brindar informacién a los afiliados, como lo viene
explicando la Sala a través de las etapas normativas vigentes al momento del
trasiado(...)"

En tal sentido, a ello sumado por lo manifestado por las demandadas (Porvenir y

Colpensiones), el deber de informacion siempre ha existido para los fondos
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privados, por lo mismo no se puede atender el argumento de que solo le era exigible
al fondo privado para la época la suscripcion del formulario de afiliacion, asi se ha
manifestado en jurisprudencia de antafio y recientemente en la sentencia CSJ
SL1008 de 2022, reiterando lo dicho por la alta corporacion en la Sentencia CSJ
SL19447 de 2017:

“(...) Como se ha expuesto, el deber de informacion al momento del traslado entre
regimenes, es una obligacion que corresponde a las administradoras de fondos de
pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita comprender la
logica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos
y efectos negativos de esa decision. {...)

(...) En torno al punto, el articulo 1604 del Cédigo Civil establece que «la prueba de
la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo», de lo que se sigue que
es al fondo de pensiones al que corresponde acreditar la realizacion de todas las
actuaciones necesarias a fin de que el afiliado conociera las implicaciones del
traslado de régimen pensional.

“(...) ni la legislacién ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe contar con
una suerte de expectativa pensional o derecho causado para que proceda la
ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber de informacion.

De hecho, la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL 31989, 9
sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi como en
las proferidas a la fecha CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-2018
y CSJ SL4989-2018, es que las administradoras de fondos de pensiones deben
suministrar al afiliado informacion clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del
cambio de régimen pensional y, ademas, que en estos procesos opera una inversion
de la carga de la prueba en favor del afiliado.

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene
o no un beneficio transicional, o si esta préximo o no a pensionarse, dado que la
violacion del deber de informacion se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo.”

Respecto del argumento expuesto por el apoderado de la demandada AFP Porvenir
S.A. en cuanto a la no devolucion de gastos de administracion y primas de seguros,
debe traerse a colacion reciente pronunciamiento de nuestro maximo 6rgano de
cierre sentencia SL2207 con Rad. 84578 de 2021, mediante el cual el maximo

Tribunal adoctrino:

“Por esto mismo, la Sala ha adoctrinado que los fondos privados de
pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto
con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracion obliga
las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos
de administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues estos
recursos, desde el nacimiento del acto ineficaz, han debido ingresar al régimen de
prima media con prestacion definida administrado por Colpensiones (CSJ SL, 9 sep.
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2008, rad. 31989, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018. CSJ SL1421-2019 y CSJ
SL1688-2019)."

Con relacién a lo manifestado por las demandadas (Porvenir y Colpensiones), que
conforme a las pruebas obrantes en el proceso se prueba que si conocia las
caracteristicas de los regimenes pensionales, que por ende se puede validar que
recibioé la informacién, que la unica obligacion para la época era la suscripcion del
formulario de afiliacion y no se exigia realizar escenarios comparativos entre
regimenes pensionales, y que por lo mismo no se prueban vicios del
consentimiento, se trae a colacion la sentencia SL 1475 de 14 de abril de 2021, el

siguiente aparte:

‘(...) De entrada debe advertirse que la transgresion del literal b) del articulo 13 de
la Ley 100 de 1993 se establece al reconocer el Tribunal plenos efectos al traslado
por el mero hecho de no estar demostrado ningun vicio en el consentimiento y
deducir del formulario de afiliacion que se le brindé la informacion a la demandante,
pues desconocié que para esclarecerse si la decision de la afiliada fue eficaz y, por
ende, lo fue también su traslado de régimen, debe la sociedad administradora, en
virtud de la carga de la prueba, demostrar que le entregé a la afiliada la informacion
necesaria, oportuna y suficiente para que comprendiera las implicaciones del
traslado, de tal manera que no es cualquier informacion la exigida para tal efecto,
cuya infraccion sanciona la propia normativa en el inciso 1 del articulo 271 ibidem,
disponiendo que la afiliacién respectiva quedara sin efecto.

En ese orden, el deber de informacion que envuelve la funcion previsional de las
administradoras de pensiones existe desde su creacion y, por tanto, no se trata,
como lo asent6 el Tribunal, de imponer retroactivamente a las administradoras
de pensiones requisitos o tramites que las Radicacion n.° 84752 SCLAJPT-10
V.00 23 normas no contemplaban al momento en que se celebré el acto
juridico, porque desde su fundacién y durante la vigencia del sistema siempre
ha existido la obligacion para los fondos de brindar informacién a los afiliados,
como lo viene explicando la Sala a través de las etapas normativas vigentes al
momento del traslado (...)"

En tal sentido, el deber de informacion siempre ha existido para los fondos privados,
por lo mismo no se puede atender el argumento de que solo le era exigible al fondo
privado para la época la suscripcion del formulario de afiliaciéon. Igualmente, no se
puede deducir del formulario de afiliacion que se le brindé la informacion a la

demandante.

De igual manera, Colpensiones no sufre ningln tipo de detrimento, pues al
declararse la nulidad o ineficacia del traslado, recibira los aportes y sus
rendimientos, incluso los gastos de administracion, trayendo a colacion la sentencia

SL4811 del 28 de octubre de 2020, lo cual, por el contrario, favorece al fondo
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publico, pues se podran acrecentar los recursos para financiar las pensiones de

quienes obtengan el derecho a las mismas.

Finalmente, frente al punto de apelacion de la parte demandada Porvenir S.A.,
frente a lo que corresponde a la autorizacion que se le ha dado a Colpensiones para
poder reclamar eventuales perjuicios que se causen con relacion a la declaratoria
de la nulidad, cabe resaltar que este es un tramite interno entre administradoras, de
modo que es claro que estas deben actuar conjuntamente, pero en el caso en que
la demandada Porvenir no acate la orden proferida y eventualmente se acredite un
dafio en contra de Colpensiones, esta ultima tiene la libertad de pedir esos danos
causados. Dejando asi despachado el pedimento de la demandada Porvenir S.A.

frente a este punto.

Bajo las anteriores consideraciones, se CONFIRMARA la sentencia proferida en
primera instancia, en el sentido de DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA DEL
TRASLADO que realizo la sefora Adriana Cecilia Sanchez Carranza del ISS hoy

Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones a la AFP Porvenir S.A el
18 de noviembre de 1997.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcion de prescripcion, es preciso sefalar, que la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en
este proveido ha dejado claro que el derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la
afiliacion o traslado no pueden ser afectados por el fendémeno prescriptivo, por tanto,
se DECLARARA NO PROBADA de la excepcion de prescripcion.

COSTAS PRIMERA INSTANCIA:

La demandada Porvenir S.A., presentdé objecion en relacién con la condena en

costas impuestas en primera instancia.

La sala debe precisar que no es el recurso de apelacion la oportunidad para
proponer una objecion de costas, cuyo decreto definitivo ain no se ha determinado,
de conformidad con lo previsto en el art. 366 del C.G.P.
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Por lo tanto, se desestima la inconformidad con las costas impuestas en primera
instancia, aspecto sobre el cual la Sala queda relevada de resolver por las razones

anotadas.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorable el recurso a las apelantes AFP Porvenir SA vy
COLPENSIONES, habra lugar a condenarla en costas en esta instancia, fijense
como agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2) SMLMV y a favor de
la parte actora; que se incluiran en la liquidacion de costas que efectue el A Quo en

los términos del articulo 366 del CGP.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA — SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 6 de diciembre de 2021 por el
juzgado 39 Laboral del Circuito de Bogota

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandada AFP
PORVENIR y COLPENSIONES y a favor de la parte actora. Fijense

como agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2) SMLMV

a cargo de la apelante.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos
Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

N = |l ‘
e —— —
MARCELIANO CHAVEZ AVILA “~ ““DAVID A. J. CORREA STEER
Ponente
(Rad 11001310503920190083301) (Rad. 11001310503920190083301)
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ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(Rad. 11001310503920190083301)
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Republics de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sals Laboral

ACLARACION DE VOTO

Magistrado Ponente: Dr. MARCELIANO CHAVEZ AVILA

PROCESO ORDINARIO LABORAL n.” 11-001-31-05-039-
2019-00833-01.

ADRIANA CECILIA SANCHEZ CARRANZA contra
COLPENSIONES Y OTROS.

Con el acostumbrado respeto, aclaro el voto en la presente
decision tomada por la mayoria de la Sala por las razones que a

continuacion explicaré:

Sea oportuno senalar que el suscrito Magistrado Ponente, y
atendiendo la nueva conformacion de la Sala de Casacion
Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia, procedio a
apartarse del criterio que venia exponiendo en precedencia en
aquellos asuntos referentes a la nulidad o ineficacia del traslado

entre regimenes pensionales.

Lo anterior, al atender lo expuesto por la Sala de Casacion

Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia en las




sentencias de tutela n.” CSJ STL, 13 de may. 2020, rad. 59412;
y CSJ STL 3716-2020, 29 may. 2020, rad. 59352; asi como
también, a la postura del Honorable Magistrado, Doctor Omar

Angel Mejia Amador, en la sentencia CSJ STL 8125-2020, 30 sep.

2020, rad. 60722, y a los tramites incidentales promovidos
dentro de ellas, en virtud de los cuales acato la orden alli
impartida, y emito las decisiones que amparan las pretensiones
en materia de traslado de régimen pensional de los demandantes

con fundamento en las actuaciones mencionadas.

En los anteriores términos, presento mi aclaracion de voto.

\
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i
; DAVID A. J. CORREA STEER
| Magistrado

Data ut supra
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 39-2020-00123-01

Bogota D.C., abril veintinueve (29) de dos mil veintidos (2022)

DEMANDANTE:
DEMANDADOS:

ASUNTO:

BERNARDO ALFONSO TORRES MOSQUERA
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A., ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES.

RECURSO APELACION PARTE DEMANDADA
PROTECCION S.A. // RECURSO DE APELACION
(COLPENSIONES) // CONSULTA COLPENSIONES

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion parte demandada (PROTECCION y COLPENSIONES) en contra de
la sentencia proferida por el Juzgado 39 Laboral del Circuito de Bogota el dia 30 de

noviembre de 2021, en atencion a lo dispuesto en el Articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de junio de 2020.

La parte demandada Colpensiones y la parte demandante presentaron alegaciones

por escrito via correo electronico, segun lo ordenado en auto de 03 de febrero del

2022, por lo que se procede a decidir de fondo, conforme los siguientes:
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ANTECEDENTES

El (la) sefor (a) BERNARDO ALFONSO TORRES MOSQUERA instauré demanda
ordinaria laboral contra AFP PROTECCION SA, y COLPENSIONES, debidamente
sustentada (fls. 4 a 24 del expediente digitalizado. Archivo 01 del expediente digital),
con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por los siguientes

conceptos:
Declarativas y Condenatorias:

1. Que se declare la ineficacia de la afiliacion y consecuente traslado de régimen
pensional realizado por el demandante, BERNARDO ALFONSO TORRES
MOSQUERA, con C.C. No. 79.296.380 de Bogota, el dia 1 de enero de 1998 hasta
la fecha de presentacion de la demanda o hasta la sentencia que haga transito a
coas juzgada, con el Fondo de Pensiones y Cesantias COLMENA AIG (hoy
administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias PROTECCION S.A.), por
existir ausencia de informacién veraz, detallada y oportuna y por consiguiente
engafado y asalto en su buena fe, respecto de las ventajas y desventajas que
suponia el traslado de régimen de ahorro individual al que pertenece dicha

administradora.

2. Que, como consecuencia de la declaratoria de ineficacia de la afiliacion y traslado,
solicita se ordene a la Administradora Colombiana de Pensiones -
COLPENSIONES a recibir y afiliar al Sr. BERNARDO ALFONSO TORRES
MOSQUERA con C.C. No. 79,296.380 de Bogota, nuevamente en el Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida como si nunca se hubiera trasladado en virtud

del regreso automatico, consecuencia de la ineficacia de la afiliacion decretada.

3. Que se condene al Fondo privado de Pensiones y Cesantias Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias PROTECCION SA y a la Administradora
Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES a reconocer y pagar los intereses
generados por la demora injustificada en la No autorizacién del traslado del régimen
del Sr. BERNARDO ALFONSO TORRES MOSQUERA del régimen de ahorro
individual con solidaridad al régimen de prima media con prestacion definida sobre

la devolucion de los aportes a pension efectuados a los fondos demandados.
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4. Que se condene a las demandadas a que se pague las sumas adeudadas
actualizadas, de conformidad con certificacion expedida por el DANE de acuerdo al
I.P.C vigente a la fecha.

5. Que se condene con costas y agencias en derecho a las demandadas.
6.Que se condene extra y ultra petita.
CONTESTACION DE DEMANDA

Contestd la demanda: Administradora Colombiana de Pensiones -
COLPENSIONES (Archivo 02 de la subcarpeta 09 del expediente digital), y
PORTECCION S.A. (fls. 1 a 21 del Archivo 02 de la subcarpeta 04 del expediente
digital) de acuerdo al auto del 14 de julio de 2020, se oponen a las pretensiones de

la demandante y proponen excepciones de merito.
SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 39 laboral del circuito de Bogota en sentencia del 30 de noviembre
de 2021, DELCARO que el traslado que hizo el sefior BERNARDO ALFONSO
TORRES MOSQUERA del régimen de prima media con prestacion definida al
régimen de ahorro individual con solidaridad a través de PROTECCION S.A., con
efectividad a partir del 01 de febrero de 1998 es ineficaz y por ende no produjo
ningun efecto juridico, por lo tanto, se debe entender que el actor jamas se separo
del régimen de prima media; CONDENO a PROTECCION S A. a que transfiera al
régimen de prima media con prestacion definida, todas las sumas de dinero que
obren en la cuenta de ahorro individual de la demandante, junto con rendimientos y
comisiones por administracion (éstas ultimas debidamente indexadas), durante el
tiempo que se ha encontrado afiliado el demandante, y sin que le sea dable
descontar alguna suma de dinero por seguros de invalidez y sobrevivientes o para
la garantia de la pension minima, con destino al regimen de prima media con
prestacion definida administrado por COLPENSIONES; ORDENO a
COLPENSIONES a que reciba los dineros a los cuales se ha hecho referencia en
el numeral anterior y que reactive la afiliacion del demandante al regimen de prima
media con prestacion definida y sin solucion de continuidad; DECLARO no
probadas las excepciones propuestas por la parte demandada; INFORMO a
COLPENSIONES que puede iniciar las actuaciones civiles para obtener el pago de

los perjuicios que puedan causarse con el acto que se declara ineficaz, por parte de
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PROTECCION S.A.: CONDENO a PROTECCION S A. al pago de las costas dentro
de las cuales se debera incluir como agencias en derecho la suma de $1.890.000;
ORDENO la consulta de la sentencia por resultar adversa a COLPENSIONES.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada PROTECCION S.A. interpuso recurso de apelacion en contra

de la sentencia proferida en primera instancia sobre los siguientes puntos:

1. Gastos de Administracion.

La apoderada de la parte demandada PROTECCION SA manifiesta que los
gastos de administracion son dineros que han sido descontados por
autorizacion legal y de tal manera la AFP ha realizado ese descuento sobre
el valor de los aportes del afiliado y estos, a su vez, se le han retribuido al
demandante a través de los rendimientos que genera el fondo privado que,
ademas, son rendimientos superiores a los que podria recibir en el RPM y
que favorecen la cuenta de ahorro del afiliado; sobre ello arguye que de ser
transferidos dichos descuentos por gastos de administracion se estaria
dando un enriquecimiento sin justa causa a favor de COLPENSIONES dado
que no son recursos encaminados a financiar la pension de vejez del

demandante.

Sostiene que la AFP tiene derecho a conservar este dinero como una
restitucion mutua toda vez que al demandante se le estarian otorgando los
rendimientos que son propios de su afiliacion al RAIS y que se declara
ineficaz. Senala que esos rendimientos se dan por la suscripcion del
formulario de afiliacion que el demandante suscribié en 1997 y que, en virtud
de la ineficacia, no habria lugar a trasladar unos rendimientos que son

superiores a los del Régimen de Prima Media.

Del mismo modo, indica que PROTECCION tiene derecho a quedarse con
los gastos de administracion por el trabajo de administracion que se llevo a
cabo desde 1997. Del mismo modo, continta sus argumentos indicando que
para responder por los dineros descontados para gastos de administracion,
al ser sumas que se descontaron mensualmente, ya no hacen parte de la
cuenta de ahorro individual del demandante y de ese modo tendria que

asumir de su propio patrimonio la asuncion de esos gastos; concluye

A
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indicando que ello reposa en ser una condena en contra del patrimonio de la
AFP demandada y que por lo tanto deberia obedecer a una condena de
responsabilidad civil.

La parte demandada COLPENSIONES interpuso recurso de apelaciéon en contra

de la sentencia proferida en primera instancia sobre los siguientes puntos:

1. De la ineficacia o nulidad del traslado, del perjuicio ocasionado al
patrimonio de COLPENSIONES.

La apoderada de COLPENSIONES manifiesta que la declaratoria de
ineficacia del traslado conlleva a consecuencias que afectan el patrimonio de
COLPENSIONES en razén a que no se observan las circunstancias
particulares del caso objeto de alzada, sostiene que para este caso se debe
tener en cuenta los actos relacionados conforme a lo establecido en
sentencia CSJ SL3552 de 2020.

Por otro lado, indica que el demandante no hizo uso de los otros mecanismos
legales para dejar sin efecto dichas afiliaciones al RAIS, como lo es el retracto
y la recisiéon; arguye que no se estan teniendo en cuenta postulados
jurisprudenciales como la sentencia de la Corte Constitucional C242 de 2009
sobre la sostenibilidad financiera de sistema pensional. Refuerza su
argumento indicando que el interés particular no puede sobresalir sobre el
general por cuanto la declaracion de ineficacia afecta el patrimonio publico
ya que seria COLPENSIONES quien deberia pagar una pension al
demandante y que el ahorro de este se realizé de manera individual y no
financié las pensiones del RPM y su propio ahorro no era suficiente para

financiar su propia pension.

Finalmente solicita que se revoque el fallo de primera instancia con soporte

en lo argumentos ya expuestos.

No obstante, la interposicion del recurso de apelacion, procede también la sala a
resolver el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, por asi

ordenarlo el art.69 del CPT y la SS, para lo cual se tendran en cuenta las siguientes:
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CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliacion o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP COLMENA, efectuado por el (la) sefior BERNARDO
ALFONSO TORRES MOSQUERA el dia 5 de diciembre de 1997; 2. En caso
afirmativo, si tiene derecho a que AFP PROTECCION S A. devuelva la totalidad de

aportes y adehalas efectuados al fondo privado, a Colpensiones, y

consecuencialmente continue afiliada al RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte |la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso que el (la) demandante proveniente del réegimen de prima media
con prestacion definida, solicité trasladarse a la AFP COLMENA, el 5 de diciembre
de 1997, con efectividad a partir del 1 de febrero de 1998. Posteriormente, dada la
cesion por fusion quedé afiliado a la AFP ING a partir del 1 de abril de 2000.
Finalmente, solicité trasladarse a la AFP Proteccion SA el 22 de febrero de 2008,
con efectividad a partir del 1 de abril de 2008. (fls.22 y 23 del del archivo 02 de la
subcarpeta 04 del expediente digital) con efectividad el 1 de febrero de 1998 (fl. 23
del archivo 02 de la subcarpeta 04 del expediente digital)

Ahora, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas las siguientes

precisiones a saber:

1-La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Cierre, esto es la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcidén constitucional de
unificar la jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de pautas, a las cuales
debemos acogernos los jueces de inferior jerarquia, como somos los operadores
judiciales de tribunales y juzgados, a no ser que podamos apartarnos por razones
validas, tanto en lo juridico como en lo jurisprudencial, que sustenten nuestro

rechazo al precedente.

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de la
sentencia hito con Radicacion 31989 del 9 de septiembre de 2008, complementada
en sentencia con Radicacion 33314 de la misma data, estableciendo
doctrinariamente la posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacion o traslado
al RAIS, cuando no se demostraba, la suficiente informacion al afiliado lego, o el
consentimiento informado, exigiendo la carga de |la prueba a los fondos, de manera
que los asesores debian informar clara y verazmente las ventajas y desventajas a




Expediente: 11001310503920200012301

los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de las pensiones. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado 33093 de
noviembre 22 de 2011 donde se complementd en el sentido de la obligacién que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de
1994 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacién de brindar informacion
suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 10° del
decreto 720 de abril 6 de 1994 Posteriormente mediante sentencia Radicado 46292
de septiembre 3 de 2014, la linea jurisprudencial establecié que no puede arglirse
que existe una manifestacion libre y voluntaria, cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni
puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresiéon genérica, es decir
que el simple formulario de afiliacion no era prueba suficiente del consentimiento

informado que debia tener el afiliado para que fuera valido su traslado.

2-Linea jurisprudencial que ha evolucionado, pero siempre en forma progresiva a
favor de los derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la parte
débil de la relacién, y merecen especial proteccion, especialmente frente a
conglomerados financieros que tienen el poder econémico y juridico suficiente para
conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de los afiliados que se
podrian ver afectados por un cambio de régimen, que claramente les perjudica. Asi
lo ha establecido en sentencias SL 17595-2017 Rad.46292 de octubre 18 de 2017,
SL19447-2017 Rad.47125 de septiembre 27 de 2017, SL4964-2018 Rad.54814 de
noviembre 14 de 2018; y mas recientemente se confirmé plenamente el marco
condicional para declarar la ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al
RAIS mediante la expedicién de las Sentencias SL1452-2019 Rad.68852 de abril
3/19, SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de mayo
8/19, SL1689-2019 Rad.65791 de mayo 8/19, SL4811-2020 Rad.68087 de octubre
28 de 2020, SL2207 Rad.84578 de 2021, SL 373 Rad.84475 del 10 de febrero de
2021, SL1475 Rad.84752 del 14 de abril de 2021.

3-Finalmente, ha de traer a colacion las decenas de sentencias de tutela emanadas
por nuestro érgano de cierre, entre otras Rad. 57158 del 15 de abril de 2020, en
casos similares al que hoy nos ocupa, en donde se resalté el desconocimiento del
precedente establecido por el maximo Tribunal, y por dicha via lesionaba derechos
fundamentales a la Seguridad Social, al minimo vital y a la igualdad, desatendiendo
los pronunciamientos que la H. Corte ha proferido en casos que guardan identidad
factica con la demandante, y en su lugar exhorté a la Sala Laboral de éste Tribunal

para que se acate el precedente judicial emanado por el 6rgano de cierre, y de
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considerar imperioso separarse de él, cumpla de manera rigurosa el deber de

transparencia y carga argumentativa suficiente.

Se dejoé establecido a manera de conclusion, y como jurisprudencia aplicable en

forma obligatoria por los operadores judiciales lo siguiente:

1-

Que el deber de informacién para el consentimiento informado de los posibles
afiliados, esta establecido en la ley a cargo de los fondos privados, y debe
demostrarse en el proceso con los documentos y demas pruebas que deben
reposar en los archivos del fondo.

Que la informacién debe contener tanto los aspectos favorables, como los
desfavorables del cambio de régimen, informando las proyecciones
pensionales y el capital necesario para poder obtener una pension minima,
llegando incluso a desanimar al posible afiliado si se llegare a comprobar que
el cambio de régimen le perjudica, la cual debe comprender todas las etapas
del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.

Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma del
formulario de afiliacion.

Que la carga de la prueba esta a cargo de los fondos, quienes deben allegar
todos los documentos y pruebas que demuestren la informacion clara y veraz
brindada al afiliado, pues este ultimo es la parte débil de la relacion
contractual.

Que la actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados
de administradoras dentro de este ultimo regimen.

Que el derecho a solicitar la ineficacia del traslado o afiliacién no prescribe,
siendo solo susceptibles de prescripcion las eventuales mesadas.

Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion, o estar ad
portas de causar el derecho, o tener un derecho consolidado para solicitar la
ineficacia del traslado o afiliacion.

Que ante la declaratoria de ineficacia de la afiliacion del sistema pensional
de ahorro individual, la H. Corte Suprema de Justicia ha adoctrinado, entre
otras, en reciente sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020, que a su vez,
trajo a colacion las sentencia SL17595 de 2017, donde rememoro la SL del
8 de septiembre de 2008 Rad. 31989 que debe retornarse las cosas al estado
en que se encontraban antes de ocurrir éste, lo cual trae como consecuencia,

que el fondo privado debera devolver los aportes a pension, los rendimientos
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financieros y los gastos de administracion al ISS hoy Colpensiones, teniendo
en cuenta que la nulidad fue conducta indebida de la administradora, por lo
que ésta debera asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien
administrado, ya sea por el pago de mesadas pensionales en el sistema de
ahorro individual, ora por los gastos de administracion, conforme el articulo
963 del C.C.

En el caso presente los fondos demandados en la contestacion de la demanda
Colpensiones aportd: el expediente administrativo de la demandante, historia
laboral. AFP PROTECCION SA aporté: Formulario de afiliacion afo 1997, SIAFP,
historia laboral OBP, certificado de Bono Pensional, Historia de movimientos
PROTECCION, historia laboral PROTECCION SA, politicas para vincular personas

naturales, Concepto Superfinanciera, comunicado de prensa.

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda
determinar la suficiente informacién brindada el dia 5 de diciembre de 1997, fecha
del traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener
una pensiéon minima, la obligacion de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios
en dinero para poder tener el capital suficiente para obtener una pension siquiera
igual a la del ISS, la proyeccion de la mesada a percibir por el (la) demandante tanto
en el RAIS como en el régimen de prima media, proyecciones que estaba obligado
no solo jurisprudencialmente a allegar, sino por mandato legal, segun lo establece
la ley 100/93 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monto del bono pensional
y la pension de vejez de referencia, conforme lo normado en los articulos 113 a 117,
y sus decretos reglamentarios: 720/94 art.10, decreto 1229/94 arts 4y 5.

Solo afirman en la contestacién de la demanda, que el asesor comercial brindo toda
la informacion necesaria, no allegan su hoja de vida, para verificar que formacion
profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni siquiera lo citan como testigo, para
asi corroborar la supuesta informacién brindada; encontrandonos ante la ausencia
total de medios probatorios que demuestren la asesoria exigida, lo que hace viable

acceder a las suplicas de la demanda.

Claramente para el momento del traslado 5 de diciembre de 1997, el demandante
tenia 619,14 semanas (fl.58 del Archivo 02 de la subcarpeta 04 del expediente
digital), por tanto, en términos del articulo 33 de la ley 100/93 original, tenia en el
afio 1994. 30 afios (nacid el 14 de marzo de 1964 — fl.51 del archivo 01 _del

expediente digital) y al seguir cotizando, podria pensionarse en el RPM en el ano




Expediente: 11001310503920200012301

2026 al cumplir 62 afnos de edad (Para el momento de generacién de la historia
laboral expedido por PROTECCION SA — 10 de mayo de 2021, ha cotizado mas de
1810 semanas fI.58 del archivo 02 de la subcarpeta 04 del expediente digital), sin

embargo al trasladarse al RAIS para tener una mesada pensional siquiera igual a |a

de Colpensiones, tendria que efectuar cuantiosos aportes extraordinarios, situacion

que no le fue advertida tampoco.

En este orden, se hace preciso destacar que la informaciéon u orientacion de que
trata la citada norma podia ser acreditada a través de cualquier medio probatorio
que otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como
la transparencia, la vigilancia y el deber de informacién, no necesariamente con las
herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071

de 2015, situacion que brilla por su ausencia dentro del presente asunto.

De otra parte, la afiliacion a cualquiera de los regimenes, o el traslado de régimen
o afiliacion del RPM al RAIS no puede equipararse a la suscripcion de un contrato
de caracter civil, comercial o de cuenta de ahorro del Sistema Financiero, se trata,
de unos deberes-derechos fundamentales e irrenunciables, consagrados en los
articulos 48 y 53 de la Carta Politica, imprescriptibles ademas, por lo que cualquier
norma que contradiga dichos derechos fundamentales, habra de tenerse por no
escrita, menos aun exigirle la carga de la prueba a la parte demandante, cuando
estamos ante derechos irrenunciables de rango constitucional, y a los que acceden
todos los trabajadores por orden Constitucional y Legal, trayendo a colacion

igualmente el Decreto 720 de 1994 y la Jurisprudencia citada en precedencia.

Este derecho-deber, esta plenamente regulado por la ley 100/93 en sus articulos
13, 271 y 272, estableciendo su obligatoriedad y demas caracteristicas,
determinando claramente que cuando se violen las garantias pensionales de los

afiliados, la afiliacion quedara sin efecto, como ocurrié en este caso.

Por otro lado, de conformidad con la Ley 100/1993 debieron ser las administradoras
quienes acrediten la asesoria que debié darle en el momento del traslado de
regimen, que debe contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarle

la mesada que recibiria, en cualquiera de los dos regimenes, lo cual no hizo AFP
COLMENA.

10
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Ahora bien, en relacion al que sobre la demandante recae la prohibicion descrita en
la Ley 797 de 2003, en la sentencia SL 1475 del 14 de abril de 2021, la Corte

considero:

“(...) Ahora bien, tampoco asistié al juez de alzada razén alquna al sustentar su
decision en la movilidad que opera entre los regimenes pensionales, restringida
respecto de quienes les falte diez afios o menos para cumplir la edad de la pension,
porque desde el escrito inaugural (fls. 3 al 23) la parte actora solicité la declaratona
de la nulidad del traslado al régimen privado, de modo que, el Tribunal distorsiono
lo peticionado al estudiar el regreso a Colpensiones bajo las restricciones impuestas
por la Ley 797 de 2003 y la excepcion para regresar en cualquier tiempo, cuando se
acreditaban 15 anos de cotizaciones al 1° de abril de 1994. (...)"

Con relacién a lo manifestado por la demandada COLPENSIONES, conforme a que
el inico deber para la época era la suscripcion del formulario de afiliacion y que la
obligaciéon de emitir por parte de las administradoras privadas proyecciones
pensionales nacié en el 2015 con el decreto 2071, y que no se prueban vicios del

consentimiento, se trae a colacién la sentencia SL 1475 de 14 de abril de 2021, el

siguiente aparte:

“(...) De entrada debe advertirse que la transgresion del literal b) del articulo 13 de
la Ley 100 de 1993 se establece al reconocer el Tribunal plenos efectos al traslado
por el mero hecho de no estar demostrado ningun vicio en el consentimiento y
deducir del formulario de afiliacién que se le brindé la informacion a la demandante,
pues desconocio que para esclarecerse sila decision de la afiliada fue eficaz y, por
ende. lo fue también su traslado de régimen, debe la sociedad administradora, en
virtud de la carga de la prueba, demostrar que le entregé a la afiliada la informacién
necesaria, oportuna y suficiente para que comprendiera las implicaciones del
traslado, de tal manera que no es cualquier informacion la exigida para tal efecto,
cuya infraccion sanciona la propia normativa en el inciso 1 del articulo 271 ibidem,
disponiendo que la afiliacién respectiva quedara sin efecto.

En ese orden, el deber de informacion que envuelve la funcion previsional de las
administradoras de pensiones existe desde su creacion y, por tanto, no se trata,
como lo asenté el Tribunal, de imponer retroactivamente a las administradoras
de pensiones requisitos o tramites que las Radicacion n.” 84752 SCLAJPT-10
V.00 23 normas no contemplaban al momento en que se celebré el acto
juridico, porque desde su fundacién y durante la vigencia del sistema siempre
ha existido la obligacion para los fondos de brindar informacion a los afiliados,
como lo viene explicando la Sala a través de las etapas normativas vigentes al

momento del traslado(...)"

En tal sentido, a ello sumado por lo manifestado por las demandadas PROTECCION
y COLPENSIONES, el deber de informacion siempre ha existido para los fondos
privados, por lo mismo no se puede atender el argumento de que solo le era exigible
al fondo privado para la época la suscripcion del formulario de afiliacion, asi se ha

manifestado en jurisprudencia de antafo y recientemente en la sentencia CSJ

11
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SL1008 de 2022, reiterando lo dicho por la alta corporacion en la Sentencia CSJ
SL19447 de 2017:

“(...) Como se ha expuesto, el deber de informacion al momento del traslado entre
regimenes, es una obligacion que corresponde a las administradoras de fondos de
pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita comprender la
l6gica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos
y efectos negativos de esa decision. (...)

(...) En torno al punto, el articulo 1604 del Codigo Civil establece que «la prueba de
la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido empleario», de lo que se sigue que
es al fondo de pensiones al que corresponde acreditar la realizaciéon de todas las
actuaciones necesarias a fin de que el afiliado conociera las implicaciones del
traslado de regimen pensional

°(...) ni la legislacion ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe contar con
una suerte de expectativa pensional o derecho causado para que proceda la
ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber de informacion.

De hecho, la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL 31989, 9
sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi como en
las proferidas a la fecha CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL.4964-2018
y CSJ SL4989-2018, es que las administradoras de fondos de pensiones deben
suministrar al afillado informacion clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del
cambio de régimen pensional y, ademas, que en estos procesos opera una inversion
de la carga de la prueba en favor del afiliado.

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene
0 no un beneficio transicional, o si esta préximo o no a pensionarse, dado que la
violacion del deber de informacion se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo."”

De igual manera, Colpensiones no sufre ningin tipo de detrimento, pues al
declararse la nulidad o ineficacia del traslado, recibira los aportes y sus

rendimientos, incluso los gastos de administracién, trayendo a colacién la sentencia

SL4811 del 28 de octubre de 2020, lo cual, por el contrario, favorece al fondo
publico, pues se podran acrecentar los recursos para financiar las pensiones de
quienes obtengan el derecho a las mismas

Respecto de la inconformidad de la demandada PROTECCION S.A., frente a la no
devolucion de los gastos de administracién, debe traerse a colacion reciente
pronunciamiento de nuestro maximo érgano de cierre sentencia SL2207 con Rad

84578 de 2021, mediante el cual el maximo Tribunal adoctriné:

“Por esto mismo, la Sala ha adoctrinado que los fondos privados de pensiones
deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los
rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracion obliga las

12
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entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los
gastos de administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades,
pues estos recursos, desde el nacimiento del acto ineficaz, han debido
ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado por
Colpensiones (CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-
2018, CSJ SL1421-2019 y CSJ SL1688-2019)."

Bajo las anteriores consideraciones, se CONFIRMARA la sentencia proferida en
primera instancia por el Juzgado 39 laboral del circuito de Bogota el 30 de noviembre
de 2021, en el sentido de DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA DEL
TRASLADO que realizé el senor BERNARDO ALFONSO TORRES MOSQUERA
del Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
administrado por la AFP COLMENA el 5 de diciembre de 1997.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcion de prescripcion, es preciso sefnalar, que la Sala
de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en
este proveido ha dejado claro que el derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la
afiliacion o traslado no pueden ser afectados por el fenémeno prescriptivo, por tanto,

se DECLARARA NO PROBADA de la excepcion de prescripcion.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorable el recurso a las apelantes AFP Proteccion SA y
COLPENSIONES habra lugar a condenarla en costas en esta instancia, fijense
como agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2) SMLMV y a favor de

la parte actora; que se incluiran en la liquidacion de costas que efectie el A-Quo en

los términos del articulo 366 del CGP

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA — SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 30 de noviembre de 2021 por
el juzgado 39 Laboral del Circuito de Bogota

13
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SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandada AFP
PROTECCION SA y COLPENSIONES, y a favor de la parte actora.

Fijense como agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2)
SMLMV.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos

en los articulos 40 y 41 detCodigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Ponente

(Rad. 11001310503920200012301) (Rad 11001310503920200012301)

}\c;_\_a o \,) 0 Ql_lw

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(Rad. 11001310503920200012301)
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogoté

Sala Laboral

ACLARACION DE VOTO

Magistrado Ponente: Dr. MARCELIANO CHAVEZ AVILA

PROCESO ORDINARIO LABORAL n.” 11-001-31-05-039-
2020-00123-01.

BERNARDO ALFONSO TORRES MOSQUERA contra
COLPENSIONES Y OTROS.

Con el acostumbrado respeto, aclaro el voto en la presente
decision tomada por la mayoria de la Sala por las razones que a

continuacion explicaré:

Sea oportuno senalar que el suscrito Magistrado Ponente, y
atendiendo la nueva conformacion de la Sala de Casacion
Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia, procedio a
apartarse del criterio que venia exponiendo en precedencia en
aquellos asuntos referentes a la nulidad o ineficacia del traslado

entre regimenes pensionales.

Lo anterior, al atender lo expuesto por la Sala de Casacion

Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia en las




sentencias de tutela n.” CSJ STL, 13 de may. 2020, rad. 59412;
y CSJ STL 3716-2020, 29 may. 2020, rad. 59352; asi como
también, a la postura del Honorable Magistrado, Doctor Omar
Angel Mejia Amador, en la sentencia CSJ STL 8125-2020, 30 sep.
2020, rad. 60722, y a los tramites incidentales promovidos
dentro de ellas, en virtud de los cuales acato la orden alli
impartida, y emito las decisiones que amparan las pretensiones
en materia de traslado de régimen pensional de los demandantes

con fundamento en las actuaciones mencionadas.

En los anteriores términos, presento mi aclaracion de voto.

DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado

Data ut supra
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 02-2019-00317-00

Bogota D.C., abril veintinueve (29) de dos mil veintidos (2022)

DEMANDANTE:

DEMANDADOS:

ASUNTO:

ANGELA MARIA CAMACHO BORJA

SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.AA,
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES.

RECURSO APELACION PARTE DEMANDADA PORVENIR
S.A. /| RECURSO DE APELACION (COLPENSIONES) //
CONSULTA COLPENSIONES

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion parte demandada (PORVENIR Y COLPENSIONES) en contra de la
sentencia proferida por el Juzgado 02 Laboral del Circuito de Bogota el dia 18 de
noviembre de 2021, en atencién a lo dispuesto en el Articulo 15 del Decreto

Legislativo 806 del 4 de junio de 2020.
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Se reconoce personeria a la abogada Belcy Bautista Fonseca con tarjeta profesional
205.907 del Consejo Superior de la Judicatura como apoderada de la parte
demandada Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES.

La parte demandada Colpensiones, la parte demandada Porvenir S.A., presentaron
alegaciones por escrito, segun lo ordenado en auto de 03 de febrero del 2022, por

lo que se procede a decidir de fondo, conforme los siguientes:
ANTECEDENTES

El(la) sefior(a) Angela Maria Camacho Borja instauré demanda ordinaria laboral
contra AFP PORVENIR SA, y Colpensiones, debidamente sustentada (fls. 3 a 8 del
expediente digitalizado. Archivo 01 del expediente digital), con el objeto de obtener

sentencia condenatoria a su favor por los siguientes conceptos:
Declaraciones:

1. Se declare la nulidad de la vinculacion a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. de la Sra. ANGELA
MARAI CAMACHO BORJA, toda vez que en la misma medio vicio del
consentimiento, al no habérsele puesto de manifiesto a la demandante, por parte
del Fondo, sobre las consecuencias que acarrearia el traslado de régimen
pensional.

2. En consecuencia, que se declare la afiliacion permanente y sin solucién de
continuidad de la Sra. ANGELA MARIA CAMACHO BORJA a |la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, por

todo el tiempo de cotizacion al Sistema General de Pensiones.
Condenas:

1. Se condene a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A., a trasladar con destino a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES el capital acumulado en la
cuenta de ahorro individual de la Sra. ANEGELA MARIA CAMACHO BORJA, junto
con los rendimientos financieros y bono pensional si a ello hubiere lugar.
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2. Se condene a la Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES
a aceptar la declaratoria de nulidad de la afiliacion y a recibir de la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A., el capital acumulado en la cuenta de ahorro individual de la Sra. ANGELA
MARIA CAMACHO BORJA, junto con los rendimientos financieros y bono pensional
si hay lugar a ello.

3. Que se condene a lo que Ultra y Extra Petita resulte debatido y probado en este

proceso.
4. Que se condene en costas y agencias en Derecho a la demandada.
CONTESTACION DE DEMANDA

Contestd la demanda: Administradora Colombiana de Pensiones -~
COLPENSIONES (fls.53 — 66 del expediente digitalizado, Archivo 01 del expediente
digital), y PORVENIR S A. (fls. 93 — 113 del expediente digitalizado. Archivo 01 del
expediente digital) de acuerdo al auto del 05 de agosto de 2019, se oponen a las

pretensiones de la demandante y proponen excepciones de mérito.
SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 2 laboral del circuito de Bogota en sentencia del 18 de noviembre de
2021, DECLARO la ineficacia del traslado realizado por la sefiora Angela Maria
Camacho Borja, identificada con la Cédula de ciudadania No. 55.155.788, al
régimen de ahorro individual, realizado el 26 de octubre de 1999, a la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A., CONDENO a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S A., a devolver dentro de los cuarenta y
cinco (45) dias siguientes a la ejecutoria de la providencia a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion de la demandante ANGELA MARIA CAMACHO
BORUJA, identificada con cedula de ciudadania No. 55.155.788, como cotizaciones,
bonos pensionales, con todos sus frutos e intereses, esto es, con los rendimientos
y gastos de administracion, sin lugar a descuento alguno; ORDENO a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES a aceptar
dichos valores, y tener como valida la afiliacion de fecha 01 de julio de 1995, por lo

que debera incluir en las bases de datos y sistemas de informacion la historia laboral
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y demas informacion necesaria para la obtencion de su pension a futuro de la
demandante ANGELA MARIA CAMACHO BORJA, identificada con cedula de
ciudadania No. 55.155,788, en el régimen de prima media con prestacion definida
una vez se encuentre ejecutoriado el fallo; DECLARO no probadas las excepciones
propuestas por las demandadas; CONDENO en costas a la parte accionada
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., dentro de las que debera incluirse por concepto de agencias en

derecho la suma equivalente a un salario minimo mensual legal vigente.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada PORVENIR S.A. interpuso recurso de apelacion en contra de

la sentencia proferida en primera instancia sobre los siguientes puntos:
1. La declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional:

Manifiesta que de acuerdo con lo que establece el art. 271 de la Ley 100 de
1993, la ineficacia es una consecuencia juridica que se reputa de actos, como
en el caso que aqui se debate, muy especialmente de actos que nacen sin
que la demandante, potencial afiliada en su momento, no hubiese podido
prestar de manera clara e inequivoca su voluntad de traslado del régimen
pensional, de la lectura del articulo no se puede colegir que lo que se proteja
en ese caso concreto sea el deber de informacion o la informacién que debid
habérsele brindado, sino lo que protege dicho articulo es que el afiliado tenga
la posibilidad de no ser constrefido u obligado a vincularse a un determinado
régimen pensional, razén por la cual la consecuencia que da en ese caso el
legislador es dejar sin efectos el traslado, y el caso concreto pues no se aplica
como quiera que verificada el interrogatorio de parte que realizé o que
absolvio la demandante, pues es claro que ella suscribi6 de manera

voluntaria ese formulario de vinculacion.

Del mismo modo sustenta el apoderado que, observando el deber de
informacion que debian cumplir las administradoras de pensiones en cada
momento histérico particular, especificamente para el momento en que se
dio el traslado de la demandante, verificando las normas vigentes para ese
momento; Decreto 656 del ano 94 y Decreto 692 del ano 94 también, asi
como el articulado original de la Ley 100 de 1993, no le era exigible a la AFP

PORVENIR dejar un soporte especial o escrito o un documento aparte sobre

4
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la asesoria que fue brindada al momento en que se realizé el traslado de
régimen pensional de la demandante. Indica que para esa fecha el
documento exigido a su representada, AFP PORVENIR, era el formulario de
afiliacion, documento que se aporta y que da cuenta, no solo de la eficacia,
sino ademas de ello, de la existencia de ese traslado de régimen pensional,
razén por la cual exigirle a Porvenir el cumplimiento de medio de conviccion
diferente a los que eran exigibles al momento en que se realizé el traslado
para acreditar su eficacia desborda toda capacidad probatoria que pueda
llegar a tener la AFP.

Como tercer argumento frente a este punto sostiene que en el caso concreto
y a la luz de lo que ha establecido la sentencia SL-4806 del afio 2020, no se
causa ningun tipo de perjuicio a la demandante con este traslado de régimen
pensional, como quiera que no se vulnera una situaciéon pensional que
hubiese consolidado de manera anterior y pues podia la demandante
terminar o concluir su derecho pensional tanto el régimen de ahorro individual
como en el régimen de prima media, como quiera que lo ha establecido la
sentencia C-086 del ano 2002 que, si bien los dos regimenes pensionales
son excluyentes, a la luz de lo que establece el art. 16 de la Ley 100 de 1993,
no es menos cierto que las prestaciones que se reconocen y la forma en que
estan establecidos estos dos regimenes pensionales, hacen que los dos
regimenes pensionales sean vistos como equiparables y, en tal medida, pues
no puede ser un motivo para la solicitud de la ineficacia un simple desacuerdo
entre la eventual pension que pudiera llegar a obtener la demandante con la

pension que tendria en cada uno de los regimenes pensionales.

2. La condena proferida a Porvenir S.A., de devolver todos los saldos
que se encuentran en la cuenta de ahorro individual de la demandante,
sin que le sea posible realizar descuento alguno por concepto de gastos

de administracion y de primas de seguros previsionales

Sostiene el apoderado de la AFP PORVENIR que no se le puede imponer a
su representada una orden tendiente a que devuelva los gastos de
administracién y primas de seguros previsionales que ha descontado de
manera mensual a la demandante de su cuenta de ahorro individual, como
quiera que se puede verificar que esos descuentos que ha realizado cerca

de estos 22 anos que la sefiora demandante ha estado vinculada con mi
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representada, lo ha hecho facultada conforme a lo dispuesto en el art. 20 de
la Ley 100 de 1993; refuerza su argumento indicando que el descuento de
estos recursos se realiza, primero, para la realizacion de una eventual
pension de invalidez o una eventual pension de sobrevivientes y para la
comision que se descuenta para remunerar la gestion profesional que realiza
mi representada y en tal medida pues sugerir que mi representada a retornar
dichos gastos puede ser un enriquecimiento sin causa en favor de
COPENSIONES como quiera que esta administradora recibira dichas sumas
que no tendria o que no habria tenido a su disposicion de haber tenido como
vinculada a la demandante, como quiera que COLPENSIONES también
descuenta las mismas sumas y para los mismos efectos, con la diferencia
que en el caso de la AFP PORVENIR se destinan para la adquisicion de

primas de seguros previsionales.

En igual sentido, el apoderado de la demandada PORVENIR S A,, indico que
la condena o la procedencia de la condena viene de la sentencia SL-31989
del ano 2008, providencia esta en la cual se estudi® un caso con
caracteristicas completamente diferentes al que se encuentra en comento,
como quiera que en ese momento, a la administradora de Fondos de
Pensiones que permitié el traslado de régimen pensional se le sanciono con
la pérdida de estas sumas, como quiera que el traslado se dio en el caso de
un afiliado que era mayor de 50 anos al momento en que entré en vigor la
Ley 100 de 1993, situacion que estaba completamente prohibida a la luz de
los arts. 60 y 61 de la Ley 100, y por dicha razén y hacer inducir en error al
afiliado, pues fue que se dio dicha condena, situacion que no se cumple aca,
como quiera que la demandante en su interrogatorio de parte manifiesta que
recibié una asesoria, que tuvo informacion y, recalca, no se esta generando

ningun tipo de perjuicio en el caso concreto.
3. La consecuencial condena en costas.

Sobre este punto, manifiesta que no se encuentran acreditadas las
situaciones que dieran lugar a la declaratoria de la ineficacia del traslado de
régimen pensional, solicitando, adicionalmente, que se revoque la condena

en costas proferida en primera instancia.
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La parte demandada COLPENSIONES interpuso recurso de apelacion en contra
de la sentencia proferida en primera instancia sobre los siguientes puntos:

1. Declaratoria de la ineficacia del traslado al encontrarse la demandante
incursa dentro de la prohibicion legal del art. 2 de la Ley 797 del 2003.

indica la apoderada de la demandada COLPENSIONES: que, al momento de
solicitar el retorno al régimen de prima media, la demandante se encontraba
inmersa dentro de la prohibicion legal descrita en el art. 2 de la Ley 797 de
2003, que modifico el art. 13 de la Ley 100 de 1993, en el que se indica que
después de un ano de la entrada en vigencia de la mencionada Ley, el afiliado
no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren 10 anos o menos para
cumplir la edad para tener derecho a la pension. Adicional a lo anterior, indica
la apoderada que, a su juicio, conforme a lo manifestado en interrogatorio de
parte, el traslado se dio de forma voluntaria; a ello sumado que, bajo su
interpretacion, en el expediente no obra prueba alguna que demuestre vicio

del consentimiento.

2. Del deber de informacion, de la falta al deber de concurrir
suficientemente ilustrada de la demandante y del consentimiento y
capacidad para suscribir contratos.

Del mismo modo, manifiesta en el recurso la apoderada que, Respecto del
deber de informacion, si bien la AFP debi6 informar de manera suficiente a la
actora, eso no la exoneraba del deber de concurrir suficientemente ilustrada
a la escogencia de su régimen pensional, del cual dependian sus
expectativas economicas y de plazo para acceder a la prestacion por vejez,
como tampoco la sustraia la aplicacion de la Ley para darle un tratamiento
desigual, como si su capacidad para celebrar actos y contratos estuviese
menguada frente a la definicion de un acto de la mayor importancia, en la
medida que de su eleccion dependerian las condiciones de cubrimiento de
las contingencias amparadas por el sistema de la seguridad social y en
particular la de vejez, lo que no convierte a los afiliados en incapaces para
suscribir contratos; recalca que la demandante, al momento de realizar el

traslado, contaba con capacidad legal para suscribir tal contrato

3. De la carga de la prueba exigida a la demandante:
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Expone la demandada que conforme el art. 167 del CGP, respecto a la carga
de la prueba, se sefala que incumbe a las partes probar el supuesto de las
normas que consagran el efecto juridico que en ellas persiguen, y en el caso
objeto de recurso no obra prueba de un comparativo entre los dos regimenes,
asi mismo no se aportaron simulaciones pensionales, que si bien no permite
establecer el costo de la pension en el régimen de prima media, tampoco
permite establecer si existe un perjuicio para la demandante en su mesada

pensional en uno u otro régimen.

4. Del condicionamiento de la sentencia de primera instancia:

Solicita que en caso de confirmar la decision de primera instancia se
condicione el cumplimiento de la sentencia por parte de la administradora
colombiana de pensiones — COLPENSIONES, previo al cumplimiento de la
devoluciéon de la totalidad de las sumas obrantes en la cuenta de ahorro
individual de la demandante por la AFP PORVENIR, como son cotizaciones,
rendimientos financieros, bonos pensionales, cuotas abonadas, gastos de
administracion y los demas a que hubiere lugar debidamente indexados por
el periodo en que permanecio afiliada el fondo privado y que se ordene a la
AFP PORVENIR a no realizar descuentos por conceptos de seguros de

invalidez o vejez.

No obstante, la interposicion del recurso de apelacion, procede también la sala a
resolver el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, por asi
ordenarlo el art.69 del CPT y la SS, para lo cual se tendran en cuenta las siguientes:

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliacion o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP PORVENIR SA efectuado por el (la) senora ANGELA
MARIA CAMACHO BORJA el dia 26 de octubre de 1999; 2. En caso afirmativo, si
tiene derecho a que AFP PORVENIR S.A. devuelva la totalidad de aportes vy

adehalas efectuados al fondo privado, a Colpensiones, y consecuencialmente

continue afiliada al RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion

dentro del proceso que el (la) demandante proveniente del régimen de prima media
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con prestacion definida, solicitd trasladarse a la AFP PORVENIR el 26 de octubre
de 1999 (fls. 23 y 114 del expediente digitalizado. Archivo 01 del expediente digital)
con efectividad el 1 de diciembre de 1999 (fl. 135 del expediente digitalizado.
Archivo 1 del expediente digita)

Ahora, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas las siguientes
precisiones a saber:

1-La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Cierre, esto es la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcidon constitucional de
unificar la jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de pautas, a las cuales
debemos acogernos los jueces de inferior jerarquia, como somos los operadores
judiciales de tribunales y juzgados, a no ser que podamos apartarnos por razones
validas, tanto en lo juridico como en lo jurisprudencial, que sustenten nuestro

rechazo al precedente.

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de la
sentencia hito con Radicacion 31989 del 9 de septiembre de 2008, complementada
en sentencia con Radicacion 33314 de la misma data, estableciendo
doctrinariamente la posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacion o traslado
al RAIS, cuando no se demostraba, la suficiente informacion al afiliado lego, o el
consentimiento informado, exigiendo la carga de la prueba a los fondos, de manera
que los asesores debian informar clara y verazmente las ventajas y desventajas a
los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de las pensiones. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado 33093 de
noviembre 22 de 2011 donde se complementd en el sentido de la obligacion que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de
1994 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacién de brindar informacion
suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 10° del
decreto 720 de abril 6 de 1994 Posteriormente mediante sentencia Radicado 46292
de septiembre 3 de 2014, la linea jurisprudencial establecio que no puede arguirse
que existe una manifestacion libre y voluntaria, cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni
puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; es decir
que el simple formulario de afiliacion no era prueba suficiente del consentimiento

informado que debia tener el afiliado para que fuera valido su traslado.
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2-Linea jurisprudencial que ha evolucionado, pero siempre en forma progresiva a
favor de los derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la parte
débil de la relacién, y merecen especial proteccion, especialmente frente a
conglomerados financieros que tienen el poder economico y juridico suficiente para
conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de los afiliados que se
podrian ver afectados por un cambio de régimen, que claramente les perjudica. Asi
lo ha establecido en sentencias SL 17595-2017 Rad.46292 de octubre 18 de 2017,
SL19447-2017 Rad.47125 de septiembre 27 de 2017, SL4964-2018 Rad 54814 de
noviembre 14 de 2018; y mas recientemente se confirmé plenamente el marco
condicional para declarar la ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al
RAIS mediante la expedicion de las Sentencias SL1452-2019 Rad.68852 de abril
3/19, SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de mayo
8/19, SL1689-2019 Rad.65791 de mayo 8/19, SL4811-2020 Rad.68087 de octubre
28 de 2020, SL2207 Rad.84578 de 2021, SL 373 Rad.84475 del 10 de febrero de
2021, SL1475 Rad.84752 del 14 de abril de 2021.

3-Finalmente, ha de traer a colacién las decenas de sentencias de tutela emanadas
por nuestro érgano de cierre, entre otras Rad. 57158 del 15 de abril de 2020, en
casos similares al que hoy nos ocupa, en donde se resalté el desconocimiento del
precedente establecido por el maximo Tribunal, y por dicha via lesionaba derechos
fundamentales a la Seguridad Social, al minimo vital y a la igualdad, desatendiendo
los pronunciamientos que la H. Corte ha proferido en casos que guardan identidad
factica con la demandante, y en su lugar exhort6 a la Sala Laboral de éste Tribunal
para que se acate el precedente judicial emanado por el érgano de cierre, y de
considerar imperioso separarse de él, cumpla de manera rigurosa el deber de

transparencia y carga argumentativa suficiente.

Se dej6 establecido a manera de conclusion, y como jurisprudencia aplicable en

forma obligatoria por los operadores judiciales lo siguiente:

1- Que el deber de informacion para el consentimiento informado de los posibles
afiliados, esta establecido en la ley a cargo de los fondos privados, y debe
demostrarse en el proceso con los documentos y demas pruebas que deben
reposar en los archivos del fondo.

2- Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables, como los
desfavorables del cambio de regimen, informando las proyecciones
pensionales y el capital necesario para poder obtener una pension minima,

llegando incluso a desanimar al posible afiliado si se llegare a comprobar que

10
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el cambio de régimen le perjudica, la cual debe comprender todas las etapas
del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.

Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma del
formulario de afiliacion.

Que la carga de la prueba esta a cargo de los fondos, quienes deben allegar
todos los documentos y pruebas que demuestren la informacion clara y veraz
brindada al afiliado, pues este ultimo es la parte debil de la relacion
contractual.

Que la actuacion viciada de traslado del réegimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados
de administradoras dentro de este ultimo régimen.

Que el derecho a solicitar la ineficacia del traslado o afiliacion no prescribe,
siendo solo susceptibles de prescripcion las eventuales mesadas.

Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion, o estar ad
portas de causar el derecho, o tener un derecho consolidado para solicitar la
ineficacia del traslado o afiliacion.

Que ante la declaratoria de ineficacia de la afiliacion del sistema pensional de ahorro
individual, la H. Corte Suprema de Justicia ha adoctrinado, entre otras, en reciente
sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020, que a su vez, trajo a colacion las
sentencia SL17595 de 2017, donde rememoro la SL del 8 de septiembre de 2008
Rad. 31989 que debe retornarse las cosas al estado en que se encontraban antes
de ocurrir éste, lo cual trae como consecuencia, que el fondo privado debera
devolver los aportes a pension, los rendimientos financieros y los gastos de
administracion al ISS hoy Colpensiones, teniendo en cuenta que la nulidad fue
conducta indebida de la administradora, por lo que ésta debera asumir a su cargo
los deterioros sufridos por el bien administrado, ya sea por el pago de mesadas
pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion,
conforme el articulo 963 del C.C.

En el caso presente los fondos demandados en la contestacion de la demanda
Colpensiones aporté: el expediente administrativo de la demandante. AFP
PORVENIR SA aporté: formulario de afiliacion, certificado de egreso, historia
laboral, resumen historia laboral, histérico de movimientos, SIAFP, respuesta de
derecho de peticién (comunicacion 30 de octubre de 2015), historia laboral OBP.

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda
determinar la suficiente informacién brindada el dia 26 de octubre de 1999, fecha
del traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener

11
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una pension minima, la obligacién de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios
en dinero para poder tener el capital suficiente para obtener una pension siquiera
igual a la del ISS, la proyeccion de la mesada a percibir por el (la) demandante tanto
en el RAIS como en el régimen de prima media, proyecciones que estaba obligado
no solo jurisprudencialmente a allegar, sino por mandato legal, segun lo establece
la ley 100/93 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monto del bono pensional
y la pension de vejez de referencia, conforme lo normado en los articulos 113 a 117,
y sus decretos reglamentarios: 720/94 art. 10, decreto 1229/94 arts 4 y 5.

Solo afirman en la contestacion de la demanda, que el asesor comercial brindo toda
la informacién necesaria, no allegan su hoja de vida, para verificar que formacién
profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni siquiera lo citan como testigo, para
asi corroborar la supuesta informacion brindada; encontrandonos ante la ausencia
total de medios probatorios que demuestren la asesoria exigida, lo que hace viable

acceder a las suplicas de la demanda.

Claramente para el momento del traslado 26 de octubre de 1999, la demandante

tenia 222 semanas (fl.12 del expediente digitalizado. Archivo 01 del expediente

digital), por tanto, en términos del articulo 33 de la ley 100/93 original, tenia en el

ano 1994, 25 anos (nacio el 2 de octubre de 1969 —fl. 11 del expediente digitalizado.

Archivo 01 del expediente digital) y al sequir cotizando, podria pensionarse en el

RPM en el ano 2026 al cumplir 57 afios de edad (Para el momento de generacion
de la historia laboral expedido por PORVENIR SA — 6 de febrero de 2020, ha
cotizado mas de 1190 semanas fl.116 del expediente digitalizado. Archivo 01 del

expediente digital), sin embargo al trasladarse al RAIS tan solo podria, conforme el

articulo 117 de la Ley 100 de 1993, redimir el bono pensional hasta llegar a los 60

anos y para tener una mesada pensional siquiera igual a la de Colpensiones, tendria

que efectuar cuantiosos aportes extraordinarios, situacion que no le fue advertida
tampoco.

En este orden, se hace preciso destacar que la informacion u orientacion de que
trata la citada norma podia ser acreditada a través de cualquier medio probatorio
que otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como
la transparencia, la vigilancia y el deber de informaciéon, no necesariamente con las
herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071

de 2015, situacion que brilla por su ausencia dentro del presente asunto.

12
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De otra parte, la afiliacion a cualquiera de los regimenes, o el traslado de régimen
o afiliacion del RPM al RAIS no puede equipararse a la suscripcion de un contrato
de caracter civil, comercial o de cuenta de ahorro del Sistema Financiero, se trata,
de unos deberes-derechos fundamentales e irrenunciables, consagrados en los
articulos 48 y 53 de la Carta Politica, imprescriptibles ademas, por lo que cualquier
norma que contradiga dichos derechos fundamentales, habra de tenerse por no
escrita, menos aun exigirle la carga de la prueba a la parte demandante, cuando
estamos ante derechos irrenunciables de rango constitucional, y a los que acceden
todos los trabajadores por orden Constitucional y Legal, trayendo a colacion
igualmente el Decreto 720 de 1994 y la Jurisprudencia citada en precedencia.

Este derecho-deber, esta plenamente regulado por la ley 100/93 en sus articulos
13, 271 y 272, estableciendo su obligatoriedad y demas caracteristicas,
determinando claramente que cuando se violen las garantias pensionales de los

afiliados, la afiliacion quedara sin efecto, como ocurrié en este caso.

Por otro lado, de conformidad con la Ley 100/1993 debieron ser las administradoras
quienes acrediten la asesoria que debid darle en el momento del traslado de
régimen, que debe contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarle
la mesada que recibiria, en cualquiera de los dos regimenes, lo cual no hizo AFP

Porvenir S A.

Ahora bien, conforme el punto de apelacion de la demandada Colpensiones, en
relacién al que sobre la demandante recae la prohibicion descrita en la Ley 797 de
2003, en la sentencia SL 1475 del 14 de abril de 2021, la Corte considero:

‘(...) Ahora bien, tampoco asistio al juez de alzada razon alguna al sustentar su
decision en la movilidad que opera entre los regimenes pensionales, restringida
respecto de quienes les falte diez aiios o menos para cumplir la edad de la pension,
porque desde el escrito inaugural (fls. 3 al 23) la parte actora solicito la declaratoria
de la nulidad del traslado al régimen privado, de modo que, el Tribunal distorsioné
lo peticionado al estudiar el regreso a Colpensiones bajo las restricciones impuestas
por la Ley 797 de 2003 y la excepcion para regresar en cualquier tiempo, cuando se
acreditaban 15 arios de cotizaciones al 1° de abril de 1994. (...)"

Con relacién a lo manifestado por la demandada Porvenir S.A., conforme a que el
Unico deber para la época era la suscripcion del formulario de afiliacion y que la
obligacién de emitir por parte de las administradoras privadas proyecciones
pensionales naci6 en el 2015 con el decreto 2071, y que no se prueban vicios del
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consentimiento, se trae a colacion la sentencia SL 1475 de 14 de abril de 2021, el

siguiente aparte:

‘(...) De entrada debe advertirse que la transgresion del literal b) del articulo 13 de
la Ley 100 de 1993 se establece al reconocer el Tribunal plenos efectos al traslado
por el mero hecho de no estar demostrado ningun vicio en el consentimiento y
deducir del formulario de afiliacion que se le brindé la informacién a la demandante,
pues desconocié que para esclarecerse si la decision de la afiliada fue eficaz y, por
ende, lo fue también su traslado de régimen, debe la sociedad administradora, en
virtud de la carga de la prueba, demostrar que le entrego a la afiliada la inforrmacion
necesaria, oportuna y suficiente para que comprendiera las implicaciones del
traslado, de tal manera que no es cualquier informacion la exigida para tal efecto,
cuya infraccién sanciona la propia normativa en el inciso 1 del articulo 271 ibidem,
disponiendo que la afiliacion respectiva quedara sin efecto.

En ese orden, el deber de informacion que envuelve la funcion previsional de las
administradoras de pensiones existe desde su creacion y, por tanto, no se trata,
como lo asento el Tribunal, de imponer retroactivamente a las administradoras
de pensiones requisitos o tramites que las Radicacion n.” 84752 SCLAJPT-10
V.00 23 normas no contemplaban al momento en que se celebré el acto
Juridico, porque desde su fundacion y durante la vigencia del sistema siempre
ha existido la obligacion para los fondos de brindar informacién a los afiliados,
como lo viene explicando la Sala a través de las etapas normativas vigentes al
momento del traslado(...)"

En tal sentido, a ello sumado por lo manifestado por las demandadas Porvenir y
COLPENSIONES, el deber de informacion siempre ha existido para los fondos
privados, por lo mismo no se puede atender el argumento de que solo le era exigible
al fondo privado para la época la suscripcion del formulario de afiliacion, asi se ha
manifestado en jurisprudencia de antano y recientemente en la sentencia CSJ
SL1008 de 2022, reiterando lo dicho por la alta corporacién en la Sentencia CSJ
SL19447 de 2017:

“(...) Como se ha expuesto, el deber de informacion al momento del traslado entre
regimenes, es una obligacion que corresponde a las administradoras de fondos de
pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita comprender la
logica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, asi como prever los riesgos
y efectos negativos de esa decision. (...)

(...) En torno al punto, el articulo 1604 del Cédigo Civil establece que «la prueba de
la difigencia o cuidado incumbe al que ha debido empleario», de lo que se sigue que
es al fondo de pensiones al que corresponde acreditar la realizacion de todas las
actuaciones necesarias a fin de que el afiliado conociera las implicaciones del
traslado de régimen pensional.

‘(...) ni la legislacion ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe contar con

una suerte de expectativa pensional o derecho causado para que proceda la
ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber de informacion
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De hecho, la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL 31989, 9
sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov. 2011, asi como en
las proferidas a la fecha CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-2018
y CSJ SL4989-2018, es que las administradoras de fondos de pensiones deben
suministrar al afiliado informacién clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del
cambio de régimen pensional y, ademas, que en estos procesos opera una inversion
de la carga de la prueba en favor del afiliado.

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene
o no un beneficio transicional, o si esta préximo o no a pensionarse, dado que la
violacion del deber de informacion se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo.”

De igual manera, Colpensiones no sufre ningin tipo de detrimento, pues al
declararse la nulidad o ineficacia del traslado, recibira los aportes y sus
rendimientos, incluso los gastos de administracion, trayendo a colacion la sentencia
SL4811 del 28 de octubre de 2020, lo cual, por el contrario, favorece al fondo
publico, pues se podran acrecentar los recursos para financiar las pensiones de
quienes obtengan el derecho a las mismas

Respecto de la inconformidad de la demandada Porvenir S.A., frente a la no
devolucion de los gastos de administracion, debe traerse a colacion reciente
pronunciamiento de nuestro maximo 6rgano de cierre sentencia SL2207 con Rad.
84578 de 2021, mediante el cual el maximo Tribunal adoctrino:

“Por esto mismo, la Sala ha adoctrinado que los fondos privados de pensiones
deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los
rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracién obliga las
entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracién y comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues estos recursos,
desde el nacimiento del acto ineficaz, han debido ingresar al réegimen de prima media
con prestacion definida administrado por Colpensiones (CSJ SL, 9 sep. 2008, rad.
31989, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019 y CSJ SL1688-
2019)."

Finalmente, en relacion con lo solicitado por la demandada COLPENSIONES frente
a condicionar el cumplimiento de la sentencia hasta tanto la AFP Porvenir SA_,
devuelva la totalidad de sumas de dinero obrantes en la cuenta de ahorro individual
de la demandante, cabe precisar que este es un tramite administrativo que le
compete Unica y exclusivamente a los Fondos de Pensiones, por ello es
improcedente que sea el afiliado quien sea el afectado por dicho tramite, en razén
a ello se despacha desfavorable dicha solicitud presentada por COLPENSIONES.
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Bajo las anteriores consideraciones, se CONFIRMARA la sentencia proferida en
primera instancia, en el sentido de DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA DEL
TRASLADO que realizé la sefora Angela Maria Camacho Borja Régimen de
Prima Media a la AFP Porvenir S.A el 26 de octubre de 1999.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcion de prescripcion, es preciso sefalar, que la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en
este proveido ha dejado claro que el derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la
afiliacion o traslado no pueden ser afectados por el fenémeno prescriptivo, por tanto,
se DECLARARA NO PROBADA de la excepcion de prescripcion.

COSTAS PRIMERA INSTANCIA:

La demandada Porvenir S.A., presentd objecion en relacion con la condena en

costas impuestas en primera instancia.

La sala debe precisar que no es el recurso de apelacion la oportunidad para
proponer una objecion de costas, cuyo decreto definitivo ain no se ha determinado,
de conformidad con lo previsto en el art. 366 del C.G.P.

Por lo tanto, se desestima la inconformidad con las costas impuestas en primera
instancia, aspecto sobre el cual la Sala queda relevada de resolver por las razones

anotadas.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorable el recurso a las apelantes AFP Porvenir SA vy
COLPENSIONES habra lugar a condenarla en costas en esta instancia, fijense
como agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2) SMLMV y a favor de
la parte actora; que se incluiran en la liquidacién de costas que efectue el A-Quo en
los términos del articulo 366 del CGP.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA - SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 18 de noviembre de 2021 por
el juzgado 02 Laboral del Circuito de Bogota

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandada AFP
Porvenir SA y COLPENSIONES, y a favor de la parte actora. Fijense

como agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2) SMLMV.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos

en los articulos 40 y 41 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

/% NS

MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A. J. CORREA STEER
Ponente
(Rad. 11001310500220190031701) (Rad.11001310500%20190031701)
/\C“q.'@ \}._‘)LQ
P e

i P el o e

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(Rad. 11001310500220190031701)
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Repablica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

ACLARACION DE VOTO

Magistrado Ponente: Dr. MARCELIANO CHAVEZ AVILA

PROCESO ORDINARIO LABORAL n.” 11-001-31-05-002-
2019-00317-01.

ANGELA MARIA CAMACHO BORJA contra
COLPENSIONES Y OTROS.

Con el acostumbrado respeto, aclaro el voto en la presente
decision tomada por la mayoria de la Sala por las razones que a

continuacion explicaré:

Sea oportuno senalar que el suscrito Magistrado Ponente, y
atendiendo la nueva conformacion de la Sala de Casacion
Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia, procedio a
apartarse del criterio que venia exponiendo en precedencia en
aquellos asuntos referentes a la nulidad o ineficacia del traslado

entre regimenes pensionales.

Lo anterior, al atender lo expuesto por la Sala de Casacion

Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia en las



sentencias de tutela n.” CSJ STL, 13 de may. 2020, rad. 59412;
y CSJ STL 3716-2020, 29 may. 2020, rad. 59352; asi como
también, a la postura del Honorable Magistrado, Doctor Omar
Angel Mejia Amador, en la sentencia CSJ STL 8125-2020, 30 sep.
2020, rad. 60722, y a los tramites incidentales promovidos
dentro de ellas, en virtud de los cuales acato la orden alli
impartida, y emito las decisiones que amparan las pretensiones
en materia de traslado de régimen pensional de los demandantes

con fundamento en las actuaciones mencionadas.

En los anteriores términos, presento mi aclaracion de voto.

N "

DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado

Data ut supra
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 005-2020-00340-01

Bogota D.C., veintinueve (29) de abril dos mil veintidos (2022)

DEMANDANTE: ELKIN ADRIAN NINO GALEANO
DEMANDADO: EPS SANITAS
ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el Recurso
de Apelacién presentado por la parte demandada en contra de la sentencia
proferida por el Juzgado 5° Laboral del Circuito de Bogota el dia 22 de septiembre
de 2021, en atencién a lo dispuesto en el Articulo 15 del Decreto Legislativo 806
del 4 de junio de 2020.

Los apoderados de las partes, presentaron alegaciones por escrito, segun lo
ordenado en auto del 29 de noviembre de 2021, por lo que se procede a decidir de

fondo, conforme los siguientes:

ANTECEDENTES

El sefior ELKIN ADRIAN NINO GALEANO, instauré demanda ordinaria laboral
contra la sociedad EPS SANITAS, debidamente sustentada como aparece en el
archivo 1 del expediente digital, con el objeto de obtener sentencia condenatoria a

su favor por los siguientes conceptos:
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DECLARATIVAS:

1. DECLARAR que celebré un contrato de trabajo con la compania
demandada, vigente desde el 20 de octubre de 2016 al 27 de diciembre de
2017.

2. DECLARAR que, el despido es ineficaz, en la medida que se produjo a
causa de sus limitaciones fisicas.

3. DECLARAR que la entidad convocada a juicio no dio cumplimiento a lo
establecido en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997.

4. DECLARAR que a la terminacion de la relacion laboral, no le cancelaron la
totalidad del ultimo salario percibido, vacaciones y la indemnizacion por
despido sin justa causa.

5. DECLARAR que la entidad demandada, solo hasta el 5 de abril de 2018,
constituyo un titulo valor, contentivo de la liquidacion de prestaciones

sociales e indemnizacion, actuacién que no le fue notificada.

CONDENAS PRINCIPALES:

1. CONDENAR a la sociedad EPS SANITAS a reintegrarlo al cargo que venia
desempenando o a uno de mayor jerarquia acorde a sus restricciones
medicas

2. CONDENAR a la pasiva al pago de los salarios dejados de percibir desde
la fecha del despido hasta la calenda en que se efectue el reintegro.

3. CONDENAR a la entidad convocada a juicio a pagar la indemnizacioén de
que trata el articulo 26 de la Ley 361 de 1997.

4. CONDENAR al pago de la indemnizacion prevista en el articulo 65 del
C.S.T.

5. Costas procesales.

CONTESTACION DE DEMANDA

La sociedad EPS SANITAS S.A., contesté la demanda, tal como se advierte del
escrito que obra de folio 86 a 117 del expediente digital, oponiéndose a la
prosperidad de las pretensiones y proponiendo excepciones de mérito y se

evidencia del auto dictado el 25 de agosto de 2021, por el juzgado de origen.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA
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El JUZGADO 5° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 22 de
septiembre de 2021, CONDENO a la ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD
SANITAS S.A.S., a reintegrar al sefior ELKIN ADRIAN NINO DELGADO, al cargo
que encontraba desempenando a partir del 28 de diciembre de 2017, junto con los
salarios y aportes al sistema de seguridad social integral, asi como la liquidacién
de vacaciones anuales, teniendo para todos los efectos el salario de $12.493.000,
el cual debera se reajustado de acuerdo al incremento aplicado por SANITAS S.A.
a los trabajadores en modalidad salario integral. CONDENO a la entidad
demandada a pagar al demandante, la suma de $74.958.000, por concepto de
indemnizacién por no solicitar autorizacién al Ministerio de Trabajo, es decir la de
180 dias. ABSOLVIO a la demandada de las demas pretensiones de la demanda.
DECLARO probada parcialmente la excepcién de compensacion y por tanto se
autorizé que de la condena impuesta descontara la suma de $13.720.650. y
CONDENO en costas ala ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD SANITAS S.A.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada interpuso recurso de apelacién en contra de la sentencia

proferida en primera instancia:

REINTEGRO POR ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA: Interpone recurso
de apelacién en contra de la sentencia proferida en primera instancia, a efectos
que sea revocada y se absuelva de las pretensiones de la demanda, alegando en
sintesis que i) no procede el reintegro, al considerar que el demandante no cuenta
con un dictamen de perdida de la capacidad laboral. ii) que el actor no cuenta con
una discapacidad significativa, pues desarrollaba sus laborales de manera normal.
lii) que el Juez de Primer grado incurrié en un yerro interpretativo, al contravenir
las sentencias SL 12689 de 2019 y SL 14134 de 2015, en cuanto establecen que
se debe acreditar una pérdida de la capacidad laboral. iv) que las sentencias SU
049 de 2017 y C-200 de 2019, fueron interpretadas de manera equivocada por el
A-quo, ya que no se establece del material probatorio que el trabajador para el
momento del despido hubiese contado con una pérdida de la capacidad laboral
significativa. v) que desde el ingresé del trabajador se tuvo conocimiento de su
patologias, por lo que la causa de la terminacion del vinculo no fue con ocasion a
su limitacién fisica, sino como consecuencia de una facultad legal, como es la

terminacion unilateral del contrato sin justa causa.
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CONSIDERACIONES

DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

La controversia del presente proceso se centra en determinar: 1. Si es procedente
ordenar el reintegro del sefior ELKIN ADRIAN NINO GALEANO al cargo que
venia desempenando, uno igual o de superior jerarquia, en el evento en que se
acredite que para el momento de la terminacion del contrato gozaba de estabilidad
laboral reforzada o algin padecimiento de salud por el cual la sociedad
demandada estuviera en la obligacion de solicitar autorizacion previa ante el
Ministerio de trabajo para disponer la terminacion laboral del contrato. 2. En caso
afirmativo, si es procedente ordenar pagar la indemnizacion establecida en la Ley
361 de 1997.

EXISTENCIA DEL CONTRATO DE TRABAJO:

No es objeto de controversia en esta instancia que el demandante ELKIN ADRIAN
NINO GALEANO suscribié un contrato de trabajo a término fijo inferior a un afo con
la sociedad ENTIDAD PROMOTORA DE SALUD SANITAS EPS S.A., vigente desde
20 de octubre de 2016, por un periodo inicial de cinco meses, que finalizaban el 19
de marzo de 2017, desempenando el cargo de MEDICO SUBESPECIALISTA-
HEMOFILIA, acuerdo que fue modificado, en el entendido que el contrato de trabajo
paso a tener una duracion indefinida a partir del 20 de marzo de 2017 y el que se
extendié hasta el 27 de diciembre de 2017, cuando fue terminado de manera

unilateral y sin justa causa por parte de empleador (folio 45, 46, 50 y 58).

INEFICACIA DEL DESPIDO Y REINTEGRO DEFINITIVO - ESTABILIDAD
LABORAL REFORZADA:

Por razones de método, la Sala comenzara con estudiar lo relativo a la estabilidad
laboral reforzada que alega la parte demandante, punto central del recurso de

apelacion.

Asi pues, el conflicto surge entonces de las circunstancias que rodearon la
terminacion del vinculo laboral, haciendo especial énfasis, segun los hechos de la
demanda, que la sociedad EPS SANITAS S.A. terminé de forma unilateral y sin

justa causa el contrato de trabajo a término indefinido suscrito con el demandante,



EXP. 005-2020-00340-01

sin solicitar la autorizacion previa del Ministerio del Trabajo para su desvinculacion,

teniendo conocimiento de la limitacién fisica que padece..

Asi pues, frente a la ineficacia de la terminacion unilateral del contrato de trabajo
por parte del ex empleador, y sin autorizacion del Ministerio de Trabajo, por haber
sido despedido encontrandose en malas condiciones de salud es necesario hacer
énfasis a los requisitos exigidos para que un trabajador acceda a la proteccion

contemplada en la Ley 361 de 1997.

Asi pues, el articulo 53 de la Constitucién Politica dispone que los trabajadores
gozaran de estabilidad en el empleo. A su vez, el articulo 24 Ley 361 de 1997
establece que el Estado debera propiciar la ubicacidén laboral a los minusvalidos
discapacitados disminuidos acorde con su situacidon de salud, lo anterior se
traduce en la proteccion por parte del Estado y a través de la ley para que el
trabajador en casos especificos puedan verse afectados gravemente en alguna de
sus garantias constitucionales permanezcan en su empleo o accedan a las
indemnizaciones a que hayan lugar incluso en contra de la voluntad del empleador,
ese pronunciamiento de caracter constitucional ha sido desarrollado bajo el
concepto de la estabilidad laboral reforzada y esta dirigida a aquellos sujetos que
merecen especial proteccion del estado y es precisamente como en desarrollo de
esas exigencias constitucionales que el legislador expidi6 la Ley 361 de 1997 a fin
de establecer una serie de mecanismos destinados proteger a las personas con
limitaciones fisicas dando desarrollo a través del articulo 26 ibidem a la estabilidad

laboral reforzada que deben gozar los trabajadores discapacitados.

En desarrollo de esta normativa y especialmente en lo que tiene que ver con las
personas a que esta dirigida la proteccion especial que consagra, segun el grado
de su limitaciéon, se dispone en el articulo 5, que los individuos con limitaciones
deberan aparecer como tales en el carné de afiliacion al Sistema de Seguridad
Social en Salud, y corresponde a las empresas promotoras de salud consignar, en
tal documento, la existencia de la respectiva limitacion, con la especificacion del
grado de limitacién que presenta su portador, en las escalas de moderada, severa
y profunda, con el fin de que puedan identificarse como titulares de los derechos
previstos en la ley en comento. No fue una prevision caprichosa del legislador el
aludir, en el citado articulo, a los distintos grados de invalidez que pueden afectar a
las personas segun la limitacién que padezcan, por el contrario, la razon esta de
parte de aquellas que padecen mayores grados de limitacion, naturalmente con el

proposito de lograr su integracion social en todos los ambitos de la vida en
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comunidad en que se desenvuelven los seres humanos. Indubitablemente que el
amparo es menor o inexistente para las personas con limitaciones de menor

intensidad que no se les dificulta su insercion en el sistema competitivo laboral.

De lo anterior se puede deducir, que, si entre el motivo de la desvinculacion y la
limitacion que padece el trabajador objeto de la decision, existe un nexo de
causalidad, para efectos de la finalizacion del vinculo, debe mediar el aval de la
autoridad administrativa del trabajo, que para el caso se encuentra representada

por un Inspector adscrito al Ministerio de Trabajo.

Ahora bien, cabe recordar que la H. Corte Constitucional en Sentencia C-531 del
10 de mayo de 2000, al pronunciarse sobre la exequibilidad del inciso segundo
del articulo 26 de la ley 361 de 1997, dispuso declararlo exequible, estableciendo
que carece de todo efecto juridico el despido o la terminacion del contrato de una
persona por razéon de su limitacion sin que exista autorizacion previa de la oficina
de Trabajo que constate la configuracion de la existencia de una justa causa para
el despido o terminacion del respectivo contrato, por tanto al demandante es a
quien le corresponde acreditar, en primer lugar su condicion de persona limitada

amparada por la ley 361 de 1997.

En cuanto a los requisitos exigidos para que un trabajador acceda a la proteccion
contemplada en el Art. 26 de la Ley 361 de 1997, la Corte Suprema de Justicia, en
sentencias como la del 18 de septiembre de 2012, radicacion 414845, la del 16 de
marzo de 2010, radicaciéon 36.115 y la del 25 de marzo de 2009, radicacion
35.606, reiter6 que para su aplicacion se requeria: 1. Que el trabajador se
encontrara en una de las siguientes hipdtesis: a). Con una limitaciéon
“moderada”, que corresponde a la pérdida de la capacidad laboral entre el 15%
y el 25%, b) “severa”, mayor al 25% pero inferior al 50% de la pérdida de la
capacidad laboral c) “profunda” cuando el grado de minusvalia supera el 50%,
conforme a lo previsto en el articulo 7 del decreto 2463 de 2001; 2. Que el
empleador conociera de su estado de salud; y 3. Que termine la relacién laboral
‘por razén de su limitaciéon fisica” y sin previa autorizacion del Ministerio de

Trabajo”. Posicién que acoge la Sala y que sera aplicada para resolver el sub lite.

Parametros que fueron reiterados en Sentencia SL 11411-2017 de Radicacion
No. 67595 del 2 de agosto de 2017, al indicar que la garantia de la estabilidad
laboral reforzada, no cobija cualquier discapacidad, sino aquellos trabajadores que

tienen una condicion de discapacidad con un grado moderado, severo o profundo,
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independientemente de su origen, teniendo el juzgador la potestad de apreciar
libremente la prueba y acoger aquellos elementos de conviccion que le den mayor
credibilidad sobre la condicion y el grado de limitacion fisica, psiquica o sensorial
de quien demanda la proteccion, en tanto, no constituyen pruebas solemnes, pues
no son constitutivas de la condicién del trabajador el carné o certificacion que lo
identifique como minusvalido en los términos del articulo 5 de la norma o el
dictamen que emiten las juntas de calificacion de invalidez, en tanto, estos son

algunos de los medios de prueba con los cuales acreditar.

Asi mismo, en sentencia SL2298-2019, Radicaciéon n.° 62079 del 25 de julio de
2019, indico que no era suficiente el padecer determinada patologia para que se
activara la estabilidad laboral reforzada prevista en el articulo 26 de la Ley 361 de
1997, sino que se requeria acreditar por lo menos una con el caracter de

moderada y que el empleador conocia de tal circunstancia.

Posicién que acoge la Sala y que sera aplicada como uno de los argumentos para
resolver el presente caso, resaltando que queda en evidencia que la Ley 361 de
1997, se encarga fundamentalmente del amparo de las personas con los grados
de limitaciéon a que se refieren sus articulos 1 y 5; de manera que quienes para
efectos de esta ley no tienen la condicion de limitados por su grado de
discapacidad, esto es para aquellos que su invalidez esta comprendida en el grado
menor de moderada, no gozan de la proteccién y asistencia prevista en su primer
articulo. Asi mismo, que este beneficio opera en casos de despidos unilaterales y

sin justa causa, y aun con justa causa, sin autorizacion del Ministerio de Trabajo.

Situacion que no desconoce lo dispuesto en la sentencia SU-049 de 2017 proferida
por la H. Corte Constitucional, pues si bien existen fricciones sobre la hermenéutica
dada al articulo 26 de la Ley 361 de 1997 por las altas corporaciones
jurisdiccionales, la postura reiterada por la Sala de Casaciéon Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, constituye «doctrina legal probable» que emana de su rol
como 6rgano de cierre en la jurisdiccion ordinaria laboral. En tal sentido se ha
pronunciado en sentencia, SL294-2019, Radicacion n° 69158 del 5 de febrero de

2019, reiterando lo dispuesto en sentencia C-836 de 2001.

De la prueba allegada al plenario, se observa carta de dirigida al demandante del

27 de diciembre de 2017, en la que senala:
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“Por medio de la presente me permito comunicarle que la empresa ha
decidido dar por terminado el contrato de trabajo suscrito con usted, a
partir del dia veintisiete (27) de diciembre del afio dos mil diecisiete
(2017), sin justa causa y con el pago de la correspondiente

indemnizacion establecida en la Ley.

Lo anterior, de conformidad con lo sefialado en el articulo 64 del
Caédigo Sustantivo del Trabajo modificado por el articulo 28 de la Ley
789 de 2002”

Del contenido del anterior documental, se puede concluir de manera inequivoca la
intencion del empleador de dar por terminado el contrato de trabajo suscrito con el
trabajador, en atencién a la facultad que tienen las partes de resolver el vinculo
contractual. No obstante, la parte actora solicita en el petitum de la demanda se

declare que gozaba de estabilidad laboral reforzada.

En ese orden de ideas, considera esta Sala de Decision, que las pretensiones
incoadas en la demanda no tienen vocacion de prosperidad, por las siguientes

razones:

El demandante allego como prueba un diagnostico rendido el 5 de octubre de
2017, por la Dra. DORIS VALENCUA VALENCIA, médica epidemiologa,
Especialista en Medicina fisica y Rehabilitacion, a través del cual se logra
establecer que el demandante padece de una Hipoacusia neurosensorial severa-

profunda bilateral, con cirugia de implante coclear derecho 19-11-2009:

‘cuadro de 14 anos de evolucion de hipoacusia neurosensorial
progresiva, la cual se dio apoyo con sistemas auditivos externos
intracanal y retroauricular inicialmente con adecuada adaptabilidad y
desempefio, la hipoacusia progresa de moderada a severa/profunda
lo que se asocia a un alto grado de disfuncionalidad comunicativo

verbal y discapacidad socio-laboral importante.”

Luego entonces, de lo anterior resulta claro que si bien el demandante padece de
una patologia, esta no le genera pérdida en su capacidad laboral, en la medida
que a la luz de lo establecido en Decreto 1507 de 2014, la misma esta definida

como el conjunto de habilidades, destrezas, aptitudes y/o potencialidades de



EXP. 005-2020-00340-01

orden fisico, mental y social, que permiten desempefarse en un trabajo,
maxime cuando no se aportd si quiera la calificacion emitida por la entidad

correspondiente.

A lo que se agrega que la entidad empleadora desde la suscripcion del contrato
tuvo conocimiento de la patologia del actor, pero ello no afecto su contratacion,
como tampoco la ejecucidon de las actividades encomendadas, ni ninguna de sus

labores como profesional médico.

Lo anterior se logré determinar del interrogatorio de parte absuelto por el actor,
quien al ser preguntado si su patologia habia sido calificada por alguna entidad
del sistema de seguridad social integral, respondié: “nunca he buscado eso,
porque yo me siento una persona con las capacidades suficientes, en
circunstancias muy particulares, de desempefnarme sin ningun tipo de
inconveniente.” Asi mismo expres6 que desde que inicid sus labores en la entidad
convocada a juicio ya tenia su implante: “si sefor lo tengo implantado desde hace
ya 13 afos, implantado en el afio 2009, en la clinica Reina Sofia, con el Dr.

Leguizamon”

Igualmente indicé que durante los anos 2016 y 2017, ademas de prestar sus
labores como meédico a la EPS SANITAS, también trabajo para la clinica SHAIO:
“si sefior, como médico interconsultante, no cumplia jornada, solamente tenia que
ir a ver, hacer valoraciones, sin ser médico tratante de los pacientes que
mandaban algun concepto hematolégico.” Asi como independiente: “/la cuota
particular de personas que me buscan porque me conocieron, porque sabian que
yo era hematélogo, me encontraban en el directorio de la Clinica Shaio, directorio
de la Clinica Country, pero son consulta de tres o cuatro pacientes por semana, a
lo sumo, yo no tengo una capacidad para ver pacientes porque no tengo donde
hospitalizarlo para tratarlos, lo mio son consultas como una segunda opinion, que

busca y yo con todo gusto lo desarrollo”y en la clinica Country como ESIMED.

Finalmente el accionante, sefalé en la mencionada diligencia que su limitacion
auditiva, nunca le generé una incapacidad durante el tiempo que labor6 para la

entidad llamada a juicio.

Por otra parte se escuché el testimonio del sefior ORLANDO MARTINEZ LUQUE,
quien manifesté haber sido compafero de trabajo del demandante, con quien

interactué para revisar casos de pacientes: ‘revisabamos periodicamente, cuantos
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pacientes teniamos, que severidad tenia la enfermedad, que tratamientos estaban
utilizando e identificar si habia alguna posibilidad de mejora en algunos de los
aspectos técnicos que se estaban tratando, por decir, si encontrabamos que
teniamos pacientes, los pacientes con hemofilia sangran relativamente frecuente,
ya sea de forma espontanea o relacionados con traumas, entonces revisabamos
esos temas, porque los pacientes estan sangrando, hay que hacer algun ajuste,
los tratamientos se estan llevado de la manera mas adecuada, la aplicacion de los
medicamentos se esta haciendo por parte del prestador adecuadamente y se
revisaban los aspectos técnicos.” Precis6 que tuvo conocimiento de la enfermedad
que padecia el médico ELKIN ADRIAN NINO GALEANO, pero que nunca la
consider6 como una limitante, al constatar que desarrollo su labor de manera
adecuada e inclusive cuando tenia conversaciones con el accionante, nunca tuvo
inconvenientes en la comunicacion, solo que él les pedia que se ubicaron “de
frente”. Que después de dos o tres meses del despido del actor, fue vinculado otro
especialista, quien también durdé en la empresa seis ocho meses y que en la
actualidad la funciones de hemcofilia las desarrolla una empresa externa que
contratd la accionada: “no actualmente, no tenemos el programa de hemofilia y
cuagulopatias, no funciona actualmente en los centros médicos de la EPS, sino
se contraté una empresa externa que actualmente mira todos los pacientes con

hemofilia y cuagulopatia, no es de la eps.”

El anterior testigo adujo que durante el tiempo que la entidad promotora de salud,
estuvo sin hematélogo, se hizo seguimientos a los pacientes a través de otros
meédicos especialistas: “se hizo seguimientos con el grupo que habia ahi, habia
otros médicos que no eran hematoélogos y hacian los controles del paciente y
seguian las indicaciones que el hematélogo habia dejado definido para cada
paciente (...) se necesitaba el hematdlogo, pero el hematélogo no es la tnica
persona que participa en el manejo de los pacientes, esto es un grupo
multidisciplinario que sigue los pacientes, hay médicos generales, hay enfermeras,
hay ortopedistas, hay fisiatras, que se encargan del seguimiento del paciente, por
supuesto que se necesita la evaluacion periodica de un hematdlogo, que es quien
finalmente pues define el uso de los medicamentos, pero los pacientes tenian
prescritos sus medicamentos y su seguimientos y se siguieron esas instrucciones

por parte de los otros medicos.”

Entre tanto el testigo MARIA FERNANDO GARZON, quien dijo ser director de
seguridad en trabajo, durante el periodo que el demandante trabajo para la EPS

SANITAS, manifesté nunca haber conocido el caso del demandante.
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Finalmente, se corrobor6 que el dia 10 de octubre de 2016, la EPS SANITAS, le
realiz6 examen médico de ingreso al sefior ELKIN ADRIAN NINO GALEANO, en
el que especificoo CONCEPTO DE APTITUD CON LIMITACIONES O
RESTRICCIONES PARA EL CASO. Enunciandose como recomendaciones:

“EVITAR LABORAR EN AMBIENTES RUIDOSOS
USO DE CORRECION OPTICA PERMANENTE
USO CONTINUO DE AYUDA AUDITIVA
PAUSAS ACTIVAS

CAPACITACION EN RIESGO ERGONOMICO..."

Las pruebas resefiadas permiten concluir que el demandante no era beneficiario de
estabilidad laboral reforzada que contempla la Ley 361 de 1997, por las siguientes

razones.

La finalidad de la figura en mencién tal como ya se menciono es evitar que un
trabajador sea despedido con ocasion a su estado de debilidad manifiesta, situacion
que no ocurre en el asunto bajo examen, por el contrario la entidad demandada adn

sabiendo de la patologia que tenia el accionante, procedié a su vinculacion.

El contrato de trabajo que inicialmente suscribieron las partes fue a término fijo, por
un periodo inicial de cinco meses, por lo que entiende la Sala que el vencimiento del
plazo fijo pactado, era la oportunidad para finiquitar el mismo, pero ello no ocurrio,
sino por el contrario le garantizaron estabilidad al variar la modalidad del vinculo
contractual, toda vez que se estipulé que el mismo tendria una duracion indefinida y
en el que claramente se enuncio: “que la duracion del contrato de trabajo pasa a la
modalidad de INDEFINIDO a partir del 20 de marzo de 2017, conservando para

todos los efectos laborales la antigliedad desde la fecha de ingreso”

La enfermedad del demandante, no fue calificada por ninguna entidad perteneciente
al sistema de seguridad social e inclusive no le impidio el desarrollo de su actividad
durante la vigencia de la relacion laboral, ni ejercer ningun otro cargo, pues asi se

corroboro del interrogatorio de parte absuelto por el demandante.

De la prueba testimonial rendida se determiné que si bien el demandante fue
despedido en diciembre de 2017, dicha vacante no fue ocupada de manera

inmediata. sino dos meses después-febrero de 2018-especilista que estuvo en el
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cargo por un periodo de seis u ocho meses, dado que con posterioridad el servicio
fue prestado a través de una entidad de caracter privado, sumado a que durante el
tiempo que el cargo estuvo vacante las funciones eran suplidas por otros médicos,
por lo que no podemos pregonar que el despido se dio con ocasion a la enfermedad
que tenia el actor, pues quien lo reemplazo tuvo también una duracion corta, para
finalmente contratar a una sociedad conocedora de las patologias, ni tampoco
podemos hablar de una necesidad del servicio, pues mientras ubicaban un nuevo

profesional, las actividades estaba en cabeza de los restantes médicos.

El demandante, durante el desarrollo del contrato nunca tuvo una incapacidad con
ocasion a la pérdida de su problema auditivo, y si bien se anexaron unas
incapacidades las mismas no estaban vigente para la fecha en que dio por terminado

el contrato y las mismas se presentaron por enfermedad general.

No se present6 ese nexo de causalidad entre el motivo de la desvinculacion y la
limitacion que padece el trabajador, pues no podemos pregonar dicha situacion,
del hecho que para la fecha en que finalizé la relacién laboral el actor tenia una
limitacion fisica, habida consideracion que la enfermedad ya mencionada la
padecia desde anos atras y no impidid6 su contratacién, como tampoco el
desarrollo del objeto para el cual fue vinculado, es decir, no podemos hablar de
una discriminacion laboral con ocasién al problema auditivo del accionante,
cuando la pasiva acepto la misma y procedié a celebrar contrato de trabajo con el
accionante y seguir las recomendaciones impartidas en el examen médico de

ingreso.

Y por ultimo, la decision del empleador de dar por terminada la relacién laboral de
manera unilateral y sin justa causa, no conlleva per se, a dar por probado que fue
con ocasion a la patologia del actor, pues si bien se desconoce las razones de tal
determinacion, lo cierto es que, no se debi6 a su enfermedad, pues de ser asi la
accionada desde que tuvo conocimiento de la misma. habia podido negarse a
suscribir el contrato e inclusive el plazo fijo pactado pudo ser utilizado como causa
legal para finalizar el vinculo, pero decidié continuar con la relacion laboral por

mas de un ano.

En atencion a las consideraciones antes expuestas, la sentencia de primera
instancia sera REVOCADA, para un su lugar ABSOLVER a la EPS SANITAS S A

de las pretensiones planteadas en la demanda.
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COSTAS.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA - SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Quinto Laboral del
Circuito de Bogota el dia 22 de septiembre de 2021, para en su lugar ABSOLVER
a la sociedad EPS SANITAS S A, de las pretensiones planteadas en la demanda,

segun se expuso.

SEGUNDO: Sin Costas en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos

en los articulos 40 y 41 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A. J. CORREA STEER
(Rad. 11001310500520200034001) (Rad. 11001310500520200034001)

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(Rad. 11001310500520200034001)
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion No, 07-2020-00288-01

Bogota D.C., abril veintinueve (29) de dos mil veintidos (2022)

DEMANDANTE: MARTHA ISABEL CUESTA ALFONSO
DEMANDADO:  COLPENSIONES
AFP. PORVENIR S.A.
MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO
BANCO DE BOGOTA
ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDANTE //
RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA (AFP
PORVENIR S.A., COLPENSIONES, BANCO DE BOGOTA) //
CONSULTA COLPENSIONES

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion parte demandante (Martha Isabel Cuesta Alfonso) y parte demandada
(Porvenir S.A., Colpensiones y Banco de Bogota) en contra de la sentencia proferida
por el Juzgado 07 Laboral del Circuito de Bogota el dia 7 de diciembre de 2021, en
atencion a lo dispuesto en el Articulo 15 del Decreto Legislativo 806 del 4 de junio
de 2020.

Se reconoce personeria a la abogada DIANA MARIA VARGAS JEREZ, identificada
con Cédula de Ciudadania No. 1.090.449.043 de Cucuta con tarjeta profesional
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No0.289.559 del Consejo Superior de la Judicatura como apoderada de la
Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones, para todos los efectos

del poder allegado.

La parte demandada Porvenir S.A, Colpensiones, Banco de Bogota y la
demandante presentaron alegaciones por escrito via correo electronico, segun lo
ordenado en auto de 25 de enero de 2022, por lo que se procede a decidir de fondo,

conforme los siguientes:
ANTECEDENTES

El(la) senor(a) Martha Isabel Cuesta Alfonso instauré demanda ordinaria laboral
contra AFP Porvenir SA, Colpensiones, Banco de Bogota y el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico debidamente sustentada como aparece a folios 1 al 21
del archivo 01 del expediente digital (Archivo 01 del Cd 1), con el objeto de obtener

sentencia condenatoria a su favor por los siguientes conceptos:

Declarativas:

1. Que se declare la ineficacia o nulidad del traslado del régimen de prima
media con prestacion definida al régimen de ahorro individual con solidaridad

materializado el 1 de enero de 1999

2. Que se declare que la Administradora Colombiana de pensiones -
COLPENSIONES tiene la obligacion de admitir el retorno de la sefiora Martha

Isabel Cuesta Alfonso al régimen de prima media con prestacion definida.

3. Que se declare que entre la Senora Martha Isabel Cuesta Alfonso y el
Banco de Bogota S.A. existio un contrato de trabajo entre el 8 de octubre del
1987 al 31 de diciembre de 1994,

4. Que se declare que el Banco de Bogota S.A. no cotizé los aportes a
seguridad social en pension aun cuando tenia la obligacion de hacerlo, a la
sefiora Martha Isabel Cuesta Alfonso desde el dia 8 de octubre de 1987 hasta
el 31 de diciembre de 1994.
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5. Que se declare que el ultimo salario devengado por la demandante en el
Banco de Bogota S.A. fue de $2°072.000 el cual ha de ser tenido en cuenta
como IBC para efectos de realizar los aportes por el tiempo no cotizado.

6. Que se declare que la sefiora Martha Isabel Cuesta Alfonso tiene derecho
a la expedicidon de un bono pensional por haber cotizado mas de 150
semanas al sistema general de pensiones en el régimen de prima media con
prestacion definida que refleje el tiempo laborado entre el 8 de octubre de
1987 y el 31 de diciembre de 1998.

Condenatorias contra Porvenir S.A. y Colpensiones:

1. Condenar a Porvenir S A. a realizar el traslado de todos los recursos que
haya en la cuenta de ahorro individual al régimen de prima media con
prestacion definida, incluyendo los costos administrativos, régimen
administrado por la Administradora Colombiana de Pensiones. Colpensiones,

como consecuencia de la ineficacia declarada.

2. Condenar a Porvenir S.A. y Colpensiones a considerar como satisfechos
todos los requisitos exigidos con la solicitud efectuada el 9 de marzo de 2020
y, en consecuencia, acceder al traslado de Martha Isabel Cuesta Alfonso al

Régimen de Prima Media con Prestacion Definida.

Condenatorias contra Banco de Bogota S.A.:

1. Condenar al Banco de Bogota S.A. a liquidar, trasladar y pagar, previo
calculo actuarial, la reserva pensional de la Sefiora Martha Isabel Cuesta
Alfonso a la cuenta personal de la Administradora de Fondos de Pensiones
que tenga en el momento de que se haga efectivo el pago, por el periodo
laborado para la demandada Banco de Bogota S A., entre el 8 de octubre de
1987 al 31 de diciembre de 1994.

Condenatorias contra el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico:

1. Condenar a Colpensiones y al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico a
expedir un bono pensional como consecuencia de que la demandante realizo
cotizaciones al Sistema General de Pensiones en el Régimen de Prima Media
con Prestacion Definida por mas de 150 semanas que refleje el tiempo
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laborado entre el 8 de octubre de 1987 y el 31 de diciembre de 1998, el cual,

a la fecha de la demanda, no ha sido expedido

2_Condenar al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico a entregar a Porvenir
S.A. el bono pensional que debia ser expedido y que no se hizo, como
consecuencia de haberse cotizado por mas de 150 semanas al Régimen de

Prima Media con Prestacion Definida

3 Condenar a las demandadas al pago de costas y agencias en Derecho.

Declarativas Subsidiarias:

1. Que se declare que la Sefora demandante no fue informada de manera
veraz y suficiente, por parte de Porvenir S.A. al momento de materializarse

el traslado de régimen pensional el 1 de enero de 1999.

2. Que se declare que, frente a la demandante, la demandada Porvenir S.A.
no cumplié la obligacion relativa al deber de informacion a cargo de las
administradoras de fondos de pensiones, omision ocurrida antes de

materializarse la solicitud de traslado de régimen el 1 de enero de 1999.

3. Que se declare que el actuar omisivo y negligente de Porvenir S.A. le causo
perjuicios patrimoniales a la demandante, ya que esta entidad pretermitio el
deber legal de suministrar informacion necesaria y transparente, por lo que,
Porvenir S.A. obtuvo, mediante engano, la suscripcion del formulario de
solicitud de traslado de régimen pensional, vulnerando asi el derecho de
Martha Isabel Cuesta Alfonso a decidir libremente en cual régimen causar el

derecho a la pension de vejez.

4. Que se declare que la Administradora Colombiana de Pensiones —
COLPENSIONES tiene la obligacién de admitir el retorno de la sefiora Martha
Isabel Cuesta Alfonso al Régimen De Prima Media Con Prestacién Definida.

5. Que se declare que la senora Martha Isabel Cuesta Alfonso tiene derecho
a que sean incluidas dentro de su historia laboral todas las semanas

cotizadas en el Régimen De Prima Media Con Prestacion Definida.

Condenatorias subsidiarias:
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1. Condena a Porvenir S.A. a realizar el traslado de todos los recursos que
haya en la cuenta de ahorro individual al régimen de prima media con
prestacion definida administrado por la Administradora Colombiana de
Pensiones — COLPENSIONES, incluyendo los costos administrativos, esto
como consecuencia de la ineficacia declarada.

2. Condenar a la Administradora Colombiana de Pensiones -
COLPENSIONES a admitir el retorno de la Sefora Martha Isabel Cuesta
Alfonso.

3. Condenar a la administradora Colombiana de Pensiones -
COLPENSIONES a actualizar la historia laboral de la demandante, toda vez
que cotizo mas de 203.29 semanas al Régimen de Prima Media con

Prestacion Definida.

4. Condenar a la Naciéon — Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, oficina
de Bonos Pensionales que expida el Bono Pensional que refleje las 203.29
semanas cotizadas a COLPENSIONES.

5. Condenar al Banco de Bogota S.A. a pagar lo correspondiente al calculo
actuarial que elabore la demandada a la sefiora Martha Isabel Cuesta Alfonso
a la cuenta personal de la administradora de fondo de pensiones que tenga
en el momento de que se haga efectivo el pago.

CONTESTACION DE DEMANDA

Contestd la demanda: Porvenir S A. (fls. 1 al 21 del archivo 14 del CD No. 2 del
expediente digital), Colpensiones (fls. 1 a 41 del archivo 09 del CD No. 1 del
expediente digital), Banco de Bogota (fis. 1 a 21 del archivo 12 del Cd No. 1 del
expediente digita), la Nacion — Ministerio de Hacienda y Crédito Publico (fis. 1 al 23

del archivo 13 del CD No. 1 del expediente digital) de acuerdo al auto del 22 de

enero_de 2021. Colpensiones y Porvenir se oponen a las pretensiones de la

demandante y propone excepciones de mérito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 7 laboral del circuito de Bogota en sentencia del 7 de diciembre de
2021, DECLARO la ineficacia de la afiliacion y traslado realizado por la Sra.
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demandante Maria Isabel Cuestas Alfonso con la AFP Porvenir SAA, el 8 de
octubre de 1998 contenido en el formulario nimero 01099065, ORDENO a Porvenir
a trasladar la totalidad de los valores depositados en la cuenta de ahorro individual
de la que es titular la sefora demandante, dinero que debe incluir todos los
rendimientos que se hubiesen generado hasta que se haga efectivo dicho traslado
al régimen de prima media con prestacion definida administrado por
COLPENSIONES: ORDENO a Porvenir SA a trasladar la totalidad de los valores de
la cuenta de ahorro individual de la que es titularla sefiora MARTHA ISABEL
CUESTA ALONSO dineros que deben incluir los rendimientos que se hubieren
generado hasta que se haga efectivo dicho traslado al Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida administrado por COLPENSIONES; ORDENO a
COLPENSIONES a recibir sin solucién de continuidad como afiliado al Régimen de
Prima Media con Prestacién Definida al demandante desde su afiliacién inicial al
ISS: ORDENO al banco de Bogota efectuar el pago de los aportes a seguridad social
en pension de la demandante con destino a COLPENSIONES, para el periodo del
8 de octubre de 1987 al 31 de diciembre de 1994, previo calculo actuarial que
efectie Colpensiones e informe al Banco para efectivizar su pago, tomando como

IBC las siguientes sumas:

e Desde octubre de 1987 y hasta 31 de diciembre de 1987 el salario o IBC de
$21.910.

e Desde enero de 1998 y por todo ese afno el salario de $26.262 con 78
centavos.

e Desde julio de 1989 el salario de $33.647 con 88 centavos hasta agosto de
1990.

e De septiembre de 1990 y hasta agosto de 1991 un salario de $42.436 con 7
centavos.

e De septiembre de 1991 a agosto de 1992, un salario de $56.169 con 22
centavos.

e De septiembre de 1992 a agosto de 1993 un salario de $71.233 con 8
centavos.

e Desde septiembre de 1993 y hasta mayo de 1994 un salario de $89.134 con
86 centavos

e Desde junio de 1994 a diciembre de 1994 un salario de $109.279 con 3

centavos.

ORDENO a COLPENSIONES que una vez el Banco de Bogota efectue el pago de
los aportes, incluya estos en la historia laboral de la demandante y la actualice;
DECLARO no probadas las excepciones presentadas por la Administradora
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Colombiana De Pensiones - COLPENSIONES, la Sociedad Administradora De
Fondos De Pensiones PORVENIR SA; NEGO las pretensiones incoadas por la
demandante en contra del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, CONDENO en
costas a la AFP Porvenir y a favor del demandante. Las agencias en derecho se
tasan en la suma de 2 SMMLV, al momento del pago. Se EXONERO de costas a
Colpensiones y al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico; CONCEDIO el grado
jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada (Porvenir S.A.) interpuso recurso de apelacion en contra de
la sentencia proferida en primera instancia y solicité revocar las condenas impuestas

contra Porvenir SA en primera instancia por los siguientes puntos:

1. Del deber de informacion que le correspondia a las AFP al momento
del traslado.

Argumenta la parte demandada Porvenir SA que se cumplieron los requisitos
formales en materia del deber de informacién para el momento del traslado,
pues, indica, se le presté asesoria a la actora por parte de un asesor
comercial de la AFP y que con posterioridad a ello se suscribié el formulario
de afiliacion correspondiente, del cual se denota la voluntad de la actora de
la afiliacién a la AFP y, que por lo anterior, los hechos se dieron en el marco
de la libertad informada, cumpliendo con el articulo 11 del Decreto 692
de1994 y con en el numeral primero del articulo 97 Decreto 663 del afio 1993.

2. De la devolucion de los rendimientos financieros y gastos de
administracion y sumas por seguros previsionales debidamente

indexadas.

Respecto de este punto, argumenta la demandada Porvenir SA que, si bien
la sentencia de primera instancia se hace al tenor de la figura juridica de la
ineficacia, esta indica que el negocio juridico no se realizdé y las cosas se
deben retrotraer a su estado inicial, por ende, indica, los rendimientos
financieros, al ser privativos del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, pondrian a la actora en una condicion distinta a la que se hubiese
encontrado de haber permanecido afiliada al Régimen de Prima Media. Por
lo anterior, sostiene la parte demandada, se estaria generando una
contravencién con lo establecido en el art. 897 del Cédigo de Comercio y
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como consecuencia no es procedente condenar al reintegro de las sumas

objeto de este punto de apelacion a la luz de la figura juridica de la ineficacia.

Sostiene que la Ley 100 de 1993 contempla el descuento de estas sumas no
solo en el RAIS, sino también en el RPM y por tal motivo, al ser
COLPENSIONES quien recibe esas sumas de dinero se estaria afectando el
patrimonio de Porvenir SA, ocasionandole un perjuicio econémico al tener
que asumir estas cargas de su propio pecunio. De ello, a juicio de la
demandada, no existe motivo para condenar al reintegro de sumas de dinero
que ya no posee, toda vez que aquellas han sido a las aseguradoras que han
amparado a la demandante frente a los riesgos de invalidez o muerte y los
gastos de administracion se han empleado en las operaciones financieras
que han permitido la generacion de los rendimientos financieros y por ende

su ahorro pensional es mas sostenible.

La parte demandada (COLPENSIONES) interpuso recurso de apelacion en contra

de la sentencia proferida en primera instancia por los siguientes puntos:

1. De la ineficacia o nulidad del traslado y sobre los vicios del

consentimiento.

Indica la parte demandada que no obra prueba alguna dentro del expediente
que demuestre la existencia de vicios del consentimiento como el error,
fuerza o dolo conforme a lo consagrado en el art. 1740 del codigo civil,
argumenta que, en el caso objeto de recurso, se encuentra un error de punto
de derecho que no tiene fuerza para repercutir sobre la ineficacia juridica del
acto celebrado entre la demandante y el fondo privado, por ello, a su juicio,
sostiene que se estad dando una indebida interpretacion del art. 1604 del
Caodigo Civil.

Del mismo modo, argumenta, que en relacion con los fallos de traslado se
tiene que la responsabilidad solamente recae en cabeza de los fondos y por
ende la responsabilidad se ha convertido en objetiva y no se le esta exigiendo
a la actora aportar prueba alguna que demuestre que se esta en presencia

de algun vicio del consentimiento.

2. Del deber de informarse adecuadamente del sistema general de

pensiones.
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Manifiesta la demandada que conforme el Decreto 2241 de 2010, existen
obligaciones reciprocas por parte de los demandantes en estos temas, uno
de ellos el deber de informarse adecuadamente sobre el sistema general de
pensiones y el de aprovechar los mecanismos de divulgacién, informacion y
capacitacion del sistema general de pensiones. Trae a colaciéon una de las
sentencias proferidas por este érgano judicial con radicado 2018445 del 20
de julio de 2020, Magistrado Ponente David Correa; encuentra sustento en
esta providencia al tenor de lo alli manifestado sobre la provision legal de los
10 anos que tienen los demandantes para tener derecho a la pension a ello
sumado con que, acode a la providencia citada, no es viable que los
demandantes pretendan una nulidad o ineficacia después de que observo
que la pension no estaria acorde a sus aspiraciones econoémicas y por ende

el afiliado debe someterse a las condiciones del sistema que optod.

3. Del principio de descapitalizacion del Sistema.

Argumenta la parte demandada Colpensiones frente a este punto que, con la
declaratoria de ineficacia se quiebra el principio de sostenibilidad financiera
del sistema pensional, sostiene su argumento en las sentencias como las
1024 del 2004, la SU 062 del 2010, la SU 130 del 2013, de lo cual, sostiene,
que la Corte Constitucional ha manifestado que, en materia de traslado, los
demandantes no pueden resultar subsidiados a costa de recursos ahorrados
de otros afiliados al sistema de régimen de prima media, pues de la
declaracion injustificada de un afiliado del RAIS al RPM afecta directamente
la sostenibilidad financiera del sistema pensional y pone en peligro los
derechos de los demas afiliados al sistema. A ello suma que no se puede
permitir la descapitalizacion de fondo si personas que no contribuyeron a su
formacién, vienen del dltimo momento a beneficiarse a un derecho a una
pension y a un ahorro comunitario y accediendo a una pension que cuyo pago

directamente desfinanciaria el sistema pensional.

La parte demandada (Banco de Bogota) interpuso recurso de apelacion en contra

de la sentencia proferida en primera instancia por los siguientes puntos:

1. De la imposibilidad de afiliar a la demandante al Instituto de Seguros
Sociales en el periodo comprendido ente el 8 de octubre de 1987 y el 31
de diciembre de 1994 y del calculo actuarial.
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Argumenta la demandada Banco de Bogota SA que, en el municipio de
Garagoa, Boyaca, el Instituto de los Seguros Sociales inici6 cobertura hasta
el 1 de enero de 1995 por lo que durante el periodo comprendido entre el 8
de octubre de 1987 y el 31 de diciembre de 1994 que la demandante laboro
para la demandada en aquel municipio era imposible afiliarla contra los
riesgos de invalidez, vejes y muerte al ISS. Sostiene que fue con la Ley 90
de 1946 y posteriores circulares y resoluciones que se ampliaba
progresivamente la cobertura a nivel nacional y fue con el Decreto 224 de
1966 emanado por el consejo directivo del Instituto de los Seguros Sociales,
aprobado por el Decreto 3041 del 1966 que se llamé a inscripciones
obligatorias a cotizar los riesgos de invalidez, vejez y muerte en alunas zonas
del pais, pero que de conformidad a esa normatividad se concluyd, con
posterioridad, que con el Decreto 1824 de 1965 se iniciaba en el Municipio

de Garagoa.

Argumenta que, contrario a lo que se manifesto a lo largo de la litis, el Banco
si realizaba la provision de los recursos para las personas que cumplian con
los requisitos para ello, acorde a lo establecido en el art. 260 del Codigo
Sustantivo del Trabajo y la Seguridad Social, para cumplir con las

contingencias que se llegaran a presentar.

Resalta que conforme a lo que se senalaba en el Decreto 1665 de 1988
existia una imposibilidad legal para afiliar a sus colaboradores en municipios
donde no existia cobertura, toda vez que podria haber una cancelacion por

afiliacion indebida mas la multa correspondiente por ese hecho.

Sumado a lo anterior, arguye la parte demandada que, para ese momento,
conforme a lo manifestado en jurisprudencia de antano, se concluia que no
habia obligacion alguna al haber imposibilidad del empleador de hacer esas
cotizaciones a seguridad social, pues, reitera, no habia cobertura en el
municipio de Garagoa. Senala que siempre actué de buena fe y cumplié la
normatividad vigente para ese momento, por ende, a juicio de la demandada,
se cumplio con el efecto juridico que tiene las normas que es hacia el futuro
y ello va ligado al principio de confianza legitima toda vez que se tenia la
conviccion de que se estaba actuando conforme a la Ley vigente.
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Continta su linea argumentativa indicando que, de conformidad a lo dicho en
precedencia, se demostré que tan pronto hubo cobertura en el Municipio de
Garagoa, Boyaca, en enero de 1995 se procedi6 a afiliar y efectuar las
cotizaciones correspondientes de la demandante; reitera que siempre se
estuvo actuando de buena fe, bajo el principio de confianza legitima y por ello
se creia que el actuar de ese momento era lo correcto y lo que se esperaba,
con fundamento en la historia laboral de la demandante argumenta que de
alli se puede extraer que efectivamente se le cotizé desde el afio de 1995 y
hasta que se dio por terminada la relacién laboral.

Sostiene que en razén al cambio normativo y jurisprudencial que se ha venido
dando se sostiene ahora que existi6 una omision del empleador cuando lo
que en realidad existid fue una imposibilidad juridica de poder cumplir, que
es diferente, y es por esas razones que se condena al pago de valores que
son desproporcionados y efectuar cotizaciones que, en su momento, no
debia realizar porque no habia cobertura.

Por otro lado, indica que en ese momento era el Banco empleador quien
cumplia con la cobertura de esos riesgos y solo fue hasta que el ISS llegé
que los empleadores dejaron de ser quienes cumplian con dicha carga, es

por ello que tan pronto hubo cobertura se inici6 a efectuar los aportes al ISS.

Como argumento final a este punto, sostiene la demandada que el ISS no
efectud el correspondiente cobro coactivo al momento de la afiliacion, toda
vez que se le informé que la demandante llevaba laborando tiempo atras a
su afiliacion con la entidad bancaria, indica que para las personas que han
realizado cobro coactivo se les ha efectuado el correspondiente pago para
que tengas cubiertos los tiempos laborados para la entidad; con fundamento
en ello argumenta que el cobro se esta realizando mucho tiempo después y
ello ocasiona que se condenen valores desproporcionados maxime cuando

la demandada nunca incumplié con el Sistema de Seguridad Social.

2. Del condicionamiento de la sentencia de primera instancia para el

pago del calculo actuarial.

Manifiesta la demandada que, con relacion a este punto, el A-Quo senalo 5
dias para el pago de dicho calculo una vez Colpensiones efectué el mismo,

lo que, a su juicio, es un periodo de tiempo muy corto, toda vez que la entidad
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se ha encontrado con muchas trabas para que Colpensiones emita el pago
de dicho calculo actuarial, sumado a que, si bien se puede contar con una
provision, el calculo puede ser mayor a aquella y ello genera que se deban
realizar una serie de movimientos internos en la entidad para efectuar el pago
con posterioridad, pero que mientras se realizan dicho movimientos la parte
demandante podria estar iniciando un proceso ejecutivo de manera
acelerada cuando la entidad ni siquiera ha podido estar dentro de los
términos establecidos para hacer el pago, teniendo en cuenta que deben
esperar a que Colpensiones emita el respectivo calculo y con posterioridad

hacer le pago pertinente.

En razon a lo anterior solicita la demandada que se le otorgue un tiempo
razonable que le permita o facilite cumplir con lo ordenado con lo ordenado
por la jurisdiccién ordinaria laboral, lo anterior sin entender que se allana a

las condenas impuestas por el A-Quo.

La parte demandante interpuso recurso de apelacion en contra de la sentencia

proferida en primera instancia por los siguientes puntos:
1. Del Bono Pensional.

Solicita la demandante que, de conformidad al reconocimiento efectuado por
el A-Quo en sentencia de primera instancia, correspondiente al periodo
laborado entre el 8 de octubre de 1987 y el 31 de diciembre de 1994, como
relacién activa con contrato de trabajo con la demandada Banco de Bogota
SA se debe emitir el correspondiente Bono pensional acorde al art. 115 de la
Ley 100 de 1993.

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliacion o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por Porvenir S A. efectuado por el (la) sefiora Martha Isabel Cuesta
Alfonso el dia 8 de octubre de 1998, 2. En caso afirmativo, si tiene derecho a que

AFP Porvenir S.A. devuelvan la totalidad de aportes y adehalas efectuados al fondo
privado, a Colpensiones, y consecuencialmente continte afiliada al RPM; 3. Si hay
lugar a condenar al Banco de Bogota SA al pago del calculo actuarial de las sumas

dejadas de cotizar por el periodo comprendido entre el 8 de octubre de 1987 y el 31
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de diciembre de 1994; 4. Si es procedente la emision del bono pensional de la
senora Martha Isabel Cuesta Alfonso de conformidad con el articulo 115 de la Ley
100 de 1993.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso que el (la) demandante proveniente del régimen de prima media
con prestacion definida, solicité trasladarse a la AFP Porvenir el 8 de octubre de
1998, con efectividad a partir del 1° de diciembre de 1998 (fl. 30 y 86 de la
contestacion de la demanda de Porvenir. Archivo 14 del Cd No.2 del expediente
digital).

Ahora, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas las siguientes
precisiones a saber:

1-La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Cierre, esto es la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcion constitucional de
unificar la jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de pautas, a las cuales
debemos acogernos los jueces de inferior jerarquia, como somos los operadores
judiciales de tribunales y juzgados, a no ser que podamos apartarnos por razones
validas, tanto en lo juridico como en lo jurisprudencial, que sustenten nuestro

rechazo al precedente.

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de la
sentencia hito con Radicacion 31989 del 9 de septiembre de 2008, complementada
en sentencia con Radicacion 33314 de la misma data, estableciendo
doctrinariamente la posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacion o traslado
al RAIS, cuando no se demostraba, la suficiente informacién al afiliado lego, o el
consentimiento informado, exigiendo la carga de la prueba a los fondos, de manera

que los asesores debian informar clara y verazmente las ventajas y desventajas a

los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de las pensiones. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado 33093 de
noviembre 22 de 2011 donde se complementé en el sentido de la obligacion que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de
1994 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacién de brindar informacion
suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 10° del
decreto 720 de abril 6 de 1994 Posteriormente mediante sentencia Radicado 46292
de septiembre 3 de 2014, la linea jurisprudencial estableci6 que no puede arglirse

que existe una manifestacion libre y voluntaria, cuando las personas desconocen
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sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni
puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; es decir
que el simple formulario de afiliacién no era prueba suficiente del consentimiento

informado que debia tener el afiliado para que fuera valido su traslado.

2-Linea jurisprudencial que ha evolucionado, pero siempre en forma progresiva a
favor de los derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la parte
débil de la relacién, y merecen especial proteccion, especialmente frente a
conglomerados financieros que tienen el poder econémico y juridico suficiente para
conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de los afiliados que se
podrian ver afectados por un cambio de régimen, que claramente les perjudica. Asi
lo ha establecido en sentencias SL 17595-2017 Rad.46292 de octubre 18 de 2017,
S1.19447-2017 Rad.47125 de septiembre 27 de 2017, SL4964-2018 Rad.54814 de
noviembre 14 de 2018; y mas recientemente se confirmoé plenamente el marco
condicional para declarar la ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al
RAIS mediante la expedicion de las Sentencias SL1452-2019 Rad.68852 de abril
3/19, SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de mayo
8/19, SL1689-2019 Rad.65791 de mayo 8/19, SL4811-2020 Rad.68087 de octubre
28 de 2020, SL2207 Rad.84578 de 2021, SL 373 Rad.84475 del 10 de febrero de
2021, SL1475 Rad.84752 del 14 de abril de 2021.

3-Finalmente, ha de traer a colacion las decenas de sentencias de tutela emanadas
por nuestro organo de cierre, entre otras Rad. 57158 del 15 de abril de 2020, en
casos similares al que hoy nos ocupa, en donde se resalté el desconocimiento del
precedente establecido por el maximo Tribunal, y por dicha via lesionaba derechos
fundamentales a la Seguridad Social, al minimo vital y a la igualdad, desatendiendo
los pronunciamientos que la H. Corte ha proferido en casos que guardan identidad
factica con la demandante, y en su lugar exhortd a la Sala Laboral de éste Tribunal
para que se acate el precedente judicial emanado por el érgano de cierre, y de
considerar imperioso separarse de él, cumpla de manera rigurosa el deber de

transparencia y carga argumentativa suficiente.

Se dejo establecido a manera de conclusién, y como jurisprudencia aplicable en

forma obligatoria por los operadores judiciales lo siguiente:

1- Que el deber de informacion para el consentimiento informado de los posibles
afiliados, esta establecido en la ley a cargo de los fondos privados, y debe
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demostrarse en el proceso con los documentos y demas pruebas que deben
reposar en los archivos del fondo.

Que la informacién debe contener tanto los aspectos favorables, como los
desfavorables del cambio de régimen, informando las proyecciones
pensionales y el capital necesario para poder obtener una pension minima,
llegando incluso a desanimar al posible afiliado si se llegare a comprobar que
el cambio de régimen le perjudica, la cual debe comprender todas las etapas
del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.

Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma del
formulario de afiliacion.

Que la carga de la prueba esta a cargo de los fondos, quienes deben allegar
todos los documentos y pruebas que demuestren la informacion clara y veraz
brindada al afiliado, pues este ultimo es la parte débil de la relacion
contractual.

Que la actuacién viciada de traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados
de administradoras dentro de este ultimo régimen.

Que el derecho a solicitar la ineficacia del traslado o afiliacion no prescribe,
siendo solo susceptibles de prescripcion las eventuales mesadas.

Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion, o estar ad
portas de causar el derecho, o tener un derecho consolidado para solicitar la
ineficacia del traslado o afiliacion.

Que ante la declaratoria de ineficacia de la afiliacion del sistema pensional
de ahorro individual, la H. Corte Suprema de Justicia ha adoctrinado, entre
otras, en reciente sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020, que a su vez,
trajo a colacion las sentencia SL17595 de 2017, donde rememor¢ la SL del
8 de septiembre de 2008 Rad. 31989 que debe retornarse las cosas al estado
en que se encontraban antes de ocurrir éste, lo cual trae como consecuencia,
que el fondo privado debera devolver los aportes a pension, los rendimientos
financieros y los gastos de administracion al ISS hoy Colpensiones, teniendo
en cuenta que la nulidad fue conducta indebida de la administradora, por lo
que ésta debera asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien
administrado, ya sea por el pago de mesadas pensionales en el sistema de
ahorro individual, ora por los gastos de administracion, conforme el articulo
963 del C.C.
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En el caso presente los fondos demandados, en la contestacion de la demanda
Colpensiones aporto: el expediente administrativo de la demandante, la historia
laboral de la demandante, certificado laboral del demandante expedido por la
Gerencia del Banco de Bogota del 10 de junio de 2019. AFP Porvenir SA aporté:
SIAFP, historia laboral consolidada Porvenir, resumen historia laboral de la
demandante, historia laboral de la OBP, relacion de aportes, historico de
movimientos, formulario de afiliacion, certificado de afiliacién, comunicado de
prensa, concepto de la superintendencia financiera de Colombia No. 2019152169-

003-000.

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda

determinar la suficiente informacion brindada el dia 8 de octubre de 1998, fecha del

traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener una
pension minima, la obligacion de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios en
dinero para poder tener el capital suficiente para obtener una pension siquiera igual
a la del ISS, la proyeccion de la mesada a percibir por el (la) demandante tanto en
el RAIS como en el régimen de prima media, proyecciones que estaba obligado no
solo jurisprudencialmente a allegar, sino por mandato legal, segun lo establece la
ley 100/93 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monto del bono pensional y
la pension de vejez de referencia, conforme lo normado en los articulos 113 a 117,
y sus decretos reglamentarios: 720/94 art.10, decreto 1229/94 arts 4 y 5.

Solo afirman en la contestacion de la demanda, que el asesor comercial brindo toda
la informacién necesaria, no allegan su hoja de vida, para verificar que formacion
profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni siquiera lo citan como testigo, para
asi corroborar la supuesta informacion brindada; encontrandonos ante la ausencia
total de medios probatorios que demuestren la asesoria exigida, lo que hace viable

acceder a las suplicas de la demanda.

Claramente para el momento del traslado 8 de octubre de 1998, la demandante

tenia 204 semanas (fl. 22 de la contestacion de la demanda de Porvenir SA. Archivo

14 del CD No.2 del expediente digital), por tanto, en términos del articulo 33 de la

ley 100/93 original, tenia en el afo 1994, 32 afos (naci6 el 15 de mayo de 1962 —

Documento 28 del Archivo 10 del CD No.1 del expediente digital) y al sequir

cotizando como en efecto lo hizo, podria pensionarse en el RPM en el ano 2019

(precisando que para el 17 de febrero de 2021, fecha de expedicion de reporte de

semanas cotizadas a la AFP PORVENIR SA, la demandante habia cotizado mas de

1011 semanas fl.22 de la contestacion de la demanda de Porvenir SA. Archivo 14
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del CD No.2 del expediente digital), en cambio en el RAIS tan solo podria, conforme

el articulo 117 de la Ley 100 de 1993, redimir el bono pensional hasta llegar a los

60 afos y para tener una mesada pensional siquiera igual a la de Colpensiones,

tendria_que efectuar cuantiosos aportes extraordinarios, situacion que no le fue

advertida tampoco.

En este orden, se hace preciso destacar que la informacién u orientacion de que
trata la citada norma podia ser acreditada a través de cualquier medio probatorio
que otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como
la transparencia, la vigilancia y el deber de informacién, no necesariamente con las
herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071

de 2015, situacion que brilla por su ausencia dentro del presente asunto.

De otra parte, la afiliacion a cualquiera de los regimenes, o el traslado de régimen
o afiliacion del RPM al RAIS no puede equipararse a la suscripcion de un contrato
de caracter civil, comercial o de cuenta de ahorro del Sistema Financiero, se trata,
de unos deberes-derechos fundamentales e irrenunciables, consagrados en los
articulos 48 y 53 de la Carta Politica, imprescriptibles ademas, por lo que cualquier
norma que contradiga dichos derechos fundamentales, habra de tenerse por no
escrita, menos aun exigirle la carga de la prueba a la parte demandante, cuando
estamos ante derechos irrenunciables de rango constitucional, y a los que acceden
todos los trabajadores por orden Constitucional y Legal, trayendo a colacion

igualmente el Decreto 720 de 1994 y la Jurisprudencia citada en precedencia.

Este derecho-deber, esta plenamente regulado por la ley 100/93 en sus articulos
13, 271 y 272, estableciendo su obligatoriedad y demas caracteristicas,
determinando claramente que cuando se violen las garantias pensionales de los

afiliados, la afiliacion quedara sin efecto, como ocurrié en este caso.

Por otro lado, de conformidad con la Ley 100/1993 debieron ser las administradoras
quienes acrediten la asesoria que debié darle en el momento del traslado de
régimen, que debe contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarle
la mesada que recibiria, en cualquiera de los dos regimenes, lo cual no hizo AFP

Porvenir S A.

Ahora bien, en relacion a que sobre la demandante recae la prohibicion descrita en
la Ley 797 de 2003, en la sentencia SL 1475 del 14 de abril de 2021, la Corte

considero;
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(...) Ahora bien, tampoco asistio al juez de alzada razon alguna al sustentar
su decision en la movilidad que opera entre los regimenes pensionales,
restringida respecto de quienes les falte diez aflos o menos para cumplir la
edad de la pension, porque desde el escrito inaugural (fis. 3 al 23) la parte
actora solicité la declaratoria de la nulidad del traslado al régimen privado,
de modo que, el Tribunal distorsiono lo peticionado al estudiar el regreso a
Colpensiones bajo las restricciones impuestas por la Ley 797 de 2003 y la
excepcion para regresar en cualquier tiempo, cuando se acreditaban 15 afios
de cotizaciones al 1° de abril de 1994. (...)"

Con relacién a lo manifestado por las demandadas (Porvenir y Colpensiones),
conforme a que el Unico deber para la época era la suscripcion del formulario de
afiliacion y que la obligacién de emitir por parte de las administradoras privadas
proyecciones pensionales nacié en el 2015 con el decreto 2071, y que no se
prueban vicios del consentimiento, se trae a colacion la sentencia SL 1475 de 14 de

abril de 2021, el siguiente aparte:

“(...) De entrada debe advertirse que la transgresion del literal b) del articulo
13 de la Ley 100 de 1993 se establece al reconocer el Tribunal plenos efectos
al traslado por el mero hecho de no estar demostrado ningun vicio en el
consentimiento y deducir del formulario de afiliacion que se le brind¢ la
informacion a la demandante, pues desconocié que para esclarecerse si la
decision de la afiliada fue eficaz y, por ende, lo fue también su traslado de
régimen, debe la sociedad administradora, en virtud de la carga de la
prueba, demostrar que le entregé a la afiliada la informacion necesaria,
oportuna y suficiente para que comprendiera las implicaciones del
traslado. de tal manera que no es cualquier informacién la exigida para tal
efecto, cuya infraccion sanciona la propia normativa en el inciso 1 del articulo
271 ibidem, disponiendo que la afiliacion respectiva quedara sin efecto.

En ese orden, el deber de informacién que envuelve la funcion
previsional de las administradoras de pensiones existe desde su
creacién y, por tanto, no se trata, como lo asento el Tribunal, de imponer
retroactivamente a las administradoras de pensiones requisitos o tramites
que las Radicacion n.® 84752 SCLAJPT-10 V.00 23 normas no contemplaban
al momento en que se celebro el acto juridico, porque desde su fundacion
y durante la vigencia del sistema siempre ha existido la obligacion para
los fondos de brindar informacion a los afiliados, como lo viene
explicando la Sala a través de las etapas normativas vigentes al momento
del traslado(...)"

En tal sentido, a ello sumado por lo manifestado por las demandadas (Porvenir y
Colpensiones), el deber de informacion siempre ha existido para los fondos
privados, por lo mismo no se puede atender el argumento de que solo le era exigible
al fondo privado para la época la suscripcion del formulario de afiliacion, como
tampoco se puede deducir del formulario de afiliacion que se le brindé la informacion
a la demandante. Asi se ha manifestado en jurisprudencia de antano vy
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recientemente en la sentencia CSJ SL1008 de 2022, reiterando lo dicho por la alta
corporacion en la Sentencia CSJ SL19447 de 2017:

“(..) Como se ha expuesto. el deber de informacion al momento del
traslado entre regimenes, es una obligacion que corresponde a las
administradoras de fondos de pensiones, y su ejercicio debe ser de tal
diligencia, que permita comprender la I6gica, beneficios y desventajas
del cambio de régimen, asi como prever los riesgos y efectos negativos
de esa decision. ( )

(...) En torno al punto, el articulo 1604 del Cédigo Civil establece que «la
prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo»,
de lo que se sigue que es al fondo de pensiones al que corresponde
acreditar la realizacion de todas las actuaciones necesarias a fin de que
el afiliado conociera las implicaciones del traslado de régimen

pensional.

°(...) ni la legislacion ni la jurisprudencia tiene establecido que se debe contar
con una suerte de expectativa pensional o derecho causado para que
proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento del deber de
informacion.

De hecho, la regla jurisprudencial identificable en las sentencias CSJ SL
31989, 9 sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ SL 33083, 22 nov.
2011, asi como en las proferidas a la fecha CSJ SL12136-2014, CSJ
SL19447-2017, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL4989-2018 es que las
administradoras de fondos de pensiones deben suministrar al afiliado
informacién clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensional y, ademas, que en
estos procesos opera una inversion de la carga de la prueba en favor

del afiliado.

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene 0 no un derecho consolidado,
se tiene o no un beneficio transicional, 0 si esta proximo o no a pensionarse,
dado que la violacion del deber de informacion se predica frente a la validez
del acto juridico de traslado, considerado en si mismo. N

Respecto del argumento expuesto por la apoderada de la demandada AFP Porvenir
S A. en cuanto a la no devolucién de gastos de administracion y primas de seguros,
debe traerse a colacion reciente pronunciamiento de nuestro maximo érgano de

cierre sentencia SL2207 con Rad. 84578 de 2021, mediante el cual el maximo

Tribunal adoctriné:

“Por esto mismo, la Sala ha adoctrinado que los fondos privados de
pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital
ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho
que esta declaracion obliga las entidades del régimen de ahorro
individual con solidaridad a devolver los gastos de administracion y
comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues estos recursos,
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desde el nacimiento del acto ineficaz, han debido ingresar al régimen
de prima media con prestacién definida administrado por Colpensiones
(CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018,
CSJ SL1421-2019 y CSJ SL1688-2019).",

De igual manera, frente a lo manifestado por la apoderada de Colpensiones en lo
que tiene que ver con la descapitalizacion del sistema, ha de mencionarse que
Colpensiones no sufre ningun tipo de detrimento, pues al declararse la nulidad o
ineficacia del traslado, recibira los aportes y sus rendimientos, incluso los gastos de
administracion, trayendo a colacion la sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020,
lo cual, por el contrario, favorece al fondo publico, pues se podran acrecentar los

recursos para financiar las pensiones de quienes obtengan el derecho a las mismas.

Ahora bien, frente a lo manifestado por la apoderada del Banco de Bogota en lo que
tiene que ver con la imposibilidad de afiliar a la demandante al ISS en el pericdo
comprendido entre el 8 de octubre de 1987 y el 31 de diciembre de 1994, cabe
mencionar que, la Corte Suprema de Justicia en reiterada jurisprudencia en torno a
las consecuencias que conlleva la omision a la afiliacion de los trabajadores al
Instituto de los Seguros Sociales, donde no existia cobertura, ni la obligacion de
inscripcion, se ha manifestado en sentencias como la SL1378 de 2022 que recuerda

lo dicho por la misma sala en sentencia SL2879 de 2020:

‘(...) vale recordar que la obligacion del pago de las pensiones de Jubilacion
estaba en cabeza de los empleadores antes de la creacién del ISS. Por ello,
cuando la Ley 90 de 1946 estatuyé el seguro social obligatorio, dispuso,
en sus articulos 72 y 76, que el ISS asumiria gradualmente el riesgo de
vejez en aquellos sitios en los que iniciara su cobertura, para lo cual los
empleadores debian realizar la provisién proporcional al tiempo que el
trabajador habia laborado y entregarsela a dicha entidad en tal
momento, para efectos del reconocimiento del derecho pensional

De modo que la carga pensional de jubilacién continué a cargo de los
empleadores en los demas lugares del territorio nacional donde no
hubiera presencia del ISS; deber que se mantuvo con la expedicion del
Codigo Sustantivo del Trabajo, toda vez que asi se contemplé en los
articulos 259 y 260 de dicho estatuto "

En tal sentido no es de recibo el argumento expuesto por la demandada en lo
referente a que las cotizaciones correspondientes al periodo de tiempo objeto de
debate no se realizaron por cuanto existia la imposibilidad de afiliarla dada la
ubicacion en la que se desarrollaba la relacion laboral, a saber. el Municipio de
Garagoa, Boyaca, ello no es justa causa para eximir al empleador del pago de

dichas cotizaciones, pues se recuerda que era el empleador en quien recaia la
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obligacién de cubrir los riesgos de invalidez, vejez y muerte para la época en que la
demandante no estuvo afiliada al ISS, de manera que el empleador debié emplear
un provision para el cubrimiento de los mencionados riesgos y que, con
posterioridad, en la fecha en que se pudo realizar la afiliacion de la demandante al
ISS, era el mismo empleador quien, si lo que pretendia era liberarse de la carga de
cobertura de los riesgos de invalidez, vejez o muerte, debia realizar el pago al ISS
correspondiente a la provision legal por el tiempo en que la trabajadora no estuvo
afiliada.

De lo anterior, en Sentencias SL9856-2014, SL939 de 2019 que recientemente
fueron reiteradas por la SL1312 de 2022, se sostuvo:

“(...) En tal sentido, en criterio de esta Corte, el patrono, debe responder al
Instituto de Seguros Sociales por el pago de los periodos en los que la
prestacién estuvo a su cargo, pues solo en ese evento pudo haberse liberado
de la carga que le correspondia, amén de las obligaciones contractuales
existentes entre las partes.

Por demas la imprevision del legislador de mediados del siglo pasado no
puede cargarse a la parte débil de la relacién, para ello ademas se podria
oponer la confianza legitima que inspira la adecuacion del comportamiento
ciudadano a los mandatos del legislador. Empero, se estima que otro seria
el escenario en el que cabria discutir una eventual responsabilidad por falta
de previsiéon legislativa, para situaciones como las que da cuenta este
proceso.

“\ale destacar la inteleccion anclada en la lectura de los articulos 59 a 61 del
Acuerdo 224 de 1966, reguladores de la subrogacion paulatina de la pension
de jubilacién del articulo 260 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, en cuanto,
si bien, los patronos de los trabajadores que al momento de la asuncion del
riesgo de vejez por el ISS no habian cumplido 10 afios de servicios, fueron
subrogados por dicha entidad en la obligacion de pagar la pension de
jubilacién, no traduce la liberacién de toda carga economica, pues en casos
como el presente, en los que no se alcanz6é a completar la densidad de
cotizaciones para acceder a la pension de vejez, se debe facilitar al
trabajador que consolide su derecho, mediante el traslado del calculo
actuarial para de esa forma garantizarle que la prestacion estara a cargo del
ente de seguridad social.”

Asi mismo, frente al reproche de la demandada que tiene que ver con las sumas de
dinero sobre las que se efectue el correspondiente calculo actuarial cabe aclarar
que, al tenor del art. 33 de la Ley 100 de 1993, el valor del calculo actuarial recae
exclusivamente en el empleador del cual, en su momento, recaia la carga o la
cobertura del riesgo de invalidez, vejez o muerte, sin que de ello se disponga
porcentaje o valor alguno de contribucion por parte del trabajador, para lo cual se

trae a colacién lo manifestado por la Sentencia CSJ SL2584 de 2020:
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°(..) La razén por la cual el empleador debe asumir integramente la
mencionada erogacién radica en que durante el lapso de no afiliacion
por falta de cobertura fue el inico responsable del riesgo pensional, en
la medida que durante tal interregno la obligacién estuvo totalmente a
su cargo. De ahi que no resulta procedente que el valor del titulo pensional
sea distribuido entre él y el extrabajador en la proporcion prevista legalmente
para los aportes pensionales, tal como lo pretende la recurrente

Por tal razon, las disposiciones que trascribe la censura para respaldar su
tesis no resuitan aplicables en este asunto, toda vez que la condena cuyo
pago le fue impuesta en las instancias consiste en el titulo pensional
correspondiente al lapso de vinculacion, mas no el pago de
cotizaciones al sistema de pensiones que es lo que aquellas regulan.

Ademas, el paragrafo 1.° del articulo 33 de la Ley 100 de 1993, establece
que el tiempo de servicio como trabajadores vinculados con
empleadores que antes de la vigencia de la dicha ley tenia a su cargo el
reconocimiento y pago de la pension debe tenerse en cuenta para
efectos de la misma, para lo cual «el empleador o la caja» deberan
trasladar con base en el calculo actuarial la suma correspondiente,
representado a través de un bono o titulo pensional, sin que en modo alguno
la norma establezca la contribucion por parte del trabajador.”

De lo anterior se concluye que si existen razones para condenar a la demandada
Banco de Bogota SA a realiza el correspondiente calculo actuarial por las sumas
dejadas de cotizar en el periodo comprendido entre el 8 de octubre de 1987 y el 31
de diciembre de 1994, despachando de forma desfavorable esta suplica de la
demandada.

En lo que se refiere al condicionamiento de la sentencia para efectuar el pago de
correspondiente calculo actuarial cabe resaltar que este es un tramite administrativo
interno tanto de la entidad como de Colpensiones del cual la demandante no tiene

que verse afectada. Despachando desfavorable esta suplica.

Finalmente, frente a la siplica del apoderado de la demandante, en lo que tiene que
ver con la emision del Bono pensional con fundamento en el reconocimiento de la
relacion efectuada entre la demandante y el Banco de Bogota entre el periodo del
8 de octubre de 1987 y el 31 de diciembre de 1994, se precisa que, si bien se
reconoce y ordena el pago del correspondiente calculo actuarial, se realiza por los

periodos laborados que efectivamente no se cotizaron bajo el empleador Banco de
Bogota SA.

Por otro lado, en virtud de la declaratoria de ineficacia del traslado, para la
demandante no corresponde emitir el Bono pensional en los términos del articulo

115 de la Ley 100 de 1993 toda vez que estos son postulados que aplican a quienes
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realizaron un traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad, de la siguiente

manera:

“ARTICULO 115. BONOS PENSIONALES. Los bonos pensionales constituyen
aportes destinados a contribuir a la conformacién del capital necesario para financiar
las pensiones de los afiliados al Sistema General de Pensiones

Tendran derecho a bono pensional los afiliados que con anterioridad a su ingreso al
régimen de ahorro individual con solidaridad cumplan alguno de los siguientes
requisitos:

a) Que hubiesen efectuado cotizaciones al Instituto de Sequros Sociales o las cajas
o fondos de prevision del sector publico;

b) Que hubiesen estado vinculados al Estado o a sus entidades descentralizadas
como servidores publicos,

¢) Que estén vinculados mediante contrato de trabajo con empresas que tienen a su
cargo el reconocimiento y pago de las pensiones;

d) Que hubiesen estado afiliados a cajas previsionales del sector privado que
tuvieren a su cargo exclusivo el reconocimiento y pago de pensiones.

PARAGRAFO. Los afiliados de que trata el literal a) del presente articulo que al
momento del traslado hubiesen cotizado menos de ciento cincuenta (150) semanas

no tendran derecho a bono.”

En ese orden de ideas, en virtud de la declaratoria de nulidad e ineficacia del
traslado, se tiene que al retrotraer las cosas a su estado inicial, esto es, que la
demandante nunca se trasladé del Régimen de prima media con prestacion
definida, sin que por tanto se encuentre dentro de las situaciones previstas en el
articulo anteriormente mencionado, y por ende, no se encontré que haya estado
vinculada al Estado ni a sus entidades descentralizadas, como servidora publica, o
que hubiese estado vinculada mediante contrato de trabajo con empresas que
tienen a su cargo el reconocimiento y pago de las pensiones, razon por la cual se

despacha desfavorablemente las suplicas de la demandante frente a éste punto de

apelacion.

De lo anterior se concluye que habria lugar a la emisién del bono pensional en los
términos del art. 115 de la Ley 100 de 1993 si se dieran los presupuestos

establecidos para ello, téngase de presente que |a demandante no los cumple.

Bajo las anteriores consideraciones, se CONFIRMARA la sentencia proferida en

primera instancia en su totalidad.
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EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcion de prescripcion, es preciso sefalar, que la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en
este proveido ha dejado claro que el derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la
afiliacion o traslado no pueden ser afectados por el fendmeno prescriptivo, por tanto,
se DECLARARA NO PROBADA de la excepcion de prescripcion.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Sin condena en costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA - SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 7 de diciembre de 2021 por el
juzgado 39 Laboral del Circuito de Bogota

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos
en los articulos 40 y41 d Qgﬁdf’cjb Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social

N =

MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A. J. CORREA STEER

Ponente
(Rad. 11001310500720200028801) (Rad, 11001310500720200028801)
clao Voloo

- 92—) /—z/z: —~y¢/;——’w

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(Rad. 11001310500720200028801)
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Laboral

ACLARACION DE VOTO

Magistrado Ponente: Dr. MARCELIANO CHAVEZ AVILA

PROCESO ORDINARIO LABORAL n.” 11-001-31-05-007-
2020-00288-01.

MARTHA ISABEL CUESTA ALFONSO contra
COLPENSIONES Y OTROS.

Con el acostumbrado respeto, aclaro el voto en la presente
decision tomada por la mayoria de la Sala por las razones que a

continuacion explicareé:

Sea oportuno senalar que el suscrito Magistrado Ponente, y
atendiendo la nueva conformacion de la Sala de Casacion
Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia, procedio a
apartarse del criterio que venia exponiendo en precedencia en
aquellos asuntos referentes a la nulidad o ineficacia del traslado

entre regimenes pensionales.

Lo anterior, al atender lo expuesto por la Sala de Casacion

Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia en las




sentencias de tutela n.° CSJ STL, 13 de may. 2020, rad. 59412;
y CSJ STL 3716-2020, 29 may. 2020, rad. 59352; asi como
también, a la postura del Honorable Magistrado, Doctor Omar
Angel Mejia Amador, en la sentencia CSJ STL 8125-2020, 30 sep.
2020, rad. 60722, y a los tramites incidentales promovidos
dentro de ellas, en virtud de los cuales acato la orden alli
impartida, y emito las decisiones que amparan las pretensiones
en materia de traslado de régimen pensional de los demandantes

con fundamento en las actuaciones mencionadas.

En los anteriores términos, presento mi aclaracion de voto.

\

\

\ U

MS =~

=

DAVID A. J. CORREA STEER
Magistrado

Data ut supra




REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 010-2014-00539-01

Bogota D.C., veintinueve (29) de abril dos mil veintidés (2022)

DEMANDANTE:  JAIME HERNANDEZ PARRA

DEMANDADO: CORTAZAR Y GUTIERREZ LTDA
ASFALTO LA HERRERA
UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
REHABILITACION Y MANTENIMIENTO VIAL.
PREVISORA S.A.

ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDANTE

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el
Recurso de Apelacion presentado por la parte demandante en contra de la
sentencia proferida por el Juzgado 10° Laboral del Circuito de Bogota el dia 28
de julio de 2020, en atencion a lo dispuesto en el Articulo 15 del Decreto
Legislativo 806 del 4 de junio de 2020.

Los apoderados de la parte demandante y demandada-PREVISORA S.A. y
UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE  REHABILITACION Y
MANTENIMIENTO VIAL- presentaron alegaciones por escrito, segun lo
ordenado en auto del 30 de octubre de 2020, por lo que se procede a decidir de

fondo, conforme los siguientes:



ANTECEDENTES

El sefior JAIME HERNANDEZ PARRA, instaur6 demanda ordinaria laboral
contra las sociedades CORTAZAR GUTIERREZ LTDA y ASFALTO LA
HERRERA S.A.S, integrantes del CONSORCIO LUZ y solidariamente contra la
UNIDAD ADMINISTRATIVA  ESPECIAL DE  REHABILITACION Y
MANTENIMIENTO VIAL, debidamente sustentada como aparece de folio 15 a
23 del expediente digital, con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su

favor por los siguientes conceptos:

DECLARATIVAS PRINCIPALES:

1. DECLARAR que las sociedades CORTAZAR Y GUTIERREZ LTDA y
ASFALTOS LA HERRERA S A.S integran el CONSORCIO LUZ.

2. DECLARAR que la UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
REHABILITACION Y MANTENIMIENTO VIAL figuré6 como su empleador
entre el 12 de marzo de 2011 y el 21 de agosto de 2012.

3. DECLARAR que las sociedades demandadas deben responder
solidariamente por todas las acreencias laborales que se generaron entre
el 12 de marzo de 2011 y el 21 de agosto de 2012.

DECLARATIVAS SUBSIDIARIAS:

4. DECLARAR que el CONSORCIO LA LUZ figur6 como su empleador
entre el 12 de marzo de 2011 y el 21 de agosto de 2012.

5. DECLARAR que las sociedades demandadas deben responder
solidariamente por todas las acreencias laborales que se generaron entre
el 12 de marzo de 2011 y el 21 de agosto de 2012.

CONDENAS PRINCIPALES:

1. CONDENAR de manera solidaria a las companias demandadas al pago
de 21 dias de salarios, equivalentes a $396.690.

2. CONDENAR solidariamente a las demandadas al pago de las primas de
servicios.

3. CONDENAR solidariamente a las accionadas al pago de cesantias e
intereses sobre las cesantias.

4. CONDENAR a la pasiva de manera solidaria al pago de vacaciones.



5. CONDENAR al pago de la indemnizacion prevista en el articulo 65 del
C.S.T.

6. Costas procesales.

CONTESTACION DE DEMANDA

Contesté  demanda: UNIDAD  ADMINSITRATIVA ESPECIAL DE
REHABILITACION Y MANTENIMIENTO VIAL, tal como se advierte del escrito
que obra de folio 62 a 67 del expediente, oponiéndose a la prosperidad de las
pretensiones y proponiendo excepciones de mérito y se evidencia del auto
dictado el 15 de mayo de 2015, por el juzgado de origen. En igual sentido se
pronuncié la compania ASFALTOS LA HERRERA S.A.S EN LIQUIDACION
JUDICIAL (folio 353)

Asi mismo, la sociedad CORTAZAR Y GUTIERREZ LTDA, a través de curador
ad-litem, dio contestacion a la demanda, manifestando no oponerse, ni allanarse

a la prosperidad de las pretensiones y proponiendo la excepciéon genérica (folio
272-273)

Por otra parte, el Juzgado de Primera ordené el llamamiento en garantia de la
PREVISORA S.A.,, COMPANIA DE SEGUROS, que fuese solicitado por
UNIDAD  ADMINISTRATIVA  ESPECIAL DE REHABILITACION Y
MANTENIMIENTO VIAL, entidad que en sus argumentos de defensa adujo
oponerse a la prosperidad de las pretensiones y proponiendo excepciones de
fondo (folio 145y 189)s

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 10° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 28
de julio de 2020, DECLARO que el consorcio Luz que estaba conformado por
las empresas Cortazar y Gutiérrez LTDA y Asfaltos la Herrera SAS en
liquidacion, suscribidé el contrato 113 de 10 de marzo del 2011 con la Unidad
Administrativa Especial de Rehabilitaciéon y Mantenimiento Vial. DECLARO que
entre el senor Jaime Hernandez Parra y el Consorcio Luz, conformado por las
empresas Cortazar y Gutiérrez LTDA y Asfaltos la Herrera SAS en liquidacion,
existid un contrato de trabajo entre el 3 de julio del 2012 y el 21 de agosto del
2012, en el cargo de ayudante de obra, con un salario de $566.700, DECLARO

que Cortazar y Gutiérrez LTDA y Asfaltos la Herrera SAS en liquidacion son
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responsables de las obligaciones laborales con el demandante. DECLARO
probada la excepcion de prescripcion propuesta por Asfaltos la Herrera SAS en
liquidacion, declaratoria que también favoreci6 a la demandada Cortazar y
Gutiérrez LTDA, por ser una de las empresas integrantes del Consorcio Luz.
También DECLARO probada la excepcién de inexistencia de la obligacion a
favor de la Unidad Administrativa Especial de Rehabilitacion y Mantenimiento
Vial y falta de legitimacion en la causa, propuesta por la Previsora de Seguros
SA, inexistencia de la relacion laboral entre el demandante y la Unidad
Administrativa Especial de Rehabilitacion y Mantenimiento Vial, inexistencia de
la obligacién de pago de las prestaciones sociales e indemnizaciones a cargo de
la Unidad, en consecuencia ABSOLVIO a la Unidad Administrativa Especial de
Rehabilitacion y Mantenimiento Vial y a la llamada en garantia Previsora SA —
Compania de seguros SA, de todas y cada una de las pretensiones incoadas en

su contra y CONDENO en costas a la parte demandante.
RECURSO DE APELACION

Inconforme con la anterior decision, la parte demandante interpuso recurso de
apelacion, con el objeto de revocar la sentencia, para que en su lugar se acceda

a las pretensiones de la demanda.

Como sustento del recurso, el impugnante senalé que el 18 de junio de 2015,
presentd un escrito ante la sociedad CORTAZAR LTDA, el que a su juicio
interrumpié el término prescriptivo, por lo que contaba con tres afnos para
reclamar los derechos o acreencias laborales. Ademas expuso que la Sala de
Casacion Laboral, en multiples sentencia ha expresado que las pretensiones

declarativas no prescriben.

Expuso que el articulo 284 del C.G.P, prevé que la excepcion de prescripcion
debe ser alegada por la contraparte y no puede ser declarada de oficio por la
autoridad judicial, que en el caso de las sociedades demandadas, el mencionado
medio exceptivo no fue propuesto por el curador, sumado a que es la
contestacion presentada por el auxiliar de la justicia, la que se debe tener en

cuenta y no aquella presentada por el abogado de la compania ASFALTO.

Preciso que la declaratoria del mencionado medio exceptivo no puede beneficiar
a la restante compainia, integrante del consorcio la Luz, ya que se trata de un

Litis consorcio facultativo y no necesario, que en materia laboral, el trabajador



tiene la posibilidad de demandar al verdadero empleador, a sus socios, a sus

beneficiarios o a las personas que conforman la entidad que lo contrato.

Por otra parte manifesto, frente a los extremos temporales de la relacion laboral,
que se debe tener en cuenta el articulo 53 de la Constitucion Nacional, esto es,
la primacia de la realidad sobre las formalidades, por lo que los documentos
aportados y que dan cuenta de las fechas en que estuvo vigente el contrato de
trabajo, no son utiles para el efecto, sino que se deben analizar las
declaraciones de los testigos, ademas que en la diligencia en que fue declarado
confeso, ante la inasistencia a absolver el interrogatorio de parte, no se dijo nada
frente a los extremos temporales del vinculo de trabajo, sumado a que existe un
desprendible de némina expedido por la unidad administrativa y una liquidacion
elaborada por el Consorcio que permiten concluir que la relacién inicio en junio
de 2011.

Preciso que la Unidad de Mantenimiento Vial, es una entidad que debe
responder, no como empleador, sino como beneficiario del servicio, en la medida
que las actividades se ejecutaron en las instalaciones o locales de esta entidad,
con sus herramientas e infraestructura, por lo que a su juicio estan reunidos los
requisitos contemplados en el articulo 34 del C.S.T, para declarar la
responsabilidad solidaria. Finalmente manifesté que no existié buena fe por parte

de las demandadas.

CONSIDERACIONES

DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

La controversia del presente proceso se centra en determinar: 1. Cuales fueron
los extremos de la relacion laboral que sostuvo el demandante con las
companias integrantes del Consorcio la Luz. 2. Si las acreencias que se
generaron en vigencia del vinculo laboral se vieron afectada por la prescripcion.
3. Si la UNIDAD ADMINISTRATIVA DE MANTENIMIENTO VIAL, debe
responder solidariamente por las condenas impuestas a los miembros del

Consorcio LUZ

EXISTENCIA DEL CONTRATO DE TRABAJO:




Antes de darle solucion al cuestionamiento planteado, cabe mencionar que en esta
instancia, no hubo inconformidad alguna sobre las prosperidad de las pretensiones
denominada “declarativas subsidiarias” y la negativa frente a las principales, esto
es, que se declarara la existencia de un contrato de trabajo entre el aqui
demandante JAIME HERNANDEZ PARRA y las sociedades CORTAZAR
GUTIERREZ LTDA Y ALFATOS LA HERRERA S.A.S en liquidacion judicial, como
integrantes del CONSORCIO LUZ, y ello es asi en la medida que el actor al
sustentar el recurso de apelacion, alego lo referente a los extremos temporales de
dicha relacion laboral, sumado a que enuncio que la UNIDAD ADMINISTRATIVA
DE MANTENIMIENTO VIAL debe responder como beneficiaria de la obra ‘la
Unidad de Mantenimiento vial, es una entidad que debe responder, no si bien

como verdadero empleador, por lo menos como beneficiario”

Asi las cosas, pasa esta Sala a definir los extremos temporales de la relacion
laboral que vinculé al senor JAIME HERNANDEZ PARRA y el CONSORCIO LUZ,
conformado por las sociedades CORTAZAR GUTIERREZ LTDA Y ALFATOS LA
HERRERA S.A.S en liquidacion judicial.

Para resolver el anterior interrogante, es conocido que el Articulo 24 del C. S. del
T. dispone que “se presume que toda relacion de trabajo personal esta regida
por un contrato de trabajo’. No obstante, esta mera presuncién, no tiene la
virtualidad de dirimir por si misma la contienda, sino que comporta una mera
ventaja probatoria, resultando por demas desvirtuable a través de los medios de
prueba que tenga a su alcance la pasiva, por lo tanto, si bien el actor no tiene
por obligacion demostrar la subordinacion y continuada dependencia, si le

resulta exigible el deber de acreditar la prestacion personal del servicio

En ese orden de ideas, incumbe al demandante demostrar la prestacion
personal del servicio y a la demandada desvirtuar la presuncién del ya
mencionado Articulo 24 del C. S. del T., es decir, que las partes corren con la
carga de la prueba en los términos y condiciones ya mencionadas, previstas en
el articulo 167 del Codigo General del Proceso y sin perjuicio de las

presunciones legales aplicables a la materia.

Frente al tema la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en

la sentencia con radicado SL 6621 de 2017, ha expresado:



“Vale la pena recordar, al igual que lo hizo el juez plural, que como
expresion de la finalidad protectora del derecho del trabajo, el articulo 24
del Codigo Sustantivo del Trabajo dispone que toda relacién de trabajo
personal se presume regida por un contrato de trabajo, regla que le otorga
un alivio probatorio al trabajador puesto que le basta demostrar la ejecucion
personal de un servicio para que se presuma en su favor la existencia de
un vinculo laboral. En contraste, al empleador le incumbe desvirtuar el
hecho presumido a través de elementos de conviccion que acrediten que el

servicio se ejecuto de manera independiente y auténoma.”

Se tiene entonces, que el actor en la demanda expresé que el contrato de trabajo
estuvo vigente entre el 12 de marzo de 2011 y el 21 de agosto de 2012, hecho
frente al cual la sociedad CORTAZAR GUTIERREZ LTDA, como integrante del
consorcio mencionado, adujo no constarle, en la medida que su contestacion se
presentd a través de curador (folio 272), mientras que la restante compania, que
expuso sus argumentos de defensa a través del abogado de confianza asignado
para ello, no acepto dicha situacion factica, escrito que fue admitido por el juzgador
de primera instancia, tal como se evidencia del auto que obra folio 353, sin que en
su momento las partes, hubiese presentado reparo o inconformidad alguna
respecto de esa providencia, quedando debidamente ejecutoriada, por lo que se
entiende que es la contestacion que radicé el abogado JOAN SEBASTIAN
MARQUEZ ROJAS y que obra a folio 326, el que se debe analizar y no aquel

presentado por el Curador, como erradamente lo peticiona el accionante.

Ahora, pese a que el A-quo tuvo por contestada la demanda por parte de
ASFALTOS LA HERRERA S.AS, lo cierto es que dio por cierto los hechos
contenidos en los numerales 5 al 28, al no subsanarse las falencias advertidas en
el proveido que inadmitid el escrito; no obstante, ateniendo lo expuesto por la Sala
de Casacion Laboral en sentencia SL660 de 2019, se considera que en las
condiciones sefaladas por el A-quo no resulta valida tal confesion, ya que solo
hizo referencia a unos numerales, sin especificar en si los hechos o situaciones

facticas:

“Y mas recientemente en sentencia de la CSJ SL468-2019, rad. 73801, en
un caso analogo en el que el juez de conocimiento al igual que aca ocurre,
declard la confesion ficta por la no comparecencia del demandado a la
audiencia de conciliacion obligatoria aludiendo simplemente a «los hechos
3.1 a 3.9 de la demanda», se determiné que en estas condiciones no
resulta valida tal confesion, y se puntualizo:

Conforme lo acepta la recurrente, no es objeto de cuestionamiento entre las
partes: (i) que Jorge Luis Tovar Murioz, fallecio el 19 de julio de 2010, (ii) el




parentesco de consanguinidad con la actora, (iii) que el causante estuvo
afiliado a Colpensiones y, dentro de los ultimos 3 afios anteriores al deceso,
cotizo al sistema de seguridad social integral 154 semanas.

Asi las cosas, la acusacion se soporta en que el ad quem ignoro las
consecuencias de la confesion ficta que determind el juez de primer grado
en el auto de 2 de octubre de 2013 (f.° 71 y 72, cuaderno del juzgado), toda
vez que, afirma, con los hechos asi acreditados se configuro el presupuesto
de dependencia economica indispensable para acceder a la pension
solicitada por la promotora del litigio.

Pues bien, en el sub lite ante la inasistencia del representante legal de
Colpensiones a la audiencia de conciliacion, decision de excepciones
previas, saneamiento y fijacion del litigio, el juez de primera instancia
declard la confesion ficta, de «los hechos 3.1 a 3.9 de la demanda», que
corresponde _a todos los presupuestos facticos enunciados por la
demandante en dicha pieza procesal (f.° 71 del C. del Juzgado).

Por su parte, el érgano colegiado analizé dicha confesion ficta y determino
que la precision del a quo de tener por confesa a la demandada de todos
los numerales que integran el escrito inicial, no satisface las exigencias
previstas en el entonces vigente articulo 210 del Cédigo de Procedimiento
Civil modificado por el inciso 3.° del articulo 22 de la Ley 794 de 2003.

Lo anterior, por cuanto para el ad quem, el juzgador de primer grado omitio
una concrecion clara y precisa de aquellos supuestos facticos susceptibles
de confesion, pues afirmé genéricamente que se tenian por ciertos los
hechos del escrito inicial. Por tanto, el Tribunal concluyé que no habia lugar
a declarar confesion ficta.

Dicha postura, acompasa con el criterio de esta Corporacion que,
reiteradamente, ha sostenido que para que dicha figura opere, es
indispensable que el juez de primera instancia, determine y especifique
cudles hechos de la demanda son susceptibles de confesion en los
términos del articulo 195 del entonces vigente Codigo de Procedimiento
Civil, a fin de que la contraparte pueda ejercer eficazmente y de manera
oportuna, sus derechos de defensa y contradiccion (CSJ SL7145-2015
reiterada en la CSJ SL3865-2017).

[

En tal sentido, el Tribunal no incurrid en equivocacion alguna al no darle
efecto a la aludida confesion, al considerar que en el curso de la audiencia
realizada el 2 de octubre de 2013, el juzgador de primer grado declaré la
confesién ficta de los hechos susceptibles de confesion —sin especificar
cuéles-, pues al coincidir con la totalidad de los presupuestos facticos de la
demanda su dicho equivale a la aseveracion genérica «los hechos de la
demanday

Por lo anterior, no se puede dar por sentado que los extremos laborales quedaron
probados de la confesion ficta decretada por el Juez de primera Instancia, al no

presentarse los presupuestos para ello.

Ahora, el observar los restantes medios probatorio, encontramos a folio 13 del
plenario un documento denominado “CONFORMACION DE CONSORCIQO”, en
cuya clausula primera se indica: “El consorcio que se constituye mediante el

presente documento tiene por objeto presentar una propuesta en el marco del



proceso de la LICITACION PUBLICA N° UMV-LP-001 cuyo objeto es EJECUCION
DE ACTIVIDADES OPERATIVAS Y ADMINISTRATIVAS COMPLEMENTARIAS
PARA EL MANTENIMIENTO DE LA MALLA VIAL DE LA CIUDAD A CARGO DE
LA UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE REHABILITACION Y
MANTENIMIENTO VIAL Y ACTIVIDADES REQUERIDAS EN LAS SEDES
OPERATIVAS DE LA UMV’. Asi mismo en la clausula Quinta se expresé: “La
duracion del CONSORCIO LUZ, en caso de salir favorecido con la adjudicacion,
sera igual al tiempo comprendido entre el cierre de la licitacion publica y el
vencimiento del plazo de vigencia del Contrato y DOS (2) afios y SEIS (6) meses

mas”

Adicionalmente del documento aportado a folio 87, se evidencia que el
CONSORCIO LUZ vy Ila UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
REHABILITACION Y MANTENIMIENTO VIAL, suscribieron el 10 de marzo de
2011, el contrato de obra n.°113, por un plazo de 12 meses y por un valor de
$10.000°000.000, sin embargo, el mismo inicio el 22 de marzo de 2011, por lo
que con base a esta informacion no es posible declarar que el extremo inicial del
contrato de trabajo que firmd el demandante con el consorcio, lo fue a partir del
12 de marzo de 2011, en la medida que como bien se mencion6 el mismo se
empezo6 a ejecutar dias después, situacidon que ademas desvirtia lo enunciado
por el testigo Guillermo Neisa, quien afirmé que el demandante inicio labores el
12 de marzo de 2011: “"nosotros iniciamos todos el mismo dia que fue el 12 de
marzo de 2011". Asi como aquella declaracién del testigo JOSE DAVID
HERNANDEZ, quien también manifesté que el demandante inici6 labores el 12
de marzo de 2011, mientras que el senor GUSTAVO ECHEVERRIA, en su
testimonio aseguré que el ingreso del accionante al consorcio, lo fue el 11 de

marzo de 2011.

Aunado a que, el primero de los testigos mencionados adujo que la labor del
demandante consistia: “é/ era ayudante de obra, o sea, era ayudante
extendiendo material y en los deberes que habian de hacer como ayudante’,
mientras que JOSE DAVID HERNANDEZ, en su declaracion afirmé que las
funciones del demandante consistia en “extender asfalto, cuando tocaba echar
asfalto, cuando tocaba, digamos hacer vias, trabajo de obra en las vias,

extender recebos”.

Luego entonces, atendiendo lo manifestado por los testigos, respecto del

extremo inicial y las actividades desempenadas por el actor, se concluye aun




mas que no es posible decretar la existencia de la relacion laboral desde el 12
de marzo de 2011, dado que las labores encomendadas al actor, solo se podian
realizar una vez iniciado el contrato de obra suscrito entre las personas juridicas,
lo que ocurrié el 22 de marzo de 2011, pues como ya se preciso el consorcio fue
constituido solo para presentar la propuesta en el marco del proceso de la
LICITACION PUBLICA N° UMV-LP-001, la que fue adjudicada, iniciando

actividades dias después de su suscripcion.

Por otro lado, no se puede dar por demostrado el extremo inicial peticionado, de la
peticion que efectud el actor a la compania ASFALTOS LA HERRERA S.A'S, en la
medida que dicho documento solo da cuenta de la presentacion de un
requerimiento ante la citada compafnia, encaminado a obtener unas certificaciones
y desprendibles de néminas, mas no de las situaciones facticas debatidas (folio
304)

En consecuencia, se negara la pretension encaminada a que se declare la
existencia de un contrato de trabajo con el CONSORCIO LUZ, conformado por las
companias accionadas, a partir del 12 de marzo de 2011, ya que el actor, no probo
la prestacion del servicio, desde la calenda pretendida, carga probatoria que le

correspondia.

Ahora, tampoco es posible tener como extremos temporales aquellos descritos en
la liquidacion definitiva que obra a folio 356, esto es, desde el 3 de julio de 2011 al
21 de agosto de 2012, en la medida que la luz de lo establecido en el articulo 244
del C.G.P, un documento es auténtico cuando existe certeza sobre la persona
que lo ha elaborado, manuscrito, firmado, o cuando exista certeza respecto de la
persona a quien se atribuya el documento, requisitos que no relne la
mencionada liquidacion, en la medida que no se encuentra firmado por ninguna
de las partes en litigio, por lo que no tiene la connotacién del documento, al
desconocerse su autor o creador, a lo que se agrega, que fue aportado al
plenario por la Unidad Administrativa accionada, entidad que no figuré como

empleador del aqui demandante.
Asi mismo, si bien la sociedad ASFALTOS LA HERRERA S.A.S, no desconocid

expresamente la precitada liquidacion, desde su escrito de contestacion refuta

los extremos temporales, relacionados por el actor.
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Por otra parte, en la supuesta liquidacion final se indican que el vinculo laboral
estuvo vigente entre 3 de julio de 2011 al 21 de agosto de 2012, pero
seguidamente, se sefala como tiempo de servicio 49 dias, mas aun cuando al
revisar las planillas de némina, que obran de folio 357 a 366, a través de las
cuales se relacionan los trabajadores del Consorcio Luz, a los que se les tenia
que cancelar las cesantias correspondiente al afo 2011, no registra el
accionante, lo que indica que no se puede pregonar que el contrato de trabajo

estuvo vigente durante las fechas mencionadas, al no tenerse certeza de su

contenido.

En consecuencia, y al no estar probado que el actor presté sus servicios al
Consorcio la Luz, por un lapso superior al establecido por el A-quo, se habra
confirmar en este aspecto la sentencia de primera instancia, es decir, que el
contrato de trabajo celebrado entre el demandante y el Consorcio Luz, integrado
por las compafias CORTAZAR GUTIERREZ LTDA y ALFALTO LA HERRERA
S.A.S, tuvo una vigencia comprendida entre 3 de julio de 2012 al 21 de agosto de

2012, con una asignacion de $566.700.

En relaciéon con el pago de salarios, prestaciones sociales y vacaciones, el juez de
primera instancia determind que se adeudaba a favor del trabajador la suma de
$625.116, ademas consideré6 que era procedente la indemnizacion moratoria,
contemplada en el articulo 65 del C.S.T., al no encontrarse demostrada la buena fe.
Sin embargo, el Juez de Primera Instancia, expres6 que pese a la procedencia de
las acreencias enunciadas, no habia lugar a emitir condena por estos conceptos al
encontrarse configurada la excepcion de prescripcion, por lo que es este tema el

que le incumbe estudiar o analizar a esta Corporacion.

Para lo cual tenemos, que los articulos 488 y 489 del C.S.T., en armonia con el
art. 151 del C.P.L., regulan en su integridad lo atinente a la regla general de
prescripcion de los derechos laborales, indicando que las acciones derivadas de
los mismos prescriben en tres anos, contados a partir de que la obligacion se
hace exigible. Término que se interrumpe por una sola vez por un lapso igual,
con el simple reclamo del trabajador recibido por el empleador, sobre un

derecho o una prestacion debidamente determinados.

En el asunto de marras, tenemos que el contrato de trabajo tuvo una duracion

comprendida desde el 3 de julio de 2012 al 21 de agosto de esa misma

anualidad, mientras que la demanda fue radicada el 08 de agosto de 2014, por
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lo que en principio pensaria esta Sala que, el fenomeno juridico en menciéon no
afecto las prestaciones reclamadas, de no ser porque el articulo 90 del C.P.C -
vigente para la época de radicacién de la demanda (agosto de 2014)-, prevé lo siguiente:
‘La presentacion de la demanda interrumpe el término para la prescripcion e
impide que se produzca la caducidad siempre que el auto admisorio de aquella
o el mandamiento ejecutivo se notifique al demandado dentro del término de un

(1) ano contado a partir del dia siguiente a la notificacion de tales providencias
al demandante.”

Ahora, la Sala de Casacion Laboral en la sentencia n.°84484 de 2021,
establecio que la regla establecida en le norma citada, no aplica cuando dicha
notificacion no se efectia oportunamente por negligencia del juzgado o por
actividad elusiva del demandado:

‘Referente a que la presentacion de la demanda inaugural
interrumpe el término prescriptivo siempre y cuando el auto
admisorio se «notifique» al demandado dentro del afio siguiente a
la notificacion al demandante del auto admisorio de la accién no
aplica cuando dicha «notificacion» no se efectia oportunamente
por negligencia del juzgado o por actividad elusiva del demandado,
como quiera que esa eventualidad no puede redundar en perjuicio
del promotor del litigio.

Partiendo de lo anterior, la Sala procede a revisar el expediente y observa lo
siguiente:

i) La demanda fue radicada ante la oficina de reparto, el 08 de agosto de 2014
(folio 24)

i) La demanda fue admitida el 7 octubre de 2014.

i) Por auto del 15 de mayo de 2015, el Juzgado tuvo por contestada la
demanda por parte de la Unidad Administrativa Especial de Rehabilitacion y
Mantenimiento Vial y requirié a la parte actora para que procediera a notificar a
las demandadas CORTAZAR GUTIERREZ LTDA y ASFALTOS LA HERRERA
S.A.S (folio 146)

iv) El 24 de abril se recepcioné citatorio-Art. 315-en la calle 105 n.° 14-92 OFC

103 Bogota, direccion perteneciente a la sociedad CORTAZAR GUTIERREZ
LTDA, segun certificado de Camara de Comercio.
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v) Mientras aquella comunicacion que contempla el articulo 320 del C.P.C, la
que remitida a la sociedad en mencion, el 13 de agosto de 2015, fue remitida a
una direcciéon diferente a la enunciada precedentemente, esto es, CL 105 N°142-
92 OFC 103, documento que fue devuelto por encontrarse “cerrado” (folio 156)
vi) La empresa de correos EXPRESS SERVICES, indic6 que el aviso enviado a
la empresa ASFALTOS LA HERRERA SAS, a la direccion Calle 152 n."21%-69
Bogota, no pude ser entregado “DESTINATARIO DESCONOCIDO" (folio 169)

v) Por auto del 14 de septiembre de 2015, el Juzgado rechaza la solitud del
demandant:, de ordenar el emplazamiento de las sociedades y el nombramiento
de curador ad-litem, por cuanto consideré que frente a la comparia ASFALTOS
DE HERRERA S.A.S., no se allegé certificacion de envio de la comunicacion
para notificacién, mientras que respecto de la restante sociedad, la direccion a la
que remitid6 el aviso no correspondia a la relacionada en el certificado de
existencia y representacion legal (folio 184)

vi) Por providencia del 24 de noviembre de 2015, el Juzgado requirio
nuevamente al demandante para que realizara la notificaciones a las
demandadas (folio 225).

vii) EI 18 de enero de 2016, se realizé el envio de la comunicacion a las
sociedades CORTAZAR GUTIERREZ LTDA y ASFALTOS LA HERRERA S AS.
sin embargo el mismo fue devuelto por “DESTINATARIO DESCONOCIDQO’ (folio
231-236)

viii) Mediante providencia fechada el 29 de marzo de 2016, el A-quo peticiono
que previo a nombrar curador, se realizara la notificacién por aviso (folio 238)

ix) El 22 de junio de 2016, la parte actora envié el documento (folio 244)

x) el 4 de agosto de 2016, el Juzgado de origen, designo tres auxiliares de la
Justicia como curador ad-litem de la sociedad demandada CORTAZAR
GUTIERREZ LTDA (folio 258)

xi) El 16 de febrero de 2017, se notifico personalmente el Dr. Carlos EDUARDO
PORTILLA ROSERO, como curador ad-litem de las demandadas CORTAZAR
GUTIERREZ LTDA y ASFALTSO LA HERRERA S.A'S, como integrantes del

Consorcio Luz.

A partir del recuento de las situaciones ocurridas en el presente proceso, fluye
que el auto admisorio de la demanda le fue notificado a la parte demandada
después de vencido el término de un afo a que alude el citado articulo, por lo
que concluye que el medio exceptivo en mencién no fue interrumpido con la

presentacion de la demanda y por ende las prestaciones solicitadas se vieron

afectada por la prescripcion.
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Por otra parte, cabe resaltar que en el presente asunto no existe un escrito
presentado ante el empleador y radicado previo a la iniciacién de la accion
ordinaria, reclamando las acreencias aqui solicitadas, sin que tal presupuesto se
tenga por surtido de los certificados emitidos por empresa de correo ESPRESS
SERVICES (folio 290-294), en la medida que se trata de una actuaciéon surtida
con posterioridad a la presentacion de la demanda-18 de junio de 2015-, maxime

cuando fueron devuelto por “destinatario desconocido”

Finalmente, se precisa que si bien la sociedad ASFALTOS LA HERRERA SA S,
fue la unica que propuso la excepcion de prescripcion, en la medida que la
compania CORTAZAR GUTIERREZ LTDA, expuso sus argumentos de defensa
a traves de curador ad-litem, lo cierto es, que este medio exceptivo beneficia a
esta ultima, en la medida que en el presente asunto fueron llamadas como un

litisconsorcio necesario, al ser las integrante del CONSORCIO LUZ.

Lo anterior tiene su sustento en el articulo 83 del C.P.C., por cuanto la
comparecia de las sociedades, era necesario, al haber intervenido en ese
contrato de obra donde el demandante figur6 como trabajador, es decir, la
sociedad ASFALTO LA HERRERA S.A.S., en el asunto examinado no propuso
la excepcion como sociedad anénima simplificada, y de manera individualizada,

sino como integrante del Consorcio.

Aunado a lo anterior, el articulo 7. ° de la Ley 80 de 1993, establece: “cuando
dos o mas personas en forma conjunta presentan una misma propuesta para la
adjudicacion, celebracion y ejecucién de un contrato, respondiendo
solidariamente por el cumplimiento total de la propuesta y del objeto contratado.”,
por lo que se entiende que si la solidaridad se extiende a esas personas

integrantes del consorcio, de légico también las actuaciones que las favorezcan
o beneficien.

Se agrega ademas, que la Sala de Casacién Laboral, en la sentencia SL462 de
2021, cambio la postura que venia sosteniendo, en cuanto a que los consorcios
y uniones temporales no tenian facultad para ser parte o comparecer en el
proceso, para indicar actualmente que si pueden intervenir, expresando: “la
Corte considera pertinente modificar el anterior precedente Jurisprudencial, para
ahora establecer que las uniones temporales y consorcios si tienen capacidad

para ser parte y comparecer al proceso a través de su representante legal, y sin
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que deba constituirse un litisconsorcio necesario con cada uno de sus
integrantes, y en esa medida pueden responder por las obligaciones de sus
trabajadores, asi como cada uno de sus miembros solidariamente. (...)Conforme
lo anterior, la Sala precisa su criterio en el sentido que los consorcios y uniones
temporales tienen capacidad para ser parte y comparecer al proceso a través de
su representante legal y sin que deba constituirse un litisconsorcio necesario con

cada uno de sus integrantes, los cuales pueden responder solidariamente”

Precedente jurisprudencial que no resulta aplicable al caso examinado, en la
medida que para la fecha en que fue admitida la demanda, no existia tal postura,
y por ende en su momento, el Juzgado Primigenio ordené la vinculacion de las
sociedades en su calidad de integrantes del consorcio, sin que se hubiese
llamado al Consorcio, para de esta forma poder pregonar y aplicar la decisién

adoptada por nuestro maximo érgano de cierre.

De sumo con lo anteriormente expuesto, al no emitirse condena en contra del
empleador, al encontrarse probada la excepcion de prescripcion sobre las
pretensiones condenatorias, considera este estrado judicial que no hay lugar al
estudio de la responsabilidad solidaria de la Unidad ADMINISTRATIVA DE
REHABILITACION Y MANTENIMIENTO VIAL, pues de ser asi no hablariamos de

una solidaridad, sino que la condena estaria en cabeza de esta Unica entidad.

Los argumentos expuestos resultan suficientes para confirmar la sentencia de

primera instancia.
COSTAS.

Por resultar desfavorable el recurso al demandante, habra lugar a condenarlo en
costas en ésta instancia, fijense como agencias en derecho la suma equivalente
a medio (1/2) SMLMV y a favor de las entidades accionadas; que se incluiran en
la liquidacion de costas que efectie el A Quo en los términos del articulo 366 del
CGP.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA — SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR |a sentencia proferida por el Juzgado Décimo Laboral
del Circuito de Bogota el dia 28 de julio de 2020, segiin se expuso.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandante y an
favor de la accionada. Fijense como agencias en derecho la suma
equivalente a medio (1/2) SMLMV; que se incluiran en la
liquidacion de costas que efectiue el A Quo en los términos del
articulo 366 del CGP.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos
previstos en los articulos 40 y 41 del Coédigo Procesal del Trabajo y de la
Seguridad Social.

MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A. J. CORREA STEER
(Rad. 11001310501020140053901) (Rad. 11001310501020140053901)

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(Rad. 11001310501020140053901)
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 10-2017-00720-01

Bogota D.C., abril veintinueve (29) de dos mil veintidos (2022)

DEMANDANTE: EDGAR HERNANDO VIDAL MORENO
DEMANDADO: ICOTEC COLOMBIA SAS
COLOMBIA TELECOMUNICACIONES SA ESP
SEGUROS DEL ESTADO SA (Llamada en garantia)
ASUNTO : RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDANTE,
DEMANDADAS Y LLAMADA EN GARANTIA.

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion interpuesto por la parte demandante, demandada y llamada en
garantia, en contra de la sentencia proferida por el Juzgado 10° Laboral del Circuito
de Bogota el dia 17 de octubre de 2019, en atencion a lo dispuesto en el Articulo 15

del Decreto Legislativo 806 del 4 de junio de 2020.

El apoderado de la parte demandante, asi como la demandada
TELECOMUNICACIONES SA ESP presenté alegaciones por escrito, segun lo
ordenado en auto del 18 de agosto de 2021, por lo que se procede a decidir de

fondo, conforme los siguientes:




ANTECEDENTES

El sefior EDGAR HERNANDO VIDAL MORENO instauro demanda ordinaria laboral
contra de ICOTEC COLOMBIA SAS y COLOMBIA TELECOMUNICACIONES SA

ESP con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por los siguientes

conceptos (fl. 71y 72):

SE DECLARE:

1)

2)

Que entre ICOTEC COLOMBIA SAS y el demandante, existié un contrato de
trabajo por duracion de obra o labor contratada, desde el 6 de marzo de 2014
hasta el 7 de enero de 2016, cuya prestacion personal del servicio se realizé
en la ciudad de Bogota.

Que, como consecuencia de lo anterior, se declare solidariamente
responsable a COLOMBIA TELECOMUNICACIONES SA ESP, de todas las
obligaciones a indemnizaciones a que sea condenado ICOTEC COLOMBIA
SAS por ser la beneficiaria de la prestacion del servicio, tratandose de labores
que no son extranas a las actividades de la empresa, tal como lo establece
el articulo 34 del Codigo Sustantivo del Trabajo.

Lo anterior, por cuanto el demandante realizaba la instalacion, mantenimiento
y reparacion de los productos y servicios de COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES SA ESP y de la prestacion de estos servicios era
ésta quien se beneficiaba, por lo que pese a haber sido ICOTEC COLOMBIA

SAS la intermediaria, aquella era la principal beneficiada.

SE CONDENE:

1)

2)

Pagar a favor del demandante, por concepto de salarios pendientes, desde
el 1 al 7 de enero de 2016, la suma de $175.000.
Reconocer y pagar por concepto de prestaciones sociales y compensacion

de vacaciones causadas:

Desde el 6 de marzo de 2014 al 31 de diciembre de 2014:

Cesantias $612.500

Intereses a las Cesantias $60.025
Prima de Ser vicios $615.500
Vacaciones $306.250

(]



Desde el 1 de enero de 2015 al 31 de diciembre de 2015:

Cesantias $750.000

Intereses a las Cesantias $90.000
Prima de Ser vicios $750.000
Vacaciones $375.000

Desde el 1 de enero de 2016 al 7 de enero de 2016:

Cesantias $14.583
Intereses a las Cesantias $34
Prima de Ser vicios $14.583

Vacaciones $7.291

3) Que los demandados deben pagar al demandante la sancién moratoria
contemplada en el Art. 65 del Codigo Sustantivo del Trabajo, modificado por
el articulo 29 de la Ley 789 de 2002, por no haberse cancelado, a la
terminacion del contrato, los salarios y prestaciones debidos al trabajador que
corresponde a un dia de salario ($25.000) por cada dia de retardo, a partir
del 8 de enero de 2016, que a la fecha de presentacion de la demanda (3 de
octubre de 2017) equivale a 625 dias ($15.625.000), asi mismo la presente
condena debe extenderse hasta el momento en que se haga efectivo el pago.

4) Costas procesales.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La sociedad COLOMBIA TELECOMUNICACIONES SA ESP (fls. 102 a 241)
contestd la demanda de acuerdo al auto que data del 28 de febrero de 2018 visible
a folio 243. Se opuso a las pretensiones del demandante, propuso excepciones de
mérito. Se admiti6 el llamado en garantia realizado por COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES SA ESP, a la aseguradora SEGUROS DEL ESTADO.

Por su parte, la demandada ICOTEC COLOMBIA SAS contesto la demanda (fl. 293
a 310), de acuerdo al auto que data del 27 de agosto de 2018 visible a folio 311 del




expediente. Se opuso a las pretensiones del demandante, propuso excepciones de

meérito.

Asi pues, la aseguradora SEGUROS DEL ESTADO contesté la demanda vy el
llamamiento en garantia conforme la documental visible a folios 369 a 383, de
acuerdo al auto que data del 4 de febrero de 2019 visible a folio 385 del expediente.

Se opuso a las pretensiones del demandante, propuso excepciones de merito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 10° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 17 de
octubre de 2019. DECLARO la existencia de un contrato de trabajo entre el
demandante, senor EDGAR HERNANDO VIDAL MORENO y la demandada
ICOTEC COLOMBIA SAS EN LIQUIDACION POR ADJUDICACION, que se
desarrolld entre el 6 de marzo de 2014 y el 7 de enero de 2016 de caracter
indefinido, devengando entre el 6 de marzo de 2014 al 31 de octubre de 2014 la
suma de $800.000, y a partir del 1 de noviembre de 2014 al 7 de enero de 2016 la

suma de $950.000, en el cargo de gestor de datos en el area de datos telefénicos.

CONDENO a la demandada ICOTEC COLOMBIA SAS EN LIQUIDACION POR
ADJUDICACION, a pagar al demandante EDGAR HERNANDO VIDAL MORENO

las siguientes sumas y los siguientes conceptos:

i) Cesantias, la suma de $968.472.

i) Intereses a las cesantias, la suma de $114.043.

iii) Prima de servicios, la suma de $493.472.

iv) Vacaciones, la suma de $873.472.

V) Indemnizacion moratoria de que trata el art. 65 del CST, entre el 7 de
enero de 2016 hasta el 25 de febrero de 2016, la suma de $1.520.000.

DECLARO a COLOMBIA TELECOMUNICACIONES SA ESP, SOLIDARIAMENTE
RESPONSABLE de las condenas impuestas en el numeral precedente a ICOTEC
COLOMBIA SAS EN LIQUIDACION POR ADJUDICACION en virtud de la
solidaridad del Art. 34 del CST, condenas que ascienden a la suma total de
$5.141.125, de las cuales se DECLARA que ya ha sido paga la suma de $2.096.755



por parte de COLOMBIA TELECOMUNICACIONES SA ESP, lo que arroja un saldo
pendiente de pagar al demandante, la suma de $3.044.370.

CONDENO a la llamada en garantia SEGUROS DEL ESTADO SA, a pagar a la
llamante en garantia COLOMBIA TELECOMUNICACIONES SA ESP, la suma ya
cancelada al aqui demandante sefior EDGAR HERNANDO VIDAL MORENO,
$2.095.755 y en consecuencia asi mismo debera parar a la llamante en garantia las
sumas que acredite haber pagado de forma adicional por concepto de salarios

prestaciones, a excepcion de vacaciones que se adeudan al sefior demandante.

DECLARO NO PROBADAS LAS EXCEPCIONES propuestas por ICOTEC
COLOMBIA SA EN LIQUIDACION POR ADJUDICACION, y PROBADA
PARCIALMENTE la excepcion de pago, propuesta por la demandada COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES SA ESP, respecto de la suma de $2.096.755 que ya fue
cancelada al demandante y se le ABSUELVE del pago de esta suma. En cuanto al
llamado en garantia SEGUROS DEL ESTADO SA, se DECLARA PROBADA la
excepcion propuesta denominada IMPOSIBLIDAD DE EFECTUAR LA POLIZA DE
CUMPLIMIENTO PARTICULAR POR EVENTUAL CONDENA POR CONCEPTO
DE VACACIONES, y se ABSUELVE de pagar cualquier suma por éste concepto a
la llamada en garantia COLOMBIA TELECOMUNICACIONES SA ESP.

COSTAS a cargo de la parte demandante ICOTEC COLOMBIA SA EN
LIQUIDACION POR ADJUDICACION y de COLOMBIA TELECOMUNICACIONES
SA ESP, las cuales deben ser tazadas por secretaria e incluirse por concepto de

costas y agencias en derecho, la suma de $400.000.

RECURSO DE APELACION

La parte demandante, presento recurso de apelacién en contra de la sentencia

proferida en primera instancia:

1. LIQUIDACION SANCION MORATORIA ART. 65 CST: Solicita se modifique
la forma en que se liquidé la sancion moratoria, toda vez que el Juzgado de
instancia liquidé la sancién moratoria hasta el proceso de reorganizacion de
la entidad, desconociendo innumerable jurisprudencia que ha sefialado que

la liquidacién de la sancién moratoria corre hasta la liquidacion definitiva de




la entidad demandada, por lo que la moratoria debe correr hasta la
suscripcion del acta final de liquidacion, toda vez que a partir de esa fecha,
la entidad deja de existir como persona juridica, luego de dicha data, pierde
toda posibilidad de actuar en el mundo juridico, y no puede imputarsele a la
entidad una conducta desprovista de buena fe, por la simple razén que no
existe como sujetos de derechos y obligaciones, en otras palabras, indica
que, el presupuesto de buena o mala fe, del cual depende de la imposicion o
no de la sancién moratoria, es inexigible frente a un sujeto de derechos
distintos, Sentencia Rad. 74084 del 20 de febrero de 2019.

La parte demandada (ICOTEC COLOMBIA SA EN LIQUIDACION POR
ADJUDICACI()N) presentaron recurso de apelacion en contra de la sentencia

proferida en primera instancia:

1. CONTRATO DE TRABAJO A TERMINO INDEFINIDO: Sefala que tanto el
demandante, como la demandada ICOTEC COLOMBIA SA EN
LIQUIDACION POR ADJUDICACION, afirmaron bajo la gravedad de
juramento que el sefor VIDAL MORENO habia sido vinculado mediante
contrato de trabajo por duracién de la obra o labor, y no mediante un contrato
de trabajo a término indefinido. Senala que, si bien el contrato no tiene fecha
de terminacion, si se dio una finalizacion del contrato ante COLOMBIA
TELECUMINICACIONES e ICOTEC, razéon por la cual ICOTEC notifico de
manera personal a todos sus trabajadores que se daba por terminado el
contrato de obra o labor determinada, y se finalizé dicho contrato, por lo que
no es procedente declarar la existencia de un contrato de trabajo a término
indefinido, sino que la realidad dentro del presente asunto corresponde a un

contrato de trabajo de obra o labor.

La parte demandada (COLOMBIA TELECOMUNICACIONES SA ESP)
presentaron recurso de apelacion en contra de la sentencia proferida en primera

instancia:

1. RESPONSABILIDAD SOLIDARIA: Senala que el contrato que se suscribio
entre las partes obedece a un contrato de trabajo por duraciéon de la obra o
labor determinada con la compania ICOTEC COLOMBIA SAS, en la que
desempeno diferentes cargos, como el de documentador y posteriormente,
el de gestor de datos, frente a lo cual tiene su primer reparo, pues las

funciones desempefadas por el demandante no beneficiaron en ningin
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momento a COLOMBIA TELECOMUNICACIONES, pues ésta ultima es una
compania u operador de telecomunicaciones que se encarga
especificamente de la explotacion electromagnética, para lo cual se necesita
y requiere una serie de autorizaciones y permisos otorgados por el Gobierno
Nacional — Ministerio de las Telecomunicaciones, autorizaciones y permisos
que nunca fueron entregados a ningun contratista, mucho menos a ICOTEC
COLOMBIA SAS, de manera que el demandante desempefié funciones que
tuvieron que ver con el objeto social de COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES, o que de alguna manera fuera favorecida
COLOMBIA TELECOMUNICACIONES, resaltando que en el interrogatorio
de parte, el actor nunca mencion6 que desempeno funciones de técnico, sus
funciones basicamente se remitian a estar en las instalaciones de ICOTEC
COLOMBIA SAS, y que sus jefes eran de ICOTEC COLOMBIA SAS, que era
ante ellos a quien respondia, y que cualquier ejecucion de labores era sobre
ellos, y es que al subir datos de algunas actividades que si realizaban en
realidad los técnicos también lo hacian para empresas diferentes, pues
existian otras companias con las cuales ICOTEC COLOMBIA SAS tenian
técnicos a disposicion para que se desempenaran diferentes contratos
comerciales, como HUAWEI, situacidon que no fue posible aclarar, pues
sefala que no se permitio las preguntas pertinentes.

Conforme lo anterior, y teniendo en cuenta que las funciones desempenadas
por el demandante no se trataron de actividades técnicas que pudieran tener
algun tipo de injerencia respecto del objeto social de COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES, ni se vio beneficiada de alguna manera, pues fue
un cargo netamente administrativo, resulta mas que evidente que no deberia

haber algun tipo de condena a mi representada por ningun tipo de conceptos.

. MALA FE DEMANDANTE: Indica que se deja entre ver la mala fe o
temeridad con la que se ha podido entablar la presente demanda, pues desde
el mismo escrito de demanda se observa que indica que desempeno el cargo
de técnico, sin embargo no tiene pruebas de que estaba ejerciendo dicho
cargo, sino que actu6 con mala fe, pues evidentemente no desempené en
ningin momento del vinculo el cargo de técnico, decidiendo de manera
deliberada y de mala fe lo que manifest6 la parte demandante, sin prueba

alguna de ello.

. PAGO ACREENCIAS LABORALES: Senala que se ordend el pago de
muchas acreencias laborales, que ya fueron canceladas por ICOTEC
COLOMBIA SAS, pese a que manifiesto el demandante que no habian sido
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canceladas, por lo que no entiende como puede dar un valor superior a lo
que dijo el demandante en su interrogatorio de parte, pese a que el
empleador aporté6 prueba documental de los valores cancelados al
demandante.

En ese sentido, solicita se estudien las pruebas que obran en el expediente,
para verificar la mala fe con la que actué el demandante, quien manifesto una
cantidad de informacién errénea o incorrecta, o que por lo menos, no tiene
relacion con la verdad, pues en un principio el demandante informa que las
cesantias y sus intereses del afio 2014 no fueron cancelados, sin embargo,
se contradice en un segundo momento al decir que si le habian sido

canceladas.

4. VACACIONES: Solicita se revoque la absolucion a SEGUROS DEL
ESTADO por concepto de pago de vacaciones, si bien no es una prestacion
social, si es un descanso remunerado, trayendo a colacion el articulo 34 del
CST, sobre la cual ordené la responsabilidad solidaria, debe imputarsele el
pago a la aseguradora y no a COLOMBIA TELECOMUNICACIONES.

La llamada en garantia (SEGUROS DEL ESTADO) presentaron recurso de

apelacion en contra de la sentencia proferida en primera instancia:

1. AFECTACION DE LA POLIZA: Solicita se revoque la condena impuesta por
responsabilidad solidaria, teniendo en cuenta que la poéliza respecto de la
cual se vincula no existe, por lo que no habria lugar a las afectaciones de las
polizas, recordando que el amparo contratado respecto de salarios y
prestaciones, tiene que ver con esa presunta solidaridad y acreencias que,
adeude el tomador de la péliza y que afecten, eventualmente, a la
aseguradora.

Respecto de la poliza en comento, indica que, si bien, en sus condiciones
particulares se hace una nota aclaratoria respecto de las coberturas de
salarios y prestaciones e indemnizaciones, las mismas son indemnizaciones
y no sanciones que es a lo que se ha condenado, reiterando que la sancion
moratoria no estaria contemplada dentro de los conceptos de

indemnizaciones, solo contempla conceptos tales como sanciones.

2. VACACIONES: Indica que, respecto de las vacaciones, como quiera que no

son consideradas como una prestacién social, deben ser excluidas



igualmente de las polizas, pues no estaria amparado dentro del contrato de

seguros, pues es claro el tema de las prestaciones sociales.

3. VALOR ASEGURADO: Manifiesta que si bien el valor asegurable a los ojos
de cualquier es exorbitante, lo cierto es que debe tenerse en cuenta que la
péliza ha venido agotandose, poniendo de presente que, eventualmente y
para el caso que se presenten recobros correspondientes, puede que la
péliza en un momento llegue a agotarse, pues no puede perderse de vista
que ésta poliza tiene cobertura a nivel nacional, y ha sido afectada en
innumerables procesos por diferentes o diversos valores, por lo cual, en
efecto, no presenta certificacion de agotamiento de péliza, pero si se pone
de presente que ésta es una situacion posible y que, eventuaimente, se
acreditara en el caso en el que asi llegue a darse, por lo que solicita se

absuelva a la llamada en garantia de las condenas solidarias.

Con miras a la definicion del recurso de apelacion, la Corporacion solo tendra en
cuenta y se ocupara de los aspectos de la sentencia que para el recurrente le

merecié reproche, de conformidad con el principio de consonancia establecido en

el articulo 66A del CPL y de la S.S., y las siguientes

CONSIDERACIONES

DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

La controversia del presente proceso se centra en determinar: 1. Si entre las partes
existié un contrato de trabajo a término indefinido, o un contrato por duracion de la

obra o labor, como lo pretende el apelante. 2. Si procede el pago de las acreencias

laborales, teniendo en cuenta que la demandada COLOMBIA

TELECOMUNICACIONES SAS manifiesta ya las acreencias laborales ya fueron
canceladas a favor del demandante, conforme la documental obrante en el
expediente. 3. A quien corresponde, si hay lugar a ello, al pago de las vacaciones,
al no ser considerada como una prestacion social. 4. Si se configura la temeridad

por parte del demandante. 5. Responsabilidad solidaria. 6. Sancion moratoria; y 7.

Hasta que valor procede afectar la péliza de Seguros del Estado.




NATURALEZA DEL CONTRATO DE TRABAJO:

Declaré el Juzgado de instancia la existencia de un contrato de trabajo a término
indefinido, con vigencia desde el 6 de marzo de 2014 al 7 de enero de 2016,
desempenando el cargo de Gestor de datos en el area de datos telefonicas,

devengando un ultimo salario de $950.000.

Merecié reparo la anterior decision al apoderado de la demandada ICOTEC
COLOMBIA SAS, en atenciéon a que el mismo demandante, asi como la demandada
afirmaron bajo la gravedad de juramente que el sefior VIDAL MORENO se habia
vinculado mediante un contrato de trabajo por duracion de la obra o labor, y no
mediante un contrato de trabajo a término indefinido, como lo senal6 el Juzgado de
primer grado. Afirma que si bien en el contrato de obra no se relaciona una fecha de
terminacion, si se dio una finalizacion del contrato ante COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES e ICOTEC, y es por ello que ICOTEC notificé de manera
personal a todos sus trabajadores que se daba por terminado el contrato de obra o
labor, por lo que no es procedente declarar la existencia de un contrato de trabajo a
término indefinido, sino que la realidad dentro del presente asunto corresponde a un

contrato de trabajo de obra o labor.

Asi las cosas, a folios 477 a 479 reposa copia del contrato de trabajo de duracion
determinada por la obra o la naturaleza de la labor contratada con el personal
ordinario, suscrito el 6 de marzo de 2014, en el que no se especifica de manera detalla
la labor u obra a la cual esta contratado el demandante, sino que por el contrario, se
indica el cargo a desempenar de manera genérica “documentador’, sin que se
especifique en ninguna de las clausulas de dicho documento cual es la obra o labor

en la cual va a desarrollar esas labores de “documentador”.

Lo mismo ocurre con el otro si suscrito el 1 de noviembre de 2014, entre el
demandante e ICOTEC COLOMBIA SAS, visible a folios 483 a 484 del plenario, en el
que tampoco se logra establecer la labor o duracion de la obra en la que va a
desarrollar las funciones de “gestor de documentos” el demandante, tan solo se detalla

el cambio de area, al area de telefonica, haciendo un cambio en el salario percibido
por el actor a la suma de $950.000.

Por otro lado, al revisar las justas causas para dar por terminado el contrato de trabajo,
si bien se explican y relacionadas las determinadas en el articulo 7 del Decreto 2351

de 1965, en ninglin momento se relaciona la terminacién de la obra en la que

10




eventualmente iria a desarrollar las funciones el demandante, es mas, ni siquiera se
determina cual es la obra en la que va a desempefar las funciones el demandante, a
efectos de considerar que el supuesto contrato de obra o labor estaba sujeta a la
vigencia del contrato que suscribi6 ICOTEC COLOMBIA SAS con COLOMBIA
TELECUMINIACIONES SA ESP, de manera que terminado este ultimo, por su
liquidacion unilateral, era razonable asumir que la referida obra o labor habia

culminado y se justificaba, por esa misma via, la expiracion del contrato de trabajo.

Frente al tema, vale la pena traerse a colacién la sentencia SL4086 de 2020, en la
que nuestro maximo érgano de cierre adoctrind que la duracion de los contratos de
obra o labor esta sometida a la ejecucién de un determinado resultado, pero sus limites
se circunscriben, entre otros, a la finalizacion o verificacion de una seria de etapas
precisas, con el fin de que se perpette en el tiempo y no ostente el de un contrato de

trabajo de caracter indefinido.

Ahora, si bien el demandante en su escrito inicial solicita se declare la existencia de
un contrato por duracién de la obra o labor, lo cierto es que de conformidad con las
pruebas obrantes dentro del plenario si bien no cabe duda de la existencia de la
vinculacion laboral entre el sefior EDGAR HERNANDO VIDAL MORENO e ICOTEC
COLOMBIA SAS vy la vigencia del mismo, lo cierto es que, respecto de la naturaleza
del vinculo laboral, conforme se dijo anteriormente, se observa que no obedecio a la
realidad respecto del documento suscrito, pues si bien la demandada ICOTEC
COLOMBIA SAS acepto tal hecho en la contestacion de la demanda, lo cierto es que,
los documentos allegados denominados “contrato de trabajo de duracion determinada
por la obra o la naturaleza de la labor contratada con el personal ordinario” y “otro si”,
no trae consigo los requisitos para la existencia de un contrato por duracion de la obra
o labor contratada, sin dejar de lado que de vieja data, la H. Corte Suprema de Justicia
ha adoctrinado que si el contrato corresponde a uno de duracion de la obra o labor, tal
situacion debe estar consagrado por el acuerdo de voluntades que exista, y por el
contrario, a falta de estipulacion, se debe entender, para todos los efectos legales que,
el vinculo laboral fue celebrado a tiempo indefinido, pues el mismo no lo condiciona

ninguna situacion en particular.

En ese orden de ideas, al no poderse establecer cual era la obra, ni la duracion de la
misma, no puede pretenderse que se le la connotacion a la relaciéon laboral de un
contrato por duracién de la obra o labor, sino que, por el contrario, debera entenderse
para todos los efectos legales, que el vinculo celebrado entre el sefior EDGAR
HERNANDO VIDAL MORENO e ICOTEC COLOMBIA SAS se hizo mediante un
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contrato a término indefinido.

Bastan las anteriores consideraciones para confirmar la declaratoria de la existencia
de un contrato de trabajo a término indefinido desde el 6 de marzo de 2014 al 7 de
enero de 2016, para desempenar el cargo de gestor de datos en el area de datos

telefénicos.
CARGO DESEMPENADO POR EL ACTOR — MALA FE:

Por otro lado, manifiesta el apoderado de COLOMBIA TELECOMUNICACIONES que
el demandante actu6 de mala fe al indicar que desempenaba el cargo de técnico, sin
embargo, no tiene pruebas que acrediten que ejercia dicho cargo, sino que actud con
mala fe al manifestar que no desempefié en ningun momento de la vigencia del vinculo

el cargo de técnico.

Asi las cosas, debe precisarse que el cargo declarado fue el de gestor de datos en el
area de datos telefénicos, lo anterior conforme el contrato de trabajo allegado y el otro
si al mismo, por lo que se despachara desfavorablemente la suplica incoada por
COLOMBIA TELECOMUNICACIONES, como quiera que el demandante no actué de
mala fe al peticionar que se declare que desempefiaba dichas funciones, sino que de
conformidad con el material probatorio que reposa en el expediente, se logra acreditar
que efectivamente a partir del 1 de noviembre de 2014, desempeno el cargo de gestor

de datos en el area de datos telefénica.
PAGO DE ACREENCIAS LABORALES A FAVOR DEL ACTOR:

Condenod el Juzgado de primera instancia a la demandada ICOTEC COLOMBIA SAS
EN LIQUIDACION POR ADJUDICACION al pago de las siguientes acreencias
laborales:

i) Cesantias, la suma de $968.472.

ii) Intereses a las cesantias, la suma de $114.043.

iii) Prima de servicios, la suma de $493.472.

iv) Vacaciones, la suma de $873.472.

v) Indemnizacién moratoria de que trata el art. 65 del CST, entre el 7 de

enero de 2016 hasta el 25 de febrero de 2016, la suma de $1.520.000.

Respecto de lo anterior, el apoderado de COLOMBIA TELECOMUNICACIONES SAS




interpuso recurso de apelacion, sefalando que las acreencias laborales ya fueron
canceladas previamente por la accionada ICOTEC COLOMBIA SA, aunado al hecho
que no entiende cémo puede condenarse un valor superior al indicado por el mismo
demandante en su interrogatorio de parte, destacando que el empleador aportd
prueba documental de los valores cancelados al demandante. En ese sentido, solicita
se estudien las pruebas que obran en el expediente, para verificar la mala fe con la
que actu6 el demandante, quien manifesté una cantidad de informacion erronea e
incorrecta, o que por lo menos, no tiene relacion con la verdad, pues en un principio el
demandante informa que las cesantias y sus intereses del ano 2014 no fueron
cancelados, sin embargo, se contradice en un segundo momento al decir que si le

habian sido canceladas.

En el evento en que se confirme la decision, manifiesta que en lo que tiene que ver
con el pago de las vacaciones, solicita se revoque la absolucion a SEGUROS DEL
ESTADO, en tanto que, si bien no es una prestacion social, si es un descanso
remunerado, trayendo a colacion el articulo 34 del CST, respecto del cual, debe
imputarsele el pago a la aseguradora y no a COLOMBIA TELECOMUNICACIONES.

Por su parte, SEGUROS DEL ESTADO presento recurso de apelacion respecto
indicando que en el evento en que se confirme la condena, las vacaciones no pueden
ser objeto de afectacion a la pdliza suscrita entre COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES y SEGUROS DEL ESTADO, como quiera que en la misma
se indico taxativamente que, cubriria conceptos tales como, prestaciones sociales,

excluyendo de esa manera las vacaciones.

Teniendo en cuenta lo anterior, la Sala procede a verificar, conforme la prueba
documental obrante dentro del plenario si efectivamente las acreencias condenas por

el Juzgador de primera instancia ya fueron o no canceladas por parte de ICOTEC

COLOMBIA SA.

Asi pues, quedo claro que el senor EDGAR HERNANDO VIDAL MORENO acepté en
su interrogatorio de parte que le habian consignado las cesantias correspondientes a
las del afio 2014 en un fondo de cesantias, por lo que la Sala se releva de la condena

impuesta por concepto cesantias e intereses a las cesantias del ano 2014.

Ahora bien. a folio 212 reposa medio magnético del proceso de reorganizacion, en el
que se relacionan varios archivos, uno de ellos, denominado “crédito primera clase’,

en el que se detalla las liquidaciones laborales de los trabajadores ICOTEC
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COLOMBIA SA, en el que efectivamente se observa en el numero 410 el nombre del
aqui demandante, relacionando unos valores por conceptos de “cesantias ano
anterior” la suma de $924.000, “intereses cesantias afo anterior” la suma de $20.850,
“Vacaciones en Lis de C” por la suma de $781.433, “cesantias 2016" la suma de $42,
‘prima de servicios” la suma de $18.039, “‘nomina DIC-15" la suma de $198.333,
‘nomina ENERO 2016" la suma de $298.333, “Seguridad Social” la suma de $15.867,
‘Auxilio de Transporte” la suma de $18.230 y un concepto de “DESCUENTO
AUTORIZADQO" por la suma de $140.112, documental que igualmente reposa a folio
188 del paginario.

Se infiere que conforme dicha documental, la demandada COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES pretende que se declare que los valores por concepto de
acreencias laborales fueron previamente cancelados por ICOTEC COLOMBIA SAS.
no obstante para la Sala no se acredita de manera fehaciente que efectivamente el
demandante haya recibido dichas sumas de dinero, maxime si se tiene en cuenta que
en dicho reporte no se especifica porque periodos se liquidan las acreencias laborales,
razon por la cual no puede entenderse que efectivamente hubo un pago al
demandante, en tanto que no reposa prueba alguna con constancia de recibido por
parte del actor, razén por la cual no se podra tener como pago las sumas enunciadas

en la documental denominada liquidaciones laborales “créditos primera clase”.

Asi las cosas, como quiera que no fue objeto de inconformidad los valores condenados
por cada uno de los conceptos condenados, la Sala se releva de su estudio y re-

liquidacion.
SANCION MORATORIA ART. 65 CST:

Solicita el apoderado de la parte demandante se modifique la condena por concepto
de sancién moratoria de que trata el Art. 65 del CST, en tanto que la misma debe ser
liquidada hasta la liquidacion definitiva de la entidad demandada, por lo que la
moratoria debe correr hasta la suscripcion del acta final de liquidacion, toda vez que a
partir de esa fecha, la entidad deja de existir como persona juridica, luego de dicha
data, pierde toda posibilidad de actuar en el mundo juridico, y no puede imputarsele a
la entidad una conducta desprovista de buena fe, por la simple razén que no existe
como sujetos de derechos y obligaciones, en otras palabras, indica que, el
presupuesto de buena o mala fe, del cual depende de la imposicién o no de la sancion
moratoria, es inexigible frente a un sujeto de derechos distintos, Sentencia Rad. 74084
del 20 de febrero de 2019.




En punto a la indemnizacién moratoria reclamada por el demandante, cabe senalar
que con lo dispuesto en el articulo 65 del CST, corresponde al empleador la
obligacién de cancelar al trabajador los salarios y prestaciones adeudas al término
de la relacion laboral salvo en los casos autorizados por la ley o convenidos por las
partes, procediendo en caso de mora en su pago la imposicion de una
indemnizacion. De igual manera, sefala que, si no existe acuerdo respecto al monto
de la deuda o si el trabajador se niega a recibirla, la obligacion se encuentra
cumplida consignando ante el juez de trabajo y, en su defecto, ante la primera
autoridad politica del lugar, la suma que confiese deber, mientras la justicia de

trabajo decide la controversia.

No obstante, su aplicacién no opera de forma automatica con simple verificacion de
la mora el pago, siendo necesario para su imposicion analizar la conducta del
empleador para determinar si actué de mala fe al no cancelar los valores a los que
estaba obligado, pudiendo alegar circunstancias que lo eximan de su pago.
(Sentencia Radicacion 34288 del 24 de enero de 2012)

Asi las cosas, segun reiterada jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia,
conlleva ciertamente una presuncion de mala fe en contra del empleador, por lo que
este debe acreditar que la falta de pago de esas acreencias estuvo enmarcada en
circunstancias y hechos indicativos de buena fe, de lo contrario debera acarrear con

el pago de esa sancion.

En ese sentido, debe indicarse que la H. Corte Suprema de Justicia, Sala de

Casacion en sentencia de Radicacion SL — 1595 de 2020, en la que indico:

“De acuerdo con lo dicho, el tramite de reestructuracion economica no constituye
una premisa definitiva, que excluya automéaticamente la imposicién de la
indemnizacién moratoria. En ese sentido, si se prescinde de manera mecanica de
la sancién, sin evaluar las condiciones particulares de cada caso, se propicia una
interpretacion errénea de la norma, que, como ya Se analiz6, no admite reglas
absolutas ni esquemas preestablecidos. Adicionalmente, entre otras cosas, el juez
estéa obligado a analizar si la restructuracion se dio en el mismo periodo en el que
se debieron cancelar las acreencias laborales respectivas y, en todo caso, si el
empleador cumplié y honré de buena fe los compromisos adquiridos en el referido
tramite.”

Mas adelante afirmo:

“Asi cosas, de los precitados documentales allegadas por la demandada, la Sala no
encuentra buena fe que justifique el incumplimiento en el pago de las deudas
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laborales del demandante exigibles a la terminacion del contrato. No se debe perder
de vista que el examen de la buena fe del empleador de cara al incumplimiento en
el pago de los salarios y prestaciones que pueden dar lugar a la indemnizacion
moratoria del articulo 65 del CST, ha de hacerse atendiendo a las circunstancias
presentadas al momento de la terminacion del contrato de trabajo, pues, sequn esta
preceptiva, es el incumplimiento en dicho momento, el que da lugar a la mencionada
condena.

De lo expuesto en precedencia, la demandada no demostré la existencia de razones
serias y atendibles que justificaran el incumplimiento de sus obligaciones patronales,
pues aun con dificultades econémicas contaba con ingresos suficientes para el pago
de las mismas a la fecha de terminacion del contrato de trabajo, sin que tuviera que
esperarse que con posterioridad se sometiera al proceso de reorganizacién, de
manera que su conducta no puede ser ubicada en el campo de la buena fe, con el
animo de exonerarla del pago de la indemnizacién moratoria.

En este punto debe recordarse que la jurisprudencia de la Sala ha sido clara en
sostener que el mencionado proceso de reactivacion econémica no legitima al
empleador para omitir el pago de las acreencias laborales (CSJ SL, rad. 37288, 24
ene. 2012).

Pese a lo anterior, se limitaréa el reconocimiento de la indemnizacién sélo hasta el
17 de octubre de 2012, fecha en que la_Superintendencia de Sociedades
admitié el tramite de reorganizacién empresarial y nombré promotor, debido a
que, desde entonces, dicho agente estatal desplazé al empleador y entré a dirigir
los destinos econdmicos de la sociedad intervenida, sin que pudiera a su arbitrio,
cancelar las acreencias del accionante, utilizando los recursos destinados a
conservar el equilibrio de la compafdiia y la igualdad entre los acreedores, conforme
a los fines propios de la reactivaciéon empresarial (CSJ SL16280-2014).”

Lo anterior, reiterada en la sentencia SL1782-2020, en la que se memord la

jurisprudencia de antafo de la H. Corte Suprema de Justicia asi:

“Al respecto, sabido es que la indemnizacién moratoria surge con el incumplimiento
del empleador de algunas obligaciones frente al trabajador —salarios y prestaciones
sociales-, por lo que goza de una naturaleza eminentemente sancionatoria y como
tal, su imposicion esta condicionada al examen, analisis o apreciacion de los
elementos subjetivos que quiaron la conducta del mismo,

Significa lo anterior que, para la aplicacién de esta sancion, el sentenciador debe
analizar en cada caso si la conducta del empleador estuvo justificada con
argumentos que, pese a no resultar viables o Juridicamente acertados, si puedan
considerarse atendibles y justificables, en la medida en que, razonablemente, lo
hubiesen llevado al convencimiento de que nada adeudaba a su trabajador, lo cual.
de acreditarse, conlleva a ubicar el actuar del obligado en el terreno de la buena fe"

Teniendo en cuenta la jurisprudencia en cita, se despacha desfavorablemente las
suplicas de la parte demandante incoado en su recurso de apelacion, como quiera
que en el evento en que una empresa entre en proceso de reorganizacion, si bien
No es una causal de eximente de buena fe, lo cierto es que si limita a la liquidacion

de la sancién moratoria hasta la fecha de apertura del proceso de reorganizacion, y
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no hasta la suscripcion del acta final de liquidacion de la sociedad demandadas
ICOTEC COLOMBIA SAS, como lo pretende la parte actora.

Sobre el particular, de la documental allegada al plenario se tiene el Certificado de
Existencia y Representacion de la sociedad ICOTEC COLOMBIA SAS expedida el
9 de octubre de 2017, se inscribi®6 que mediante auto No. 400-003193 del 26 de
febrero de 2016 se decreté la apertura del proceso de reorganizacion de la referida
sociedad, y se nombré promotor dentro del proceso de reorganizacion (fls. 2 vuelto),
en consecuencia, la sancion moratoria procedera a partir del 7 de enero de 2016,
fecha de terminacion de la relacién laboral y hasta el 25 de febrero de 2016, como
quiera que a partir del 26 de febrero de 2016 se procedié a dar apertura del proceso

de reorganizacién por la Superintendencia de Sociedades. Se CONFIRMA.
RESPONSABILIDAD SOLIDARIA:

Ahora bien, solicita el apoderado de COLOMBIA TELECOMUNICACIONES SAS,
se revoque la decision de primera instancia en lo relacionado con la responsabilidad
solidaria condenada en su contra, teniendo en cuenta en primer lugar los permisos
otorgados por el Ministerio de las Tecnologias solo eran otorgadas a COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES SAS y ésta nunca las otorgo a sus contratistas. Por otro
lado, sefala que las funciones desarrolladas por el demandante no eran de
“Técnico” en sus instalaciones, sino que, por el contrario, eran desarrolladas en su
totalidad en las instalaciones de ICOTEC COLOMBIA. Finalmente, no se observa
que la demandada COLOMBIA TELECOMUNICACIONES se hubiese visto

beneficiada al respecto.

Conforme lo anterior, solicita se valore la totalidad de la prueba, la cual demuestra
que el verdadero, unico y real empleador era ICOTEC COLOMBIA, sin que se haya

demostrada una intermediacion laboral.

Asi pues, el articulo 34 del CST, senala:

“10) Son contratistas independientes y, por tanto, verdaderos patronos y no
representantes ni intermediarios, las personas naturales o juridicas que contraten la
ejecucién de una o varias obras o la prestacion de servicios en beneficios de
terceros, por un precio determinado, asumiendo todos los riesgos, para realizarlos
con sus propios medios y con libertad y autonomia técnica y directiva. Pero el
beneficiario del trabajo o duefio de la obra, a menos que se trate de labores extranas
a las actividades normales de su empresa o negocio, sera solidariamente
responsable con el contratista por el valor de los salarios y de las prestaciones e
indemnizaciones a que tengan derecho los trabajadores, solidaridad que no obsta

17




para que el beneficiario estipule con el contratista las garantias del caso o para que
repita contra él lo pagado a esos trabajadores.

20) El beneficiario del trabajo o dueno de la obra, también sera solidariamente
responsable, en las condiciones fijadas en el inciso anterior, de las
obligaciones de los subcontratistas frente a sus trabajadores, aun en el caso
de que los contratistas no estén autorizados para contratar los servicios de
subcontratistas.”

Asi pues, reposa a folios 143 a 169 contrato para el mantenimiento integral de planta
eterna y bucle de cliente suscrito entre ICOTEC COLOMBIA SAS y COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES SA ESP el 20 de septiembre de 2013, donde establece

como objeto:

‘El objeto de este contrato es la realizacion continuada por parte de la EMPRESA
CONTRATISTA y a favor de COLOMBIA TELECOMUNICACIONES SA ESP del
servicio denominado ‘Bucle de cliente’ consistente en (i) la instalacién Y
mantenimiento, infraestructura y redes de equipos, infraestructura y redes de
telecomunicaciones en las instalaciones de COLOMBIA TELECOMUNICACIONES
SA ESP o del cliente COLOMBIA TELECOMUNICACIONES SA ESP. (i) las
actividades necesarias para la operacion y gestion de la planta externa para los
diferentes tipos de redes, construidas con cable multiplicar de cobre, fibra Optica o
coaxial, microondas y satelital, y (iii) demas actividades descritas en el presente
contrato, (en adelante los ‘'servicios’), en los términos y condiciones establecidos en
este contrato.”

Asi mismo, el numeral 5,3 de la clausula 5a establece ORDEN DE TRABAJO,
ORDEN DE SERVICIO U ORDEN:

“5.3 A partir de la fecha de inicio del plazo de ejecucion del contrato la EMPRESA
CONTRATISTA debera ejecutar los servicios por demanda, es decir, en la medida
en que COLOMBIA TELECOMUNICACIONES SA ESP lo requiera a través de las
ordenes de trabajo u orden de servicio. Para tal efecto, COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES SA ESP expedira a la EMPRESA CONTRA TISTA las
ordenes en cualquier momento durante la ejecucién del contrato.”

Por otro lado, conforme se observa de la clausula 7a del contrato mencionado, se
establece en el numeral 7.2.1 el pago por actividad ejecutada, en donde se observa
la clase de mano de obra y se establece en el numeral septimo “Clase de trabajo D
(Tecnico de Datos)”, frente a lo cual tiene directa relacién con las funciones
desempenadas por el aqui demandante, el cual quedo probado, que consiste en
‘gestor de datos” en el area de telefonia, de conformidad con el otro si suscrito entre
el demandante e ICOTEC COLOMBIA el 1 de noviembre de 2014.

Asi las cosas, se tiene que el demandante fue asignado a una labor que tenia que
ver con el objeto social de la demandada COLOMBIA DE
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TELECOMUNICACIONES, y pese a que ésta indica que en dicha empresa no se
hace mantenimientos, sino que se realiza otra clase de labores, tal como la
explotacion del espacio electromagnético, lo cierto es que tal labor no tendria nada
que ver con el objeto social de ICOTEC COLOMBIA, y menos aun, para lo que fue

contratada ésta ultima empresa.

Frente al tema, vale la pena rememorar que para que sea procedente declarar la
existencia de la responsabilidad solidaria establecida en el articulo 34 del CST, se
requiere que las actividades desempefiadas sean relacionadas o conexas con el
objeto social de la empresa contratante, para que sea responsable solidariamente

de las obligaciones del contratista;

Asi las cosas, el objeto social de ICOTEC COLOMBIA, entre otras cosas, se basa

en la ejecucion de obras de ingenieria eléctrica o electronica en el area de

telecomunicaciones (fls. 2 a 4), en tanto que el objeto social de OCLOMBIA
TELECOMUNICACIONES se basa principalmente en la organizacion, operacion,
prestacion, provision, explotacion de las actividades, redes y los servicios de
telecomunicaciones, tales como telefonia publica basica conmutada local, local
extendida y de larga distancia nacional e internacional, servicios moviles, servicios
de telefonia mévil celular en cualquier orden territorial, nacional o internacional,

portadores, teleservicios, telematicos, de valor agregado, etc. (fls. 5 a 20).

Lo anterior se colige con lo manifestado por la representante legal de COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES en su interrogatorio de parte, quien indico que, las
actividades de prestacion de servicios que ejercia COLOMBIA

TELECOMUNICACIONES a sus clientes se basaba en temas de telefonia celular,

servicios de telefonia fija, servicio de internet, y que las redes externas se requieren
para explotar el espectro electromagnético y de ésta manera desarrollar su objeto

social.

Teniendo en cuenta lo anterior, y conforme lo manifestado por el demandante en su
interrogatorio de parte que realizaba labores de gestion de datos, aglomeraba la
informacién remitida por los técnicos de ICOTEC que también prestaba el servicios
para COLOMBIA TELECOMUNICACIONES, por ejemplo cableado, instalaban
antenas, routers, mantenimiento de las redes, respecto de esa informacion remitida
debian hacer un informe del servicio prestado, o por ejemplo subir las fotos a la
plataforma de los servicios prestados, que no realizaba las funciones de técnico,

eran los técnicos quien le remitian la informacion para que fuera subida a la
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plataforma de COLOMBIA TELECOMUNICACIONES, ellos le proporcionaban los
usuarios y contrasefas para poder usar la plataforma, de lo cual se puede
establecer que indudablemente hay conexion directa entre el objeto social de
ICOTEC COLOMBIA SAS y COLOMBIA TELECOMUNICACIONES SA ESP, en
tanto que el contrato para el mantenimiento integral de planta externa y bucle de
cliente celebrado entre éstas dos demandadas, se basaba en el mantenimiento de
la red externa y el servicio de bucle, razén por la cual, de conformidad con el contrato
celebrado entre ICOTEC COLOMBIA SAS y COLOMBIA TELECOMUNICACIONES
SA ESP, se especifica que se desarrollaria el trabajo “D” denominado “Técnico de
datos”, con lo que se concluye que las labores realizadas por el demandante eran
actividades directamente con el objeto social de COLOMBIA DE
TELECOMUNICACIONES SA ESP, por lo que se logra determinar que ésta Gltima

se veia beneficiada con la labor desarrollada por el aqui demandante.

Por otro lado, debe resaltarse que, conforme la clausula 5a del contrato para el
mantenimiento integral de planta externa y bucle de cliente, se tiene que el
demandante estaba sujeto a las 6rdenes impartidas por orden de servicio u orden
de trabajo que impartia COLOMBIA TELECOMUNICACIONES SA ESP, quien
ejercia subordinacion y se encontraba encargada de dirigir o supervisar las labores

desempefiadas por los “contratistas”.

Al punto, se aclara que no existe ninguna prueba documental con la que se pueda
derruir que la prestacion del servicio desplegado por el demandante no hubiese sido
a favor de COLOMBIA TELECOMUNICACIONES SA ESP, sino todo lo contrario,
con el desempeno de sus funciones se encontraba totalmente beneficiada ésta

ultima.

Bastan las anteriores consideraciones para CONFIRMAR la declaratoria de la
responsabilidad solidaria en virtud del articulo 34 del cédigo sustantivo del trabajoy la
Seguridad Social, en cabeza de COLOMBIA TELECOMUNICACIONES SA ESP
frente las condenas impuestas a ICOTEC COLOMBIA SAS en liquidacién por
adjudicacion.

Ahora, en lo que respecta hasta donde va esa responsabilidad solidaria, de
conformidad con el articulo 34 del CST, dispone que la responsabilidad solidaria se
limita a responder solidariamente por los salarios, prestaciones sociales e

indemnizaciones,

LLAMAMIENTO EN GARANTIA
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El Juzgado de primera instancia CONDENO a la llamada en garantia SEGUROS
DEL ESTADO SA, a pagar a la llamante en garantia COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES SA ESP, la suma ya cancelada al aqui demandante
sefior EDGAR HERNANDO VIDAL MORENO $2.095.755, y en consecuencia asi
mismo debera parar a la llamante en garantia las sumas que acredite haber pagado
de forma adicional por concepto de salarios prestaciones, a excepcion de

vacaciones que se adeudan al sefor demandante.

Inconforme con la anterior decisién, la apoderada de COLOMBIA DE
TELECOMUNICACIONES solicita se revoque la absolucion a SEGUROS DEL
ESTADO por concepto de pago de vacaciones, si bien no es una prestacion social,
si es un descanso remunerado, trayendo a colacion el articulo 34 del CST, sobre la
cual ordend la responsabilidad solidaria, debe imputarsele el pago a la aseguradora

y no a COLOMBIA TELECOMUNICACIONES.

Por su parte, la apoderada la llamada en garantia SEGUROS DEL ESTADO
presenté recurso de apelacion, indicando en primer lugar que las vacaciones deben
ser excluidas, al no sr una prestacion social, por otro lado, sefala la improcedencia
de la afectacion de la péliza que se pretende hacer efectiva, como quiera que no
existe, en tanto que ha venido siendo afectada a nivel nacional y no existen recursos
para hacerse efectiva. Adicionalmente, sefiala que la poliza no puede ser afectada
respecto de indemnizaciones, tal es el caso de la indemnizacién moratoria de que

tarta el Art. 65 del CST, como quiera que la misma no la contempla.

Asi las cosas, obra a folio 227 Pdéliza No. 21-45-101117346, con vigencia del 1° de
octubre de 2013 al 31 de diciembre de 2021 con el objetivo:

“Garantizar la ejecuciéon del contrato No. 71.1.1127.2013, cuyo objeto es la
realizacién continuada del servicio denominado bucle de cliente, consistente en (i)
la instalaciéon y mantenimiento, de forma integrada de equipos, infraestructura y
redes de telecomunicaciones de COLOMBIA TELECOMUNICACIONES SA ESP o
del cliente de COLOMBIA TELECOMUNICACIONES SA ESP; (ii) Las actividades
necesarias para la operacion y gestion de la planta externa para los diferentes tipos
de redes, construidas con cable multipar de cobre, fibra Optica o coaxial, microondas
y satelital y; (iii) demas actividades descritas en el contrato (servicios), en los
términos y condiciones establecidos en dicho contrato.”

No obstante lo anterior se hace la siguiente anotacion:

“Nota: Se aclara que el amparo de salarios y prestaciones sociales corresponde al de




pago de salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones laborales.”

Por otro lado, se indica que el tomado de la poliza es ICOTEC COLOMBIA SAS y
como beneficiario de dicha podliza corresponde a  COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES SA ESP.

Conforme lo anterior, no cabe duda que la pdliza se tomé con el fin de pagar las
sumas que correspondan por salarios y prestaciones sociales, conforme lo dispone

el amparo No. 1.1.5 (fl. 228 vuelto) de las condiciones generales de la pdliza que
establece:

“1.1.5. AMPARQO PARA EL PAGO DE SALARIOS Y PRESTACIONES SOCIALES

Por este amparo, el asegurado se precave contra el riesgo de incumplimiento en
el pago de obligaciones de caracter laboral a cargo del contratista, de aquellos
trabajadores utilizados en forma directa y exclusiva para la ejecuciéon del
contrato, que pueda llegar a ser exigible al asegurado en virtud de la

solidaridad patronal prevista en el articulo 34 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo.”

Teniendo en cuenta lo anterior, se hace relacion expresa a que la péliza en comento
cubre la responsabilidad solidaria que haya sido declarada en cabeza de
COLOMBIA TELECOMUNICACIONES SA ESP, por aquellas obligaciones o
condenas impuestas a la demandada ICOTEC COLOMBIA SAS.

Ahora, respecto de que las vacaciones condenadas por el Juzgador de primera
Instancias y que las mismas sean incluidas en ésta péliza, como lo pretende la
demandada COLOMBIA TELECOMUNICACIONES, tal situacién no es procedente,
como quiera que la misma poliza trae consigo una nota aclaratoria que tan solo
cubre salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones, quedando excluidas las
vacaciones, al no estar consagrada como una prestacion social, conforme lo
dispone el Art. 186 del CST, en términos de la H. Corte Suprema de Justicia, las
vacaciones se consideran un descanso remunerado, mas no como una prestacion

social, por lo que no puede ser incluida en la afectacion de la péliza en comento.

Ahora, en lo que tiene que ver con las sanciones, que a consideraciones de
SEGUROS DEL ESTADO no pueden ser incluidas en la afectacion de la poliza,
debe precisarse que, no es de recibo dicho argumento, como quiera que, la poliza
es clara en establecer que cubre salarios, prestaciones sociales. como
iIndemnizaciones laborales, por supuesto incluye la sancién moratoria de que trata

el Art. 65 del CST condenada en éste asunto, pues por indemnizaciones laborales

i)




debera entenderse a modo de ejemplo la indemnizacién moratoria, indemnizacion

por no consignacion de cesantias, indemnizacion por despido sin justa causa, entre

otra.

Asi mismo, debe sefalarse en todo caso que la relacion laboral fenecié para el sefior
EDGAR HERNANDO VIDAL el 7 de enero de 20186, y la cobertura de la pdliza tiene
como vigencia del 1° de octubre de 2013 al 31 de diciembre de 2021, esto es, que

tiene total cobertura para el caso bajo estudio.

Por otro lado, sefiala SEGUROS DEL ESTADO que el valor de la péliza ha venido
siendo afectada por otras reclamaciones a nivel nacional, sin que haya acreditado
como ha venido siendo afectada y que valores se han pagado y cuanto queda de
dicha péliza, maxime si se tiene en cuenta que la suma asegurada es por valor hasta
de $8.860.000.000, empero las condenas impuestas en el presente asunto
ascienden a la suma aproximada de $6.000.000, por lo que tampoco son de recibo
los argumentos expuestos por SEGUROS DEL ESTADO, no quedando otro camino

que CONFIRMAR éste punto de decisién de primera instancia.

No existiendo otro motivo de inconformidad presentado, se CONFIRMARA en su

integridad la sentencia proferida en primera instancia.

COSTAS:

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA — SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 17 de octubre de 2019 por el
Juzgado 10 Laboral del Circuito de Bogota.




SEGUNDO: Sin COSTAS en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos

en los articulos 40 y 41 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A. J. CORREA STEER

Ponente (Rad. 110013105010201 70072001)
(Rad. 11001310501020170072001)

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(Rad. 11001310501020170072001)
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA

Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 010-2018-00348-01

Bogota D.C., veintinueve (29) de abril dos mil veintidés (2022)

DEMANDANTE: CARLOS ALBERTO CONTRERAS BOHORQUEZ
DEMANDADO: INDUSTRIA BISONTE S.A.
ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDANTE

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el Recurso
de Apelacion presentado por la parte demandante en contra de la sentencia
proferida por el Juzgado 10° Laboral del Circuito de Bogota el dia 11 de mayo de
2021, en atencién a lo dispuesto en el Articulo 15 del Decreto Legislativo 806 del 4
de junio de 2020.

El apoderado de la parte demandante, presentd alegaciones por escrito, segun lo
ordenado en auto del 23 de agosto de 2021, por lo que se procede a decidir de

fondo, conforme los siguientes:

ANTECEDENTES

El sefior CARLOS ALBERTO CONTRERAS BOHORQUEZ, instaur6 demanda
ordinaria laboral contra la sociedad INDUSTRIA BISONTE S.A., debidamente
sustentada como aparece de folio 42 a 48 del expediente digital, con el objeto de

obtener sentencia condenatoria a su favor por los siguientes conceptos:
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DECLARATIVAS:

1. DECLARAR que celebré un contrato de trabajo a término indefinido con la
compania demandada, vigente desde el 16 de julio de 2010 hasta el 30 de
junio de 2012.

2. DECLARAR que, el tltimo salario devengado fue de $6.000.000.

3. DECLARAR que la entidad convocada a juicio dio por terminado el vinculo

laboral de manera unilateral y sin justa causa.
CONDENAS PRINCIPALES:

1. CONDENAR a la sociedad INDUSTRIAS BISONTE S.A. a pagar las horas
extras adeudadas.

2. CONDENAR a la pasiva al pago de la reliquidacion de prestaciones sociales
e indemnizacion por despido injusto, teniendo en cuenta el salario realmente
devengado.

3. CONDENAR al pago de la indemnizacion prevista en el articulo 65 del C.S.T.

4. Indexacion de las sumas adeudadas.

5. Costas procesales.

CONTESTACION DE DEMANDA

La sociedad INDUSTRIA BISONTE S.A., contesto la demanda, tal como se advierte
del escrito que obra de folio 57 a 66 del expediente, oponiéndose a la prosperidad
de las pretensiones y proponiendo excepciones de mérito y se evidencia del auto

dictado el 10 de diciembre de 2018, por el juzgado de origen.
SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 10° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 11 de
mayo de 2021, DECLARO la existencia de un contrato laboral a término indefinido
entre el senor CARLOS ALBERTO CONTRERAS y la empresa INDUSTRIAS
BISONTE S.A., entre el 16 de julio de 2010 al 30 de junio de 2012, contrato que
termind por despido sin justa causa, siendo como ultimo salario mensual la suma
de $6.000.000. DECLARO probada la excepcién de cobro de lo no debido
propuesta por la INDUSTRIA BISONTE S.A., en consecuencia ABSOLVIO a la
demandada INDUSTRIA BISONTE S.A. de todas y cada una de las pretensiones

incoadas por el demandante y CONDENO en costas al accionante.
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GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En atencion a que la sentencia fue totalmente adversa a las pretensiones del
demandante, la Sala avocara su conocimiento en el grado jurisdiccional de

consulta a favor de ésta con fundamento en las siguientes.

CONSIDERACIONES
DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:
La controversia del presente proceso se centra en determinar: 1. Si el demandante
ostentd la condicion de trabajador de direccion, confianza y manejo, y por ende

estaba excluido de la regulacién sobre la jornada maxima legal de trabajo.

EXISTENCIA DEL CONTRATO DE TRABAJO:

No es objeto de controversia en esta instancia que el demandante CARLOS
ALBERTO CONTRERAS BOHORQUEZ suscribié un contrato de trabajo a término
indefinido con la sociedad INDUSTRIA BISONTE S.A., vigente desde 16 de julio de
2010 al 30 de junio de 2012, fecha esta ultima en que fue terminado de manera
unilateral y sin justa causa por el empleador, pues asi quedo definido en la sentencia
de primera instancia, sin que haya reparo alguno frente a este tema y se corrobora de

la certificacion que obra a folio 93 del expediente.

HORAS EXTRAS:

Frente al tema, es preciso recordar que el articulo 162 del C.S.T. indica que los
trabajadores que desempenan cargos de direccion, confianza o manejo estan
excluidos de la regulacién sobre la jornada maxima legal de trabajo, sin que el
mencionado precepto juridico defina estos conceptos, sin embargo, ha sido labor

de la doctrina y jurisprudencia determinar el alcance los mismos.

Luego, se tiene que el trabajador de direccion, confianza y manejo se distingue
porque ocupa una especial posicion jerarquica en la empresa, con facultades
disciplinarias y de mando, por ende no estan en funcion simplemente ejecutiva, sino
organica y coordinativa, con miras al desarrollo y buen éxito de la sociedad o

compafia; ademas estan dotados de determinado poder discrecional de
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autodecision y ejercen funciones de enlace entre las secciones que dirigen y la

organizacion central.

Frente al tema, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia con

radicacion No. 24428 expreso:

“las caracteristicas que identifican a los cargos de direccién, confianza
y manejo que exigen, honradez, rectitud y lealtad especiales, lo que
Indica que el empleador deposita en el trabajador un grado especial de
confianza, distinto al exigido a cualquier otro trabajador, en tanto
aquellas labores comprometen de manera importante los intereses

economicos de la empresa”

En el caso de la referencia, se tiene que mientras que el demandante alega que
labor6 613.5 horas extras, la entidad convocada a juicio sefiala que el trabajador no
estuvo sujeto a la jornada maxima legal de trabajo, por cuanto desempefiaba un

cargo de direccion, confianza y manejo.

Asi las cosas, revisado el contrato de trabajo que obra a folio 76 del plenario, el cual
fue firmado por el demandante, se corrobora que fue contratado para desempenar
el cargo de “Director De Sistemas”, enunciandose en el acapite de clausulas y otros
si adicionales, lo siguiente: “Por razén de las funciones que desemperia dentro de
INDUSTRIAS BISONTE S.A., se encuentra ubicado en un nivel especial de
responsabilidad y/o mando, que por su jerarquia, desempefa un cargo que, en el
marco de las relaciones empresa-trabajador, se encuentra directamente
encaminado al cumplimiento de funciones orientadas a representar a INDUSTRIAS
BISONTE S.A. o a dar termino de unas tareas muy especificas; se establece
mediante la firma del presente otrosi que el cargo desempefiado, es de caracter de
direccion, confianza y/o manejo, por lo tanto la norma laboral establece en el articulo
162 “que los empleados de Direccion, Confianza y Manejo, estan excluidos de la
regulacion sobre jornada maxima legal y se debera trabajar el numero de horas
necesarias para el cabal desempefio de sus funciones”, por lo cual no habré lugar
al reconocimiento de horas extras cuando sobrepasen el limite legal. Ellos sin

perjuicio de cumplir los horarios minimos sefalados por INDUSTRIAS BISONTE
S.A”

Adicionalmente, la compania accionada expidié en el mes de febrero de 2012, un
certificado en el que indicaba que CARLOS A. CONTRERAS “adelanto una labor
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de reestructuracion del departamento de sistemas de la compafiia, como director
de dicha area. Como labor principal aparte de su valiosa consultoria estuvo la
brindar Saneamiento-Soporte-Mantenimiento y Deteccion de fallas del sistema ERP
OpenBravo (Oracle-Java). Su labor como Ingeniero de Sistemas consistio ademas
en la administracion de la Base de Datos Oracle 10g y del Sistema ERP OpenBravo
junto con su mantenimiento y sincronizacién con Oracle Bl. Adicionalmente se
encargo de todo lo relacionado con la infraestructura informativa de la compania;
cliente interno (usuarios), cliente externo, proveedores, cotizaciones, evaluacion
tecnolégica y las relacionadas con la infraestructura informatica de la compania.”
(Folio 13), documento este que ademas de haber sido incorporado por el mismo

demandante, no fue tachado de falso.

A lo que se agrega que el demandante al absolver el interrogatorio de parte,
manifestd frente a las funciones desempenadas: “las funciones, funciones estar
encargado del sistema que ellos compraron, que fue un dolor de cabeza,
solucionandoles de todo tipo de la red (...) como director de sistema, encargado del
sistema que compraron, del openbravo, encargado de estar enfrentado los
problemas que presentaba tanto la fabrica, como la administracion, como la
gerencia, resolviéndole los problemas, hablando con los consultores, hablando con
los que les vendieron el producto, estando pendiente de la red, estando pendiente
de toda la infraestructura informatica, asesorandolos en varios aspectos para
mejorar la infraestructura informatica, o sea como encargado de sistema era una

sola persona encargada de sistema, me tocaba encargarme de todo absolutamente

todo”

Asi mismo, el actor adujo en la mentada diligencia, que tenia personal a cargo:
“generalmente habia un chico, que es el chico que hace el mantenimiento de los
computadores, que hace limpieza y las cosas muy basicas de los computadores que
hay en la empresa, generalmente es un técnico del SENA", y frente al horario o
jornada laboral, expresoé: “Inicialmente en los primeros meses, que llegamos con un
arreglo allé yo trabajaba medio tiempo, fue el arreglo, fue el contrato con el que
llegamos ellos, fue de medio tiempo, no recuerdo la asignacion tres millones y pico,
pero después por la misma magnitud de trabajo, ello se amplié a seis horas 3/4, con

una asignacion de $6.000.000.”

Finalmente, el demandante expresé en su interrogatorio: “Simple porque salia del

trabajo a la madrugada o a la siete u ocho de manana, entonces lo que hacia era
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irme a la casa, dormir, tan pronto dormia mis cinco, siete horas, me levantaba y me

iba directo para la comparniia de nuevo, me la pasaba alla.”

Mientras que al escuchar el testimonio rendido por el sefor Juan Camilo Rodriguez,
en su calidad de subgerente de industria Bisonte, aseguré que el demandante
suscribié un contrato de trabajo a término indefinido, y que dadas las funciones
encomendadas su cargo era de direccion, confianza y manejo, que tenia personal
a cargo, como era un asistente en sistema; adicionalmente manifesté que el actor
tenia flexibilidad en el horario y en cuanto a las actividades desarrolladas por el
accionante, expreso: “Su cargo era director de sistemas, y su objetivo principal era
estabilizar el sistema porque hacia poco habiamos hecho un cambio de erp, asi que
estaba muy inestable, y habia que pues ponerlo a funcionar de una formas optima,

y Carlos pues nos ayudé en ese sentido.”

Igualmente la testigo Sandra Paola Beltran Fonseca, quien labora para la compania
desde el 13 de enero de 2009 y en la actualidad desempefa el cargo de Jefe de
Capacitacion, enuncioé en su declaracion que el actor tenia bajo su mando a un
auxiliar de sistema, y estuvo encargado de la seguridad informativa de la empresa
y fue el lider del area en sistemas, sefalando que el actor ejecutaba las siguientes
funciones: “Era director del area de sistema, como tal tenia que darle soporte a
todas las inquietudes y solicitudes que realizaban los usuarios respecto del sistema
operativo de la empresa, quiere decir, que tanto cartera, contabilidad, produccion,
todas las areas remitian a él las solicitudes cuando el sistema no les funcionaba, no
les permitia registrar su trabajo en el sistema, él debia recibir esas solicitudes y

gestionaria.”

De las pruebas resenadas concluye esta Sala de Decision que, en efecto, tal como
lo concluy6 el juez de primera instancia, el demandante ejecuto funciones y tenia a
Su cargo responsabilidades que permiten concluir que desempefaba un cargo de
confianza y manejo, en la medida que manejaba la seguridad informativa de la
empresa, maxime cuando el mismo demandante en su interrogatorio expresé que
era la unica persona encargada de esa funcion: “como encargado de sistema era
una sola persona encargada de sistema, me tocaba encargarme de todo
absolutamente todo”

Adicionalmente el demandante si contaba con una especial capacidad de mando y
direccién, la que ejercia respecto de su equipo de trabajo -auxiliar de sistema-,

sumado a que desde la suscripciéon del contrato de trabajo le indicaron que en
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atencion a las tareas encomendadas su cargo era de direccion, confianza y manejo;
a lo que se agrega que tenia flexibilidad en el horario dada la especial actividad
desarrollada, como quiera que el mismo actor indicé en su interrogatorio, que
cuando trabajaba en la noche, en las mafana se dirigia a su casa y una vez

descansaba las cinco o siete horas, regresaba a sus labores.

Asi mismo, del correo electrénico que obra a folio 9 del expediente, el que fue
allegado por el actor y no fue desconocido por la pasiva, se denota que muchas
actividades dentro de la empresa dependia de la gestion o manejo realizado por el
actor: “Le solicité agilizar de inmediato esa solicitud y tenerle a ella una propuesta
lo mas antes posible.Muchas actividades de esa area es estan (sic) demorando por

no tener Ricardo y Cristian ese programa.”

En consecuencia, al resultar acreditado que el demandante, como Director de
Sistema, ostentaba la condicién de trabajador de direccion, confianza y manejo
respecto de la demandada, no operaba respecto del actor jornada maxima legal de
trabajo y, de esta forma, no habia lugar al reconocimiento a su favor de
remuneracién por trabajo suplementario, como tampoco la reliquidacion de

acreencias laborales derivadas de su naturaleza salarial.

Adicionalmente y como otro argumento para despachar de manera desfavorable las
suplicas de la demanda, nétese que no quedo claro para esta Sala, la jornada laboral
del actor, en la medida que como lo dijo el demandante en ocasiones laboraba en las
noches y otros dias en el dia, mas cuando es bien sabido que la jurisprudencia ha sido
enfatica en afirmar que cuando se reclama el pago de horas extras, dominicales y
festivos, el trabajador debe probar que efectivamente las ha ejecutado y se debe

ubicar el periodo que se demanda, teniendo que ser precisas y claras.

Atendiendo lo anterior y una vez examinados los medios probatorios que se
incorporaron al proceso, observa la sala que en efecto no existe evidencia alguna que
permita inferir con absoluta claridad y precision, si el trabajador laboré en una jornada
que excedia la maxima legal, asi como en domingos y festivos, si que tal presupuesto
se tenga por surtido de la relacion que obra a folio 28, toda vez que se trata de un

documento que el mismo actor elabor6 y no fue aceptado por el empleador.
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Sin costas en este grado jurisdiccional de consulta.

En meérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA — SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Décimo Laboral del

Circuito de Bogota el dia 11 de mayo de 2021, segun se expuso.
SEGUNDO: Sin Costas en este grado jurisdiccion de consulta.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos

en los articulos 40 y 41 del Coédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

5 . J
f1:\ = | f‘
B e —
MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A. J. CORREA STEER
(Rad. 11001310501020180034801) (Rad. 11001310501020180034801)

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
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