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AUTO

Atendiendo lo manifestado por la memorialista en el escrito obrante en
el expediente se reconoce a la Doctora VIVIANA MORENO ALVARADO,
identificada con la cédula de ciudadania No. 1.093.767.709 y tarjeta
profesional No. 269.607 del Consejo Superior de la Judicatura como
apoderada de la demandada COLPENSIONES en los términos y para los

fines senalados en el poder conferido.

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver los recursos de apelacion presentados
por la parte demandada Proteccion S.A. y Colpensiones y el grado
jurisdiccional de consulta a favor de esta entidad, contra la sentencia
proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 16
de noviembre de 2021.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.
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COLPENSIONES., manifesté que dentro del expediente no obra prueba
alguna que demuestre que se esta en presencia de un vicio de
consentimiento consagrado en el articulo 1740 del Codigo Civil (error, fuerza
o dolo), encontrandose frente a un error sobre un punto de derecho que no
tiene fuerza legal para repercutir sobre la eficacia juridica del acto juridico
celebrado entre la demandante y Colmena hoy Proteccion S.A., por no

tratarse de un error dirimente o error de nulidad.

El apoderado de PROTECCION S.A., manifesté que resulta improcedente
la devolucion de gastos de administracion por parte de la AFP, toda vez que
va en contra de la Ley 100 de 1993, que en su articulo 20 dispuso el pago
de los gastos en los que incurre el fondo de pensiones para administrar los
recursos consignados en la cuenta de ahorro individual posteriormente

ratificada en el articulo 7 de la Ley 797 de 2003.

I. ANTECEDENTES

La parte demandante, pretende se declare nula la afiliacion que realizo
en el Régimen de Ahorro Individual suscrita el 1 de abril de 1995 a
Proteccion S.A., y como consecuencia de dicha declaratoria se ordene a la
AFP trasladar al RPM la totalidad de los valores que reposan en la cuenta
de ahorro individual incluyendo los respectivos rendimientos e indexaciones
y por consiguiente se ordene a Colpensiones recibir y registrar en la historia

laboral las cotizaciones trasladadas.

Sustento sus pretensiones, en que se afilié al Instituto de los Seguros
Sociales el 21 de julio de 1981; que el 29 de marzo de 1995 se traslado a la
AFP Colmena hoy Proteccion S.A., y posteriormente del 1 de febrero de 1999
a 31 de marzo de 2002 se traslado a Colfondos S.A., sin que los asesores de
dichos fondos le suministraran la informacion necesaria para toma una

decision.

Como fundamento normativo, cité los articulos 13, 29, 48 y 335 de la
Constitucion Politica, la Ley 100 de 1993, el Decreto 696 de 1994, el Decreto
692 de 1994, los articulos 14, 15,1502, 1508, 1604, 1705 del Cédigo Civil,
el Decreto 2555 de 2010, el Decreto 720 de 1994 y las sentencia de la Corte
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Suprema de Justica con radicado numero 31989 de 2008, 31314 de 2013 y
43892 de 2014.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

PROTECCION S.A., efectu6 contestacion a la demanda mediante escrito
incorporado al plenario, donde se opone de todas y cada una de las
pretensiones formuladas en la demanda, al considerar que los asesores de
la AFP suministraron explicacion personalizada respecto de las
consecuencia legales y econdomicas, las ventajas y desventajas que
conllevaba el cambio de régimen pensional. Propuso las excepciones de
declaracion de manera libre y espontanea, reasesoria en octubre de 2001,

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

COLFONDOS S.A, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se

allané6 a la prosperidad de las pretensiones que involucren a la AFP.

Por su parte, COLPENSIONES., dio contestacion a la demanda, mediante
la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que el
traslado que realiz6 la demandante a el RAIS se efectu6 con plena voluntad
de la cotizante quien por decision propia solicitoé el traslado suscribiendo los
formularios, ejerciendo su derecho a la libre escogencia entre regimenes
pensionales consagrado en el articulo 2 de la Ley 797 de 2003. Propuso
entre otras las excepciones de inexistencia de la obligacion, error de derecho

no vicia el consentimiento, buena fe, prescripcion y la genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 16 de noviembre de 2021, el Juzgado Segundo Laboral

del Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR INEFICACIA DEL TRASLADO que realizé el serior
FERNANDO ESMERAL CORTES, identificado con cedula de ciudadania
No. 19.371.027, a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIA PROTECCION S.A. en su momento ING COLMENA, el dia
29 de marzo de 1995, y consecuencialmente la realizada el29 de
diciembrel 998 a la AFP COLFONDOS SA, asi como la realizada el 21 de
febrero de 2002 a PROTECCION SA, de conformidad con las razones
expuestas en la parte motiva del presente proveido.
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SEGUNDO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIA PROTECCION S.A., a devolver dentro de los
cuarenta y cinco (45) dias siguientes a la ejecutoria de esta providencia
a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES
todos los valores que hubiere recibido con motivo de la dafiliacion de la
demandante FERNANDO ESMERAL CORTES, identificado con cedula de
ciudadania No. 19.371.027, como cotizaciones, bonos pensionales, con
todos sus frutos e intereses, esto es, con los rendimientos causados y
los gastos de administracion, sin lugar a descuento alguno o deterioros
sufridos por el bien administrado.

TERCERO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES —-COLPENSIONES a aceptar dichos valores, y tener como
vdlida la afiliacién de fecha 21 de julio de1981, por lo que deberda incluir
en las bases de datos y sistemas de informacién la historia laboral y
demds informacién necesaria para la obtencién de su pension a futuro
de la demandante FERNANDO ESMERAL CORTES, identificado con
cedula de ciudadania No. 19.371.027, en el régimen de prima media con
prestacion definida una vez se encuentre ejecutoriado el presente fallo.

CUARTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas por
las demandadas.

QUINTO: CONDENAR en costas a la parte accionada ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIA PROTECCION S.A. y
COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, dentro de las que deberd
incluirse por concepto de agencias en derecho la suma equivalente a un (1)
salario minimo legal mensual vigente a cargo de cada una de ellas.

SEXTO: Si no fuera apelado, CONSULTESE con el superior.”

Como fundamento de su decision, argumenté que de conformidad a los
articulos 13 literal b, 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, el articulo 97 del
Decreto 663 de 1993, el articulo 3 de la Ley 1328 de 1998 y el Decreto 2241
de 2010, la Ley 1748 de 2014, el Decreto 2071 de 2015 y en general las
normas laborales, las mismas han evolucionado para establecer la
obligacion del deber de informacion a cargo de la administradora de fondos
de pensiones en tres etapas, de conformidad a lo manifestado por la H. Corte
Suprema de Justicia la tercera etapa del deber de informacion es la asesoria
y buen consejo y doble asesoria recoge los presupuestos anteriores, asi como
también lleva inmersa el derecho a obtener la asesoria de los representantes
de ambos regimenes pensionales, se ha precisado que en el campo de la
seguridad social existe un verdadero e ineludible deber de obtener un
consentimiento informado que garantice que un usuario antes de aceptar
un ofrecimiento o servicio, comprende las condiciones, riesgos y
consecuencias de su afiliacion al régimen, luego el simple consentimiento
vertido en el formulario de afiliacion es insuficiente para dar por demostrado

dicho deber.

IV. RECURSOS DE APELACION
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El apoderado de PROTECCION S.A., interpuso recurso de apelacion de
forma parcial frente al numeral segundo de la sentencia proferida, en lo
referente a la condena de la devolucion de gastos de administracion, al
considerar que dicho descuento se encuentra contemplado en el articulo 20
de la Ley 100 de 1993, resalto que dichos emolumentos no forman parte de
la mesada pensional y el devolverlos genera un enriquecimiento sin justa

causa a favor de Colpensiones.

Por su parte la apoderada de COLPENSIONES., interpuso recurso de
apelacion, como fundamento senalé que existi6 una indebida valoracion
probatoria al considerar que el demandante no es un afiliado lego, asi como
también que existen actos de relacionamiento de conformidad con los
traslados horizontales que realizo el actor de forma voluntaria y que existe
una prohibicion legal contenida en la Ley 100 de 1993 de trasladarse en
virtud de que el demandante cumple con los requisitos para adquirir la

pension de vejez; por lo anterior solicité se revoque la sentencia emitida.

V. ACLARACION PREVIA

Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, se habia
apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia en materia de nulidad o
ineficacia de traslado de régimen pensional, por considerar que las razones
expuestas para hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido
por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abrido incidente de desacato por
considerar que la decision de reemplazo no cumplia lo dispuesto por la
Corte, he procedio a cumplir las sentencias de tutela n° 59412 y 59352 de
2020, con el criterio que se senala en los precedentes jurisprudenciales
citados en tales decisiones, disponiendo la ineficacia del traslado de régimen

pensional.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Coédigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta

procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante al régimen
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de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar, resultan
atendibles las solicitudes de ordenar su afiliacion al RPM administrado por
COLPENSIONES, asi como las demas condenas solicitadas; para lo cual se

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las sentencias SL1421-
2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras muchas
sentencias que se han ocupado del tema, establece el alcance del deber de
informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,
previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional,
cuando se demuestre su inobservancia, haciendo viable la posibilidad de
recuperar el régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas,

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacién,
tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema
pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decisién consciente y
realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir
del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para acumular
mds obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria al de
asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es
relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el
cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el momento histérico
en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha
existido.

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que el
Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del formulario
de dfiliacién, omitié indagar, segun las normas vigentes a 1995, fecha del
traslado, si la administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacién suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado

Para el Tribunal basta la suscripcién del formulario de afiliacién, y ademds,
qgue el documento no sea tachado de falso, para darle plena validez al
traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «a afiliacién se hace
libre y voluntaria, «<se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro
tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar
por demostrado el deber de informacién. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:

Por demadas las implicaciones de la asimetria en la informacién, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,
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no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado,
sino ademads el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,
en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se
sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios
que prestan la informacioén necesaria para lograr la mayor transparencia en
las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
deben emplear la debida diligencia en la prestacién de los servicios, y que
«en la celebracion de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberdn abstenerse de convertir clausulas que por su cardcter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar
un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayé el juzgador al definir
la controversia, pues hallo suficiente una firma en un formulario |...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido
de una ilustraciéon al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.

De lo senalado en la jurisprudencia resulta acertado resumir lo siguiente:

1. 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.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacion.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.
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4. Que el 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.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.

De los documentos visibles en el expediente se evidencia formularios de
vinculacion a Colmena., el 29 de marzo de 1995 y posteriormente el 1 de

abril de 2002 a Proteccion S.A.

Del interrogatorio de parte absuelto por el actor, senalé que en el ano
1995, se realizo una reunion colectiva por parte de Colmena en su lugar de
trabajo, que le indicoé que el Seguro Social se iba acabar y que la mejor
opcion era el trasladarse de régimen pensional, ya que se obtendria una
mejor rentabilidad, asi como también podria pensionarse de manera

anticipada y por tal motivo diligencio el formulario de afiliacion

Asi las cosas, pese a que obran formularios de afiliacion a los fondos de
pensiones, los mismos no resultan suficientes, segin los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que la administradora, suministro
al posible afiliado una minima informacion acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado, sin que obre
dentro del plenario otro documento que dé cuenta del cumplimiento de este

presupuesto.

En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de administracion,
igualmente ha sido reiterado el criterio de la Sala de Casacion Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia al senalar que las administradoras deben
efectuarla, asi lo indico6 entre otras en las sentencias Sl 17595-2017 y SI1 4989-

2018, al indicar en lo pertinente:

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

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

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en

cuanto declaro la ineficacia del traslado que realizo la demandante.
Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., administrando justicia

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

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Segundo
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 16 de noviembre de 2021, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

0rINA -

LORENZO T Y
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RLENY RUEDA OLARTE

W o

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
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Bogota D. C., treinta (30) de junio de dos mil veintidos (2022).

AUTO

Atendiendo lo manifestado por la memorialista en el escrito obrante en
el expediente se reconoce a la Doctora ORIANA ESPITIA GARCIA,
identificada con la cédula de ciudadania No. 1.034.305.197 y tarjeta
profesional No. 291.494 del Consejo Superior de la Judicatura como
apoderada de la demandada COLPENSIONES en los términos y para los

fines senalados en el poder conferido.

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver los recursos de apelacion presentados
por la parte demandada Skandia S.A., Porvenir S.A. y Colpensiones y el
grado jurisdiccional de consulta a favor de esta entidad, contra la sentencia
proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 1
de diciembre de 2021.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.



Ordinario Apelacién Sentencia
N° 002-2019-00455-01

Aida Marcela Cubides Quecano
Colpensiones y Otro

COLPENSIONES., manifesté que dentro del expediente no obra prueba
alguna que demuestre que se esta en presencia de un vicio de
consentimiento consagrado en el articulo 1740 del Codigo Civil (error, fuerza
o dolo), encontrandose frente a un error sobre un punto de derecho que no
tiene fuerza legal para repercutir sobre la eficacia juridica del acto juridico
celebrado entre la demandante y Skandia., por no tratarse de un error

dirimente o error de nulidad.

PORVENIR S.A., solicité se revoque la sentencia de primera instancia al
considerar que no le asiste razon al fallador de instancia, toda vez que en el
presente asunto no se acredito la existencia de algun vicio del
consentimiento con el cambio de régimen de la parte demandante, ya que
no se alegd y menos probo ningunas de las causadles previstas en el articulo
1741 del Codigo Civil, lo que conduce a que el acto juridico de vinculacion

con la AFP sea eficaz.

La apoderada de la parte actora solicitdo se confirme la sentencia de
primera instancia, toda vez que de las pruebas practicas en el proceso, el
fondo de pensiones demandado no logré acreditar el cumplimiento de su
deber profesional y legal de brindar una adecuada informacion y asesoria a
la demandante, en el momento previo a su traslado de régimen pensional,
esto de conformidad con la linea jurisprudencial de la Corte Suprema de

Justicia Sala de Casacion Laboral.

La apoderada de SKANDIA S.A., senalo que en lo referente a la orden
impartida de la devolucion de gastos de administracion solicitoé se revoque
al considerar que tiene una fuente legal en el articulo 104 de la Ley 100 de
1993 que autoriza el cobro de dichos emolumentos, asi como también que
se fallo de manera ultra y extra Petita toda vez que no fueron objeto de

mencion de la parte demandante.

I. ANTECEDENTES

La parte demandante, pretende se declare nula e ineficaz la afiliacion al
régimen de ahorro individual con solidaridad, que realizé a Pensionar hoy
Old Mutual y como consecuencia de dicha declaratoria se ordene a la AFP

trasladar a Colpensiones la totalidad del capital de la cuenta de ahorro
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individual incluidos los rendimientos, bonos pensional a los que hubiere
lugar y por consiguiente se declare que se encuentra validamente afiliada al

Régimen de Prima Media con Prestacion Definida.

Sustento sus pretensiones, en que nacio el 23 de febrero de 1964; que
inicio sus aportes al Seguro Social el 17 de febrero de 1984; que se traslado
a Pensionar hoy Old Mutual el 19 de abril de 1995; que posteriormente se
trasladé a Colfondos S.A., y Horizonte S.A., hoy Porvenir S.A., retornando a
Skandia en el mes de diciembre de 2010, sin que los asesores de dichos

fondos le suministraran la informacion necesaria para tomar una decision.

Como fundamento normativo, cité los articulos 2, 13, 48, 90 de la Ley
100 de 1993, el Decreto 656 de 1994, los articulos 4, 14 y 15 del Decreto
692 de 1994, el Decreto 1642 de 1995, el Acto Legislativo 01 de 2055, la Ley
797 de 2011, el articulo 1603 del Codigo Civil, el Decreto 2071 de 2015 y
los articulos 1, 2, 25, 26 y 70 del Codigo Procesal del Trabajo y la SS.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

SKANDIA S.A., efectuo contestacion a la demanda mediante escrito
incorporado al plenario, donde se opone de todas y cada una de las
pretensiones formuladas en la demanda, al considerar que la seleccion del
sistema general de pensiones es libre y voluntaria por parte del afiliado por
lo que la actora al trasladarse al RAIS acepto todas y cada una de las
condiciones propias de dicho régimen conforme lo dispone la Ley 100 de
1993. Propuso las excepciones de convalidacion del acto juridico, ausencia
de configuracion de causales de nulidad, inexistencia de violacion al debido
proceso para el momento de la afiliacion al RAIS, ausencia de falta al deber

de asesoria e informacion, prescripcion, buena fe y la genérica.

COLFONDOS S.A, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que no existen
presupuestos de hecho ni de derecho parta despachar de forma favorable
las pretensiones. Propuso entre otras las excepciones de inexistencia de la

obligacion, falta de legitimacion en la causa por pasiva, buena fe,
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innominada, ausencia de vicios del consentimiento, validez de la afiliacion

al RAIS, ratificacion, prescripcion, compensacion y pago.

Por su parte, COLPENSIONES., dio contestacion a la demanda, mediante
la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que dentro
del expediente no obra prueba alguna de que efectivamente a la actora se le
hubiese hecho incurrir un error (falta al deber de informacion) por parte de
la AFP o de que se esta en presencia de algun vicio del consentimiento (error,
fuerza o dolo). Propuso entre otras las excepciones de descapitalizacion del
sistema pensional, inexistencia del derecho, prescripcion, caducidad,
inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada y la

genérica.

PORVENIR S.A., dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que todas y cada una
de las afiliaciones realizadas por la parte demandante demuestran su plena
voluntad de permanecer en el régimen de ahorro individual. Propuso las
excepciones de prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion,

compensacion y la genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 1 de diciembre de 2021, el Juzgado Segundo Laboral

del Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR INEFICACIA DEL TRASLADO que realizé la sefiora
AIDA MARCELA CUBIDES QUECANO, identificada con cédula de
ciudadania No.51.713.344, a PENSIONAR hoy SKANDIA PENSIONES Y
CESANTIAS S.A., el dia 19 de abril de 1995, y consecuencialmente los
subsiguientes, de conformidad con las razones expuestas en la parte
motiva del presente proveido.

SEGUNDO: CONDENAR a OLD MUTUAL hoy SKANDIA PENSIONES Y
CESANTIASS.A., a devolver dentro de los cuarenta y cinco (45) dias
siguientes a la ejecutoria de esta providencia a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DEPENSIONES —-COLPENSIONES, todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la dfiliacion de la demandante AIDA
MARCELA CUBIDES QUECANO, identificada con cédula de ciudadania
No. 51.713.344, como cotizaciones, bonos pensionales, con todos sus
frutos e intereses, esto es, con los rendimientos causados y los gastos de
administracion, sin lugar a descuento alguno.

TERCERO: ORDENA a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES —-COLPENSIONES a aceptar dichos valores, y tener como
vdlida la afiliacion de fecha 17 de febrero de 1984, por lo que deberd incluir
en las bases de datos y sistemas de informacién la historia laboral y
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demds informacién necesaria para la obtencién de su pensién a futuro de
la demandante AIDA MARCELACUBIDES QUECANO, identificada con
cédula de ciudadania No. 51.713.344,en el régimen de prima media con
prestacion definida una vez se encuentre ejecutoriado el presente fallo.

CUARTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas por
las demandadas.

QUINTO: CONDENAR en costas a la parte accionada SKANDIA
PENSIONES Y CESANTIAS S.A.,,COLFONDOS S.A. y SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A, dentro de las que deberd incluirse por concepto de agencias en
derecho la suma equivalente aun (1) salario minimo legal mensual vigente
a cargo de cada una de ellas.

SEXTO: Si no fuera apelado, CONSULTESE con el superior.”

Como fundamento de su decision, argument6 que de conformidad a los
articulos 13 literal b, 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, el articulo 97 del
Decreto 663 de 1993, el articulo 3 de la Ley 1328 de 1998 y el Decreto 2241
de 2010, la Ley 1748 de 2014, el Decreto 2071 de 2015 y en general las
normas laborales, las mismas han evolucionado para establecer la
obligacion del deber de informacion a cargo de la administradora de fondos
de pensiones en tres etapas, de conformidad a lo manifestado por la H. Corte
Suprema de Justicia la tercera etapa del deber de informacion es la asesoria
y buen consejo y doble asesoria recoge los presupuestos anteriores, asi como
también lleva inmersa el derecho a obtener la asesoria de los representantes
de ambos regimenes pensionales, se ha precisado que en el campo de la
seguridad social existe un verdadero e ineludible deber de obtener un
consentimiento informado que garantice que un usuario antes de aceptar
un ofrecimiento o servicio, comprende las condiciones, riesgos y
consecuencias de su afiliacion al régimen, luego el simple consentimiento
vertido en el formulario de afiliacion es insuficiente para dar por demostrado

dicho deber.

IV. RECURSOS DE APELACION

La apoderada de SKANDIA., interpuso recurso de apelacion al considerar
que el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, establecio que el 3% de la cotizacion
en ambos regimenes pensionales se destinan a cubrir la comision de
administracion y la prima de los seguros de invalidez y sobrevivientes y de
conformidad con lo manifestado por la Corte Suprema de Justicia le
corresponde al Juez hacer un estudio de ponderacion objetiva sobre la

restitucion mutua y la buena fe que ostenta la AFP, resalté que ordenar
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dicha devolucion generaria un enriquecimiento sin justa causa a favor de

Colpensiones.

La apoderada de PORVENIR S.A., interpuso recurso de apelacion frente
a la condena en costas al considerar que la AFP velo por el ejercicio de la
libre escogencia del régimen pensional conforme a la suscripcion del
formulario de afiliacion para el ano 2008, la cual cumplié con los criterios
del articulo 112 de la Ley 100 de 1993; resaltdo que la demandante se
encuentra inmersa en la prohibicion legal de trasladarse en cualquier
tiempo, asi como también que existe un deseo de permanecer en el RAIS al

efectuar varios traslados horizontales.

Por su parte COLPENSIONES., interpuso recurso de apelacion al
considerar que no se avizoran causales para declarar la ineficacia de
traslado de régimen, toda vez que la demandante para el ano 1995 contaba
con plena capacidad de celebrar el acto juridico, situacion que se ratifica
con lo senalado en el interrogatorio de parte. En consecuencia, solicito se

revoque la sentencia de primera instancia.

V. ACLARACION PREVIA

Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, se habia
apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia en materia de nulidad o
ineficacia de traslado de régimen pensional, por considerar que las razones
expuestas para hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido
por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abrio incidente de desacato por
considerar que la decision de reemplazo no cumplia lo dispuesto por la
Corte, he procedié a cumplir las sentencias de tutela n° 59412 y 59352 de
2020, con el criterio que se senala en los precedentes jurisprudenciales
citados en tales decisiones, disponiendo la ineficacia del traslado de régimen

pensional.

VI. CONSIDERACIONES
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De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Coédigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante al régimen
de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar, resultan
atendibles las solicitudes de ordenar su afiliacion al RPM administrado por
COLPENSIONES, asi como las demas condenas solicitadas; para lo cual se

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las sentencias SL1421-
2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras muchas
sentencias que se han ocupado del tema, establece el alcance del deber de
informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,
previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional,
cuando se demuestre su inobservancia, haciendo viable la posibilidad de
recuperar el régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas,

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacion,
tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema
pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decisién consciente y
realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir
del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para acumular
mds obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria al de
asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es
relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el
cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con el momento histérico
en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha
existido.

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que el
Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del formulario
de afiliacién, omitié indagar, segtin las normas vigentes a 1995, fecha del
traslado, si la administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacién suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado

Para el Tribunal basta la suscripcion del formulario de afiliacién, y ademds,
que el documento no sea tachado de falso, para darle plena validez al
traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como da dfiliacién se hace
libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontdanea y sin presiones» u otro
tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar
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por demostrado el deber de informacién. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:

Por demadas las implicaciones de la asimetria en la informacién, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,
no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado,
sino ademds el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,
en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se
sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios
que prestan la informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en
las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
deben emplear la debida diligencia en la prestacién de los servicios, y que
«en la celebracién de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberdn abstenerse de convertir clausulas que por su cardacter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar
un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir
la controversia, pues hallé suficiente una firma en un formulario|...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido
de una ilustraciéon al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.

De lo senalado en la jurisprudencia resulta acertado resumir lo siguiente:

1.

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 afiliacién.
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3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el traslado del Régimen de Prima Media con prestacion
definida al de Ahorro Individual, no se convalida por los traslados

de administradoras dentro de este tltimo régimen.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.

De los documentos visibles en el expediente se evidencia formularios de
vinculacion a Pensional hoy Skandia., el 19 de abril de 1995 y
posteriormente el 24 de julio de 2008 a Porvenir S.A y el 29 de octubre de
2010 a Skandia Pensiones y Cesantias S.A.

Asi las cosas, pese a que obran formularios de afiliacion a los fondos de
pensiones, los mismos no resultan suficientes, segin los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que la administradora, suministro
al posible afiliado una minima informacién acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado, sin que obre
dentro del plenario otro documento que dé cuenta del cumplimiento de este

presupuesto.

En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de administracion,
igualmente ha sido reiterado el criterio de la Sala de Casacion Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia al senalar que las administradoras deben
efectuarla, asi lo indico6 entre otras en las sentencias Sl 17595-2017 y SI1 4989-

2018, al indicar en lo pertinente:

"La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacién del actor, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos
que se hubieren causado.
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"Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir
a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas
sufridas en el capital destinado a la financiacién de la pensién de vejez, ya por
pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los
gastos de administracion en que hubiere incurrido, los cuales seran asumidos
por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto
las reglas del articulo 963 del C.C.”

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en

cuanto declaro la ineficacia del traslado que realizo la demandante.

Ahora bien, en lo que tiene que ver con la inconformidad expresada por
Porvenir S.A., en relacion a la imposicion de costas, se tiene que de
conformidad al numeral 1 del articulo 365 del Codigo General del Proceso
impone dicho pago a la parte que resulte vencida en el proceso, en

consecuencia se confirmara la sentencia proferida en primera instancia.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., administrando justicia

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

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Segundo
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 1 de diciembre de 2021, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

ROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR ROSA DEL CARMEN NOBLE
contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y LA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES CESANTIAS PORVENIR S.A.

RADICADO: 110013105 002 2020 00233 01

Bogota D. C., treinta (30) de junio de dos mil veintidos (2022).

AUTO

Atendiendo lo manifestado por la memorialista en el escrito obrante en
el expediente se reconoce a la Doctora VIVIANA MORENO ALVARADO,
identificada con la cédula de ciudadania No. 1.093.767.709 y tarjeta
profesional No. 269607 del Consejo Superior de la Judicatura como
apoderada de la demandada COLPENSIONES en los términos y para los

fines senalados en el poder conferido.

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver los recursos de apelacion presentados
por la parte demandada Porvenir S.A. y Colpensiones y el grado
jurisdiccional de consulta a favor de esta entidad, contra la sentencia
proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 7
de febrero de 2022.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.
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COLPENSIONES., manifesté que dentro del expediente no obra prueba
alguna que demuestre que se esta en presencia de un vicio de
consentimiento consagrado en el articulo 1740 del Codigo Civil (error, fuerza
o dolo), encontrandose frente a un error sobre un punto de derecho que no
tiene fuerza legal para repercutir sobre la eficacia juridica del acto juridico
celebrado entre la demandante y Porvenir., por no tratarse de un error

dirimente o error de nulidad.

PORVENIR S.A., solicité se revoque la sentencia de primera instancia al
considerar que no le asiste razon al fallador de instancia, toda vez que en el
presente asunto no se acredito la existencia de algun vicio del
consentimiento con el cambio de régimen de la parte demandante, ya que
no se alegd y menos probo ningunas de las causadles previstas en el articulo
1741 del Codigo Civil, lo que conduce a que el acto juridico de vinculacion

con la AFP sea eficaz.

El apoderado de la parte actora solicito se confirme la sentencia de
primera instancia, toda vez que se dio una correcta aplicacion al criterio
jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia, ya que no le asiste razon
al fondo de pensiones al afirmar que se brindé toda la informacion y que su
voluntad al momento de la afiliacion se encontraba plenamente consciente

y satisfecha.

I. ANTECEDENTES

La parte demandante, pretende se declare la ineficacia de la afiliacion
que se realizo con Colpatria hoy Porvenir S.A., por existir falta en el deber
de informaciéon y en consecuencia de dicha declaratoria se ordene a la AFP
realizar todos los tramites pertinentes, para el retorno del demandante al
régimen publico administrado por Colpensiones incluyendo cualquier
ingreso que haya recibido derivado de la afiliacion, tales como las
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con
todos sus frutos e intereses, con los rendimientos que se hubieren causado

y cuotas de administracion debidamente indexadas.

Sustento sus pretensiones, en que nacio el 7 de enero de 1966; que cotiz6

para el Instituto de los Seguros Sociales un total de 30 semanas; que desde



Ordinario Apelacién Sentencia
N° 002-2020-00233-01

Rosa del Carmen Noble
Colpensiones y Otro

el ano 1996 se trasladé a Colpatria hoy Porvenir S.A., sin que se le
caracterizara el sistema pensional a fondo, los requisitos para optar para
una pension, como se liquida la misma, las consecuencias de su afiliacion
previa a la vinculacion, asi como tampoco se le hizo comparacion entre los

regimenes pensionales coexistentes en condiciones, servicios y requisitos.

Como fundamento normativo, cito los articulos 25,48, 53 y 334 de la
Constitucion Politica, la Ley 100 de 1993, el Decreto 663 de 1993, la Ley
795 de 2003, la Ley 1328 de 2009, el Decreto 2555 de 2010 y la sentencia
de la Corte Suprema Sala de Casacion Laboral con radicados N°46292 de

2014, 46292 de 2014, 31314 de 2008 y 46692 de 2017.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Por su parte, COLPENSIONES., dio contestacion a la demanda, mediante
la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que dentro
del expediente no obra prueba alguna de que efectivamente a la actora se le
hubiese hecho incurrir un error (falta al deber de informacion) por parte de
la AFP o de que se esta en presencia de algun vicio del consentimiento (error,
fuerza o dolo). Propuso entre otras las excepciones de descapitalizacion del
sistema pensional, inexistencia del derecho, prescripcion, caducidad,
inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada y la

generica.

PORVENIR S.A., dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que la vinculacion de
la parte demandante a Colpatria en el ano 1996 fue producto de una
decision libre, informada y espontanea, después de haber sido ampliamente
asesorada sobre las implicaciones de su decision, sobre el funcionamiento
del RAIS y de sus condiciones pensionales, tal y como se aprecia en la
solicitud de afiliacion. Propuso las excepciones de prescripcion, buena fe,

inexistencia de la obligacion, compensacion y la genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 7 de febrero de 2022, el Juzgado Segundo Laboral del

Circuito de Bogota, D.C., resolvio:
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“DECLARAR LA INEFICACIA DEL TRASLADO que realizé la senora ROSA
DEL CARMEN NOBLE ALVAREZ identificada con cédula de ciudadania
No 64.553.386, a AFP COLPATRIA hoy SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIA PORVENIR S.A., el dia 10 de
junio de 1996, de conformidad con las razones expuestas en la parte
motiva del presente proveido.

SEGUNDO: CONDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIA PORVENIR S.A., a devolver dentro
de los cuarenta y cinco (45) dias siguientes a la ejecutoria de esta
providencia a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido con motivo de la
afiliacion de la demandante seniora ROSADEL CARMEN NOBLEALVAREZ
identificada con cédula de ciudadania No 64.553.386,como cotizaciones,
bonos pensionales, con todos sus frutos e intereses, esto es, con los
rendimientos causados Yy los gastos de administracién, sin lugar a
descuento alguno o deterioros sufridos por el bien administrado.

TERCERO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES —-COLPENSIONES a aceptar dichos valores, y tener como
vdlida la afiliacion de fecha 16 de septiembre de 1993, por lo que debera
incluir dicha informacioén en sus bases de datos y sistemas de informacion
la historia laboral.

CUARTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas por las
demandadas.

QUINTO: CONDENAR en costas a la parte accionada SOCIEDAD
ADMINISTRADOR DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIA PORVENIR
S.A., dentro de las que deberd incluirse por concepto de agencias en
derecho la suma equivalente a un (1) salario minimo legal mensual vigente.

SEXTO: Si no fuera apelado, CONSULTESE con el superior.”

Como fundamento de su decision, argumenté que de conformidad a los
articulos 13 literal b, 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, el articulo 97 del
Decreto 663 de 1993, el articulo 3 de la Ley 1328 de 1998 y el Decreto 2241
de 2010, la Ley 1748 de 2014, el Decreto 2071 de 2015 y en general las
normas laborales, las mismas han evolucionado para establecer la
obligacion del deber de informacion a cargo de la administradora de fondos
de pensiones en tres etapas, de conformidad a lo manifestado por la H. Corte
Suprema de Justicia la tercera etapa del deber de informacion es la asesoria
y buen consejo y doble asesoria recoge los presupuestos anteriores, asi como
también lleva inmersa el derecho a obtener la asesoria de los representantes
de ambos regimenes pensionales, se ha precisado que en el campo de la
seguridad social existe un verdadero e ineludible deber de obtener un
consentimiento informado que garantice que un usuario antes de aceptar
un ofrecimiento o servicio, comprende las condiciones, riesgos y
consecuencias de su afiliacion al régimen, luego el simple consentimiento
vertido en el formulario de afiliacion es insuficiente para dar por demostrado

dicho deber.
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IV. RECURSOS DE APELACION

La apoderada de PORVENIR S.A., interpuso recurso de apelacion al
considerar que si bien existe un precedente del 6rgano de cierre no se debe
aplicar dicho precedente de manera objetiva, toda vez que se deben analizar
las circunstancias de cada caso en concreto y en el presente asunto no es
procedente declarar la ineficacia del traslado con fundamento en la falta al
deber de informacion, cuando no le era obligatorio a la AFP presentar
documento diferente al formulario de afiliacién, esto de conformidad con la
circular N°19 de 1998 emitida por la Superintendencia Financiera; por otro
lado senal6 que en lo referente a la devolucion de gastos de administracion,
rendimientos, toda vez que dichos emolumentos no hacen parte integral de

la pension de vejez y estan sujetos al fenomeno de la prescripcion.

Por su parte COLPENSIONES., interpuso recurso de apelacion y solicito
se revoque la sentencia proferida en primera instancia, al considerar que se
reprocha la indebida valoracion probatoria, toda vez que dentro del plenario
se puede llegar a un conocimiento pleno de que efectivamente se realizé una
asesoria brindada por cada una de los fondos a la hora de realizar el
traslado, sin que los mismos estén viciados de error, fuerza, dolo; sostiene
que existen actos de relacionamiento que sanearon cualquier tipo de vicio

al perpetuar su afiliacion en el régimen privado.

V. ACLARACION PREVIA

Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, se habia
apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia en materia de nulidad o
ineficacia de traslado de régimen pensional, por considerar que las razones
expuestas para hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido
por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abrio incidente de desacato por
considerar que la decision de reemplazo no cumplia lo dispuesto por la
Corte, he procedié a cumplir las sentencias de tutela n° 59412 y 59352 de
2020, con el criterio que se senala en los precedentes jurisprudenciales
citados en tales decisiones, disponiendo la ineficacia del traslado de régimen

pensional.
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VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Coédigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante al régimen
de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar, resultan
atendibles las solicitudes de ordenar su afiliacion al RPM administrado por
COLPENSIONES, asi como las demas condenas solicitadas; para lo cual se

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las sentencias SL1421-
2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras muchas
sentencias que se han ocupado del tema, establece el alcance del deber de
informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,
previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional,
cuando se demuestre su inobservancia, haciendo viable la posibilidad de
recuperar el régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas,

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacion,
tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema
pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decisiéon consciente y
realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir
del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para acumular
mds obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria al de
asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es
relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el
cumplimiento del deber de informacioén de acuerdo con el momento histérico
en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha
existido.

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que el
Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del formulario
de afiliacién, omitié indagar, segtn las normas vigentes a 1995, fecha del
traslado, si la administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacién suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado

Para el Tribunal basta la suscripciéon del formulario de afiliacién, y ademds,
que el documento no sea tachado de falso, para darle plena validez al
traslado.
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La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como da dfiliacién se hace
libre y voluntaria», «<se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro
tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar
por demostrado el deber de informacion. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:

Por demdas las implicaciones de la asimetria en la informacién, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,
no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado,
sino ademads el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,
en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se
sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios
que prestan la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en
las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercado.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
deben emplear la debida diligencia en la prestacién de los servicios, y que
«en la celebracion de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberdn abstenerse de convertir clausulas que por su cardcter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar
un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayé el juzgador al definir
la controversia, pues hall6 suficiente una firma en un formulario |...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido
de una ilustraciéon al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.

De lo sennalado en la jurisprudencia resulta acertado resumir lo siguiente:

1. 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.
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2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacion.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el 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.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.

De los documentos visibles en el expediente se evidencia formulario de
vinculacion a Colpatria hoy Porvenir S.A., el 10 de junio de 1996 y

posteriormente el 16 de febrero de 2000 a Porvenir S.A.

Asi las cosas, pese a que obran formularios de afiliacion a los fondos de
pensiones, los mismos no resultan suficientes, segin los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que la administradora, suministro
al posible afiliado una minima informacion acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado, sin que obre
dentro del plenario otro documento que dé cuenta del cumplimiento de este

presupuesto.

En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de administracion,
igualmente ha sido reiterado el criterio de la Sala de Casacion Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia al senalar que las administradoras deben
efectuarla, asi lo indico6 entre otras en las sentencias Sl 17595-2017 y SI1 4989-

2018, al indicar en lo pertinente:

"La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacién del actor, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos
que se hubieren causado.
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"Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir
a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas
sufridas en el capital destinado a la financiacién de la pensién de vejez, ya por
pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los
gastos de administracién en que hubiere incurrido, los cuales seran asumidos
por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto
las reglas del articulo 963 del C.C.”

Frente a la excepcion de prescripcion, la Sala de Casacion Laboral de la

Corte suprema de Justicia, en la SL2611-2020, expreso:

“Al efecto, aun cuando en las controversias suscitadas en el ambito del Derecho
del Trabajo y la Sequridad Social, los preceptos llamados a reqular la extincion
de la accion, son los articulos 488 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y 151 del
Cédigo Procesal del Trabajo y de la Sequridad Social, normativa en virtud de la
cual opera el termino trienal, con un periodo de consolidacion contabilizado
desde la exigibilidad de la obligacion, en el asunto bajo estudio, dicho concepto
se torna inaplicable, toda vez que las pretensiones encaminadas a obtener la
nulidad del traslado de régimen y sus respectivas consecuencias ostentan un
cardcter declarativo, en la medida en que se relacionan con el deber de examinar
la expectativa del afiliado a fin de recuperar el régimen de prima media con
prestacion definida, y en tal virtud acceder al reconocimiento de la prestacion
pensional, previo cumplimiento de los presupuestos leqgales establecidos para tal
fin. CSJ AL1663-2018, CSJ AL3807-2018.

De igual forma, destaca la Sala la inoperancia del medio exceptivo, frente a
nulidad del traslado, no solo por su nexo de causalidad con un derecho
fundamental irrenunciable e imprescriptible, acorde a los lineamientos
normativos del articulo 48 de la Constitucién Nacional, sino por el cardcter
declarativo que ostenta la pretensioén inicial, en si misma, acaecimiento ultimo
frente al que ademds no resulta dable alegar el fenémeno advertido, en tanto los
sustentos facticos que soportan la pretensién se hayan encaminados a
demostrar su existencia e inexistencia como acto juridico, lo que a su vez da lugar
a consolidar el estado de pensionado, y en consecuencia propiciar la posibilidad
del disfrute de un derecho econémico no susceptible de extincién por el trascurso
del tiempo. Ver sentencia CSJ SL 8. mar. 2013 rad. 49741.”

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en

cuanto declar¢ la ineficacia del traslado que realizo el demandante.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., administrando justicia

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

RESUELVE:
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PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Segundo
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 7 de febrero de 2022, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

oINAN -

LﬂRENZO T. Y

——

RLENY RUEDA OLARTE

W o_

MANUEL EDUARDO SER O BAQUERO
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

ROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR LUZ MERY ZULUAGA
LONDONO contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES CESANTIAS PORVENIR S.A.

RADICADO: 110013105 007 2019 00758 01

Bogota D. C., treinta (30) de junio de dos mil veintidos (2022).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver los recursos de apelacion presentados
por la parte demandada Porvenir S.A y Colpensiones y el grado
jurisdiccional de consulta a favor de esta entidad, contra la sentencia
proferida por el Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 18
de enero de 2022.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

COLPENSIONES., manifesto que dentro del expediente no obra prueba
alguna que demuestre que se esté en presencia de un vicio de
consentimiento consagrado en el articulo 1740 del Codigo Civil (error, fuerza
o dolo), asi como tampoco se esta frente a un error sobre un punto de
derecho que no tiene fuerza legal para repercutir sobre la eficiencia juridica
del acto de afiliacion celebrado entre el demandante y Porvenir por no
tratarse de un error dirimente o error nulidad, que es aquel que por esencial

afecta la validez del acto.



Ordinario Apelacién Sentencia
N° 007-2029-00758-01

Luz Mary Zuluaga Londofio
Colpensiones y Otro

PORVENIR S.A., solicito se revoque la sentencia de primera instancia, al
considerar que no le asiste razon al fallador de primera instancia, toda vez
que en el presente asunto no se acredito la existencia de algun vicio del
consentimiento con el cambio de régimen de la parte demandante, ya que
no se alegd y menos probo ningunas de las causales previstas en el articulo

1741 del Codigo Civil.

El apoderado de la parte demandante manifestd que la actora tiene
derecho a que se declare la ineficacia y/o nulidad del traslado efectuado el
22 de noviembre de 1999 a Porvenir S.A., toda vez que en la etapa
precontractual no se le brindo informacion veraz, completa y oportuna
acerca de las ventajas como de las desventajas de uno y otro sistema de
pensiones y en especial de la situacion personal y concreta. En consecuencia

solicité se confirme la sentencia de primera instancia.

I. ANTECEDENTES

La senora Luz Mery Zuluaga Londono, pretende la nulidad del traslado
que realizo a Porvenir S.A., y como consecuencia de dicha declaratoria se
retrotraigan las cosas a su estado anterior y se ordene a la Administradora
Colombiana de Pensiones Colpensiones tenerla entre sus afiliados como si

nunca se hubiera trasladado, en virtud del regreso automatico.

Sustento sus pretensiones, en que nacio el 29 de julio 1955; que se
traslado del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al Fondo
Privado de Pensiones Colpatria hoy Porvenir S.A., el 22 de noviembre de
1999; sin que el asesor de dicho fondo privado le suministrara informacion
clara, completa y oportuna acerca de las ventajas y desventajas para tomar

una decision sobre su régimen pensional.

Como fundamento normativo, cit6 los articulos 48,49, 53, 58 y 150 de la
Constitucion Nacional, los articulos 21 y 36 de la Ley 100 de 1993, el
articulo 10 del Decreto 720 de 1994, el articulo 11 del Decreto 692 de 1994
y las sentencia de la Corte Suprema de Justicia con radicados numeros
33083 de 2011, 57814 de 2018, 47125 de 2018, 1452 de 2019 y 68838 de
2019.
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II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

PORVENIR S.A., efectu6 contestacion a la demanda mediante escrito
incorporado al plenario, donde se opone de todas y cada una de las
pretensiones formuladas en la demanda, al considerar que la afiliacion con
Colpatria fue producto de una decision libre e informada, después de haber
sido asesorada ampliamente sobre las implicaciones de la decision, del
funcionamiento del RAIS y en especial de sus condiciones pensionales
individuales. Propuso las excepciones de prescripcion, buena fe,

inexistencia de la obligacion y la genérica.

Por su parte, COLPENSIONES., dio contestacion a la demanda, mediante
la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que no se
observa dentro del expediente prueba alguna de que efectivamente a la
demandante se le hubiese hecho incurrir en error por falta al deber de
informacioén, por parte de las AFP o que se esté en presencia de algan vicio
en el consentimiento (error, fuerza o dolo).Propuso entre otras las
excepciones de descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del
derecho, prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de nulidad,
saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia del pago de costas y la

genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 18 de enero de 2022, el Juzgado Séptimo Laboral del

Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia de la dafiliacién y traslado realizado
por: La sefiora LUZ MERY ZULUAGA LONDONO con la AFP PORVENIR SA
el 23 de noviembre de 1999 contenida en el formulario No. 0301 194.

SEGUNDO: ORDENAR a PORVENIR SA a trasladar la totalidad de los
valores de la cuenta de ahorro individual de la que es titular la sefiora
FLORALBA MOJICA TOSCANO 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. Igualmente, PORVENIR debe incluir todos los gastos de
administracién y comisiones que se hubiesen descontado de los aportes
pensionales del demandante, valores que debe ser reintegrados y
devueltos a COLPENSIONES debidamente indexados.

TERCERO: ORDENAR a COLPENSIONES a recibir sin solucion de
continuidad como afiliado al Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida al demandante desde su afiliacion inicial al ISS.
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CUARTO: Se declaran no probadas las excepciones presentadas por
la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES PORVENIR.

QUINTO: Se condena en costas a los fondos demandados y a favor del
demandante. Las agencias en derecho se tasan en la suma de 2 SMMLYV,
al momento del pago, a cargo de cada uno de los fondos. Colpensiones no
se condena en costas.

SEXTO: se concede el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones. Se dispone la remision del expediente para ante el Superior.”

Como fundamento de su decision, argumenté que de conformidad con la
jurisprudencia de la H. Corte Suprema de Justicia la obligacion de las
entidades de suministrar la informacion necesaria para lograr la mayor
trasparencia en las operaciones que se realicen de suerte que le permita con
elementos de juicio escoger la mejor opcion que se le ajustara a su interés;
dicha informacion necesaria hace referencia a la descripcion de las
caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes
pensionales de modo que el afiliado pueda conocer con exactitud la logica

de los sistemas publico y privado de pensiones.

IV. RECURSOS DE APELACION

La apoderada de COLPENSIONES., interpuso recurso de apelacion al
considerar que dentro del expediente no obra prueba alguna que se
demostrara que se esta en la presencia de un vicio del consentimiento,
encontrandose frente a un error de punto de derecho que no tiene la fuerza
legal para repercutir sobre la ineficacia juridica del acto juridico celebrado
por la actora y el fondo privado; Resalto el Decreto 2241 de 2010 en el que
relaciona que existen obligaciones reciprocas por parte de los afiliados en
asesorarse en el sistema pensional, senalo que declarar el traslado afecta la

sostenibilidad financiera del sistema pensional.

Por su parte la apoderada de Porvenir S.A., interpuso recurso de
apelacion contra la sentencia de primera instancia con fundamento en que
no se comprueba dentro del proceso que la AFP hubiese querido atentar
contra la afiliacion de la demandante, lo que hizo fue brindar una alternativa
diferente y haciendo uso de la libertad de escogencia; senal6é que la actora
se encontraba inmersa en la prohibicion legal que establece la Ley 797 de

2003. Por otro lado, resalta que en lo referente a la condena de la devolucion
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de gastos de administracion la misma no procede esto de conformidad con
el inciso 2 del articulo 20 de la Ley 100 de 1993 que indica que también en
el Régimen de Prima media se destina un 3 por ciento de cotizacion a
financiar dichos emolumentos los cuales no financian la pension de vejez y
estan sujetos a la prescripcion y el entregar dichos dineros se estaria

generando un enriquecimiento sin justa causa a favor de Colpensiones.

V. ACLARACION PREVIA

Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, se habia
apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia en materia de nulidad o
ineficacia de traslado de régimen pensional, por considerar que las razones
expuestas para hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido
por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abrido incidente de desacato por
considerar que la decision de reemplazo no cumplia lo dispuesto por la
Corte, he procedio a cumplir las sentencias de tutela n° 59412 y 59352 de
2020, con el criterio que se senala en los precedentes jurisprudenciales
citados en tales decisiones, disponiendo la ineficacia del traslado de régimen

pensional.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Codigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante al régimen
de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar, resultan
atendibles las solicitudes de ordenar su afiliacion al RPM administrado por
COLPENSIONES, asi como las demas condenas solicitadas; para lo cual se

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las sentencias SL1421-
2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras muchas
sentencias que se han ocupado del tema, establece el alcance del deber de
informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,
previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional,

cuando se demuestre su inobservancia, haciendo viable la posibilidad de
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recuperar el régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas,

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacién,
tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema
pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decisiéon consciente y
realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir
del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para acumular
mds obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria al de
asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es
relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el
cumplimiento del deber de informacioén de acuerdo con el momento histérico
en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha
existido.

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que el
Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del formulario
de afiliacién, omitio indagar, segtn las normas vigentes a 1995, fecha del
traslado, sila administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacién suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado

Para el Tribunal basta la suscripcién del formulario de afiliacion, y ademds,
que el documento no sea tachado de falso, para darle plena validez al
traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como da afiliacién se hace
libre y voluntaria», «<se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro
tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar
por demostrado el deber de informacion. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:

Por demadas las implicaciones de la asimetria en la informacion, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,
no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado,
sino ademds el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,
en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se
sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios
que prestan la informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en
las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
deben emplear la debida diligencia en la prestaciéon de los servicios, y que
«en la celebracién de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberdn abstenerse de convertir clausulas que por su cardacter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar
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un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir
la controversia, pues hallé suficiente una firma en un formulario|...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido
de una ilustraciéon al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.

De lo sennalado en la jurisprudencia resulta acertado resumir lo siguiente:

1. 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.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacién.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el 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.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.

De los documentos visibles en el expediente se evidencia formulario de

vinculacion a Colpatria hoy Porvenir S.A., el 23 de noviembre de 1999.
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Del interrogatorio de parte absuelto por la parte actora, senalé que en su
lugar de trabajo en el ano 1999 de forma privada una asesora de Provenir
S.A., que le indic6 que el Seguro Social se iba acabar y la mejor opcion era

trasladarse de régimen pensional y por tal motivo se afilié al fondo privado.

Asi las cosas, pese a que obran formularios de afiliacion a los fondos de
pensiones, los mismos no resultan suficientes, segun los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que la administradora, suministro
al posible afiliado una minima informacion acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado, sin que obre
dentro del plenario otro documento que dé cuenta del cumplimiento de este

presupuesto.

En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de administracion,
igualmente ha sido reiterado el criterio de la Sala de Casacion Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia al senalar que las administradoras deben
efectuarla, asi lo indico entre otras en las sentencias Sl 17595-2017 y S1 4989-

2018, al indicar en lo pertinente:

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

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

Frente a la excepcion de prescripcion, la Sala de Casacion Laboral de la

Corte suprema de Justicia, en la SL2611-2020, expreso:

“Al efecto, aun cuando en las controversias suscitadas en el ambito del Derecho
del Trabajo y la Sequridad Social, los preceptos llamados a reqular la extincién
de la accién, son los articulos 488 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y 151 del
Cédigo Procesal del Trabajo y de la Sequridad Social, normativa en virtud de la
cual opera el termino trienal, con un periodo de consolidacion contabilizado
desde la exigibilidad de la obligacion, en el asunto bajo estudio, dicho concepto
se torna inaplicable, toda vez que las pretensiones encaminadas a obtener la
nulidad del traslado de régimen y sus respectivas consecuencias ostentan un
cardcter declarativo, en la medida en que se relacionan con el deber de examinar
la expectativa del afiliado a fin de recuperar el régimen de prima media con
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prestacion definida, y en tal virtud acceder al reconocimiento de la prestacién
pensional, previo cumplimiento de los presupuestos legales establecidos para tal
fin. CSJ AL1663-2018, CSJ AL3807-2018.

De igual forma, destaca la Sala la inoperancia del medio exceptivo, frente a
nulidad del traslado, no solo por su nexo de causalidad con un derecho
fundamental irrenunciable e imprescriptible, acorde a los lineamientos
normativos del articulo 48 de la Constitucién Nacional, sino por el cardcter
declarativo que ostenta la pretension inicial, en si misma, acaecimiento ultimo
frente al que ademds no resulta dable alegar el fenémeno advertido, en tanto los
sustentos facticos que soportan la pretensiéon se hayan encaminados a
demostrar su existencia e inexistencia como acto juridico, lo que a su vez da lugar
a consolidar el estado de pensionado, y en consecuencia propiciar la posibilidad
del disfrute de un derecho econémico no susceptible de extincién por el trascurso
del tiempo. Ver sentencia CSJ SL 8. mar. 2013 rad. 49741.”

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en

cuanto declaro la ineficacia del traslado que realizo la demandante.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., administrando justicia

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

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Séptimo
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 18 de enero de 2022, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

ROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR EDILMA PINZON PINILLA
contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.

RADICADO: 11001 3105 012 2020 00264 01

Bogota D. C., treinta (30) de junio de dos mil veintidos (2022).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de apelacion presentado
por los apoderados de Porvenir S.A y el grado jurisdiccional de consulta a
favor de Colpensiones, contra la sentencia proferida por el Juzgado Doce

Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 24 de febrero de 2022.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

PORVENIR S.A., solicito se revoque la sentencia de primera instancia, al
considerar que no le asiste razon al fallador de primera instancias, por
cuanto en este asunto no se alegé y menos probo, los eventos previstos en
el articulo 1741 del Codigo Civil, para declarar la nulidad absoluta o siquiera
relativa del acto juridico del traslado, lo que conduce a que el acto goce de

plena validez.

La apoderada de la parte demandante solicité se confirme la sentencia

proferida, con fundamento en que las demandadas no pudieron acreditar
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que la senora Edilma Pinzon Pinilla hubiese recibido una asesoria clara,
idonea y oportuna, como lo establece la Corte Suprema de justicia en la

sentencia con radicado N°4462 de 20109.

I. ANTECEDENTES

La demandante, pretende la nulidad del traslado que realiz6 a Porvenir
S.A., en el mes de septiembre de 1994 y como consecuencia de dicha
declaratoria a la AFP retornar al Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida todos los valores que hubiere recibido como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora con todos sus frutos e

intereses, con los rendimientos que se hubieren causado.

Sustento sus pretensiones, en que desde el 23 de marzo de 1983 hasta
el 30 de septiembre de 1994 estuvo afiliado al Seguro Social; que para el
mes de septiembre de 1994 se traslado a la AFP Porvenir S.A., sin que los
asesores de dicho fondo le suministraran la informacion necesaria para
tomar una decision; que el 18 de octubre de 2019 radico derecho de peticion
con radicado N°2019_14090122 solicitando retornar al RPM, solicitud que

fue despachada de manera desfavorable por la entidad.

Como fundamento normativo, citéo los articulos 48, 49 y 53 de la
Constitucion Politica, los articulos 1502, 1508, 1513, 1514, 1515,1602,
1603 del Codigo Civil y las sentencias de la Corte Suprema de Justicia Sala
de Casacion Laboral con radicados N°31989 de 2008, 33083 de 2011 y
68852 de 2019.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas, preciso que la actora gozaba de plena
autonomia para cambiarse de régimen, lo cual se demuestra que era
consciente sobre el formulario que suscribio, asi como también que la
eleccion del régimen y de la administradora se llevo a cabo de manera libre,
espontanea y sin presiones dejando sin certeza lo estipulado en la demanda.

Propuso las excepciones de prescripcion, caducidad, inexistencia del
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derecho y de la obligacion, cobro de lo no debido, buena fe y declaratoria de

otras excepciones.

Mediante auto del 28 de enero de 2021, se dispuso tener por no
contestada la demanda por parte de la Administradora de Fondo de

Pensiones y Cesantias Porvenir.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia de 24 de febrero de 2022, el Juzgado Doce Laboral del

Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado realizado por la seriora
EDILMA PINZON PINILLA al régimen de ahorro individual con solidaridad,
materializado el 1 de octubre de 1994, a través de Horizonte hoy Porvenir,
conforme lo expuesto.

SEGUNDO: DECLARAR vinculada a la sefiora EDILMA PINZON PINILLA al
régimen de primera media con prestacion definida, conforme lo expuesto.

TERCERO: CONDENAR a SOCIEDAD ADMINSITRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. a devolver a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES todos
los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién de la sefiora
EDILMA PINZON PINILLA como cotizaciones, bonos pensionales, con todos
sus frutos e intereses o rendimientos que se hubieren causado y los
costos cobrados por concepto de administracion durante todo el tiempo
que permanecié en el régimen de ahorro individual con solidaridad,
gastos de administracion, primas de seguros previsionales de invalidez
Yy sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de
pension minima, debidamente indexados al momento en que se materialice
el traslado de los recursos.

CUARTO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES a recibir todos los valores que reintegre
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. con motivo de la declaratoria de ineficacia del traslado
de la seriora EDILMA PINZON PINILLA al régimen de ahorro individual
con solidaridad, y una vez ingresen los dineros a actualizar su informacion
en la historia laboral.

QUINTO. DECLARAR no probadas las excepciones propuestas.

SEXTO: CONDENAR en costas de esta instancia a PORVENIR S.A y a favor
de la demandante, incluyase en el acto de liquidacién por concepto de
agencias en derecho la suma de $2.000.000.

SEPTIMO. CONSULTAR la presente decision ante la Sala Laboral del
Honorable Tribunal Superior de Bogotd, por lo expuesto.

Como fundamento de su decision, argumento que la H. Corte Suprema
de Justicia ha manifestado la obligacion de los fondos privados de

suministrar una informacion necesaria para efectos de que se tenga por



Ordinario Apelacién Sentencia
N° 012 2020 00264 01

Edilma Pinzén Pinilla
Colpensiones y Otro

valida la afiliacion o traslado a los diferentes regimenes pensionales, senalo
que las AFP no pueden sustentar que al momento de su creacion no
contaban con la obligacion legal del informar, adicional a ello se establece
que la carga de la prueba esta a cargo de la AFP de comprobar que no hubo

irregularidad al momento de brindar la informacion.

IV. RECURSOS DE APELACION

El apoderado de PORVENIR S.A., interpuso recurso de apelacion, al
considerar que no se logro evidenciar dentro de las pruebas practicadas
dano antijuridico a la parte demandante; senaldé que en lo referente a la
inversion de la carga de la prueba no comparte la postura del juez primigenio
en virtud de lo expuesto por la Corte Constitucional en sentencia C-086 de
2016, en el que dispuso que la parte que alude el hecho tiene que demostrar
con suficiencia haber intentado conseguir la prueba; por otro lado refirio
que en lo referente a la devolucion de gastos de administracion, bonos
pensionales y todo aquel capital que percibio la AFP con la afiliacion de la
accionante a Colpensiones, no resulta procedente en virtud de que es un
tema netamente mercantil, por lo cual el juez laboral no tiene la competencia
para ordenar dichos traslados. En consecuencia, solicito se revoque la

providencia emitida.

V. ACLARACION PREVIA

Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, se habia
apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia en materia de nulidad o
ineficacia de traslado de régimen pensional, por considerar que las razones
expuestas para hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido
por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abrido incidente de desacato por
considerar que la decision de reemplazo no cumplia lo dispuesto por la
Corte, he procedio a cumplir las sentencias de tutela n° 59412 y 59352 de
2020, con el criterio que se senala en los precedentes jurisprudenciales
citados en tales decisiones, disponiendo la ineficacia del traslado de régimen

pensional.

VI. CONSIDERACIONES
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De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Coédigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante al régimen
de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar, resultan
atendibles las solicitudes de ordenar su afiliacion al RPM administrado por
COLPENSIONES, asi como las demas condenas solicitadas; para lo cual se

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las sentencias SL1421-
2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras muchas
sentencias que se han ocupado del tema, establece el alcance del deber de
informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,
previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional,
cuando se demuestre su inobservancia, haciendo viable la posibilidad de
recuperar el régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas,

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Segun se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su
creacion, tenian el deber de brindar informacion a los afiliados o
usuarios del sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar
una decision consciente y realmente libre sobre su futuro pensional.
Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad
de esta exigencia cambié para acumular mds obligaciones, pasando
de un deber de informacién necesaria al de asesoria y buen consejo,
y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es relevante, pues
implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el
cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con el momento
histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este
desde un inicio ha existido.

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado
qgue el Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal
del formulario de afiliacién, omitié indagar, segun las normas
vigentes a 1995, fecha del traslado, si la administradora dio efectivo
cumplimiento al deber de brindar informacion suficiente, objetiva y
clara sobre las consecuencias del traslado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de
afiliacion es insuficiente — Necesidad de un consentimiento
informado

Para el Tribunal basta la suscripcion del formulario de afiliacion, y
ademadas, que el documento no sea tachado de falso, para darle plena
validez al traslado.
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La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma
del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los
formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como da
afiliacion se hace libre y voluntariaw, «se ha efectuado libre,
espontdnea y sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo o
aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber
de informacion. A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no
informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:

Por demds las implicaciones de la asimetria en la informacion,
determinante para advertir sobre la validez o no de la escogencia del
régimen pensional, no solo estaba contemplada con la severidad del
articulo 13 atras indicado, sino ademds el Estatuto Financiero de la
época, para controlarla, imponia, en los articulos 97 y siguientes que
las administradoras, entre ellas las de pensiones, debian obrar no
solo conforme a la ley, sino soportadas en los principios de buena fe
«y de servicio a los intereses sociales» en las que se sancionaba que
no se diera informaciéon relevante, e incluso se indicaba que «Las
entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios
que prestan la informacién necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les
permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las
mejores opciones del mercado.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser,
entre otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés
publico, deben emplear la debida diligencia en la prestaciéon de los
servicios, Yy que «en la celebracion de las operaciones propias de su
objeto dichas instituciones deberdn abstenerse de convertir clausulas
que por su cardcter exorbitante puedan afectar el equilibrio del
contrato o dar lugar a un abuso de posicion dominante», es decir, no
se trataba unicamente de completar un formato, ni adherirse
a una clausula genérica, sino de haber tenido los elementos
de juicio suficientes para advertir la trascendencia de la
decision adoptada, tanto en el cambio de prima media al de
ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no la
persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al
definir la controversia, pues hallo suficiente una firma en un
Sformulario [...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar
precedido de una ilustracion al trabajador o usuario, como minimo,
acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas Yy
desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asi como de
los riesgos y consecuencias del traslado.

De lo senalado en la jurisprudencia resulta acertado resumir lo siguiente:

1. 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
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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.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacion.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el 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.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.

De los documentos visibles en el expediente se evidencia formulario de

afiliacion a Horizonte S.A., hoy Porvenir S.A., el 13 de septiembre de 1994.

Del interrogatorio de parte absuelto por la actora, senalé que en su lugar
de trabajo un asesor de Horizonte hoy Porvenir S.A en el ano 1994., que le
indico que el Seguro Social se iba acabar y que la mejor opcion era el
trasladarse a un fondo privado; asi como también que podria pensionarse

de manera anticipada y por tal motivo se traslado de régimen pensional.

Asi las cosas, pese a que obra formulario de afiliacion al fondo de
pensiones, el mismo no resulta suficiente, segun los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que la administradora, suministro
al posible afiliado una minima informacion acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado, sin que obre
dentro del plenario otro documento que dé cuenta del cumplimiento de este

presupuesto.
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En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de administracion,
igualmente ha sido reiterado el criterio de la Sala de Casacion Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia al senalar que las administradoras deben
efectuarla, asi lo indico entre otras en las sentencias Sl 17595-2017 y S1 4989-

2018, al indicar en lo pertinente:

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

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

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en

cuanto declaro la ineficacia del traslado que realiz6 la demandante.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., administrando justicia

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

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Doce Laboral
del Circuito de Bogota D.C., de fecha 24 de febrero de 2022, de conformidad

con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

ROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR BLANCA ELISA VARGAS
RODRIGUEZ contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES CESANTIAS COLFONDOS S.A Y PROTECCION S.A.

RADICADO: 110013105 015 2020 00194 01

Bogota D. C., treinta (30) de junio de dos mil veintidos (2022).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver los recursos de apelacion presentados
por la parte demandada Colpensiones y el grado jurisdiccional de consulta
a favor de esta entidad, contra la sentencia proferida por el Juzgado Primero

Transitorio Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 26 de noviembre de 2021.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

COLPENSIONES., manifest6 que no es procedente declarar que el
contrato suscrito entre la demandante y las AFP es nulo, toda vez que obran
dentro del proceso medios de prueba documentales suficientes, los cuales
conllevan a determinar que el traslado efectuado por la accionante al RAIS,
se llevdé a cabo de manera libre y voluntaria, asi como que el respectivo
asesor del fondo privado, suministro la totalidad de la informacion clara y

precisa, respecto de los efectos juridicos que le acarrearia el trasladarse.
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La apoderada de la parte demandante solicitéo se confirme la sentencia
de primera instancia con fundamento en el articulo 53 de la Constitucion
Politica y el articulo 167 del Codigo General del Proceso, resalté que las
partes tienen la obligacion de probar los supuesto facticos sobre los cuales
reposan sus pretensiones o excepciones y en el caso en particular las
demandadas no presentaron ninguna prueba que lograra demostrar o
acreditar que se brindaron todas las herramientas establecidas para poder

asi tomar una decision basada en la realidad.

I. ANTECEDENTES

La parte demandante, pretende se declare la ineficacia de la afiliacion
que realizo en el ano 2000 a Proteccion S.A y como consecuencia de dicha
declaratoria se condene a Colfondos S.A., a trasladar todos y cada uno de
los aportes en pensiones, asi como cotizaciones, bonos pensionales y sumas
adicionales de la aseguradora, junto con todos sus frutos e intereses, como

lo dispone el articulo 1746 del Codigo Civil a Colpensiones.

Sustento sus pretensiones, en que cotizo al Instituto de los Seguros
Sociales desde el 2 de septiembre de 1982; que en el mes de febrero de 1995
en razon a lo manifestado por un asesor de Proteccion S.A., se traslado a
dicho fondo privado y posteriormente a Colfondos S.A., el 28 de febrero de
2000, sin que se le suministrara la informacion necesaria para tomar una

decision.

Como fundamento normativo, citdo los articulos 1,2, 3, 4, 5, 25,48, 49,
53,58 y 150 de la Constitucion Politica; los articulos 1, 21, 31, 36, 50, 73,
74, 141, 280 de la Ley 100 de 1993; los articulos 1494, 1603 y1746 del
Codigo Civil, los articulos 1, 5, 6,9, 12, 20, 21, 50 del Decreto 758 de 1990,
el Decreto 2158 de 1948 y la sentencia de la Corte Suprema de Justicia con

radicado SL 1452-2019.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLFONDOS S.A., efectud contestacion a la demanda mediante escrito

incorporado al plenario, donde se opone de todas y cada una de las

pretensiones formuladas en la demanda, al considerar que la afiliacion en
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el RAIS, se presento en virtud de su derecho de libre escogencia, asi como
también que los asesores comerciales de la AFP brindaron a la actora una
asesoria integral y completa respecto de todas las implicaciones de tu
traslado horizontal. Propuso las excepciones de inexistencia de la
obligaciones, falta de legitimacion en la causa por pasiva, buena fe,
innominada, ausencia de vicios del consentimiento, validez de la afiliacion,

ratificacion de la afiliacion, prescripcion, compensacion y pago.

Por su parte, COLPENSIONES., dio contestacion a la demanda, mediante
la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que
teniendo en cuenta que la demandante se encuentra validamente afiliada a
Colfondos no se puede tener como afiliada al Fondo ni recibir ningtin aporte.
Propuso entre otras las excepciones de prescripcion, caducidad, cobro de lo

no debido, buena fe y declaratoria de otras excepciones.

Por su parte, PROTECCION S.A, dio contestacion a la demanda,
mediante la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo
que se esta frente a un acto existente, valido, exento de vicios del
consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo. Propuso entre otras las
excepciones de inexistencia de la obligacion, falta de causa para pedir,
buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos
y del sistema general de pensiones, reconocimiento de restitucion mutua de

la AFP, inexistencia de la obligacion y la genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 26 de noviembre de 2021, el Juzgado Primero

Transitorio Laboral del Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado que realizé la senora
BLANCA  ELISA VARGAS  RODRIGUEZ, identificada  con
C.CN.°51.654.988, del régimen de Prima Media con Prestacién Definida
administrado por Colpensiones al de Ahorro Individual con solidaridad
administrado por la AFP ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS DAVIVIR hoy PROTECCION el 27 de abril de 1995, al igual
que el traslado horizontal efectuado con COLFONDOS el 28 de febrero de
2000, conforme se expuso.

SEGUNDO: DECLARAR vdlidamente vinculada a la demandante BLANCA
ELISA VARGAS RODRIGUEZ, identificada con C.C.N°51.654.988,al
régimen de Prima Media con Prestacién Definida administrado hoy por la
Administradora Colombiana de pensiones-Colpensiones, como si nunca se
hubiera trasladado, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de
esta providencia.
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TERCERO: CONDENAR a la demandada AFP COLFONDOSS.A. a devolver
a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES,
todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién de la
senora BLANCA ELISA VARGAS RODRIGUEZ, identificada con C.C. N°
51.654.988, como cotizaciones, aportes adicionales, rendimientos
financieros, sin descontar gastos de administracién, de conformidad con
lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: ABSOLVER a las demandadas de las demds pretensiones
incoadas en su contra.

QUINTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas.

SEXTO: COSTAS en esta instancia a cargo de las COLPENSIONES,
COLFONDOSA.F.P., y PROTECCION A.F.P. a favor de la demandante.
Fijese la suma de $500.000 como agencias en derecho a cargo de cada
uno de las accionadas.

SEPTIMO: En caso de no ser objeto del recurso de apelacién esta decision
por parte de COLPENSIONES, remitase el expediente al H. Tribunal
Superior de Bogota-Sala Laboral, a fin de que se surta el grado
jurisdiccional de consulta.”

Como fundamento de la decision, la juez argumento, que la
jurisprudencia de la H. Corte Suprema de Justicia en sentencias tales como
SL 1452, SL 1688, SL1689 de 2019, establecen el alcance del deber de
informacion a cargo de las administradoras de fondos de pensiones
previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional
cuando se demuestre su inobservancia en aquellos casos donde el afiliado
pretende recuperar el Régimen de Prima Media y acceder al reconocimiento
de la prestacion, resalto que el simple consentimiento informado vertido en

el formulario de afiliacion no es insuficiente.

IV. RECURSOS DE APELACION

La apoderada de COLPENSIONES., interpuso recurso de apelacion al
considerar que no es procedente declarar la ineficacia del traslado de la
actora, teniendo en cuenta que se le brindo informaciéon al momento de la
afiliacion a Davivir hoy Proteccion S.A., asi como también tenia
conocimiento de las caracteristicas del régimen que escogio; en virtud de
que se traslado de forma horizontal, siendo su decision permanecer en el
Régimen de Ahorro Individual, realizando actos de relacionamiento que no
pueden pasarse por alto; por otro lado precis6 que se condené en costas al

Fondo sin tener en cuenta que no tuvo participacion en el acto de afiliacion.

V. ACLARACION PREVIA
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Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, se habia
apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia en materia de nulidad o
ineficacia de traslado de régimen pensional, por considerar que las razones
expuestas para hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido
por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abrido incidente de desacato por
considerar que la decision de reemplazo no cumplia lo dispuesto por la
Corte, he procedio a cumplir las sentencias de tutela n°® 59412 y 59352 de
2020, con el criterio que se senala en los precedentes jurisprudenciales
citados en tales decisiones, disponiendo la ineficacia del traslado de régimen

pensional.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Codigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante al régimen
de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar, resultan
atendibles las solicitudes de ordenar su afiliacion al RPM administrado por
COLPENSIONES, asi como las demas condenas solicitadas; para lo cual se

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las sentencias SL1421-
2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras muchas
sentencias que se han ocupado del tema, establece el alcance del deber de
informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,
previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional,
cuando se demuestre su inobservancia, haciendo viable la posibilidad de
recuperar el régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas,

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Seguin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacién,
tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema
pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decisiéon consciente y
realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir
del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para acumular
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mds obligaciones, pasando de un deber de informacion necesaria al de
asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es
relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el
cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el momento histérico
en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha
existido.

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que el
Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del formulario
de afiliacién, omitié indagar, segtn las normas vigentes a 1995, fecha del
traslado, si la administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacién suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado

Para el Tribunal basta la suscripcién del formulario de afiliacion, y ademds,
que el documento no sea tachado de falso, para darle plena validez al
traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como da dfiliacién se hace
libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u otro
tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar
por demostrado el deber de informacion. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:

Por demadas las implicaciones de la asimetria en la informacién, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,
no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado,
sino ademds el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,
en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se
sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios
que prestan la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en
las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
deben emplear la debida diligencia en la prestaciéon de los servicios, y que
«en la celebracion de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberdn abstenerse de convertir clausulas que por su cardacter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar
un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir
la controversia, pues hallo suficiente una firma en un formulario|...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido
de una ilustracién al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.
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De lo senalado en la jurisprudencia resulta acertado resumir lo siguiente:

1. 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.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacién.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el 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.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.

De los documentos visibles en el expediente se evidencia formularios de
vinculacion a Proteccion S.A., el 27 de abril de 1995 y posteriormente el 28

de febrero de 2000 a Colfondos S.A.

Del interrogatorio de parte absuelto por la actora, senal6 que en su lugar
de trabajo en la Universidad Nacional que en el ano 1995 un asesor del
fondo privado que le indico que el Seguro Social se iba a liquidar, asi como
también podria pensionar de manera anticipada y por tal motivo decidio

trasladarse de régimen pensional.
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Asi las cosas, pese a que obran formularios de afiliacion a los fondos de
pensiones, los mismos no resultan suficientes, segun los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que la administradora, suministro
al posible afiliado una minima informacion acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado, sin que obre
dentro del plenario otro documento que dé cuenta del cumplimiento de este

presupuesto.

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en

cuanto declaro la ineficacia del traslado que realiz6 la demandante.

Ahora bien, en cuanto a la inconformidad expresada por Colpensiones
en relacion a la imposicion de costas, se tiene que de conformidad al
numeral 1 del articulo 365 del Codigo General del Proceso impone dicho
pago a la parte que resulte vencida en el proceso, en consecuencia se

confirmara la sentencia proferida en primera instancia.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., administrando justicia

en nombre de la Repiublica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Primero
Transitorio Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 26 de noviembre

de 2021, de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.

Esta decision se notificara por edicto.
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd
$ala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR JOHANNA
ANDREA GARCIA OLAYA CONTRA ALL IN 1 SAS

RADICADO: 11001 3105 017 2019 00226 01

Bogota D. C., Treinta (30) de junio de dos mil veintidés (2022).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de
apelacion presentado por el apoderado de la parte actora
contra la sentencia proferida por el Juzgado Diecisiete Laboral

del Circuito de Bogota D.C., el 12 de marzo de 2021.
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I. ANTECEDENTES

La demandante formuldé demanda con €l objeto de que se
declarara que entre las partes existidé un contrato a término
fijo de un afio, durante el periodo comprendido entre el 1° de
agosto de 2011 y el 23 de marzo de 2017, el cual finalizd por
mutuo acuerdo; que al momento de la terminacién del
contrato no se le cancelaron los salarios de 23 dias y las
prestaciones sociales a que tenia derecho, en consecuencia,
se condenara a la demandada al pago de los salarios causados
entre el 1 y 23 de marzo de 2017, asi como, al pago de las
prestaciones sociales y vacaciones generadas entre el 1 de
enero de 2017 y el 23 de marzo de 2017, al pago de la
indemnizacién moratoria de que trata el articulo 65 del C.S.T.,
a la indexacion de las sumas y al pago de las costas y agencias

en derecho.

Fundament6 sus pretensiones, en sintesis y para lo que
interesa al proceso, en que la demandada a la terminacion del
contrato expididé la liquidacidon de prestaciones sociales, por
valor de $8.207.005, no obstante, la misma no fue cancelada,
argumentando que se realizaria una compensaciéon para
cubrir una deuda personal que se tenia con el empleador, sin
embargo, destacé que a la finalizacion del vinculo no tenia
deudas pendientes con éste y que nunca emitidé autorizaciéon
escrita para que la liquidacion final fuera abonada a deuda

alguna.
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II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demandada contestdé oponiéndose a las pretensiones,
aceptando algunos hechos y negando otros. El fundamento
factico y legal de su oposicion radicé en el valor de los salarios,
prestaciones sociales y vacaciones reclamadas fueron
compensados con la obligacién que la actora adquirié con la
empresa, la cual al momento de la terminacién del contrato
tenia un saldo de $25.000.000, que no existia mala fe en su
actuar ya que nunca se desconocieron los valores a cancelar
a la demandante, pues fueron liquidados como la ley ordenaba
pero fueron compensados con el saldo del crédito que existia
en favor de la empresa. Propuso las excepciones de mérito que
denominé: compensacion de obligaciones, inexistencia de
mala fe, prescripcién respecto a determinadas acreencias

laborales y excepcion genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 12 de marzo de 2021, el Juzgado

Diecisiete Laboral del Circuito de Bogota D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones de COMPENSACION
DE LA OBLIGACION Y PRESCRIPCION propuestas por la dermandada ALL IN
1 S.A.S, segun las razones expuestas.

SEGUNDO: DECLARAR que el descuento efectuade a la demandante,
aplicado al pago de salarios y prestaciones soctales finales, no se encuentra
debidamente autorizado y por consiguiente resulta ilegal.

TERCERO: CONDENAR a la demandada ALL IN 1 S.A.S a pagar a la
demandante Sra. JOHANNA ANDREA GARCIA OLAYA identificada con la
C.C 1.013.609.141, la suma de SIETE MILLONES SEISCIENTOS CUARENTA
Y UN MIL CUATROCIENTOS CUARENTA Y OCHO PESOS ($ 7.641.448)
mcte. valor que deberd ser indexado al momento de su pago, lo anterior
segun las consideraciones sefigladas.
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CUARTO: ABSOLVER a la demandada de la pretension alusiva a la sancién
moratoria.

QUINTOQ: CONDENAR EN COSTAS a la demandada en proporcién del 80%.
En firme esta sentencia, por Secretaria practiquese la iquidacidn, incluyendo
agencias en derecho a su cargo por valor de $ 1.700.000 M/ Cte”

Como fundamento de la anterior decisién, en sintesis, el
juzgado encontré probado que el préstamo fue otorgado a la
demandante en forma personal por quien aparentemente era
el duenio de la compania y con el que se tenia un vinculo
familiar (tio), adicionalmente, indicé que no se pactaron las
condiciones de plazo y exigibilidad frente al préstamo ya que
estas no fueron plasmadas por lo que en todo caso no podia
concluirse que las obligaciones fueran a ser cubiertas a la
terminacién del contrato y que ante la falta de certeza de la
obligacién, lo Ginico que podia respaldar el descuento o la
compensacion era la autorizacion expresa de la trabajadora,
siendo que quedé demostrado que el préstamo no se otorgd en

calidad de trabajadora de la empresa demandada.

Adicionalmente y frente a la indemnizacién moratoria
indicd que era un hecho cierto que la demandante fue
beneficiaria del préstamo de 25 millones, lo que dio lugar a
que la demandada entendiera qgue podia descontar o abonarse
de la liquidacion de prestaciones sociales ese valor, resaltando
gque aunque no se contdé con la autorizacidn expresa no se
denotaba mala fe, pues se obré bajo la absoluta convicciéon
que la demandada estaba apoyada por la ley, lo que distaba
de una conducta de mala fe tendiente a desconocer o vulnerar
los intereses de la trabajadora y que para absolver bastaba

con acudir al acta de mutuo acuerdo para la terminaciéon del



5

Ordinario Apelacion Sentencia
N® 017 2019 00226 01

Johana Andrea Garcia Olaya
Allin 1 5AS

contrato en la que las partes se declaran a paz y salvo por todo

concepto por no existir obligaciones entre ellas.

IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado de la demandante interpuso el recurso de
apelacion parcial en lo relativo a la absolucion de la
demandada frente a la indemnizaciéon moratoria por no pago
de salarios y prestaciones sociales de que trata el articulo 65
del C.S.T., sustentando el recurso de alzada y sus demas
argumentaciones en que se encontraba inconforme con la
decisién por cuanto no se podia absolver a la demandada sélo
por considerar que el actuar de la demandada se ajustaba a
la buena fe, pues en este caso a la finalizacion del contrato no
hubo un pago de prestaciones sociales, en donde el descuento
efectuado se realizé por un préstamo personal concedido por
un familiar que tenia alguan tipo de vinculacién con la empresa
y por ende no existia posibilidad de efectuar descuentos,
siendo que los testimonios rendidos por los empleados de la
demandada daban cuenta que existia un procedimiento para
lo correspondiente a créditos otorgados a los trabajadores y
que con base en este se pretendiera descontar las acreencias

del demandante.

También sefiald que en el documento aludido por el
despacho “Acta de finalizacion del contrato” existié la
posibilidad de hacer algin tipo de pronunciamiento sobre el
crédito pero tampoco se hizo y que no se podia considerar
aceptable que una empresa mezclara situaciones de

parentesco para descontar o compensar acreencias laborales,
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dado que no hubo ningin tipo de crédito con la empresa
demandada, todo lo que evidenciaba un actuar de mala fe al
ser contrario a las normas de orden social establecidas para

la proteccidon de descuentos.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrade en el articulo 66 A del
Codigo Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala
estudiara si resultaba procedente reconocer la indemnizacién
moratoria por no pago de salarios y prestaciones sociales a la
terminacion del contrato de trabajo de que trata el articulo 65

del C.S.T.

En primer lugar, debe sefialarse que no existe controversia
en los siguientes puntos: i) que entre las partes existié un
contrato de trabajo a término fijo, que tuvo vigencia dentro de
los extremos temporales comprendidos entre €l 1° de agosto
de 2011 y el 23 de marzo de 2017; ii) que el contrato termind
de mutuo acuerdo; iii) que el Gltimo cargo desempenado por
la actora en la demandada correspondié al de coordinadora de
proyectos y el tiltimo salario devengado ascendié a $3.863.149
y que iv}] que el préstamo en virtud del cual se efectué el
descuento de la liquidaciéon final de prestaciones sociales fue
a titulo personal y no en calidad de trabajadora de la

demandada.

Precisado lo anterior, conviene recordar lo expuesto por la
C.8.J., S.C.L,, en sentencia SL1413-2022, en donde frente a

la indemnizacion moratoria, senalo:
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“..)

Sobre este particular, debe precisarse que la Sala de manera reiterada y
pacifica ha sostenido que dicha sancién no es de aplicacién automdtica €
inexorable, sino que debe analizarse en cada caso en particular el actuar del
empleador a fin de determinar si éste, estuvo desprovisto o no de la buena
fe que debe regir por regla general en los contratos de trabajo (CSJ SLO53-
2018, CSJ SL4515-2020, reiterada en SL 983-2021).

Se trata de una sancién en la gue es preciso auscultar la conducta asumida
por el deudor en aras de verificar si asisten razones serias y atendibles que
Jjustifiquen la conducta omisiva, en ese sentido no se pueden presumir reglas
absolutas o esquemas preestablecidos.

En lo relativo a la buena fe, esta Sala, de tiempo atrds, ha expresado que la
regla general es que las partes actien en la relucién laboral precedidos de
buena fe, por tanto, a efectos de la imposicidon de la sancién moratoria por no
consignacién del auxilio de cesantia ¢ de la indemnizacién moratoria del
articulo 65 CST, el juez tiene el deber de establecer si el actuar del

empleador, estuve o no desproviste de esta, pues la condena por aquellas,
no opera de manera automdatica (CSJ 4515-2020j.

(.7
De acuerdo con el precedente citado, se procede a analizar
la situacion factica expuesta, partiendo de la base que en este
caso el préstamo que se otorgé a la demandante y en virtud
del cual la demandada desconté el valor total de la liquidacién
de prestaciones fue a titulo personal entre la demandante y
una persona ligada a la empresa con la que al parecer se tenia

vinculo familiar.

En ese orden de ideas, al haberse acreditado que el
préstamo mencionado no acaecié en calidad de trabajadora de
la empresa (aspecto que no fue objeto de controversia por la
demandada) y toda vez que también quedé evidenciado que no
se contaba con autorizacidén expresa expedida por la
demandante para realizar el descuento o la compensacion de
la deuda con respectiva liquidacién de prestaciones sociales,
de dicho actuar no es posible desligar buena fe, por las

razones que a continuacién se pasan a exXponer.
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En primer lugar, no existia un nexo de causalidad que
permitiera considerar que era posible efectuar un descuento
a la trabajadora de su liquidacion final de prestaciones
sociales, dado que como se dejo0 sentado la empresa
empleadora no concedié ningin crédito a la sefiora Johana
Andrea Garcia, de manera que no existia ninguna obligacién
crediticia entre las partes que pudiera considerarse amparada
por la relacién laboral y que permitiera actuar bajo la
conviccidn de estar amparado por la ley para hacer el

descuento.

Lo antes mencionado, se soporta aun mas con lo sefialado
por los testigos sefores Pedro Antonio Lopez (Gerente
financiero transversal de la empresas de las que hace parte
demandada) y Tatiana Milena Aguirre (transversal manejo
administrativo y de ndémina}, quienes dieron cuenta de la
existencia de un procedimiento interno para el manejo de los
créditos otorgados a los trabajadores, senalando las
formalidades que se debia cumplir y de cuyas declaraciones
ademas se desprende que para los descuentos se requerian
autorizaciones, por lo que resultaba extrafio que existiendo un
proceso establecido, se hubiere permitido el descuento o
compensacion de la liquidacién, sin siquiera estar clara la
existencia de una obligacién, ni sus plazos y condiciones y sin

autorizacion de la trabajadora.

De igual forma, debe sefialarse que el hecho que se hubiese
suscrito el documento denominado “Finalizacion del contrato
individual de trabajo a término fijo inferior a un afio por

mutuo consentimiento” y en este se hubiese contemplado que
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se declaran mutuamente a paz y salvo por todo concepto,
tampoco permitiria evidenciar la buena fe de la demandada,
pues se traté de un documento general y abstracto que no
permite establecer la intencionalidad de su suscripcion y que
no tiene la virtualidad per se de dar solucion a los conflictos
suscitados en la relacién laboral, pues habria que considerar
el caracter irrenunciable de los derechos laborales
consagrados en la regulacion laboral y tener presente lo
expuesto por la C.S.J., 5.C.L, en sentencia de Rad. No. 32371
de 2008, en donde se sefiald ...) los denominados finiquitos o
paz y salvos genéricos que sean suscritos por un trabajador, de
manera alguna le vedan su derecho a reclamar sus acreencias
laborales si posteriormente considera que el empleador se las

adeuda”.

Por las razones anteriores, se procedera a revocar la
decisién del a quo frente a la negativa de conceder la
indemnizaciéon moratoria reclamada, toda vez, que no se
encontraron acreditadas razones atendibles para que el
empleador se sustrajera de cumplir con las obligaciones que

le asistian a la terminacion de la relaciéon laboral.

En ese orden de ideas y como quiera que en este asunto
quedd acreditado que la terminacién del contrato acaecio el
23 de marzo de 2017 y que el salario devengado por la
demandante ascendia a $3.863.149 y que la demanda fue
presentada el 22 de marzo de 2019, esto es, dentro de los 24
meses siguientes a la terminacién del contrato, se tiene que
atendiendo lo serialado en el articulo 65 del C.S.T., se

condenaréa a la demandada a pagar, una suma igual al salario
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diario por cada dia de retardo en el pago hasta por 24 meses,
contados desde el dia siguiente a la terminacién del contrato,
y a partir de la iniciacion del mes 25, al pago de intereses
moratorios a la tasa maxima de créditos de libre asignacion
certificados por la Superintendencia Bancaria hasta la fecha
en que se efectiie el pago, intereses que se calcularan sobre
las sumas debidas por concepto de salarios y prestaciones en
dinero, tal y como se desprende de lo sefialado en la norma y
en la sentencia de la C.8.J, S.C.L. de radicacién No. 70860 del
5 de septiembre de 2018.

Asi tenemos que los 24 meses de indemnizacioén corrieron
en este caso, desde el 24 de marzo de 2017 hasta el 23 de
marzo de 2019, por lo que luego de la efectuada la operacion
aritmética se tiene que la indemnizacion moratoria asciende a
$92.715.576, causandole intereses de mora sobre las sumas
adeudas por salarios y prestaciones ($7.641.448), desde el 24

de marzo de 2019 y hasta cuando se verifique el pago.

Costas en esta instancia a cargo de la demandada.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decisiéon
Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, D.C., administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR el numeral 4° de la sentencia proferida

por el Juzgado Diecisiete Laboral del Circuito de Bogota D.C.,
de fecha 12 de marzo de 2021, para en su lugar, CONDENAR
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a la empresa demandada All in 1 SAS a pagar en favor de la
demandante Johanna Andrea Garcia Olaya, la indemnizacién
moratoria de que trata el articulo 65 del C.S.T. por valor de
$92.715.576 y a partir del 24 de marzo de 2019, a los
intereses moratorios que se causen hasta la fecha en que se
verifique el pago, conforme lo expuesto en la parte motiva de

la sentencia.

f

SEGUNDO: COSTAS, en esta instancia a cargo de la
demandada. Se fija como agencias en derecho de esta

instancia la suma de $400.000.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

o rifA

LORENZO TORRES RUSSY

—_—

ARLENY RUEDA OLARTE

ACLAR O
MANUEL ED RDO SER O BAQUERO

AUTO

El magistrado sustanciador fija en esta instancia las agencias

en derecho por valor de $400.000, incluyanse en la
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liquidacién de conformidad con lo establecido en el articulo
366 del C.G.P.

S

o
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

ROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR FRANCISCO LUIS OSORIO
ESTRADA contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES CESANTIAS PORVENIR S.A Y SKANDIA S.A.

RADICADO: 110013105 026 2020 00079 01

Bogota D. C., treinta (30) de junio de dos mil veintidos (2022).

AUTO

Atendiendo lo manifestado por la memorialista en el escrito obrante en
el expediente se reconoce a la Doctora ALIDA DEL PILAR MATEUS
CIFUENTES, identificada con la cédula de ciudadania No. 37.627.008 y
tarjeta profesional No. 221.228 del Consejo Superior de la Judicatura como
apoderada de la demandada COLPENSIONES en los términos y para los

fines senalados en el poder conferido.

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver los recursos de apelacion presentados
por la parte demandada Skandia, Porvenir y Colpensiones y el grado
jurisdiccional de consulta a favor de esta entidad, contra la sentencia
proferida por el Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota D.C., el

23 de febrero de 2022.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.
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PORVENIR S.A., solicito se revoque la sentencia de primera instancia al
considerar que no le asiste razon al fallador, toda vez que en el presente
asunto no se alegé y menos probo, los eventos previstos en el articulo 1741
del Codigo Civil, para declarar la nulidad absoluta o siguiente relativa del
acto juridico, lo que conduce a que dicho formulario de afiliacion goce de

plena validez.

COLPENSIONES., manifestd que no es procedente declarar que el
contrato suscrito entre la demandante y las AFP es nulo, toda vez que obran
dentro del proceso medios de prueba documentales suficientes, los cuales
conllevan a determinar que el traslado efectuado por la accionante al RAIS,
se llevo a cabo de manera libre y voluntaria, asi como que el respectivo
asesor del fondo privado, suministro la totalidad de la informacion clara y

precisa, respecto de los efectos juridicos que le acarrearia el trasladarse.

El apoderado de la parte demandante solicito se confirme la sentencia de
primera instancia con fundamento en que de conformidad al articulo 13 de
la Ley 100 de 1993, es clara la potestad radicada en cabeza de los afiliados
al Sistema General de Pensiones, para escoger en forma libre y voluntaria el
régimen al cual desean estar vinculados para efectos de obtener el
reconocimiento de la pension de vejez, el cual debe estar precedido de una
informacioén veraz, clara, completa y trasparente por parte de la APF, de las
consecuencias e impacto que tendria dicha decision en la situaciéon

pensional.

I. ANTECEDENTES

La parte demandante, pretende se declare la ineficacia del traslado que
realizo del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad y en consecuencia de dicha declaratoria
se ordene el traslado de los aportes realizados junto con los rendimientos y

frutos que reposan en la cuenta de ahorro individual.

Sustento sus pretensiones, en que nacio6 el 15 de noviembre de 1956; que
cotizo al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida entre el periodo
comprendido entre el 21 de noviembre de 1983 hasta el 31 de enero de 1992;

que el 2 de mayo de 1995 se traslado a Porvenir S.A; posteriormente se
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trasladé a Old Mutual hoy Skandia S.A., sin que los asesores de dichos
fondos le suministraran la informacion necesaria para tomar una decision;
que el 24 de agosto de 2018 radico derecho de solicitud de declaratoria de
ineficacia ante Colpensiones, la cual fue despachada de manera

desfavorable.

Como fundamento normativo, cito la Ley 100 de 1993, los articulos 48 y
335 de la Constitucion Politica, el Decreto 663 de 1993, la Ley 795 de 2003,
el Decreto 656 de 1994, los articulos 10 y 12 del Decreto 720 de 1994, el
Codigo Civil, el articulo 48 de la Ley 1328 de 2009 y la sentencias de la Corte
Suprema de Justicia con radicados N°31989 de 2008, 31314 de 2008,
12136 de 2014, 19447 de 2017, 4964 de 2018 y 4689 de 2018.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES., dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que el traslado
realizado por el demandante del RPM al RAIS se presume no solo efectuado
en ejercicio del derecho de libre escogencia de régimen pensional consagrado
en el articulo 13 literal b de la Ley 100 de 1993, sino plenamente valido.
Propuso entre otras las excepciones de prescripcion, cobro de lo debido,

buena fe y presuncion de legalidad de los actos administrativos.

SKANDIA S.A., efectuo contestacion a la demanda mediante escrito
incorporado al plenario, donde se opone de todas y cada una de las
pretensiones formuladas en la demanda, al considerar que la afiliacion que
realizo el demandante goza de plena validez, toda vez que la asesoria
brindada cumpli6 con los parametros exigidos y contemplados en el
normatividad. Propuso las excepciones de inexistencia de prescripcion,
buena fe, cobro de lo no debido por inexistencia de la obligacion y la

generica.

Por su parte, PORVENIR S.A, dio contestacion a la demanda, mediante
la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que la
vinculacion de la parte actora en el afno 1995 fue producto de una decision

libre, informada y espontanea, después de haber sido ampliamente
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asesorado sobre las implicaciones de su decision. Propuso entre otras las
excepciones de prescripcion, buena fe, inexistencia de la obligacion,

compensacion y la genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 23 de febrero de 2022, el Juzgado Veintiséis Laboral

del Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR ineficaz el traslado efectuado por el demandante
FRANCISCO LUIS OSORIO ESTRADA al régimen de ahorro individual con
solidaridad, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR al FONDO DE PENSIONES SKANDIA a transferir
a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES
la totalidad de los aportes realizados por el demandante, el senor
FRANCISCO LUIS OSORIO ESTRADA, junto con los rendimientos
financieros causados, sin que haya lugar a descontar suma alguna
por concepto de administracién, conforme lo expuesto en la parte motiva
de esta providencia.

TERCERO: CONDENAR al FONDO DE PENSIONES PORVENIR a
transferir a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES los dineros descontados por gastos de administraciéon
de la cuenta de ahorro individual del aqui demandante, conforme lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: CONDENAR a ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES -COLPENSIONES para que acepte dicha transferencia y
contabilice para todos los efectos pensionales las semanas cotizadas por
el demandante, conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

QUINTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas.

SEXTO: CONDENAR en costas de esta instancia a los fondos de pensiones
PORVENIR y SKANDIA. Fijandose como agencias en derecho la suma de
UN MILLON DE PESOS ($1.000.000).”

Como fundamento de su decision, argumento que la jurisprudencia de la
H. Corte Suprema de Justicia senaléo que para que se entienda que la
afiliacion se diera de manera libre y voluntaria se debe verificar que la
respectiva administradora puso en conocimiento del afiliado los riesgos que
implicaba el traslado de régimen a su vez los beneficios que obtendrian;
aunado a ello establece que las AFP desde su creacion tienen la obligacion
de informar a los afiliados del sistema pensional a fin de que los mismos
pudieran tomar una decision consciente y voluntaria sobre su futuro
pensional, asi como también la carga de la prueba se encuentra a cargo de

las administradoras de pensiones.
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IV. RECURSOS DE APELACION

El apoderado de PORVENIR., interpuso recurso de apelacion al
considerar que en primera medida no se valor6 que el consentimiento
informado bajo el derecho de la libre escogencia se materializé con la
suscripcion de la solicitud de afiliacion, documento publico que no fue
tachado de falso, ademas de ello senalé que la AFP garantizo el derecho de
retracto facultad que no ejercio el demandante; por otro lado precis6 que no
es procedente la condena de la devolucion de gastos de administracion, toda
vez que de conformidad con el inciso segundo del articulo 20 de la Ley 100
de 1993, también en el Régimen de Prima Media se destina un tres por
ciento a financiar comision de administracion, pension de invalidez y
sobrevivencia; emolumentos que no forman parte de la pension de vejez y

por ello estan sujetos al fenomeno de la prescripcion.

La apoderada de Skandia, interpuso recurso de apelacion parcial en lo
referente de la condena proferida en primera instancia de trasladar los
gastos de administracion, al considerar que de conformidad con la
normatividad vigente dichos conceptos no forman parte de la cuenta de
ahorro individual y al realizar dicha devolucion se esta generando un

enriquecimiento sin justa causa a favor de Colpensiones.

La apoderada de Colpensiones, interpuso recurso de apelacion y solicito
se revoque la sentencia proferida en primera instancia en su integridad, con
fundamento en el literal b del articulo 13 en la Ley 100 de 1993 y la
sentencia de la Corte Constitucional C- 789 de 2002, las personas tienen
derecho a la libre escogencia de régimen pensional, en ese entendido
sostiene que de los medios de prueba se evidencian dos formularios de
afiliacion que no fueron tachados de falso y que de ellos se desprende la
voluntad inicial en pertenecer en el RAIS y del interrogatorio de parte se
desprende que el actor conocia de las caracteristicas del régimen privado;
por otro lado precisé que existen actos de relacionamiento que no pueden

pasarse por alto.

V. ACLARACION PREVIA
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Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, se habia
apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia en materia de nulidad o
ineficacia de traslado de régimen pensional, por considerar que las razones
expuestas para hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido
por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abrido incidente de desacato por
considerar que la decision de reemplazo no cumplia lo dispuesto por la
Corte, he procedio a cumplir las sentencias de tutela n°® 59412 y 59352 de
2020, con el criterio que se senala en los precedentes jurisprudenciales
citados en tales decisiones, disponiendo la ineficacia del traslado de régimen

pensional.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Codigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante al régimen
de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar, resultan
atendibles las solicitudes de ordenar su afiliacion al RPM administrado por
COLPENSIONES, asi como las demas condenas solicitadas; para lo cual se

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las sentencias SL1421-
2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras muchas
sentencias que se han ocupado del tema, establece el alcance del deber de
informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,
previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional,
cuando se demuestre su inobservancia, haciendo viable la posibilidad de
recuperar el régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas,

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Seguin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacién,
tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema
pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decisiéon consciente y
realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir
del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para acumular
mds obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria al de
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asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es
relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el
cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el momento histérico
en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha
existido.

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que el
Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del formulario
de afiliacién, omitié indagar, segtn las normas vigentes a 1995, fecha del
traslado, si la administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacién suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado

Para el Tribunal basta la suscripcién del formulario de afiliacion, y ademds,
que el documento no sea tachado de falso, para darle plena validez al
traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como da dfiliacién se hace
libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u otro
tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar
por demostrado el deber de informacion. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:

Por demadas las implicaciones de la asimetria en la informacion, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,
no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado,
sino ademds el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,
en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se
sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios
que prestan la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en
las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
deben emplear la debida diligencia en la prestacion de los servicios, y que
«en la celebracion de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberdn abstenerse de convertir clausulas que por su cardcter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar
un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir
la controversia, pues hallo suficiente una firma en un formulario |...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido
de una ilustraciéon al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.

De lo senalado en la jurisprudencia resulta acertado resumir lo siguiente:
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1. 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.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacién.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el 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.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.

De los documentos visibles en el expediente se evidencia formularios de
vinculacion a Porvenir S.A., el 2 de mayo de 1995 y posteriormente el 5 de

noviembre de 2009 a Skandia S.A.

Asi las cosas, pese a que obran formularios de afiliacion a los fondos de
pensiones, los mismos no resultan suficientes, segun los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que la administradora, suministro
al posible afiliado una minima informacion acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes

pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado, sin que obre
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dentro del plenario otro documento que dé cuenta del cumplimiento de este

presupuesto.

En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de administracion,
igualmente ha sido reiterado el criterio de la Sala de Casacion Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia al senalar que las administradoras deben
efectuarla, asi lo indico entre otras en las sentencias Sl 17595-2017 y S14989-

2018, al indicar en lo pertinente:

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

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

Frente a la excepcion de prescripcion, la Sala de Casacion Laboral de la

Corte suprema de Justicia, en la SL2611-2020, expreso:

“Al efecto, aun cuando en las controversias suscitadas en el ambito del Derecho
del Trabajo y la Sequridad Social, los preceptos llamados a reqular la extincién
de la accion, son los articulos 488 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y 151 del
Cédigo Procesal del Trabajo y de la Sequridad Social, normativa en virtud de la
cual opera el termino trienal, con un periodo de consolidacion contabilizado
desde la exigibilidad de la obligacion, en el asunto bajo estudio, dicho concepto
se torna inaplicable, toda vez que las pretensiones encaminadas a obtener la
nulidad del traslado de régimen y sus respectivas consecuencias ostentan un
cardcter declarativo, en la medida en que se relacionan con el deber de examinar
la expectativa del afiliado a fin de recuperar el régimen de prima media con
prestacion definida, y en tal virtud acceder al reconocimiento de la prestacion
pensional, previo cumplimiento de los presupuestos legales establecidos para tal
fin. CSJ AL1663-2018, CSJ AL3807-2018.

De igual forma, destaca la Sala la inoperancia del medio exceptivo, frente a
nulidad del traslado, no solo por su nexo de causalidad con un derecho
fundamental irrenunciable e imprescriptible, acorde a los lineamientos
normativos del articulo 48 de la Constitucion Nacional, sino por el cardcter
declarativo que ostenta la pretensién inicial, en si misma, acaecimiento ultimo
frente al que ademds no resulta dable alegar el fenémeno advertido, en tanto los
sustentos facticos que soportan la pretension se hayan encaminados a
demostrar su existencia e inexistencia como acto juridico, lo que a su vez da lugar
a consolidar el estado de pensionado, Yy en consecuencia propiciar la posibilidad
del disfrute de un derecho econémico no susceptible de extincién por el trascurso
del tiempo. Ver sentencia CSJ SL 8. mar. 2013 rad. 49741.”
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Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en

cuanto declaro la ineficacia del traslado que realizo el demandante.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., administrando justicia

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

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Veintiséis
Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 23 de febrero de 2022, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

LORENZO TORRES RUSSY

—?
MZRLENY RUEDA OLARTE

W o_

MANUEL EDUARDO SER O BAQUERO
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

ROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR SONIA VICKY POSSIN DE
MORENO contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES CESANTIAS PROTECCION S.A.

RADICADO: 110013105 026 2021 00122 01

Bogota D. C., treinta (30) de junio de dos mil veintidos (2022).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver los recursos de apelacion presentados
por la parte demandada Proteccion S.A y Colpensiones y el grado
jurisdiccional de consulta a favor de esta entidad, contra la sentencia
proferida por el Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota D.C., el
25 de febrero de 2022.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

PROTECCION S.A., manifesto que resulta improcedente la devolucion de
gastos de administracion por parte de la AFP, toda vez que la orden emitida
en primera instancia va en contra de una norma superior como lo es la Ley
100 de 1993, que la redaccion original, dispuso el pago de los gastos en los
que incurre el fondo de pensiones para administrar los recursos
consignados en la cuenta de ahorro individual, posteriormente ratificado en

la Ley 797 de 2003 en su articulo 7.
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El apoderado de la parte demandante solicito se confirme la sentencia de
primera instancia con fundamento en que no existen en el expediente
pruebas documentales que demuestren que Proteccion S.A., le brindo a la
demandante un asesoria integral, veraz, oportuna y completa, en donde se
le haya indicado las respectivas ventajas y desventajas de pertenecer en el
Régimen de Prima Media, tal y como lo exigia el articulo 15 del Decreto 656
de 1994.

I. ANTECEDENTES

La parte demandante, pretende se declare la ineficacia del traslado que
realizo a Proteccion S.A., por falta al deber de informacion y como
consecuencia de dicha declaratoria se ordene al traslado de los aportes
cotizados a Colpensiones, asi como también se condene a esta entidad al
reconocimiento y pago de la pension de vejez en los términos de la Ley 100
de 1993, aplicando para el caso en concreto el régimen de transicion al que

tiene derecho.

Sustento sus pretensiones, en que se afilio al Instituto de Seguros
Sociales el 9 de noviembre de 1987, cotizando un total de 336,43 semanas;
que el 27 de abril de 1994 se trasladé a la Administradora de Fondos de
Pensiones de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., sin que el asesor de
dicho fondo le suministrara la informacion necesaria para tomar una

decision.

Como fundamento normativo, cito el articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
los articulos 4 y 12 del Decreto 720 de 1994, el articulo 2 de la Ley 797 de
2003, y las sentencias de la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion
Laboral con radicados N°31989 y 31314 de 2008, 46292 de 2014, 55050 de
2015.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA
COLPENSIONES., dio contestacion a la demanda, mediante la cual se

opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que obran dentro del

proceso medios de prueba documentales suficientes, los cuales conllevan a
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determinar que el traslado efectuado por la accionante al Régimen de Ahorro
Individual, se llevo a cabo de manera libre y voluntaria, asi como el
respectivo asesor del fondo privado, suministro la informacion de forma
clara y Precisa respecto de los efectos juridicos que le acarrearia el traslado
del Régimen. Propuso entre otras las excepciones de prescripcion, cobro de

lo debido, buena fe y presuncion de legalidad de los actos administrativos.

Por su parte, PROTECCION S.A, dio contestacion a la demanda,
mediante la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo
que el traslado de régimen pensional estuvo precedido de informacion, clara,
precisa, de fondo, veraz, oportuna y suficiente en relacion con los efectos
juridicos, las consecuencias generadas por el traslado de régimen. Propuso
entre otras las excepciones de declaracion de manera libre y espontanea,
buena fe por parte de la AFP, inexistencia de la obligacion, prescripcion y la

genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 25 de febrero de 2022, el Juzgado Veintiséis Laboral

del Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR ineficaz el traslado efectuado por la demandante
SONIA VICKY POSSIN DE MORENO al régimen de ahorro individual con
solidaridad, a partir del 27 de abril de 1994, conforme lo expuesto en la
parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR al FONDO DE PENSIONES PROTECCION a
trasferir a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, la totalidad de los aportes realizados por el demandante,
junto con los rendimientos financieros causados, sin que haya lugar a
descontar suma alguna por concepto de administracién conforme lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES para que acepte dicha trasferencia y
contabilice para todos los efectos pensionales las semanas cotizadas por
el demandante.

CUARTO: CONDENAR a ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES -COLPENSIONES el reconocimiento y pago de la pensién de
vejez de la demandante, de conformidad con lo establecido en el Decreto
758 de 1990, aplicando una tasa de reemplazo equivalente del 90 % del
ingreso base de liquidacién, el cual, deberd ser liquidado una vez le sean
retornar los aportes por parte de PROTECCION, calculando el ingreso base
de liquidacion con el promedio lo devengado en los diez ultimos anos de
servicio o con toda la vida, aplicindole el mds favorable a la demandante
y contabilizando hasta la ultima semana de cotizacién, conforme lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia.
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QUINTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas, conforme lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEXTO: CONDENAR en costas de esta instancia a los fondos de pensiones
PROTECCION. Fijandose como agencias en derecho la suma de UN MILLON
DE PESOS ($1.000.000).”

Como fundamento de su decision, argumento que la jurisprudencia de la
H. Corte Suprema de Justicia senaléo que para que se entienda que la
afiliacion se diera de manera libre y voluntaria se debe verificar que la
respectiva administradora puso en conocimiento del afiliado los riesgos que
implicaba el traslado de régimen a su vez los beneficios que obtendrian;
aunado a ello establece que las AFP desde su creacion tienen la obligacion
de informar a los afiliados del sistema pensional a fin de que los mismos
pudieran tomar una decision consciente y voluntaria sobre su futuro
pensional, asi como también la carga de la prueba se encuentra a cargo de
las administradoras de pensiones y por tanto hay lugar a declarar ineficaz

el traslado de régimen pensional.

Refirio que en lo referente al reconocimiento y pago de la pension de vejez,
una vez revisado el expediente se establece que la demandante es
beneficiaria del régimen de transicion contemplada en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, toda vez que para el ano 1994 contaba con 38 anos de
edad y para el 22 de julio de 2005 fecha de entrada en vigencia del acto
legislativo 01 de 2005, la actora tenia 900 semanas, en virtud de que con el
Instituto de los Seguros Sociales acredité un total de 336.43 semanas y con
Proteccion cotizé 569 semanas con anterioridad a la entrada en vigencia del

mencionado acto legislativo.

Asi las cosas, al revisar la historia laboral de la demandante se encuentra
que para el 20 de enero de 2011 momento en el cual cumplié con los 55
anos de edad tenia cotizadas mas de mil semanas en cualquier tiempo,
razon por la cual para dicha data, ya habia causado su derecho pensional
conforme los lineamientos del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y el articulo
12 del Decreto 758 de 1990, por lo que hay lugar a ordenar el reconocimiento

y pago de la pension de vejez.

IV. RECURSOS DE APELACION
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El apoderado de PROTECCION., interpuso recurso de apelacion parcial
en contra del numeral segundo que condeno6 a la AFP a la devolucion de
gastos de administracion, al considerar que dichos conceptos se encuentran
enunciados en el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, descuentos que se
realizan tanto el RAIS como en el RPM, senalé que debe tenerse en cuenta

el principio de restituciones mutuas que contempla el Codigo Civil.

La apoderada de Colpensiones, interpuso recurso de apelacion y solicito
se revoque de forma parcial en lo referente al reconocimiento y pago de la
pension de vejez, toda vez que hasta tanto Colpensiones la historia laboral
actualizada para poder realizar el estudio de la prestacion realizando la
liquidacion correspondiente, en consecuencia solicito se revoque en ese

sentido la sentencia emitida en primera instancia.

V. ACLARACION PREVIA

Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, se habia
apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia en materia de nulidad o
ineficacia de traslado de régimen pensional, por considerar que las razones
expuestas para hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido
por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abrio incidente de desacato por
considerar que la decision de reemplazo no cumplia lo dispuesto por la
Corte, he procedi6o a cumplir las sentencias de tutela n° 59412 y 59352 de
2020, con el criterio que se senala en los precedentes jurisprudenciales
citados en tales decisiones, disponiendo la ineficacia del traslado de régimen

pensional.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Codigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante al régimen
de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar, resultan
atendibles las solicitudes de ordenar su afiliacion al RPM administrado por
COLPENSIONES, asi como las demas condenas solicitadas; para lo cual se

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.
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Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las sentencias SL1421-
2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras muchas
sentencias que se han ocupado del tema, establece el alcance del deber de
informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,
previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional,
cuando se demuestre su inobservancia, haciendo viable la posibilidad de
recuperar el régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas,

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacién,
tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema
pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decision consciente y
realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir
del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para acumular
mds obligaciones, pasando de un deber de informaciéon necesaria al de
asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es
relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el
cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el momento histérico
en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha
existido.

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que el
Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del formulario
de dfiliacién, omitié indagar, segun las normas vigentes a 1995, fecha del
traslado, si la administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacién suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado

Para el Tribunal basta la suscripcion del formulario de afiliacion, y ademds,
que el documento no sea tachado de falso, para darle plena validez al
traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como da dfiliacién se hace
libre y voluntaria, «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u otro
tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar
por demostrado el deber de informacién. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:

Por demadas las implicaciones de la asimetria en la informacién, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,
no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado,
sino ademas el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,
en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se
sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios
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que prestan la informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en
las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
deben emplear la debida diligencia en la prestacién de los servicios, y que
«en la celebracién de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberdn abstenerse de convertir clausulas que por su cardacter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar
un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir
la controversia, pues hallé suficiente una firma en un formulario|...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido
de una ilustracién al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.

De lo sennalado en la jurisprudencia resulta acertado resumir lo siguiente:

1.

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 afiliacién.

Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

Que el 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.
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5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.

Del documento visible del expediente se evidencia formulario de

vinculacion a Proteccion S.A., el 27 de abri de 1994.

Asi las cosas, pese a que obran formularios de afiliacion a los fondos de
pensiones, los mismos no resultan suficientes, segin los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que la administradora, suministro
al posible afiliado una minima informacion acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado, sin que obre
dentro del plenario otro documento que dé cuenta del cumplimiento de este

presupuesto.

En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de administracion,
igualmente ha sido reiterado el criterio de la Sala de Casacion Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia al senalar que las administradoras deben
efectuarla, asi lo indico entre otras en las sentencias Sl 17595-2017 y S1 4989-

2018, al indicar en lo pertinente:

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

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

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en

cuanto declar6 la ineficacia del traslado que realizo la demandante.
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Ahora bien, frente al reconocimiento y pago de la prestacion de vejez
ordenada por el fallador de primera instancia, debe tenerse presente que
dicha solicitud solo podra ser objeto de estudio cuando se haya realizado
efectivamente la orden impartida en la presente sentencia, y se tenga la
totalidad de informacion y recursos de la demandante en el régimen de

prima media.

Lo anterior, como quiera que es indispensable que los aportes de la
afiliada se encuentren debidamente reflejados en el reporte de historia
laboral dentro del régimen de prima media, a efectos que COLPENSIONES
pueda analizar la situacion particular con datos concretos, y de manera
precisa, sin lugar a errores dadas las circunstancias actuales en la que se

encuentra la demandante.

En consecuencia, se REVOCARA el numeral 4° de la sentencia
proferida en primera instancia, para en su lugar ABSOLVER a
COLPENSIONES respecto del reconocimiento de la pension de vejez de que
trata la Ley 100 de 1993, modificado por la Ley 797 de 2003 a favor de la

aqui demandante, por las razones mencionadas.

Sin costas en esta instancia.
En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., administrando justicia

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

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR el numeral 4° de la sentencia proferida por el
Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 25 de febrero
de 2022 y en su lugar absolver a COLPENSIONES del reconocimiento

pensional ordenado a favor de la demandante.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia apelada en todos los demas aspectos,

de conformidad con lo expuesto en la parte motiva.

TERCERO: Sin costas en esta instancia.
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

ROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR OMAR BAEZ MATALLANA
contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y PORVENIR S.A., Y PROTECCION S.A.

RADICADO: 11001 3105 029 2021 00066 01

Bogota D. C., treinta (30) de junio de dos mil veintiuno (2021).

AUTO

Atendiendo lo manifestado por la memorialista en el escrito obrante en
el expediente se reconoce a la Doctora ALIDA DEL PILAR MATEUS
CIFUENTES, identificada con la cédula de ciudadania No. 37.627.008 y
tarjeta profesional No. 221.228 del Consejo Superior de la Judicatura como
apoderada de la demandada COLPENSIONES en los términos y para los

fines senalados en el poder conferido.

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de apelacion presentado
por Colpensiones y el grado jurisdiccional de consulta, contra la sentencia
proferida por el Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de Bogota D.C., el

3 de marzo de 2022.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.
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COLPENSIONES por medio del cual manifest6 que obran dentro del
proceso medios de prueba documentales suficientes, lo cuales conllevan a
determinar que el traslado efectuados por el actor al Régimen de Ahorro
Individual, se llevo a cabo de manera libre y voluntaria, asi como que el
respectivo asesor del fondo privado suministro la totalidad de la informacion
clara y precisa, respecto de los efectos juridicos que le acarrearia el

trasladarse del RPM.

I. ANTECEDENTES

El demandante pretendio se declare la ineficacia del traslado que realizo
del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen de Ahorro
Individual y como consecuencia de dicha declaratoria se ordene a Proteccion
S.A., devolver a la Administradora Colombiana de Pensiones- Colpensiones
todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de asegurado con todos

sus rendimientos e intereses.

Como sustento de sus pretensiones manifesté que cotizé al Régimen de
Prima Media desde el 23 de abril de 1992; que se trasladéo a la AFP
Proteccion S.A., en el mes de diciembre de 1996., sin que los asesores de
dicho fondo le suministraran la informacion necesaria para tomar una
decision; que el 7 de septiembre de 2020 solicit6 ante Colpensiones
continuar en el RPM, peticion que fue despachada de manera desfavorable

por la Entidad.

Como fundamento normativo, cité el articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
el Decreto 2071 de 2015, y las sentencia de la Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion laboral con radicados N°31989 de 2008, 33083 de 2011,
68852 de 2019 y 68838 de 2019.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

PROTECCION S.A, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que se esta frente a
un acto existente, valido, exento de vicios del consentimiento y de cualquier

fuerza para realizarlo. Propuso entre otras las excepciones de inexistencia
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de la obligacion, falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del sistema general de
pensiones, reconocimiento de restitucion mutua de la AFP, inexistencia de

la obligacion y la genérica.

COLPENSIONES., efectu6 contestacion a la demanda mediante escrito,
en el que se opuso a todas y cada una de las pretensiones formuladas en la
demanda con fundamento en que de conformidad con los documentos
allegados como soporte probatorio dan plena certeza de que la afiliacion
realizada por el demandante a Proteccion S.A., se efectué de manera
voluntaria y sin dilaciones. Propuso las excepciones de prescripcion,
caducidad, inexistencia del derecho, imposibilidad juridica para reconocer
y pagar derechos por fuera del ordenamiento legal, cobro de lo no debido,
buena fe, imposibilidad de condena en costas y declaratoria de otras

excepciones.

Mediante auto del 4 de octubre de 2021, se dispuso tener por no
contestada la demanda por parte de la Administradora de Fondo de

Pensiones y Cesantias Porvenir.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 3 de marzo de 2022, el Juzgado Veintinueve Laboral

del Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR LA INEFICACIA del traslado del sefior OMAR
BAEZ MATALLANA identificado con C.C. N. 79.332.775, realizado ante la
SOCIEDADADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIRS.A., el 05 de noviembre de 1996, por los motivos expuestos. En
consecuencia DECLARAR que para todos los efectos legales el afiliado
nunca se trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad y por

lo mismo siempre permanecié6 en el régimen de prima media con prestacion
definida.

SEGUNDO: ORDENAR a la demandada SOCIEDADADMINISTRADORA DE

FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A, a devolver a
la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES
todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién del
demandante OMAR BAEZ MATALLANA, como cotizaciones y rendimientos,
para lo cual se le concede el término de 30 dias hdbiles siguientes a la
ejecutoria de esta providencia

TERCERO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES a recibir de la SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del demandante,
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como cotizaciones y rendimientos que se hubieren causado y actualizar
la historia laboral.

CUARTO: SIN CONDENA en costas

QUINTO: CONSULTAR la presente sentencia en caso de no ser apelada por
la parte demandada Colpensiones, en los términos del articulo 69 del CPT
ydelaSS.”

Como fundamento de su decision, argumentdé que acoge la linea
jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia desde el ano 2008 hasta
la actualidad mediante la cual ha fijado reglas que se cumplen desde esa
época, las cuales senald consisten en el deber de informacion que se tenia
al momento de trasladarse la actora del régimen de prima media con
prestacion definida al régimen de ahorro individual con solidaridad,
informacion que debia ser suministrada por el fondo al que se trasladoé la
demandante, asi como también la carga de la prueba esta a cargo de los
fondos de pensiones que deben demostrar que efectivamente se cumplié con
el deber de informacion y que el simple consentimiento vertido en el
formulario de afiliacibn no es prueba suficiente de ese consentimiento
informado.

IV. RECURSOS DE APELACION

El apoderado de COLPENSIONES, interpuso recurso de apelacion parcial
contra la sentencia proferida en el sentido de adicionar el numero segundo
e incluir los gastos de administracion, con el fin de que dichos recursos
puedan ser contados dentro de la actualizacion de la historia laboral del
demandante, esto de conformidad a lo sefnalado por la Corte Suprema de
Justicia, frente a las consecuencias practicas de la declaratoria de ineficacia

aplicando el articulo 1746 del Codigo Civil.

V. ACLARACION PREVIA

Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, se habia
apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia en materia de nulidad o
ineficacia de traslado de régimen pensional, por considerar que las razones
expuestas para hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido
por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abrid incidente de desacato por
considerar que la decision de reemplazo no cumplia lo dispuesto por la

Corte, he procedio a cumplir las sentencias de tutela n° 59412 y 59352 de



Ordinario Apelacién Sentencia
N° 029 2021 00066 01

Omar Bdez Matallana
Colpensiones y Otro

2020, con el criterio que se senala en los precedentes jurisprudenciales
citados en tales decisiones, disponiendo la ineficacia del traslado de régimen

pensional.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Coédigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante al régimen
de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar, resultan
atendibles las solicitudes de ordenar su afiliacion al RPM administrado por
COLPENSIONES, asi como las demas condenas solicitadas; para lo cual se

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las sentencias SL1421-
2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras muchas
sentencias que se han ocupado del tema, establece el alcance del deber de
informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,
previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional,
cuando se demuestre su inobservancia, haciendo viable la posibilidad de
recuperar el régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas,

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacion,
tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema
pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decisiéon consciente y
realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir
del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para acumular
mds obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria al de
asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es
relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el
cumplimiento del deber de informacioén de acuerdo con el momento histérico
en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha
existido.

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que el
Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del formulario
de afiliacién, omitié indagar, segun las normas vigentes a 1995, fecha del
traslado, sila administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacién suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado
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Para el Tribunal basta la suscripcién del formulario de afiliacién, y ademds,
qgue el documento no sea tachado de falso, para darle plena validez al
traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «a afiliacién se hace
libre y voluntaria», «<se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro
tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar
por demostrado el deber de informacién. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explicé:

Por demadas las implicaciones de la asimetria en la informacion, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,
no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado,
sino ademds el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,
en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se
sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios
que prestan la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en
las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
deben emplear la debida diligencia en la prestacion de los servicios, y que
«en la celebracion de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberdn abstenerse de convertir clausulas que por su cardcter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar
un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir
la controversia, pues hallé suficiente una firma en un formulario|...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido
de una ilustraciéon al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.

De lo senalado en la jurisprudencia resulta acertado resumir lo siguiente:

1.

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,
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desde la antesala de la afiliacién hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacion.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el 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.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.

De los documentos visibles en el expediente se evidencia formulario de

vinculacion a Proteccion S.A., el 19 de octubre de 2004.

Del interrogatorio de parte absuelto por el actor, senalé que en su lugar
de trabajo en el ano 1996 un asesor de Porvenir S.A., que le indicé que
podria pensionarse de forma anticipada y podria obtener unos rendimientos
altos y que la mejor opcion era trasladarse de régimen pensional, en virtud
de que el Seguro Social se iba acabar y por ello decidio diligenciar el

formulario de afiliacion y posteriormente se trasladé a Proteccion S.A.

Asi las cosas, pese a que obran formularios de afiliacion a los fondos de
pensiones, los mismos no resultan suficientes, segin los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que la administradora, suministro
al posible afiliado una minima informacion acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado, sin que obre
dentro del plenario otro documento que dé cuenta del cumplimiento de este

presupuesto.
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Ahora bien, en cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de
administracion, para la Sala es claro que las AFP., deben devolver a la
Administradora Colombiana de Pensiones-Colpensiones todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion al demandante. Al respecto ha sido
reiterado el criterio de la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia al senalar que las administradoras deben efectuarla, asi lo indico entre
otras en las sentencias Sl 17595-2017 y Sl 4989-2018, al senalar en lo

pertinente:

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

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

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en
cuanto declar6é la ineficacia del traslado que realizo el demandante,

adicionando que la devolucion incluye los gastos de administracion.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., administrando justicia

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

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR EL NUMERAL SEGUNDO DE LA SENTENCIA
proferida por el Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de Bogota D.C.,
de fecha el 3 de marzo de 2022, para incluir dentro de la devolucion de

capital los gastos de administracion descontados al afiliado.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada.
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TERCERO: Sin costas en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

MARLENY RUEDA OLARTE

w\ o &A
MANUEL EDUARDO SER NO QUERO

N° 029 2021 00066 01
Omar Baez Matallana
Colpensiones y Otro
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

ROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR JACQUELINE HERNANDEZ
CANAS contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y COLFONDOS S.A., Y PROTECCION S.A.

RADICADO: 11001 3105 029 2021 00110 01

Bogota D. C., treinta (30) de junio de dos mil veintiuno (2021).

AUTO

Atendiendo lo manifestado por la memorialista en el escrito obrante en
el expediente se reconoce a la Doctora ALIDA DEL PILAR MATEUS
CIFUENTES, identificada con la cédula de ciudadania No. 37.627.008 y
tarjeta profesional No. 221.228 del Consejo Superior de la Judicatura como
apoderada de la demandada COLPENSIONES en los términos y para los

fines senalados en el poder conferido.

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de apelacion presentado
por Colpensiones y el grado jurisdiccional de consulta, contra la sentencia
proferida por el Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de Bogota D.C., el

18 de noviembre de 2021.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.
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COLPENSIONES por medio del cual manifest6 que obran dentro del
proceso medios de prueba documentales suficientes, lo cuales conllevan a
determinar que el traslado efectuados por el actor al Régimen de Ahorro
Individual, se llevo a cabo de manera libre y voluntaria, asi como que el
respectivo asesor del fondo privado suministro la totalidad de la informacion
clara y precisa, respecto de los efectos juridicos que le acarrearia el

trasladarse del RPM.

Por su parte la apoderada de la parte demandante solicité confirmar en
todas sus partes la decision proferida en primera instancia al considerar que
de conformidad a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia se debe
demostrar que se obtuvo el consentimiento informado por parte del afiliado,
brindando una informacion, completa, comprensible y veraz a efectos que
pudiese adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro

pensional.

I. ANTECEDENTES

La demandante pretendio se declare la ineficacia del traslado que realizo
el 17 de marzo de 1997 a Colmena hoy Proteccion S.A., asi como el que
efectuo el 10 de junio de 1999 a Colfondos S.A., y como consecuencia de
dicha declaratoria ordenar a las AFP trasladar a Colpensiones la totalidad
de aportes a pensiones junto con sus rendimientos, bonos pensionales,
titulos pensionales, comisiones, gastos de administracion y demas
emolumentos que se hayan descontado y por consiguiente se le reconozca y

pague la pension de vejez.

Como sustento de sus pretensiones manifesté que nacio el 15 de febrero
de 1963; que se afilio al Seguro Social el 21 de marzo de 1985; que el 17
marzo de 1997 se traslado a la AFP Colmena hoy Proteccion S.A;
posteriormente el 10 de junio de 1999 se traslado a Colfondos S.A., sin que

los asesores de dichos fondos privados le suministraran la informacion

Como fundamento normativo, cité los articulos 13, 25, 48 y 53 de la
Constitucion Politica; la Ley 100 de 1993; el Decreto 656 de 1994, los
articulos 1502, 1508,1510, 1511, 1740, 1741, 1742 y 1746 del Cédigo Civil,
el articulo 97 del Decreto 663 de 1993 y las sentencia de la Corte Suprema
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de Justicia con radicados N° 31989 de 2008, 12136 de 2014, 19447, 17595
de 2017, 4694 de 2018.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLFONDOS S.A., realizo contestacion a la demanda, en el que se opuso
a las pretensiones de la demanda al considerar que la AFP si brindo a la
demandante una asesoria de manera integral y completa respecto de todas
las implicaciones de su decision de trasladarse de régimen y entre
administradoras de pensiones, en la que se le asesoro acerca de las
caracteristicas de dicho régimen, el funcionamiento del mismo, las
diferencias entre el RAIS y el RPM, las ventajas y desventajas. Propuso las
excepciones de inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion en la
causa por pasiva, buena fe, innominada, ausencia de vicios del
consentimiento, validez de la afiliacion, ratificacion de la afiliacion,

prescripcion, compensacion y pago.

Por su parte, PROTECCION S.A, dio contestacion a la demanda,
mediante la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo
que se esta frente a un acto existente, valido, exento de vicios del
consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo. Propuso entre otras las
excepciones de inexistencia de la obligacion, falta de causa para pedir,
buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos
y del sistema general de pensiones, reconocimiento de restitucion mutua de

la AFP, inexistencia de la obligacion y la genérica.

COLPENSIONES., efectu6 contestacion a la demanda mediante escrito,
en el que se opuso a todas y cada una de las pretensiones formuladas en la
demanda con fundamento en que los traslados que realizo la demandante
se deben tener como valido atendiendo a que no se observa ningun elemento
que permita observar algun vicio en el consentimiento como error, fuerza o
dolo, ya que se evidencia la plena voluntad de la actora. Propuso las
excepciones de prescripcion, caducidad, inexistencia del derecho,
imposibilidad juridica para reconocer y pagar derechos por fuera del
ordenamiento legal, cobro de lo no debido, buena fe, imposibilidad de

condena en costas y declaratoria de otras excepciones.
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III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 18 de noviembre de 2021, el Juzgado Veintinueve

Laboral del Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR LA INEFICACIA de la afiliacion de la senora
JACQUELINE = HERNANDEZ CANAS identificada con C.C.N.
52.117.161,realizada ante la ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. antes Colmena el 17 de
marzo de 1997, por los motivos expuestos. En consecuencia DECLARAR
que para todos los efectos legales la afiliada nunca se trasladé al
régimen de ahorro individual con solidaridad y por lo mismo siempre
permanecié en el régimen de prima media con prestacién definida.

SEGUNDO: ORDENAR a la demandada COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS, a devolver a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido con
motivo de la dfiliacion de la demandante JACQUELINE HERNANDEZ
CANAS, como cotizaciones y rendimientos, para lo cual se le concede el
término de 30 dias hdbiles siguientes a la ejecutoria de esta providencia.

TERCERO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES a recibir de COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS, todos los valores que hubiere recibido con motivo de la
dfiliacion de la demandante, como cotizaciones y rendimientos que se
hubieren causado y actualizar la historia laboral.

CUARTO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES -COLPENSIONES que una vez actualizada la historia laboral
de la demandante estudie si la misma cumple o no con los requisitos de
la pensién de vejez y de cumplirlos proceda a su reconocimiento.

QUINTO: SIN CONDENA en costas

SEXTO: CONSULTAR la presente sentencia en caso de no ser apelada por
la parte demandada Colpensiones, en los términos del articulo 69 del CPT
ydelaSS.”

Como fundamento de su decision, argumentdé que acoge la linea
jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia desde el ano 2008 hasta
la actualidad mediante la cual ha fijado reglas que se cumplen desde esa
época, las cuales senald consisten en el deber de informacion que se tenia
al momento de trasladarse la actora del régimen de prima media con
prestacion definida al régimen de ahorro individual con solidaridad,
informacion que debia ser suministrada por el fondo al que se trasladé la
demandante, asi como también la carga de la prueba esta a cargo de los
fondos de pensiones que deben demostrar que efectivamente se cumplio con
el deber de informacion y que el simple consentimiento vertido en el
formulario de afiliacion no es prueba suficiente de ese consentimiento

informado.
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IV. RECURSOS DE APELACION

El apoderado de COLPENSIONES, interpuso recurso de apelacion contra
del numeral segundo la sentencia proferida, para que el Tribunal Superior
de Bogota adicione a dicho ordinal los gastos de administracion de la actora,
con el fin de poder actualizar las historia laboral de la demandante, con
fundamento en los expuesto la Corte Suprema de Justicia frente a los gastos
de administracion en el sentido de que una vez declarado el acto de
ineficacia del traslado se debe entender que dicha afiliacion al fondo privado
nunca se realizo y en ese sentidos debe restituir dichos valores a

Colpensiones.

V. ACLARACION PREVIA

Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, se habia
apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia en materia de nulidad o
ineficacia de traslado de régimen pensional, por considerar que las razones
expuestas para hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido
por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abriéo incidente de desacato por
considerar que la decision de reemplazo no cumplia lo dispuesto por la
Corte, he procedi6o a cumplir las sentencias de tutela n° 59412 y 59352 de
2020, con el criterio que se senala en los precedentes jurisprudenciales
citados en tales decisiones, disponiendo la ineficacia del traslado de régimen

pensional.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Codigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante al régimen
de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar, resultan
atendibles las solicitudes de ordenar su afiliacion al RPM administrado por
COLPENSIONES, asi como las demas condenas solicitadas; para lo cual se

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.
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Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las sentencias SL1421-
2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras muchas
sentencias que se han ocupado del tema, establece el alcance del deber de
informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,
previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional,
cuando se demuestre su inobservancia, haciendo viable la posibilidad de
recuperar el régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas,

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacién,
tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema
pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decision consciente y
realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir
del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para acumular
mds obligaciones, pasando de un deber de informaciéon necesaria al de
asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es
relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el
cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el momento histérico
en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha
existido.

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que el
Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del formulario
de dfiliacién, omitié indagar, segun las normas vigentes a 1995, fecha del
traslado, si la administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacién suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado

Para el Tribunal basta la suscripcion del formulario de afiliacion, y ademds,
que el documento no sea tachado de falso, para darle plena validez al
traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como da dfiliacién se hace
libre y voluntaria, «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u otro
tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar
por demostrado el deber de informacién. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:

Por demadas las implicaciones de la asimetria en la informacion, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,
no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado,
sino ademds el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,
en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se
sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios
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que prestan la informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en
las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
deben emplear la debida diligencia en la prestacion de los servicios, y que
«en la celebracién de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberdn abstenerse de convertir clausulas que por su cardacter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar
un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir
la controversia, pues hallé suficiente una firma en un formulario|...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido
de una ilustracién al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.

De lo sennalado en la jurisprudencia resulta acertado resumir lo siguiente:

1.

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 afiliacién.

Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

Que el 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.
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5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.

De los documentos visibles en el expediente se evidencia formularios de
vinculacion a Proteccion S.A., el 17 de marzo de 1997 y posteriormente el

10 de junio de 1999 a Colfondos S.A.

Del interrogatorio de parte absuelto por la actora, senalé que en su lugar
de trabajo en el ano 1997 un asesor de Colmena S.A., hoy Proteccion S.A.,
que le indicé que el Seguro Social se iba acabar y que la mejor opcion era

el traslado al régimen privado, posteriormente se trasladé a Colfondos S.A.

Asi las cosas, pese a que obran formularios de afiliacion a los fondos de
pensiones, los mismos no resultan suficientes, segin los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que la administradora, suministro
al posible afiliado una minima informacion acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado, sin que obre
dentro del plenario otro documento que dé cuenta del cumplimiento de este

presupuesto.

Ahora bien, en cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de
administracion, para la Sala es claro que las AFP., deben devolver a la
Administradora Colombiana de Pensiones-Colpensiones todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion al demandante. Al respecto ha sido
reiterado el criterio de la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia al senalar que las administradoras deben efectuarla, asi lo indico entre
otras en las sentencias Sl 17595-2017 y Sl 4989-2018, al senalar en lo

pertinente:

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

"Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir
a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas
sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, ya por
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pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los
gastos de administracion en que hubiere incurrido, los cuales serdn asumidos

por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto
las reglas del articulo 963 del C.C.”

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en
cuanto declar6é la ineficacia del traslado que realiz6 la demandante,

adicionando que la devolucion incluye los gastos de administracion.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., administrando justicia

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

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR EL NUMERAL SEGUNDO DE LA SENTENCIA por
el Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 18 de
noviembre de 2021, para incluir dentro de la devolucion de capital los gastos

de administracion descontados al afiliado.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada.

TERCERO: Sin costas en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,
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MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

ROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR LUIS EDUARDO RODRIGUEZ
ALAVA contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES CESANTIAS PORVENIR S.A Y PROTECCION S.A.

RADICADO: 110013105 034 2020 00033 01

Bogota D. C., treinta (30) de junio de dos mil veintidos (2022).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver los recursos de apelacion presentados
por la parte demandada Colpensiones y el grado jurisdiccional de consulta
a favor de esta entidad, contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta

y Cuatro Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 4 de noviembre de 2021.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

COLPENSIONES., manifesto que dentro del expediente no obra prueba
alguna que demuestre que se esté en presencia de un vicio de
consentimiento consagrado en el articulo 1740 del Codigo Civil (error, fuerza
o dolo), asi como tampoco se esta frente a un error sobre un punto de
derecho que no tiene fuerza legal para repercutir sobre la eficiencia juridica
del acto de afiliacion celebrado entre el demandante y Porvenir por no
tratarse de un error dirimente o error nulidad, que es aquel que por esencial

afecta la validez del acto.
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PORVENIR S.A., solicito se revoque la sentencia de primera instancia, al
considerar que el juzgador de instancia no tuvo en cuenta que el traslado
de régimen pensional del demandante reviste de completa validez en la
medida que se cumpli6 a cabalidad con las obligaciones que le
correspondian en materia en ese momento, las cuales, no exigian una
informacion en los terminar reclamados en la demanda y argumentados en

el fallo de primera instancia.

I. ANTECEDENTES

El senor Luis Rodriguez Alava, pretende la nulidad del traslado que
realizo a Porvenir S.A., y como consecuencia de dicha declaratoria se ordene
a Colpensiones recibir todas y cada una de las cotizaciones realizadas en el
Régimen de Ahorro Individual desde el 1 noviembre de 1994, hasta la fecha
que se realice su retorno al RPM, con la indexacion pertinente e intereses de

mora.

Sustento sus pretensiones, en que nacio el 7 de marzo de 1961; que se
afilio al Instituto de los Seguros Sociales el 10 de marzo de 1987; que el 1
de noviembre de 1994 se traslad6 al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad administrado por Porvenir S.A; que en el mes de junio de 2009
se trasladé a Proteccion S.A., sin que los asesores de dichos fondos le
suministraran la informacion necesaria para tomar una decision sobre su

régimen pensional.

Como fundamento normativo, cito los articulos 13, 272 de la ley 100 de
1993; el articulo 53 de la Constitucion Nacional; la sentencia de la Corte
Constitucional C-168 de 1995; T-084 de 2017; las sentencias de la Corte
Suprema de Justicia con radicado N° 29887 de 2007, 31989 y 31314 de
2008,46292 de 2014.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

PORVENIR S.A., efectu6 contestacion a la demanda mediante escrito
incorporado al plenario, donde se opone de todas y cada una de las
pretensiones formuladas en la demanda, al considerar que la afiliacion del

demandante al RAIS es valida, toda vez que el actor suscribio el formulario
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de afiliacion de manera libre, espontanea y sin presiones completamente
informado, en virtud de que recibi6 asesoria de manera verbal por parte de
la AFP con la informacion suficiente y necesaria para su afiliacion el RAIS.
Propuso las excepciones de prescripcion, cobro de lo no debido por ausencia

de causa e inexistencia de la obligacion, buena fe.

Por su parte, COLPENSIONES., dio contestacion a la demanda, mediante
la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que no se
observa dentro del expediente prueba alguna de que efectivamente a la
demandante se le hubiese hecho incurrir en error por falta al deber de
informacioén, por parte de las AFP o que se esté en presencia de algan vicio
en el consentimiento (error, fuerza o dolo).Propuso entre otras las
excepciones de descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del
derecho, prescripcién, caducidad, inexistencia de causal de nulidad,
saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia del pago de costas y la

genérica.

Por su parte, PROTECCION S.A, dio contestacion a la demanda,
mediante la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo
que se esta frente a un acto existente, valido, exento de vicios del
consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo. Propuso entre otras las
excepciones de inexistencia de la obligacion, falta de causa para pedir,
buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos
y del sistema general de pensiones, reconocimiento de restitucion mutua de

la AFP, inexistencia de la obligacion y la genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 4 de noviembre de 2021, el Juzgado Treinta y Cuatro

Laboral del Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia y/ o nulidad del traslado realizado por
la demandante LUIS EDUARDO RODRIGUEZ ALAVA, entre el régimen de
prima media con prestacién definida al régimen de ahorro individual,
efectuado el 6 de octubre de 1994, a través de la afiliaciéon a la
sociedad administradora de fondos de pensiones PORVENIR S.A., y
posteriormente, el traslado a la SOCIEDAD AFP PROTECCION S.A.

SEGUNDO: CONDENAR a la administradora de fondos de pensiones AFP
PROTECCION S.A., a reintegrar a COLPENSIONES todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la dfiliacion del demandante LUIS
EDUARDO RODRIGUEZ ALAVA, como cotizaciones, bonos pensionales,
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sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses
o rendimientos que se hubieren causado.

TERCERO: CONDENAR a COLPENSIONES, como administradora del
régimen de prima media con prestacion definida, a recibir todos los valores
que reintegre la AFP PROTECCION S.A., con motivo de la afiliacién de
demandante LUIS EDUARDO RODRIGUEZ ALAVA, como cotizaciones,
bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos
sus frutos e intereses o rendimientos que se hubieren causado y, tenerlos
como semanas efectivamente cotizadas.

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

QUINTO: CONDENAR en costas procesales a las demandadas AFP
PORVENIR S.A., y la SOCIEDAD AFP PROTECCION S.A. se fijan como
agencias en derecho, la suma de UN salario minimos legales mensuales
vigentes para cada una de ellas y a favor del demandante.

SEXTO: En caso de no ser apelada la presente decision enviese ante
el superior en grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones.”

Como fundamento de su decision, argumento que segun jurisprudencia
de la H. Corte Suprema de Justicia siempre ha existido el deber de
informacion en cabeza de los fondos de pensiones ilustrando de manera
clara, precisa, perentoria suficiente a las personas que pretenden realizar el
traslado de régimen hacia el Régimen de Ahorro Individual, advirtio que ese
derecho cobija a todas las personas sin importar que no se encuentren en

un régimen de transicion.

IV. RECURSOS DE APELACION

La apoderada de COLPENSIONES., interpuso recurso de apelacion al
considerar que no existen razones para haber declarado una ineficacia de
traslado del régimen pensional, toda vez que hubo un consentimiento
expreso el cual se encuentre libre de vicios; firmando el actor de forma libre
y voluntaria el formulario de afiliacién sin ningun tipo de coaccion tal y como
lo manifesto en el interrogatorio de parte, ademas de ello resalta que el senor
Luis Rodriguez contaba con la capacidad para trasladarse de régimen en ese
momento, sin que se avizore una causal que diera paso a la declaratoria de
ineficacia de traslado; por otro lado precisé que el demandante se encuentra
inmerso dentro de una prohibicion que no le permite el traslado del RAIS al
RPM, ya que se encuentra proximo a cumplir la edad necesaria para

pensionarse.



Ordinario Apelacién Sentencia
N° 034-2020-00033-01

Luis Eduardo Rodriguez
Colpensiones y Otro

V. ACLARACION PREVIA

Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, se habia
apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia en materia de nulidad o
ineficacia de traslado de régimen pensional, por considerar que las razones
expuestas para hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido
por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abrido incidente de desacato por
considerar que la decision de reemplazo no cumplia lo dispuesto por la
Corte, he procedio a cumplir las sentencias de tutela n°® 59412 y 59352 de
2020, con el criterio que se senala en los precedentes jurisprudenciales
citados en tales decisiones, disponiendo la ineficacia del traslado de régimen

pensional.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Codigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante al régimen
de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar, resultan
atendibles las solicitudes de ordenar su afiliacion al RPM administrado por
COLPENSIONES, asi como las demas condenas solicitadas; para lo cual se

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las sentencias SL1421-
2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras muchas
sentencias que se han ocupado del tema, establece el alcance del deber de
informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,
previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional,
cuando se demuestre su inobservancia, haciendo viable la posibilidad de
recuperar el régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas,

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacién,
tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema
pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decisién consciente y



Ordinario Apelacién Sentencia
N° 034-2020-00033-01

Luis Eduardo Rodriguez
Colpensiones y Otro

realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir
del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para acumular
mds obligaciones, pasando de un deber de informaciéon necesaria al de
asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es
relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el
cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el momento histérico
en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha
existido.

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que el
Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del formulario
de afiliacién, omitié indagar, segun las normas vigentes a 1995, fecha del
traslado, si la administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacién suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado

Para el Tribunal basta la suscripcién del formulario de afiliacion, y ademds,
qgue el documento no sea tachado de falso, para darle plena validez al
traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «a afiliacién se hace
libre y voluntaria», «<se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro
tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar
por demostrado el deber de informacion. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:

Por demadas las implicaciones de la asimetria en la informacién, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,
no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado,
sino ademds el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,
en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se
sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios
que prestan la informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en
las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
deben emplear la debida diligencia en la prestaciéon de los servicios, y que
«en la celebracién de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberdn abstenerse de convertir clausulas que por su cardacter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar
un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir
la controversia, pues hallo suficiente una firma en un formulario |...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido
de una ilustracién al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.
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De lo senalado en la jurisprudencia resulta acertado resumir lo siguiente:

1. 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.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacién.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el 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.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.

De los documentos visibles en el expediente se evidencia formularios de
vinculacion a Porvenir S.A., el 6 de octubre de 1994 y posteriormente el 30

de abril de 2009 a Proteccion S.A.

Del interrogatorio de parte absuelto por el actor, senalé que en su lugar
de trabajo en el ano 1994 de forma privada una asesora de Provenir S.A.,
que le indico que los mejores rendimientos eran los de la AFP y
posteriormente se traslado a ING hoy Proteccion S.A., en razén a que cambio
de empleador en el ano 2009, sin que los asesores de los fondos le

suministraran la informacion pertinente.
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Asi las cosas, pese a que obran formularios de afiliacion a los fondos de
pensiones, los mismos no resultan suficientes, segun los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que la administradora, suministro
al posible afiliado una minima informacion acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado, sin que obre
dentro del plenario otro documento que dé cuenta del cumplimiento de este

presupuesto.

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en

cuanto declaro la ineficacia del traslado que realiz6 la demandante.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., administrando justicia

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

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y
Cuatro Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 4 de noviembre de

2021, de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,
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W o_

MANUEL EDUARDO SERRANO/BAQUERO
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PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR BLANCA AURORA
GUTIERREZ MARTIN contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES, COLFONDOS §S.A PENSIONES Y
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Bogota D. C., treinta (30) de junio de dos mil veintidos (2022).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver los recursos de apelacion presentados
por la parte demandada COLFONDOS §S.A, PORVENIR SA vy
COLPENSIONES y el grado jurisdiccional de consulta a favor de ésta, contra
la sentencia proferida por el Juzgado 36 Laboral del Circuito de Bogota D.C.,
el 1 de marzo de 2022.

I. ANTECEDENTES

La senora Blanca Aurora Gutiérrez Martin, pretende la nulidad del
traslado que realizo a Porvenir S.A., y como consecuencia de dicha
declaratoria se ordene el traslado al régimen de Prima Media con Prestacion
Definida administrado por Colpensiones. Sustento sus pretensiones, en que
efectud aportes a la Caja Nacional de Prevision desde el 2 de enero de 1981
hasta el 1 de agosto de 1991, senal6 que se traslado al Régimen de Ahorro
Individual con solidaridad administrado por Colfondos S.A., el 11 de junio
de 1994, sin que se le hubiese suministrado la informacion necesaria para

trasladarse de régimen.
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Como fundamento normativo, cité los articulos 20, 48, 53 de la
Constitucion Politica, articulos 13 literales b) e), y articulos 271, 272 de la
Ley 100 de 1993, decreto 663 de 1993, articulo 97 numeral 1, articulo 98
numeral 4, decreto 656 de 1994 articulo 4, decreto 692 de 1994 articulo 11
inciso 4, decreto 1161 de 1994 articulos 10 y 12 y circular externa 001 de

2004 de la superintendencia bancaria.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, efectu6 contestacion a la
demanda mediante escrito, donde se opone de todas y cada una de las
pretensiones formuladas en la demanda, al considerar que si brindé a la
demandante una asesoria integral, suficiente, oportuna, veraz y eficaz
respecto de todas las implicaciones de su decision de trasladarse de
administradora de Fondos de Pensiones y que, por tanto, no existié omision
de informacién, como tampoco indebida o equivocada asesoria al momento
del traslado. En consecuencia, no hay lugar a acreditar la nulidad del
traslado de régimen pensional. Propuso las excepciones de falta de
legitimacion en la causa por pasiva, no existe prueba de causa de nulidad
alguna, prescripcion de la accion para solicitar la nulidad del traslado,
buena fe, compensacion y pago, saneamiento de cualquier presunta nulidad
de la afiliacion, innominada o genérica, ausencia de vicios del
consentimiento, obligacion a cargo exclusivamente de un tercero, nadie

puede ir en contra de sus propios actos.

PORVENIR S.A., efectu6é contestacion a la demanda mediante escrito,
donde se opone de todas y cada una de las pretensiones formuladas en la
demanda, al considerar que el traslado fue completamente valido, ya que
estuvo precedido de una asesoria oportuna, profesional, informada y
ajustada a lo dispuesto en el articulo 30 del Decreto 663 de 1993, y en igual
sentido el traslado horizontal hacia COLPATRIA hoy PORVENIR S.A tuvo
lugar de conformidad con el articulo 112 de la ley 100 de 1993. En
consecuencia, no hay lugar a acreditar la nulidad del traslado de régimen
pensional. Propuso las excepciones de prescripcion, prescripcion de la
accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e

inexistencia de la obligacion, buena fe.
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Por su parte, COLPENSIONES., dio contestacion a la demanda, mediante
la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que la
demandante se encuentra validamente afiliada al régimen de ahorro
individual y no tuvo injerencia en dicha decision, razén por la cual el
traslado afecta los intereses de COLPENSIONES, teniendo en cuenta que el
demandante ya se encontraba inmerso en la prohibicion legal, pues al
momento de la solicitud del traslado contaba con 59 anos de edad, faltando
menos de 10 anos para cumplir con el requisito de la edad; ademas de
afectar gravemente con el principio de sostenibilidad financiera. Propuso
entre otras las excepciones de la inoponibilidad de la responsabilidad de la
AFP ante Colpensiones en casos de ineficacia de traslado de régimen,
responsabilidad sui generis de las entidades de la seguridad social, sugerir
un juicio de proporcionalidad y ponderacion, el error de derecho no vicia el
consentimiento, inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad
financiera del sistema, buena fe, cobro de lo no debido, falta de causa para
pedir, presuncion de legalidad de los actos juridicos, inexistencia del
derecho reclamado, prescripcion, aplicabilidad de sentencia sl 373 de 2021,

innominada o genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 1 de marzo de 2022, el Juzgado 36 Laboral del Circuito

de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado efectuado por la sefiora
BLANCA AURORA GUTIERREZ MARTIN del régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual con solidaridad, que se hizo
efectivo el 11 de junio de 1994, a través de la AFP Colfondos Pensiones y
Cesantias.

SEGUNDO: ORDENAR a COLFONDOS S.A., a trasladar a la
Administradora Colombiana de Pensiones-Colpensiones-, los valores
descontados de la cuenta de ahorro individual de la demandante, incluidos
los rendimientos y bonos pensionales, lo recaudado por concepto de gastos
de administracién y comisiones. Incluidos los costos de las primas de los
seguros previsionales, y los aportes realizados al fondo de garantia de
pension minima, sumas que deberdn ser debidamente indexadas.

TERCERO: CONDENAR a la AFP PORVENIR S.A. a trasladar la totalidad
de los valores que se encuentren en la cuenta de ahorro individual de la
accionante, durante el término que estuvo afiliado a esta, por concepto de
gastos de administracién, comisiones incluidas las primas de seguros
previsionales, realizados al fondo de garantia de pensiéon minima, sumas
que deberan ser debidamente indexadas.
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CUARTO: ORDENAR a la Administradora Colombiana de pensiones
Colpensiones a recibir e imputar, una vez recibidos los aportes a la historia
laboral de la senora BLANCA AURORA GUTIERREZ MARTIN.

QUINTO: DECLARAR no probada la excepcion de prescripcion.

SEXTO: CONDENAR en COSTAS a Porvenir S.A., Colfondos y
Colpensiones. Liquidense como agencias en derecho con la suma de un (1)
SMLMYV a cada una de ellas.

SEPTIMO: CONSULTESE con el Superior la presente sentencia en favor de
la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES-,
conforme lo dispone el articulo 69 del C.P.T. y de la S.S.

Como fundamento de la decision, la juez argumento, que la jurisprudencia
de la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia radicado 31989 del 9 de
septiembre de 2008, sentencia 33083 del 22 de noviembre de 2011,
sentencia SL 12136 de 2014, SL 19447 de 2017, establecen el alcance del
deber de informacion a cargo de las administradoras de fondos de pensiones
previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional
cuando se demuestre su inobservancia en aquellos casos donde el afiliado
pretende recuperar el Régimen de Prima Media y acceder al reconocimiento
de la prestacion, resaltdé que la sola firma en el formulario de afiliacion no
exime ni tampoco es indicativo que el afiliado recibi6o la informacion
suficiente pues tal formalismo no excusa a las administradoras de cumplir
con sus deberes. La demandante no recibi6 informacion por parte de la AFP,
por tanto, las AFP demandadas no cumplieron con el deber de informacion

y tampoco con la carga probatoria.

IV. RECURSOS DE APELACION

El apoderado de PORVENIR S.A., interpuso recurso de apelacion contra
la sentencia de primera instancia al considerar que la demandante se afilio
al Régimen de Ahorro Individual de manera voluntaria, adicionalmente el
ente gubernamental que vigila las administradoras de pensiones, esto es la
Superintendencia Financiera, ha sido enfatico en senalar que la obligacion
de las AFP de brindar esta informacion nacié a la vida juridica solamente
con la entrada en vigor del decreto 2241 del 2010 y en esta medida al ser el
traslado de régimen en el ano 1994 no existia en cabeza de las AFP esta
obligacion que actualmente existe, por tal motivo para ese momento se
cumplio con la totalidad de las obligaciones establecidas en la Ley.

Adicionalmente, frente a la condena a la devolucion de los gastos de
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administracion y todos los bonos considera que esa decision es
desproporcionada teniendo en cuenta que el descuento de estos porcentajes
se efectuod en el cumplimiento de un deber legal el cual esta establecido en
el articulo 20 de la Ley 100 de 1993. Solicita sea revocada la sentencia y se

absuelva a su representada de las condenas y pretensiones.

El apodero de COLFONDOS S.A, interpuso recurso de apelacion frente a
la condena impuesta a la devolucion de gastos de administracion
debidamente indexados, teniendo en cuenta que conforme a la buena
gestion realizada por su representada se lograron unos rendimientos y no
se evidencia perjuicio y éstos rendimientos no los tiene su representada por
cuanto estos se utilizan para adquirir poéliza de seguros provisionales y
también se traslada un porcentaje al fondo de solidaridad y de ser asi éste
ultimo debid ser vinculado a la presente demanda. Solicita tenerse presente
que su representada siempre actué de buena fe y conforme a la

normatividad vigente, por tanto, pide revocar parcialmente la sentencia.

El apodero de COLPENSIONES, interpuso recurso de apelacion frente a
la condena impuesta toda vez que del interrogatorio de parte y pruebas
documentales permite establecer que no existié6 un error de hecho sino de
derecho el cual con el paso del tiempo fue subsanado no solo por la voluntad
que se plasmo6 al momento de la suscripcion de los formularios de afiliacion
y su vocacion de permanecer en el régimen privado se dio por parte de la
demandante por un tiempo prolongado. Que el legislador mediante el
articulo 2 de la Ley 797 de 2003 establecio una temporalidad de tiempo para
las personas que quieran trasladarse de un régimen a otro, ademas no es
posible retrotraer los efectos de un negocio juridico del cual la demandante
fue parte sin ninguna presion y que abiertamente reconocio no se intereso

faltando a sus obligaciones

V. ACLARACION PREVIA

Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, se habia
apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia en materia de nulidad o
ineficacia de traslado de régimen pensional, por considerar que las razones

expuestas para hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
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ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido
por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abrido incidente de desacato por
considerar que la decision de reemplazo no cumplia lo dispuesto por la
Corte, he procedio a cumplir las sentencias de tutela n°® 59412 y 59352 de
2020, con el criterio que se senala en los precedentes jurisprudenciales
citados en tales decisiones, disponiendo la ineficacia del traslado de régimen

pensional.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Codigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante al régimen
de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar, resultan
atendibles las solicitudes de ordenar su afiliacion al RPM administrado por
COLPENSIONES, asi como las demas condenas solicitadas; para lo cual se

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las sentencias SL1421-
2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras muchas
sentencias que se han ocupado del tema, establece el alcance del deber de
informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,
previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional,
cuando se demuestre su inobservancia, haciendo viable la posibilidad de
recuperar el régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas,

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacién,
tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema
pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decisiéon consciente y
realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir
del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para acumular
mds obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria al de
asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es
relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el
cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el momento histérico
en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha
existido.
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Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que el
Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del formulario
de dfiliacién, omitié indagar, segun las normas vigentes a 1995, fecha del
traslado, si la administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacidn suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado

Para el Tribunal basta la suscripcién del formulario de afiliacién, y ademds,
qgue el documento no sea tachado de falso, para darle plena validez al
traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «a afiliacién se hace
libre y voluntaria», «<se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro
tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar
por demostrado el deber de informacion. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explicé:

Por demds las implicaciones de la asimetria en la informacion, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,
no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado,
sino ademds el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,
en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se
sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios
que prestan la informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en
las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
deben emplear la debida diligencia en la prestacion de los servicios, y que
«n la celebracion de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberdn abstenerse de convertir clausulas que por su cardcter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar
un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir
la controversia, pues hallo suficiente una firma en un formulario|...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido
de una ilustraciéon al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.

De lo senalado en la jurisprudencia resulta acertado resumir lo siguiente:
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1. 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.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacién.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el 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.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.

Del documento visible del expediente se evidencia formulario de afiliacion

a COLFONDOS S.A., el 11 de junio de 1994.

Del interrogatorio de parte absuelto por el actor, senaléo que para su
posesion en el Hospital Militar, en la oficina de Talento Humano le hicieron
llenar y firmar el formulario de Colfondos S.A, manifesté6 que ningiin asesor
le brindo algun tipo de informacion; posteriormente en el ano 2000 llego a
su lugar de trabajo una senora de Colpatria que le senalé que se podria
hacer la devolucion de todo el dinero ahorrado, sin que le informara vqué
era una cuenta de ahorro individual, rendimientos financieros ni los aportes

voluntarios.
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Asi las cosas, pese a que obran formularios de afiliacion a los fondos de
pensiones, los mismos no resultan suficientes, segun los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que la administradora, suministro
al posible afiliado una minima informacion acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado, sin que obre
dentro del plenario otro documento que dé cuenta del cumplimiento de este

presupuesto.

En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de administracion,
igualmente ha sido reiterado el criterio de la Sala de Casacion Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia al senalar que las administradoras deben
efectuarla, asi lo indico entre otras en las sentencias Sl 17595-2017 y S1 4989-

2018, al indicar en lo pertinente:

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

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

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en

cuanto declar¢ la ineficacia del traslado que realizo la demandante.

En lo que toca con la solicitud de condenas a cargo de la demandada
Colpensiones, en un caso con similares supuestos facticos, la Sala de
Casacion Laboral, resolvio la situacion bajo las siguientes premisas

contenidas en la SL-2208-2021, expresando lo siguiente:

En efecto, la Ley 100 de 1993 creé el Sistema General de Pensiones, conformado
por dos regimenes solidarios y excluyentes, a saber: i) el de prima media con
prestacion definida y, ii) el de ahorro individual con solidaridad. El articulo 52
ibidem asigné al ISS, la competencia general para la administracion del régimen
de prima media con prestacion definida. Radicacién n.® 86285 SCLAJPT-10 V.00
25 Asi mismo, autorizé a las cajas, fondos o entidades de seguridad social del
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sector publico, para continuar administrando dicho régimen: «respecto de sus
afiliados y mientras dichas entidades subsistan, sin perjuicio de que sus
afiliados se acogieran a alguno de los regimenes regulados en la misma ley. De
modo que, la Caja Nacional de Prevision Social Cajanal EICE, quedd
temporalmente habilitada para administrar el régimen solidario de prima media
con prestacioén definida, respecto de sus afiliados; sin embargo, quienes no se
encontraban vinculados a la vigencia de la Ley 100 de 1993, asi como los nuevos
afiliados que optaron por el RPMPD, los vinculados a cajas fondos o entidades
de previsiéon social «cuya liquidacion se ordenare» y los que se trasladaron
voluntariamente, fueron inscritos al ISS, hoy Colpensiones. Por su parte, el
Decreto 2196 de 12 de junio de 2009 - articulos 3.° y 4.°- ordend la supresién y
liquidacion de Cajanal EICE y determiné el traslado de sus afiliados al ISS,
dentro del mes siguiente a la vigencia de tal disposicion, es decir, en el mes de
julio de esa calenda. Razén por la que dejé a cargo del proceso liquidatorio de
Cajanal el reconocimiento de las pensiones de los afiliados que «adquirieron el
derecho» a la prestacion en la fecha en que se hiciere efectivo el traslado al ISS
Yy la administracion de la nomina de pensionados hasta cuando esta funcion la
asumiera la Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y
Contribuciones Parafiscales de la Protecciéon Social UGPP. Radicacién n.° 86285
SCLAJPT-10 V.00 26 Igualmente, se tiene que la Ley 1151 de 2007 -por la cual
se expidio el Plan Nacional de Desarrollo 2006-2010- en su articulo 155 creé una
empresa industrial y comercial del Estado del orden nacional, con personeria
juridica, autonomia administrativa y patrimonio independiente — Colpensiones-,
cuyo objeto consiste en la administracion estatal del régimen de prima media con
prestacion definida (Decreto extraordinario 4121 de 2011). A su vez, en el
articulo 156 se ordend la creaciéon de la Unidad Administrativa Especial de
Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social UGPP y,
entre otras funciones, le encargé el reconocimiento de los derechos pensionales
Yy prestaciones econdémicas anteriormente a cargo de las administradoras
exclusivas de servidores publicos del régimen de prima media con prestacion
definida del orden nacional, «causados hasta su cesacién de actividades como
administradoras; asi como los correspondientes a servidores publicos que
cumplieron el tiempo de servicio requerido por ley y sin contar con el requisito de
edad, pero que estaban retirados o desafiliados del RPMPD con anterioridad a
su cesacion de actividades como administradoras». Ahora, si bien la Ley 100 de
1993 establecié que el Instituto de Seguros Sociales era el administrador natural
del régimen solidario de prima media con prestacion definida, a partir de su
supresion y liquidacién ordenada por el Decreto 2013 de 2012, dicho fondo fue
relevado por la Radicaciéon n.° 86285 SCLAJPT-10 V.00 27 Administradora
Colombiana de Pensiones - Colpensiones, entidad que conforme la ya
mencionada Ley 1151 de 2007 le asignd, entre otros aspectos, ser titular de las
pensiones del régimen de prima media con prestacién definida del ISS y de
Caprecom, «salvo el caso de los dfiliados a esta tltima entidad que causaron el
derecho a la pensién antes de la vigencia del Decreto 201 1», las cuales quedaron
a cargo de la misma mientras la UGPP y el Fondo de Pensiones Publicas del Nivel
Nacional asumian dichas competencias. Entonces, es claro que para la fecha en
que la accionante dejo de cotizar en Cajanal -31 de enero de 1997- y se trasladé
al RAIS no tenia aun un derecho consolidado, pues apenas contaba con 34 arnos
de edad y «638. 14» semanas de cotizacion; luego, su situaciéon no se enmarca en
las excepciones que previeron las referidas disposiciones para concluir que era
la UGPP quien debia responder por las consecuencias de la declaratoria de
ineficacia. Por tanto, teniendo en cuenta el marco normativo que rige la materia
y, ante la liquidacién y supresion de Cajanal EICE, es a Colpensiones a quien le
corresponde recibir la totalidad de los aportes realizados por la accionante a
Colfondos S.A., junto con los rendimientos financieros. Puesto que como se
analizé, las cajas de prevision tenian la facultad legal de administrar el régimen
de prima media, y si la actora cotizé a la extinta Cajanal, ello implicaba
considerar que la vigencia de su dafiliacién lo fue al régimen de prima media con
prestacion definida y la migracién al régimen de Radicacién n.° 86285 SCLAJPT-
10 V.00 28 ahorro individual con solidaridad se torné en un verdadero traslado
de régimen pensional.

Bajo la premisa anterior se confirmaran las condenas impuestas a la

Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones.
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Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., administrando justicia

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

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y
Seis Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha el 1 de marzo de 2022, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

RLENY RUEDA OLARTE

W o_

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
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Repliblica de Colombia
Tribunat Superior de Bogotd
Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR DEYDA YOJANA
PEREZ BETANCOURTH CONTRA TEAM FOODS COLOMBIA
S.A.

RADICADO: 11001 3105 037 2017 00118 01

Bogota D. C., Treinta {30) de junio de dos mil veintidds {(2022).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decisién Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de
apelaciéon presentado por las apoderadas de las partes contra
la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Cuatro Laboral
del Circuito de Bogota D.C., el 20 de octubre de 2020.
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Deyda Yojana Pérez Betancouth
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1. ANTECEDENTES

La actora formulé demanda con el objeto de que se
condenara a la demandada a pagar el reajuste de salarios y
prestaciones sociales legales y primas extralegales,
debidamente indexadas, desde el 12 de febrero de 2016, a lo
que resultara probado ultra y extra petita vy a las costas

procesales.

Fundamentd sus pretensiones, en sintesis y para lo que
interesa al proceso, en ¢ue se encuentra prestando servicios
para la demandandada desde el 26 de abril de 2016; que el
cargo que desempeiiaba en la actualidad era el de ingeniero
de planta y el salario devengado ascendia a $3.462.544; que
el 28 de julio de 2009, la demandada le informé que las primas
extralegales de junio, diciembre y vacaciones, asi como los
auxilios de alimentacion y transporte que venia recibiendo
voluntariamente de su empleador, a partir del 1° de agosto de
2009, se convirtieron en salario y también se pactdé que las
partes no podian recibir doble beneficio en caso de
sindicalizarse; que se encontraba afiliada a la organizacién
sindical Sintraimagra y recibia los beneficios de la CCT; que
el 18 de febrero de 2016, recibid comunicacién de la
demandada informando que su salario habia sido
desmejorado, disminuido de $4.159.000 a $3.462.544 y que
a demas de desmejorar su salario también se efecto su

cotizacion a la seguridad social y la carga prestacional.
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II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demandada contesté oponiéndose a las pretensiones y
negando algunos hechos y aceptando otros. El fundamento
factico y legal de su oposicién radicé en que no se adeudaban
salarios, prestaciones sociales, primas extralegales, ni el
regjuste de las mismas dado que la empresa habia pagado
todos los valores causados en la relacion laboral y que las
afirmaciones de la demandante eran infundadas vy
malintencionadas ya que la empresa comunicd las
condiciones salariales teniendo en cuenta que la actora habia
ingresado al sindicato y tenia beneficios otorgados por la CCT,
aplicandose el acta de imputabilidad que se habia celebrado
con la actora de manera libre, voluntaria y de comun
acuerdo. Propuso las excepciones de mérito que denoming:
inexistencia de las obligaciones que se pretenden deducir en
juicio a cargo de la sociedad demandada, cobro de lo no
debido, buena fe de la demandada Team Foods Colombia S.A.,
mala fe de la demandante, pago, prescripcién, compensacion

y genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 20 de octubre de 2020, el Juzgado

Treinta y Cuatro Laboral del Circuito de Bogota D.C., resolvié:

"PRIMERO: DECLARAR que entre la demandante DEYDA YOJANA PEREZ
BETANCOURTH y la sociedad TEAM FOODS COLOMBIA S.A., existe un
contrato de trabajo a término indefinido desde el 1° de septiembre de 2005
gue a la fecha se encuentra vigente, desemperiando el cargo de Ingeniera de
planta de conformidad con lo expuesto en las motivaciones de estd
providencia.
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SEGUNDO: DECLARAR que la demandada TEAM FOODS COLOMBIA S.A.,
adeuda a la demandante DEYDA YOJANA PEREZ BETANCOQURTH la suma
de $1.500.199 por concepto de los salarios causados y no puagados

correspondiente para los meses febrero y abril de 2016 y febrero del afio
2017.

TERCERO: CONDENAR a la demandada TEAM FOODS COLOMBIA SA.,
adeuda a la indexacion de las sumas serialadas en el numeral anterior.

CUARTO: ABSOLVER a la demandada TEAM FOODS COLOMBIA S.A., de
las demds pretensiones incoadas en su contra por la demandante DEYDA
YOJANA PEREZ BETANCQOURTH.

QUINTO: CONDENAR en costas a la parte demandada; incliiyase en la
liquidacion de costas la suma de 1 smmly, valor en que se estiman las
agencias en derecho.”

Como fundamento de la anterior decision, en sintesis, el
juzgado encontré probado que el documento que las partes
denominaron acta de acuerdo, correspondia a un pacto
colectivo, suscrito el 28 de julio de 2009, en virtud del cual se
acordé que las primas extralegales de navidad, junio y
vacaciones, junto con los auxilios de alimentacién vy
transporte de la actora constituian salario a partir del 1° de
agosto de 2009, pero que luego de la afiliacion de la actora a
SINTRAIMAGRA, el 25 de enero de 2016 y de que ésta empezo
a recibir los beneficios establecidos en la convencién colectiva
vigente 2016 - 2020, se presento una desmejora respecto de

su salario basico.

También, mencioné que conforme a la jurisprudencia
constitucional el pacto colectivo no podia utilizarse como
herramienta para discriminar a los trabajadores para
favorecer o darles mejores beneficios a aquellos que no
encontraban afiliados al sindicato y también mencioné que
cuando el trabajador que se beneficiaba del Pacto Colectivo
pasaba a recibir los beneficios de la Convencién, sera éste

ultimo instrumento el que regulara las condiciones de trabajo,
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por lo que no podia solicitarse la aplicacion simultanea, asiy
como de la revision de la némina allegada por la demandada,
se advirtié una variacién en el salario mensual, en los meses
de febrero y abril de 2016 y febrero de 2017, se ordeno el pago
de las diferencias en favor de la actora y frente a la
reliquidacién de prestaciones sociales se ordena el pago de la
diferencia en las cesantias causadas en el 2016 y que fueron

pagadas en el 2017.

IV. RECURSO DE APELACION

La apoderada de la demandante sustentd el recurso y
demas argumentaciones en que se allegaron varios
desprendibles de némina de los que se podia colegir que la
actora habia sido desmejorada en sus salarios, prestacionesy
aportes a pension desde el 25 de enero de 2016, fecha de
afiliacion al sindicato, asi como debia tenerse en cuenta que
la demandada en sus diferentes manifestaciones dejaba
entrever que la demandante tenia un salario, prestaciones y
aportes a pension menores que un trabajador no sindicalizado
tal y como se evidenciaba en la certificaciéon obrante a folio
341 y 342, de donde se evidenciaba una desmejora por lo
menos al 10 de marzo de 2020.

Igualmente, refirid que durante los afios 2017, 2018 y
2019, se evidenciaba una desmejora salarial, siendo que la
demandada no desconocia que la actora ya no tenia un salario
que incluia los pagos extralegales, lo que se advertia de la
comunicaciéon obrante a folio 147, en donde se comunicaba

que el salario habia sido disminuido a partir del 25 de enero
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de 2016, con lo que se reconocia que la actora habia sido
victima de desmejora desde el 25 de enero de 2016 hasta el
10 de marzo de 2020, que debia tenerse en cuenta que no se
trataba de un doble beneficio sino de una discriminacién por
pertenecer al sindicato, pues aunque se aludia que no habia
una desmejora en el contrato si se advertia que un trabajador
sindicalizado ganaba 5 millones mientras que uno no

sindicalizado ganaba 4 millones.

Finalmente, resalté que el a quo en sus facultades extra
petita podria haberse pronunciado respecto a los aportes al
SGSS en pensiones dado que se podia evidenciar que la misma
se veria desmejorada en esto y que si bien Deyda no pertenecié
nunca a un pacto colectivo, la demandada en su mala practica
habia creado uno, aunque no con tal denominaciéon si

realizaba una practica antisindical.

Por su parte, la apoderada de la demandada al sustentar
el recurso de alzada y en las demas argumentaciones
mencioné que el analisis probatorio era desacertado y no
conducia a ninguna condena, pues aungue se indicoé que no
podian recibirse simultaneamente beneficios del Pacto
Colectivo de Trabajo y de la Convencion Colectiva de Trabajo,
no se entendia de donde resultaban las diferencias, siendo que
existia una imputabilidad que se habia pactado hacia 7 afios
atras, en virtud de la cual los conceptos extralegales que se
convirtieron en salario se dejarian de reconocer una vez se
entrara a ser parte de la CCT, por lo que se debi6 efectuar un
analisis integral de toda la situaciéon y de los 2 textos y no solo

del salario base, pues el hecho de ingresar a la CCT no
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representaba una desmejora solo que no podia beneficiarse de

ambos textos

Igualmente, destacd que no hubo una trasgresion al
derecho a la igualdad, pues lo que se buscéd con las actas y/o
acuerdos de imputabilidad era lograr un equilibrio e igualdad
entre todos los trabajadores, trayendo a colacion precedente
horizontal sobre el particular, en el que se refiri6 que los
incentivos concedidos lejos de desincentivar afiliacion tenian
como objeto igualdad entre trabajadores, concluyendo asi que
la modificacién del salario, obedecié a los términos pactados
del acuerdo de imputabilidad, el que se respeté conforme al
articulo 128 del C.S.T. y que ante la afiliacién al sindicatos

estos conceptos no eran constitutivos de salario.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A del
Cédigo Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala
estudiard si resultaba viable ordenar el reajuste salarial
deprecado por la demandante desde el 12 de febrero de 2016
hasta el 10 de marzo de 2020, cuando le fue disminuido el
salario por haberse afiliado a la organizacion sindical
SINTRAIMAGRA.

En primer lugar, debe sefialarse que no existe controversia
en los siguientes puntos: i) que entre las partes existié un
contrato de trabajo a término indefinido desde el 1° de
septiembre de 2005, el cual continuaba vigente; ii) que la

demandante se encontraba afiliada a Sintraimagra desde el
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25 de enero de 2016 y iii) que la Convencién Colectiva de
Trabajo que se aporté vigencia 2016 -2020, cumple con las
solemnidades exigidas, ya que se aportdé copia auténtica con

la respectiva constancia de depésito.

Se advierte que los reparos de las recurrentes giran en
torno a la disminucion salarial padecida por la demandante
luego de su afiliaciéon a SINTRAIMAGRA, pues se alude por la
demandada que los mismos conceptos que se pagaban en
forma previa a la afiliacién de la demandante a la organizacion
sindical, luego se pagaron con la aplicacién de la CCT, por lo
que no existia una disminucién o desmejora, y ello se
efectuaba para lograr una igualdad entre los trabajadores, por
su parte la apoderada de la parte actora, establece que si era
factible ordenar los reajustes por los afios 2017, 2018 y 2019,
e incluso hasta el 10 de marzo de 2020, dada la comunicacién
obrante a folios 341 y 342 ya con la comunicaciéon obrante a
folio 147 se reconoce que el salario de la demandante fue

disminuido desde dicha fecha.

En primer lugar, conviene recordar que la C.S.J., S.C.L,,
en sentencia SL3597-2020, indicé lo siguiente: “/...) la Sala
advierte que la utilizacién de pactos colectivos de trabajo no
puede menoscabar los derechos de los trabajadores, ni estar
dirigidos a fomentar la desestimulacion de la sindicalizaciéon o
promover la desafiliacién de los trabajadores ya
sindicalizados, propésito que es evidente cuando los beneficios
pactados de forma individual son superiores a las conquistas

logradas por via de la negociacién colectiva de trabajo.”
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Continuando con el analisis se advierte que como
documentales relevantes fueron allegados al proceso los

siguientes documentos:

- Acta de acuerdo, suscrita entre las partes el 28 de julio
de 2009 (fl. 202}, en los siguientes términos:

ACTAOE ACUERDO
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- Convencion Colectiva de Trabajo suscrita entre Team
Foods Colombia S.A. vs Sintraimagra, para la vigencia
2016 —2020.
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De tales documentos lo primero que habria que sefialar es
que conforme al acta de acuerdo, a la demandante se le venian
reconociendo primas extralegales de navidad, junio y
vacaciones, asi como auxilios de transporte y alimentacion por
lo menos desde el afio 2009 y que tales a tales beneficios se
les dio la connotaciéon de salario a partir del 1° de agosto de
2009, asi mismo, de la respuesta a la peticién presentada por
la demandante, visible a folio 35 y ss. de fecha 30 de agosto
de 2016, se desprende que se pacté que el valor de tales
beneficios se adicionarian al salario basico y asi se obtendria
un incremento del salario mensual, pues se indicé “...)

Cuando usted suscribié el acta de imputabilidad, acordé de



13

Ordinario Apelacién Sentencia
N° 034 2017 00118 01

Deyda Yojana Pérez 8etancouth
Team Food Colombia SAS

manera libre, formal y expresamente que a su salario existente
en ese momento, se adicionara el valor mensual
correspondiente de todas las primas extralegales como de
navidad, junio, vacaciones y los auxilios de alimentacién y
transporte que estaba recibiendo en ese momento en forma
voluntaria de la empresa, conceptos no constitutivos de salario,
por lo que su salario mensual se incremento en ese mismo valor

quedando en $2.644.511.”

Igualmente, se encuentra acreditado que a mediados del
mes de febrero de 2016, se dipuso por la demandada que la
carga prestacional salarizada, se le descontaria, a efectos de
no recibir un doble beneficio pues pasaria a recibir estos
beneficios a través de la CCT, sin embargo, verificada la CCT,
no se advierte que las primas extralegales de navidad y
vacaciones, asi como los auxilios de transporte y alimentacion

fueran contemplados como factor salarial.

Lo anterior resulta relevante, en tanto que cuando la
trabajadora no estaba sindicalizada por virtud del acuerdo
suscrito y se contemplaba el pago de los beneficios
mencionados como salario, tal situacion acarreaba no solo un

ingreso mensual superior al que recibian los trabajadores
sindicalizados y por tanto una mayor liquidez en los mismos,
sino también una incidencia en la carga prestacional, lo que
deviene en un aumento general de los ingresos que recibe el
trabajador, de suerte que aunque se evidencia que los
beneficios aludidos se pagarian por cuenta de la CCT, no
puede perderse de vista que cuando se contemplaban como

salarizados comportaban un beneficio superior a los logros
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obtenidos por la negociacién colectiva, situaciéon que conduce
a un accionar encaminado a menoscabar los derechos

laborales colectivos, en los términos de la sentencia citada.

Ahora bien, se advierte que por la vulneracién de tales
derechos se reclama por la actora se proceda con el reajuste
salarial, para ello resulta pertinente precisar que el articulo
476 del C.S.T contempla “Los trabajadores obligados por una
convencién colectiva tienen accién para exigir su cumplimiento
o el pago de dafios y perjuicios, siempre que el incumplimiento
les ocasione un perjuicio individual. {...})”, de lo que se colige
que la legislacién laboral si contempla la posibilidad de la

reparacion de dafios o perjuicios sobre el particular.

Asi las cosas y dado que no fue objeto de controversia, la
determinacion efectuada por el despacho respecto de los
salarios causados y no pagados correspondiente para los
meses febrero y abril de 2016 y febrero del ano 2017, siendo
que la demandada edifico su apelacién en la inexistencia de la
disminucién y/o desmejora salarial por las razones ya
mencionadas, mientras que la demandante refiere que la
desmejoras no ordenadas del afio 2017 y en adelante si
estaban acreditadas, se procedera a analizar si era viable

determinar las mismas.

Al respecto, conviene mencionar que en el proceso obran
los siguientes comprobantes de némina: i) segunda quincena
del mes enero de 2016 {fl. 80}; ii) febrero de 2016 (fl. 354); iii)
primera quincena del mes de abril de 2016 (fl. 79) y iv) febrero

de 2017 (fl. 356). También se allegd certificacion expedida por
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la demandada el 12 de marzo de 2020, en el que se efectud un
cuadro comparativo de los ingresos laborales de la
demandante como trabajadora sindicalizada y no
sindicalizada, sobre tales documentos, debe sefalarse que
cuando se trata de reajustes es necesario conocer como
minimo el valor del salario recibido y el valor del salario frente
al que se depreca el reajuste. Sobre el particular, debe
seflalarse que resultaba necesario acreditar el valor del salario
pagado y el valor de los conceptos recibidos que antes eran
salarizados, a efectos de poder determinar la existencia de
diferencias y por tanto ordenar su pago, aspecto que también
se predica respecto de las prestaciones sociales, siendo que al
proceso solo se allego el comprobante de pago de las cesantias

pagadas en 2017.

En este punto, resulta pertinente mencionar que la
constancia expedida por la demandada en la que se hace el
comparativo entre el cargo de la demandante sindicalizada y
no sindicalizada, si bien data del 12 de marzo de 2020, de su
contenido no es posible establecer cual es la anualidad
estudiada, pues al inicio de tal certificacién se indico “(...) Que
se ha procedido a verificar por parte de la comparia, la
informacién presentada en el proceso laboral No. 2017 - 00118
de la Sra. Deyda Pérez, segun cuadro presentado por la parte
demandante el dia 10 de marzo de 2020, y en el cual es

pertinente aclarar: {...)" .

Ahora bien, se alude que debié efectuarse una condena
extra petita en lo relacionado con los aportes al SGSS en

pension, dado que era evidente esta afectacién, sin embargo,
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al expediente no se allegd un solo comprobante o planilla de
los aportes a pension de la demandante a efectos de establecer
el valor sobre el que se hicieron los aportes vy dado que la
demandada tampoco allegd documentales en este sentido, no
era posible efectuar una condena, pues debia demostrarse de
un lado el valor por el que se cotizo y de otro el valor real por

el que habria que haberse cotizado.

Bajo las anteriores consideraciones, se procedera a

conformar la decision de primera instancia.

Costas en esta instancia a cargo de la demandada.

En mérito de lo expuesto, Ia Sala Sexta de Decision
Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, D. C., administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el

Juzgado Treinta y Cuatro Laboral del Circuito de Bogota D.C.,
de fecha 20 de octubre de 2020, de conformidad con las

razones expuestas en la parte motiva.
SEGUNDO: COSTAS, en esta instancia a cargo de la
demandada. Se fija como agencias en derecho de esta

instancia la suma de $400.000.

Esta decision se notificara por edicto.
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LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR JULIA PATRICIA
MARTINEZ BARRERA CONTRA SOLUCIONES
EMPRESARIALES 360 S.A.S.

RADICADO: 11001 3105 037 2018 00412 01

Bogota D. C., Treinta (30) de junio de dos mil veintidés (2022).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de
apelacién presentado por el apoderado de la demandada
contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Siete

Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 26 de mayo de 2021.
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I. ANTECEDENTES

La demandante formulé demanda con el objeto de que se
declarara que entre las partes existi6 una relacién laboral
entre el 4 de enero de 1999 y el 22 de enero de 2018, que se
encontraba en tratamiento médico por diagnoésticos lumbares
y oculares y pese a ello fue despedida por la demandada en
forma unilateral e injusta, en consecuencia, se condenara a la
demandada a su reintegro definitivo, se declarara la no
solucién de continuidad del contrato al no producir efectos
juridicos el despido considerando la falta de autorizacién del
ministerio del trabajo y al reconocimiento de la indemnizacién

establecida en el articulo 26 de la ley 361 de 1997.

Fundamenté sus pretensiones, en sintesis y para lo que
interesa al proceso, en que durante la relaciéon laboral a
padecido diversas afecciones relacionadas con temas
lumbares y oculares, los cuales datan desde el 17 de octubre
de 2003; que estando en tratamiento médico el 22 de enero de
2018, recibi6é comunicacion informandole la terminacion del
contrato de trabajo sin justa causa a partir de ese mismo dia;
que se encuentra en situacién de vulnerabilidad afectando el
minimo vital pues dado su estado no puede reincorporarse
con facilidad al mercado laboral; ante tal situacidén presenté
accion de tutela, la cual fue conocida en primera instancia por
el Juzgado 31 penal Municipal de Conocimiento de Bogota,
quien en sentencia del 21 de febrero de 2018, tuteld
transitoriamente el derecho a la estabilidad laboral reforzada

y ordeno su reintegro, el cual fue confirmado en segunda
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instancia por el Juzgado 19 Penal del Circuito con funcién de

Conocimiento, en sentencia del 2 de mayo de 2018.

I. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demandada contesté oponiéndose a las pretensiones,
aceptando algunos hechos, negando otros y refiriendo que no
le constaban otro tanto. El fundamento factico y legal de su
oposicidn radicéd en que la terminacién del contrato de trabajo
se dio sin justa causa, con base en la facultad establecida en
el articulo 64 del CST, previo el pago de la indemnizacion, asi
como, que la decision de terminacién nada tuvo que ver con
el supuesto estado de salud de la demandante, ya que para la
fecha en que finaliz6 la relaciéon laboral, la actora no se
encontraba  incapacitada, con = recomendaciones o
restricciones médicas, tampoco con una orden de reubicacion
y menos con una calificacion de PCL emanada de alguna de
las entidades del SGSS, lo que descartaba que fuera una

persona en estado de limitacion.

Adicionalmente, frente a las situaciones de salud,
mencionadas por la demandante, se refirieron desconocer
porque no fueron informadas y ademas por hacer parte de la
historia clinica que tenia reserva, resaltando que la actora
nunca presentd recomendaciones o restricciones por los
hechos mencionados y que las TUnicas incapacidades
presentadas por la demandante, fueron las expedidas con las
siguientes fechas de inicio: 23/02/2018 “M545” por 3 dias;
03/03/2018 “lumbago agudo” por 3 dias; 12/03/2018
“M511” por 5 dias; 9/11/2017 “H-169” por 6 dias;
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23/11/2017 “H-168” por 2 dias; 27/11/2017 “H-183” por 3
diasy26/12/2017 “S934” por 7 dias. Propuso las excepciones
de mérito que denominé cobro de lo no debido por ausencia
de causa e inexistencia de la obligaciéon, buena fe, pago,

prescripcion y compensacion.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 26 de mayo de 2021, el Juzgado Treinta
v Siete Laboral del Circuito de Bogota D.C., resolvié:

“PRIMERO: Se ordena el reintegro en forma definitiva de la demandante
sefiora JULIA PATRICIA MARTINEZ BARRERA, en la empresa SOLUCIONES
EMPRESARIALES 360 SAS a un cargo acorde a las restricciones fisicas y
recomendaciones para elaborar, conforme a la parte motiva de la decision.
SEGUNDO: Se declara la no solucién de continuidad del contrate de trabajo
a término indefinido vigente desde el 4 de enero de 1999 que une a las partes
segun la argumentacion expuesta en la parte motiva de la sentencia.

TERCERO: Se declara probada la excepcion de page frente a la
indemnizacion establecida en el articulo 26 de la ley 361 de 1997,

CUARTO: Absolver a la demanda de las demds pretensiones incoadas en su
contra.

QUINTO: Costus a cargo de la demandada, para tal efecto finge ser la suma
equivalente a 1 SMMLV.

Como fundamento de la anterior decision, en sintesis, el
juzgado determind que atendiendo lo expuesto en el articulo
26 de la ley 361 de 1997 y acogiendo el criterio expuesto por
la corte constitucional en la sentencia su 049-2017 asi como
lo senalado por la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL
360-2018, respecto a la existencia de una causa objetiva,
luego de valorar las pruebas concluyd que no se podia
desconocer el estado de salud presentado por la actora como
quiera que a la misma le fueron suministrados elementos para
que pudiera prestar efectivamente el servicio, seglin sefialé en

el interrogatorio de parte (silla ergondémica, lentes, pantalla),
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siendo que con el dictamen practicado a la actora se establecio
una pérdida de capacidad laboral del 37,38% resaltando por
la perito qué se trataba de enfermedades degenerativas que
estaban presentes para la fecha de terminacion del contrato,
razén por la que su afectacién calificaba como sujeto de
especial proteccion, a continuacién pas6 a analizar si se
desvirtudé la presuncién por haberse configurado causal
objetiva, no obstante, el contrato fue terminado sin justa
causa con el pago de la indemnizacion y las razones aducidas
relacionadas con reestructuracion resultaban extemporaneas,

ordenando asi el reintegro.

IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado de la demandada sustenté su apelacion y
demas argumentaciones en que debia revocarse la totalidad
de la sentencia, en tanto que para el momento del despido, la
demandante no se encontraba en estado de incapacidad, ya
que acorde a la posicion de la Corte Suprema de justicia, se
debia tener un porcentaje superior al 15%, asi mismo
menciond que dentro de las confesiones realizadas por la
demandante esta indicé que para €l momento de la
terminacién no estaba en estado de incapacidad o con

restricciones médicas que le impidieran el desarrollo de sus

funciones.

También seflalé que lo manifestado por la perito no
resultaba procedente por cuanto la fecha de estructuracion de
la pérdida de capacidad laboral que se determiné en el

dictamen era posterior a la terminaciéon del contrato y por
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tanto no procedia ordenarse un reintegro conforme a ello,
siendo que se requeria que el dictamen fuera emitido en
vigencia de la relacidén laboral conforme se menciondé en
sentencia SL1866-2020 y en este caso el mismo habia sido
ordenado de manera oficiosa y que debia tenerse en cuenta
que aunque la terminacion del contrato se dio sin justa causa
esta se desarrolld dentro del proceso en el que ocurrieron
terminaciones similares lo que conducia establecer que si

habia una causa objetiva.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A del
Coédigo Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala
estudiara si resultaba procedente declarar la ineficacia del
despido del demandante, por encontrarse en condicién de
debilidad manifiesta por fuero de salud y en caso positivo si
resultaba procedente el reintegro y las demas pretensiones

derivadas de ello.

En primer lugar, debe sefialarse que no existe controversia
en los siguientes puntos: i) que entre las partes existié un
contrato de trabajo durante el periodo comprendido entre el 4
de enero de 1999 y el 22 de enero de 2018; ii) que en virtud
de fallos de tutela, expedidos por los juzgados 31 penal
Municipal de Conocimiento de Bogota y Juzgado 19 Penal del
Circuito con funcion de Conocimiento, se ordend el reintegro
transitorio de la demandante; iii) que la demandante fue
reintegrada a la demandada a partir del 27 de febrero de 2018

y iv) que a la demandante le fue cancelada la indemnizacién
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de 180 dias de salario contemplada en el articulo 26 de la Ley

361 de 1997,

Precisado lo anterior, resulta pertinente acudir a la norma
que contempla la proteccién de no discriminacién de personas
en situacidén de discapacidad, como quiera que se ha
establecido como la fuente normativa del fuero de salud, a
efectos de establecer su regulaciéon y las prerrogativas que
concede, para lo cual se acude al articulo 26 de la Ley 361 de

1997, que dispone:

“ARTICULO 26. NO DISCRIMINACION A PERSONA EN SITUACION DE
DISCAPACIDAD. En ningtin caso la discapacidad de una persona, podra ser
motivo para obstaculizar una vinculacién laboral, a menos gue
dicha discapacidad sea claramente demostrada como incompatible e
insuperable en el cargo que se va a desemperiar. Asi mismo, ninguna
persona_en situacion de discapacidad podra ser despedida o su
contrato terminado por razon de su discapacidad, salvo que medie
autorizacién de la oficina de Trabajo.

No obstante, quienes fueren despedidos o su contratoe terminado por
razon de su discapacidad, sin el cumplimiento del requisito previsto
en el inciso anterior, tendrdn derecho a una indemnizacién
equivalente a ciento ochenta dias del salario. sin perjuicio de las
demds prestaciones e indemnizaciones a que hubiere lugar de

acuerdo con el Cédigo Sustantivo del Trabajo y demds normas gue lo

modifiquen, adicionen, complementen o aclaren.”? (Subrayas y negrita
fuera de texto).

Asi mismo, conviene recordar los requisitos que la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, ha
establecido para que la garantia de estabilidad laboral
reforzada de personas en situacién de discapacidad opere, asi

en sentencia SL711-2021, Radicacion No. 64605, se indico:

‘.

Por lo tanto, se puede concluir que, para que la accion afirmativa tenga efecto,

! Inciso 2 Art. 26 1..361/97 declarado CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE por la Corte Constitucional en
Sentencia C-531 del 5 de mayo de 2000, en donde se indicé “bajo el supuesto de que en los términos de esta
providencia y debido a los principios de respeto a la dignidad humana, solidaridad e igualdad (C.P., arts. 2o.
y 13}, ast como de especial proteccitn constitucional en favor de los disminuidos fisicos, sensoriales y siquicos
{C.P., arts. 47 y 54), carece de todo efecto juridico el despido o la terminacion del contrato de una persona por
razon de su limitacion sin que exista autorizacion previa de la oficina de Trabajo que constate la configuracion
de la existencia de una justa causda para el despido o terminacidn del respectivo contrato.”
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es necesario que se cumplan tres requisitos: (i) que el trabajador se encuentre
en una de las siguientes hipdtesis: a) con una discapacidad 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 o; ¢} profunda cuando el grado de discapacidad supera el 50%; (ii)
que el empleador conozca dicho estado de salud del trabajador y, (tii} que la
relacion laboral termine por razon de su discapacidad —lo cual se presume
salvo que medie una causa objetiva- y sin previa autorizacién del Ministerio
de Trabajo.

()

En cuanto a la carga de la prueba que cuestioné el recurrente, recuérdese
que, conforme al actual y reciente criterio de esta Corte, el despido de un
trabajador en estado de discapacidad se presume discriminatorio, a menos
que el empleador demuestre en juicio la ocurrencia real de la causa alegada»
(CSJ SL1360-2018). En ese orden, le corresponde al actor acreditar la
circunstancia de discapacidad en cualquiera de los grados ya mencionados,
para que se active la presuncidn, y al empleador le incumbe entonces,
demostrar que no fue por tal razén sino por una causa objetiva, gue decidio
finalizar el vinculo. Esto como gquiera que la prohibicion contenida en el
articulo 26 de la Ley 361 de 1997, es la de despedir al trabajador por razon
de su discapacidad, por lo gue, al contrario, las decisiones motivadas en una
razon objetiva no requieren ser autorizadas por la autoridad administrativa
laboral, guien practicamente circunscribe su funcion, a la auterizacion de
terminacion del vinculo contractual cuando verifique que las actividades del
trabajador son incompatibles e insuperables con el cargo desempefiado o con
otro existente en la empresa, cuya omision implica la ineficacia del despido
Yy sus respectivas consecuencias sancionatorias legales.

(' .‘)})

De conformidad con la normatividad y el precedente citado,
se tiene que para ser beneficiario de la garantia de estabilidad
laboral reforzada, se debe acreditar que se cuenta con una
afectacion de salud relevante, lo que implica que se pruebe
una limitacion fisica que acarree una pérdida de capacidad
laboral igual o superior al 15%, que el empleador conozca el
estado de salud del trabajador y que la relacién laboral se
termine en razon de la discapacidad (siempre y cuando no
exista una causal objetiva) y sin que medie autorizacién del
Ministerio del Trabajo, posicién que acoge este fallador, por
ser la directriz establecida por el maximo 6rgano de cierre de

esta jurisdiccién.

En ese orden, lo primero que debe analizarse es si se

encuentra probada la limitacion fisica de la actora, debiéndose
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sefialar sobre el particular que del caudal probatorio allegado,
se evidencia que aunque en efecto se allegaron diversas
documentales tales como examenes meédicos, reportes de
historia clinica, autorizacion de procedimientos,
incapacidades médicas, por diversos diagnosticos, los
principales estaba relacionados con el sistema osteomuscular

V 0jOSs.

En lo relacionado con las afecciones en la columna y
lumbares, se allegan documentos que dan cuenta de
examenes realizados en el afio 2003, 2006, 2009, 2012 y
posteriormente a la terminacién del contrato, se aprecian
nuevas consultas y érdenes de procedimientos debiéndose
resaltar de la historia clinica obrante a folio 23, expedida por
el Dr. Fabian Herrera Espinosa, el 18 de abril de 2018, lo

siguiente:

"MOTIVO DE LA CONSULTA:

DOLOR LUMBAR DE DOS MESES DE EVOLUCION DE INICIO ESPONTANEO
Y PROGRESIVO, ANTECEDENTE DE DOLOR LUMBAR Y DISCOPAT. {A HACE
4 ANOS EN LA ACTUALIDAD SU DOLOR ES INTERMITENTE TIPO PUNZADA
IRRADIADO AL MIEMBRO INFERIOR IZQUIERDO QUE CALIFICA COMO
INTENSIDAD DE 6/10 EN LA E.V.A. , SE ACOMPANA DE DISESTESIAS DE
MMII, HA ESTADO EN TRATAMIENTO DE AINES QUE LE CAUSAN ALIVIO,
SE LE TOMO UNA RESONANCIA MAGNETICA DE COLUMNA LUMBAR QUE
MUESTRA DISCOPATIA L3-4 CON PROTRUSION DERECHA Y HERNIA
DISCAL L5-S1 IZQUIERDA”

Respecto a las afecciones en los ojos, los documentos
allegados dan cuenta que la actora acudié a diversas
consultas entre el 7 de julio de 2017 y el 11 de diciembre de
2017, por diagnésticos relacionados con  H162
“Queratoconjuntivitis”, H442 “Miopia Degenerativa” y H168
“Otras queratitis” y que se le expidieron por conceptos

relacionados las siguientes incapacidades: 1) 01/08/2017; 2)
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4/08/2017 (5 dias); 3) 8/08/2017 (4 dias); 4) 14/08/2017 (3
dias); 5) 23/11/2017 (2 dias) y 6) 27/11/2017 (3 dias).

De los anteriores documentos, puede colegirse que para la
fecha de terminacion del contrato (22 de enero de 2018}, la
demandante estaba presentando una afeccién principalmente
relacionada con sus ojos, no obstante, no puede pasarse por
alto que la historia clinica allegada no da cuenta de haberse
puesto en conocimiento del empleador pues no cuenta con
ninguna firma de recibido, hecho que tampoco fue aceptado
por la demandada pues desde la contestacion de la demanda
nego enfaticamente haberla conocido y siendo que la misma
constituye un documento reservado conforme lo sefala
expresamente el articulo 24 de la Ley 1755 de 2015, emerge
con claridad que la demandada no tenia como conocer dicha
informacioén salvo que la trabajadora se la hubiese puesto en

conocimiento.

Asimismo, debe tenerse en cuenta que las incapacidades
que la demandada reconocié le fueron presentadas por la
demandante, no tenian la capacidad por si solas de generar
una consideraciéon de salud especial, dada su cantidad (4),
duracion y diagnésticos, pudiendo considerarse como un
episodio aislado, lo cual aunado al reconocimiento realizado
por la misma actora en su interrogatorio de parte, respecto a
que para el momento de la terminacion del contrato no estaba
en estado de incapacidad y que pese a sus dolencias siempre
cumplié con sus labores, tales situaciones impedian
establecer una condicion de salud bajo la magnitud

considerada por nuestro 6rgano de cierre.
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Adicionalmente, debe tenerse presente que aunque ¢l a quo
tuvo en cuenta lo sefialado por la demandante en su
interrogatorio, relacionado con la expedicidn de
recomendaciones al sefialar que ello podia colegirse con las
incapacidades meédicas allegadas y por haberse dado
recomendaciones tales como no usar lentes de contacto por
mas de 8 horas y utilizar con frecuencia lubricante, debe
tenerse en cuenta que las incapacidades que podian tenerse
en cuenta fueron las que la demandada reconocié dado que
ninguna de las allegadas por la parte actora contaba con
recibido de la pasiva y tampoco se allegaron recomendaciones
laborales de ninglin tipo, pues lo que se aduce como
recomendacién corresponde a una observacidon general

realizada en consulta del 24 de enero de 2018 {fl. 37).

Por otra parte y frente al dictamen expedido por la Junta
Nacional de Calificacion de Invalidez, obrante a folios 222 -
231, se advierte que en el mismo se determindé que la
demandante contaba con una PCL del 37,42% con fecha de
estructuracion del 10 de marzo de 2019, es decir, con
posterioridad a la terminacion del contrato, aspecto que
resulta relevante, pues solo hasta alli resultaria evidenciada

una PCL superior al 15%.

Ahora bien y si bien de las consideraciones expuestas por
la testigo Carlota Rosas (Medica especialista en salud
ocupacional, quien se desempena en la sala 2 de la JNCI como
medica principal y gener6 calificacion a la demandante), se

desprende que a la terminacién del contrato de la demandante
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la misma presentaria una situacién de salud parecida al
momento en que fue calificada, no es menos cierto que la
misma seflalé que no le era factible determinar el porcentaje
de pérdida de capacidad laboral con que contaba para esa
fecha, sin que pudiera pasarse por alto que en su declaracion
también aludié que las condiciones que presentaba la
demandante podian tener episodios de agudizacién y de
normalidad e incluso refirié que para la fecha de la valoracién

fisica la actora se encontraba en condiciones favorables.

Lo anterior, conduce a considerar la dificultad que podia
existir para establecer que la demandante poseia una
situacién importante de salud, siendo que aunque la testigo
mencionada adujo que la demandante presentaba una
condicién degenerativa en los discos intervertebrales, lo cierto
es que la historia clinica allegada daba cuenta que el dolor
lumbar y discopatia estuvo controlado y presenté un nuevo

episodio con posterioridad a la terminacién del contrato.

En ese orden de ideas, y dado que para poder determinar
que el despido era discriminatorio en razén a la condiciéon de
salud, se tiene que no sélo debia estar acreditada una
afectacion en la salud relevante que impidiera la realizaciéon
de las funciones que le habian asignado, sino también que el
empleador conociera dicha condicion, aspectos que no fueron
acreditados, por lo que no podia activarse la proteccién
solicitada, por lo que se procedera a revocar la decisidn y a
absolver a la demandada de todas y cada una de las

pretensiones incoadas en su contra.
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Costas en ambas instancias a cargo de la demandante.

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

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta y Siete Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha
26 de mayo de 2021, para en su lugar absolver a la
demandada de todas y cada una de las pretensiones incoadas
en su contra por la demandante, de conformidad con las

razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: COSTAS, en las dos instancias a cargo de la
demandante. Se fija como agencias en derecho de esta
instancia la suma de $200.000 y en primera instancia la suma

de $400.000.

Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

ORENZO RES RUSPY
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M ENY RUEDA OLARTE

W o

MANUEL EDUARDO SHER 0 BAQUERO

AUTO

El magistrado sustanciador fija en esta instancia las agencias
en derecho por valor de $200.000 y en primera instancia la

suma de $400.000, incluyanse en la liquidacion de
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ROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR MARIA TILCIA MORENO
VARGAS contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES y SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
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Bogota D. C., treinta (30) de junio de dos mil veintidos (2022).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de apelacion presentado
por la parte demandada Colpensiones y el grado jurisdiccional de consulta
a favor de esta entidad, contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta

y Siete Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 7 de diciembre de 2021.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

COLPENSIONES., manifesté que la demandante se encuentra inmersa
en la prohibicion legal de traslado establecida en la Ley 797 de 2003,
encontrandose en la imposibilidad de trasladarse de régimen, segun la
normativa citada, asi como también que el traslado que realizo ante la AFP
goza de plena validez y no puede la actora utilizar su propia culpa para

beneficio propio.

I. ANTECEDENTES
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La senora Maria Tilcia Moreno Vargas, pretende se declare la nulidad o
ineficacia de la afiliacion que realiz6 a Colfondos S.A., el 10 de septiembre
de 1996 y como consecuencia de dicha declaratoria se ordene a la AFP,
trasladar a la Administradora Colombiana de Pensiones-Colpensiones
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con

todos sus frutos, intereses y rendimientos causados.

Sustento sus pretensiones, en que nacio el 27 de marzo de 1964; que
estuvo afiliada al Instituto de los Seguros Sociales desde el 17 de enero de
1983 hasta el 31 de agosto 1996; que se traslado a Colfondos Pensiones y
Cesantias mediante formulario de afiliacion de fecha 10 de septiembre de
1996; sin que el asesor de dicho fondo privado la suministrara la

informacién necesaria para tomar un decision.

Como fundamento normativo, cité los articulos 20, 48 y 53 de la
Constitucion Politica; los articulos 13,271 y 272 de la Ley 100 de 1993, los
articulos 97 y 98 del Decreto 663 de 1993, el articulo 4 del Decreto 656 de
1994, los articulos 10y 12 del Decreto 720 de 1994, el articulo 3 del Decreto
1161 de 1994 y lo Circular Externa 001 de 2004 de la Superintendencia

Bancaria.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES., dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que la parte
demandante se traslado de régimen pensional, con pleno conocimiento, sin
que concurrieran causales de nulidad que invalidaran el acto juridico
celebrado, tampoco se allego al plenario prueba alguna que permita
establecer la existencia de vicios o causales de ineficacia. Propuso entre
otras las excepciones de error sobre un punto de derecho no vicia el
consentimiento, prescripcion, presuncion de legalidad de los actos

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

COLFONDOS S.A, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se

allano a la prosperidad de las pretensiones que involucren a la AFP.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA
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Con sentencia del 7 de diciembre de 2021, el Juzgado Treinta y Siete

Laboral del Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO:DECLARAR LA INEFICACIA DELACTO JURIDICO DE
TRASLADO que efectué la demandante, sefiora MARIA TILCIA MORENO
VARGAS, del Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion
Definida al Régimen del Ahorro Individual con Solidaridad
administrado por COLFONDOS, que tuvo como fecha de suscripcion
ell0 de septiembre de 1996, por las razones expuestas en la parte
motiva, y en consecuencia, establecer que la afiliacién vdlida de la
demandante corresponde al régimen de prima media con prestacion
definida.

SEGUNDO: CONDENAR a la demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS COLFONDOS a transferir a
la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES
todos los valores contenidos en su cuenta de ahorro individual junto
con bonos pensionales, rendimientos financieros, e igualmente costos
cobrados por administracién, de conformidad con la parte motiva de la
decision.

TERCERO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas.
CUARTO: Sin costas en esta instancia.

QUINTO: Se ordena remitir el presente proceso a la Honorable Sala
Laboral del Tribunal Superior de Bogotd, para que se surta el grado
Jjurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES, de conformidad con
los expuesto en la parte motiva de la decisién.”

Como fundamento de la decision, el juez argumento, que de conformidad
con la linea jurisprudencial consolidada de la Corte Suprema de Justicia en
sentencias tales como SL1452, SL 1688, SL1689 de 2019 que establecen
que existe desde la Ley 100 de 1993 se encuentra la obligacion del deber de
informacién, toda vez que solo puede entenderse que se toma una decision
libre y voluntaria cuando de forma precedente fue debidamente informado
de las condiciones de su decision, informacion por parte de las AFP que
deben ilustrar acerca de las caracteristicas, condiciones, accesos y riesgos
de cada uno de los regimenes pensionales, sin que sea el formulario de

afiliacion prueba suficiente del cumplimiento del deber de informacion.

IV. RECURSOS DE APELACION

La apoderada de COLPENSIONES., interpuso recurso de apelacion al
considerar que las demandadas no desconocen la existencia del deber de
informacion desde el ano 1993, sin embargo dicho deber se intensifica con

la Ley 1321 de 2009, sin que se pueda desconocer las obligaciones que tiene
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el afiliado con la administradora de pensiones que elija tal y como lo senala
el articulo 4 del Decreto 2241 de 2010; senalo que en el interrogatorio de
parte se establece que le explicaron a la demandante ciertas caracteristicas
del RAIS que permiten deducir que se tenia conocimiento del
funcionamiento de dicho régimen, por lo que no resulta procedente la
ineficacia de traslado de régimen ya que se afectaria el principio de

sostenibilidad financiera de Colpensiones.

V. ACLARACION PREVIA

Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, se habia
apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia en materia de nulidad o
ineficacia de traslado de régimen pensional, por considerar que las razones
expuestas para hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido
por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abrido incidente de desacato por
considerar que la decision de reemplazo no cumplia lo dispuesto por la
Corte, he procedio a cumplir las sentencias de tutela n° 59412 y 59352 de
2020, con el criterio que se senala en los precedentes jurisprudenciales
citados en tales decisiones, disponiendo la ineficacia del traslado de régimen

pensional.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Codigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante al régimen
de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar, resultan
atendibles las solicitudes de ordenar su afiliacion al RPM administrado por
COLPENSIONES, asi como las demas condenas solicitadas; para lo cual se

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las sentencias SL1421-
2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras muchas
sentencias que se han ocupado del tema, establece el alcance del deber de
informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,

previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional,
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cuando se demuestre su inobservancia, haciendo viable la posibilidad de
recuperar el régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas,

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Seguin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacién,
tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema
pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decisién consciente y
realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir
del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para acumular
mds obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria al de
asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es
relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el
cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el momento histérico
en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha
existido.

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que el
Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del formulario
de afiliacién, omitio indagar, segtn las normas vigentes a 1995, fecha del
traslado, si la administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacién suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado

Para el Tribunal basta la suscripcién del formulario de afiliacion, y ademds,
que el documento no sea tachado de falso, para darle plena validez al
traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como da afiliacién se hace
libre y voluntaria», «<se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro
tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar
por demostrado el deber de informacion. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:

Por demadas las implicaciones de la asimetria en la informacién, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,
no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado,
sino ademds el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,
en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se
sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios
que prestan la informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en
las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
deben emplear la debida diligencia en la prestacién de los servicios, y que
«en la celebracién de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberdn abstenerse de convertir clausulas que por su cardcter
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exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar
un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir
la controversia, pues hallo suficiente una firma en un formulario|...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido
de una ilustraciéon al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.

De lo senalado en la jurisprudencia resulta acertado resumir lo siguiente:

1. Que la informaciéon 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.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacién.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el 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.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.
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De los documentos visibles en el expediente se evidencia formulario de

vinculacion a Colfondos S.A., el 10 de septiembre de 1996.

Del interrogatorio de parte absuelto por la actora, senalé que en su lugar
de trabajo un asesor de Colfondos S.A., que le indico que el Instituto del
Seguro Social se iba acabar y que la mejor opcion era trasladarse en virtud
de que en caso de no cumplir con los requisitos se podria realizar la
devolucion de dichos dineros, asi como también en caso de fallecer sus hijos
serian los beneficiaros; por lo anterior decidi6o trasladarse a dicho fondo

privado.

Asi las cosas, pese a que obran formularios de afiliacion a los fondos de
pensiones, los mismos no resultan suficientes, segin los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que la administradora, suministro
al posible afiliado una minima informacion acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado, sin que obre
dentro del plenario otro documento que dé cuenta del cumplimiento de este

presupuesto.
Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,

resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en

cuanto declaro la ineficacia del traslado que realiz6 la demandante.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., administrando justicia

en nombre de la Repiublica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:
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PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y
Siete Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 7 de diciembre de 2021,

de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

ARLENY RUEDA OLARTE

W o_

l
MANUEL EDUARDO SER O BAQUERO
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Bogota D. C., treinta (30) de junio de dos mil veintidos (2022).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de apelacion presentado
por la parte demandada Colpensiones y el grado jurisdiccional de consulta
a favor de esta entidad, contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta

y Siete Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 1 de marzo de 2022.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

COLPENSIONES., manifest6 que la demandante se encuentra inmersa
en la prohibicion legal de traslado establecida en la Ley 797 de 2003,
encontrandose en la imposibilidad de trasladarse de régimen, segun la
normativa citada, asi como también que el traslado que realizo ante la AFP
goza de plena validez y no puede la actora utilizar su propia culpa para

beneficio propio.

La parte demandante, manifestd que la carga de la prueba frente al

adecuado asesoramiento esta en cabeza de las AFP y como se evidencia
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dentro del curso procesal no existio6 por parte de la AFP prueba documental
la cual demostrara el suministro de esta informacion. También que la
informacion proporcionada sea completa, adecuada y suficientemente
entendible y comprensible situacion que la AFP nunca brindé ni ha
brindado.

I. ANTECEDENTES

La senora Martha Lucia Velasquez Hernandez, pretende se declare la
nulidad o ineficacia de la afiliacion que realiz6 a Proteccion S.A. y como
consecuencia de dicha declaratoria se ordene a la AFP, trasladar a la
Administradora Colombiana de Pensiones-Colpensiones  cotizaciones,
bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus

frutos, intereses y rendimientos causados.

Sustento sus pretensiones, en que estuvo vinculada legalmente en el
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, luego suscribe
vinculacion con el RAIS en la Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Proteccion S.A, que un asesor de Proteccion S.A le indico que al

trasladarse no perdia los beneficios pensionales del Régimen de Prima Media

Como fundamento normativo, cit6 el preambulo, los articulos 2, 5, 6, 13,
23, 29, 53 y 209 de la Constitucion Politica; los articulos 11, 12y 271 de la
Ley 100 de 1993, el Decreto 3486 de 1982, Circular 016 de 2016 de la
Superintendencia Financiera, Ley 1328 de 2009 y la Ley 1480 de 2011.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

PROTECCION S.A., dio contestacién a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que la parte
demandante se traslado de régimen pensional, de manera libre y
espontanea, que es un acto existente, valido, exento de vicios del
consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo. Propuso entre otras las
excepciones de inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir,
buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos
y del sistema general de pensiones, reconocimiento de restitucion mutua en
favor de la AFP: inexistencia de la obligacion de devolver la comision de

administracion cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion
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por falta de causa, inexistencia de la obligacion de devolver la prima del
seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion
por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe,

innominada o genérica.

COLPENSIONES, dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que el traslado de
régimen pensional del demandante se realizo con plena voluntad del
cotizante, quien por voluntad propia solicité suscribir el formulario de
afiliacion a la AFP Proteccién S.A. Propuso entre otras las excepciones de
aplicacion del precedente establecido en la sentencia SL 373 del 2021, el
error sobre un punto de derecho no vicia el consentimiento, prescripcion,
presuncion de legalidad de los actos administrativos, cobro de lo no debido,

buena fe, innominada o genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 1 de marzo de 2022, el Juzgado Treinta y Siete Laboral

del Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR LA INEFICACIA DEL ACTO JURIDICO DEL
TRASLADO entre regimenes pensionales que efectué la demandante
serfiora MARTHA LUCIA VELASQUEZ HERNANDEZ del Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad administrado por la AFP DAVIVIR S.A., que tuvo como fecha
de suscripcién el dia 02 de agosto de 1999, en consecuencia, declaro vdlida
su afiliaciéon en el régimen de prima media con prestacion definida
administrado por COLPENSIONES.

SEGUNDO: CONDENAR a la demandada PROTECCION S.A., a transferir
con destino a COLPENSIONES, todos los valores contenidos en su cuenta
de ahorro individual junto con el reconocimiento de rendimientos
financieros, de conformidad con los argumentos expuestos en la parte
motiva de la decision.

TERCERO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas.
CUARTO: SIN COSTAS en esta instancia.

QUINTO: ORDENO remitir el presente proceso a la Honorable Sala Laboral
del Tribunal Superior de este Distrito Judicial, para que se surta el estudio
de la decision en el grado jurisdiccional de consulta a favor de
COLPENSIONES”

Como fundamento de la decision, el juez argumento, que de conformidad
con la linea jurisprudencial consolidada de la Corte Suprema de Justicia en

sentencias tales como SL1452, SL 1688, SL1689 de 2019 que establecen
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que existe desde la Ley 100 de 1993 se encuentra la obligacion del deber de
informacion, toda vez que solo puede entenderse que se toma una decision
libre y voluntaria cuando de forma precedente fue debidamente informado
de las condiciones de su decision, informacion por parte de las AFP que
deben ilustrar acerca de las caracteristicas, condiciones, accesos y riesgos
de cada uno de los regimenes pensionales, sin que sea el formulario de

afiliacion prueba suficiente del cumplimiento del deber de informacion.

IV. RECURSOS DE APELACION

La apoderada de COLPENSIONES., interpuso recurso de apelacion al
considerar que en si se le brindé la informacion debida y la explicacion del
destino de sus aportes, que las ventajas y desventajas de cada régimen
pensional estan consignadas en la Ley 100 de 1993 norma que por ser de
alcance nacional impone su conocimiento a todos los ciudadanos y afiliados
al régimen de pension, por otro lado senalé su inconformidad de recibir los
aportes de la demandante por cuanto no fue la causante del traslado de
régimen ni incentivé a la demandante a que se desafiliara del Instituto de
Seguros Sociales, también menciona que debe tenerse en cuenta el principio
de sostenibilidad financiera en concordancia con lo anteriormente expuesto
contemplado en el articulo 48 de la Constitucion Politica adicionado por el
articulo primero del Acto Legislativo 01 de 2005 que impacta en la reserva

del sistema pensional.

V. ACLARACION PREVIA

Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, se habia
apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia en materia de nulidad o
ineficacia de traslado de régimen pensional, por considerar que las razones
expuestas para hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido
por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abrio incidente de desacato por
considerar que la decision de reemplazo no cumplia lo dispuesto por la
Corte, he procedié a cumplir las sentencias de tutela n° 59412 y 59352 de
2020, con el criterio que se senala en los precedentes jurisprudenciales
citados en tales decisiones, disponiendo la ineficacia del traslado de régimen

pensional.



Ordinario Apelacién Sentencia

N° 037-2020-00479-01

Martha lucia Veldsquez Hernandez
Colpensiones y Otro

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69 del Coédigo
Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta
procedente declarar la ineficacia de la afiliacion de la demandante al régimen
de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar, resultan
atendibles las solicitudes de ordenar su afiliacion al RPM administrado por
COLPENSIONES, asi como las demas condenas solicitadas; para lo cual se

atenderan los precedentes jurisprudenciales aplicables al caso.

Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las sentencias SL1421-
2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras muchas
sentencias que se han ocupado del tema, establece el alcance del deber de
informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,
previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional,
cuando se demuestre su inobservancia, haciendo viable la posibilidad de
recuperar el régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas,

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacion,
tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema
pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decisién consciente y
realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir
del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para acumular
mds obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria al de
asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es
relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el
cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el momento histérico
en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha
existido.

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que el
Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del formulario
de afiliacién, omitié indagar, segtin las normas vigentes a 1995, fecha del
traslado, si la administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacién suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado

Para el Tribunal basta la suscripciéon del formulario de afiliacién, y ademds,
que el documento no sea tachado de falso, para darle plena validez al
traslado.
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La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como da dfiliacién se hace
libre y voluntaria», «<se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro
tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar
por demostrado el deber de informacion. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:

Por demdas las implicaciones de la asimetria en la informacién, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,
no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado,
sino ademads el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,
en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se
sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios
que prestan la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en
las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercado.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
deben emplear la debida diligencia en la prestacién de los servicios, y que
«en la celebracion de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberdan abstenerse de convertir clausulas que por su cardcter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar
un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayé el juzgador al definir
la controversia, pues hall6 suficiente una firma en un formulario |...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido
de una ilustraciéon al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.

De lo sennalado en la jurisprudencia resulta acertado resumir lo siguiente:

1. 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.
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2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacion.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el 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.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.

De los documentos visibles en el expediente se evidencia formulario de

vinculacion a Davivir S.A, hoy Proteccion S.A., el 2 de agosto de 1999.

Del interrogatorio de parte absuelto por la actora, senalé que en el ano
1999 laboraba en la Notaria 18 de Bogota, llegaron asesores de la AFP para
solicitar hablar con el notario y se les permitiera una reuniéon con todo el
personal y después una reunion individual con cada empleado, menciona
que en la primera sesion ella no acepto, volvieron a insistir y le dijeron que
el Seguro Social se iba a acabar, que se podia pensionar mas rapido y con

mejores beneficios, ella acepto.

Asi las cosas, pese a que obran formularios de afiliacion a los fondos de
pensiones, los mismos no resultan suficientes, segun los precedentes
jurisprudenciales citados, para entender que la administradora, suministro
al posible afiliado una minima informacion acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del traslado, sin que obre
dentro del plenario otro documento que dé cuenta del cumplimiento de este

presupuesto.
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Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en

cuanto declaro la ineficacia del traslado que realizo la demandante.

En cuanto al aspecto de la devolucion de gastos de administracion,
igualmente ha sido reiterado el criterio de la Sala de Casacion Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia al senalar que las administradoras deben
efectuarla, asi lo indico entre otras en las sentencias Sl 17595-2017 y S14989-
2018, al indicar en lo pertinente:

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

intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos
que se hubieren causado.

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

Las anteriores consideraciones a juicio de la Sala de Casacion Laboral,
resultan suficientes para confirmar la sentencia de primera instancia en
cuanto declar6é la ineficacia del traslado que realiz6 la demandante,

adicionando que la devolucién incluye los gastos de administracion.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal

Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., administrando justicia

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

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR EL NUMERAL SEGUNDO DE LA SENTENCIA
proferida por el Juzgado Treinta y Siete Laboral del Circuito de Bogota D.C.,



Ordinario Apelacién Sentencia

N° 037-2020-00479-01

Martha lucia Veldsquez Hernandez
Colpensiones y Otro

de fecha el 1 de marzo de 2022, para incluir dentro de la devolucion de

capital los gastos de administracion descontados al afiliado.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia recurrida en todos los demas

aspectos, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva.

TERCERO: Sin costas en esta instancia.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

oTINAN -

RENZO TORRES RUSSY

4

MARLENY RUEDA OLARTE

W o_

MANUEL EDUARDO SERRA BAQUERO
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR CATALINA LEONOR PERALTA
CACERES contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES CESANTIAS PORVENIR S.A., Y PROTECCION S.A.

RADICADO: 110013105 039 2019 00721 01

Bogota D. C., treinta (30) de junio de dos mil veintidos (2022).

AUTO

Atendiendo lo manifestado por la memorialista en el escrito obrante en
el expediente se reconoce a la Dra. JENNIFER XIMENA LUGO ROJAS,
identificada con la cédula de ciudadania No. 36.311.956 y tarjeta
profesional No. 283.299 del Consejo Superior de la Judicatura como
apoderada de la demandada COLPENSIONES en los términos y para los

fines senalados en el poder conferido.

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de apelacion presentado
por la parte demandante, contra la sentencia proferida por el Juzgado

Treinta y Nueve Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 24 de junio de 2021.

En esta instancia se recibieron alegatos remitidos por los apoderados de

las partes.

COLPENSIONES., manifestéo que dentro del expediente no obra prueba

alguna que demuestre que este en presencia de un vicio de consentimiento
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consagrado en el articulo 1740 del Codigo Civil (error, fuerza o dolo),
encontrandose frente a un error sobre un punto de derecho que no tiene
fuerza legal para repercutir sobre la eficacia juridica del acto juridico
celebrado entre la demandante y la AFP, por no tratarse de un error
dirimente o error nulidad, que es aquel que, por esencia, afecta la validez

del acto y lo condena a su anulacion o rescision judicial.

El apoderado de Proteccion S.A., solicitoé se confirme la sentencia emitida
en primera instancia, al considerar que no existe traslado de régimen
pensional por la demandante, estando ante una afiliacion de libre
escogencia de régimen pensional hacia el régimen de ahorro individual con
solidaridad, el cual se realizo6 de manera libre, voluntaria y consiente, tal y
como se expresa en el formulario de afiliacion, cuya forma preimpresa se
encuentra autorizada por la ley, siendo dicho documento prueba de la

libertad de afiliacion.

El apoderado de la parte demandante, solicito se revoque en su
integridad la sentencia de primera instancia al considerar que se partié de
una errada y aislada interpretacion de la exposicion factica al no reconocer
en su integridad el precedente jurisprudencial de la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, que en escenarios similares al presente caso, se ha
pronunciado reiterando a la “libertad informada” como categoria principal,
para determinar si una afiliacion o transito entre los Regimenes de
Seguridad Social adolece de ineficacia. Asi pues, cuando el Juez advierta
una inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos del transito de
régimen, estos seran suficientes indicativos para determinar que la decision
no estuvo precedida de la comprension suficiente, y menos del real
consentimiento para adoptarla, por lo que, debera decretar la ineficacia del

traslado o afiliacion al RAIS.

I. ANTECEDENTES

La demandante, pretende se declare la nulidad o ineficacia del traslado
que realizo al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad y como
consecuencia de dicha declaratoria se ordene a Proteccion S.A y a Porvenir
S.A., devolver a Colpensiones todas las sumas de dinero, bonos,

cotizaciones, sumas adicionales recibidas por concepto de aportes
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obligatorios y rendimientos de la cuenta de ahorro individual. Sustento sus
pretensiones, en que nacio el 28 de diciembre de 1963; que el 24 de marzo
de 1995 suscribioé un formulario de afiliacion a Colmena hoy Proteccion S.A.,
y posteriormente en el ano 2002 a Porvenir S.A., sin que los asesores
suministraran la informacion necesaria para tomar una decision sobre su
régimen pensional; precis6 que el 23 de agosto de 2019, le solicito a
Colpensiones que en virtud de la anulacion se entendiera que siempre
estuvo vinculada al Régimen de Prima Media; respuesta que fue contestada

por la entidad de forma negativa.

Como fundamento normativo, cit6 el articulo 48 y 335 de la Constitucion
Politica, el articulo 59 de la Ley 100 de 1993; los articulos 1509,1603 y 1746
del Codigo Civil, el Decreto 3800 de 2003, los articulos 14 y 15 del Decreto
656 de 1994 y las sentencia de la Corte Suprema de Justicia con radicado
N° 319899 de 2008, 46292 de 2014, 319899 de 2008, 17595 de 2017, 55013
de 2018 y 68852 de 2019.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES., dio contestacion a la demanda, mediante la cual se
opuso a las pretensiones incoadas en su contra, adujo que dentro del
expediente no obra prueba alguna de que efectivamente a la demandante se
le hubiese hecho incurrir en error (falta al deber de informacion) por parte
de la AFP, o de que se esta en presencia de algun vicio del consentimiento
(error, fuerza o dolo), encontrandose que los formularios de afiliacion se
encuentran sujetos a derecho. Propuso las excepciones de descapitalizacion
del sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar al régimen de
prima media con prestacion definida, prescripcion, caducidad, inexistencia
de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia de

pago de costas y la genérica.

Por su parte, PORVENIR S.A, dio contestacion a la demanda, mediante
la cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra, preciso que la
demandante no aporta elemento de prueba que permita concluir que su
voluntad de seleccionar régimen pensional se vio coartada en algun
momento del traslado horizontal, cumplié con el deber de informacion que

le era oponible, al realizar una asesoria veraz, clara y oportuna. Propuso las
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excepciones de prescripcion, cobro de lo no debido por ausencia de causa e

inexistencia de la obligacion y buena fe.

A su vez PROTECCION S.A., dio contestacion a la demanda, mediante la
cual se opuso a las pretensiones incoadas en su contra, manifestdo que se
esta frente a un acto existente, valido, exento de vicios del consentimiento y
de cualquier fuerza para realizarlo; toda vez que la actora suscribio el
formulario de afiliacion de forma libre y espontanea, solemnizandose de
dicha forma su afiliacion. Propuso las excepciones de inexistencia de la
obligacion, falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del sistema general de
pensiones, reconocimiento de restituciones mutuas, inexistencia de la

obligacion y la genérica.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 24 de junio de 2021, el Juzgado Treinta y Nueve

Laboral del Circuito de Bogota, D.C., resolvio:

“PRIMERO: DENEGAR las pretensiones incoadas por la sefora
CATALINA LEONOR PERALTA CACERES, teniendo en cuenta las
argumentaciones expuestas.

SEGUNDO: CONDENAR a LA DEMANDANTE al pago de las costas
dentro de las cuales se deberad incluir como agencias en derecho la suma
de $600.000,corresponden $200.000para cada una de las demandada.

TERCERO: ORDENAR la consulta de la presente sentencia, por resultar
adversa a la parte demandante.”

Como fundamento de su decision, argumenté que con base en el
precedente jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia en sentencias
con radicado N°31989 de 2008, SL4964 de 201, SL 1452 de 2018, SL 1688
de 2018, SL 881 de 2020, se niegan las pretensiones de la demanda al
considerar que el presente asunto no se ajusta al precedente citado; toda
vez que se trata de una afiliacion inicial al Régimen de Ahorro con
Solidaridad en el ano 1995; siendo la primera y unica afiliacion al sistema
pensional; senalé que si bien es cierto toda la jurisprudencia ha indicado
que el deber de informacion debe realizarse de forma suficiente y
trasparente, lo cierto es que dicha trasparencia y suficiencia se encuentra
limitada cuando se trata de un afiliado inicial a diferencia de una persona

que se traslado del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida.
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IV. RECURSOS DE APELACION

La apoderada de la demandante, interpuso recurso de apelacion al
considerar en primera medida que la linea jurisprudencial de la Corte
Suprema Justicia en todo momento hace referencia a la eleccion libre y
voluntaria de los posibles afiliados a un régimen pensional y que dicha
eleccion debe estar mediada de una informacion clara, completa y oportuna;
precis6 que si bien dicha jurisprudencia se ha realizado a través de los
traslados entre un régimen a otro; lo cierto es que no conlleva a que no se
aplique para las personas que se vinculan inicialmente, toda vez que no debe
pasarse por alto uno de los parametros jurisprudenciales de que los afiliados
son personas legas en el presente asunto y al ser la actora una profesora de
musica que se encontraba en el exterior, no se le puede pedir un minimo de

diligencia.

Por otro lado, indicé que en lo referente a la consideracion de que la
demandante quedaria desprovista de un régimen pensional con la
declaratoria de ineficacia, resalté que se encuentra en desacuerdo, toda vez
que por los mismos efectos de la ineficacia de traslado, al considerarse que
nunca se vinculé a un fondo privado se reactiva ese derecho que tiene la
afiliada de hacer una eleccion libre y voluntaria de régimen pensional de
conformidad con los articulos 13 y 271 de la Ley 100 de 1993. En

consecuencia, solicito se revoque la sentencia de primera instancia.

V. ACLARACION PREVIA

Es oportuno senalar, que el suscrito Magistrado Ponente, se habia
apartado del criterio expuesto en la jurisprudencia en materia de nulidad o
ineficacia de traslado de régimen pensional, por considerar que las razones
expuestas para hacerlo resultaban suficientes. Sin embargo, a partir de lo
ocurrido dentro del proceso 11001 31 05 033 2016 00655 01, promovido
por Nelly Roa Gonzalez, en el que se abrido incidente de desacato por
considerar que la decision de reemplazo no cumplia lo dispuesto por la
Corte, he procedié a cumplir las sentencias de tutela n° 59412 y 59352 de

2020, con el criterio que se senala en los precedentes jurisprudenciales
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citados en tales decisiones, disponiendo la ineficacia del traslado de régimen

pensional.

VI. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A del Codigo Procesal
de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala estudiara si resulta procedente
declarar la inexistencia y nulidad de la afiliacion de la demandante al
régimen de ahorro individual con solidaridad, y si en caso de prosperar,
resultan atendibles las solicitudes de ordenar su afiliacion al RPM
administrado por COLPENSIONES, asi como las demas condenas
solicitadas; para lo cual se atenderan los precedentes jurisprudenciales

aplicables al caso.

Para el efecto, la Sala de Casacion Laboral, en las sentencias SL1421-
2019, SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019, entre otras muchas
sentencias que se han ocupado del tema, establece el alcance del deber de
informacion a cargo de las Administradoras de Fondos de Pensiones,
previendo la procedencia de la ineficacia del traslado de régimen pensional,
cuando se demuestre su inobservancia, haciendo viable la posibilidad de
recuperar el régimen de prima media para acceder al reconocimiento de la

prestacion pensional.

Al respecto, resulta pertinente traer apartes de las sentencias citadas,

que frente al tema del consentimiento informado expresan:

“Segtin se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creacién,
tenian el deber de brindar informacién a los afiliados o usuarios del sistema
pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decisién consciente y
realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir
del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambié para acumular
mds obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria al de
asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble asesoria. Lo anterior es
relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el
cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con el momento histérico
en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha
existido.

Por ello, en el caso bajo examen le asiste razén a la recurrente, dado que el
Tribunal, al concentrarse exclusivamente en la validez formal del formulario
de afiliacién, omitié indagar, segun las normas vigentes a 1995, fecha del
traslado, si la administradora dio efectivo cumplimiento al deber de brindar
informacién suficiente, objetiva y clara sobre las consecuencias del traslado.

2. El simple consentimiento vertido en el formulario de afiliacion es
insuficiente — Necesidad de un consentimiento informado
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Para el Tribunal basta la suscripcién del formulario de afiliacién, y ademds,
que el documento no sea tachado de falso, para darle plena validez al
traslado.

La Sala considera desacertada esta tesis, en la medida que la firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos
preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «a afiliacién se hace
libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u otro
tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son suficientes para dar
por demostrado el deber de informacién. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado.

Sobre el particular, en la sentencia SL19447-2017 la Sala explico:

Por demadas las implicaciones de la asimetria en la informacion, determinante
para advertir sobre la validez o no de la escogencia del régimen pensional,
no solo estaba contemplada con la severidad del articulo 13 atrds indicado,
sino ademds el Estatuto Financiero de la época, para controlarla, imponia,
en los articulos 97 y siguientes que las administradoras, entre ellas las de
pensiones, debian obrar no solo conforme a la ley, sino soportadas en los
principios de buena fe «y de servicio a los intereses sociales» en las que se
sancionaba que no se diera informacion relevante, e incluso se indicaba que
«Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios
que prestan la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en
las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercadon.

Ese mismo compendio normativo, en su precepto 98 indica que al ser, entre
otras las AFP entidades que desarrollan actividades de interés publico,
deben emplear la debida diligencia en la prestacion de los servicios, y que
«en la celebracion de las operaciones propias de su objeto dichas
instituciones deberdn abstenerse de convertir clausulas que por su cardcter
exorbitante puedan afectar el equilibrio del contrato o dar lugar a un abuso
de posicién dominante», es decir, no se trataba unicamente de completar
un formato, ni adherirse a una clausula genérica, sino de haber
tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la
trascendencia de la decision adoptada, tanto en el cambio de prima
media al de ahorro individual con solidaridad, encontrandose o no
la persona en transicion, aspecto que soslayo el juzgador al definir
la controversia, pues hallo suficiente una firma en un formulario |...].

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar precedido
de una ilustraciéon al trabajador o usuario, como minimo, acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de
los regimenes pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias del
traslado.

De lo senalado en la jurisprudencia resulta acertado resumir lo siguiente:

1.

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,
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desde la antesala de la afiliacién hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional.

2. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple firma

del formulario de afiliacion.

3. Que la carga de la prueba del consentimiento esta a cargo de los
fondos, quienes deben allegar todos los documentos y pruebas que

demuestren la informacion clara y veraz brindada al afiliado.

4. Que el 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.

5. Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion,
o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion.

Sentado lo anterior y una vez revisado el acervo probatorio, en el presente
asunto se evidencia que la senora Catalina Leonor Peralta Caceres se afilio
el 24 de marzo de 1995 a Colmena S.A., hoy Proteccion S.A., y
posteriormente el 30 de abril de 2002 a Porvenir S.A; encontrandose que no
se esta en presencia de un traslado del Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida al régimen al Régimen de Ahorro Individual sino de un

acto de afiliacion inicial en el RAIS.

En consecuencia, pese a que de conformidad con la jurisprudencia citada
las AFP estan obligadas como quedo expuesto con el deber de informacion
que establece el precedente jurisprudencial, esto es que la informacion
fuera clara, cierta, comprensible, oportuna y completa, lo cierto es que no
resulta posible acudir a la figura de la ineficacia del traslado tal y como lo
senalo el juzgador de primera instancia, ya que nos encontramos con un
escenario diferente, porque la actora nunca hizo parte del sistema pensional
antes de haberse vinculado al RAIS, situacion que encuentra precedente en la
sentencia SL4211-2021 de la Corte Suprema de Justicia Sala de

Descongestion N°2 .
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En relacion con la situacion aqui planteada, es pertinente traer a colacion
la sentencia STL3634-2021de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion

Laboral, que senal6 lo siguiente:

“Pues bien, analizada la sentencia reprochada advierte la Sala que el
sentenciador de segundo grado, indicé que la vinculacién del accionante a
Colfondos S.A. no obedecié a un trasladé al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad, pues, en realidad, lo que ocurrié fue un acto de afiliaciéon
inicial al referido ente de seguridad social. De ahi, precisé que la
jurisprudencia de esta Sala de la Corte ha edificado la teoria de la
informacién documentada exclusivamente en los asuntos donde se pretenda
la declaratoria de ineficacia del acto de traslado de régimen pensional del
RPMPD al RAIS. En tal sentido, el ad quem adujo que como quiera que la
parte actora realizé su afiliacion inicial a la citada AFP el 6 de noviembre de
1999, no era posible acceder a las pretensiones de la demanda, pues
tampoco acredité algtin perjuicio en su derecho o expectativa pensional. De
lo antedicho no se extraen definiciones que contrarien el precedente judicial,
toda vez que, en aquellas oportunidades, el problema juridico se desaté
respecto al traslado de régimen pensional de personas que tenian la calidad
de dfiliados al RPMPD y se trasladaron al RAIS, circunstancia que no se
evidencia en este asunto pues, se reitera la afiliacién inicial al sistema del
actor tuvo lugar el 6 de noviembre de 1999. En tal virtud, se advierte que la
decision proferida el 11 de diciembre de 2020 por la Sala Civil — Familia -
Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Monteria es razonable,
en la medida que no es posible endilgarle un desconocimiento del precedente.
De modo que en este asunto no se estructura ninguna de las causales que
excepcionalmente autorizan la intervencion del juez de tutela en la 6rbita del
juez natural, pues este ultimo ejercié adecuadamente su labor de
administrar justicia, sin incurrir en errores protuberantes que ameriten la
adopcion de las medidas urgentes que se solicitaron. Las anteriores
consideraciones resultan suficientes para negar el resguardo deprecado.”

Bajo las premisas anteriores, se procedera a confirmar la decision del

a quo.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, D. C., administrando justicia

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

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y
Nueve Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 24 de junio de 2021, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin costas en esta instancia.
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Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR MANUEL
ALBERTO CAICEDO FAJARDO CONTRA AEROVIAS DEL
CONTINENTE AMERICANO S.A. AVIANCA y CLAVE
INTEGRAL CTA.

RADICADO: 11001 3105 038 2020 00007 01

Bogota D. C., Treinta (30) de junio de dos mil veintidos (2022).

En forma previa a resolver el recurso de apelacion
presentado contra la sentencia dictada por el Juzgado Treinta
y Ocho Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 19 de noviembre
de 2021, se advierte que en el presente asunto se tiene
pendiente resolver la apelacion interpuesta contra el auto
dictado en audiencia efectuada el 2 de julio de 2021, mediante
el cual se nego la excepcion previa falta de integracion de
litisconsorcio necesario propuesta por Avianca respecto a

Temporal Ltda. y Gestionar Cooperativa, considerando que
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para decidir de fondo el asunto no se requeria la vinculacion

de las mismas, dadas las pretensiones formuladas.

La anterior decision fue apelada por el apoderado de
Avianca considerando que ante la manifestacion reiterada del
demandante de haber estado vinculado a Mision Temporal
LTDA y de Gestionar Cooperativa, se consideraba que esas
entidades debian comparecer al proceso para que éstas
realizaran las aclaraciones pertinentes, asi se procedio a

conceder la apelacion en el efecto devolutivo.

Al respecto, lo primero que habria que senalar es que el
auto que resuelve sobre excepciones previas es recurrible, de
acuerdo con lo dispuesto en el numeral 3° del articulo 29 de
la Ley 712 de 2001, que reformo el articulo 65 del Codigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

Para resolver debe tenerse en cuenta lo dispuesto en el
articulo 61 del CGP, que contempla el litisconsorcio necesario

en lo pertinente los siguientes términos:

“Cuando el proceso verse sobre relaciones o actos juridicos respecto de
los cuales, por su naturaleza o por disposicién legal, haya de resolverse de
manera uniforme y no sea posible decidir de mérito sin la comparecencia de
las personas que sean sujetos de tales relaciones o que intervinieron en
dichos actos, la demanda deberd formularse por todas o dirigirse contra
todas; si no se hiciere asi, el juez, en el auto que admite la demanda,
ordenard notificar y dar traslado de esta a quienes falten para integrar el
contradictorio, en la forma y con el término de comparecencia dispuestos

para el demandado.”
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De la norma transcrita se desprende que la vinculacion al
proceso de una persona bajo la modalidad del litisconsorcio
necesario, no esta condicionada por la pluralidad de sujetos
que persigan un fin similar o por el de aquellas que tuvieron
algun tipo de relacion o vinculacion, sino porque la cuestion a
decidir, verse sobre relaciones, situaciones o actos juridicos
que por su naturaleza o mandato legal, no sea posible resolver
de fondo sin su intervencion, en cuanto es sujeto de esa

relacion o porque intervino en esa situacion o acto.

En el presente asunto, se advierte que el objeto de la litis
es la declaratoria de una relacion laboral entre el demandante
y Avianca desde el 1° de septiembre de 2001 y aunque se
aluda haber prestado servicios a la referida demandada
mediante diferentes figuras e indicarse que existio
intermediacion por distintas empresas, lo cierto es que la
relacion laboral se predica es respecto de Avianca, por lo que

la controversia debe resolverse atendiendo lo pretendido.

Bajo la anterior premisa, se tiene que en este caso no se
dan los presupuestos del citado articulo 61 del CGP, para que
se configure un litis consorcio necesario y el recurrente no
expuso ninguna razon suficiente, diferente a que las personas
juridicas fueron mencionadas en el texto de la demanda de

forma reiterada, por lo que se confirma el auto impugnado.
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Resuelto lo anterior se procede a resolver el recurso de

apelacion interpuesto contra la sentencia.

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, el recurso de apelacion
interpuesto por el apoderado de la parte actora. contra la
sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Ocho Laboral del

Circuito de Bogota D.C., el 19 de noviembre de 2021.

I. ANTECEDENTES

El demandante solicité se declarara la existencia de un
contrato de trabajo a término indefinido con la empresa
Avianca S.A, desde el 1° de septiembre de 2001 hasta la
actualidad, conforme al principio de la primacia de la realidad
sobre las formas. Fundamenta su pretension en que fue
contratado mediante diferentes figuras tales como acuerdos
cooperativos a través de CTA Clave Integral, la cual debe
condenarse solidariamente al pago de prestaciones sociales
por el tiempo que fue vinculado como cooperado, esto es, entre
el 1° de enero de 2011 y el 31 de diciembre de 2016, al pago
de la indemnizacion moratoria por no consignacion de
cesantias del periodo antes mencionado, a la indexacion de
las sumas, a lo que resultare probado ultra y extra petita y a

las costas y agencias en derecho.
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Como supuestos facticos de sus pretensiones afirma que
laboro al servicio de Avianca S.A. desde el 1° de septiembre de
2001, en la ciudad de Bogota, siendo contratado para
desempenar el cargo de Técnico Ayudante; inicialmente bajo
la modalidad de contrato por duracion de la obra o labor
contratada a través de la EST Mision Temporal Ltda.,
vinculacion que se dio mediante distintos contratos sucesivos
desde el 1° de septiembre de 2001 al 31 de octubre de 2007;
que a partir del 31 de octubre de 2007, fue vinculado mediante
convenio cooperativo de trabajo asociado a través de CTA
denominada Gestionar Cooperativa, que la contratacion con
tal cooperativa se dio hasta el 31 de diciembre de 2010,
desarrollando las mismas funciones pero en el cargo
denominado Técnico I; que a partir del 1° de enero de 2011,
paso a la Cooperativa de Trabajo Asociado Clave Integral CTA
para continuar prestando servicios a Avianca S.A., prestacion
durante la cual fue escalonado a Técnico II y que desplego
servicios hasta el 31 de diciembre de 2016; que finalmente, a
partir del 1° de enero de 2017, en atencion a una investigacion
administrativa adelantada por el Ministerio de Trabajo, se
presento acuerdo de formalizacion laboral, en virtud del cual
fue llamado a suscribir un contrato de trabajo directamente
con Avianca, en el cargo de técnico II; que el ultimo salario
recibido como contraprestacion dentro del acuerdo
cooperativo ascendié a $2.407.587 y que el cargo
desempenado en la actualidad es el de Analista de Control de
Produccion, por reubicacion, atendiendo las patologias

desarrolladas en la prestacion del servicio.
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Como fundamento normativo cit6 el articulo 6 del Decreto
4369 de 2006, el articulo 2.2.8.1.16 del Decreto 1070 de 2016,
los articulos 249 y 253 del CST, del articulo 17 del Decreto
2351 de 1965, el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, asi como

trajo a colacion la sentencia T — 132 de 2011.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Avianca S.A., contesto la demanda en donde se opuso a
todas y cada una de las pretensiones de la demanda, por
cuanto entre las partes se suscribio contrato de trabajo el dia
01 de enero de 2017, precisando que con anterioridad a dicha
fecha no existio entre ellos relacion contractual de ningun
tipo. Asi mismo aclar6 que dentro del marco comercial Avianca
habia suscrito ofertas mercantiles con diferentes proveedores
para la venta de servicios de apoyo en procesos técnicos y
administrativos, no misionales y sin subordinacion, los cuales
fueron prestados por sus asociados, de acuerdo con las
normas vigentes para el efecto. Finalmente precis6 que la
prestacion de estos servicios se dio con autonomia técnica y
financiera. Propuso la excepcion previa de falta de integracion
del litisconsorcio necesario y propuso las excepciones de fondo
que denomind: Inexistencia de la obligacion, inexistencia de
solidaridad, prescripcion, buena fe, compensacion, pago,

genérica o innominada.

Por su parte, Clave Integral CTA, se opuso a todas y cada
una de las pretensiones de la demanda por cuanto, se

pretendia de manera temeraria desconocer el acuerdo
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cooperativo suscrito toda vez que entre la CTA y el
demandante nunca habia existido relacion laboral alguna y
mucho menos un contrato de trabajo escrito a término
indefinido, ya que lo que existio fue un acto cooperativo de
trabajo asociado o convenio de asociacion, firmado y aceptado
por las partes el 1° de enero de 2011, de conformidad con los
estatutos y regimenes vigentes de Clave Integral CTA y las
normas aplicables, por lo que nunca tuvo la calidad de
trabajador en ejecucion de un contrato de trabajo sino la

condicion de trabajador asociado.

Hizo énfasis la Cooperativa demandada, en que tan
conocido era el vinculo, que el trabajador asociado realizo y
aprobo de manera satisfactoria el curso de economia solidaria
con énfasis en trabajo asociado; que con base en el acuerdo
cooperativo, se generaban los conceptos estipulados en los
estatutos y regimenes de Cooperativa y previstos en el
convenio de asociacion, tal y como se acreditaba con los
desprendibles de pago y liquidacion definitiva de beneficios,
en donde constaba el reconocimiento de la compensacion
ordinaria mensual (salario), extraordinaria mensual,
compensacion anual (cesantias), rendimiento de la
compensacion anual (intereses a las cesantias), compensacion
semestral (prima de servicios), auxilio de transporte,
compensacion por descanso (vacaciones), trabajo
suplementario y auxilios cooperativos. Propuso las
excepciones de meérito que denominé: Cobro de lo no debido,

compensacion, inexistencia de la obligacion, buena fe, pago
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parcial y total, inexistencia de contrato de trabajo,

prescripcion y la genérica

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 19 de noviembre de 2021, el Juzgado

Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota D.C., resolvio:

“PRIMERO: ABSOLVER a las demandadas AEROVIAS DEL CONTINENTE
AMERICANO S.A. - AVIANCA S.A.,, y COOPERATIVA DE TRABAJO
ASOCIADO CLAVE INTEGRAL CTA de todas y cada una de las pretensiones
incoadas en la demanda por MANUEL ALBERTO CAICEDO FAJARDO. Lo
anterior, especificamente por lo sefialado en la parte motiva de la presente
sentencia.

SEGUNDO: EXCEPCIONES, dadas las resultas del juicio, el Despacho se
considera relevado el estudio de las propuestas.

TERCERO: COSTAS, lo serdan a cargo de la demandante, en firme la presente
providencia, por secretaria, practiquese la liquidacion de costas, incluyendo
en ella como agencias en derecho la suma de $200.000 en favor de cada una
de las accionadas.

CUARTO: Si no fuere apelada oportunamente la presente sentencia,
CONSULTESE con el SUPERIOR.

Como fundamento de la decision argumento que conforme
a lo establecido en la jurisprudencia, el elemento que
diferenciaba el contrato de trabajo de otros era la
subordinacion, que los demas elementos se presentaban en
cualquier contrato (SL9801-2015) y conforme a lo anterior y
atendiendo a lo senalado en los articulos 22, 23 y 24 del
C.S.T., preciso que correspondia acreditar la prestacion
personal del servicio para que se activara la presuncion del
articulo, senalando sobre el particular que respecto a lo
aludido frente a la existencia de un vinculo con Avianca desde
el ano 2001, solo se allegaron declaraciones testimoniales que

no permitian probar tal supuesto factico.
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Respecto a la vinculacion con Clave integral CTA, entre el
1° de enero de 2011 al 31 de diciembre de 2016, analizo lo
relacionado con la normativa que regula las CTA (art. Ley 79
de 1988 y Art. Dto. 4778 de 2008), precisando que tales
relaciones no comportaban un vinculo conforme a la
reglamentacion del C.S.T., siendo que no se trataba de un
trabajador subordinado ya que los asociados eran participes
de la propiedad de la CTA. Acto seguido, concluyo que luego
de analizadas las pruebas no se podia establecer la existencia
de la subordinacion dado que si bien habia unas actividades
de mantenimiento en favor de Avianca, las mismas eran
realizadas en un escenario de cooperativismo siendo que no
surgia del plenario el desarrollo de ordenes, instrucciones o
relacion de trabajo de personal directa con Avianca que

desnaturalizara el convenio.

Finalmente indico que si en gracia de discusion se hubiere
evidenciado vinculo contractual laboral, como las
pretensiones estaban encaminadas al reconocimiento de
prestaciones sociales! y sancion moratoria por no
consignacion de cesantias, en primer término estarian
cobijadas por fenomeno de la prescripcion y en segundo lugar
la CTA en condicion de simple intermediario efectuo pagos

equivalentes a los reclamados.

IV. RECURSO DE APELACION

! Entre el 1° de enero de 2011 y el 31 de diciembre de 2016.
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La apoderada de la parte actora refirio en el recurso de
alzada y en las demas argumentaciones que debia revocarse
en su totalidad la decision, en la medida en que frente a los
extremos temporales habia evidencias de estos no solo con los
testimonios recibidos sino con la historia laboral allegada y las
declaraciones de parte de Avianca S.A., refiriendo que frente a
la relacion del 2001 al 2007, debia considerarse la prohibicion
que existia para las EST de vinculacion superior a los 12
meses, limite que sobrepaso porque en esta caso fue por mas
de 6 anos, y luego de ello se hizo la contratacion a través de
Cooperativas de Trabajo Asociado, por lo que habia el animo
de desnaturalizar el contrato de trabajo que existio, pues
desde el inicio de la prestacion de los servicios se hizo para
Avianca S.A. y las demas empresas fungieron como simples

intermediarias.

De igual forma, indico que de las pruebas testimoniales
recibidas y de la misma declaracion de la representante legal
de la CTA, se desprendia que siempre se prestaron los
servicios a Avianca S.A., porque desarrollo actividades
directas y del giro ordinario de los negocios de la misma
conforme se desprendia del certificado de existencia y
representacion legal y lo reconocido por la representante legal
de Avianca en el interrogatorio de parte en donde refirié que
atendiendo normas internacionales, se le exigia a dicha
empresa que el 50% del personal de mantenimiento fuera
directo; quedando acreditado incluso que a los trabajadores
se les decia que hacer y cuales eran los aviones que debian

intervenir dentro de un taller, en el que se les impartian las
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ordenes, reconociéndose por los testigos como jefes a las
siguientes personas de Avianca S.A.: Jairo Marulanda, Javier
Polonia y Maria del Pilar, enfatizando que el testigo Javier
Martinez, refirié en su declaracion que vio listados de horario
y/o turnos en los que estaba el actor y también lo vio en
distintas oportunidades haciendo filas de recibo de uniformes
que eran indistintas para todo el personal tanto de planta de

Avianca como para cooperados.

Finalmente senalo, que no habia lugar a la prescripcion
siendo que la demanda se presento en diciembre de 2019 y el
vinculo asociativo término en diciembre de 2016 y que se

debia revisar la compensacion.

V. CONSIDERACIONES

Precisado lo anterior y atendiendo lo consagrado en el
articulo 66 A del Codigo Procesal de Trabajo y de la Seguridad
Social, la Sala estudiara si en el presente asunto resultaba
viable establecer la existencia de una relacion laboral entre el
senor Manuel Alberto Caicedo Fajardo y Avianca S.A. entre el
1 de septiembre de 2001 y el 31 de diciembre de 2016, si la
empresa de servicios Clave integral CTA, actué como simple
intermediario y en dado caso si procede el reconocimiento de
las prestaciones sociales reclamadas asi como la
indemnizacion moratoria por no consignacion de cesantias

peticionada.
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Para resolver, lo primero que debe indicarse es que el
articulo 23 del codigo sustantivo de trabajo, consagra los
elementos esenciales del contrato de trabajo, a saber: la
actividad personal del trabajador, realizada por si mismo, la
subordinacion o dependencia de este respecto del empleador
y el salario como retribucion de servicio. A su vez, el articulo
24 del mismo ordenamiento, indica que “se presume que toda
relacion de trabajo personal esta regida por un contrato de

trabajo”.

Asi mismo, se tiene que en forma pacifica ha indicado la
jurisprudencia de nuestro 6rgano de cierre que, para que
opere la presuncion legal antes referida, le corresponde a la
parte actora probar la prestacion o actividad personal, para
que entonces surja a cargo del convocado a juicio demostrar
con hechos contrarios a los presumidos qué la relacion que
mantuvo con el demandante, no estuvo regida por un contrato

de trabajo.

Igualmente, debe senalarse que en las relaciones laborales
se aplica el principio del contrato realidad, en tanto que al
margen de la denominacion que hagan las partes respecto del
mismo, prevalece la naturaleza juridica de la relacion que
materialmente se haya dado; en ese sentido prima lo que en
la realidad ocurri6 sobre el nombre que las partes le hubieren
dado a la relacion juridica: Entonces, si se presenta
discordancia entre lo que ocurre en la practica y lo que surge
del acuerdo entre las partes, debe preferirse la realidad de los

hechos por encima del pacto celebrado por los sujetos, como
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quiera que la realidad de los hechos prevalece sobre la
apariencia contractual. En ese sentido es claro que no son
tanto las formas como la realidad lo que determina el
contenido, y, por consiguiente, la naturaleza de la relacion de
trabajo, la cual no depende de lo que las partes hayan
acordado ni se somete a la denominacion que errada o
acertadamente, de buena o mala fe le hayan asignado. Lo
anterior es acorde al principio contenido del articulo 53 de la
Constitucion Politica, referente a la primacia de la realidad
sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las

relaciones.

Ahora bien, se reclama por la parte actora que se declare la
existencia de una relacion laboral con Avianca desde el 1° de
septiembre de 2001, siendo que desde el 1° de enero de 2017
se encuentra vinculado directamente con la misma, no
obstante, no se allegd soporte documental suficiente para tal
fin, dado que como documentales relevantes se allegaron los

siguientes documentos:

-Certificacion expedida por la division de néomina de Mision Temporal
Ltda. el 4 de noviembre de 2005, que establece que el demandante
estaba vinculado desde el 20 de julio de 2005 con dicha EST, en el
cargo de Técnico Ayudante para el cliente Avianca.

- Comprobante de némina de la quincena 1-15 de octubre de 2004,
expedido por Misiéon Temporal Ltda.

- Liguidacién Final expedida por Mision Temporal Ltda, de fecha 1°de
enero de 2005, en la que se registra como fecha de inicio el 19 de abril
de 2004 y fecha de retiro el 22 de diciembre de 2004.

-Constancia expedida el 24 de noviembre de 2008, en la que se registré
que el demandante prestaba servicios en la empresa Avianca por medio
de convencion de asociacion tipo abierto como técnico I, desde el 2
octubre de 2007.

-Hoja 1 del reporte de semanas cotizadas actualizado al 15 de febrero
de 20109.
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Como se observa de las mismas no es posible establecer
una prestacion de servicios continua, interrumpida y
subordinada a favor de Avianca S.A. y tampoco acreditan per
se un actuar irregular en su contratacion. Aunado a ello, el
reporte de semanas cotizadas que se allegd esta cortado y en
todo caso tampoco es prueba suficiente para acreditar una
relacion laboral y menos una prestacion de servicios para
Avianca S.A. Los testimonios, aunque dan cuenta de una
prestacion de vieja data del actor en favor de Avianca, no
precisan con exactitud el extremo inicial y tampoco ofrecen
mayores detalles sobre esta temporalidad, lo que tampoco es
factible establecerlo del interrogatorio de parte del

Representante legal de Avianca.

Puntualizado lo anterior y dado que también se alude por
la parte actora la existencia de intermediacion respecto de
Clave Integral CTA, y es frente al periodo de esta vinculacion
que se reclaman las pretensiones de tipo econoémico y se
aporto el mayor caudal probatorio, se abordara el estudio de
lo relacionado con las cooperativas de trabajo asociado,
debiéndose recordar que en Colombia coexisten dos
modalidades de trabajo subordinado diferentes, a saber: el
que presta un trabajador en favor de otra persona bajo
contrato de trabajo al cual le es aplicable la legislacion laboral
(conforme se dejo sentado en sentencia de la C.S.J., S.C.L.
Rad. No.25713 del 6 de diciembre de 2006) y el que presta un
asociado en favor de la cooperativa de la cual forma parte, al

cual no se le aplica la legislacion laboral.
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Respecto a esta ultima modalidad en la sentencia ya
mencionada se ha establecido que para advertir la validez de
la estipulacion normativa que excluye al trabajo asociado de
las regulaciones propias del contrato de trabajo, debe tenerse
en cuenta que dicha forma de vinculacion no se utilice “...)
de manera fraudulenta para disfrazar u ocultar la existencia de
verdaderas relaciones de trabajo o para evadir el
reconocimiento y pago de derechos laborales legitimamente
causados en cabeza de quienes, pese a que en apariencia
fungieron como cooperados, en realidad han ostentado la
calidad de trabajadores subordinados al servicio de terceras

personas naturales o juridicas”.

Asi, se tiene que la justicia laboral ha proferido
innumerables sentencias de condena en contra de las
personas naturales o juridicas que se beneficiaron del servicio
personal cuando se demuestra en el expediente que fueron
verdaderos empleadores, por haber ejercido el poder
subordinante del cual esta investido un empleador frente a la

persona que presto el servicio.

Ahora bien, sobre la subordinacion- la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia ha dejado sentado, claramente,
que la posibilidad de delegacion en el beneficiario de los
servicios del control y direccion de la actividad que desarrolla
el trabajador esta prevista para relaciones juridicas diferentes
al Trabajo Asociado, entre ellas las que surgen entre la
empresa usuaria y una Empresa de Servicios Temporales, NO

para las Cooperativas que vinculan trabajadores al servicio de
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terceros, pues expresamente la Corte en la sentencia aludida

senalo lo siguiente:

“no podra considerarse legalmente en tales eventos [de trabajadores
asociados al servicio de terceros] que la subordinacién laboral que se ejerza
sobre los asociados que haya enviado la cooperativa para el cumplimiento
del contrato sea adelantada por delegacion de ésta, porque, en primer lugar,
en la relacion juridica que surge entre el trabajador cooperado y la
cooperativa de trabajo asociado no puede darse una subordinacion de indole
estrictamente laboral por cuanto esa relacién no se encuentra regida por un
contrato de trabajo, segtin lo dispone el articulo 59 de la Ley 79 de 1988, y,
en segundo lugar, porque la posibilidad de delegar la subordinacion laboral
en un tercero la ha previsto la ley para otro tipo de relaciones juridicas, como
las surgidas entre una empresa usuaria y una empresa de Servicios
temporales calidad que, importa destacar, no puede asumir una cooperativa
de trabajo asociado por ser sus funciones legales diferentes a las del envio
de trabajadores en mision”.

Asi las cosas, se tiene que en procesos como este se deben
estudiar las pruebas del expediente para verificar si se
demostro que la subordinacion la ejercio realmente la
Cooperativa, caso en el cual la excepcion normativa cobrara
vigencia o si la subordinacion y control del servicio lo ejercio
el tercero que se beneficio de los servicios, caso en el cual se
debe declarar la existencia de un contrato de trabajo con €l y

que la Cooperativa actué como un simple intermediario.

El articulo 35 del CST define al simple intermediario como
aquel que contrata a otras personas para que ejecuten
trabajos en beneficio y por cuenta exclusiva de un empleador.
Como el simple intermediario no es un empleador, las
obligaciones que surjan en favor de los trabajadores se
entenderan radicadas en cabeza de la persona natural o
juridica que se beneficio del servicio, dichas obligaciones
surgiran de las normas legales y convencionales que regulan

las relaciones de trabajo que ese verdadero empleador esté



17

Ordinario Apelacién Sentencia
N° 038 2020 0007 01

Manuel Alberto Caicedo Fajardo
Avianca S.A. y Otro.

ejecutando con los trabajadores a los que contrato

directamente.

Para discernir adecuadamente los limites del simple
intermediario frente a otras figuras, en casos puntales, el
mismo articulo 35 CST establecido quienes se consideran
simples intermediarios. Dice la norma que tienen esta calidad
“aun cuando aparezcan como empresarios independientes, las
personas que agrupan o coordinan los servicios de
determinados trabajadores para la ejecucion de trabajos en
los cuales utilicen locales, equipos, maquinarias,
herramientas u otros elementos de un empleador para
beneficio de éste y en actividades ordinarias inherentes o

conexas del mismo”.

En ese orden de ideas y atendiendo a lo dicho hasta ahora,
cuando en el proceso se demuestre: i) que la persona natural
o juridica que afirma ser un empresario agrup6 o coordinoé los
servicios de trabajadores en beneficio de terceros y éstos
desarrollaron actividades ordinarias inherentes o conexas a
las actividades del contratante, ii) que las labores se
desarrollaron utilizando locales, equipos, maquinarias,
herramientas u otros elementos del contratante de ese tercero,
y iii) que ejercio el poder subordinante y el control de l.as
actividades de esos trabajadores fue el beneficiario de las
labores, el juez declarara en virtud del principio de primacia
de la realidad sobre las formas (articulo 53 de la Constitucion
Politica) que el verdadero empleador el que se beneficié de los

servicios y que la Cooperativa contratista actué como un
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simple intermediario, con todas las consecuencias que ello
acarrea en cuanto a los derechos que se pudieron haber

causado.

Teniendo claro lo anterior y descendiendo en el analisis se
advierte que fue allegado al expediente la oferta mercantil de
fecha 26 de marzo de 2010, para los servicios de apoyo en
procesos técnicos, administrativos y operativos, con la orden
de compra de servicios No. A-003000000-652AV en la que se
relaciona la oferta mercantil del 26 de marzo de 2010, con
fecha de emision del 8 de abril de 2010, advirtiendo que en
dicha oferta se contempla el objeto en los siguientes términos:
“PRIMERA. OBJETO: EL OFERENTE ofrece vender a EL
DESTINATARIO DE LA OFERTA los servicios de apoyo en la
gestion de procesos técnicos, administrativos y operativos
identificados en el Anexo No. 1 “Detalle de procesos,
posiciones y valores”, a través de la asignacion de asociados
de EL OFERENTE a las posiciones que se consideran
necesarias para el apoyo efectivo en la ejecucion de los
procesos descritos en el Anexo No. 1. Los servicios de apoyo
que se ofrecen vender estan referidos a la operacion de las
aerolineas Aerovias del Continente Americano S.A. Avianca
S.A. y Sociedad Aerondutica de Medellin Consolidada S.A. SAN
S.A. (...)"

Adicionalmente, se aprecia que en la clausula 9 de la
referida oferta mercantil, se estipulo el término de duracion de
la misma, definiéndolo desde la emision de la orden de compra

de los servicios (8 de abril de 2010) hasta el 31 de mayo de
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2011, debiéndose indicar que a efectos de demostrar la
prorroga del oferta, se allegaron otrosies 4, 5, 6 y 7, en donde
los 3 primeros aluden a prorrogas a partir del ano 2013 y
aunque se refieren a oferta mercantil del 26 de marzo de 2004,
se infiere que corresponden a las prorrogas de la oferta
mercantil del 26 de marzo de 2010, en tanto que registran el
mismo No. de orden de compra de servicios, esto es, la No. A-
003000000-652AV, debiéndose mencionar que, aunque no se
aportaron los documentos que soportan la prorroga de la
oferta entre el ano 2011 y 2013, si estos no se hubiesen
desplegado no habria razéon de ser para las que se efectuaron
en adelante, encontrando prorrogada la oferta hasta el 31 de

diciembre de 2016, conforme al otrosi No. 7.

Ahora bien, de la oferta mercantil aludida resulta evidente
que los servicios de apoyo en procesos técnicos,
administrativos y operativos requeridos por Avianca S.A.,
contratados con Clave Integral CTA, obedecen a actividades
ordinarias de Avianca S.A., pues asi se senalo expresamente
en la oferta comercial y ello se confirma con lo senalado en el
interrogatorio de parte rendido por los representantes legales
de Avianca S.A. y de Clave Integral CTA, pues en estos se dio
cuenta que la oferta comercial se suscribi6é para la prestacion
de servicios de mantenimiento técnico a los aviones de
Avianca s.a., aspecto que sin lugar a dudas obedece al giro
ordinario de los negocios de Avianca, maxime que en esta
misma diligencia se reconoce que en el area de mantenimiento
técnico no solo se contaba con personal tercerizado sino

también con personal directo contratado por Avinca S.A.
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De otra parte, debe indicarse que se encuentra acreditado
que el demandante, presto sus servicios como Técnico I en
Avianca S.A., entre el 1° de enero de 2011 y el 31 de diciembre
de 2016, por cuenta de la condicion de asociado del actor a
Clave Integral CTA, segun se desprende del acto cooperativo
de trabajo asociado suscrito entre el actor y la mencionada
cooperativa, la liquidacion de derechos econémicos y demas

comprobantes y certificaciones allegadas por las partes.

Ahora bien, respecto a las circunstancias de tiempo modo
y lugar en que se prestaron los servicios para Avianca en
virtud del contrato antes mencionado y quien desplego la
subordinacion y control en tal prestacion, se cuenta con los
testimonios de los sefores Javier Leonardo Martinez Chaves
(quien refiri6 ser técnico aeronautico y conocer al actor
aproximadamente desde el ano 2000 hasta el 2020 cuando
trabajo para Avianca a través de la cooperativa), Amarildo
Maldonado Pinieros (quien refirio desempenarse durante un
buen tiempo como almacenista de Avianca, estar actualmente
vinculado con esta y conocer al demandante desde el ano
1990 cuando el actor trabajo en Helicol) y Eduard Antonio
Cubides Gomez (quien refiri6 ser técnico mantenimiento
aeronautico y conocer al actor desde su vinculacion en el ano
2004), los cuales fueron contestes en senalar que los servicios
se prestaban por el demandante en el taller de estructuras,
que el actor era técnico en la dependencia de estructuras y
compuestos, que las herramientas que se usaban eran de

propiedad de Avianca, que a todo el personal se le asignaba el
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mismo uniforme, que quienes asignaban turnos y daban
ordenes hacian parte del personal de Avianca, convergiendo
por lo menos dos testigos en el senalamiento como jefe del

senor Javier Polania.

Al respecto, debe indicarse que si bien se propuso tacha de
sospecha respecto del senor Eduard Antonio Cubides Gomez,
por tener un proceso judicial similar, debe tenerse presente
que no se podia concluir que la declaracion realizada carecia
de veracidad, en la medida que su declaracion fue espontanea
y resulto util para dilucidar de su dicho la forma como se
prestaban los servicios del demandante, siendo quien explico
con mayor claridad la dependencia en la que prestaba los
servicios el demandante, como era el uso y manejo de las
herramientas y que las ordenes en cuanto a asuntos de

mantenimiento se desplegaba por el personal de Avianca S.A.

Ateniendo lo antes mencionado, y verificada la oferta
mercantil se advierte ademas que dentro de la clausula tercera
que contempla las obligaciones del destinario de la oferta, se

estipularon las siguientes obligaciones:

“...)

TERCERA, OBLIGACIONES DE EL DESTINATARIO DE LA OFERTA: Una vez aceptada [a
presente oferta mercantil, EL DESTINATARIO DE LA OFERTA se obliga ademas de las
obligaciones propias de la naturaleza de la relacion que surge por efectos de la aceptacion de la
oferta, asume las siguientes obligaciones:
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1. Cancelar €l valor de las facturas que sean debidamente emitidas por EL OFERENTE, y
que correspondan a los servicios prestados efectivamente, dentro de los plazos y tarifas
previstos en la presente oferta;

2. Colaborar con EL OFERENTE en l|a capacitacion de los asociados asignados por EL
OFERENTE para la prestacion de los servicios, en aspectos técnicos y de seguridad
operacional propios de la naturaleza de la actividad que desarrolla EL DESTINATARIO
DE LA OFERTA;

3. Entregar en comadato los equipos, herramientas o elementos que EL OFERENTE pueda
requerir para la correcta prestacion de los servicios;

4. Pagar directamente como costos adicionales a |a prestacion de los servicics objeto de la
presente oferta mercantil los relacionados con tramite de los permisos ante la OPAIN, los
carnets, los elementos de preteccion personal, la alimentacién y el transporte de los
asociados de EL OFERENTE. Para los procesos que apoyen los asociados de EL

OFERENTE que requieran un unitorme o vestuario especifico, el costo sera asumido por
EL DESTINATARIO DE LA OFERTA y los uniformes o vestuario especifico sera
entregado por EL OFERENTE directamente a sus asociados.

(...).

Como se observa las pruebas analizadas indican
claramente que los elementos de trabajo eran propiedad de
Avianca y que la subordinacion entendida como la facultad de
impartir ordenes sobre modo, cantidad, y calidad del servicio,
asi como la facultad de capacitar al personal la desarrollaba

Avianca S.A.

Adicionalmente, la ausencia de autonomia se expresa
también en la incapacidad financiera de Clave Integral CTA,
al punto que le impedia responder por los riesgos de su labor
si prescindia del contrato con AVIANCA S.A., pues aunque no
se indico que fuera la Unica aerolinea con la que se habia
suscrito ni el unico negocio que tuvieran pues la
representante legal de la misma refirio tener un taller
aeronautico reparador y una escuela aeronautica, lo cierto era
que con ocasion a que la mayoria de asociados se retiraron
cuando en el 2016 se dio la convocatoria por Avianca para la

vinculacion directa del personal, se reconocié por la
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representante legal que ello impidi6 mantener los servicios y

con ocasion a ello la cooperativa se encontraba en liquidacion.

Asi las cosas, se tiene que obran elementos de prueba
suficientes para entender que existio una indebida
intermediacion en la vinculacion del demandante por parte de
Clave Integral CTA, pues pese a que entre la cooperativa y
AVIANCA S.A. se emitio orden de compra de servicios de la
oferta mercantil, el servicio del actor se prestdo de manera
exclusiva y continua a la aerolinea, quien se reservo amplias
capacidades de control sobre los servicios, suministré érdenes
y las labores se realizaron en las locaciones de AVIANCA y
para cumplirlas suministré las herramientas, materiales y
uniformes, de lo cual resulta claro que el trabajador estuvo
integrado en su organizacion y estructura empresarial, en esa
medida se tendria que senalar que el verdadero empleador fue

Avianca S.A.

En cuanto al salario devengado por el actor se tiene que de
las desprendibles de nomina aportados por Clave Integral CTA
es posible establecer que el ultimo salario devengado en las
siguientes anualidades? ascendio al que a continuacion se
enuncia, precisando que para ello se tuvo en cuenta la
compensacion ordinaria y extraordinaria siendo que en el
régimen de compensaciones también allegado por la
mencionada cooperativa se enuncia que la compensacion
ordinaria corresponde a la suma de dinero que recibia el

asociado por la ejecucion del servicio y la compensacion

2 Sin variacion en los ultimos 3 meses.
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extraordinaria corresponde a los demas pagos mensuales que

se recibian como retribucion del trabajo:

v’ 2013: $1.293.430
v’ 2014: $1.331.602
v’ 2015: $1.390.458
v 2016: $1.539.694

Respecto del ano 2012, se allego por el actor certificacion
expedida por Clave Integral CTA, en la que se establece que
los ingresos para dicha anualidad ascendian a $1.228.748.
Finalmente, y respecto del ano 2011, debe indicarse que
aunque no se allego soporte que diera cuenta a cuanto
ascendia el valor, como se trataba de servicios remunerados y
existe prohibicion expresa respecto a que el trabajo en la
jornada maxima legal pueda ser inferior al SMLMYV, se tendra
tal suma como la devengada durante la anualidad inicial, la

cual asciende a $535.600.

Bajo el anterior entendimiento, y siendo que se trato de una
verdadera relacion laboral resultarian exitosas las
reclamaciones de los derechos que la legislacion laboral
contempla, asi en forma previa a entrar a determinar el valor
de los mismos, debe analizarse la excepcion de prescripcion
propuesta por la demandadas, debiéndose mencionar que al
tenor de lo dispuesto en los articulos 488 del C.S.T. y 151 del
C.P.L, se tiene que los derechos laborales prescriben en el

término de 3 anos, no obstante, el simple reclamo escrito del
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trabajador presentado al empleador interrumpe la

prescripcion, por un lapso igual.

Verificado el expediente se advierte que no obra reclamo
escrito del trabajador a Avianca S.A., por lo que en este caso
la prescripcion solo se interrumpio con la presentacion de la
demanda, lo cual ocurrié conforme al acta de reparto el 18 de
diciembre de 2019, por lo que todo lo anterior al 18 de

diciembre de 2016, se encuentra prescrito.

Es decir que quedaria vigentes los derechos que se
hubieren causado dentro del periodo comprendido entre el 18
de diciembre de 2016 y el 31 de diciembre de 2016, toda vez
que atendiendo diversos pronunciamientos jurisprudenciales
de la Corte Suprema de Justicia, la prescripcion de las primas
de servicios e intereses a las cesantias, se cuenta desde la
respectiva causacion de cada una de estas (Sentencia No.
43894 de 2015), en la caso de las cesantias se hacen exigibles
a la terminacion del vinculo laboral (Sentencia No. 67636 de
2018) y tratandose de las vacaciones, las mismas son exigibles
hasta el vencimiento del ano que tiene el empleador para
concederlas o a la terminacion del contrato cuando se

compensan en dinero (Sentencia No. 46704).

Liquidacion prestaciones sociales y vacaciones

Asi tendriamos que las cesantias por todo el tiempo de la
vinculacion del actor, ascenderian a $7.319.532, siendo que

como se expuso estas no estarian afectadas por el fenomeno
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de la prescripcion en la medida en que solo se hacen exigibles

a la terminacion del vinculo laboral.

CESANTIAS
2011 $ 535.600,00
2012 $ 1.228.748,00
2013 $ 1.293.430,00
2014 $ 1.331.602,00
2015 $ 1.390.458,00
2016 $ 1.539.694,00
TOTAL $ 7.319.532,00

De otra parte, en lo que respecta a intereses de cesantias,
prima de servicios y vacaciones se tiene que al demandante
corresponderian la suma de $1.724.457, como se advierte a

continuacion:

PRESTACIONES 2016
INT. CESANTIAS 3 $ 184.763,00

PRIMA SERVICIO DICIEMBRE* S 769.847,00
VACACIONES® S 769.847,00
TOTAL S 1.724.457,00

Asi, se tiene que por concepto de prestaciones sociales y
vacaciones al demandante le correspondia la suma de

$9.043.989.

Indexacion de las sumas

Teniendo en cuenta que la parte actora solicito la

indexacion de las sumas y dado que es evidente la pérdida del

3 Como los intereses a las cesantias se causan al 31 de enero de la anualidad siguiente, al terminarse el
contrato corresponde pagarlas en la liquidacion.

4 Se causan al 20 de diciembre.

5 Se causan al cumplir un ano de trabajo o al momento de terminarse el contrato,
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poder adquisitivo del dinero con el transcurso del tiempo, se
ordenara que las sumas antes mencionadas deberan ser
indexadas a partir del 31 de diciembre de 2016 (fecha de
terminacion del contrato cooperativo) hasta el momento en

que se efectie el pago de las mismas.

Excepcion de Compensacion

El Codigo Civil, en sus articulos 1714, 1715 y 1716
consagra la compensacion como un modo de extincion de las
obligaciones de quienes son deudores entre si, cuyas deudas
sean en dinero, o de cosas fungibles, o indeterminadas, de

igual género y calidad, liquidas y actualmente exigible.

Precisado lo anterior, se advierte que en la liquidacion final
allegada por el demandante y Clave Integral CTA, se registra
en el acapite de beneficios sociales acumulados un registro
denominado “AUX COOP. BENEF. OBLIG ANUAL DEL
01/01/2011 al 31/12/2016” por valor de $1.381.855, el cual
conforme a lo senalado en el articulo 25 del régimen de
compensaciones es equivalente a “(...) una compensacion
ordinaria y extraordinaria mensual por un ano completo de
aporte de trabajo, o proporcional o por la fraccion del ano
trabajado”, lo que se asocia con las variables para la
liquidacion de las cesantias, especialmente porque se
menciona que se podra hacer entrega parcial anticipada en
casi los mismos eventos en que pueden solicitarse las

cesantias.
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De igual forma, se tiene que en la referida liquidacion se
advierte que se registra en el acapite de beneficios sociales
acumulados un registro denominado “AUX COOP. BENEF.
OBLIG DES DEL 01/01/2011 al 31/12/2016” por valor de
$771.985,97, el cual conforme a lo senalado en el articulo 27
del régimen de compensaciones se genera por “(...) Todo
trabajador asociado que cumpla un ano de trabajo en clave
Integral CTA tendra derecho a disfrutar de un periodo de
descanso anual de 15 dias habiles laborales (...)”, lo que se
asocia con las vacaciones concedidas por la legislacion

laboral, de manera que sera factible su imputacion.

También, debe indicarse que el régimen de compensaciones
en su articulo 24, contempla auxilio cooperativo de beneficio
obligatorio semestral, que corresponde a un pago equivalente
al 50% de la compensacion ordinaria y extraordinaria que se
efectua en  junio y diciembre, relacionandose
indefectiblemente con la prima de servicios legal, debiéndose
senalar sobre el particular que aunque en la liquidacion final
allegada este concepto registra en O, se advierte que ello fue
asi porque se cancelo con la primera quincena de diciembre

de 2016, por valor de $772.841.

Como se observa tales pagos son equivalentes y dado que
estos fueron realizados por Clave Integral CTA, quien se
determino fungié como simple intermediaria y por tanto es
responsable solidario de las condenas impuestas a Avianca
S.A., en los términos del articulo 35 del C.S.T., procede la

imputacion de tales pagos sobre el valor liquidado de las
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prestaciones sociales, salvo lo relacionado con el pago de
cesantias, ya que esta suma no puede deducirse pues se
realizo directamente al trabajador y no se consigné en un
fondo de cesantias, de manera que se desconocio lo previsto
en el articulo 254 del CST y por tanto se configuro la pérdida
de lo pagado por ese concepto, tal y como se ha senalado por
la C.S.J, S.C.L., en sentencia SL7335-2014, reiterada

recientemente en sentencia SL523-2022.
Asi las cosas, se tiene que los pagos efectuados por Clave
Integral CTA que podrian imputarse ascienden a

$1.544.826,97.

Indemnizacion moratoria por no consignacion de

cesantias

Frente al tema debe recordarse que se trata de un criterio
pacifico que para la procedencia de las indemnizaciones
moratorias el juzgador debe analizar el comportamiento del
empleador a fin de establecer si existio buena o mala fe, ya

que solo ante este ultimo resulta procedente.

En esa medida, revisado el caudal probatorio allegado y
teniendo en cuenta que se advirtido que en el presente asunto
se intenté encubrir la existencia de una verdadera relacion
laboral entre el actor y Avianca S.A., en donde Clave Integral
CTA fungio como un simple intermediario, siendo evidente que
la actividad desarrollada por el actor era inherente al giro

ordinario de los negocios de Avianca, las labores se ejecutaron
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en dependencias de la misma y con los elementos
proporcionados por esta y ejerciéndose poder subordinante y
de control por la misma frente al actor, se tiene que a juicio

de esta sala dicho actuar no denota buena fe.

En forma previa a efectuar la liquidacion correspondiente
como se propuso la excepcion de prescripcion, debe analizarse
la misma, siendo lo primero senalar que de lo establecido por
la C.S.J., S.C.L., en sentencia de radicacion No. CSJ SL
35603, 1° feb. 2011, se desprende que la prescripcion de la
sancion por la no consignacion de cesantias no corre de igual
manera a la prescripcion de las cesantias ya que la
exigibilidad de cada una opera en momentos diferentes, pues

en la referida sentencia se indico:

“..)

El auxilio de cesantia regulado por el articulo 99 de la Ley 50 de 1990,
contiene diversas situaciones. Una de ellas es su liquidacion a 31 de
diciembre de cada ano, cuyo valor debe ser consignado antes del 15 de
febrero del ano siguiente en el correspondiente fondo, cuya omisién implicard
para el empleador el pago de un dia de salario por cada dia de retardo (art.
99-3). Otra ocurre a la terminacion de la relacién laboral, cuando existiendo
saldos de cesantias a favor del trabajador, el empleador debe pagarlos
directamente al trabajador con los intereses legales causados.

La sancién moratoria del articulo 99-3 de la Ley 50 de 1990, surge a la vida
juridica el 15 de febrero de cada anualidad, pues es antes de ese dia que el
empleador debe consignar el valor liquidado del auxilio de cesantia.
Entonces, si el empleador no consigna en la fecha sefialada, la dicha sancién
moratoria empieza su vigencia desde entonces, es decir, se hace exigible. Y
si ya se tiene la fecha de exigibilidad, la prescripcion de la misma estd
regulada por los articulos 488 del C. S. del T. y 151 del C. P. del T. y de la
S.S.

Ahora, si a la terminacién del contrato de trabajo, el empleador no ha
cumplido con su deber de consignar dentro de los términos de ley, surge otra
obligacion a su cargo, cual es la de pagar directamente al trabajador esa
prestacion. Pero desde este momento, conforme lo tiene adoctrinado la
jurisprudencia de la Corte, la omisién de dicho pago directo acarrea para el
empleador la sancién moratoria prevista en el articulo 65 del C. S. del T., de
manera que ésta reemplaza la causada por la falta de consignacion, es decir,
que la sanciéon moratoria por la no consignacion del auxilio de cesantia, corre
hasta la terminacién del contrato, momento en el cual el empleador debe
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pagar, no solo los saldos adeudados, sino el causado en la respectiva
anualidad en la que finaliza el vinculo contractual laboral.

(..)

Asi las cosas, se tiene que la exigibilidad de la sancion
moratoria por no consignacion de cesantias se causa al 15 de
febrero del ano siguiente en que se omitio consignar, naciendo
para el trabajador a partir de alli su derecho a reclamar el
reconocimiento, de suerte que si no lo ejerce dentro de los 3
anos siguientes operaba la prescripcion, advirtiéndose asi lo

siguiente:

" CAUSACION INDEMNIZACION B
CESANTIAS MORATORIA POR NO PRESCRIPCION

CONSIGNACION DE CESANTIAS

2011 15 febrero de 2012 PRESCRITAS
2012 15 febrero de 2013 PRESCRITAS
2013 15 febrero de 2014 PRESCRITAS
2014 15 febrero de 2015 PRESCRITAS
2015 15 febrero de 2016 PRESCRITAS
2016 15 febrero de 2017 NO PRESCRITAS

Por lo anterior, no resulta procedente el pago de la
indemnizacion moratoria reclamada respecto de los annos 2011
a 2015, pero si se condenara al pago de la causada por el ano
2016, siendo que por disposicion legal estas no podian ser

entregadas al trabajador en forma directa.

Asi las cosas, se tiene que por concepto de indemnizacion
moratoria por no consignacion de las cesantias del ano 2016,
le corresponde al actor la suma de $51.323.13 diarios, desde
el 15 de febrero de 2017 hasta el momento en que se realice
el pago o en su defecto hasta la terminacion del contrato de

trabajo, momento a partir del cual si persiste la omision se
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causara la moratoria prevista en el articulo 65 del C.S.T., tal
como lo ha indicado la jurisprudencia de la sala de casacion

laboral en la SL1141-2021.

En las dos instancias se condenara en costas a las

demandadas.

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

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia expedida por el Juzgado
Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota D.C., por las

razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR que entre el Senor Manuel Alberto
Caicedo Fajardo y Aerovias del Continente Americano S.A.
Avianca, existe un contrato de trabajo desde el 1° de enero de
2011, en donde Clave Integral CTA, fungié como simple
intermediario entre el 1° de enero de 2011 al 31 de diciembre
de 2016 y por tanto es solidariamente responsable de las

condenas impuestas Avianca.

TERCERO: DECLARAR PARCIALMENTE PROBADA Ia
excepcion de prescripcion de conformidad con lo expuesto en

la parte motiva de esta providencia.
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CUARTO: CONDENAR a Aerovias del Continente Americano
S.A. Avianca a pagar al senor Manuel Alberto Caicedo Fajardo,
las siguientes sumas por los conceptos que a continuacion se

relacionan:

a) La suma de $9.043.989. por concepto de cesantias.

b) La suma de $184.763 por concepto de intereses a las
cesantias, suma que debera ser indexada al momento del

pago.

c) La suma de $769.847 por concepto de prima de servicios
de diciembre, suma que debera ser indexada al momento
del pago.

d) La suma de $769.847 por concepto de vacaciones, suma
que debera ser indexada al momento del pago.

e) La suma de $51.323.13 diarios por concepto de
indemnizacion moratoria por no consignacion de
cesantias correspondientes al ano 2016, cuya liquidacion
se realizara en la forma indicada en la parte motiva de
esta providencia.

QUINTO: DECLARAR PROBADA la excepcion de
compensacion propuesta por las demandadas y en
consecuencia se autoriza a compensar el valor de
$1.544.826,97 a las sumas adeudadas por Avianca
senaladas en el numeral anterior, de acuerdo a lo expresado

en la parte motiva de esta providencia.

SEXTO: COSTAS, en las dos instancias a cargo de las

demandadas. Se fija como agencias en derecho de esta
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instancia la suma de $400.000 y en primera instancia en la

suma de $1.000.000.

Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

ENZO TORRES RUSS

RLENY RUEDA OLARTE

ACLARO VOTO

W o_

MANUEL EDUARDO BERRAN® BAQUERO

AUTO

El magistrado sustanciador fija en esta instancia las agencias
en derecho por valor de $400.000 y en primera instancia la
suma de $1.000.000, incluyanse en la liquidacion de

conformidad con lo establecido en el articulo 366 del C.G.P.

oTINA -

RENZO Y




Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR BAUDELINO
ROJAS TORRES CONTRA ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES.

RADICADO: 11001 3105 010 2019 00564 01

Bogota D. C., Treinta (30) de junio de dos mil veintidos (2022).

AUTO

Atendiendo a lo manifestado por la memorialista en el
escrito obrante en el expediente, se reconoce a la doctora Alida
del Pilar Mateus Cifuentes, identificada con cédula de
ciudadania No. 37.627.008 y Tarjeta Profesional No. 221.228
del Consejo Superior de la Judicatura como apoderada de

Colpensiones.



2

Ordinario Consulta Sentencia
N° 010 2019 00564 01
Baudelino Rojas Torres

Vs Colpensiones

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, procede a revisar en grado
jurisdiccional de consulta la sentencia proferida por el
Juzgado Décimo Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 20 de
mayo de 2021.

En esta instancia, se allegaron alegatos por Colpensiones,
en los que solicité revisar en su totalidad el fallo y de ser
contrario a derecho proceder con su revocatoria, igualmente,
senalé que debia tenerse en cuenta que el actor no tenia
derecho al reconocimiento y pago de la mesada 14, como
quiera que el actor causo el derecho hasta el 30 de septiembre
de 2012, fecha en que cumplio los 60 anos, esto era, con
posterioridad a la entrada en vigencia y excepciones que

contemplaba el acto legislativo 01 de 2005.

ANTECEDENTES

El demandante solicité que se condenara a Colpensiones al
reconocimiento y pago de la mesada 14, a partir del mes de
junio de 2016, asi como, a pagar los intereses moratorios de
que trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, a partir del
mes aludido y hasta cuando se vericara el pago, sumas
debidamente actualizadas, al pago de costas y agencias en

derecho y a lo que resultara ultra y extra petita.

En sustento de sus pretensiones menciono que el Banco

Central Hipotecario le reconocio pension de vejez, a partir del
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1° de abril de 2004, en cuantia inicial de $753.497; que la
entidad pagadora fue objeto de liquidacion fijandose como
plazo para la misma el 15 de julio de 2006; que el Banco
Central Hipotecario en la ano 2003, conmuté las pensiones
que tenia su cargo en el ISS; que el referido banco asumio el
pago de la pension hasta el 30 de septiembre de 2013; que
mediante Resolucion No. GNR 302847 del 1° de octubre de
2015, Colpensiones asumio el pago de la pension de vejez en
un 100%; que una vez asumida la pension de vejez por
Colpensiones, esta suspendi6 el pago de la mesada 14, pese a

haberla percibido durante 13 anos.

Como fundamento normativo cité los articulos 48, 49, 53,
58 y 150 de la Constitucion Nacional, el acto legislativo 01 de
2005, la circular 13 de 2015 expedida por Colpensiones y las
sentencias T - 5189723 y SL1635-2018.

I. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Colpensiones contesté la demanda como se observa a folios
50-55, en donde se opuso a todas y cada una de las
pretensiones, por cuanto el demandante no tenia derecho al
reconocimiento y pago de la mesada 14, ya que el actor causo
el derecho a la pension legal de vejez hasta el 30 de septiembre
de 2012, fecha en que cumpli6 60 anos, es decir, con
posterioridad a la entrada en vigencia y excepciones

contempladas en el acto legislativo 01 de 2005.

Adicionalmente, senalé que debia tenerse en cuenta que el

Banco Central Hipotecario, reconocio pension de vejez
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extralegal a partir del 1° de abril de 2004, en 14 mesadas
anuales segun acta de conciliacion No. 400 del 8 de
septiembre de 2000, celebrada ante el Ministerio del Trabajo,
prestacion que debia reconocerse al actor hasta que cumpliera
con los requisitos legales para el reconocimiento de la pension
de vejez por Colpensiones, asumiendo el empleador solo el
mayor valor causado entre las pensiones, mayor valor dentro
del cual estaria contemplado el pago de la mesada 14, por
cuanto este la venia pagando desde el reconocimiento,
asimismo, senalé que no se configuraban los presupuestos

para la causacion de intereses moratorios.

Finalmente, propuso las excepciones de meérito que
denomind: prescripcion y caducidad, declaratoria de otras
excepciones, inexistencia de la obligacion y del derecho por
falta de causa y titulo para pedir, no configuracion al pago de

intereses moratorios y cobro de lo no debido.

II. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 20 de mayo de 2021, el Juzgado Décimo

Laboral del Circuito de Bogota D.C., resolvio:

“PRIMERO: CONDENAR a la demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES COLPENSIONES a reconocer y pagar al demandante
BAUDILIO ROJAS TORRES la diferencia surgida entre el valor reconocido y
pagado por concepto de la mesada 14 que se reconocié al demandante en la
resolucion SUB 61449 del 2 de marzo de 2020 y el valor real devengado por
el demandante como mesada pensional, por ende, retroactivo que entre el
ario 2016 a 2019, asciende a la suma de $1.999.642,16 y hasta que sea
incluido en néomina de pensionados en la mesada pensional 14 con el valor
real de la mesada pensional de conformidad a la parte motiva de la
providencia.

SEGUNDO: CONDENAR a la demanda ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES a reconocer y pagar al demandante BAUDILIO
TORRES ROJAS los intereses moratorios del articulo 141 de la ley 100 de
1993, asi: intereses moratorios causados sobre la mesada 14 entre la fecha
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de causacion hasta la fecha de pago efectivo, con dos cortes, el primero sobre
el valor reconocido en la resolucién SUB 61449 del 2 de marzo 2020, desde
la causacion de cada mesada pensional hasta el dia primero de abril de
2020, segun la resolucion que indico que seria incluido en némina de
pensionados para dicha mensualidad y sobre la suma del retroactivo aqui
ordenado pagar intereses moratorios del articulo 141 de la ley 100 de 1993
desde la fecha de causacién de la diferencia en la mesada 14 de los arfios
2016-2017-2018-2019 hasta la fecha efectiva de pago, de conformidad a la
parte motiva de la Providencia.

TERCERO: DECLARAR PROBADA parcialmente la excepcion de cobro de lo
no debido frente a la indexacion y por lo tanto se absuelve de esta pretension
a la demandada, de conformidad a lo sefialado en la parte motiva de esta
Providencia.

CUARTO: SE CONDENA en costas en la entidad demandada a favor del
demandante tasas e incluyendo como agencias en derecho la suma de
$450.000.

QUINTO: Surtase el grado jurisdiccional de consulta en caso de no ser

apelada por la parte demandada por ser desfavorable a sus pretensiones
articulo 69 del CPTSS.”

Como fundamento de su decision argumenté que en este
asunto no estaba en discusion el derecho, sino el valor de los
dineros pagados, por cuanto Colpensiones mediante
Resolucion SUB61449 del 2 de marzo de 2020, procedio a
efectuar el reconocimiento de la mesada adicional en los
siguientes valores 2016 ($1.250.282), 2017 ($1.322.41), 2018
($1.376.217) y 2019 ($1.419.981), las cuales comparadas con
el monto en el que venia siendo reconocida la mesada
pensional, segun los comprobantes de nomina allegados,
reportaban un valor superior y por tanto una diferencia por
pagar asi: 2016 ($462.959), 2017 ($489.580), 2018 ($509.603)
y 2019 ($537.509,16), para un total de $1.999.642,16.

De igual forma, mencion6 que frente a los intereses
moratorios debia tenerse en cuenta, que si bien hubo un pago
de la mesada 14, en el mes de abril de 2020, existieron unas
diferencias que se generaban por haberse efectuado un pago
parcial, por lo que hubo mora en los anos 2016 a 2019, de

manera que la primera causacion de intereses, se generaba a
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partir de la causacion de la mesada 14 y hasta cuando se
efectuo el pago, esto es, hasta abril de 2020 y un segundo
evento en el valor de la diferencia pensional desde la fecha de
causacion de la diferencia hasta la fecha efectiva de pago,
igualmente se menciono, que la indexacion era incompatible
con el reconocimiento de intereses moratorios y que como el 9
de mayo de 2019, se presento reclamacion a Colpensiones,
con ello se interrumpio el termino de prescripcion y toda vez
que se presentdé demanda el 28 de agosto de 2019, se tenia
que no se afectdé con dicho fenomeno la mesada 14 del ano

2016 y en adelante.

III. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 69 del
Codigo Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala
estudiara si en el presente asunto resultaba viable el
reconocimiento de la mesada pensional No. 14 a cargo de

Colpensiones y si eran procedentes los intereses moratorios.

En primer lugar, resulta pertinente senalar que no existe
controversia en los siguientes puntos: i) que al actor le fue
reconocida pension vitalicia especial por el Banco Central
Hipotecario conmutada a partir del 1° de abril de 2004, en
cuantia inicial de $753.497; ii) que Colpensiones mediante
Resolucion No. 324 de 2004!, contempléo 421 nuevos
beneficiarios de la conmutacion celebrada con el Banco

Central Hipotecario dentro del que se encontraba el

U “Por la cual se modifica la resolucion 2837 de noviembre 28 de 2003, dentro de una
conmutacion pensional aceptando un pago parcial”
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demandante y iii) que Colpensiones mediante Resolucion No.
GNR 302847 del 1° de octubre de 2015, le reconoci6 al actor
una pension de vejez, a partir del 30 de septiembre de 2013
(SIC), en cuantia inicial de $1.482.301 y en aplicacion de lo
establecido en el Decreto 758 de 1990.

Para resolver, lo primero que debe senalarse es que aunque
se advierte que Colpensiones durante el curso del proceso
allegd la Resolucion No. SUB 61449 del 2 de marzo de 2020,
en la que menciono que la direccion de nomina procederia con
la cancelacion de las mesadas 14, causadas desde el ano 2016
al 2019 y que éstas se cancelarian en la némina de marzo de
2020 (pagaderas en abril del mismo ano), podria pensarse que
el derecho no estaba en discusion, sin embargo, lo cierto es
que lo que motivo la presentacion de la demanda fue el no
pago de la mesada 14 negado por Colpensiones una vez ésta
reconocio la pension legal de vejez, encontrando desde el
momento en que se trabo la Litis que Colpensiones al
contestar la demanda afirmo6 que el actor no tenia derecho al
pago de mesada reclamada, siendo que el derecho a la pension
legal se causo el 30 de septiembre de 2012, cuando cumplio
los 60 anos de edad, data para la cual tal derecho a la mesada
14 se habia extinguido en virtud de lo contemplado en el acto
legislativo 01 de 2005, aspecto que reitero en los alegatos

presentados en esta instancia.

En ese orden de ideas, se tiene que el derecho al
reconocimiento de la mesada 14, si estaba en discusion y por
tanto debio procederse con el analisis de fondo,

independientemente del reconocimiento efectuado por



8

Ordinario Consulta Sentencia
N° 010 2019 00564 01
Baudelino Rojas Torres

Vs Colpensiones

Colpensiones, que habia perdido competencia para revocar su
propio acto, al haberse asumido el control jurisdiccional del
mismo a partir de la presentacion de la demanda que dio

origen a este proceso.

Precisado lo anterior, conviene recordar que frente a las
pensiones otorgadas por el Banco Central Hipotecario y la
figura de la conmutacion pensional, nuestro maximo organo

de cierre, en sentencia SL2822-2019, senalo lo siguiente:

“...)

En cuanto al fondo de la acusacién, la censura ataca el entendimiento que le
dio el Tribunal a la figura de la conmutacién pensional establecida en los
articulos 4 y 6 del Decreto 1260 del 2000, pues considera que, en virtud de
la misma, el ISS debié reconocer la pension legal de vejez en las mismas
condiciones en que el BCH habia concedido la pensién voluntaria y
anticipada de vejez, esto es, incluyendo la mesada catorce.

Los articulos 4 y 6 del Decreto 1260 del 2000, disponen:

(..)

Como se establece en los preceptos indicados y lo ha referido esta
Corporacién en diversas ocasiones, la conmutacion pensional es una medida
de contingencia ante «situaciones excepcionales de crisis de las empresas»,
que pretende salvaguardar el pago de las pensiones de jubilacion, en virtud
de la cual se autoriza el traslado de la responsabilidad de pago del
empleador al Instituto de Seguros Sociales, a una comparia de seguros o a
una administradora de fondos de pensiones. Sin embargo, ese traslado y
asunciéon del pago por parte de la Administradora de Pensiones, supone la
permanencia de las condiciones con que fue reconocida la prestacién por el
empleador (Ver sentencias CSJ SL, 30 abr. 2013, rad. 42943, reiterada en
CSJ SL4951-2016; SL1635-2018).

Para el caso en estudio, no se vislumbra que el juez de apelaciones hubiese
desconocido las normas transcritas o les hubiese dado un entendimiento
errado, por el contrario, tuvo por demostrada la conmutacion pensional y le
dio la aplicacion acertada, toda vez que considerd que el ISS asumié el pago
de la pension voluntaria concedida por el BCH y que estd debia ser pagada
en los mismos términos acordados por las partes, dentro de estos, acatando
su cardcter temporal.

En ese punto, importa hacer claridad en que no existe reproche en esta sede,
ni fue desconocido por la parte recurrente, que la pensién otorgada por el
BCH, ademadas de ser voluntaria y anticipada, era temporal, es decir, estaba
sometida a lo que esta Sala ha denominado condicion resolutoria, pues en el
citado acuerdo las partes dejaron consignado que el pago de la prestacion se
prolongaria «hasta el momento en que el Instituto de seguros sociales
asumfieral la pension de vejez o invalidez» . De manera que, al efectuarse la
citada conmutacion por parte del ISS, esa caracteristica de temporalidad de
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la prestacién también trascendia y, por ende, la obligacién de pago asumida
por el ISS estaba limitada en el tiempo conforme lo acordado por las partes.

Soporte de lo descrito, lo fue para el ad quem las resoluciones emitidas por
el ISS, particularmente la n° 2053 de 27 de agosto 2003, en la que se avalé
la conmutacion pensional de la prestacion voluntaria de la actora, se adjunto
el cdlculo actual respectivo y se indicé que la pension otorgada por el BCH
era temporal y, por tanto, el pago conmutado y a cargo del ISS iba hasta
octubre de 2008. Aspectos que, valga decir, aunque fdcticos, no fueron
atacados por el censor y constituyen un pilar fundamental de la decisién.

De igual forma, se precisa que tampoco se desconocié que el ISS, en virtud
de la citada conmutacion, pagé las mesadas que restaban de la pension
anticipada de vejez en los términos que el BCH la concedié, es decir,
incluyendo la respectiva mesada catorce, pues notese que el recurrente en el
escrito inicial expresé que ese derecho accesorio solo le fue suspendido en
octubre de 2008, una vez el ISS le otorgé la pensién legal de vejez y, por eso,
es que incoa su pago a partir de esa fecha.

Ahora, es de anotar que cuestion distinta es la que atane a la prestacion
otorgada por el ISS mediante la Resolucion n® 049893 del 29 de octubre de
2008, modificada por la n® 006591 de 23 de febrero de 2009, pues, como se
dijo, aquella es de orden legal y le fue concedida a la actora en atencién al
cumplimiento de los requisitos de edad y semanas de cotizacién establecidos
en el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de 1990, en
concordancia con el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y no en virtud de la
conmutacion pensional realizada con el BCH.

De esta manera, desacierta la censura al estimar que los derechos accesorios
con que se reconocié el derecho pensional por parte del Banco tuviesen que
mantenerse en la pension legal de vejez del ISS, pues, se itera, esta ultima
prestacion se causé de manera posterior, independiente y bajo presupuestos
normativos distintos a los derivados del acuerdo conciliatorio y a la
conmutacion pensional y, por tanto, aspectos como el relacionado con la
mesada catorce debian regirse por lo dispuesto para la época en que la
demandante reunié los requisitos (octubre de 2008). En ese orden, tampoco
erré el juez de apelaciones al referir que a la fecha en que la actora causo la
pension legal de vejez, el goce de la mesada catorce se habia limitado, en
razon a la reforma introducida por el A.L 01 de 2005, y solo las pensiones
que no superaban los 3.s.m.l.m.v tenian derecho a percibirla, caso que no era
el suyo.

De otra parte, es pertinente aclarar que al ser la pensién, otorgada por el
BCH, de cardcter voluntario y temporal, se descarta la procedencia de la
compatibilidad pensional con la legal otorgada por el ISS, incluso en lo
correspondiente al monto de la mesada catorce, pues, como se indico, estas
prestaciones no concurrieron en el tiempo y este aspecto de «no
compartibilidad pensional»r obedecio al querer de las mismas partes que
acordaron, entre otros aspectos, que la pensién anticipada y voluntaria (i)
no seria trasmisible o sustituible; (ii) se concederia hasta el reconocimiento
de la legal de vejez o invalidez y (iii) no quedaria a cargo del empleador el
pago de una eventual diferencia que se diera. De lo que se sigue que las
cotizaciones mensuales al sistema de pensiones, a las que también se
comprometié el Banco a realizar en favor de su ex trabajadora hasta el
reconocimiento de la pension por parte del ISS, tampoco desdibujaron ese
cardcter restringido y no compartido de la prestacion anticipada.

(..)

Bajo la anterior premisa, resulta equivocado el juicio

realizado por el juez de instancia al establecer la procedencia
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del pago de la mesada 14, por cuanto la misma fue reconocida
y pagada de manera temporal en virtud de la conmutacion
pensional y bajo el calculo actuarial realizado en su momento,
sin que la pension de vejez reconocida por Colpensiones pueda
desatender los marcos legales vigentes para el momento de su
causacion y disfrute, esto es bajo la vigencia del acto

legislativo 01 de 2005.

Bajo la resena jurisprudencial se destaca que la pension
reconocida por el BCH fue voluntaria y anticipada y estaba
sometida a una condicion resolutoria es decir era temporal
hasta tanto el ISS - hoy Colpensiones- reconociera la pension
de vejez. Las diferencias pensionales como se establecio en el
acuerdo conciliatorio celebrado entre el banco y la parte
demandante, quedaron a cargo del banco por lo que no hay
causa para imponer tal condena en la forma como lo hizo el

juez de primera instancia.

La naturaleza de la pension que le fue reconocida al actor
por el Banco Central Hipotecario, se establece del acta de
conciliacion visible a folios 7 a 9 del expediente, suscrita ante
el Ministerio del Trabajo en la que el Banco Central
Hipotecario y el demandante dejaron consagrados los
términos de la terminacion del contrato por mutuo acuerdo y
efectuaron otras concesiones entre las que se advierte el

reconocimiento pensional, en los siguientes términos:

“..)

5. Adicionalmente el Banco le reconoce al (a la) trabajador (a) a partir del
nueve (9) de septiembre del ario dos mil (2000) una pension vitalicia especial
de las mismas caracteristicas y condiciones a las contenidas en la pensién
contemplada en los articulos 94, 97 y 98 del Reglamento Interno de Trabajo.
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6. El Banco pagard el 100% de la pension especial a que se refiere el punto
anterior tnica y exclusivamente hasta el momento en que el (la) ex trabajador
(a) cumpla los requisitos de la pensién de vejez del régimen de Prima Media
con Prestacién Definida (ISS) y con anterioridad a esa fecha, hasta el
momento en que el (la) ex trabajador (a) fallezca o se le reconozca una
pension de invalidez o de vejez por el Régimen de Ahorro Programado a

través de una Administradora de Fondos de Pensiones. Solo quedard a cargo
del Banco la diferencia entre las dos pensiones, de existir.

(...)

9. El Banco, mientras el pensionado retna los requisitos de pensién del
régimen general de pensiones, pagard por el (la) trabajador (a), tomando
como base de cotizacién el monto de la mesada pensional, el 100% de la
cotizacion al Sistema del Régimen General de Pensiones a que se encuentra
afiliado (a) por los riesgos de invalidez, vejez y Muerte y de la Mesada
Pensional se descontard el 100% de la cotizacién por el riesgo de salud, la
cual estd a cargo en su totalidad del (la) pensionado (a) especial.

(..)

De los anteriores extractos se desprende que la pension
reconocida al actor obedeci6 a una pension voluntaria,
anticipada y de caracter temporal, siendo que se limito su
pago hasta el momento en que el ex trabajador cumpliera los
requisitos de la pension de vejez del régimen de Prima Media
con Prestacion Definida (ISS) y con anterioridad a esa fecha,
hasta el momento en que el extrabajador falleciera o se le
reconociera pension de invalidez o se reconociera la pension

de vejez por el RAIS.

En el acta de conciliacion se senaldé que quedaria solo a
cargo del banco la diferencia entre las 2 pensiones, por lo cual
se tiene que tal pacto vincula al demandante y el Banco
Central Hipotecario, obligacion que no era factible trasladar al
ISS en virtud de la conmutacion pensional efectuada, dado
que la administradora pensional no fue la que se comprometio
a efectuar tal pago. Es por esto, que en la Resolucion No. 324
de 2004, se habla es de un grupo de personas con expectativa
a compartir la pension (dentro de los que se encuentra el

demandante), pues para poder efectuarlo se requeria que se
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dejara aprovisionado el dinero dado que con motivo de la
conmutacion no se adquiere la condicion de empleador pues
se trata de un simple pagador de pensiones, que en virtud de
un contrato y un pago efectuado por la empresa empleadora,

se encarga de efectuar el pago de las pensiones.

Asi las cosas, como de la Resolucion GNR 302847 de 2015,
se desprende que al actor se le reconocio la pension legal de
vejez a partir del 30 de septiembre de 2012, se tiene que para
dicha data, se habia extinguido el pago de la mesada 14, por
disposicion expresa del inciso 8 del articulo 1° del acto

legislativo 01 de 2005, que establecio:

“Las personas cuyo derecho a la pensién se cause a partir de la vigencia del
presente Acto Legislativo no podrdan recibir mas de trece (13) mesadas
pensionales al afio. Se entiende que la pension se causa cuando se cumplen
todos los requisitos para acceder a ella, atin cuando no se hubiese efectuado
el reconocimiento”.

Adicionalmente, se tiene que tampoco se advierte que se
estuviera dentro de los eventos contemplados en el paragrafo
transitorio 60. del acto legislativo aludido, pues este establece:
“Se exceptuan de lo establecido por el inciso 8o. del presente
articulo, aquellas personas que perciban una pension igual o
inferior a tres (3) salarios minimos legales mensuales vigentes,
st la misma se causa antes del 31 de julio de 2011, quienes

recibiran catorce (14) mesadas pensionales al ano”.

En consecuencia, se revocara la decision apelada, para en
su lugar absolver a Colpensiones de todas y cada una de las
pretensiones incoadas en su contra por el senor Baudelino

Rojas Torres.
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Costas en ambas instancias a cargo del demandante.

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

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado
Décimo Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha 20 de
mayo de 2021, para en su lugar absolver a la demanda
Colpensiones de todas y cada una de las pretensiones
incoadas en su contra por Baudelino Rojas Torres, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: COSTAS, en las dos instancias a cargo del
demandante. Se fija como agencias en derecho de esta

instancia la suma de $200.000 y en primera instancia en la

suma de $400.000.
Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

orINA -
RENZO RUSBY




14

Ordinario Consulta Sentencia
N° 010 2019 00564 01
Baudelino Rojas Torres

Vs Colpensiones

—_—

MARLENY RUEDA OLARTE

W o_

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

AUTO

El magistrado sustanciador fija en esta instancia las agencias
en derecho por valor de $200.000 y en primera instancia la
suma de $400.000, incluyanse en la liquidacion de

conformidad con lo establecido en el articulo 366 del C.G.P.

0rINA -

LORENZO TOR




Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR HILDA AYALA
CONTRA COLEGIO SANTA ANA DE FONTIBON

RADICADO: 11001 3105 021 2019 00205 01

Bogota D. C., Treinta (30) de junio de dos mil veintidos (2022).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de
apelacion presentado por el apoderado del demandante contra
la sentencia proferida por el Juzgado Veintiuno Laboral del

Circuito de Bogota D.C., el 2 de diciembre de 2020.

En esta instancia, se allegaron alegatos por la apoderada

de la demandada en los que solicito tener en cuenta los



2

Ordinario Apelacién Sentencia
N° 021 2019 00205 01

Hilda Ayala

Colegio Santa Ana de Fontibdn

argumentos expuestos ante el juzgado de primera instancia,

asi como, se confirmara la decision.

I. ANTECEDENTES

El demandante solicito que se declarara que existido un
contrato de trabajo a término fijo entre las partes, que se
encontraba en fuero de estabilidad laboral reforzada por salud
al momento del despido y por tanto se debia declarar la
ineficacia del despido, en consecuencia, se procediera a su
reintegro y al pago de salarios y prestaciones sociales entre la
fecha del despido y el reintegro efectivo junto con el pago de la
indemnizacion de la Ley 361 de 1997, al pago de las
prestaciones sociales del ano 2016y 2017 que se le adeudaba,
al pago de los descuentos practicados por los anos 2016 y
2017. Subsidiariamente solicito el pago de la indemnizacion

por despido injusto.

En sustento de sus pretensiones menciono que ingreso a
laborar el 1° de enero de 2006, con el colegio Santa Ana de
Fontibon, mediante un contrato de trabajo a término fijo,
ocupando el cargo de servicios generales; que con el referido
colegio existi6 una continuidad laboral mediante la
suscripcion de varios contratos a término fijo; que venia
padeciendo de una enfermedad denominada hipoacusia
progresiva severa desde hacia 9 anos relacionado con la
exposicion a ruido en el colegio; que siempre le renovaron los
contratos sin embargo con ocasion a la enfermedad sufrida no
volvio a ser renovado; que la relacion laboral se mantuvo

durante 11 anos hasta que el 27 de octubre de 2017, la
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demandada decidi6é dar por terminado de manera unilateral el
contrato de trabajo para el dia 31 de diciembre de diciembre

de 2017.

Como fundamento normativo cito los articulos 25 de la CP,
los articulos 57 y 64 del CST, Ley 50 de 1990, el articulo 22
de la Ley 911 de 2004, los articulos 2 y 3 de la Ley 266 de
1996, el Decreto 412 de 1992 y el Decreto 1761 de 1991.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

El Colegio Santa Ana de Fontibon, contesto la demanda,
manifestando su oposicion a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda, por cuanto entre las partes
existieron 2 modalidades de contrato a término fijo, este es, a
término fijo de uno a tres anos y a término fijo inferior a un
ano, que dentro del término de ley siempre pagd sus
obligaciones laborales, que no existid6 contraprestacion en
especie, que nunca se hicieron descuentos, que la terminacion
del contrato se dio por vencimiento del mismo conforme al
protocolo establecido para ello, en lo referente a la situacion
de salud, refirio que la actora no informo6 tramite alguno sobre
su valoracion, no entrego restricciones o recomendaciones
meédicas, ni solicité apoyo en la parte médica, por lo que no
tenian conocimiento de lo aducido. Propuso las excepciones
de mérito que denominé6: Pago de la obligacion, inexistencia
de la obligacion, cobro de lo no debido, buena fe, inexistencia
de la relacion laboral, mala fe, inexistencia de pagos a la

seguridad social integral y la genérica.
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III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 2 de diciembre de 2020, el Juzgado

Veintiuno Laboral del Circuito de Bogota D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR que entre la sefiora HILDA AYALA y el COLEGIO
SANTA ANA DE FONTIBON S.A.S existieron los siguientes contratos de
trabajo a término fijo:

- Entre el 1°de enero y el 31 de diciembre de 2006
- Entre el 1°de enero y el 31 de diciembre de 2007
- Entre el 1°de enero y el 31 de diciembre de 2008
- Entre el 1°de enero y el 31 de diciembre de 2009
- Entre el 1°de enero y el 31 de diciembre de 2010
- Entreel 1°de enero y el 31 de diciembre de 2011
- Entre el 1°de enero y el 31 de diciembre de 2012
- Entre el 1°de enero y el 31 de diciembre de 2013
- Entreel 1°de enero y el 31 de diciembre de 2014
- Entre el 1°de enero y el 31 de diciembre de 2015
- Entre el 1°de febrero hasta el 30 de noviembre de 2016
- Entre el 1°de febrero hasta el 30 de noviembre de 2017

SEGUNDO: DECLARAR PROBADAS las excepciones de pago de la
obligacion, inexistencia de la obligacién y cobro de lo no debido propuestas
por la demandada.

TERCERO: NEGAR LAS DEMAS PRETENSIONES incoadas por la sefora
HILDA AYALA en contra del COLEGIO SANTA ANA DE FONTIBON S.A.S
CUARTO: CONDENAR EN COSTAS a la demandante y a favor de la
demandada. Liquidense por secretaria con la suma de $400.000 como
agencias en derecho.

QUINTO: CONSULTESE la presente sentencia con Superior, por ser adversa
a la demandante.

Como fundamento de su decision argumentdé que
atendiendo las documentales allegadas y las demas pruebas
practicadas se podia colegir que entre las partes existieron 12
contratos de trabajo, que al finalizar cada contrato se pago la
liquidacion final de prestaciones sociales y que durante el
2016 y 2017 no habia pago del salario en especie (suministro

de habitacion ocupada en el Colegio).

De otra parte, se refirio que atendiendo lo senalado en la

Ley 361 de 1997, la sentencia SU-049 de 2017 (que establece
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que la estabilidad reforzada no solo se circunscribe a quienes
han sido calificados con PCL) y lo expuesto por la C.S.J.,
S.C.L., en sentencia SL2586-2020 (los dictamenes de las
juntas no constituian prueba solemne por lo que habia
libertad probatoria para determinar la condicion especial de
salud) y verificadas las pruebas, no se advertia que la
demandante tuviera serios problemas de salud que le
impidieran realizar sus funciones, puesto que no se allegaron
incapacidades meédicas ni recomendaciones laborales de

donde esto se pudiera colegir.

Adicionalmente, resalté que las pruebas daban cuenta que
la demandante asistio a consultas durante el ano 2009 y
2010, por hipoacusia sin que ello fuera impedimento para las
distintas vinculaciones entre las partes y que los otros
diagnosticos eran aislados y se trataban de situaciones
desarrolladas durante el ano 2017, sin que pudieran
demostrar una limitacion fisica, por lo que al no evidenciarse
una enfermedad de tal envergadura que afectara de manera
sustancial la realizacion de las funciones no se configuraba
estabilidad laboral reforzada y que en todo caso y en gracia de
discusion tampoco se acredito que se hubiera puesto en
conocimiento del empleador las situaciones adversas de salud

que padecia.

IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado de la demandante sustento el recurso de
alzada en que no se le dio valor a las pruebas allegadas por

cuanto de las mismas se establecia que la actora venia en un
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tratamiento médico y si bien se manifestdo que ella podia
efectuar sus labores, ello era asi porque le tocaba,
especialmente cuando la misma Corte Constitucional habia
indicado que esos despidos realizados a un trabajador que se
encontrara en debilidad manifiesta activaba la presuncion de
que el despedido habia sido efectuado sin justa causa y que
la carga de la prueba se invertia, correspondiendo al
empleador demostrar que el despido no se dio por la
circunstancia de salud, resaltado que no se demostro ante el
despacho que la causal no tuviera como origen la
discriminacion y que las negaciones indefinidas efectuadas
por el representante legal en el interrogatorio de parte

debieron ser demostradas.

De igual forma, trajo a colacion la sentencia T-002 de 2020,
de donde se podia concluir que el despido habia sido realizado
sin justa causa y que el mismo versaba sobre el hecho de las
afirmaciones realizadas por la parte demandante que debian
ser desvirtuadas por la parte demandada y no probadas por
la demandante, adicionalmente, senalo que tampoco se valoro
que en el interrogatorio de parte quedé demostrado que se
otorgaron los permisos, de manera que al estar en un
tratamiento se le atribuia el fuero de salud y debilidad
manifiesta por lo que era evidente que la demandante debio
ser despedida con autorizacion del Ministerio del Trabajo para

que pudiera ser apartada de su oficio.
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V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A del
Codigo Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala
estudiara si resultaba procedente declarar la ineficacia del
despido del demandante, por encontrarse en condicion de
debilidad manifiesta por fuero de salud y en caso positivo si
resultaba procedente el reintegro y las demas pretensiones

derivadas de ello.

En primer lugar, debe senalarse que como hechos no
debatidos en esta instancia, se tiene que entre las partes
existieron 12 contratos de trabajo a término fijo, en virtud de
los cuales la demandante se desempeno en el oficio de
servicios generales y que el ultimo de los contratos acaecio

entre el 1° de febrero hasta el 30 de noviembre de 2017.

Precisado lo anterior, resulta pertinente acudir a la norma
que contempla la proteccion de no discriminacion de personas
en situacion de discapacidad, como quiera que se ha
establecido como la fuente normativa del fuero de salud, a
efectos de establecer su regulacion y las prerrogativas que
concede, para lo cual se acude al articulo 26 de la Ley 361 de

1997, que dispone:

“ARTICULO 26. NO DISCRIMINACION A PERSONA EN SITUACION DE
DISCAPACIDAD. En ningtin caso la discapacidad de una persona, podrd ser
motivo para obstaculizar una vinculacién laboral, a menos que
dicha discapacidad sea claramente demostrada como incompatible e
insuperable en el cargo que se va a desempenar. Asi mismo, ninguna
persona en situacion de discapacidad podra ser despedida o su
contrato terminado por razéon de su discapacidad, salvo que medie
autorizacion de la oficina de Trabajo.

No obstante, quienes fueren despedidos o su contrato terminado por
razon de su discapacidad, sin el cumplimiento del requisito previsto
en el inciso anterior, tendran derecho a una indemnizacion
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equivalente a ciento ochenta dias del salario, sin perjuicio de las
demads prestaciones e indemnizaciones a que hubiere lugar de
acuerdo con el Codigo Sustantivo del Trabajo y demas normas que lo
modifiquen, adicionen, complementen o aclaren.”! (Subrayas y negrita
fuera de texto).

Asi mismo, conviene recordar los requisitos que la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, ha
establecido para que la garantia de estabilidad laboral
reforzada de personas en situacion de discapacidad opere, asi

en sentencia SL711-2021, Radicacion No. 64605, se indico:

“...)

Por lo tanto, se puede concluir que, para que la accién afirmativa tenga efecto,
es necesario que se cumplan tres requisitos: (i) que el trabajador se encuentre
en una de las siguientes hipdtesis: a) con una discapacidad 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 o; c) profunda cuando el grado de discapacidad supera el 50%; (ii)
que el empleador conozca dicho estado de salud del trabajador y, (iii) que la
relacién laboral termine por razén de su discapacidad -lo cual se presume
salvo que medie una causa objetiva- y sin previa autorizacién del Ministerio
de Trabajo.

(..)

En cuanto a la carga de la prueba que cuestioné el recurrente, recuérdese
que, conforme al actual y reciente criterio de esta Corte, «el despido de un
trabajador en estado de discapacidad se presume discriminatorio, a menos
que el empleador demuestre en juicio la ocurrencia real de la causa alegada»
(CSJ SL1360-2018). En ese orden, le corresponde al actor acreditar la
circunstancia de discapacidad en cualquiera de los grados ya mencionados,
para que se active la presunciéon, y al empleador le incumbe entonces,
demostrar que no fue por tal razén sino por una causa objetiva, que decidié
finalizar el vinculo. Esto como quiera que la prohibiciéon contenida en el
articulo 26 de la Ley 361 de 1997, es la de despedir al trabajador por razén
de su discapacidad, por lo que, al contrario, las decisiones motivadas en una
razon objetiva no requieren ser autorizadas por la autoridad administrativa
laboral, quien prdcticamente circunscribe su funcién, a la autorizacion de
terminacion del vinculo contractual cuando verifique que las actividades del
trabajador son incompatibles e insuperables con el cargo desemperniado o con
otro existente en la empresa, cuya omisién implica la ineficacia del despido
Y sus respectivas consecuencias sancionatorias legales.

(.)

! Inciso 2 Art. 26 L.361/97 declarado CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE por la Corte Constitucional en
Sentencia C-531 del 5 de mayo de 2000, en donde se indicé “bajo el supuesto de que en los términos de esta
providencia y debido a los principios de respeto a la dignidad humana, solidaridad e igualdad (C.P., arts. 2o.
y 13), asi como de especial proteccién constitucional en favor de los disminuidos fisicos, sensoriales y siquicos
(C.P., arts. 47 y 54), carece de todo efecto juridico el despido o la terminacién del contrato de una persona por
razén de su limitacién sin que exista autorizacién previa de la oficina de Trabajo que constate la configuracion
de la existencia de una justa causa para el despido o terminacién del respectivo contrato.”
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De conformidad con la normatividad y el precedente citado,
se tiene que para ser beneficiario de la garantia de estabilidad
laboral reforzada, se debe acreditar que se cuenta con una
afectacion de salud relevante, lo que implica que se pruebe
una limitacion fisica que acarree una pérdida de capacidad
laboral igual o superior al 15%, que el empleador conozca el
estado de salud del trabajador y que la relacion laboral se
termine en razon de la discapacidad (siempre y cuando no
exista una causal objetiva) y sin que medie autorizacion del
Ministerio del Trabajo, posicion que acoge este fallador, por
ser la directriz establecida por el maximo o6rgano de cierre de

esta jurisdiccion.

En ese orden, y dado que el reparo del recurrente gira en
torno a no haberse dado valor probatorio a las pruebas
allegadas y practicadas, se procedera a analizar, si en el caso
concreto el demandante cumplia con los requisitos
previamente senalados para ser beneficiario de la garantia

deprecada.

Asi tenemos que a folios 41 a 52, se aprecian diversos
documentos de interconsulta expedidos por la EPS SANITAS,
de los que se colige que la demandante presenta el diagnoéstico
de Hipoacusia derecha moderada a severa conforme se
desprende de la documental obrante a folio 41, en la que se
establece tal diagnostico por evaluacion de la Junta de
Hipoacusia y se resena “amplificacion oido derecho”,
documento que cuenta con radicacion a la EPS del 20 de
diciembre de 2017, igualmente, resulta relevante la

documental obrante a folio 42, de fecha 27 de septiembre de
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2017, en la que se registro en el acapite resumen de historia

clinica, lo siguiente:

“MOTIVO DE CONSULTA: “OIGO MAL” ENFERMEDAD ACTUAL: PACIENTE
QUIEN SE DESEMPENA EN COLEGIO EN SERVICIOS GENERALES.

HE VENIDO PRESENTANDO HIPOACUSIA PROGRESIVA DESDE HACE
APROX NUEVE ANOS.

REFIERE ADEMAS DETERIORO DE LA DISCRIMINACION DEL LENGUAJE.
SE REALIZARON AUDIOLOGICOS FECHADOS 14 DE SEPT 2017.
AUDIOMETRIA EVIDENCIA HIPOACUSIA NS BILATERAL ASIMETRICA.

O DER HIPOACUSIA NS MODERADA A SEVERA

O IZQ HIPOACUSIA NS MINIMA A LEVE

LOGOAUDIMETRIA 80% O DERECHO A 90 DB 100% O 1ZQ A 65 DB.

PTA DERECHO 63.3 DB IZQ 28.3 DB.

IMPEDANCIOMETRIA CURVAS TIPO AS BILATERAL.

LA PACIENTE CONSIDERA QUE SU PROBLEMA AUDITIVO SE RELACIONA
CON EXPOSICION A RUIDO EN EL COLEGIO DONDE LABORO Y DESEA QUE
SE LE VALORE EN MEDICINA LABORAL.

YA FUE VALORADA CON RNM CEREBRAL QUE FUE NORMAL Y DESCARTO
PATOLOGIA DE ANGULO PONTOCEREBELOSO.

SE REMITE PARA EVALUACION Y MANEJO.”

De los anteriores documentales se desprende que la actora
presenta una hipoacusia del oido derecho moderada a severa
en forma previa a la terminacion del contrato, no obstante, no
es posible establecer que tal diagnostico hubiere generado la
expedicion de incapacidades, recomendaciones y/o
restricciones medicas u ordenes de reubicacion, por cuanto
ninguno de estos documentos fue allegado, ni obraba
calificacion de pérdida de capacidad laboral, de donde se
pudiera colegir que la demandante presentaba una afectacion
de salud relevante en los términos expresados por la C.S.J. y
que la misma interferia en modo alguno en las funciones y/o
actividades ejecutadas por la demandante en favor de la
demandada, siendo que la misma demandante reconocio6 en el
interrogatorio de parte que pese al desarrollo de su afeccion

pudo ejecutar sus funciones y siguio trabajando.
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Adicionalmente, se advierte que lo anterior tampoco fue
factible colegirlo de los testimonios rendidos por los senores
Luis Ariel Toca (quien trabajo en el colegio Santa Ana a
mediados de 2013 — 2014 para hacer reparaciones locativas)
y Maria Etelvina Ayala (hermana de la demandante quien
refirio haber trabajado para la demandada en labores varias
del 2004-2006), siendo que el primero refirio que la senora
Hilda le habia contado que presentaba un enfermedad
auditiva pero que siempre la vio trabajando y la segunda
refirio que le colaboraba a la hermana para llevarla al médico
cuando le dolia la cabeza, el oido y cuando tuvo un incidente
en un dedo y que para el momento del despido estaba bajo
valoracion del médico particular por un problema auditivo al
que habia sido redireccionada por el colegio y que esto lo sabia
por lo que su hermana le contaba y por tanto ella la
acompanaba a las citas, no obstante, nada mencioné respecto

a que dicho padecimiento le impidiera ejecutar sus funciones.

Ahora y si bien, se advierte que en el interrogatorio de parte
rendido por el representante legal y de los testimonios
rendidos por las senoras Martha Inés Martinez (contadora del
colegio desde hacia 15 anos y prima del representante legal) y
Piedad Mendoza (coordinadora académica del colegio y refirio
pertenecer a la planta administrativa del colegio los ultimos
30 anos prima del representante legal), se colige que la actora
pidio permisos para citas médicas o tramites médicos, lo cierto
es que el representante legal de la demandada refirié6 que la
misma nunca le manifestd que fueran para enfermedad
auditiva y las testigos aludidas refirieron desconocer para que

eran los mismos, por lo que de tales afirmaciones no era
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posible establecer que la actora estuviera en un tratamiento
meédico, pues se desconoce la continuidad y cantidad de los
permisos concedidos, la situacion meédica por la que eran
solicitados y en todo caso no se allegaron documentos médicos
que permitieran establecer que la demandante estuviera en

curso de un tratamiento médico.

Lo anterior, debe valorarse ademas considerando que los
documentos médicos allegados con la demanda no cuentan
con recibido alguno del colegio demandado, por lo que no es
factible establecer que estos eran de conocimiento del Colegio
Santa Ana de Fontibon, en especial por cuanto esto ha sido

negado enfaticamente desde la contestacion de la demanda.

Sobre el particular, debe tenerse presente que la C.S.J.,
S.C.L. en sentencia SL-5700-2021, se indico “(...) las personas
pueden presentar una condicion de salud que no
necesariamente implica para el trabajador una situaciéon de
discapacidad, y si bien efectivamente generan una incapacidad
temporal y que, inclusive puede tener una garantia especifica
en la normatividad, no implica que lo sea bajo las normas
forales de estabilidad laboral reforzada contenidas en el
articulo 26 de la Ley 361 de 1997.”, agregandose mas adelante,
“Debe senialarse que la sola consideracion de aplicar el amparo
a una persona con cierto nivel de discapacidad, aun cuando
esta le permita su participacion auténoma y plena en el campo
laboral, puede considerarse, en si misma como discriminacion,
al no reconocerse esa capacidad real que el trabajador posee

para desempenarse en el rol laboral.”.
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En ese orden de ideas y como quiera que en el presente
asunto no se cumplen los requisitos contemplados para
aplicar la garantia de estabilidad laboral reforzada de
personas en situacion de discapacidad, pues el caudal
probatorio no da cuenta de una afectacion de salud relevante
conforme al criterio de la C.S.J. S.C.L., ni que esta fuera de
conocimiento del empleador no puede predicarse un nexo de
causalidad con la terminacion del contrato efectuada,
necesaria para conceder la proteccion deprecada, por lo que

se procedera a confirmar la decision del a quo.

Costas en esta instancia a cargo de la demandante.

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

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el
Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de Bogota D.C., de
fecha 16 de diciembre de 2020, de conformidad con las

razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: COSTAS, en esta instancia a cargo de la
demandante. Se fija como agencias en derecho de esta

instancia la suma de $200.000.

Esta decision se notificara por edicto.
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Los Magistrados,

MARLENY RUEDA OLARTE

M oo, &A
MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO

AUTO

El magistrado sustanciador fija en esta instancia las agencias
en derecho por valor de $200.000, incluyanse en la
liquidacion de conformidad con lo establecido en el articulo

366 del C.G.P.

orINA -

ENZO TORRES RUSSY




Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR RAUL
SASTOQUE RODRIGUEZ CONTRA CONJUNTO
RESIDENCIAL EL SALITRE PH MONSERRATE

RADICADO: 11001 3105 005 2018 00594 01

Bogota D. C., Treinta (30) de junio de dos mil veintidos (2022).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, procede a revisar en grado
jurisdiccional de consulta la sentencia proferida por el
Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 22 de
octubre de 2020.
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I. ANTECEDENTES

El demandante formulé demanda con el objeto de que se
declarara la existencia de un contrato de trabajo entre las
partes durante el periodo comprendido entre mayo de 1998 y
mayo de 2018, que consecuencia, se condene al pago de
prestaciones sociales y vacaciones, por todo el tiempo
laborado, asi como, al pago de la indemnizacion moratoria de

que trata el articulo 65 del C.S.T. y a las costas del proceso.

Fundamento sus pretensiones, en sintesis y para lo que
interesa al proceso, en que suscribio contrato de prestacion
de servicios de administracion de propiedad horizontal para
desempenarse como administrador en la demandada, que
recibié como contraprestacion inicial la suma de $839.000, la
que se fue reajustando; que la labor fue ejecutada de manera
personal atendiendo las instrucciones suministradas por el
empleador y cumpliendo con los horarios estipulados en el
contrato; que la relacion contractual se mantuvo por 20 anos
hasta que en el mes de mayo de 2018, el conjunto demandado

decidio dar por terminado el contrato

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demandada contesté oponiéndose a las pretensiones y
negando todos los hechos. El fundamento factico y legal de su
oposicion radico en que entre las partes no existio un contrato
laboral pues se suscribieron varios contratos de prestacion de

servicios conforme a la Ley 675 de 2001, sin que se dieran los
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elementos de un contrato de trabajo, siendo el demandante
independiente en su actividad, razon por la que este pagaba
su seguridad social y prestaba servicios a otros conjuntos sin
mediar subordinacion alguna. Propuso las excepciones de
meérito que denominé: falta de causa y titulo para pedir,
inexistencia de las obligaciones demandadas, cobro de lo no
debido, prescripcion, buena fe, pago y las que fueran

decretadas conforme a la ley.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 22 de octubre de 2020, el Juzgado

Quinto Laboral del Circuito de Bogota D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR probada la excepcion de inexistencia de la
obligacion.

SEGUNDO: ABSOLVER al CONJUNTO RESIDENCIAL EL SALITRE
PROPIEDAD HORIZONTAL MONSERRATE de todas y cada una de las
pretensiones invocadas por el sefior RAUL SASTOQUE RODRIGUEZ.

TERCERO: COSTAS incluyase como agencias en derecho la suma de
cuatro (4) salarios mensuales legales vigentes a cargo de la parte
demandante sefior RAUL SASTOQUE RODRIGUEZ.

CUARTO: en caso de que este fallo no fuere apelado consultese con el
superior a favor del sefior demandante RAUL SASTOQUE RODRIGUEZ.”

Como fundamento de la anterior decision, en sintesis, el
juzgado encontréo probado que el demandante presto el
servicio como administrador de la propiedad horizontal desde
1998 hasta el 2018, activando asi la presuncion del articulo
24 del C.S.T. Mencion6 que atendiendo las pruebas allegadas
y practicadas en el curso del proceso se desvirtuo la
presuncion de existencia del contrato, pues los testimonios
recepcionados daban cuenta de la autonomia con la que
contaba el actor para ejecutar sus actividades, lo que también

podia colegirse del interrogatorio de parte y documentales
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allegadas, de las que se evidencido que el demandante tenia
experiencia personal en la prestacion de servicios para
diferentes conjuntos e incluso fungio como representante legal
de una sociedad familiar dedicada a la administracion de
propiedades Horizontales, a través de la que se efectuaron los

aportes al SGSS.

IV. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 69 del
Codigo Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala
estudiara si resultaba procedente declarar la existencia de un
contrato de trabajo desde el mes de mayo de 1998 hasta el
mes de mayo de 2018 y en caso afirmativo estudiar si resulta
procedente acceder a las condenas pretendidas con la

demanda.

Para resolver sobre la existencia de un contrato de trabajo,
se deben considerar los articulos 22, 23 y 24 del C.S.T., pues
estos contemplan la definicion del contrato de trabajo, sus
elementos y la presuncion segun la cual, toda relacion de
trabajo esta regida por un contrato de trabajo, de suerte que
si se acredita que hubo un servicio personal y remunerado,
debe quien pretenda desconocer la presuncion legal
contemplada en el articulo 24, probar que la prestacion no fue

ejecutada bajo subordinacion.

En este caso, se advierte que como se senalo por el a quo la
prestacion personal del servicio del actor como administrador

del conjunto el salitre PH Monserrate, se encuentra



5

Ordinario Consulta Sentencia

N° 005 2018 00594 01

Raul Sastoque Rodriguez

Conjunto Residencial el Salitre PH Monserrate

acreditada, pues asi se desprende de lo indicado por el
representante legal en el interrogatorio de parte, de las
cuentas de cobro (fl. 2-22), de contratos de prestacion de
servicios allegados (fl. 23-38) y de los testimonios

recepcionados.

Sin embargo, no puede pasarse por alto, que en el
interrogatorio de parte, rendido por el demandante este
manifestéo ser economista de profesion, reconocié que tenia
una empresa familiar denominada RS Cia Ltda, conformada
por €l, su esposa y sus hijos, empresa de la cual era
representante legal; que tenia como finalidad ofrecer servicios
de administracion 'y  que funcionaba  mediante
administradores delegados, entre ellos sus hijos; pero que por
ser €l, el representante legal figuraba como representante de
las copropiedades; reconocié la hoja de vida que allego el
conjunto residencial demandando y la experiencia laboral alli
relacionada para administraciones delegadas la que se dio
entre 1998 y 2018, lapso en el que ejercio funciones como
supervision de administradores, contratacion de empresas de
vigilancia, contratacion de empresas de administracion,

supervisar contadores.

Adicionalmente los testimonios de Martha Lopez Forero,
Cesar Alberto Cruz Barrera, Marco Antonio Rodriguez
Rodriguez y Julio Gomez, a instancias de la demandada,
mencionaron ser residentes del conjunto demandado y
manifestaron que en algin momento hicieron parte del
concejo de administracion; asi mismo, refirieron que el

demandante también era residente del conjunto demandado,
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que el mismo no permanecia en el espacio dispuesto para la
administracion y debian preguntar o dejar razon con los
celadores para wubicarlo, que tenian conocimiento que
prestaba servicios a otras copropiedades; que este mismo era
quien se cancelaba los honorarios y que era autonomo para

realizar sus actividades.

Las anteriores pruebas resultan suficientes a juicio de esta
sala para demostrar la ausencia de subordinacion desplegada
en la actividad ejecutada por el demandante, pues tal y como
lo senalo el a quo, lo que se evidencia es el ejercicio de una
profesion liberal, frente a la que incluso se contaba con una
empresa familiar dedicada a tales actividades, razon por la
cual se procedera a confirmar la decision de primera

instancia.

Sin Costas en esta instancia.

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

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el
Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Bogota D.C., de fecha
22 de octubre de 2020, de conformidad con las razones

expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: SIN COSTAS, en esta instancia.
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Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistradog,

ARLENY RUEDA OLARTE

MANUEL EDUARDO SL&;B QUERO



Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR ALONSO
JURADO VASQUEZ CONTRA PALMAS MONTERREY S.A. y
COLPENSIONES

RADICADO: 11001 3105 028 2019 00614 01

Bogota D. C., Treinta (30) de junio de dos mil veintidos (2022).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de
apelacion presentado por los apoderados de los demandados
contra la sentencia proferida por el Juzgado Dieciocho Laboral

del Circuito de Bogota D.C., el 18 de junio de 2021.
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I. ANTECEDENTES

El demandante formulo demanda con el objeto de que se
declarara que entre el demandante y la empresa Palmas
Monterrey S.A., existio un contrato de trabajo entre el 16 de
mayo de 1978 y el 1 de octubre de 1999; que tal empleador no
realizo aportes a pension entre el 16 de mayo de 1978 y el 19
de mayo de 1986; que se ordene a Colpensiones a realizar el
calculo actuarial respectivo y a la empresa aludida a pagar el
mismo. Solicito se ordenara a Colpensiones el reconocimiento
y pago de la pension de vejez, con los incrementos y mesadas
adicionales, a la indexacion de las mesadas, a lo que resulte

probado ultra y extra petita y al pago de las costas procesales.

Fundamento sus pretensiones, en sintesis y para lo que
interesa al proceso, en que nacio el 6 de junio de 1954; que
labor6 para la empresa Palmas Monterrey S.A. entre el 16 de
mayo de 1978 y el 1 de octubre de 1999; que la referida
empresa no le cotizé6 a pension por el periodo comprendido
entre el 16 de mayo de 1978 y el 19 de mayo de 1986 y que
presentdé  reclamacion  administrativa  solicitando a

Colpensiones el reconocimiento y pago de la pension de vejez.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Colpensiones contesté la demanda oponiéndose a la
prosperidad de las pretensiones, aceptando algunos hechos
y negando otros, con sustento en que las pretensiones
recaian en la empresa Palmas Monterrey, resaltando que el

actuar de la empresa no estaba encaminado a afectar o
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vulnerar los intereses del demandante, ya que sus
actuaciones eran la buena fe, el decoro administrativo,
eficiencia y eficacia administrativa y sujeta a los reportes
del sistema de RPM. Propuso las excepciones de mérito que
denominé: falta de legitimacion en la causa por pasiva,
inexistencia relacion contractual con empleador moroso,
inexistencia cobro prejuridico y calculo actuarial
presuntivo, no procedencia al pago de costas en
instituciones administradoras de seguridad social del orden

publico.

Por su parte, la empresa Palmas Monterrey S.A.
contesto oponiéndose a las pretensiones, aceptando
algunos hechos y negando otros. El fundamento factico y
legal de su oposicion radico en que cuando el ISS asumio
el riesgo IVM no lo hizo de manera general cobijando a todos
los trabajadores sino mediante actos administrativo en
forma paulatina sin que fuera posible que un empleador al
que no se le hubiere efectuado un llamamiento pudiera
inscribir a sus trabajadores para tales riesgos; que para el
caso de la empresa este ocurrio hasta el ano 1987, de modo
que con anterioridad a esa fecha se encontraba en
imposibilidad de realizar afiliacion y pago de aportes al
SGSS en pensiones, por lo que nunca omitio el
cumplimiento de sus deberes legales y sin perjuicio de lo
mencionado y sin estar obligado a ello, afilié al demandante
en pensiones el dia 20 de mayo de 1986, en la ciudad de
Bogota. Propuso las excepciones de mérito que denomino:
inexistencia de la obligacion demandada y cobro de lo no

debido, pago, prescripcion, buena fe y excepcion genérica.
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III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 22 de octubre de 2020, el Juzgado

Quinto Laboral del Circuito de Bogota D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR que entre el demandante sefior ALFONSO JURADO
VASQUEZ identificado con C.C. 91.320.077 y la demandada PALMAS
MONTERREY S.A. Nit: 860.009.576-1 existi6 un contrato de trabajo el cual
estuvo vigente entre el 16 de mayo de 1978 al 1° de octubre de 1999.

SEGUNDO: CONDENAR a la demandada PLAMAS MONTERREY S.A. a
pagar a favor del demandante ALFONSO JURADO VASQUEZ los aportes a
seguridad social en pensiones correspondiente al periodo comprendido entre
el 16 de mayo de 1978 al 19 de mayo de 1986, previo calculo actuarial que
para el efecto realice Colpensiones bajo las mismas condiciones en las que
realiz6 el calculo actuarial que data del 13 de agosto de 2018, actualizado a
la fecha correspondiente al pago, conforme se dijo en la parte motiva de esa
decision.

TERCERO: CONDENAR a la demandada COLPENSIONES a reconocer Yy
pagar a de la demandante la pensién de vejez en los términos del Acuerdo
049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de la misma anualidad a partir
del 1° de noviembre de 2016, con un IBC del promedio de los salarios o
rentas sobre los cuales cotizé el actor durante los 10 arios anteriores a la
fecha del reconocimiento pensional o al de toda la vida laboral si le resulta
mas favorable, al cual se le deberd aplicar como tasa de reemplazo el 90%,
por 13 mesadas al aro, retroactivo que deberd reconocerse de forma
indexada, conforme se expuso en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: AUTORIZAR a la demandada COLPENSIONES para que descuente
el porcentaje que en derecho corresponde los aportes pertinentes y con
destino al sistema de seguridad social en salud frente al retroactivo
reconocido en el numeral anterior.

QUINTO: DECLARAR no probados los medios exceptivos propuestos por el
extremo pasivo.

SEXTO: COSTAS DE ESTA INSTANCIA a cargo de las demandadas. Se
serialan como agencias en derecho la suma de $800.000 a cargo de cada
una de estas y en favor de la parte actora.

SEPTIMO: En caso de no ser apelada la presente decisién, CONSULTESE
CON EL SUUPERIOR, por ser adversa a los intereses de COLPENSIONES.

Como fundamento de la anterior decision, en sintesis, el
juzgado encontré6 probado que la demandada Palmas
Monterrey S.A. no efectud aportes a pensiones entre el 16 de
mayo de 1978 al 19 de mayo de 1986, en tanto no existia

obligacion legal dado que no existia llamamiento obligatorio
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del ISS, sin embargo, atendiendo el criterio de la C.S.J., S.C.L,
adoptado desde el ano 2014, en el que se abandonéd la
indemnidad del empleador por falta de cobertura del ISS y en
sustento de lo senalado en el articulo 72 de la Ley 90 de 1946,
el Acuerdo 224 de 1996! y lo indicado en la sentencia SL9856-
2014, determino6 que Palmas Monterrey S.A., debia responder
por el lapso comprendido entre el 16 de mayo de 1978 al 19
de mayo de 1986, en que la pension de vejez estaba a su cargo
mediante la cancelacion del calculo actuarial que realizara
Colpensiones, bajo las mismas condiciones en que tal entidad
efectuo el calculo visible a folios 10-12, el que se debia

actualizar a la fecha de pago.

IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado de la demandada interpuso el recurso de
apelacion con el objeto de que se revocara la sentencia,
sustentando el mismo y senalando en las demas

argumentaciones efectuadas, en resumen, lo siguiente:

Lo primero que senald es que no se pudieron efectuar las
cotizaciones a pension en el periodo indicado por cuanto
estaban en imposibilidad legal de hacerlo dado que cuando el
ISS asumio los riesgos no lo hizo de manera general sino
gradual dependiendo de los sectores de la poblacion y de la
region locativa y de que se efectuara el llamamiento
obligatorio, siendo que el domicilio y centro de operaciones de

la empresa se ubicaba en Puerto Wilches, lugar en el que el

! Aprobado Decreto 3041 de 1966.
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demandante habia prestado sus servicios frente al cual solo

hubo un llamamiento del ISS hasta el ano 1987.

Adicionalmente, destac6 que no se podia condenar a un
calculo actuarial pues este acarreaba unas sanciones
moratorias y era la consecuencia de una omision, sin que en
este caso se presentara desidia o una negativa caprichosa sino
un vacio legislativo, por el que no podia ser endilgado a su
representada, dado que conforme al articulo 260 del CST,
para que se asumieran los riesgos de IVM o se generara el
aprovisionamiento de capital se debian cumplir los requisitos
alli establecidos. Finalmente, refiri6 que de acuerdo con el
articulo 20 de la Ley 100 de 1993, los aportes se efectuaban
con participacion del empleador y del trabajador, por lo que
ante una eventual condena se debia ordenar el pago del 75%

al empleador y el 25% restante al actor.

Por su parte, el apoderado de Colpensiones, al sustentar el
recurso de alzada y en las demas argumentaciones, solicito
que se adicionara a los numerales de la sentencia lo relativo

el retroactivo e intereses moratorios.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A y 69
del Codigo Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la
Sala estudiara si resultaba procedente ordenar a la sociedad
Palmas Monterrey S.A. al pago del calculo actuarial por los
aportes no realizado al sistema general de pensiones durante

el periodo comprendido entre el 16 de mayo de 1978 y el 19
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de mayo de 1986 y en caso afirmativo si resultaba viable
ordenar el reconocimiento de la pension de vejez a cargo de

Colpensiones.

En primer lugar, debe senalarse que no existe controversia
en los siguientes puntos: i) que entre el actor y la empresa
Palmas Monterrey S.A. existio una relacion laboral entre el 16
de mayo de 1978 y el 1 de octubre de 1999; ii) que el
demandante presto sus servicios en el municipio de Puerto
Wilches - Santander y iii) que la cobertura del ISS en los
riesgos de IVM en el municipio de Puerto Wilches, inici6 el 7

de octubre de 1992.

Para definir si procede el reconocimiento del valor del
calculo actuarial reclamado se atendera el precedente
jurisprudencial contenido entre otras, en las sentencias del 16
de julio de 2014 rad. 41745y 43182 de 20 de octubre de
2015, proferidas por la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, que indican que si bien no es posible
hablar de empleadores omisos respecto de aquellos
empleadores que acudieron oportunamente al llamado por
parte del Instituto de Seguros Sociales, en funcion de la
extension gradual de la cobertura; no por ello quedaron
excluidos de cualquier tipo de responsabilidad, en la medida
en que, entre tanto se garantizaba esa cobertura, seguian
teniendo a su cargo los riesgos de pension, aun sin
subrogacion; de manera que respecto de dichos periodos,
estaban obligados a contribuir a la financiacion de una

eventual pension a través de calculos actuariales.
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Tal obligacion del empleador, vario con el precedente
jurisprudencial, que en principio lo exonero Ila
responsabilidad generada por el no pago de aportes para
pension en fecha anterior a aquella en que la cobertura del
ISS no lo vinculaba; tesis que fue recogida para dar paso, a la
de la obligacion de contribuir a la financiacion de la pension
de quien le presto servicios, pagando el valor actualizado de
las cotizaciones no sufragadas (sentencias del 16 de julio de

2014, Rad. 41745, y 20 de octubre de 2015, Rad. 43182).

Frente a este tema la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en la sentencia con radicacion 52395,
senalo la orientacion vertida en la sentencia CSJ SL646-2013,
bajo el entendido que, ante realidades como la expedicion del
articulo 9 de la Ley 797 de 2003, la respuesta mas acoplada
al sistema de seguridad social, en casos de omision en la
afiliacion, es el cubrimiento de las prestaciones por el sistema
de pensiones, con el recobro de los recursos a los

empleadores, a través de un calculo actuarial.

En lo que respecta al argumento relacionado con que en el
evento en que se condenara al pago del calculo actuarial este
deberia ser asumido tanto por el empleador como por el
trabajador en el porcentaje que les corresponde, debe
recordarse que el periodo objeto del calculo es el comprendido
entre el 19 de mayo de 1978 al 19 de mayo de 1986, momento
para el cual no se contemplaba algiin porcentaje de asuncion
por el trabajador, por lo que no resulta procedente ahora

establecerlo, pues se reitera mientras el ISS garantizaba esa
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cobertura, el empleador seguia teniendo a su cargo los riesgos

de pension sin subrogacion.

Frente a la inclusion de retroactivo e intereses moratorios
en el calculo actuarial solicitado por Colpensiones, debe
indicarse que, aunque la empresa demandada resulto
condenada al pago del calculo, no existe propiamente un
empleador omiso y en esa medida se desvirtua la prosperidad

de lo solicitado.

Ahora bien, frente al reconocimiento y pago de la prestacion
de vejez ordenada por la juzgadora de primera instancia, debe
tenerse presente que dicha solicitud solo podra ser objeto de
estudio cuando se haya realizado efectivamente la
consignacion del calculo, y se tenga la totalidad de la
informacion y recursos del demandante necesarios para la

financiacion de su pension.

En consecuencia, se revocaran los numerales 3° y 4° de la
sentencia proferida en primera instancia, para en su lugar
absolver a Colpensiones del reconocimiento de la pension de
vejez a favor del aqui demandante, por las razones

mencionadas.

Costas en esta instancia a cargo de las demandadas.

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

Republica y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR los numerales 3 y 4 de la sentencia
proferida por el Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de
Bogota D.C., de fecha 18 de junio de 2021, de conformidad

con las razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: COSTAS, en esta instancia a cargo de las
demandadas. Se fija como agencias en derecho de esta
instancia la suma de $400.000.

Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

orINA -

4)RENZO TORRES RU$SY

—_—

ARLENY RUEDA OLARTE

W o_

MANUEL EDUARDO SERRANO\BAQUERO

AUTO
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El magistrado sustanciador fija en esta instancia las agencias
en derecho por valor de $400.000, incliyanse en la
liquidacion de conformidad con lo establecido en el articulo

366 del C.G.P.

0TINA -

ORENZO RUPSY




Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR DEYSI CABRERA
ARCE contra COMPANIA DE SEGUROS BOLIVAR S.A. y
PROTECCION S.A.

RADICADO: 11001 3105 028 2018 00608 01

Bogota D. C., Treinta (30) de junio de dos mil veintidos (2022).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, procede a revisar en grado
jurisdiccional de consulta la sentencia proferida por el
Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 8
de julio de 2021.
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I. ANTECEDENTES

La demandante formulo demanda con el objeto de que las
demandadas le reconocieran y pagaran pension de jubilacion
al senor Alexander Arbey Herrera Elaika por haber cumplido
los requisitos de ley, en consecuencia, se efectuara
sustitucion en su favor en calidad de companera permanente
y se procediera al pago del retroactivo generado, incluidos los
reajustes desde el 7 de mayo de 2015 hasta cuando se dé
cumplimiento a la sentencia, a los intereses de mora, a la
indexacion de las mesadas, a lo que resultara ultra y extra

petita, a las costas y agencias en derecho.

Fundamento sus pretensiones, en sintesis y para lo que
interesa al proceso, en que convivido en forma permanente e
interrumpida con el causante desde el 22 de marzo de 2012,
hasta el dia del fallecimiento del senor Alexander Arbey
Herrera Elaika, que ocurrié el 8 de mayo de 2015; que el
causante era quien mantenia el hogar; que el 18 de marzo de
2016, Proteccion S.A. dejo en reserva el 50% de la mesada
pensional que le correspondia por inconsistencias en la
investigacion y que el 8 de mayo de 2016, la referida

administradora le nego el reconocimiento pensional.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La Compania de Seguros Bolivar S.A., contesto
oponiéndose a las pretensiones y refiriendo que no le

constaban los hechos, con fundamento en que dicha
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compania no estaba obligada contractual ni legalmente a
reconocer derechos pensionales en favor de beneficiarios de
Proteccion S.A., toda vez que esta AFP nunca habia tomado
seguros previsionales con Seguros Bolivar S.A. Propuso las
excepciones de mérito que denomino: falta de legitimacion en
la causa por pasiva de Seguros Bolivar S.A., la modalidad del
seguro previsional no contempla que el afiliado a la
administradora de pensiones tenga accion directa en contra
de la aseguradora para reclamar pension de invalidez y no se
han cumplido los requisitos legales para el reconocimiento de

la pension de sobreviviente a favor del demandante.

Por su parte, Proteccion S.A., contesto oponiéndose a las
pretensiones, aceptando algunos hechos y negando otros. El
fundamento factico y legal de su oposicion radico en que
durante el tramite de la solicitud de pago de la pension de
sobrevivientes, no se logro acreditar la calidad de beneficiaria
de la demandante, por no cumplir con los 5 anos minimos
requeridos de convivencia ininterrumpida con anterioridad al
deceso del afiliado, destacando que en entrevista realizada a
la hermana del causante esta refirio que la actora era la pareja
sentimental de su hermano pero que no convivia con el y que
no podia pasarse por alto que la demandante en la declaracion
extrajuicio y en el transcurso de la investigacion
administrativa, manifestdo que convivio con el causante desde
el 6 de mayo de 2012 al 6 de mayo de 2015. Propuso las
excepciones de mérito que denominé: imposibilidad de
reconocer la pension por falta de competencia, buena fe por

parte de la demandada, prescripcion y excepcion genérica.
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III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 8 de junio de 2021, el Juzgado

Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR probados los medios exceptivos propuestos por la
demandada PROTECCION S.A.

SEGUNDO: DECLARAR probada la excepcion de falta de legitimacién en la
causa por pasiva, propuesta por la demandada COMPANOA DE SEGUROS
BOLIVAR S.A.

TERCERO: ABSOLVER a la demandada PROTECCION S.A. de todas y cada
una de las pretensiones incoadas en su contra por la sefiora DAYSI

CABRERA.

CUARTO: DESVINCULAR del presente litigio a la demandada COMPANIA DE
SEGUROS BOLIVAR S.A.

QUINTO: CONDENAR en costas a la parte demandante, y en favor de la
demandada Proteccion S.A., las cuales serdn tasadas por secretaria una vez

ejecutoriada esta providencia. Incliyase la suma de $600.000 por concepto
de agencias en derecho.

SEXTO: En caso de no ser apelada la presente decision remitase al Tribunal
Superior de Bogotd — Sala Laboral, para que se surta el grado jurisdiccional
de consulta.

Como fundamento de la anterior decision, en sintesis, el
juzgado senalo que no se habia dejado causado el derecho a
la pension de jubilacion siendo que el causante contaba solo
con 377,29 semanas cotizadas, acto seguido, procedido a
verificar si se dejo causado el derecho a la pension de
sobrevivientes, encontrando afirmativa tal situacion, en tanto
que el causante cotizo6 129,42 semanas en los 3 anos
anteriores al deceso, no obstante, se indico que la actora no
acredito el requisito de la convivencia en los 5 anos anteriores
al fallecimiento, conforme al criterio de la Corte
Constitucional, expuesto en la sentencia SU-149/2021 (que

fue el acogido por la juzgadora), ni de los 2 anos determinado
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por la Corte Suprema de Justicia, en pronunciamiento del

2020, analisis que efectud bajo ambos criterios.

IV. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 69 del
Codigo Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala
estudiara si resultaba procedente efectuar el reconocimiento
de la pension de sobrevivientes a la senora Deysi Cabrera
Arce, en calidad de companera permanente del senor

Alexander Arbey Herrera Elaika.

En primer lugar, debe senalarse que no existe controversia
respecto a los siguientes puntos: i) que el senor Alexander
Arbey Herrera Elaika, fallecio el 6 de mayo de 2015; ii) que el
senor Herrera Elaika, no contaba ni con el capital ni con las
semanas para haber dejado causado el derecho a la pension
de vejez, considerando que contaba con el equivalente a
277,29 semanas cotizadas, teniendo como parametro que
para obtener la garantia de pension minima se requiere el
equivalente a 1150 semanas cotizadas segun se desprende del
articulo 65 de la Ley 100 de 1993; iii) que Proteccion S.A.,
mediante comunicacion del 18 de marzo de 2016, reconocio el
50% de la mesada de pension de sobrevivencia a Laura
Sthefania Herrera Rojas, en calidad de hija menor de 18 anos,
a partir del 6 de mayo de 2015, en cuantia inicial de 385.915;
iv) que Proteccion S.A. mediante comunicacion del 9 de julio
de 2016, indico que ante la existencia de versiones
contradictorias respecto a la convivencia real de la actora con

el causante determino que el 50% de la pension continuaria
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en reserva hasta que se decidiera por la jurisdiccion ordinaria
laboral y v) que Proteccion S.A. no tenia contratado seguro

previsional con la compania de Seguros Bolivar S.A.

Bajo los supuestos facticos del asunto, el derecho
reclamado se regula por la Ley 100 de 1993 y las
modificaciones introducidas a la misma, por la Ley 797 de
2003, toda vez que la muerte del senor Alexander Arbey
Herrera Elaika, ocurrié en vigencia de dicha normatividad (6

de mayo de 2015).

Asi, se tiene que el numeral 2° del articulo 46 de la Ley
100 de 1993 (Modificado articulo 12 de la Ley 797 de 2003),
consagra que tendran derecho a la pension de sobrevivientes
los miembros del grupo familiar del afiliado al sistema que
fallezca, siempre y cuando éste hubiere cotizado cincuenta
semanas dentro de los tres ultimos anos inmediatamente

anteriores al fallecimiento

A su turno, el articulo 74 de la Ley 100 de 1993
(modificado articulo 13 de la Ley 797 de 2003), consagra
quienes pueden ser beneficiarios de la pension de

sobrevivientes, en los siguientes términos:

“Son beneficiarios de la pension de sobrevivientes:

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




7

Ordinario Apelacién Sentencia

N° 028 2018 00608 01

Deysi Cabrera Arce

Compaiiia de Seguros Bolivar y otro

b) En forma temporal, el conyuge o la companera permanente supérstite,
siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del
causante, tenga menos de 30 anos de edad, y no haya procreado hijos con
este. La pensién temporal se pagard mientras el beneficiario viva y tendrd
una duracién mdaxima de 20 arfios. En este caso, el beneficiario deberd cotizar

al sistema para obtener su propia pensién, con cargo a dicha pension. Si
tiene hijos con el causante aplicara el literal a).

(.)

De la anterior normativa, se colige que cuando la pension
de sobrevivientes se causa por la muerte de un afiliado, se
tendra derecho a la pension si el causante ha cotizado al
menos 50 semanas en los 3 anos anteriores a la muerte,
advirtiéendose que el causante en efecto dejo causado el
derecho, pues entre el 7 de mayo de 2012 al 6 de mayo de
2015, acreditd6 mas de 129 semanas cotizadas, segun se
desprende de la historia laboral del causante que fue allegada

por Proteccion S.A. (fl. 142 y ss).

En lo que toca con el requisito de la convivencia que se debe
acreditar, la SL4318-2021, acata la CC SU-149-2021 en el que
se fija como presupuesto la convivencia los 5 anos, sin
diferencia si el causante es pensionado o afiliado, con la
aclaracion de voto que mantiene como un criterio razonable el

de los 2 anos en el caso del afiliado.

Bajo la premisa anterior, no se cumple con el presupuesto
de convivencia, ya que desde el escrito de la demanda se
indico que convivio con el causante desde el 22 de marzo de
2012, hasta su fallecimiento, es decir, por espacio de 3 anos,
lo cual fue corroborado en el interrogatorio de parte absuelto

por la demandante.
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En el mismo sentido, se expresaron los testimonios
solicitados a instancia de la parte actora, los cuales incluso
con las previsiones efectuadas por la juzgadora de primera
instancia frente a estos, consistentes en no darle valor
probatorio a la declaracion del senor Aquimin Duarte
Benavides, por haber estado conectado en la audiencia virtual
durante el interrogatorio de parte de la demandante! y las
inconsistencias presentadas en el testimonio del senor Alberto
Segura, pues ademas de no presentar su documento de
identidad en la diligencia y concederse hasta el final del dia
para que se allegara el mismo, sin que se procediera de
conformidad, en su declaracion refirié no recordar el apellido
del causante y la fecha de fallecimiento del mismo, se tiene
que en todo caso, en tales declaraciones se resena una
convivencia por el tiempo anunciado por la demandante,
tiempo que resulta insuficiente para el reconocimiento
pensional, conforme al criterio expresado por la Corte

Constitucional y acatado por nuestro 6rgano de cierre.

En ese orden de ideas se concluye que la demandante no
cumple con el tiempo minimo de convivencia exigido, por lo
que se, procedera a conformar la decision.

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision

Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de

! Pese a que se le solicitd desconectarse de la llamada y se hizo la salvedad al apoderado
de la parte actora.
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Bogota, D. C., administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR Ila sentencia proferida por el
Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota D.C., de
fecha 8 de julio de 2021, de conformidad con las razones
expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

RENZO TORRES RUSSY

4

MARLENY RUEDA OLARTE

MANUEL EDUARDO SERRANQ BAQUERO



Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR SANDRA MILENA
BERMUDEZ MENDIETA CONTRA FRESENIUS MEDICAL
CARE ANDINA SAS

RADICADO: 11001 3105 005 2019 00202 01

Bogota D. C., Treinta (30) de junio de dos mil veintidos (2022).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, procede a revisar en grado
jurisdiccional de consulta la sentencia proferida por el
Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 22 de
enero de 2021.
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I. ANTECEDENTES

La demandante formulé demanda con el objeto de que se
declarara que entre las partes existio un contrato de trabajo,
cuya terminacion era imputable al empleador, por lo que la
comunicacion de aceptacion de renuncia del 26 de abril de
2016, debia dejarse sin efectos, en consecuencia, se
dispusiera el reintegro a un cargo igual o superior al que
desempenaba y el pago de salarios y prestaciones sociales
desde el momento de aceptacion de la renuncia hasta cuando
se hiciera efectivo el reintegro, al pago de intereses
comerciales y moratorios sino se cumple dentro del término la
sentencia, a la actualizacion de las sumas y a las costas del

proceso.

Fundamento sus pretensiones, en sintesis y para lo que
interesa al proceso, en que suscribio contrato de trabajo con
la demandada el 19 de febrero de 2015, para desempenar el
cargo de auxiliar de calidad II; que el 13 de octubre de 2015,
sufrio accidente de trabajo, consistente en caida desde su
propia altura, el que fue calificado como de origen laboral por
la EPS Cruz Blanca y que le dejo una secuela de epicondilitis
lateral del codo izquierdo; que el 17 de diciembre de 2015, la
referida EPS expididé recomendaciones médicas, no obstante
la empresa habia sido renuente en cumplirlas; que para
agosto y septiembre de 2015, la demandada la trasladé a la
planta que la empresa posee a las afueras de Bogota (Siberia),
lo que incremento sus gastos personales y dificulto sus

responsabilidades de madre soltera, que en razon a lo anterior
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y dado que no se estaban garantizando las recomendaciones

meédicas, se vio compelida a presentar renuncia irrevocable.

I. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La demandada contesto oponiéndose a las pretensiones
distintas a la existencia de relacion laboral, acepto algunos
hechos y nego otros. El fundamento factico y legal de su
oposicion radico en que la terminacion del contrato de trabajo
obedecio a la voluntad libre de la demandante exteriorizada
en la carta de renuncia irrevocable del 15 de abril de 2016,
adicionalmente, aludi6 que no se cumplian los supuestos
jurisprudenciales para la configuracion de despido indirecto,
pues ninguna de las causales aducidas se ajustaba a alguna
de las causales previstas en el literal b del articulo 62 del
C.S.T., precisando que en todo caso la empresa cumplidé a
cabalidad las recomendaciones médicas de la trabajadora, que
no se traslado a la demandante de forma caprichosa, pues
este sucedio con ocasion del cambio de sede de la compania
y no se cumplié con la carga probatoria, que el reintegro no
operaba sino para determinados eventos por ejemplo en las
terminaciones de personas con fuero y que en el asunto bajo
estudio no existido una terminacion unilateral por la empresa

sino por renuncia de la demandante.

Propuso las excepciones de mérito que denominé: falta de
causa en las pretensiones de la demanda, inexistencia de
vicios del consentimiento, inexistencia de causal de reintegro,
inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido,

prescripcion e innominada o genérica.
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III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 22 de enero de 2021, el Juzgado Séptimo

Laboral del Circuito de Bogota D.C., resolvio:

“PRIMERO: NEGAR las pretensiones formuladas por la sefiora SANDRA
MILENA BERMUDEZ en contra de la sociedad FRESENIUS MEDICA CARE
ANDINA S.A.S., por las razones expuestas. Consecuencialmente ABSOLVER
a la demandada de todas y cada una de las pretensiones invocadas en la
demandada.

SEGUNDO: DECLARAR PROBADA las excepciones de INEXISTENCIA DE
CAUSAL DE REINTEGRO, INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION, COBRO DE

LO NO DEBIDO, respecto de las demds pretensiones, propuestas por la
demandada FRESENIUS MEDICA CARE ANDINA S.A.S.

TERCERO: CONDENAR en costas de la instancia a la parte demandante.
Tasense. Incluyendo como agencias en derecho la suma equivalente a
$600.000.

CUARTO: por ser totalmente desfavorable la sentencia a las pretensiones de
la demandante, se ordena el grado jurisdiccional de consulta ante el Superior
para que revise la legalidad de lo sucedido.”

Como fundamento de la anterior decision, en sintesis, el
juzgado determiné que atendiendo las pruebas allegadas y
conforme a lo establecido en los articulos 60 y 61 del CGP, se
tenia que a la terminacion del contrato la demandante no
contaba con ningun tipo de calificacion que estableciera una
PCL, por lo que no ostentaba calidad de sujeto de especial
proteccion constitucional, siendo que no estaba inmersa en

incapacidad, tratamiento y/o en alguna situacion de salud.

Adicionalmente, se mencion6é que estaba acreditado que
las recomendaciones médicas expedidas fuero acatadas por la
empresa como se evidenciaba en el informe de medicina
ocupacional y que la terminacion no se dio por el empleador
prerrequisito establecido en la norma regulatoria sobre el

reintegro, de igual forma y aunque se indicaron razones
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imputables al empleador para la terminacion del contrato,
correspondientes a no haber acatado las recomendaciones
medicas y el traslado de sede hecho por la empresa (Siberia),
respecto al traslado debia tenerse en cuenta que ello no
colindaba con el reintegro, en este caso debio aducirse un
despido indirecto que no fue invocado, el que en todo caso

tampoco se acredito.

IV. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A del
Codigo Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala
estudiara si resultaba procedente declarar la ineficacia del
despido del demandante, por encontrarse en condicion de
debilidad manifiesta por fuero de salud y en caso positivo si
resultaba procedente el reintegro y las demas pretensiones

derivadas de ello.

En primer lugar, debe senalarse que como hechos no
debatidos en esta instancia, se tiene que entre las partes
existio un contrato de trabajo a término indefinido durante el
periodo comprendido entre el 19 de febrero de 2015 y el 26 de
abril de 2016, el cual terminé por renuncia de la demandante
y en virtud de cual se desempeno como auxiliar de calidad 2

y recibi6é un salario de $969.300.

Precisado lo anterior, resulta pertinente acudir a la norma
que contempla la proteccion de no discriminacion de personas
en situacion de discapacidad, como quiera que se ha

establecido como la fuente normativa del fuero de salud, a
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efectos de establecer su regulacion y las prerrogativas que
concede, para lo cual se acude al articulo 26 de la Ley 361 de

1997, que dispone:

“ARTICULO 26. NO DISCRIMINACION A PERSONA EN SITUACION DE
DISCAPACIDAD. En ningun caso la discapacidad de una persona, podra ser
motivo para obstaculizar una vinculacién laboral, a menos que
dicha discapacidad sea claramente demostrada como incompatible e
insuperable en el cargo que se va a desempenar. Asi mismo, ninguna
persona en situacion de discapacidad podra ser despedida o su
contrato terminado por razén de su discapacidad, salvo que medie
autorizacion de la oficina de Trabajo.

No obstante, quienes fueren despedidos o su contrato terminado por
razon de su discapacidad, sin el cumplimiento del requisito previsto
en el inciso anterior, tendran derecho a una indemnizacion
equivalente a ciento ochenta dias del salario, sin perjuicio de las
demas prestaciones e indemnizaciones a que hubiere lugar de
acuerdo con el Codigo Sustantivo del Trabajo y demas normas que lo
modifiquen, adicionen, complementen o aclaren.”! (Subrayas y negrita
fuera de texto).

Asi mismo, conviene recordar los requisitos que la Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, ha
establecido para que la garantia de estabilidad laboral
reforzada de personas en situacion de discapacidad opere, asi

en sentencia SL711-2021, Radicacion No. 64605, se indico:

“..)

Por lo tanto, se puede concluir que, para que la accién afirmativa tenga efecto,
es necesario que se cumplan tres requisitos: (i) que el trabajador se encuentre
en una de las siguientes hipétesis: a) con una discapacidad 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 o; c¢) profunda cuando el grado de discapacidad supera el 50%; (ii)
que el empleador conozca dicho estado de salud del trabajador y, (iii) que la
relacién laboral termine por razén de su discapacidad -lo cual se presume
salvo que medie una causa objetiva- y sin previa autorizacion del Ministerio
de Trabajo.

(..)

En cuanto a la carga de la prueba que cuestioné el recurrente, recuérdese
que, conforme al actual y reciente criterio de esta Corte, «el despido de un
trabajador en estado de discapacidad se presume discriminatorio, a menos

! Inciso 2 Art. 26 L.361/97 declarado CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE por la Corte Constitucional en
Sentencia C-531 del 5 de mayo de 2000, en donde se indicé “bajo el supuesto de que en los términos de esta
providencia y debido a los principios de respeto a la dignidad humana, solidaridad e igualdad (C.P., arts. 2o.
y 13), asi como de especial proteccion constitucional en favor de los disminuidos fisicos, sensoriales y siquicos
(C.P., arts. 47 y 54), carece de todo efecto juridico el despido o la terminacién del contrato de una persona por
razén de su limitacién sin que exista autorizacién previa de la oficina de Trabajo que constate la configuracion
de la existencia de una justa causa para el despido o terminacién del respectivo contrato.”
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que el empleador demuestre en juicio la ocurrencia real de la causa alegada»
(CSJ SL1360-2018). En ese orden, le corresponde al actor acreditar la
circunstancia de discapacidad en cualquiera de los grados ya mencionados,
para que se active la presunciéon, y al empleador le incumbe entonces,
demostrar que no fue por tal razén sino por una causa objetiva, que decidi6é
finalizar el vinculo. Esto como quiera que la prohibiciéon contenida en el
articulo 26 de la Ley 361 de 1997, es la de despedir al trabajador por razén
de su discapacidad, por lo que, al contrario, las decisiones motivadas en una
razon objetiva no requieren ser autorizadas por la autoridad administrativa
laboral, quien prdcticamente circunscribe su funcién, a la autorizacion de
terminacion del vinculo contractual cuando verifique que las actividades del
trabajador son incompatibles e insuperables con el cargo desemperniado o con
otro existente en la empresa, cuya omisiéon implica la ineficacia del despido
Y sus respectivas consecuencias sancionatorias legales.

(.)

De conformidad con la normatividad y el precedente citado,
se tiene que para ser beneficiario de la garantia de estabilidad
laboral reforzada, se debe acreditar que se cuenta con una
afectacion de salud relevante, lo que implica que se pruebe
una limitacion fisica que acarree una pérdida de capacidad
laboral igual o superior al 15%, que el empleador conozca el
estado de salud del trabajador y que la relacion laboral se
termine en razon de la discapacidad (siempre y cuando no
exista una causal objetiva) y sin que medie autorizacion del
Ministerio del Trabajo, posicion que acoge este fallador, por
ser la directriz establecida por el maximo 6rgano de cierre de

esta jurisdiccion.

En ese orden, lo primero que debe analizarse es si se
encuentra probada la limitacion fisica de la actora, debiéndose
senalar sobre el particular que del caudal probatorio allegado,
se evidencia que aunque en efecto la demandante sufrié un
infortunio laboral el 13 de octubre de 2015, no existen
incapacidades y/o tratamientos meédicos en curso que
acreditaran la existencia de una condicion especial de salud
al momento en que finalizo el contrato, pues no se allego

documental alguna en este sentido y tampoco existe soporte
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que permita determinar la existencia de una PCL en el
porcentaje aludido, pues el dictamen allegado, expedido por
Cruz Blanca EPS, solo establece el origen como laboral del

infortunio sucedido “S500 contusion del codo izquierdo”.

Ahora y si bien se advirtio que el departamento de medicina
laboral de la EPS cruz blanca, expide en el mes de diciembre
de 2015, recomendaciones médicas a la demandante, las
cuales se recibieron el 28 de diciembre de 2015, segun
recibido de la empresa (fl. 150-153), también se aprecia que la
demandada allego certificacion expedida por profesional de
salud ocupacional adscrito a esta, en la que se informa entre
otras cosas que se efectuo inspeccion al puesto de trabajo el
26 de enero de 2016, con el fin de constatar el cumplimiento
de las recomendaciones meédicas, confirmandose en correo
electronico de la jefe inmediata sobre el cumplimiento de estas
y que continuo con manejo de la ARL por accidente de trabajo,
aspectos que se encuentran acreditados con las documentales
visibles a folios 129 — 133 y 148 y ss, como se senalo por el a

quo.

Ahora bien, se aprecia incluso que en la certificacion
expedida por la ARL SURA, se hace alusion al seguimiento
efectuado por el evento reportado el 13 de octubre de 2015,
“caminando sufri6 una caida porque el piso se encontraba
mojado”, senalandose los controles en los que estuvo por la
sintomatologia del codo izquierdo, dandosele de alta por
ortopedia el 30 de diciembre de 2015 y senalandose en esta
misma comunicacion que las patologias valoradas por la

Junta Nacional de Calificacion de invalidez eran de origen
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comun, sin que fuera allegado al proceso el referido dictamen,
por lo que no es posible establecer que la demandante contara
con una afectacion de salud relevante conforme al criterio de

la C.S.J. S.C.L.

Sobre el particular, debe tenerse presente que la C.S.J.,
S.C.L. en sentencia SL-5700-2021, se indico ...) las personas
pueden presentar una condicion de salud que no
necesariamente implica para el trabajador una situacion de
discapacidad, y si bien efectivamente generan una incapacidad
temporal y que, inclusive puede tener una garantia especifica
en la normatividad, no implica que lo sea bajo las normas
forales de estabilidad laboral reforzada contenidas en el
articulo 26 de la Ley 361 de 1997.”, agregandose mas adelante,
“Debe senalarse que la sola consideracion de aplicar el amparo
a una persona con cierto nivel de discapacidad, aun cuando
esta le permita su participacion auténoma y plena en el campo
laboral, puede considerarse, en si misma como discriminacion,
al no reconocerse esa capacidad real que el trabajador posee

para desempenarse en el rol laboral.”.

En ese orden de ideas, se concluye que en el presente
asunto no se cumplen los requisitos contemplados para
aplicar la garantia de estabilidad laboral reforzada de
personas en situacion de discapacidad, por lo que se
procedera a confirmar la decision de primera instancia, siendo
que no se acredité una situacion de salud importante que
impidiera la realizacion de las funciones que le habian
asignado y que la decision de terminar el contrato obedeciera

al empleador.
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Lo anterior, teniendo en cuenta que no se dio el
presupuesto factico para el despido indirecto que habria sido
lo procedente; no se encontroé acreditado que la demandada
hubiese incumplido las recomendaciones meédicas que le
fueron expedidas y, respecto al traslado a la sede de Siberia,
tampoco se precisaron cuales fueron los incrementos de los
gastos personales y/o dificultad para asuncion de
responsabilidades como madre soltera, ni se probaron los
mismos, debiéndose tener en cuenta que en la clausula cuarta
del contrato de trabajo se senalo “El empleado conoce y acepta
que en ejecucion de este contrato podran ser modificadas sus
funciones y responsabilidades y que su sitio de trabajo serad la
ciudad de BOGOTA; sin embargo, podrd ser trasladado a
cualquiera de las oficinas de la compania en cualquier sector
de la ciudad e incluso del pais, sin que este solo hecho pueda
ser considerado como desmejora de sus condiciones de
trabajo”, sin que de lo mencionado se pueda colegir per se una

afectacion a los derechos minimos de la trabajadora.

Al respecto, debe tenerse en cuenta que el paragrafo del
articulo 62 del Codigo Sustantivo del Trabajo (Modificado por
el articulo 7o. del Decreto 2351 de 1965), establece que “La
parte que termina unilateralmente el contrato de trabajo debe
manifestar a la otra, en el momento de la extincioén, la causal o
motivo de esa determinaciéon. Posteriormente no pueden
alegarse validamente causales o motivos distintos”, de manera
que se deben precisar las razones concretas por las cuales el
trabajador ha tomado la decision de terminar el contrato

imputable al empleador, lo cual exige el detalle de los hechos
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y las circunstancias de tiempo, modo y lugar, en que
ocurrieron los mismos, para establecer las razones especificas
de la renuncia y que con posterioridad no puedan aducirse
motivos diferentes. Adicionalmente, no puede perderse de
vista que en este asunto la demandante contaba con la carga
de probar los hechos relacionados con el incremento de gastos
y dificultades como madre cabeza de familia, pues se trata de
situaciones personales que solo podia probar la demandante

y que no fueron demostradas.

Bajo las anteriores consideraciones se procedera a

confirmar la decision del a quo.

Sin Costas en esta instancia.

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

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el
Juzgado Quinto Séptimo del Circuito de Bogota D.C., de fecha
22 de enero de 2021, de conformidad con las razones

expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: SIN COSTAS, en esta instancia.

Esta decision se notificara por edicto.
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Sandra Milena Bermudez Mendieta
Fresenius Medical Care Andina SAS

Los Magistrados,

ARLENY RUEDA OLARTE

MANUEL EDUARDO S Rgl\{—- &AQUERO



Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Laboral

LORENZO TORRES RUSSY
Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR OSCAR JAVIER
CASTELLANOS SABOGAL CONTRA HEALTHFOOD S.A. EN
LIQUIDACION.

RADICADO: 11001 3105 031 2019 00809 01

Bogota D. C., Treinta (30) de junio de dos mil veintidos (2022).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de
apelacion presentado por el apoderado de la demandada
contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Uno

Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 21 de mayo de 2021.
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I. ANTECEDENTES

El demandante formulo demanda con el objeto de que se
declarara que entre las partes existio un contrato de trabajo a
término indefinido durante el periodo comprendido entre el 18
de octubre de 2013 y el 17 de junio de 2019, asi como, que
fue despedido sin justa causa, en consecuencia, se condenara
a la demandada a pagar cesantias de los anos 2016, 2017,
2018 y 2019, intereses a las cesantias y prima de servicios del
ano 2019, indemnizacion por despido injusto, indemnizacion
moratoria de que trata el articulo 65 del C.S.T., indemnizacion
moratoria por no consignacion de cesantias, pago de las
cotizaciones al SGSS insolutas, a lo que resultare ultra y extra
petita y al pago de costas y agencias en derecho.
Subsidiariamente solicitd se dejara sin ningun efecto el
despido efectuado al no haberse cumplido con lo dispuesto en
el paragrafo 1° del articulo 65 del CST y por tanto se ordenara
el pago de salarios y prestaciones dejadas de percibir desde el

despido hasta la sentencia.

Fundamento sus pretensiones, en sintesis y para lo que
interesa al proceso, en que trabajo para la demandada desde
el 18 de octubre de 2013 hasta el 17 de junio de 2019,
ocupando el cargo de panadero y devengando como ultimo
salario la suma de $1.103.901; que la demandada abrio
investigacion disciplinaria por presuntas faltas cometidas el
26 de octubre de 2016, 6 de marzo de 2019 y 26 de abril de
2019; que el 14 de mayo de 2019, rindio descargos; que el 7
de junio de 2019, la empresa resolvido sancionar

disciplinariamente con el despido con justa causa del
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demandante, efectivo a partir del 17 de junio de 2019; que la
demandada inicio el proceso disciplinario como retaliacion de
su permanente inconformismo por el incumplimiento
sistematico de las obligaciones salariales y prestacionales a

su cargo.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Mediante auto del 14 de diciembre de 2020, notificado por
estado el dia 15 del mismo mes y ano, se tuvo por no
contestada la demanda por parte de Healthfood S.A. en

liquidacion.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 21 de mayo de 2021, el Juzgado Treinta

y Uno Laboral del Circuito de Bogota D.C., resolvio:

“PRIMERO: DECLARAR la existencia de un contrato de trabajo a término
indefinido entre OSCAR JAVIER CASTELLANOS SABOGAL en calidad de
trabajador y HEALTHFOOD S.A. EN LIQUIDACION, en calidad de empleador,
por el periodo comprendido entre el dia dieciocho (18) de octubre del ario dos
mil trece (2013) y el diecisiete (17) de junio del anio dos mil diecinueve (2019).

SEGUNDO: CONDENAR a la demandada HEALTHFOOD S.A. EN
LIQUIDACION a reconocer y pagar al demandante OSCAR JAVIER
CASTELLANOS SABOGAL:

o La suma de CUATRO MILLONES QUINIENTOS TREINTA Y SIETE MIL
TREINTA Y TRES PESOS ($4.537.33/ MCTE) por concepto de indemnizacién
por despido sin justa causa.

o La suma de TRES MILLONES OCHOCIENTOS VEINTITRES MIL
SETECIENTOS NOVENTA PESOS ($3.823.790/MCTE) por concepto de
cesantias.

o La suma de VEINTIOCHO MIL QUINIENTOS SEIS PESOS ($28.506/ MCTE)
por concepto de intereses a las cesantias.

o La suma de NUEVE MILLONES CUATROSCIENTOS CINCUENTA Y SEIS MIL
QUINIENTOS SETENTA Y DOS PESOS ($9.456.572/MCTE) por concepto de
sancién moratoria liquidada entre el diecisiete (17) de junio del afio dos mil
diecinueve (2019) al cinco (5) de marzo del ario dos mil veinte (2020).
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TERCERO: CONDENAR al pago de costas y agencias en derecho a la
demandada HEALTHFOOD S.A. EN LIQUIDACION en cuantia de cincuenta
de medio salario minimo legal mensual vigente.

CUARTO: CUARTO: absolver de las demds pretensiones incoadas por el
demandante OSCAR JAVIER CASTELLANOS SABOGAL a la demandada
HEALTHFOOD S.A. EN LIQUIDACION.”

Como fundamento de la anterior decision, en sintesis, el
juzgado encontro probada la existencia de la relacion laboral
conforme a la certificacion laboral que fue allegada, de igual
manera, se indico que correspondia al trabajador demostrar
el despido y al empleador acreditar la justa causa, lo cual se
encontro6 demostrado con la comunicacion denominada
notificacion decision proceso disciplinario, pues aunque
expresamente no se establece la terminacion del contrato si se
dispone entregar al demandante la liquidacion del contrato,
autorizacion para examen de egreso y planilla integrada de
autoliquidacion de aportes y ademas se reconoce en el
interrogatorio de parte del representante legal que el actor fue
despedido el 17 de octubre de 2019. Acto seguido se indico
que el empleador no cumplié con su carga de acreditar los
hechos que se endilgaban al demandante ni demostré que
estos hechos constituyeran una justa causa, por lo que tenia
lugar la condena de la indemnizacion por despido injusto,
respecto a las prestaciones sociales encontré no acreditado ni
reconocido el pago de las cesantias de 2016 a 2019 e intereses

a las cesantias del ano 20109.

Finalmente, se ordeno el pago de la indemnizacion
moratoria de que trata el articulo 65 del C.S.T., siendo que no
se encontro justificacion alguna para la no cancelacion de las
prestaciones sociales, sin embargo, dado que la situacion de

la demandada cambi6é por haber entrado en liquidacion el 5
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de marzo de 2020 como se evidenciaba en el certificado de
existencia y representacion legal, ello interrumpia la sancion

moratoria.

IV. RECURSO DE APELACION Y QUEJA

El apoderado de la parte actora presenté recurso de
apelacion en lo que atane a la no condena de la indemnizacion
moratoria por no consignacion de las cesantias, siendo que se
acredito dentro del proceso que la demandada no pago las
cesantias del 2016 a 2018 y esa falta de pago no estuvo
revestida de buena fe por lo menos hasta la fecha en que se
inici6 la liquidacion, por lo que no habia lugar a absolver a la
demandada de las cesantias ya que tenia los mismos
presupuestos de la indemnizacion de que trata el articulo 65

del C.S.T.

Por su parte, el apoderado de la demandada al sustentar el
recurso de alzada y demas argumentaciones, refirio que fue
trasgredido el derecho de contradiccion y defensa por cuanto
la notificacion que elaboro el juzgado llego a un correo del que
se perdio el dominio por el tema de la insolvencia y por el cual
la empresa en la actualidad se encontraba en liquidacion,
resaltando que desde el correo al que se envio la notificacion
no se habia remitido ninguna comunicacion al despacho, que
se enteraron de la demanda cuando el actor presento la
liquidacion de su crédito en el proceso de liquidacion, ante lo
cual se envido comunicado al juzgado para el traslado,

compartiéndose el link para acceder al proceso y
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posteriormente se allegd contestacion, la cual fue considerada

extemporanea.

También destaco que la apelacion estaba encaminada era
a la carga probatoria de la terminacion del contrato para
determinar si era con justa causa o no, siendo que el
demandante en el interrogatorio de parte confeso que existio
el proceso, que en virtud de este se termino el contrato y de la
existencia de las sanciones y veracidad de las mismas, pues
de los defectos por los que hicieron los memorandos, la misma

parte daba veracidad de que fue con justa causa.

Posteriormente, ante el recurso presentado por el
demandante la juzgadora de primera instancia indico que
como se estaba en presencia de una reconstruccion y no de
revivir términos adicionales y la parte resolutiva de la
sentencia era idéntica a la que se habia dictado y toda vez que
en la oportunidad anterior el apoderado no presento recurso
de apelacion no podia concederle el mismo, por lo que solo

concedio el recurso de apelacion a la demandada.

Ante la anterior determinacion, el apoderado de la parte
actora presento recurso de reposicion y en subsidio el recurso
de queja para que se resuelva lo pertinente frente a la
apelacion, frente a ello, se reiter6 la posicion del despacho y

se concedio el recurso de queja.
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V. CONSIDERACIONES

En forma previa a entrar a resolver el recurso de apelacion,
resulta necesario dar solucion al recurso de queja presentado
por la parte actora ante la negativa de conceder el recurso de

apelacion por las razones mencionadas en precedencia.

En primer lugar, debe senalarse que la queja en los
términos del articulo 68 del C.P.T. y S.S., es un medio de
impugnacion autonomo ante la segunda instancia, para
resolver sobre la viabilidad del recurso de apelacion cuya
concesion hubiese sido denegada en primera, sin entrar a
considerar las razones que se exponen en el recurso de alzada
para atacar la decision objeto de inconformidad, que

corresponden al tramite propio de ese recurso.

Significa entonces que el recurso de queja esta instituido
Unica y exclusivamente para que el superior resuelva sobre la
procedencia del recurso de apelacion o de casacion, que
hubiese sido denegado, mas no sobre los planteamientos
expuestos en la interposicion de los recursos, que sera objeto
de estudio como se expusiera precedentemente en el tramite

propio de la apelacion si a ella hubiere lugar.

Acometiendo el estudio del recurso de queja, para
determinar la procedencia de la apelacion que le fue negada
al recurrente, es necesario acudir a la norma procesal laboral:
que establece de manera expresa cuales autos son

susceptibles de ese medio de impugnacion:
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“ARTICULO 65. PROCEDENCIA DEL RECURSO DE
APELACION. (Modif. articulo 29 de la Ley 712 de 2001. Son
apelables los siguientes autos proferidos en primera instancia:

1. El que rechace la demanda o su reforma y el que la dé
por no contestada.

2. El que rechace la representacion de una de las partes o la
intervencion de terceros.

3. El que decida sobre las excepciones previas.

4. El que niegue el decreto o la prdactica de una prueba.

5. El que deniegue el tramite de un incidente o el que lo
decida.

6. El que decida sobre nulidades procesales.

7. El que decida sobre medidas cautelares.

8. El que decida sobre el mandamiento de pago.

9. El que resuelva las excepciones en el proceso ejecutivo.
10. El que resuelva sobre la liquidaciéon del crédito en el
proceso ejecutivo.

11. El que resuelva la objecién a la liquidacion de las costas
respecto de las agencias en derecho.

12. Los demas que serniale la ley.

(..)”

Como se aprecia segun el numeral 12, son susceptibles de
este recurso los demas que determine la ley y toda vez que el
articulo 66 ibidem! contempla “Seran apelables las sentencias
de primera instancia, en el efecto suspensivo (...)”, se tiene que
en principio resultaria procedente el recurso presentado, de
no ser porque se evidencia que la sentencia dictada
correspondia a una reconstruccion de la audiencia de fallo
senalandose por el despacho que en la audiencia inicial no se

presento recurso por la parte demandante.

Al respecto conviene recordar que nuestro maximo 6rgano
de cierre en providencia AL1951-2021, indicé que la
reconstruccion del expediente tiene como objetivo principal
“(...) el de garantizar la efectiva proteccion del derecho al

acceso a la administracion de justicia, en los eventos en que

1 Articulo modificado por el articulo 10 de la Ley 1149 de 2007.
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aquel se extravie o destruya por diversas causas.”, mas
adelante en esta misma providencia, se senalaron los criterios
a tener en cuenta en este tipo de tramites aludiendo “...) en
el tramite que se surtioé por el Despacho se aplicaron los criterios
que sobre reconstruccion de expedientes prevé el precepto
adjetivo atrds citado, se garantizo el debido proceso, asi como
los derechos de publicidad y contradiccion de las partes e
intervinientes, y se logré recuperar a través de copias, los
tramites y diligencias que se cumplieron en el curso del proceso

Yy que hacian parte del expediente que se extravid.”

Precisado lo anterior, se reitera que en este caso lo que se
reconstruyo fue la audiencia de fallo que se habia proferido el
el 14 de abril de 2021, ante problemas técnicos presentados
en la grabacion de la misma, sobre el particular debe indicarse
que al inicio de la audiencia se consulto si las partes tenian
soportes de grabacion de la misma y refirieron que no tan solo
algunos apuntes, colocando de presente desde el comienzo de
la audiencia que frente a la sentencia no se presento recurso

por el demandante solo por la demandada.

Reconstruida la decision, se presento recurso de apelacion
por el apoderado de la parte actora en lo relativo a que no se
genero condena de la indemnizacion moratoria, sin embargo,
se le recordo al apoderado que este no habia interpuesto
recurso alguno, aspecto que no negod, senalando que lo
interponia por que las condenas no coincidian ya que por
sancion moratoria sustantivas tenia una condena
determinada por trece millones, reiterandose por la falladora

de primera instancia que las condenas no variaron en ninguna
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cifra pues contaba con los apuntes que sirvieron de sustento

para la decision y las cifras eran las mismas.

Sobre el particular debe senalarse que entre una y otra
audiencia no transcurrio6 si quiera un mes y al revisar el valor
que refiere el apoderado que se determinoé como condena de
las sanciones moratorias en general ($13.000.0000), Ilo
primero que se advierte es que tal valor no coincide con la cifra
que hubiese correspondido si se hubiera efectuado condena
por concepto de indemnizacion moratoria por no consignacion
de cesantias, ni si quiera teniendo en cuenta el valor de la
sancion por la no consignacion del ultimo ano que hubiese

sido procedente (2018).

De igual forma verificada la liquidacion efectuada por la
indemnizacion moratoria por no pago de salarios y
prestaciones sociales de que trata el articulo 65 del C.S.T., se
advierte que la misma se ajusta al periodo que se contemplo

para su procedencia y frente al que no existio reparo.

En ese orden de ideas y al no haberse presentado el recurso
en su momento, hecho aceptado por el recurrente y toda vez
que no coincide la condena que reprocha en un valor si quiera
cercano al que hubiese correspondido si se hubiese practicado
condena por concepto de indemnizacion moratoria por la no
consignacion de cesantia, se encuentra que estuvo bien
denegado el recurso de apelacion y por tanto se confirmara la

decision del a quo.
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Respecto de la apelacion de la parte demandada, se
evidencia que la misma la edifico en haberse trasgredido el
derecho de contradiccion y defensa por cuanto la notificacion
que efectuo el juzgado se remitio a un correo respecto del cual
ya no tenian dominio, sobre el particular conviene recordar
que la parte demandada allegd poder y contestacion de la
demanda, la cual si bien no fue tenida en cuenta por ser
extemporanea, no puede perderse de vista que el auto del 14
de diciembre de 2020, por el que se tuvo por no contestada la
demanda no fue objeto de recurso alguno, ni tampoco se
presentdo algun incidente de nulidad en la forma que lo
establecia el Decreto 806 de 2020 e incluso nada se dijo sobre
el particular en la etapa de saneamiento y fijacion del litigio,
siendo que el articulo 135 del CGP, establece expresamente
que no podra alegar una nulidad quien omitio alegarla como
excepcion previa si tuvo oportunidad para hacerlo, ni quien
después de ocurrida la causal haya actuado en el proceso sin
proponerla, por lo que esta consideracion en la apelacion de

la sentencia resulta extemporanea e improcedente.

Ahora bien, en lo relacionado con que de lo expuesto por el
demandante en el interrogatorio de parte podria verificarse la
existencia de la justa causa asi como de los memorandos
allegados, resulta pertinente recordar que el paragrafo del
articulo 62 del Codigo Sustantivo del Trabajo (Modificado por
el articulo 70. del Decreto 2351 de 1965), establece que “La
parte que termina unilateralmente el contrato de trabajo debe
manifestar a la otra, en el momento de la extincion, la causal
o motivo de esa determinacion. Posteriormente no pueden

alegarse validamente causales o motivos distintos”, de manera
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que se deben precisar las razones concretas por las cuales el
empleador ha tomado la decision de terminar el contrato
imputable al empleador y la causal en la que lo encuadra, lo
cual exige el detalle de los hechos y las circunstancias de
tiempo, modo y lugar, en que ocurrieron los mismos, para
establecer las razones especificas de la terminacion del
contrato, para que con posterioridad no puedan aducirse

motivos diferentes.

En ese orden de ideas y dado que no reposa la carta de
terminacion del contrato, documento necesario para acreditar
la justa causa y toda vez que la documental que se allego al
proceso por la parte actora denominada “notificacion decision
proceso disciplinario” se allegé en forma incompleta, se tiene
que no es posible establecer con certeza cuales eran los
motivos que se adujeron para terminar el contrato y aunque
el demandante en el interrogatorio de parte, senaldé que esto
atendio a unas pruebas de microbiologia que le resultaron mal
y que le abrieron proceso disciplinario por ello y por otras
conductas anteriores, tal relato resulta muy general y
abstracto para los fines perseguidos y la jurisprudencia de
nuestro organo de cierre ha sido claro en establecer cual es el
medio de prueba valido para acreditar la justa causa, que no
es otro que la carta de terminacion, pues considerar otros
permitiria tener en cuenta aspectos que no se tuvieron en
cuenta en su momento, razéon por la cual se procedera a

confirmar la decision de primera instancia.

Sin Costas en esta instancia.
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En meérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decision
Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, D. C., administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el
Juzgado Treinta y Uno Laboral del Circuito de Bogota D.C., de
fecha 10 de mayo de 2021, de conformidad con las razones
expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: SIN COSTAS, en esta instancia.

Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,

LORENZO TO RRES-RUSSY

ARLENY RUEDA OLARTE

W o_

MANUEL EDUARDO SERRANO BAQUERO
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Magistrado Ponente

PROCESO ORDINARIO PROMOVIDO POR JOSE LUIS
GUEVARA GAITAN CONTRA TEMPORALES FU S.A.S. Y
HUMANOS ASESORIA EN SERVICIOS OCASIONALES S.A.
VINCULADA VIGIA PLUS SERVICES S.A.S.

RADICADO: 11001 3105 015 2016 00211 01

Bogota D. C., Treinta (30) de junio de dos mil veintidos (2022).

SENTENCIA

La Sala Sexta de Decision Laboral del Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Bogota, procede a resolver el recurso de
apelacion presentado por los apoderados de la parte actora y
de la demandada Asesoria en Servicios Ocasionales S.A.
contra la sentencia proferida por el Juzgado Quince Laboral

del Circuito de Bogota D.C., el 25 de enero de 2021.
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José Luis Guevara Gaitan
Temporales FU SAS y Otros

En esta instancia, el apoderado de la demandada Humanos
Asesoria en Servicios Ocasionales S.A., allegbé alegatos en los
que indico que en la decision se considero la desvinculacion
de la empresa Vigia Plus Services SAS, ignorando que esta era
la beneficiaria del servicio y fue quien indujo en error a su
representada, pues fue la que contratdé en una actitud
culposa, negligente y de mala fe, con una empresa pirata, no
obstante, la responsabilidad recayé6 en su representada,
maxime que seria quien tendria que asumir la absoluta
responsabilidad por haber sido quien ordeno la finalizacion de
la obra, siendo que muchos de los hechos planteados, estaban
relacionados con la continuidad de la labor que el demandante
desplego en la sede de Vigia Plus Servicies S.A, solicitando que
se revocara la decision y se exonerara a su representada de la

totalidad de las condenas.

I. ANTECEDENTES

El demandante formulo demanda con el objeto de que se
declarara que entre el demandante y las empresas Temporales
FU SAS y Humanos en asesoria en Servicios Ocasionales S.A.,
existid una relacion laboral mediante un contrato escrito por
periodo a término definido de un ano, a partir del 21 de agosto
de 2014, hasta el 31 de octubre de 2014, fecha en que fue
despedido injustificadamente, asi como que entre las
empresas aludidas existio una cesion del contrato por lo que
eran solidarias en las obligaciones surgidas, en consecuencia,
se condenara a las demandadas a pagarle los siguientes

conceptos: indemnizacion por despido injusto, indemnizacion
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José Luis Guevara Gaitan
Temporales FU SAS y Otros

de que trata el articulo 65 del C.S.T, trabajo en tiempo
suplementario, salarios y prestaciones sociales, aportes al
SGSS en salud y pensiones, subsidio de transporte, a la
indexacion de las sumas, a lo que resultara probado ultra y

extra petita y a las costas y agencias en derecho.

Fundamento sus pretensiones, en sintesis y para lo que
interesa al proceso, en que mediante contrato escrito por un
ano con la empresa Temporales FU SAS (21 de agosto de
2014), se contrataron sus servicios para desempenarse como
auxiliar logistico y que los servicios prestados se
desarrollaban en las instalaciones de la empresa Vigia Plus
Services S.A. Service S.A.; que el 23 de octubre de 2014, los
representantes de la empresa Temporales FU SAS, le
informaron que habia sido transferido el contrato a la empresa
Humanos S.A., por lo que procedieron a pagar parcialmente
algunos salarios y prestaciones de todos los empleados
incluido los de €l; que la nueva empresa procedio a efectuar
las afiliaciones al SGSS y seguir como patrono; que siguio
laborando hasta el 31 de octubre de 2014, que no se le pago
el tltimo mes laborado, ni la liquidacion final de prestaciones
sociales; que cuando solicito el pago, sb6lo se le presento
liquidacion del 16 al 31 de octubre de 2014 y se le informo
que no se le pagaria lo adeudado pues se haria un descuento

a nombre de la empresa Vigia Plus Services S.A. Service S.A.

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Humanos Asesoria en Servicios Ocasionales S.A., contesto

oponiéndose a las pretensiones, aceptando algunos hechos,
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negando otros y senalando que no le constaban otros tantos.
El fundamento factico y legal de su oposicion radicé en que
entre la empresa Temporales FU SAS y Humanos Asesoria en
Servicios Ocasionales S.A., hubiese existido una cesion,
transferencia o sustitucion del contrato de trabajo, resaltando
que su representada celebro6 un contrato auténomo e
independiente y no podia responder por situaciones acaecidas
con anterioridad a la celebracion de dicho contrato, que en su
caso el contrato fue por duracion de la obra o labor contratada
entre el 1°/10/2014 - 20/10/2014, frente al que se
reconocieron oportunamente todas las acreencias laborales y
que el mismo finalizé de manera legal por duracion de la obra

o labor contratada.

Propuso como excepciones de mérito las que denomino:
inexistencia de sustitucion patronal, cesion o transferencia
del contrato del trabajador, inexistencia de las obligaciones
demandadas, cobro de lo no debido y pretension de
enriquecimiento sin causa por parte del demandante,
inexistencia de sancion moratoria, ausencia de causa para
demandar cada una de las pretensiones respecto de su

representada, falta de legitimacion en la causa por pasiva.

Mediante auto del 23 de noviembre de 2018, notificado por
estado del 26 de noviembre del mismo mes y ano, se tuvo por
no contestada la demanda presentada por el Curador Ad
Litem de Temporales FU SAS, al haberse presentado el escrito
en forma extemporanea, igualmente, se aceptdo el
litisconsorcio necesario propuesto por la empresa Humanos

Asesoria en Servicios Ocasionales S.A. respecto de la empresa
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Vigia Plus Services S.A. Services S.A.S., por lo que se dispuso

vincular a la misma y se ordeno6 su notificacion.

Vigia Plus Services S.A. Services SAS, contesto oponiéndose
a las pretensiones, aceptando algunos hechos, negando otros
y senalando que no le constaban otros. El fundamento factico
y legal de su oposicion radico en que las situaciones expuestas
debian ser demostradas por la parte actora lo que también
debia acreditarse frente a la solidaridad reclamada, senalando
en los fundamentos de derecho y razones de defensa frente al
despido y descuentos sin autorizacion, en los que se senalo
que ocurrio un incidente con el demandante en el que con un
montacargas golpeé un paral y una viga de estanteria y se
llam6 a descargos pero para ese momento ya habia
abandonado el cargo, procediéndose a terminar el contrato y
realizar el descuento por el dano causado conforme a lo

expuesto en la sentencia No. 39980 de 2013.

Propuso las excepciones de mérito que denominoé:
inexistencia de vinculo juridico, laboral o contractual entre el
demandante y la empresa Vigia Plus Services S.A. Services
SAS, inexistencia de solidaridad entre los demas demandados
y la empresa Vigia Plus Services S.A. Services S.A.S,

prescripcion e inexistencia del derecho y de la obligacion.

III. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia del 25 de enero de 2021, el Juzgado Quinto

Laboral del Circuito de Bogota D.C., resolvio:
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“PRIMERO: DECLARAR que entre el demandante seror JOSE LUIS
GUEVARA GAITAN, identificado con cédula de ciudadania ntumero
1070970632 y TEMPORALES FU SAS, existio un contrato de trabajo por obra
o labor contratada por el periodo comprendido entre el 21 de agosto de 2014
al 30 de septiembre de 2014, conforme a lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: DECLARAR que entre el demandante serior JOSE LUIS
GUEVARA GAITAN, identificado con cédula de ciudadania niimero 1070
970632 y HUMANOS ASESORIA EN SERVICIOS OCACIONALES S.A. existi6
un contrato de trabajo por obra o labor contratada por el periodo comprendido
entre el 1° de octubre de 2014 al 20 de octubre de 2014, conforme a lo
expuesto en la parte motiva.

TERCERO: CONDENAR a la demandada TEMPORALES FU SAS a pagar a
favor del demandante por el periodo comprendido entre el 21 de agosto de
2014 al 30 de septiembre de 2014, las siguientes sumas y conceptos:

A) salarios y auxilios de transporte la suma de $894.400.
B) Cesantias la suma de $74.533

C) intereses a las cesantias la suma de $8.944.

D) prima de servicios la suma de $74.533.

E) vacaciones $33.366

CUARTO: CONDENAR a la demandada TEMPORALES FU SAS, a efectuar
los aportes a la seguridad social en pensiones del sefior demandante ante el
fondo Porvenir por el periodo comprendido entre el 21 de agosto de 2014 al
30 de septiembre de 2014, teniendo como base de cotizacién (01) smlmv para
la época.

QUINTO: CONDENAR a la demandada HUMANOS ASESORIA EN
SERVICIOS OCASIONALES SA, a pagar a favor del demandante por el
periodo comprendido entre el 1°de octubre de 2014 al 20 de octubre de 2014
las siguientes sumas y conceptos:

A) Salarios adeudados la suma de $363.840.

B) Prestaciones sociales y vacaciones adeudadas al momento de la
terminacién la suma de $152.250.

C) concepto de indemnizacién por despido Injusto prevista en el articulo 64
cst la suma de $3.285.333.

SEXTO: ORDENAR que todas las sumas que ya se refirieron tanto respecto
a TEMPORALES FU SAS como HUMANOS ASESORIA EN SERVICIOS
OCASIONALES S.A., se paguen debidamente indexadas desde la fecha de
terminacién de cada uno de los vinculos, es decir, 30 de septiembre de 2014
Yy 20 de octubre de 2014 respectivamente y hasta su momento efectivo de
pago debidamente indexadas, conforme a lo expuesto en la parte motiva.

SEPTIMO: ABSOLVER a la demandada HUMANOS ASESORIA EN
SERVICIOS OCASIONALES SA de las demds pretensiones incoadas en su
contra, especificamente de la indemnizacion moratoria prevista en el articulo
65 del cst, intereses de mora, aportes a la seguridad social entre otras y en
estos términos declarar frente a estas pretensiones probadas las
excepciones de cobro de lo no debido, inexistencia de la obligacién, conforme
a lo expuesto en la parte motiva.

OCTAVO: ABSOLVER a la demandada VIGIA PLUS SERVICES S.A.
SERVICES S.A. de las pretensiones incoadas en su contra y respecto a estas
declarar probada las excepciones de mérito denominadas de inexistencia del
vinculo juridico laboral como inexistencia de solidaridad frente a las demads
demandadas inexistencia del derecho de la obligacién conforme en lo
expuesto en la parte motiva.
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NOVENO: CONDENAR en costas a la parte demandada temporales fusa y
humanos asesoria en servicios ocasionales S.A. y a favor del demandante.

para el efecto se fijan como agencias en derecho a su cargo lo
correspondiente a medio smlmv para el afio 2021.

DECIMO: CONDENAR en costas al sefior demandante y a favor de VIGIA
PLUS SERVICES S.A. USUARIA SERVICES S.A. para el efecto se fijan como
agencias en derecho a su cargo lo correspondiente a medio smlmv para el
ano 2021.”

Como fundamento de la anterior decision, en sintesis, el
juzgado encontro probado que entre las empresas Temporales
Fu SAS y Humanos Asesoria en Servicios Ocasionales S.A., no
existio sustitucion patronal y se tratdo de dos relaciones
laborales distintas, de manera que aunque se solicité una sola
relacion laboral atendiendo a los principios ultra y extra petita
procedio a analizar cada una de las relaciones laborales,
determinando que ambas relaciones se cimentaron en
contratos de trabajo por obra o labor, asi: con Temporales FU
SAS entre el 21 de agosto de 2014 y el 30 de septiembre de
2014 y con Humanos Asesoria en Servicios Ocasionales S.A.,

entre el 1 de octubre de 2014 y el 20 de octubre de 2014.

Precisado lo anterior y en lo que interesa al proceso, se
senalo que a folio 80 obraba la liquidacion final de
prestaciones sociales efectuada por Humanos S.A., en donde
se evidenciaba un descuento por valor de $652.094, sin que
obrara autorizacion expresa del descuento del demandante,
pues esta no podia acreditarse del acta de paz y salvo por
tratarse de una letra diferente, por lo que se ordené el pago de

las sumas de la liquidacion (salarios y prestaciones).

Frente a la indemnizacion por despido injusto senalé que
la misma resultaba procedente por cuanto Humanos S.A.

desde la contestacion de la demanda aludi6 que se le puso fin
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cuando termino la labor contratada y los mismo se senald en
el interrogatorio de parte, sin embargo, como no estaba
probada la terminacion de la obra o labor en la oferta
mercantil, dado que en dicho documento se senalo que la
duracion era de 6 meses prorrogable por otros 6 meses, se
tiene que la obra era de por lo menos 6 meses, por lo que la
indemnizacion se determind en el plazo que quedaba

pendiente por conciliar de la obra.

Respecto a la indemnizacion moratoria, senalé que como la
misma no era automatica debia valorarse la buena fe,
senalando que independientemente de que no habia razon
para retener salarios y prestaciones, si podian evidenciarse
razones para para que se considerara que no habia lugar al

pago de liquidacion, por lo que se absolvio de esta pretension.

Finalmente, frente a la solidaridad indico que no se
cumplian los presupuestos del articulo 34 del C.S.T, siendo
que se trataba de objetos extranos a la actividad que cumplia

Vigia Plus Services S.A. Services S.A.

IV. RECURSO DE APELACION

El apoderado de la parte actora sustenté su apelacion y
demas argumentaciones en que la totalidad de la sentencia
estaba errada en muchos aspectos, principalmente en
haberse hecho una mala lectura del contrato de obra o labor
por el periodo del 1° de octubre de 2014 al 20 de octubre de
2014, pues la clausula 3 del contrato establecia que la

duracion estaba determinada por la obra o labor a partir de la
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fecha de ingreso y que no debia exceder de un ano, por lo

tanto, estaba contratado a un ano.

Adicionalmente, indic6 que también se equivocaba al
senalar que esa labor determinada para Humanos S.A. era de
6 meses, por no haberse acreditado cuando termind el
contrato comercial, siendo que los representantes legales de
la EST y de Vigia Plus Services S.A., senalaron que ese
contrato termino hasta el ano 2019, por lo que se tendria que
ampliar la indemnizacion e inclusive las prestaciones hasta
dicha data, en aplicacion de lo ultra y extra petita o como
minimo de 1 ano. En lo relacionado con la indemnizacion
moratoria senalé que resultaba absurdo considerar buena fe
de Humanos S.A., dado que se habia determinado que no
podia retener los dineros y respecto a la solidaridad, indico
que estaba probado que eran solidarias por ser una empresa
pirata, evidenciandose la mala fe de Vigia Plus Services S.A. y

por tanto debia ser solidaria de todas las obligaciones.

Por su parte, el apoderado de la demandada Humanos
Asesoria en Servicios Ocasionales S.A., solicité la revocatoria
de las condenas en tanto que respecto a la falsedad del
documento debia tenerse en cuenta que la interpretacion de
la anotacion que aparece en letras “contenido ideologico”
resultaba inocuo a lo que realmente queria manifestar el
trabajador respecto a la aceptacion del descuento a la
finalizacion del contrato, debiéndose tener en cuenta que los
descuentos no se efectuaron de forma arbitraria, pues tanto
los descuentos como los pagos se efectuaron por orden de la

empresa usuaria y por tanto era esta quien debia asumir las
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consecuencias, pues atendiendo a la naturaleza de las EST se
tiene que la potestad disciplinaria se delega por disposicion de

la ley .

Igualmente, senaldé que lo preocupaba que se hubiesen
extendido los efectos de un contrato comercial a un contrato
de orden laboral, dado que el contrato comercial que se
suscribio entre la EST y Vigia Plus Services S.A. era general y
el término de la obra o labor era dado por la empresa usuaria,
vulnerando con ello el principio que la C.S.J. habia
denominado consonancia-congruencia, dado que con ello se
variaron las estipulaciones del contrato laboral. Finalmente,
respecto de la solidaridad adujo que era un fallo injusto, pues
quien tenia que asumir era la empresa legalmente constituida
y toda vez que fue la que actuo mal, pues dio la orden de
descuento de los pagos, siendo que su representada actuod
conforme a una EST, de buena fe y por tanto debia ser

exonerada de todas las condenas.

V. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo consagrado en el articulo 66 A del
Codigo Procesal de Trabajo y de la Seguridad Social, la Sala
estudiara si resultaba procedente declarar respecto del
contrato sostenido con Humanos Asesoria en Servicios
Ocasionales que €l mismo fue suscrito a un ano y no por obra
o labor como se determiné en la sentencia, de igual manera,
si el descuento realizado era ilegal o no, si resultaba
procedente la indemnizacion moratoria reclamada y si era

viable determinar la solidaridad frente a la empresa usuaria.
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En primer lugar, debe senalarse que no existe controversia
en los siguientes puntos: i) que el demandante sostuvo dos
relaciones laborales con dos empresas distintas, la primera
con la empresa Temporales FU SAS, por el periodo
comprendido entre el 21 de agosto de 2014 al 30 de
septiembre de 2014 y la segunda con la empresa Humanos
Asesoria en servicios ocasionales S.A., por el periodo
comprendido entre el 1° de octubre de 2014 y el 20 de octubre
de 2014 y ii) que el demandante en ambas relaciones laborales
devengd un salario correspondiente a $616.000, es decir, el

equivalente a 1 SMMLV para el ano 2014.

Precisado lo anterior y toda vez que el primer reparo gira
entorno a considerar que hubo una mala lectura del contrato
suscrito con la empresa Humanos en Servicios Ocasionales
S.A., siendo que éste contemplaba una duracion minima de 1

ano, de manera que estaba contratado a un ano.

Sobre el particular, lo primero que debe senalarse es que la
clausula tercera del “contrato de trabajo con trabajador en
mision” suscrito entre la empresa Humanos Asesoria en
Servicios Ocasionales S.A. y el senor José Luis Guevara
Gaitan, el 1° de octubre de 2014 (fl. 79 y ss), establece frente

a la duracion del contrato lo siguiente:

“TERCERA. - La duracion del presente contrato esta determinada por la
duracién de la obra o labor contratada, a partir de la fecha de ingreso y se
suscribe para: a) Realizar labor ocasional, accidental o transitoria en la
empresa usuaria. b) Reemplazar personal en vacaciones, uso de licencia,
incapacidad por enfermedad o maternidad. c) Atender incrementos en la
produccién, al transporte o a las ventas de productos o mercancias, los
periodos estacionales o de cosechas y en la prestacién de servicios. En este
evento la duracién no podrd exceder de un (1) ano.”
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De lo estipulado en el contrato se tendria que el contrato
estaria pactado por duracion de la obra o labor, dado que se
circunscribe a realizar alguna de las situaciones transitorias
contempladas en el articulo 77 de la Ley 50 de 1990 y 6 del
Decreto 4369 de 2006, por lo que no podria considerarse

pactado a un ano.

Sin embargo, no puede pasarse por alto que no se acredito
cual era la situacion temporal expresa para la que fue
contratado el demandante como auxiliar operativo, pues la
generalidad y abstraccion con la que se estipulo la clausula
de duracion del contrato no se acompasa con lo exigido en la
norma para la existencia de un contrato por obra o labor, en
la medida que el articulo 45 del CST, establece que tratandose
de los contratos de trabajo por obra o labor, se exige una
formalidad correspondiente a que la obra o labor sea
determinada, ello quiere decir, que tenga unas caracteristicas
bien definidas que permitan establecer cuando se entiende
finalizada la obra o labor, de ahi las dificultades de establecer
el valor de la indemnizacion por despido injusto, siendo que
ello no puede predicarse al senalar 3 variables distintas dentro
de las que a su turno podrian presentarse situaciones
diferentes, pues desfigura la naturaleza de este contrato, por
lo que se tendria que colegir entonces que en este caso el
contrato suscrito era a término indefinido, por lo que se

procedera a modificar la decision en este sentido.

Bajo el anterior entendimiento y dado que el representante
legal de la empresa Humanos en Servicios Ocasionales S.A.,

aludio en el interrogatorio de parte absuelto que el contrato
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terminé por finalizacion de la obra o labor, al no estar dicha
situacion contemplada dentro de las justas causas de
terminacion para esta modalidad de vinculacion, se tiene que
la indemnizacion por despido corresponderia a la de un
contrato a término indefinido, la cual conforme a las reglas
del articulo 64 del C.S.T., corresponderia a 30 dias de salario
en la medida en que el actor no contaba con un tiempo de
servicios mayor a un ano, de manera que le corresponderia la
suma de $616.000, por lo que debera modificarse la decision

en este sentido.

En lo que respecta al descuento realizado por valor de
$652.094 de la liquidacion de prestaciones sociales del actor,
debe indicarse que verificado el documento “Acta de paz y
Salvo” visto a folio 86, se aprecia que de lo senalado en la
misma no se desprende la existencia de una autorizacion
expedida por el trabajador, pues de una parte la nota que se
establece en la parte final del documento, se registra con
posterioridad a la firma del trabajador, por lo que no estaria
dentro de los conceptos reconocidos por éste y en todo caso la
misma no constituye una autorizacion expresa pues lo que

senala es que se va a validar el tema del dano de estanteria.

Adicionalmente y aunque también al lado de la nota se
registro la expresion “valor a descontar $621.500”, no puede
pasarse por alto que dicho registro se realizo con letra
diferente y con un trazo mas suave, lo que conduce a concluir
que fue efectuada con posterioridad y por persona diferente,
de manera que no se contaba con autorizacion para realizar

el descuento, debiéndose recordar en este punto que dada la
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condicion de empleador que tienen las EST, se tiene que
aunque los trabajadores en mision presten servicios en las
empresas usuarias conservan su poder subordinante frente a
los mismos y son independientes en la toma de decisiones
frente a estos, por lo que resulta desacertado mencionar que
los descuentos se efectuaron por orden de la empresa usuaria,
pues aunque esta lo hubiese podido sugerir, quien determina

las condiciones y toma de decisiones es el empleador.

Ahora bien, conviene recordar que tratandose de
descuentos efectuados al momento de la terminacion del
contrato y el trabajador presenta deudas con su empleador,
no se requiere autorizacion de descuento, pues las normas
que lo prohiben rigen durante la vigencia del contrato, dado
que a la finalizacion de la relacion laboral desaparece la
subordinacion y el respaldo crediticio que ofrecen los salarios
y prestaciones devengadas por el trabajador, frente al tema
entre otras pueden consultarse las sentencias SL712-2013 y

SL16794-2015.

No obstante, no puede perderse de vista que en el caso bajo
analisis el descuento no procedio propiamente por una deuda
sino por un dano efectuado por el demandante en una
estanteria, el que al parecer ocurrio sin intencion del
trabajador, aspecto del que dio cuenta el propio representante
legal de la empresa Vigia Plus Services S.A. Services S.A.
(empresa usuaria), en su interrogatorio de parte, situaciones
que suelen ocurrir con normalidad y obedecen a riesgos
inherentes a la actividad que se despliega o a fallas en las

herramientas usadas, en ese orden y dado que el articulo 28
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del C.S.T. establece que el trabajador nunca debe participar
de las pérdidas o de los riesgos de la empresa, se tiene que el
descuento realizado resultaba ilegal, por lo que eran
procedentes las condenas relacionadas con el pago de los
salarios y prestaciones sociales contempladas en los

documentos obrantes a folios 14, 15 y 80 del plenario.

En lo que tiene que ver con la indemnizacion moratoria
reclamada, debe tenerse en cuenta que el apoderado del actor
refiere que no opero la buena fe en las actuaciones de la
demandada, frente al tema debe recordarse que es un criterio
pacifico que para la procedencia de las indemnizaciones
moratorias el juzgador debe analizar el comportamiento del
empleador a fin de establecer si existio buena o mala fe, ya

que solo ante este ultimo resulta procedente.

En esa medida, considerando que no existid una
autorizacion expresa del demandante para efectuar el
descuento que le fue realizado por la demandada y pese a que
dicho descuento se contemplé como ilegal, no se evidencia que
haya existido una mala fe del empleador al haber realizado el
descuento, pues se advierte que actud bajo la conviccion que
el dano generado podia ser resarcido y dado que la situacion
enunciada podria encasillarse bajo el entendimiento de
“deuda” acorde con el criterio expuesto por la C.S.J.,
considera esta sala que se actuo bajo la firme conviccion de
poder realizarse el mismo, por lo que se confirmara la decision
de negar la indemnizacion moratoria por no pago de salarios

y prestaciones sociales.
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En lo que respecta a la solidaridad entre la empresa Vigia
Plus Services S.A. Services S.A. y Humanos Asesorias en
Servicios Ocasionales S.A., derivada del hecho de ser dicha
empresa quien dio la orden de efectuar el descuento, se tiene
que aunque se trate de una EST, al tener la condicion de
empleador del demandante, aspecto que no fue objeto de
controversia pues nada senalo respecto a la declaratoria de la
relacion laboral con el actor, era quien debia desplegar el
poder subordinante frente al mismo y adoptar las medidas que
estimara pertinentes ante la situacion desplegada por su
trabajador, advirtiéndose que bien pudo la empresa usuaria
considerar que era procedente la realizacion del descuento
ante el dano sufrido por un trabajador de la EST y pudo
trasladar tal opinion a la EST, la decision recaia en quien tenia
la condicion de empleador, siendo por ello que en la nota del
acta de paz y salvo en la proforma de la empresa vigia plus,
se registro “pendiente validar el tema del dano de estanteria
bodega 3A”, de manera que ello no es suficiente para
establecer una responsabilidad solidaria en cabeza de la
empresa Vigia Plus Services S.A. Services S.A., por lo que se
procedera a conformar la absolucion respecto de la referida

empresa.

En cuanto a la solidaridad que se depreca respecto a
Temporales FU S.A.S, por tratarse de una empresa “pirata”,
conviene recordar que solo se puede contratar personal
temporal con EST autorizadas por el Ministerio del Trabajo,
siendo que este servicio solo podia ser prestado por las
empresas mencionadas en el articulo 2.2.6.5.10 del Decreto

1072 de 2015:
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“ARTICULO 2.2.6.5.10. PROHIBICIONES. No podrdn ejercer la actividad
propia de las Empresas de Servicios Temporales, aquellas que tengan objeto
social diverso al previsto en el articulo 71 de la Ley 50 de 1990; las que no
estén debidamente autorizadas por el Ministerio del Trabajo para el
desemperio de esa labor, tales como las dedicadas al suministro de
alimentacién, realizacion de labores de aseo, servicio de vigilancia y
mantenimiento; tampoco la podran realizar las Cooperativas y
Precooperativas de Trabajo Asociado, las Empresas Asociativas de Trabajo
y los Fondos Mutuales o similares.

Revisado el objeto social de la empresa Temporales FU
S.AS.., se advierte que el objeto social contemplado en el
certificado de existencia y representacion legal coincide con lo
senalado en el articulo 71 de la Ley 50 de 1990, no obstante,
no se cuenta con la autorizacion del Ministerio del Trabajo,
pues aunque ello puede intuirse de las respuestas evasivas
suministradas por el representante legal de Vigia Plus
Services S.A. Services S.A., en el interrogatorio de parte
absuelto, lo cierto es que a folio 154 del expediente obra
certificacion del Ministerio del Trabajo, en la que se indica que
la empresa Temporales FU S.A.S., no se encontraba registrada

como EST en la jurisdiccion de Cundinamarca.

De lo anterior se colige que la Empresa Temporales FU
SAS, no cumplia con los requisitos determinados en la ley
para que la empresa Vigia Plus Services S.A. pudiera contratar
con esta bajo la modalidad de EST, cuya consecuencia
inmediata se traduce en determinar la existencia de una
relacion laboral entre el demandante y la empresa usuaria y
considerar que la empresa Temporales FU, actué como un
simple intermediario, de suerte que al no haber manifestado
su calidad debe responder solidariamente en los términos del
articulo 35 del CST, conforme se indico por la C.S.J., S.C.L.,

en sentencia 71281 de 2019, siendo que aunque no se allego



18

Ordinario Apelacién Sentencia
N° 015 2016 00211 01

José Luis Guevara Gaitan
Temporales FU SAS y Otros

la oferta comercial o contrato suscrito entre Vigia Plus
Services S.A. Services S.A. y Temporales FU SAS, el
representante legal de la primera en su interrogatorio de
parte, no desconocido que existiera una contratacion con la
referida empresa y que el actor no hubiera prestado sus

servicios a su representada a través de la misma.

En ese orden de ideas, se procedera a modificar la decision
bajo el entendido de establecer que en la relacion laboral
declarada respecto de Temporales FU SAS, quien fungié como
verdadero empleador fue la empresa Vigia Plus Services S.A.
Services S.A. y que de la misma es solidariamente responsable
de todas y cada una de las declaraciones y condenas la

empresa Temporales FU SAS.

Costas en esta instancia a cargo de las demandadas.

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

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral 1° de la sentencia
proferida por el Juzgado Quince Laboral del Circuito de
Bogota D.C., de fecha 25 de enero de 2021, en el entendido
que el verdadero empleador de la relacion laboral que se
declaro corresponde a Vigia Plus Services S.A. Services S.A.,
en la que la empresa Temporales FU S.A., fungié como simple

intermediario y por tanto es responsable solidaria de todas y
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cada una de las condenas impuestas, de conformidad con las

razones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: MODIFICAR el numeral 2° de la sentencia
proferida por el Juzgado Quince Laboral del Circuito de
Bogota D.C., de fecha 25 de enero de 2021, en el entendido
que el contrato que existio entre las partes alli mencionadas,
lo fue a término indefinido, de conformidad con las razones

expuestas en la parte motiva.

TERCERO: MODIFICAR el numeral 3° de la sentencia
proferida por el Juzgado Quince Laboral del Circuito de
Bogota D.C., de fecha 25 de enero de 2021, en el entendido
que la condena se recae respecto de la empresa Vigia Plus
Services S.A. Services S.A. como verdadero empleador, siendo
solidariamente responsable de la misma la empresa
Temporales FU SAS, de conformidad con las razones

expuestas en la parte motiva.

CUARTO: MODIFICAR el numeral 4° de la sentencia proferida
por el Juzgado Quince Laboral del Circuito de Bogota D.C., de
fecha 25 de enero de 2021, en el entendido que la condena
recae respecto de la empresa Vigia Plus Services S.A. Services
S.A., como verdadero empleador siendo solidariamente
responsable de la misma la empresa Temporales FU SAS, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

QUINTO: MODIFICAR el literal ¢ del numeral 5° de la
sentencia proferida por el Juzgado Quince Laboral del Circuito

de Bogota D.C., de fecha 25 de enero de 2021, en el entendido
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que el valor de la condena asciende a $616.000, de

conformidad con las razones expuestas en la parte motiva.

SEXTO: COSTAS, en esta instancia a cargo de las
demandadas. Se fija como agencias en derecho de esta

instancia la suma de $400.000.

Esta decision se notificara por edicto.

Los Magistrados,
L NZO TORRES RUSS

—\

ARLENY RUEDA OLARTE

ACLARQ VOV O
W T

MANUEL EDUARDO SERRANO'BAQUERO
AUTO

El magistrado sustanciador fija en esta instancia las agencias
en derecho por valor de $400.000, incliyanse en la

liquidacion de copformid ido en el articulo

366 del C.G.P.

ORENZO TORRES RUSBY




