$ Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11001310500420180035001. Proceso Ordinario de
Angela Margarita Perdomo contra Luis Eduardo Durin Hernandez y

Otros. (Fallo de Segunda Instancia).

En Bogota D. C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintiunos (2021), la
Magistrada Ponente previa deliberacion con los Magistrados integrantes de
Sala de Decision, de acuerdo con lo previsto en el numeral primero del
articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de 2020, procede a proferir la

siguiente,

SENTENCIA:

ANGELA MARGARITA PERDOMO convocé a LUIS EDUARDO
DURAN HERNANDEZ, LUIS GUILLERMO DURAN URIBE, MARIA
GABRIELA DURAN URIBE y MARIA PAULINA URIBE ANGEL para
obtener mediante los tramites propios de un proceso ordinario, previa
declaracion de existencia de contrato de trabajo y renuncia atribuible a los
empleadores: cesantias e intereses, vacaciones, primas de servicio, dotaciones,
subsidio de transporte, aportes a pension, trabajo en dias de descanso
obligatorio, indemnizacién por no consignacion de cesantias, indemnizacion
por despido, indemnizacién moratoria, intereses moratorios, indexacion y

costas del proceso.
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Pretensiones que tienen sustento en los siguientes,

HECHOS:

El 5 de diciembre de 2015 celebrd contrato verbal a término indefinido, para
prestar servicio en los establecimientos de comercio Casa Sarita de Luis
Eduardo Duran Hernandez, Hotel Casa Sabelle de Maria Gabriela Duran
Uribe, Hotel Casa Gabriela de Luis Guillermo Duran Uribe y Hotel Casa
Paulina de Maria Paulina Uribe, en servicios generales y camarera, con
salario mensual de $1.050.000, a la finalizacion de la jornada laboral recibia

$35.000 por turno.

El horario era rotativo de lunes a domingo, en turnos de ocho horas o mas, sin
dia de descanso, recibiendo 6rdenes de Maria Paulina Uribe Angel y Doris

Duran.

Durante la vigencia del vinculo no se reconocié cesantias e intereses, primas
de servicio, vacaciones, dotaciones, subsidio de transporte, aportes a
seguridad social, y a la terminacion no se realizo liquidacion de prestaciones
sociales. En enero del 2017 dio por terminado el contrato como consecuencia
de la presién ejercida por Doris Durdn y su continua rotacion de puestos de

trabajo que ocasionaba sobrecarga laboral.

ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA:

La demanda fue admitida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de
Bogot4, mediante auto del 5 de julio de 2018. Notificada en legal forma y
corrido el traslado de ley, los convocados por intermedio de un mismo

Curador Ad Litem, quien procedié a dar contestacion oponiéndose a las
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pretensiones; respecto de los hechos manifiesta que no le constan; propuso

como excepcidn de mérito la genérica.

Clausurado el debate probatorio, el juzgado profiri6 sentencia el 6 de agosto
de 2020, DECLARANDO la existencia de contrato de trabajo con Luis
Guillermo Durdn Uribe, CONDENANDOLO a cancelar cesantias e
intereses, prima de servicios, vacaciones indexadas, auxilio de transporte e
indemnizacién moratoria. ABSOLVIO a los demas demandados de todas

las pretensiones. Impuso costas a cargo de Luis Guillermo Duran.

Inconformes con la decision, los apoderados de las partes interpusieron

recurso de apelacion, los cuales fueron concedidos.

FUNDAMENTO DE LOS RECURSOS:

El impugnante de la activa solicita se declare relacion laboral con todos los
demandados, con base en la manifestacion de la demandante en
interrogatorio y prueba testimonial evacuada, quienes manifestaron que la
actora realizé actividades en todos los hoteles de propiedad de los

demandados.

Agrega que la indemnizacion de cesantias debia cancelarse en efectivo
cuando finalizé el contrato, ya que como inicié el 25 de diciembre de 2015,

por esa fraccion de afio debia consignarse antes del 15 de febrero de 2016.

Sostuvo el impugnante de la pasiva que, Maria Edilma Guarin Camargo
declaré que la actora laboré para Luis Guillermo Duran Uribe por turnos,
los cuales realizaba de manera completa o medio tiempo, no demostrando la
actora que turnos realizo durante el tiempo que estuvo vinculada con el

Hotel Casa Gabriela, de donde surge que eran esporadicos, tampoco
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demostr6 con claridad cual era el promedio del salario mensual que
supuestamente devengaba en dicho Hotel; mientras que el testimonio de
Diana Jazmin Medina es parcializado, ya que deja en evidencia su interés
de causar dafio, lo que igualmente acontece con la version de Maria Edilma
Guarin, dado que adelanta proceso contra los demandados en otro estrado

judicial.

Indica que dentro del proceso no se demostrd mala fe del demandado, ya
que no se establecidé con claridad la forma de contrataciéon, que como lo
expres0 Maria Edilma Guarin Camargo en su version, la actividad se
realizaba por turnos, tampoco quedo claro que el contrato se ejecutara en
forma continua y subordinada, incumpliéndose lo establecido en los

articulos 23 y 24 del Cddigo Sustantivo del Trabajo.

CONSIDERACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA:

Refiriéndonos someramente a los presupuestos procesales, requisitos
indispensables para la regular formacion y desarrollo de la relacién juridico-
procesal, como son demanda en forma, capacidad procesal, capacidad para
ser parte y competencia del juez, no merecen reparo alguno en la litis, lo
que amerita una sentencia de fondo ya que no se avizora la estructuracion

de causal de nulidad que invalide lo actuado.

En punto a la inconformidad conjunta de los apelantes respecto del vinculo
laboral que declaré el juzgado, el de la activa reclamando su configuracion
frente a todos los convocados, €l de la pasiva enervandolo sobre la base de
que la actividad se realizaba por turnos, no quedando claro que se ejecutara

en forma continua y subordinada.
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En esos términos resulta preciso recordarles el principio de carga
probatoria, en virtud del cual corresponde a los intervinientes en juicio
acreditar los supuestos de hecho que sustentan sus aspiraciones, ya que
constituyen el Unico instrumento a través del cual ejercen su derecho de
accion y contradiccion, y para el encargado de dirimir la controversia su
soporte, ya que toda decision debe sustentarse en los medios probatorios
oportunamente allegados a la controversia, como lo consagra el articulo 164
del ordenamiento procesal general, lo que significa que el sentenciador debe
resolver sobre la viabilidad del derecho sometido a consideracion, tnica y
exclusivamente con sujecion a los medios probatorios que fueron
solicitados, decretados y evacuados para soportarlo o desconocerlo, pues

esta es su necesidad y finalidad.

En Sentencia SU 132 del 26 de febrero de 2002 la Corte Constitucional,
expresd “(...) si bien es cierto que la Constitucion en su articulo 228
establece que en las actuaciones de la administracion de justicia el derecho
sustancial prevalece sobre las formas, también lo es que por el fin que éstas
cumplen en relacion con el primero, no pueden ser desconocidas sin
fundamento alguno, ni consideradas como normas de categoria inferior. La
finalidad de las reglas procesales consiste, entonces, en otorgar garantias
de certeza a la demostracion de los hechos que fundamentan el
reconocimiento de los derechos sustanciales y este propdsito claramente

obtiene respaldo constitucional, como asi lo ha expresado esta
Corporacién: ‘Una cosa es la primacia del derecho sustancial, como ya se
explicé, y otra, la prueba en el proceso de los hechos y actos Jjuridicos que
causan el nacimiento, la modificacion o la extincion de los derechos
subjetivos, vale decir, de los derechos reconocidos por la ley sustancial.
Pretender que el articulo 228 de la Constitucion torna inexequibles las
normas relativas a la prueba, o la exigencia misma de ésta, es desconocer

la finalidad de las pruebas y del proceso en si”.
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La prestacion del servicio que exige el articulo 23 del ordenamiento
positivo como elemento esencial del contrato de trabajo, es la personal -
intuito personae- que sélo es atributo de las personas naturales por existir en
el espacio fisico y del cual carecen las personas morales por cuanto so6lo
existen en el mundo juridico, tal como lo establece el articulo 22 ibidem al
consagrar que en el contrato de trabajo una persona natural se obliga a
prestar un servicio a otra persona natural o juridica, por esa razon con
proteccion Superior dado el carécter tuitivo de los derechos minimos del

empleado como parte débil de la relacién de trabajo.

Asi las cosas, la acreditacion de la prestacion personal del servicio es una
carga procesal de la activa, pero no es suficiente para endilgar que estuvo
regida por contrato de trabajo, ya que al accionado a quien se le endilga la
condicién de empleador puede desvirtuar que no los presté o que no fueron
subordinados como elemento que lo caracteriza e identifica, de suerte que si
asi sucede, no produce efectos la presuncion legal estatuida en el articulo 24
del ordenamiento positivo del trabajo para concluir que los servicios

prestados se rigieron por contrato de trabajo.

Los medios de conviccion, valorados conjuntamente bajo el principio
cientifico de su sana critica, al rompe deja al traste lo anhelado por el
impugnante de la activa, ya que desde el inicié de su jurada la demandante
sostiene que su actividad la realizé en el Hotel Casa Gabriela “donde yo
trabaje”, establecimiento de comercio de propiedad del convocado Luis
Guillermo Duran Uribe, como lo deja en evidencia el certificado de
matricula de persona natural expedido por la Camara de Comercio de
Bogota, que resta eficacia a su afirmacién que era propiedad de Luis
Eduardo Duran, frente a quien se limita a sostener que iba al referido lugar,
mas no porque haya tenido trato con aquél, y confusamente refiere que se
desplazaba a otros hoteles, bajo la infundada apreciacion que Luis Eduardo

Durén era propietario de todos ellos, que desvirtia los certificados de
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Camara de Comercio aportados, y por cuenta de personas que no eran sus
propietarios, bajo consideraciones que no fueron supuestos facticos ni
pretensiones de la demanda, lo que desdibuja prestacion del servicio y
sometimiento de trato subordinado frente a los demdas convocados, de tal
suerte que lo manifestado por la demandante al producirle consecuencias
adversas y a su vez favorecer a los demds convocados que pretende
enrostrarles la condicién de empleadores, constituyen confesion a voces de
lo previsto en el articulo 191 del Cédigo General del Proceso, sobre la
forma como se cumpli6 la actividad prestada, por lo tanto, suficiente para
establecer la inexistencia de los elementos esenciales del contrato de trabajo
que reclama el impugnante con ellos, pues en esas condiciones no le son
aplicable la presuncidn prevista en el articulo 24 del ordenamiento positivo

del trabajo.

En ese derrotero, si causa asombro que el impugnante de la activa insista en
reclamar existencia de contrato de trabajo con todos los convocados, ya
que, en esas condiciones, la version de las testigos no puede dejar al traste
la confesidon de la demandante, menos aun, cuando aquellas sélo tuvieron
conocimiento de la actividad realizada en el establecimiento de comercio
Hotel Casa Gabriela de propiedad de Luis Guillermo Duran Uribe, ya que el
sefialamiento de realizacion de la misma actividad en otros hoteles, la basan
en apreciaciones subjetivas, erradas y contradictorias, pues ademas de que
no tuvieron conocimiento directo de esa situacién, la suponen en la
apreciacion errada de que Luis Eduardo Duran era el propietario de todos
ellos, cuando los certificados de Camara de Comercio evidencian lo
contrario, y no se acompasan con la versién de la propia accionante en su
jurada, ni con sus propias versiones sobre la forma como la demandante

realizd el servicio.

Continuando con la aplicacién del principio de la carga de la prueba, la

inconformidad del impugnante de la pasiva esta llamada al fracaso,
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considerando que no obra ningin medio de conviccidn, siendo su carga
procesal hacerlo, que derruya la presuncidon de existencia de contrato de
trabajo, basando su planteamiento simplemente en apreciaciones subjetivas,
pues si bien se adujo en las versiones el cumplimiento de turnos, esa
situacion no derruye la prestacion del servicio, de la cual surge la
presuncion de existencia del contrato de trabajo como lo prevé el articulo 24
del ordenamiento positivo del trabajo, ya que siendo su carga probatoria no
desplegd actividad probatoria para acreditar que en la realizacion de la
actividad no hizo uso del poder subordinante por parte del beneficiario del
servicio, aparejando consecuencialmente, asumir su remuneracion sobre el
monto de un salario minimo, ya que tampoco demostrd que la actividad

desplegada fue inferior a la méxima legal permitida.

En relacién con el reparo del apoderado de la activa frente a la absolucion
por concepto de sancion por no consignacion de cesantias, tiene vocacion
de prosperidad, considerando que, i) si el juzgado concluyé la vigencia del
contrato de trabajo desde el 25 de diciembre de 2015 —aspecto no
desconocido-, es apenas logico que, por el interregno de vigencia del
contrato de trabajo durante esa anualidad, surgia el reconocimiento
proporcional de cesantias liquidadas a 31 de diciembre, debiendo
consignarlas a un fondo antes del 15 de febrero de la anualidad siguiente, ya
que su omisién trae como consecuencia, sancion de un dia de salario por
cada dia de retardo; y ii) si bien este tipo de sanciones no es de aplicacion
automatica, pues para ello debe observarse la conducta de la empleadora en
su omision, bien sea por la duda acerca de la obligacion o la existencia del
vinculo que la origina, también lo es que al interior de la causa no obra
elemento argumentativo, por lo tanto, ausencia probatoria que justifique

haber actuado de buena fe.

Conforme lo anterior se condena al demandado Luis Gabriel Duran Medina,

a cancelar al demandante la suma de $6°765.675.00 a titulo de sancion por
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no consignacion de cesantias a un fondo, que corresponde al periodo 15 de
febrero de 2016 al 31 de diciembre de 2016, cuando fenecid el contrato,

sobre el monto del salario minimo legal del afio 2015 que ascendi6 a

$644.350.00.

En relacién con la inconformidad del impugnante de la pasiva sobre la
condena irrogada por concepto de indemnizacion moratoria, lo primero que
llama la atencioén es el error de apreciacion juridica en que incurre, ya que
de acuerdo con lo sostenido por el Maximo juez del trabajo en reiterada y
pacifica jurisprudencia frente al tema, la indemnizacion por falta de pago
prevista en el articulo 65 del Codigo Sustantivo del Trabajo, modificado por
el articulo 29 de la Ley 789 de 2002 <<criterio aplicable a cualquier sancion
prevista en el ordenamiento positivo del trabajo>> no es de aplicacion
automatica e inexorable, por cuanto se debe valorar en cada caso la
conducta de la empleadora, no significa como lo entiende el apelante, que
para su imposicion tenga que probarse mala fe en el no importe o pago
incompleto o tardio de salarios y prestaciones generados a la terminacion
del contrato de trabajo, pues ello implicaria afirmar que el trabajador tendria
que hacerlo, lo cual no es cierto, pues la norma en mencion consagra un
derecho y una correlativa obligacion, el primero a favor del empleado,
percibirlos a la terminacién del vinculo, la segunda, a cargo del empleador,
cancelarlos en esa misma oportunidad y no en otra, a menos que asi lo
acuerden las partes o lo autorice la ley, y en esos términos quien debe
discurrir las situaciones que dieron lugar al incumplimiento de esa
obligacién que le impone la ley y afrontar la carga probatoria, es Unica y
exclusivamente la empleadora, pues con base en ellas el juez valora y
establece la conducta asumida por éste, posicién sostenida en forma
reiterada y pacifica por la Sala Laboral de la Corte. Como asi no acontece,
pues como se indicé al resolver la procedencia de la sancion anterior, al
interior de la causa no obra elemento argumentativo, por lo tanto, ausencia

probatoria que justifique que la empleadora actu6 de buena fe en la omision
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de su obligacion, razén suficiente para mantener incélume la condena

impuesta por el aludido concepto.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA DE DECISION LABORAL
DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA,
D. C., administrando justicia en nombre de la Reptblica de Colombia, y por

autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia de primera
instancia, CONDENANDO a Luis Guillermo Duran Uribe a pagar al
demandante la suma de $6°765.675.00 por concepto de sanciéon por no

consignacion de cesantias a un fondo.

SEGUNDO.- CONFIRMAR en todo lo demas objeto de inconformidad

para los impugnantes.

TERCERO.- Costas de instancia a cargo del demandado Luis Guillermo
Duran Uribe, incliyase la suma de $500.000.00 por concepto de agencias
en derecho.

Esta sentencia se notificard por Edicto.

e & \
Loy s
LU /STEL, AS(&/]EZ SARMIENTO

/" Magistrada
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintiunos (2021)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11-00-131-05 004 2020 00007 01 Proceso Ordinario
Apelacion de sentencia Edmundo Florez Pefiaranda contra

Administradora Colombiana de Colpensiones y Otra.

En Bogota D. C.,, en la fecha previamente sefialada para proferir la decisién de
fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15
del Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo los recursos de apelacion interpuestos por las
demandadas, asi como el grado jurisdiccional de consulta a favor de la entidad
publica demandada en los aspectos no recurridos, frente a la sentencia
proferida por el Juzgado Cuarto Laboral Transitorio del Circuito de Bogota,

el dia 21 de septiembre de 2021.

ANTECEDENTES:

Solicitd el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracién de la ineficacia de su afiliacion con la Sociedad
Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias Horizonte, hoy Porvenir

S.A., asi como de las afiliaciones que se produjeron con posterioridad; y que
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como consecuencia de ello se retrotraigan las cosas a su estado anterior y se
tenga como afilado al régimen de prima media con prestacion definida

administrado por Colpensiones, como si nunca se hubiera trasladado.

Como sustento de sus pretensiones, expresé en esencia, que nacio el 13 de abril
de 1954 y se trasladd al régimen de ahorro individual con solidaridad a
comienzos del afio 1995 con la AFP Horizonte hoy Porvenir S.A., que en el afio
1999 se trasladé a la AFP Colmena, hoy Proteccion S.A. y a finales del afio
2000 a la AFP Porvenir S.A.; siendo estos quienes se encuentra en la obligacién
de demostrar que cumplieron con el deber de ofrecerle una informacion

pertinente, veraz, oportuna y suficiente respecto del cambio de régimen.

Indica que la AFP Porvenir realizd una simulacion pensional bajo la modalidad
de retiro programado, en la cual proyecto el valor de su mesada pensional para
el afio 2019 en cuantia de $828.116,00; y que al realizar la simulacién pensional

en el régimen de prima media, el valor de la pension corresponderia a la suma

de $3°357.780,00.

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en
oposicién a las pretensiones. La Administradora Colombiana de Pensiones
Colpensiones’ argumenté que el demandante se encuentra validamente
afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad al no demostrarse la
existencia de alglin vicio en el consentimiento que afecte su decision libre y
voluntaria de trasladarse de régimen pensional. Propuso en su defensa las
excepciones de falta de legitimacion en la causa por pasiva, improcedencia de
la declaratoria de nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen,
inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad financiera,

prescripcion, presuncion de legalidad de los actos juridicos, entre otros.

' Cfr fls 63 a 79.
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Por su parte la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A.? adujo que la afiliacion del demandante con la AFP Horizonte
fue producto de una decision libre, voluntaria e informada, tal como quedd
consignado en el correspondiente formulario de afiliacion. Propuso en su
defensa las excepciones de prescripcion, buena fe, compensacién e

inexistencia de la obligacion.

En similar sentido la AFP Proteccion S.A. indicé que el acto de traslado es
valido, existente y exento de vicios del consentimiento, y que en el formulario
de afiliacién quedd consignado que dicho acto se realizd de forma libre y
voluntaria. Propuso en su defensa las excepciones que denomind inexistencia
de a obligacion y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion,
aprovechamiento indebido de los recursos ptblicos y del sistema general de

pensiones, entre otras.

Frente a las suplicas de la demanda, el aquo declaré la ineficacia del acto de
traslado del demandante en ¢l mes de abril de 1995 con la AFP Porvenir S.A.,
como consecuencia de ello declard que el demandante siempre estuvo afiliado
en el régimen de prima media con prestacion definida, y la condeno a devolver
a Colpensiones las sumas que percibié por concepto de aportes, rendimientos,
gastos de administracion, y comisiones de seguro debidamente indexadas por
el periodo en la demandante permanecio afiliado; asi mismo ordeno a la AFP
Proteccion S.A. devolver a Colpensiones las sumas que percibid por concepto
de gastos de administracién y comisiones de seguro debidamente indexadas;

y ordend a Colpensiones aceptar sin ninguna dilacién dicho traslado.

Inconformes con la determinacién los apoderados de las demandadas AFP
Porvenir, AFP Proteccion y Colpensiones interpusieron recurso de apelacion

los cuales les fueron concedidos.

2 Cfr fls 106 2 129.
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FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

La apoderada de la AFP Porvenir S.A. solicita se revoque la decision de
primera instancia, en tanto que el demandante obtuvo de parte de su
representada una asesoria precedente a la solicitud del formulario de
afiliacion, razén por la que el demandante si contd con una informacion previa

para ejercer el libre derecho de escogencia de régimen pensional.

Afirmé que para el momento en que se produjo el traslado de régimen
pensional, la Ginica prueba que se exigia era la suscripcion del formulario de
afiliacidn, en tanto que la exigencia de dejar documentada la asesoria nacio a
la vida juridica con posterioridad y que por tal razén se le impuso a su

representada cargas distintas a las existentes legal o jurisprudencialmente.

Adujo en el mismo sentido que a pesar de ser una prueba fehaciente no se
tuvo en cuenta la suscripcion del formulario de afiliacion por parte del
demandante, a pesar de que no fue tachado de falso por la parte actora y que
por dicha razdn se entiende auténtico en los términos previstos en el Codigo

General del Proceso.

Sostuvo que aunado a ello el demandante firmé el formulario de afiliacion en
més de una oportunidad, puesto que generé diferentes traslados horizontales
dentro del régimen de ahorro individual, sin que hubiera hecho uso del
derecho de retracto, ratificando de dicha forma su decision de permanecer el

RAIS y efectuando actos de relacionamiento.

Agregd que de un lado, que se estd generando la ineficacia de traslado a pesar
de la prohibicién legal contenida en la Ley 797 de 2003, que no obedece a un
capricho del Legislador, sino al principio de sostenibilidad financiera; y de
otro, que si bien existen unos deberes a cargo de las AFP, también existen

unos deberes u obligaciones a cargo del futuro afiliado, como lo es el deber
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de solicitar informacion acerca del formulario de afiliacién o informarse
respecto del mismo de acuerdo con lo que para el efecto prevé el Decreto 2555

de 2010, emanado de la Superintendencia Financiera.

Concluye en tal sentido que su mandante no ha atentado con el derecho a la
libre escogencia del demandante y que incluso de acuerdo con lo que para el
efecto establece la Ley 100 de 1993 no podia negar la solicitud de afiliacion

o vinculacion.

De otra parte aduce que la condena impuesta en contra de su representada por
concepto de gastos de administracion, valores por comisiones y cuotas de
reaseguro, desconoce el contenido del articulo 113 de la Ley 100 de 1993, asi
como el concepto de la Superintendencia Financiera de Colombia, en donde

se indica cuales son los valores retornar en caso de una ineficacia del traslado.

Sefiala en el mismo sentido que estos cobros se generan en virtud de una
cobertura brindada y que fueron transferidos a terceros ajenos de buena fe;
como lo son las aseguradoras; y que por tal razon constituyen un

enriquecimiento injustificado a favor de Colpensiones y del demandante.

Sostuvo que en tanto dichas sumas no financian la pensién dado que también
se causan en el régimen de prima media con prestacion definida, es

procedente declarar frente a las mismas la excepcion de prescripcion.

Finalmente en relacion con la condena en costas, solicita se extienda a
Colpensiones como parte vencida dentro del proceso de acuerdo con lo que al
efecto establece el articulo 365 del C.G.P. y lo expueste por la Corte

Constitucional en la sentencia C-157 de 2013.
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Por su parte el apoderado de la AFP Proteccion solicitase revoque la decision
relativa a la devolucién de los gastos de administracion y seguros
previsionales, en tanto que son descuentos autorizados por la Ley 100 de 1993

y que opera en ambos regimenes.

Solicita se tenga en cuenta que dentro del expediente obra el certificado de
los rendimientos en la cuenta de ahorro individual del demandante, en la que
se demuestra que por los buenos manejos se generaron rendimientos y que los
mismos fueron trasladados posteriormente con ocasion a la nueva afiliacion a
la AFP Porvenir; motivo por el que su representada tiene derecho a

conservarlos en virtud de las restituclones mutuas.

Sefiala que ordenar la devolucién de tales sumas constituye un
enriquecimiento sin causa a favor de Colpensiones al recibir unos valores que

ni siquiera se destinan a financiar la pension del demandante.

Agrega que para los asuntos de ineficacia la Superintendencia Financiera ha
determinado que se debe tener en cuenta lo que establece el Decreto 3995 de
2008 en su articulo 7°, esto es, los valores que se deben trasladar en los casos
de traslado de régimen, respetando la destinacién de los aportes pensionales
para la buena gestién y administracion realizada por los fondos privados; y
que la prima de seguro previsional ya fue girada mes 2 mes a la aseguradora
frente al caso de existir un siniestro de sobrevivencia o invalidez,

encontrandose su representada imposibilitada para efectuare su devolucion.

La apoderada de Colpensiones solicita se revoque la decision de primer grado
y se absuelva a su representada en tanto que de acuerdo con el interrogatorio
de parte y las pruebas documentales allegadas al proceso se establece que
existié no un error de hecho sino de derecho el cual se subsané con ¢l tiempo,

no solo por la voluntad que fue plasmada al momento de suscribir el
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formulario de afiliacion sino por su vocacion de permanencia en el régimen

de ahorro individual.

Afirma que el demandante se encuentra dentro de la prohibicidn establecida
en el articulo segundo de la Ley 797 de 2003, teniendo en cuenta que él mismo

solicitd la nulidad y el traslado, cuando tenia 65 afios de edad.

Agrega que de acuerdo con el interrogatorio de parte no existio un vicio en el
consentimiento por el cual deba invalidarse la afiliacion, puesto que de la

misma se extrae que fue voluntaria y libre de presion.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decision de primera instancia resulté adversa a una entidad pablica
respecto de la cual la Nacion ostenta la condicion de garante, al tenor de lo
dispuesto en el articulo 69 del CP.T. y S.S., se dispuso asumir el
conocimiento de la presente decision en el grado jurisdiccional de consulta,

en los aspectos no recurridos.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a
resolver el asunto, y se deja en el acta una resefia de las actuaciones previas

las siguientes.

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la nulidad del traslado
de la parte demandante al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
ordenando el traslado de los aportes al régimen de prima media con prestacion

definida administrado por Colpensiones.
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Al respecto es del caso tener en cuenta que contrario a lo que plantean las
recurrentes, la mdaxima Corporacion del Trabajo ha adoctrinado que la
desinformacion constituye elemento de juicio suficiente para anular o invalidar
el acto de afiliacion a dicho régimen, ya que es obligacién de los Fondos de
Pensiones, proporcionar al posible afiliado, informacién suficientemente
clara y completa sobre las consecuencias que en el futuro representa
abandonar el régimen de prima media con prestacién definida al que se
encuentra afiliado, pues el desconocimiento de esas implicaciones puede
inducir a error ante la mera informacion de los beneficios que ofrece el
régimen al que se pretende afiliar, de alli que no sean de recibo los

planteamientos expuestos por los recurrentes.

Asi quedo explicado por la CSJ en sentencia del 10 de abril de 2019, radicado

No. 56174 con ponencia del Dr. Gerardo Botero Zuluaga®, posicion que fue

3 “En cuanto al cumplimienio de los deberes de informacion por parte de las AFP y su acreditacion en el
proceso, esta Sala en la sentencia CSJ SL4964-2018, afirmd que las simples manifestaciones genéricas del
afiliado de aceprar las condiciones del trasiado no eran suficientes y quien debia probar la diligencia y
cuidado era quien estaba obligado a emplearla, en este caso la AFP. Su raciocinio fue el siguiente:

"dsi que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacion que les atafie e incluso, para la controversia agui suscitada ello era determinante, de un lado
porgue la simple manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de olro,
correspondia dar cuenta de que se actud diligentemente, no solo por la propia imposicién que trae consigo
la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 def Cédigo Civil, la prueba de la diligencia
y cuidado incumbe a quien debid emplearlo y, en este especifico caso ellas no se agotan solo con traer a
colacion los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era suficiente para la
persona, 3 esto no se satisfacia dnicamente con llenar los espacios vacios de un documento, sino con la
evidencia real sobre que o informacion plasmada correspondiera a la realidad y atendiera las pautas para
que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido articulo 13 de la Ley 100 de
1993."

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que la AFP demandada estaba en el deber de
probar que su actuacion estuvo revestida de I diligencia, cuidado y buena fe propias de una entidad que
presta un servicio publico, no solo por la obligacién impuesta por el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero, sino porque en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil, acreditar dichos presupuestos
incumbe a quien debié emplearlos v, como lo tiene adoctrinado esta Sala, tal civeunstancia no se satisface
solo con exhibir los documentos suscritos, sino con la evidencia de que la asesoria brindada era clara,
comprensible y suficiente para la afiliada, por tanto, el diligenciamiento de los espacios vacios de un
documento, no es prueba real sobre que la informacidn plasmada correspondiera a la veracidad y atendiera
las pautas para que se adoptara una decisién completamente libre, en las voces del referido articulo 13 y
114 de la Ley 100 de 1993, como lo pretende demostrar el opositor con el anuncio inserto en el formulario
de afiliacion firmado por la demandante, en el que expresa que "Hago constar que realizo en forma libre,
espontdneq y sin presiones la escogencia al régimen de ahorro individual, habiendo sido asesorado sobre
todos los aspectos de este, particularmente del régimen de transicion, bonos pensionales y las implicaciones
de la decision...igualmente declaro que he sido informado del derecho que me asiste de retractarme dentro
de los {5) dias habiles siguientes a la fecha de la presente solicitud”.
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reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se encuentra la

sentencia SL 1688 del 8 de mayo de 2019.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en primer
lugar que, el simple diligenciamiento del formulario de afiliacion al Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que se brindé la
informacion adecuada para proceder con el traslado de régimen pensional; de
igual forma es importante recalcar que en estos eventos, acorde con la
jurisprudencia laboral, la carga de la prueba se invierte en favor del afiliado;
esto es, que por el tipo de responsabilidad que se le endilga a esta clase de
entidades, sobre las que pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en
materia pensional, es que las administradoras tienen el deber de demostrar que
suministraron al afiliado la informacidn completa y veraz sobre su situacion
pensional, que le permitan inferir al juez que, precisamente, por haberse
indicado todos los aspectos e implicaciones del traslado de régimen, el afiliado
en realidad fue su deseo aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no
pueda alegar induccién al error o engafio alguno por la administradora en

pensiones,

Para la Corte existen unas reglas bdsicas en cuanio a la calidad de la informacion que deben recibir quienes
manifiestan su interés de trasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios del régimen
de transicion, la Sala en la sentencia CSJ SL, 3 sep. 2014, rad. 46292, determing que no solamente debe
orientarse al afiliado hacia los beneficios que brinda el régimen al que pretende trasladarse, que puede ser
cualquiera de los dos (prima media con prestacién definida o ahorro individual con solidaridad), sino
ademds el monto de la pensién que en cada uno de ellos se proyecte, la diferencia en el pago de los aportes
que allf se realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no de la eventual decisién y obviamente la
declaracién de aceptacion de esa situacion. Esas reglas bdsicas, permiten en caso de controversia estimar
si el traslado cumplid los minimos de transparencia, y de contera, sirven de soporte para considerar si el
régimen de transicidén le continuaba o no stendo aplicable.

En este orden, se tiene que la demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitid acreditar,
por fuera del formato de traslado, que brindé a la actora una informacicn, clara, comprensible y suficiente,
que le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial sobre la pérdida del régimen
de transicién, ejercicio y asesoria que no requeria de mayores proyecciones financieras y actuariales, si se
tiene en cuenta que la actora, en el momento del traslado, estaba a menos de cinco afios de cumplir los
requisitos legales para obtener la pensién minima de vejez, prevista en el articulo 12 del Acuerdo 049 de
1990, pues contaba con mds de 500 semanas cotizadas al 1SS al momento de configurarse el traslado de
régimen pensional.”.
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En tal sentido, el sélo hecho de haber firmado el formulario de afiliacion, no
permite establecer que el demandante hubiese obtenido toda la informacion
respecto a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aunque un
documento en el que se plasma la firma como aceptacion de lo alli contenido,
tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos cierto que ¢l
ordenamiento juridico también propende por un principio de trascendencia
legal y constitucional, como lo es el de la primacia de la realidad sobre lo

meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que la AFP Horizonte S.A., hoy
Porvenir S.A., al momento del traslado debié dar a conocer al demandante las
posibilidades del futuro de su derecho pensional, o haberse aventurado a
realizar una simulacién para indicarle que, a cambio de efectuar el traslado,
tenia mayores ventajas; exponiéndole en todo caso de forma clara las
condiciones conforme con las cuales podia acceder a los beneficios que ofrece
el régimen que ésta administra y compardndolo con las condiciones y

beneficios del régimen de prima media con prestacion definida.

Pues, como lo sefiala la jurisprudencia laboral, no solo debe ofrecer un
formulario de vinculacidn, sino acompafiar esa determinacién del afiliado con
la explicacion de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sentado la alta
Corporacién del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la obligacion de

i

informar “...desde la antesala de la afiliacién hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.”; particularidades que en el asunto no

fueron acreditadas por la pasiva.

No desconoce la Sala que tal como lo ha reconocido la maxima Corporacion
de Justicia Laboral, el cumplimiento obligaciones que se han impuesto a las
administradoras de fondos de pensiones ha tenido diversas etapas; sin

embargo, la obligacién de suministrar la informacion clara, comprensible y
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oportuna se desprende de lo que al efecto establecio el Decreto 663 de 1993,

norma vigente para el momento de la afiliacion.

Sentado lo anterior, es del caso tener en cuenta que la maxima Corporacion
de Justicia Laboral adoctriné que de acuerdo con lo que al efecto establece el
articulo 271 de Ia Ley 100 de 1993 “la sancién impuesta por el ordenamiento
Juridico a la afiliacion desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusion
de todo efecto al traslado™, por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la
afiliacion efectuada a la AFP Horizonte a partir del 1° de abril de 1995, y
como consecuencia de ello las afiliaciones que se realizaron con
posterioridad, a efectos de mantener intangible la vinculacion en el régimen
administrado por COLPENSIONES enfatizando, que ninguna injerencia
tienen circunstancias como la edad, densidad de cotizaciones o ser
beneficiario del régimen de transicidn, pues los pronunciamientos existentes
de 1a H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral, no establecen
alguna clase de supuesto diferente adicional y acceder a tal argumento
comporta permitir que el deber de informacién a que se ha hecho referencia
inicamente es exigible frente a los posibles afiliados que son beneficiarios

del régimen de transicion.

En este punto es del caso tener en cuenta que si bien el demandante se traslado
al interior del régimen de ahorro individual en dos oportunidades, tal como se
advierte en el historial de certificaciones expedido por Asofondos; contrario
a lo que plantea las apoderadas de la AFP Porvenir y de Colpensiones en la
alzada, ello en modo alguno permite concluir que hubiere convalidado la
eficacia del acto del traslado, conforme ha tenido oportunidad de adoctrinarlo
la maxima Corporacién de Justicia Laboral, en la sentencia SL2877 de 2020,
en la que advirtié que los traslados que se efectilen con posterioridad dentro
del mismo régimen no aparejan la ratificacién de la decisién de cambio de

régimen.
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Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante la excepcion de prescripcion, teniendo en cuenta que, si
bien dicha figura extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también
lo es, que al tratarse de la configuracion y conformacion del derecho
pensional, el mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al ser
derechos irrenunciables de los afiliados; y aun cuando los gastos de
administracion no hacen parte del derecho pensional, no es procedente
declarar la prosperidad de la excepcion de prescripcion en la medida que la
obligacion de su devolucion surge como consecuencia de la declaratoria de la

ineficacia de la afiliacion.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,
debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 8 de septiembre
de 2008, radicado No. 31989, como en la sentencia SL4360 de 2019, se
explicé que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros, que los de
descartar cualquier derecho u obligacién entre el afiliado y la entidad que
cometid el error; de suerte que como a la fecha la demandante continia
afiliada a la Sociedad Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A., es ésta quien tiene el deber de devolver al sistema los valores
recibidos y asumir los deterioros, incluyendo en ellos las cuotas de
administracién y demds presupuestos existentes en el RAIS, y asi mismo, la
AFP Proteccion S.A. se encuentra a devolver las sumas que recibié por
concepto de gastos de administracion; y como las cosas vuelven a su origen,
debera COLPENSIONES efectuar el computo de las semanas cotizadas,
respecto de los aportes realizados por la actora, tal como lo determiné la

servidora judicial de primer grado

En este punto corresponde precisar que no se considera procedente permitir
que las administradoras de fondos privados conserven las sumas que

descontaron por concepto de gastos de administracion, pues se reitera con
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ocasion a la declaratoria de la ineficacia del traslado se entiende que estos
recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacién
definida administrado por Colpensiones, como si siempre hubiere
permanecido en el régimen de prima media con prestacion definida, sin que
ninguna injerencia tenga frente a ello la generacién de rendimientos
financieros, pues tal como lo ensefié el érgano de cierre de la jurisdiccion
ordinaria en lo laboral en la sentencia proferida dentro radicado No. 31.989,

111 . . . .y .
“Las consecuencias de la nulidad de la vinculacion respecto a las prestaciones

acaecidas no es plenamente retroactiva como lo determina la normatividad del derecho
privado, la que no tienen cabida enteramente en el derecho social, de manera que a
diferencia de propender por el retorno al estado original, al momento en que se formalizé
el acto anulado, mediante la restitucién completa de las prestaciones que uno y otro

hubieren dado o recibido, ha de valer el cardcter tutelar y preservar situaciones

consolidadas ya en el dmbito del derecho laboral ora en el de la seguridad social” 1o

que de contera permite al afiliado conservar los rendimientos causados.

En igual sentido, debe advertirse que Colpensiones cuenta con autorizacion
para reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o administrativa que
ocasione el posible reconocimiento del derecho pensional de la demandante
y respecto de los cuales no cuente con los montos o reservas respectivas, por
cuanto dicha entidad no intervino en el traslado de régimen pensional cuya
ineficacia se declarara y no tiene por qué acarrear las consecuencias
economicas adversas que el mismo pueda generarle, por lo que se adicionara

el fallo de primer grado en dicho sentido.

Finalmente, en lo que respecta a la imposicion de condena en costas en contra
de Colpensiones, si bien no se desconoce al tenor de lo dispuesto en el articulo
365 del CGP la parte vencida es quien asume su pago; a juicio de la Sala no
puede desconocerse el hecho de que la condena en contra de Colpensiones
deviene de la ineficacia de un acto en el que ni siquiera participd y que su

oposicién la funda en la defensa econdmica del propio régimen que
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administra, de manera que a juicio de la Sala no resulta procedente hacerle

extensiva dicha condena.

Hasta aqui el analisis de la Sala. Sin costas en esta instancia.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.— ADICIONAR !la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto
Laboral el Circuito de Bogota dentro del presente asunto, en el sentido de
AUTORIZAR a COLPENSIONES a reclamar los perjuicios ya sea por via
ordinaria o administrativa que ocasione el posible reconocimiento del derecho
pensional a la parte demandante, de conformidad con lo expuesto en la parte

motiva de esta decision.

SEGUNDO.- CONFIRMAR lo demés la decision de primer grado.

TERCERO.- COSTAS. Sin lugar a su imposicion en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

2o S s '
LUCY STELLA VASGUEZ SARMIENTO
"/ Magisttada
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LILLY YOLANDA VEGA BLA ]
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Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., Treinta (30) de noviembre de dos mil veintiuno (2021)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacidon N°  11-001-31-05-006-2019-00181-01.  Proceso
Ordinario de Emmer David Santamaria Bohdrquez contra

Colpensiones (Consulta Sentencia). |

En Bogota D. C., en la fecha previamente seflalada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el grado jurisdiccional de consulta en favor de la parte actora
frente a la sentencia proferida por el Juzgado 6° Laboral del Circuito de

Bogot4, el 9 de junio de 2021.

ANTECEDENTES:

Solicit6 el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, se condene a Colpensiones y a la Nacion — Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico a reconocer y pagar la mesada 14 a partir del |° de marzo
de 2003, fecha en la cual Colpensiones suspendié el pago de la mesada
adicional, junto con los intereses moratorios consagrados en el articulo 141
de la Ley 100 de 1993, frente a la falta de pago de la mesada 14, la

indexacion de las sumas adeudadas y las costas del proceso.
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Como fundamento de las pretensiones, sefialo que laboréd al servicio del
banco Central Hipotecario por el periodo comprendido entre el 1° de
diciembre de 1978 y el 9 de agosto de 1999, entidad que le reconocio

pension de vejez a partir del 10 de agosto de 1999, mediante Acta de

X

Congciliacion No. 1253; que en el afio 2003 se conmutaron las pensiones
reconocidas por el BCH con el Instituto de Seguros Sociales, asumiéndose
el pago de la mesada pensional por la entidad bancaria hasta el 28 de
febrero de 2013; que mediante resolucion GNR 032614 de 2013
Colpensiones asumié el pago del 100% de la mesada que venia disfrutando
el actor, a partir del 1° de marzo de 2013, en cuantia inicial por la suma de
$1.401.287; que asumido ¢] pago de la prestacion por Colpensiones, dicha
entidad suspendié el pago de la mesada 14 que venia percibiendo el actor
desde hace 13 afios, 6 meses y 18 dias; que se elevd solicitud ante
Colpensiones para el pago de la mesada 14 el 1° de junio de 2015, la que
fue resuelta de forma desfavorable mediante resolucién GNR 232741 de
20135; que la anterior peticion fue reiterada el 27 de enero de 2016, stendo
negada nuevamente mediante acto administrativo GNR 365101 del 2 de

diciembre de 2016.

.a aquo absolvi6 a las encartadas de todas y cada una de las pretensiones
incoadas en su contra, por cuanto los requisitos para el reconocimiento del
derecho pensional se configuraron el 1° de marzo de 2013, encontrandose
por fuera de lo dispuesto en el pardgrafo transitorio 6° del Acto Legislativo
01 de 2005, ya que para la concesién de la mesada 14, era menester
acreditar los mismos antes del 31 de julio de 2011, por lo que absolvi6 de

los pedimentos del libelo demandatorio.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA
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En tanto la decision de primer grado fue adversa a la parte actora, acorde con
lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.S. se remitié €l presente asunto

a esta Corporacion para que se surta el grado jurisdiccional de consulta.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

resolver el asunto, y se deja en el acta una reseria de las actuaciones previas.

CONSIDERACIONES

Partiendo del hecho de que no fue objeto de discusidn en el proceso que al
demandante le fue reconocida pensién de vejez temporal, anticipada y
voluntaria por parte del entonces Banco central Hipotecario, asi como que
es beneficiario del régimen de transicion, y que por virtud de ello le fue
reconocida la prestacién pensional en forma directa por COLPENSIONES
con fundamento en el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758
de la misma anualidad, el problema juridico a resolver en esta segunda
instancia esta relacionado con determinar si es o no procedente el
reconocimiento de la mesada pensional niimero 14 y de ser cierto el anterior
planteamiento, establecer si es procedente ¢l pago de los intereses

moratorios reclamados y la indexacidn de las condenas.

De acuerdo con lo anterior, la mesada niimero 14 se encuentra regulada en
el articulo 142 de la Ley 100 de 1993', en la que se indicé que el

pensionado tendria derecho a una mesada adicional equivalente a 30 dias de

! ARTICULO 142. MESADA ADICIONAL PARA PENSIONADOS. Los
pensionados por jubilacion, invalidez, vejez y sobrevivientes, de sectores publicos,
oficial, semioficial, en todos sus érdenes, en el sector privado v del Instituto de Seguros
Sociales, asi como los retirados v pensionados de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional, tendran derecho al reconocimiento y pago de treinta (30) dias de la pensién
que le corresponda a cada uno de ellos por el régimen respectivo, que se cancelara con la
mesada del mes de junio de cada aflo, a partir de 1994,
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pension que seria pagada en los meses de junio con la mesada pensional

ordinaria, a partir del afio 1994,

No obstante lo anterior, con la expedicion del A.L. 01 de 2005, se impuso
una limitante al reconocimiento de la mesada adicional del mes de junio de

cada anualidad, por cuanto en el mismo se indico:

"Las personas cuyo derecho a la pension se cause a partir de la vigencia
del presente Acto Legislativo no podran recibir mds de trece (13) mesadas
pensionales al afio. Se entiende que la pension se causa cuando se cumplen
todos los requisitos para acceder a ella, ain cuando no se hubiese

efectuado el reconocimiento™.

Sin embargo, la misma normatividad trata la posibilidad de extender tal
beneficio al 31 de julio de 201 1, para quienes causen el derecho pensional
con anterioridad a dicha data y ademas, devenguen una mesada pensional

» . * r . - 2
inferior a los 3 salarios minimos legales mensuales vigentes”.

En ese orden de ideas, se encuentra que el estatus de pensionado fue
acreditado por el sefior Emmer David Santamaria Bohérquez el 10 de enero
de 2013, fecha en la cual acreditd los 60 afios de edad que exigia el articulo
12 del Acuerdo 049 de 1990 y para cuya data contaba con mas de 1.469
semanas cotizadas, por lo que no es posible el reconocimiento de la mesada
namero 14, ya que el Acto Legislativo 01 de 2005 fue expedido ¢l 25 de
julio de 2003; aunado a lo anterior, por cuanto si bien se extendié la
posibilidad del reconocimiento de la mesada 14 hasta el 31 de julio de 2011,

también lo es, que tampoco se¢ acreditaria dicho presupuesto, en el sentido

* "Paragrafo fransitorio 60. Se exceptuan de lo establecido por el inciso §o. del presente articulo, aquellas
personas que perciban una pension igual o inferior a tres (3) salarios minimos legales mensuales vigentes,
si la misma se causa antes del 31 de julio de 2011, quienes recibiran catorce (14) mesadas pensionales al

&t
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que el estatus de pensionado se adquirid hasta el 10 de enero de 2013, por lo

que no es posible acceder a la pretensién elevada.

Ahora bien, es necesario precisar que si bien el actor se encontraba
pensionado por parte del Banco Central Hipotecario desde el 10 de agosto
de 1999, también lo es, que la prestacion reconocida por la entidad bancaria
es diferente a la concedida por Colpensiones, en el entendido que la
naturaleza de la primera es de cardcter temporal, anticipada y voluntaria
hasta tanto se reconociera la prestacion por parte de la administradora de
pensiones, mientras que la segunda, es de origen o naturaleza legal previo
cumplimiento de los requisitos establecidos en la norma vigente, por lo que
no podria hacerse extensible la mesada 14 que se le venia reconociendo al
actor producto del acta de conciliacion, a la que fue reconocida mediante el

acto administrativo GNR 032614 del 11 de marzo de 2013.

Aunado a lo anterior, se debe sefialar que incluso de aceptarse la postura
expuesta por la parte actora, se encuentra una limitante frente al pago de
dicha mesada adicional, en el entendido que en el numeral 11 del acuerdo

conciliatorio se establecid lo siguiente:

“11. Por tratarse de una pension absolutamente temporal v voluniaria, en el
evento de que el Instituto de Segiros Sociales le reconvzca una mesuda pensional
inferior a la que venia reconociendo el Banco, éste no se obligu de ningunu

manera a asumir diferencia alguna. ™.

Asi las cosas, se advierte que en caso bajo estudio, desde el momento en
que se reconocié la pension voluntaria por el BCH, se indico por las partes
que en caso de generarse diferencia alguna entre las mesadas pensionales,

no se impondria a la entidad bancaria al pago de diferencia alguna, por lo
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que tampoco se dejo sentado compromiso alguno del entonces ISS hoy
Colpensiones, de reconocer la prestacion en los mismos términos que se
estaban pagando, debiéndose confirmar la decision absolutoria de primer

grado.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las Costas de primera instancia estaran a

cargo del demandante y sin ellas en el grado jurisdiccional de consulta.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LLABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: CONFIRMAR la
sentencia de primera instancia, por las razones expuestas en la parte
considerativa de esta sentencia. COSTAS. Sin ellas en el grado

jurisdiccional de consulta y las de primera estaran a cargo del actor.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

Magistrada
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LILLY Y(ﬁANDA VEGA BLANCO
Magistrada
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LUIS AGUSTIN VEGA (JARVAJAL

Magistrado
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ACTA DE SALA
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Magistrada Ponente: Pra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 110-01-31-05 009 2017 00662 02. Proceso
Ordinario de Francisco José Cavanzo Cadena contra Colpensiones

(Fallo de Segunda Instancia).

En Bogota D. C., dia y hora previamente sefialados para proferir decision
dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente en asocio de los
magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de acuerdo con las
facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de 2020
procede en forma escrita a proferir SENTENCIA, resolviendo el grado
jurisdiccional de consulta frente a la sentencia proferida el 7 de noviembre

de 2018, por ¢l Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

El accionante solicitdé mediante el tramite de un proceso ordinario laboral,
previa declaraciéon de que tiene derecho al reconocimiento y pago del
incremento pensional del 14% sobre el salario minimo mensual legal
vigente por su coényuge, respecto de sus catorce mensualidades pensionales
desde la fecha de reconocimiento del derecho pensional; se condene a la
demandada al pago de las mismas en forma indexada junto con los intereses

desde la fecha de racion de la reclamacion administrativa.
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Como sustento de sus pretensiones indicO en esencia que el entonces
Instituto de Seguros Sociales reconocié en su favor pension de vejez
mediante Resolucion 010956 de 1999, dando aplicacidon al Acuerdo 049 de
1990 por remision expresa del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Sefiala que contrajo matrimonio con la sefiora Isabel Ramirez de Cavanzo,

quien no tiene un ingreso o renta y es beneficiaria salud de €l

La aquo conden¢ a la entidad demandada al reconocimiento y pago de los
incrementos pensionales deprecados a partir del 1° de junio de 1999 y
mientras subsistan las causas que le dieron origen, al considerar en esencia
que se encontraban acreditados los supuestos exigidos en el Acuerdo 049 de
1990 para su reconocimiento; sin embargo, declaré probada en forma

parcial la excepcion de prescripcion.

Iniciado el tramite del proceso ejecutivo, esta Corporacion mediante
providencia del 31 de julio de 2020 declar6 la nulidad de lo actuado con
posterioridad a la sentencia a efectos de que se surta el grado jurisdiccional
de consulta, conforme lo impone el articulo 69 del C.P.T. y §.5., en cuanto

la decision de primer grado fue adversa a la entidad demandada.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Partiendo del hecho de que no fue objeto de discusion entre las partes que al

demandante le fue reconocida pension de vejez por el Instituto de Seguros
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Sociales mediante la Resolucion 010956 de 1999, con fundamento en el
Acuerdo 049 de 1990 en condiciéon de beneficiario del régimen de
transicion que prevé el articulo 36 de la Ley 100 de 1993; corresponde a la
Sala determinar si resulta o no procedente el reconocimiento y pago del
incremento pensional del 14% y en caso afirmativo, establecer el momento
de su exigibilidad, asi como, proceder con el estudio del medio exceptivo de

la prescripcion.

En punto a la vigencia de los incrementos por persona a cargo corresponde
indicar que si bien es cierto que, con posterioridad a la publicacion de la
sentencia SU 140 de 2019, la Sala en forma mayoritaria se apartd
respetuosamente del criterio alli expuesto por la H. Corte Constitucional, al
considerar que en la referida decision se habia abordado el analisis de un
punto pacifico en la jurisprudencia sentada por la maxima Corporacion de
Justicia Laboral; en cumplimiento de fallo de tutela la Sala en forma
mayoritaria rectificd su postura mediante sentencia del 4 de marzo de la
presente anualidad, para en su lugar adoptar el criterio sentado por la H.
Corte Constitucional, en tanto al margen del aspecto formal se acogen los
razonamientos de fondo para considerar que los referidos incrementos por
persona a cargo fueron derogados con ocasion a la expedicion de la Ley 100
de 1993, los que por demas se soportan en un profuso analisis de la
jurisprudencia existente en punto al régimen de transicion. Al punto se

sefiald en la referida decision:

“Ahora bien, como ya se dijo, con la promulgacién de la Ley 100 de 1993 el
sistema de pensiones hasta entonces vigente sufrid una transformacion
sustancial cuyo cardcter exigio el establecimiento de un régimen de transicion
que regulara la conversion del sistema anterior al nuevo que lo reemplazé
(supra 2.10). Se insiste en que esta transicion legislativa partic de la base de
que si bien el legislador tenia la facultad de transformar el sistema de
pensiones, el cambio inherente a tal mutacién no podia afectar
desproporcionadamente a aquellas personas que ya se hubieren hecho a

derechos pensionales de vejez o, mds especialmente, a una expectativa
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legitima, de corto plazo sobre los requisitos que debilan cumplir para acceder a

dicha pension en las condiciones previstas por el régimen anterior.

3.2.7. Ciertamente, si no hubiera existido la derogatoria orgdnica del sistema
pensional anterior a la Ley 100, no habria existido la necesidad de prever un
régimen de transicion cuyo objeto consistic en establecer un mecanismo para
valorar las expectativas de las personas que, no habiendo todavia llegado a
adquirir el derecho de pension bajo el sistema pensional anterior, se
enfrentaban a un trascendental cambio normativo que podia afectar su
proyecto de vida en el mediano plazo, en forma desproporcionada frente de la
situacion de aquellos que se hallaban al inicio de su vida. No sin razon, segin
la jurisprudencia, uno de los propdositos de los regimenes de transicion legal es
el de ‘salvaguardar las aspiraciones de quienes estdn cerca de acceder a un
derecho especifico de conformidad con el régimen anterior' (Enfasis fuera de
texto); o, en palabras recientes de la Corte que refieren puntualmente al caso
sub examine. ‘el régimen de transicion busca primordialmente evitar que
quienes tenian a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, una legitima

expectativa de acceder en un corto plazo a la pension de vejez, dejen de tener

acceso a la misma por nuevas condiciones y requisitos consagrados en la
normativa que entra a regir. Asi que protege, en primer lugar, el acceso a la
pension manteniendo los requisitos previamente consagrados (edad y tiempo de
servicios o semanas cotizadas) y, ademds, una garantia minima de continuidad

en lo que se esperaba recibir, esto es, el monto de la pension.’

3.2.8. Con dicho propésito, la Ley 100 de 1993 dispuso la ultractividad de
unos determinados aspectos del sistema pensional anterior, para ciertas
personas y por cierto tiempo, protegiendo las expectativas legitimas de tales
personas en fanto éstas se refirieran exclusivamente a la adquisicion del
derecho a la pensién. La Ley 100 previé entonces que algunas normas del
sistema pensional anterior conservaran su vigencia, solamente para algunas
personas que el legislador concibié como susceptibles de haber ya adquirido
una expectativa legitima en cuanto a las caracteristicas de la pension que
eventualmente adquiririan en un mediano plazo.

()

3.2.11. En suma, si cupiere duda sobre la derogatoria orgdnica que, por virtud
de la expedicion de la Ley 100, sufrieron los incrementos que en su momento
previé el articulo 21 del Decrefo 758 de 1990, tal derogatoria se encontraria
confirmada con la consagracion de un régimen de transicion que se diserio
para proteger las expectativas legitimas exclusivamente respecto del derecho a
la pension, pero que no llegd a extenderse a derechos extra pensionales

accesorios de dicha pension, mds ain cuando —como sucede con los
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incrementos que prevé el articulo 21 del Decreto 738 de 1990 no fueron

dotados de una naturaleza pensional por expresa disposicion del subsiguiente
articulo 22 ibid,

3.2.12. La claridad de lo atrds expuesto no se opone a que la Corte explique las
razones por las cuales resulta inadmisible cualguier argumentacion dirigida a
apoyar la vigencia del referido articulo 21 del Decreto 758 de 1990 con
Sfundamento en que en el subsiguiente articulo 22 se sefialé que el derecho a los
incrementos previstos en el articulo 21 “subsiste mientras perduren las causas
que les dieron origen”.

{...)

3.2.16. Finalmente, ha de indicarse que los incrementos pensionales previstos
por el literal b) del articulo 21 del Decreto 758 de 1990 —esto es, los
incrementos “por el conyuge o compaiiero o compariera del beneficiario que
dependa economicamente de éste y no disfrute de una pension”- corresponden
a uno de los aspectos del antiguo sistema de seguridad social que el Legislador
abandond por no adecuarse a los ideales de justicia contempordneos (ver
Jjurisprudencia citada en supra 3.1.3.), a que si pertenece la nocién de
economia de cuidado.

En efecto, en desarrollo de la obligacion de adoptar una perspectiva de género
dentro de las actuaciones judiciales, particularmente en procura de hacer
efectiva la igualdad material de las mujeres, por ser un hecho socialmente
notorio la Corte es consciente de que los conyuges o comparieros permanentes
de que trata el literal b) del articulo 21 del Decreto 758 de 1990
mayoritariamente corresponden a los inlegrantes femeninos de la pareja
familiar. Ciertamente, aunque en Colombia el acceso a un empleo formal por
parte de las mujeres es relativamente bajo respecto de dicho acceso por parte
de los hombres, los niveles de empleo generales si varian significativamente
entre ambos sexos, favoreciendo a los hombres respecto de las mujeres en una
relacion de 74% a 51% para 2017[173].

La anterior situacién es consecuencia de una pluralidad de factores que no
estan necesariamente asociados a la condicion femenina pero que st favorecen
mayores indices de empleo formal por parte de la poblacién masculina, con el
consecuente mayor indice de cotizacién masculina al sistema de seguridad
social pensional. Por el contrario, una gran parte de las mujeres se desempeiia
en labores asociadas a la economia del cuidado; esto es, segun la definicidn
del articulo 2° de la Ley 1413 de 2010, la economia que corresponde “al
trabajo no remunerado que se realiza en el hogar, relacionado con

mantenimiento de la vivienda, los cuidados a otras personas del hogar o la
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comunidad y el mantenimiento de la fuerza de trabajo remunerado. (...)". De
hecho, de acuerdo con la Cuenta Satélite Economia del Cuidado elaborada por
el DANE en cumplimiento de la referida Ley 1413 de 2010, para 2013 “la
contribucion no remunerada de las mujeres alcanza 16,3% del PIB y la de los

hombres 4,1%, situacion que refleja el aporte diferencial de unas y otros™.

En vista de lo anterior, se observa que los incrementos previstos en el literal b)
del articulo 21 del Decreto 758 de 1990 fueron disefiados para ser
mayoritariamente aplicables a las pensiones de los miembros masculinos de la
pareja familiar, sin que existiera norma alguna que efectivamente le permitiera
a los integrantes femeninos de dicha pareja el directo usufructo, incidencia o
inversion de los recursos provenientes de dicha pensién, mds gravemente,
cuando la economia del cuidado requiere de recursos efectivos para funcionar.
Es decir, el disefio legislativo de los incrementos pensionales de marras
Javorece la discriminacion de la mujer que, con su aporte a la economia del
cuidado, tuvo una participacion mds que relevante en el sostenimiento del
hogar; razon mds que suficiente para que la Corte considere que tal norma
debe ceder ante otras mds acordes a la vida social contempordnea como
parcialmente lo regula la pension familiar que consagra la Ley 1580 de 2009
o, eventualmente, puede desarrollar el Legislativo con fundamento en la iltima

parte del inciso 11 del articulo 48 superior.

Lo expuesto hasta el momento es suficiente para que la Corte no vacile en
sostener que desde la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, los
incrementos previstos por el articulo 21 del Decreto 758 de 1990
desaparecieron del mundo juridico y solo conservan efectos ultractivos para

aquellos que se hicieron a ellos durante la vigencia de los mismos.”

Dando alcance al criterio jurisprudencial en cita al caso objeto de estudio,
considera la Sala, que no es procedente acceder al reconocimiento de los
incrementos pensionales deprecados, en tanto, como se advirtid, si bien al
demandante se le reconocié la prestacion de vejez conforme con el Acuerdo
049 de 1990, ello fue en virtud de la aplicacion del régimen de transicion, el
que tal como lo dice el criterio jurisprudencial en cita, no se previo6 para los

incrementos pensionales por persona a cargo.



L :
= Ref.: Radicacién N° 110-01-31-05-009-2017-0662-01. Proceso Ordinario de Francisco
José Cavanzo Cadena contra Colpensiones (Fallo de Segunda Instancia).

En las condiciones analizadas, no resta mas que revocar la determinacién
adoptada por la servidora judicial de primer grado, para en su lugar absolver

a la demandada de todas y cada una de las pretensiones.
Hasta aqui el estudio del Tribunal. Sin condena en costas en las instancias.
DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D. C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Noveno Laboral del
Circuito de Bogota el 7 de noviembre de 2018, para en su lugar,
ABSOLVER a la demandada de todas y cada una de las pretensiones.

COSTAS. Sin lugar a su imposicién en las instancias.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
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Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11-001-31-05 014 2015 00927 02. Proceso
Ordinario de Javier Malavera Daza contra Guillermo Emiro Perilla.

(Apelacion Sentencia).

En Bogotd D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el recurso de apelacién interpuesto por el apoderado del
demandante frente a la sentencia proferida por el Juzgado 14 Laboral del

Circuito de Bogota el 17 de octubre de 2019.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

resolver el asunto y en el acta se deja una resefia de los antecedentes.

ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, que previa declaracion de la existencia de un contrato de mandato
en virtud del cual fungi6 la condicién de mandatario del demandado, que

éste es responsable de los perjuicios que se le irrogaron por la injusta y
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sorpresiva revocatoria del poder dentro del tramite judicial, y que tiene
derecho al reconocimiento y pago de los honorarios profesionales que
fueron pactados en un 30% de las sumas que resultaran a favor del
demandante, mas las agencias en derecho; se condene a la parte demandada

al pago de lo que resulte probado.

Como sustento de sus stplicas afirmé en esencia que el demandado contratd
sus servicios profesionales para el andlisis, estructuracion y adelantamiento
del proceso judicial tendiente al reconocimiento y pago de la pension de
vejez por alto riesgo; con honorarios equivalentes al 30% del valor que

recaudara en el proceso.

Indicd que el 16 de mayo de 2013 presentd accion ordinaria laboral, la cual
correspondid por reparto al Juzgado 25 Laboral del Circuito de Bogota, en
donde se le asigné el nimero de radicado 2013 352, y se profirié sentencia

el 30 de septiembre de 2014, en la que se condend a la demandada.

Informé que, en el tramite del recurso de apelacién interpuesto por la
demandada, la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota dejo sin efecto
el auto del 20 de enero de 2015 mediante el cual se habia admitido el
recurso por considerar que la jurisdiccion ordinaria en su especialidad
laboral no era la competente para conocer el asunto y ordené su remision al

Juez Administrativo.

Afirmé que el asunto fue repartido al Juzgado 22 Administrativo de
Oralidad, el que mediante auto del 5 de mayo de 2015 inadmiti6 la demanda
a efectos de que se adecuara su presentacion; sin embargo, el demandado
sorpresivamente y en forma injustificada otorgé poder a otra abogada quien

lo acept6 sin respetar sus derechos como abogado revocado.
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Refiri6 que a pesar de la gestion realizada no le han cancelado los

honorarios profesionales pactados.

En tanto que una vez notificado el demandado no dio respuesta a la
demanda oportunamente, mediante providencia del 2 de mayo de 2017 el

Despacho Judicial de primer grado tuvo por no contestada la demanda.

La aquo absolvié al demandado de todas y cada una de las pretensiones al
considerar en esencia que en los términos en que se acordd en el contrato de
prestacion de servicios no se demostré la causacion de los honorarios

reclamados.

Inconforme con la anterior determinaciéon el apoderado del demandante

recurso de apelacion.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Aduce el recurrente que la sentencia de primer grado dejé de lado un
aspecto sustancial y el objeto principal del contrato de prestacion de
servicios profesionales celebrado entre las partes, cual era, la proteccion de
los derechos del demandado respecto de la pension especial y que tal labor
fue cumplida por su mandante hasta el momento en que le fue revocado el

poder.

Sefiala que si bien es sabido que en virtud de la declaratoria de falta de
competencia el proceso debe remitirse a la que se considera competente,
pero que en ninguna parte se indica que se deba conferir un nuevo poder,

tanto asi que en el presente asunto el Juzgado Administrativo nunca exigio
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que se otorgara nuevo poder, sino que en el auto mediante el que inadmitié

la demanda le reconocid personeria para actuar a favor del aqui demandado.

Sostiene que no se trata tanto de la jurisdiccion ante la cual se deberia
gestionar o ante la cual se deberia proteger los derechos pensionales por
vejez por alto riego del demandado, sino la realizacion de toda la gestidn
profesionales y el tramite correspondiente para lograr su debida proteccion;
porque los aspectos formales de los procesos en cuanto a la discusion de la
competencia, hacen que lo que el profesional trabaje no resulte remunerado,
lo que a su juicio es injusto, maxime cuando el trabajo en todas sus

modalidades tiene una especial proteccidon constitucional.

Sefiala que en el contrato se refirié que era el proceso ordinario laboral ante
los juzgados laborales del circuito, debido a que en criterio no solo del Dr.
Javier Malavera, sino de muchos litigantes es esa la jurisdiccion competente
para adelantar esas pretensiones, y que otra cosa muy diferente es que ese
criterio no lo compartiera el Tribunal, porque en todo caso no se anuld
totalmente el proceso, sino que el mismo siguio surtiendo sus efectos frente

al proceso administrativo.

Afirma que la sentencia no acierta al indicar que el contrato no termin6 con
la revocatorio sino por el agotamiento del objeto, aspecto que a su juicio
debe ser examinado en esta instancia, porque cuando el demandado
constituyd un nuevo apoderado revocd el poder conferido al Dr. Malavera,
de acuerdo con lo que al efecto establecia el Codigo de Procedimiento Civil
y lo prevé actualmente el Codigo General del Proceso; motivo por el que si

obrd en favor del otrora demandante.

Concluye que por lo anterior la sentencia de primer grado merece ser

revocada maxime cuando el derecho pensional del demandado se beneficid de
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la actuacion realizada por el Dr. Javier Malavera en la jurisdiccion ordinaria

laboral.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado se procede a

resolver lo pertinente previas las siguientes consideraciones.

CONSIDERACIONES

Al tenor de lo dispuesto en el articulo 66A del C.P.T. y S.S. el andlisis de la
Sala se circunscribe a determinar si el demandante en virtud del contrato de
prestacion de servicios profesionales que suscribié con el demandado, tiene

derecho al reconocimiento y pago de los honorarios reclamados.

Con tal propdsito corresponde sefialar que no es objeto de discusidn entre
las partes la suscripcion de un contrato de prestacion de servicios el 2 de
noviembre de 2012, en virtud del cual el demandante se obligd a iniciar,
tramitar y terminar proceso ordinario laboral para el reconocimiento y pago
de pensién especial por actividades de alto riesgo; aspecto que por demas se

establece del referido documento visible a folio 2 del plenario.

Ahora bien, tampoco es objeto de discusion, e igualmente se puede establecer
dentro del expediente, que el demandante promovid a favor del demandado
proceso ordinario laboral en contra de la Administradora Colombiana de
Pensiones —Colpensiones- con el objeto de obtener el reconocimiento y
pago de la pension especial por alto riesgo a partir del 27 de marzo de 2010,
junto con los intereses de mora por el no pago oportuno a favor del ahora
demandado; asunto que en primera instancia fue favorable a sus intereses;
sin embargo, en el tramite del recurso de apelacion interpuesto por la
entidad demandada, mediante providencia proferida el 9 de febrero de 2015

el Magistrado Ponente a quien le fue asignado el conocimiento del recurso,
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declar¢ la falta de competencia y ordend la remision del asunto a los Jueces

Administrativos de Bogota.

En el mismo sentido no se discute entre las partes y se verifica con la
documental visible a folios 260 a 266, que una vez se asignd el

conocimiento del proceso al Juzgado 23 Administrativo de Bogota y éste
profirié la providencia mediante la cual inadmiti6 la demanda para que se

adecuara; el entonces demandante confiri6 poder a otra abogada.

De acuerdo con los anteriores supuestos y en lo que interesa al fondo del
asunto, para determinar si resulta o no procedente el reconocimiento de los
honorarios reclamados, considerar la Sala oportuno remitirse al contenido

del contrato suscrito entre las partes, en cuya clausula primera se acordo:

“Objeto.- El ABOGADO, de manera independiente, es decir, sin que exista

subordinacion juridica, utilizando sus propios medios prestard asesoria juridica al
contratante en los siguientes asuntos: 1.- Inicid, tramite y terminacion de un
PROCESO ORDINARIO LABORAL ante los Juzgados Laborales del Circuito de
Bogotd, para el reconocimiento y pago de la pension especial de vejez por alto
riesgo a que tiene derecho el sefior GUILLERMO EMIRO PERILLA LOPEZ, desde
el dia 27 de marzo de 2010, junto con el retroactivo pensional por parte del
Instituto de Seguros Sociales y/o la Administradora Colombiana de Pensiones —
Colpensiones, asi como los intereses moratorios e indexacidn que pudiere
corresponder. Asi mismo el objeto del presente contrato se hace extensivo al

adelantamiento del PROCESO EJECUTIVO ha (sic) que haya lugar con ocasion de

las condenas derivadas del proceso ordinario laboral.”

Y en punto a los honorarios en la cldusula segunda acordaron:

“Honorarios y Gastos Procesales.- El abogado, se compromete para con el
CONTRATANTE, a adelantar fiel y diligentemente el proceso descrito en la
clausula anterior. A su vez, el CONTRATANTE pagard, por concepto de

honorarios, el equivalente al 30% de las sumas resultantes del proceso ordinario




@ 7
- iy
Ref,: Radicacién N° 11-001-31-05-014-2015-000927-01, Proceso Ordinario de Javier Malavera
Daza contra Guillermo Emiro Perilla (apelacion de sentencia).

laboral, como del posterior ejecutivo, tanto del capital como de intereses,
incluyendo por supuesto el retroactivo hasta el momento en que se haga el pago por
parte del Instituto de Seguros Sociales /Administradora Colombiana de Pensiones
Colpensiones, esto incluye lo que haya recibido como indemnizacion sustitutiva y
aun en el evento de que se declare la compensacion. Asimismo, acuerdan las partes
que los gastos que se origen con ocasion del presente proceso, correrdn por cuenta
del CONTRATANTE, entregdndose como anticipo para el desarrollo de la labor
descrita la suma de...(8500.000,00), a la firma del presente contrato. Queda
plenamente entendido que las costas y agencias en derecho serdn a favor del
abogado. Asimismo, se acuerda que la presente remuneracion es a cuota litis, es
decir, si en el proceso no se obtiene éxito, el Abogado no recibird remuneracion. El
abogado estd autorizado para descontar directamente de las sumas que reciba, el
valor de sus honorarios y compensar los gastos que eventualmente... Se entiende
que si [el] CONTRATANTE y el ABOGADO acuerdan extender el servicio de asesoria
a otra materia o asunto diferente de los enunciados en la cldusula primera, la
remuneracion de este servicio se pactard entre las partes con independencia del
monto de honorarios que se pactan en este contrato y que recibe el ABOGADO
habitualmente. Pardgrafo Una vez interpuesta la Reclamacién administrativa y/o la
Demanda, los honorarios aqui pactados, serdn asumidos por el CONTRATANTE, sin
importar la forma como se haya obtenido el resultado, sea esta por medio de la
Conciliacién, Transaccién, Novacion, o cualquier forma de extinguir las
obligaciones contenidas en el objeto del presente contrato; asimismo en caso de
presentarse Desistimiento por parte del CONTRATANTE o del ABOGADO a solicitud
de aqufé]l, los honorarios pactados, serdn sufragados en su totalidad por el

CONTRATANTE(...)”

Del anlisis del acuerdo entre las partes en punto al objeto del contrato y
modalidad de remuneracion de los honorarios acordados a favor del
demandante, ningin reproche merece a la Sala la determinacion a la que
arrib6 la servidora judicial de primer grado; pues el objeto del contrato de
prestacién de servicios era en esencia el inicié y tramite de un proceso
ordinario laboral ante los Jueces del Trabajo de Bogota, con el propésito de
obtener el reconocimiento y pago de una pension especial de vejez por el

ejercicio de actividades de alto riesgo; y como contraprestacion por dichos
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servicios se pactd el 30% de la sumas resultantes por dicha gestion, bajo la

modalidad de honorarios a cuota litis.

En efecto, si el objeto del contrato de prestacion de servicios era el tramite
de un proceso ordinario laboral ante los Jueces Laborales de Bogota, y
dentro del proceso que promovié el accionante se declaré la falta de
competencia y se ordend la remision del asunto a la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo, dimana con meridiana claridad que el objeto
del contrato se agotd sin ningin éxito, lo que de suyo implica que el
demandante no tenga derecho al reconocimiento de los honorarios

acordados en tanto que fueron pactados bajo la modalidad de cuota litis.

Al respecto, considera la Sala oportuno remitirse a lo que frente a esta
forma de remuneracion la maxima Corporacion de Justicia Laboral en

sentencia SL-2803 de 2020 reiterd:

“Para concluir, resulta pertinente recordar que, como lo ha adoctrinado esta Sala,
cuando los honorarios se pactan a cuota litis, constituyen un alea que hace
necesario el acaecimiento de un resultado favorable, tal como se precisé en la

sentencia CSJ SL 39171, 22 nov. 2011, en la que se sefialo:

‘El contrato de mandato por ser bilateral no sélo comporta obligaciones
en cabeza del mandatario; cuando es remunerado conlleva una obligacion
también esencial y concomitante para el mandante: pagar la prestacion
pactada que bien puede estipularse en un valor determinado que desde el
principio del mandato se conoce, o puede ser aleatoria, como cuando un
abogado se compromete a realizar una gestion judicial o extrajudicial,
recibiendo como posibles honorarios una parte de las utilidades, (cuota
litis) bajo el entendido de que si no es posible ningin resultado
favorable, perderd todos los actos ejecutados en cuanto hace a su interés
de recibir remuneracion por su gestion profesional. También resulta
perfectamente viable que se combinen las dos formas de pago, como
cuando se pacta un valor determinado al comenzar la gestion
encomendada y una cuota parte o un porcentaje de lo que al final resulte a
favor del mandante. (negrilla fuera de texto)™
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En tal sentido, como la gesti(’)n‘encomendada al demandante antes los
jueces laborales no fue favorable a los intereses del demandado, no surgid
para este ultimo la obligacion de cancelar los honorarios acordados, de esa
forma quedd expresamente plasmado en contrato al indicarse que “...si en e/

proceso no se obtiene éxito, el Abogado no recibird remuneracion,”.

Es del caso precisar que en los términos del pluricitado contrato el
demandado no se encontraba obligado a conferir nuevo poder o suscribir un
nuevo acuerdo para que el demandante continuara con el tramite del
proceso ante la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa; y a pesar de que
en esta instancia se plantea que es procedente el reconocimiento de los
honorarios en tanto que el demandado se beneficio de la gestion adelantada
por el accionante, lo cierto es, que del material probatorio practicado y
decretado dentro del proceso no es posible establecer tal circunstancia;
méxime cuando de las piezas procesales aportadas, se establece con
meridiana claridad que el proceso ante el Juzgado 22 Laboral
Administrativo de Bogota el tramite inicié de nuevo, con la apoderada que
el ahora demandado designo, sin que el demandante realizara algiin tramite

dentro del mismo.

Hasta acd el analisis de la Sala. Costas en esta instancia a cargo del

recurrente.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE:

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Catorce

Laboral del Circuito de Bogota dentro del presente asunto.

SEGUNDO.- COSTAS en ésta instancia a cargo del demandante, para su

tasacion incliyanse como agencias en derecho la suma de $200.000,00.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
/
'/ .
s
L TELLA YASQUEZ SARMIENTO
agistrada

- /
# " (/ > /a .Q \.,.,-.’/ -

LILLY YOLANDA VEGA BLANCO T
Magistrada _,-

o

)

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado




*'I? Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 110013105 023 2019 00554 01. Proceso Ordinario
de Luz Angela Alvarez Cuesta contra Empresa de Acueducto

Alcantarillado de Bogota ESP. (Fallo de Segunda Instancia).

En Bogota D. C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintiuno (2021), la
Magistrada Ponente previa deliberacion con los Magistrados integrantes de
Sala de Decision, y de acuerdo con lo previsto en el numeral primero del
articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de 2020, procede a proferir la

siguiente,

SENTENCIA:

LUZ ANGELA ALVAREZ CUESTA convoc6 a EMPRESA DE
ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTA ESP, para obtener

mediante los tramites propios de un proceso ordinario, declaracién de
beneficiaria convencional; existencia de contrato de trabajo a término
indefinido; reconocimiento de beneficios convencionales desde su
vinculacién incluyendo reintegro en el evento de terminacién del contrato y/o

pago de indemnizacion por despido; y, costas del proceso.

Pretensiones que tienen sustento en los siguientes,
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HECHOS:

La empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota ESP es una empresa
Industrial del Distrito Capital, sus servidores publicos son trabajadores
oficiales, conformando el Sindicato “SINTRAEMSDES”, el cual suscribid

con la convocada Convencion Colectiva de trabajo el 24 de noviembre de

2015.

El articulo 57 de la Convencion establece que los trabajadores se vincularan
mediante contrato de trabajo a término indefinido, y el inciso 2°, que los

vinculados al 24 de noviembre de 2015 se regirian por esa modalidad.

En virtud de lo anterior, el articulo 58 establecio la posibilidad de contratar
a término fijo en dos eventos: a) para la realizaciéon de una obra o labor
determinada o para la ejecucidon de un trabajo ocasional, accidental o
transitorio; b) para reemplazar a personal en vacaciones o licencia, en cuyo
caso la contratacion no podria ser superior a la duracion de las vacaciones o

licencia.

Se vinculd el 22 de enero de 2013 mediante contrato de trabajo a término
fijo con registro 37972, con vigencia hasta el 21 de julio de 2013 para
desempefiar el cargo de Auxiliar Administrativo Nivel 32; mediante
memorandos internos de fechas 27 de junio de 2013 se le informé que el
contrato se prorrogaba hasta el 31 de diciembre de 2013 en el mismo cargo
y nivel, el 31 de octubre de 2013 se le informd que el contrato se prorrogaba
hasta el 10 de junio de 2014, el 5 de junio de 2014 se le informo6 prorroga
del contrato hasta el 31 de diciembre de 2014, el 22 de diciembre de 2014
se le informé prérroga del contrato hasta el 28 de febrero de 2015, el 27 de

febrero de 2015 se le informé prorroga del contrato hasta el 31 de mayo de
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2015 y el 29 de mayo de 2015 se le informd prorroga hasta el 30 de

noviembre de 2015.

Celebro contrato a término fijo N° 37037972 entre el 10 de diciembre de
2015 y el 31 de diciembre de 2016, mediante “Otro Si” del 27 de diciembre
de 2017 se prorrog6 hasta el 31 de diciembre de 2017 en el mismo cargo y
nivel; nuevamente por “Otro Si” del 7 de noviembre de 2017 se prorrogd
hasta el 31 de diciembre de 2018, y el 18 de diciembre de 2018 se prorrogd
nuevamente hasta el 31 de diciembre de 2019, prestando asi sus servicios de

manera continua e ininterrumpida desde el 22 de enero de 2013 hasta el 31

de enero de 2019.

Siempre se ha desempefiado en el cargo de Auxiliar Administrativo Nivel
32, obteniendo calificacion sobresaliente en las distintas evaluaciones
realizadas, sin que su vinculacion haya sido para reemplazar a otro
trabajador, tampoco en forma ocasional o transitorio o para una obra o labor

determinada.

Se encuentra afiliada a “SINTRAEMDES”, por lo tanto, beneficiaria de la
Convencién Colectiva, y en razon a ello, su vinculacién debe regirse por
contrato a término indefinido y no debe someterse a participar en el
concurso que establece la convencidn, ya que fue establecido para el

ingreso de trabajadores con posterioridad a su firma.

Presentd reclamacion administrativa el 23 de mayo del 2019, la cual fue
resuelta negativamente, procediendo a abrir concurso para el cargo que
ocupa, sometiéndola a participar, desconociendo que realmente se encuentra

vinculada a término indefinido.
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ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA:

La demanda fue admitida por el Juzgado Veintitrés Laboral del Circuito de
Bogota, mediante auto del 5 de septiembre de 2019. Notificada en legal
forma y corrido el traslado de ley, la convocada por intermedio de
apoderado procedid a dar contestacion oponiéndose a las pretensiones;
respecto de los hechos aceptd unos y los restantes los negd; propuso las
excepciones de mérito de inexistencia de la obligacion, cobro de lo no

debido, prescripcion, compensacion, buena fe, mala fe y la genérica.

Clausurado el debate probatorio, el juzgado profirié sentencia el 11 de
febrero de 2020, ABSOLVIENDO de las pretensiones e imponiendo costas

a cargo de la activa.

Inconforme con la decision el apoderado de la demandante interpuso

recurso de apelacion, el cual fue concedido.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO:

Sostuvo el impugnante que no se tuvo en cuenta la integralidad de la
convencién colectiva, sino lo que en ella favorece a la empresa,
desconociéndose los articulos 1 y 7 que se refieren a su vigencia y
aplicacién, régimen laboral y prestacional pactado en convenciones
colectivas mas favorables para los trabajadores en caso de conflicto de
aplicacion de normas, no obstante, aduciendo aplicacién del principio de

favorabilidad, pero a favor de la empresa.
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Se desconocio lo reglado en los articulos 57 y 58, y el articulo 53, que hace
alusion al concurso de méritos, indicando que la provision de la planta de
personal se hara para surtir las vacantes, sin que exista prueba que se haya
adoptado la planta de personal para realizar el concurso, y éste no tuvo por
objeto vincular trabajadores que se encontraban laborando, como la
demandante que lleva mas de 6 afios, sino para ingresos y egresos. Por esa
razon, el régimen de transicion se analizé fragmentadamente, aplicando
Gnicamente al articulo 51 y no el articulo 53, ignorando de esa manera el
capitulo de garantias laborales que es el que se debe aplicar en relacion con
el principio de favorabilidad, que se aplicé a favor de la empresa y no de la
trabajadora. Desconociéndose igualmente el articulo 58 que establece

cuatro situaciones exceptivas.

Tampoco se analiz6 el Acuerdo 24 del 2015 firmado por el Alcalde mayor
de la ciudad y el gerente de la empresa, que acordé la vinculacién de los
trabajadores oficiales a término indefinido, sin realizar mencion a concurso

alguno, el cual fue aportado como prueba.

CONSIDERACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA:

Refiriéndonos someramente a los presupuestos procesales, requisitos
indispensables para la regular formacién y desarrollo de la relacion juridico-
procesal, como son demanda en forma, capacidad procesal, capacidad para
ser parte y competencia del juez, no merecen reparo alguno en la litis, lo
que amerita una sentencia de fondo; aunado a ello, no se avizora la

estructuracion de causal de nulidad que invalide lo actuado.

El articulo 57 de la convencidn colectiva de trabajo vigente para el periodo

2015/2019, con el objeto de garantizar estabilidad laboral a los empleados
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de la EAAB, consagra que todos los contratos de trabajo se celebraran a
término indefinido, comprometiéndose la empresa a vincular el personal
oficial bajo esa modalidad contractual, sometidos aquellos a concurso de

mérito con los criterios del escalafon.

Emerge con meridiana claridad del texto extralegal, que la modalidad
prevalente que debe regir las relaciones de trabajo al interior de la EAAB
con sus trabajadores oficiales, no puede ser otra que la indefinida, por esa
razon, somete a la empresa en procura de esa prerrogativa, que el personal
que vincule, lo haga bajo la misma modalidad contractual, bajo la tnica

condicion de sometimiento a concurso de mérito para su incorporacion.

Siendo ese postulado que enrumba la norma, con estricto acatamiento debe
ceflirse la integralidad de su contenido, bajo el principio de inescindibilidad,
ademas, armonizado con la regulacién normativa que le antecede y precede,
en tanto es necesario ubicarla en el contexto que la orienta, pues su
regulacién no es aislada sino que surge del compendio normativo que la
sita, de tal suerte que es necesario realizar una interpretacién sistematica
para determinar sus alcances en funcién del fin que persigue y las
situaciones particulares que permiten efectivizarla, ya que el acuerdo
convencional logrado y definido en uno u otro sentido se convierte por

imperativo legal en ley para las partes.

De cara a lo anterior, es claro para el recto entendimiento de lo normado en
el preambulo del texto convencional, considerar la regulacidon que con ese
fin delimitaron las partes, definir la nueva planta de personal
incorpordndola mediante la modalidad de contrato a término indefinido
previo concurso de méritos, que bajo esa directriz, establecieron un régimen
de transicién al que quedé sometido, particularmente, los empleados

vinculados mediante la modalidad definida y labor contratada, como se dejo
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consignado en el capitulo VI del compendio extralegal, para lo que interesa

al caso —la modalidad contractual-, articulo 51 y 53.

En el primer normativo —articulo 51-, pactaron las partes con tal propdsito
una diferenciacidn por actividades del conglomerado de empleados que se
encontraba vinculado, concretamente, los que venian desempefiando
funciones mediante contratos de trabajo a término fijo en la planta
transitoria de la entidad, “en los procesos comerciales, operativos de
acueducto y de gestion social de los servicios acueducto y alcantarillado y
los trabajadores del proceso comercial y de facturacion del servicio de
aseo”, garantizandoles su vinculacion bajo la misma modalidad en la planta
oficial definitiva, a partir del 1 de diciembre de 2015 -ya que la planta
transitoria para la que fueron vinculados, vencia el 30 de noviembre de la
misma anualidad- por un lapso inicial de trece (13) meses, prorrogables
automaticamente de acuerdo con lo reglado en el capitulo de formalizacion
laboral, valga decir, hasta la realizacion del concurso de méritos, como se

desprende de lo normado en el articulo 38, al que remite.

Politica de sometimiento a concurso de mérito para el anterior personal que
recoge el articulo 53 extralegal, brindandoles la oportunidad de proveer las
vacantes de la nueva planta de personal, bajo la modalidad de contrato
indefinido que orienta prevalentemente la forma de vinculacion en la

entidad, desde la primera convocatoria.

La regulacién normativa se acompasa con la situacion fictica sostenida
entre las partes como lo deja en evidencia la modalidad contractual suscrita,
la cual inici6 el 22 de enero de 2013 mediante contrato a término fijo, para
desempeiiar la actividad de auxiliar administrativo, division de atencion al
cliente, correspondiente al drea comercial, y se prorrogé hasta el 30 de

noviembre de 2015, cuando fenecié el plazo de vigencia de la planta
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provisional o transitoria que constituyo el objeto de la vinculacién; el 10 de
diciembre de la misma calenda, se suscribe un nuevo contrato en la
modalidad definida en las mismas condiciones a la anterior, en
cumplimiento a lo acordado y definido por las partes en el articulo 51

extralegal.

Asi las cosas, la regulacion contenida en el inciso 2 del articulo 57
convencional, no revierte el proceso de vinculacién de los trabajadores que
se encontraban prestando servicios en las actividades exceptivas previstas
en el régimen de transicién de la planta provisional o transitoria de la
EAAB, ni los contratos de trabajo a término fijo suscritos con ese proposito,
considerando que, i) constituye un quebrantamiento de la convencion, ley
partes, que con apego a ella ha regido la vinculacion; ii), fraccionar el
normativo, soslayando el principio de inescindibilidad; y, iii) derivar
efectos no previstos, pues su verdadero sentido y alcance, no es otro que
refrendar la preeminencia modalidad indefinida suscrita actualmente con los
trabajadores, que bajo esa modalidad se incorporaron a la planta de personal
establecida en la empresa, de ahi que el referido inciso establezca,
“entendiéndose como tales, aquellos que tienen vigencia mientras subsisten
las causas que le dieron origen y la materia del trabgjo”, 1o que no sucede
en el caso particular de la actora, contratada para desempefiar actividad en
planta de personal provisional o transitoria con plazo de vigencia hasta el 30
de noviembre de 2015, y seguidamente con la misma connotacion, bajo la
regulacién contenida en el régimen de transicién, valga decir, en forma
transitoria, mientras se proveia por concurso de méritos las vacantes que
surgieran para la conformacion de la nueva planta de personal de la
empresa, por esa razon, su vigencia queda delimitada a la causa que les dio
origen, lo que conlleva la imposibilidad de transformarse en modalidad
indefinida que refiere el aparte de la norma, que se sustenta en la

permanencia de la causa de los empleados actualmente vinculados; en todo
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caso, y lo mas importante, la vinculacion de la actora quedd claramente

definida.

En el mismo derrotero la estipulacion contenida en el paragrafo 1 del
articulo 57, como las excepciones previstas en el articulo 58 para
celebracion de contratos ocasionales o transitorios y plazo determinado, no
sirven de sustento para irradiarlas al caso de la actora, primeramente, por la
situacidén particular que regula su vinculacidon, y segundo, porque esas
situaciones cobran vigencia cuando la nueva planta de personal se encuentre
definida, en cuanto se provee bajo la modalidad indefinida para garantizar
la estabilidad laboral de sus empleados como lo estatuye la norma, o
tratindose de trabajadores actualmente vinculados, que no desempefien
actividades exceptivas previstas en el régimen de transicion de la planta
provisional con contratos de trabajo a término fijo suscritos con ese
propésito -como el caso de la actora-, de tal suerte que verificada esa
situacion, si la forma de vinculacidén establecida en el articulo 58, no
cumple su propdsito, valga decir, se desvanece el objeto que las justifica,
s6lo en ese evento podria pensarse su desnaturalizacion, para reclamar la
regulacion de la actividad por la modalidad prevalente de contrato de

trabajo a término indefinido.

DECISION:

En razoén y mérito de lo expuesto, la SALA DE DECISION LABORAL
DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA,
D. C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia, y por

autoridad de la Ley,
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RESUELVE

CONFIRMAR la sentencia de primera instancia. Costas de instancia a
cargo de la activa, incluyase la suma de $200.000.00 por concepto de

agencias en derecho.

Esta sentencia se notificard por Edicto.

LUCY ST;Z VASQUEZ SARMIENTO

Magistrada

"41 (fo/ AN L // —

LIL YOLANDA VEGA BLANCO
Magistrada

P =

LUIS AGUSTIN VEGA C ‘RVAJAL
Magistrado




%l‘t*”}%epbiblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

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

Magistrada Poriente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

%Ref.; Radicacién N°  110-01-31-05-024-2019-00753-01.  Proceso|

Ordinario de José Fernando Garcia Montoya contra Colpensiones y|

iOtros (Apelacion Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente senalada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo los recursos de apelacion interpuestos por los apoderados de las
demandadas frente a la sentencia proferida por el Juzgado 41 Laboral del
Circuito de Bogotd, el 20 de septiembre de 2021; asi como el grado
jurisdiccional de consulta en favor de la entidad pablica demandada,

respecto de aquellos puntos que no hayan sido objeto de apelacion.

ANTECEDENTES:

Solicitd el actor mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la ineficacia de su traslado a la AFP Porvenir S.A., y
como consecuencia de lo anterior, se condene a devolver a Colpensiones

todos los valores que recibié con motivo de su afiliacion y a esta entidad a
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tenerla como validamente afiliado como si no se hubiere efectuado el

traslado y las costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifesté que nacié
el 30 de agosto de 1955, por lo que cumplié 62 afios el mismo dia y mes de
2017; que se trasladé a Porvenir S.A. el 15 de agosto de 2000, no obstante,
al momento del traslado no se brindé la debida informaciéOn sobre las
ventajas y desventajas que otorgaban tanto ¢l RPM, como el RAIS, asi
como no se hizo un estudio sobre su situacidon particular; que la
administradora privada realizé simulacién pensional, en la que se otorgaba
una mesada pensional equivalente al salario minimo legal mensual vigente
para el afio 2018, no obstante, en Colpensiones el monto de su mesadas
ascenderia al monto de $2.791.403,50, aplicando una tasa de reemplazo del
77.73%, siendo ostensiblemente superior la que seria otorgada por el
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, que sumando las
cotizaciones efectuadas en el Sistema General de Pensiones por el periodo
comprendido entre el 1° de septiembre de 1976 y el 30 de abril de 2019,
habria cotizado un total de 1.819 semanas; que radico solicitud ante
Colpensiones el 3 de septiembre de 2019, obteniendo respuesta negativa de

2 entidad.

Frente a dichas suplicas, el aguo dzclard 12 ineficacia del traslado efectuado
por el demandante a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Porvenir S.A. y ordend trasladar la totalidad de los aportes
pensionales, rendimientos financieros, gastos de administracion y
comisiones debidamente indexados, y ordeno que Colpensiones recibiera
los dineros, ajustando la historia pensional. Lo anterior, por cuanto no se
logré acreditar que la demandada administradora privada le suministré la
informacion necesaria y precisa para que el actor pudiera establecer cuél de

los dos regimenes pensionales era mas favorable, brinddndole la
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informacion objetiva, comparada y trasparente sobre las caracteristicas del
régimen de prima media con prestacion definida frente al régimen de ahorro
individual con solidaridad, asi como las condiciones de accesos, ventajas y

desventajas de cada uno de ellos.

Inconforme con la anterior decision, los apoderados de las demandadas
interpusieron recursos de apelacidon, los que fueron concedidos en la

oportunidad correspondiente.

La Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A. interpuso recurso de apelacion, solicitando se revoque la sentencia y en
su lugar se absuelvan de las suplicas de la demanda, teniendo como
fundamento que no se comparte la decisiéon de declarar la ineficacia en
sentido estricto en el afio 2000, ni las consecuencias juridicas de devolver la
actuacion a su estado original, comprendidas en devolver los aportes, los
rendimientos financieros, los gastos de administracion indexados, ya que con
la decisidon y aplicacion de las decisiones emitidas por la Corte Suprema de
Justicia que no es la entidad llamada a proferir normas en el ordenamiento
juridico colombiano, pues el art 230 los jueces en providencias imperio de la
ley y por ello la decision desconoce tal norma, pues solo se usa la
jurisprudencia, criterio que es auxiliar, incumpliéndose el principio de
confianza legitima, pues se obliga a la demandada a traer pruebas diferentes al
formulario de afiliacidn, siendo que para el afio 2000 tenia la plena confianza
de que era el formulario el que demostraba existencia y validez la filiacion,
sin necesidad de generar otros medios de prueba que ocasionaran problemas
de espacio, para guardar toda la informacion, situacion que el despacho de
primera instancia desconoce, pues aduce que el formulario no demuestra la
informacion que se dio, situacion que en efecto es asi, pues si se lee al detalle
articulo 11 del Decreto 692, la informacion no debia ir en el formulario de

afiliacion, el que estaba autorizado por la Superintendencia Bancaria en su
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momento, sin que se pueda desconocer el valor probatorio, el que se presume
auténtico y como se obliga a traer mas elementos de informacion, los que se
suponen quedan establecidos con tal formulario. Asi mismo, se incumple un
principio del derecho probatorio, pues da pleno valor a su dicho y es una
prueba que va en su contra, pues se busca la confesion, pero se da veracidad
completa y no se analizd que una persona profesional, adulta, con condiciones
cognitivas, pueda concluir que su traslado se origind porque el ISS se iba a
acabar y que recibiria una mayor mesada pensional, sin mas argumentos, del
como, porque, de donde saldria su dinero, seria una culpa 2 cargo del
demandante y se lucre del mismo, sin tener en cuenta que los términos en
seguridad social presuponen un conocimiento de la norma y no se tiene que
suponer que desconocia la norma, pues la Constitucién Politica y el Cddigo
Civil establece que el desconocimiento de la norma no es excusa, pero aqui s
sirve de excusa, desconociendo confianza legitima, pues se obliga a traer
situaciones imposibles de cumplir. De igual forma, el de inescindibilidad de la
norma y respecto de la cual la Corte Constitucional ha indicado que el
operador juridico hace el analisis juridico, debe seguir compendio completo y
respetar tal principio, aplicandose de forma integra, sin poder hacer
fragmentaciones, pues una ineficacia en sentido estricto se le da la aplicacion
del articulo 1746 del Codigo Civil, se da esta facultad solo parcial y sesgada,
pues para una parte surtié efectos y para la otra no, en el entendido que si el
acto juridico del afio 2000 no surti6 efectos o no existié en la vida juridica y

retrotraer la actuacion, de donde surgieron los rendimientos financieros, que
no se generan en el RPM, porqué a demandada si debe devolver los
rendimientos financieros, restituciones que son mutuas y se pierden los
intereses, sin que se pueda aducir el articulo para una sola parte, por lo que n

se podria ordenar la devolucion de los rendimientos o en su lugar realizar una
compensacion frente a los gastos de administracién, los que son
absolutamente dispares, abriendo un enriquecimiento sin causa. advirtiendo

que tampoco se demostro el articulo 946, pues no se acredito la mala fe de la
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encartada. Sobre los gastos de administracion son obligaciones de tracto
sucestvo y al afectarse derechos de tercero de las aseguradoras de repetir
contra ellas, esos dineros no pueden restituirse en lo que tiene que ver con
pensionados y por ello tampoco devolver tales conceptos, como voy a restituir
algo que no estuvo en mi patrimonio, pues fue en ¢l de la aseguradora, no se
probo el dafio, el hecho, ni el nexo, incumpli¢ndose la normatividad, respecto
de la tipicidad, pues en la norma no esta en la obligacién de devolver gastos
de administracion, creandose una sancidn por jurisprudencia, aunado, con que
los gastos de administracion no se usan para el financiamiento del derecho
pensional de conformidad con la Ley 100 de 1993, por lo que debieron ser

declarados prescritos

Finalmente, la apoderada de la demandada Colpensiones interpone el recurso
de apelacidn, para que sea revocada la sentencia proferida, ya que el Juzgado
dio consideracion a las afirmaciones del demandante en cuanto no se le brindo
la informacién suficiente al momento del traslado, pero el engafio no fue
debidamente soportado, ni con el expediente administrativo aportado. se
puede concluir que el actor acredite los presupuestos de la sentencia SU 062 o
la SU 130, para poder trasladarse en cualquier tiempo, por lo que estd inmerso
en la prohibicion contenida en el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en tanto
el traslado se hace después del ano 2019, cuando tenia més de 64 afos de
edad, y para lo cual se debe tener en cuenta la conducta omisiva del
demandante, en el entendido que se mantuvo por largo tiempo en el RAIS.
realizando aportes, no obstante hasta el afio 2019 se interesa por su situacion,
omision que no puede ser trasladada a Colpensiones. ahora bien, frente a los
vicios del consentimiento del afio 2000 con la suscripcion del formulario, no
se encuentran debidamente soportados en el interrogatorio de parte, pues se
concluye que recibié una informacién acertada, la que no fue completa, pero
¢l tenia obligacion de acercarse a solicitar la informacién para corroborar

caracteristicas del fondo al que estaba afiliado, afectandose el principio de
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sostenibilidad financiera de Colpensiones, por lo que no es procedente la
ineficacia solicitada. Frente a la condena en costas se debe decir que el acto de
traslado se realizé6 mediante un formulario de traslado entre el demandante y
la administradora porvenir, no es conveniente que ademas de acarrear las
consecuencias propias de la nulidad de traslado, se condene en costas, pues es
un tercero interviniente que si bien es obligado a recibir al demandante, no
tiene nada que ver en el negocio juridico, por lo que solicito se revoque dicha
condena y en caso de no accederse a las suplicas del recurso, se mantenga la
condena a Porvenir frente a la devolucidn de la totalidad de dineros, teniendo
en cuenta que es Colpensiones quien deberd reconocer y financiar el derecho

pensional.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decisidon de primer grado fue adversa a la demandada entidad
publica, acorde con lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.S. se
remitid el presente asunto a esta Corporacién para que se surta el grado
jurisdiccional de consulta, respecto de aquellos puntos que no hayan sido

objeto de apelacion.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la ineficacia del
traslado de la parte demandante al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad ordenando el traslado de los aportes al régimen de prima media

con prestacion definida administrado por Colpensiones.



7

: IW Ref.: Radicacion N° 110-01-31-05-024-2019-00753-01. Proceso Ordinario José Fernando
\Garefa Montoya contra Colpensiones y Otros (Apelacién Sentencia).

Al respecto es del caso tener en cuenta que la méxima Corporacion del trabajo
ha adoctrinado que la desinformacion constituye elemento de juicio suficiente
para anular o invalidar el acto de afiliacion a dicho régimen, ya que es
obligacién del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado,
informacion suficientemente clara y completa sobre las consecuencias que
en el futuro representa abandonar el régimen de prima media con prestacién
definida al que se encuentra afiliado, pues ¢!l desconocimiento de esas
implicaciones puede inducir a error ante la mera informacion de los

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.
q g q p

Asi quedd explicado por la CSJ en sentencia del 9 de septiembre de 2008,

radicado No. 31989 con ponencia del Dr. Eduardo Lépez Villegas',

' “(..) Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar
mediante instituciones especializadas ¢ idoneas, con conocimientos v expericncio, que resulten
confiables a los ciudadanos quienes les van a entregar sus ahorros y sus seguros de prevision
para su vejez, su invalidez o para su familia cercana en caso de muerte prematura.

Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la responsabilidad
profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios
inherentes a la calidad de instituciones de cardcter previsional, la misma que, por ejercerse en
un campo que la Constitucion Politica estima que concierne a los intereses publicos, tanto desde
la perspectiva del articulo 48 como del articulo 335, se ha de estimar con una vara de rigor
superior a la que se utiliza frente a las obligaciones entre particulares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de cardcter
profesional, la que le impone el deber de cumplir puntualmente las obligaciones que
taxativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos 14y 15 del Decreto 656 de
1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, v ademds todas aquellas
que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas. como lo manda el articulo 1603
del C.C., regla vdlida para las obligaciones cualquiera que fuere su fuente, legal, reglamentaria
o contractual.

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

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

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una
informacion completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un
administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta complejidad.
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posicion que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro de los que
se encuentran las sentencias con radicados SL 1421 del 19 de abril de 2019

y SL 1688 del 8 de mayo de 2019.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en
primer lugar, que el simple diligenciamiento del formulario de afiliacion al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que
se brindo la informacion adecuada para proceder con el traslado de régimen
pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la
carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo
de responsabilidad que se le endilga a este tipe de entidades, sobre las que
pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional,
frente a quienes simplemente llevan una desventaja en estos temas por
importarles unicamente la proteccidon de esos riesgos sin mayores aristas
cientificas o legales, es que las administradoras tienen el deber de demostrar
que suministraron al afiliado la informacion completa y veraz sobre su

situacion pensional, que le permitan inferir al juez que, precisamente, por

régimen, ¢! afiliado en realidad fue su deseo aceptar dichas condiciones,

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

“...En estas condiciones el engaiio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios
que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte
relevante para la toma de decision que se persigue; de esta_manera la diligencia debida se
traduce en un traslado de la carga de la _prueba del actor a la entidad demandada...”
(Subrayado de la Sala).
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para que posteriormente no pueda alegar induccion al error o engano alguno

por la administradora en pensiones.

El so6lo hecho de haber firmado el formulario de afiliacion, no permite
establecer que el demandante hubiese obtenido toda la informacion respecto
a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aungue un
documento en el que se plasma la firma como aceptacion de lo alli
contenido, tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos
cterto que el ordenamiento juridico también propende por un principio de
trascendencia legal y constitucional, como lo es el de la primacia de la

realidad sobre lo meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con clai'idad; que la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., debio
consignar en el respectivo formulario de afiliacion las posibilidades del
futuro derecho pensional del demandante, o haberse aventurado a realizar
una simulacién para indicarle que a cambio de efectuar el traslado, tenia

mayores ventajas.

Asi las cosas, se repite, no se trata sélo de recibir nuevos afiliados. sino de
que aquellos cumplan con las exigencias legales para trasladarse, e incluso
rechazarlos cuando su situacion pensional y laboral les indica que es mejor
que permanezcan en el régimen en el que estan afiliados; por ende, como lo
seniala la jurisprudencia laboral, no sélo se debe ofrecer un formulario de
vinculacion, sino el de acompafiar esa determinacion del afiliado con la
explicacion de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sentado la alta
Corporacion del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la obligacion de
informar “...desde la antescia de la afiliacion hasia la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.”; particularidades que en el asunto

no fueron acreditadas por la pasiva, en donde se pudiera constatar, por
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ejemplo, qué tipo de posibilidades para el reconocimiento pensional con

base en la situacion laboral del accionante, podia materializarse.

Ahora bien, se advierte que la maxima Corporacion de Justicia Laboral ha
efectuado una clara distincién con los efectos de la nulidad, pues adoctring
que conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “/a
sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacién desinformada es la
ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado” por lo que

se ha de confirmar la decision de primer grado en dicho sentido.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacion a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., a
efectos de mantener intangible la vinculacion en el régimen administrado
por COLPENSIONES enfatizando, que ninguna injerencia tienen
circunstancias como la edad o densidad de cotizaciones, pues por el
contrario los pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacién Laboral, no establecen alguna clase de supuesto

diferente adicional.

Asi mismo, se hace necesaric sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante el medio exceptivo propuesto por las encartadas
denominado como prescripcion, teniendo en cuenta que si bien dicha figura
extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también lo es, que al
tratarse de la configuracion y conformacion del derecho pensional. el
mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al ser derechos
irrenunciables de los afiliados. La anterior consideracion, también recae
respecto de la eventual condena de los gastos de administracién, como
quiera que dicho porcentaje hace parte integrante de la cotizacion mensual

del afiliado, por lo que no es procedente declarar el medio exceptivo.
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Ahora bien, frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro
individual, debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de
diciembre de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de
2019, se explico que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros,

que los de descartar cualquier derecho u obligacion entre el afiliado v la

de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., quien tiene el deber de
devolver al sistema los valores recibidos y asumir los deterioros y como las
cosas vuelven a su origen, deberd COLPENSIONES efectuar el computo de
las semanas cotizadas, respecto de los aportes realizados por ¢l actor, dentro
de los cuales se deberan incluir los gastos de administracion cobrados en
vigencia de la afiliacion del demandante, pues se reitera, que quien debe
sufrir y asumir los deterioros de la ineficacia del traslado es la
administradora privada quien no brindé la informacién suficiente al

afiliado.

Ahora bien, debe advertirse que Colpensiones cuenta con autorizacion para
reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o administrativa que
ocasione el posible reconocimiento del derecho pensional a la parte
demandante y respecto de los cuales no cuente con los montos o reservas
respectivas, por cuanto dicha entidad no intervino en el traslado de régimen
pensional cuya ineficacia se declarard y no tiene por qué acarrear las

consecuencias economicas adversas que el mismo pueda generarle.

Aunado a lo anterior, es necesario precisar, que si bien los gastos de
administracion se encuentran debidamente consagrados en la Ley 100 de
1993, también lo es, que al ser declarada la ineficacia del traslado, es como
si nunca hubiese existido la afiliaciéon del actor en el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad y por tanto nunca se hubiere generado la

obligacién del cobro de tales emolumentos por parte de la administradora
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de pensiones, sin que por ello se puede aducir condena alguna por
perjuicios, pues al ser inexistente la afiliacion, no se genera descuento
alguno de la cotizacion. En el mismo sentido, debe indicarse que tampoco
es posible acoger el dicho de las recurrentes en ¢l sentido que al ordenar la
devolucion de gastos de administracion los mismos fueron girados a
terceras personas, que son las aseguradoras con las que se contrataron las
pblizas, pues se reitera, que quien debe acarrear las consecuencias de la
ineficacia son las administradoras de pensiones que no brindaron la debida
informacion a la afiliada y no asi las aseguradoras que brindaron la
cobertura para las contingencias de invalidez y muerte. Asi mismo, tampoco
es posible acoger el dicho de que con el cobro de los gastos de
administracion se genera un enriquecimiento sin justa causa, pues se reitera,
ieclarada la ineficacia, no se genero afiliacion y por tanto, el pago de las
cotizaciones deberia realizarse en el Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida. En lo que tiene que ver con acoger los criterios
jurisprudenciales proferidos por la Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacién Laboral y la Corte Constitucional, se hace necesario advertir que
si bien los mismos son criterios auxiliares, los mismos no pueden ser
desconocidos por los jueces en sus fallos con ocasién del procedente
ertical y horizontal, sin que ello se pueda decir que son creadores de
norma, pues lo que realizan las Altas Corporaciones son interpretaciones

Constitucionales v Legales.

En igual sentido, debe indicarse que tampoco es posible acoger el dicho de
la demandada Colpensiones frente a que el actor se encuentra dentro de la
prohibicién contenida en la Ley 100 de 1993, que imposibilidad su traslado,
asi como que no cumple con las sentencias SU 062 de 2010 y SU 130 de
2013, ya que al declararse la ineficacia, es como si nunca se hubiere
generado el traslado y por tanto no hay necesidad de acreditar los

presupuestos indicados en las Sentencias de Unificacion,
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Finalmente, se revocarda parcialmente la condena impuestas contra
Colpensiones, pues tal como lo refiere la apoderada de la demandada, en el
acto juridico de traslado no intervino la pasiva, por lo que no es posible
imponer condena por costas, pues en el mismo tan sélo intervino el
demandante y la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones

Cesantias Porvenir S.A.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las cotas de ambas instancias estaran a
cargo Unicamente de la demandada Sociedad Administradora de Fondos de

Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Reptiblica de

Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERQO. REVOCAR PARCIALMENTE el numeral QUINTO de la
sentencia proferida, en el sentido de ABSOLVER a la demandada
Colpensiones de la condena en costas impuestas, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de esta decision. SEGUNDO: AUTORIZAR a
COLPENSIONES para reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o
administrativa que ocasione el posible reconocimiento del derecho

pensional a la parte demandante, de conformidad con lo expuesto en las
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consideraciones de esta sentencia. TERCERQO. CONFIRMAR la
sentencia de primer grado en lo demas. CUARTO. COSTAS de ambas
instancias Unicamente a cargo de la encartada Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.; fijense como agencias en
derecho la suma de $600.000.00 M/cte., de conformidad con lo expuesto en

las consideraciones de la decisién. NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

ST?K VA&Z
[ Gl

LILLY YOLANDA VEGA BLAE\;CCF | :

Magistrada

€L

LUIS AGUSTIN VEGA [CARVAJAL
<\we \)ﬁ’%

yr\/@

Magistrado



“l:-" Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 110013105 025 2016 00068 01. Proceso Ordinario
de Luis Alberto Santana Ballesteros contra Los Autos La Sabana SAS.

(Fallo de Segunda Instancia).

En Bogota D. C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintiuno (2021), la
Magistrada Ponente previa deliberacion con los Magistrados integrantes de
Sala de Decision, de acuerdo con lo previsto en el numeral primero del
articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de 2020, procede a proferir la

siguiente,

SENTENCIA:

LUIS ALBERTO SANTANA BALLESTEROS convocé a LOS AUTOS
LA SABANA SAS para obtener mediante los trdmites propios de un proceso
ordinario, previa declaracién de despido injusto: indemnizacion por despido;
indemnizacion moratoria; diferencia prima de servicio, cesantias e intereses,
vacaciones, horas extras y trabajo en dias de descanso, diferencia aportes al
Sistema de Seguridad Social en Salud y Pension, indexacién, y costas del

proceso.

Pretensiones que tienen sustento en los siguientes,
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HECHOS:

Suscribi6 contrato de trabajo a término indefinido a partir del 1 de octubre de
2012, prestando sus servicios de manera personal y exclusiva, desempefiando
el cargo de Asesor Comercial en la venta de vehiculos, con salario minimo
mas comisiones por ventas, en jornada de lunes a viernes de 7:30 am a 6:00

pm, sabados de 8:00 am a 6:00 pm y domingos de 9:00 am a 6:00 pm.

Cumplié las labores atendiendo las instrucciones del empleador y el horario
de trabajo sefialado por éste, no fue objeto de llamado de atencion durante la
relacion laboral que se mantuvo hasta el 14 de octubre de 2014, fecha en la
cual la convocada decidi6 dar por terminado el contrato de manera unilateral
aduciendo como justa causa las consagradas en los numerales 9 y 13 del
articulo 62 del Cdédigo Sustantivo del Trabajo; la empresa no lo llamé a
descargos ni hizo una tabla comparativa de su rendimiento con los demas
vendedores, desconociendo el procedimiento para la causal sefialada en el

articulo 2.2.1.1.3 del Decreto 1072 de 2015.

El 10 de octubre de 2014 la empresa liquid6 el contrato por la suma de
$1.410.940, la cual fue cancelada hasta el 7 de noviembre de 2014 mediante
cheque N° 1271662 del Banco BBVA.

Labor6 en el afio 2012 un total de 72 horas extras diurnas y 144 horas extras
diurnas con recargo dominical, para el afio 2013 un total de 291 horas extras
diurnas y 552 horas extras diurnas con recargo dominical y para el afio 2014
un total de 231 horas extras diurnas y 424 horas extra diurnas con recargo
dominical, sin que durante la relacién laboral no se le hubiese otorgado dias
compensatorios ni fueron cancelados, tampoco las horas extras diurnas y el

trabajo en dias de descanso.
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La empresa no tuvo en cuenta como factor salarial las comisiones para la
liquidacion de prestaciones sociales ni para los aportes a Seguridad Social en
Salud y Pension. El 10 de febrero de 2015 presentd derecho de peticion
solicitando copia del contrato, informe de funciones desempefiadas y
liquidacién definitiva de prestaciones sociales, a lo cual la empresa el 17 de
marzo de 2015 manifiesta que los documentos le serian entregados previa
cancelacion del valor de las copias y que €l se retiré de manera voluntaria, no

obstante, los documentos no fueron entregados de manera completa.

ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA:

La demanda fue admitida por el Juzgado Veinticinco Laboral del Circuito
de Bogota, mediante auto del 6 de septiembre de 2016. Notificada en legal
forma y corrido el traslado de ley, la convocada por intermedio de
apoderada procedié a dar contestacién, oponiéndose a las pretensiones;
respecto de los hechos aceptd unos y otros no; propuso las excepciones de

mérito de cobro de lo no debido, inexistencia de la obligacidn y la genérica.

Clausurado el debate probatorio, el juzgado profirié sentencia el 26 de
noviembre de 2019, DECLARANDO la terminacion del contrato sin justa
causa € impuso condena por ese concepto. ABSOLVIO de las demés

pretensiones y le impuso costas

Inconformes con la decisién los apoderados de las partes interpusieron

recurso de apelacion, los cuales fueron concedidos.
FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS:

Reclama el impugnante de la activa reconocimiento de horas extras diurnas

y nocturnas, festivos y dominicales de toda la relacion laboral, sustentado
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en que la representante legal de la convocada en su jurada confesé que el
actor laboraba de lunes a domingo de 8 am a 6 pm; reclama igualmente el
reconocimiento de indemnizacion moratoria, sobre la base de que el
importe de la liquidacion de acreencias laborales le fue cancelado 24 dias
posteriores a la ruptura del vinculo; y, finaliza solicitando la indexacion del

monto de la condena irrogada por concepto de indemnizacién por despido.

La impugnante de la pasiva rechaza la condena irrogada por concepto de
indemnizacion por despido, apoyada en que la representante legal de la
convocada, expuso el deficiente rendimiento del empleado, incumpliendo
las funciones del cargo, pues solo se encargaba de tomar pedidos y analizar
una lista de call center de la empresa, siendo en varias oportunidades objeto

de llamados de atencidn pero que se negaba a firmar.

CONSIDERACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA:

Refiriéndonos someramente a los presupuestos procesales, requisitos
indispensables para la regular formacion y desarrollo de la relacion juridico-
procesal, como son demanda en forma, capacidad procesal, capacidad para
ser parte y competencia del juez, no merecen reparo alguno en la litis, lo
que amerita una sentencia de fondo; aunado a ello, no se avizora la

estructuracion de causal de nulidad que invalide lo actuado.

Para esclarecer las inconformidades planteadas por los apelantes, lo primero
que se les debe recordar es el principio de carga probatoria, en virtud del
cual corresponde a las partes convalidar los supuestos facticos que
respaldan sus aspiraciones al tenor de lo normado en el articulo 167 del
ordenamiento adjetivo general, ya que el juez para resolver el derecho
sometido a consideracion debe hacerlo Unica y exclusivamente con sujecion

a los medios probatorios que fueron solicitados, decretados y evacuados
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para soportarlo o desconocerlo, como lo ordena el articulo 164 idem, sobre
el particular la Corte Constitucional en Sentencia SU 132 del 26 de febrero
de 2002, expuso “(...) si bien es cierto que la Constitucion en su articulo
228 establece que en las actuaciones de la administracion de justicia el
derecho sustancial prevalece sobre las formas, también lo es que por el fin
que éstas cumplen en relacion con el primero, no pueden ser desconocidas
sin fundamento alguno, ni consideradas como normas de categoria inferior.
La finalidad de las reglas procesales consiste, entonces, en otorgar
garantias de certeza a la demostracion de los hechos que fundamentan el
reconocimiento de los derechos sustanciales y este propodsito claramente
obtiene respaldo constitucional, como asi lo ha expresado esta
Corporacion: ‘Una cosa es la primacia del derecho sustancial, como ya se
explico, y otra, la prueba en el proceso de los hechos y actos juridicos que
causan el nacimiento, la modificacion o la extincion de los derechos
subjetivos, vale decir, de los derechos reconocidos por la ley sustancial.
Pretender que el articulo 228 de la Constitucion torna inexequibles las
normas relativas a la prueba, o la exigencia misma de ésta, es desconocer

la finalidad de las pruebas y del proceso en si™ .

Precisado lo anterior, en relacion con la inconformidad del impugnante de
la activa encaminada a obtener reconocimiento de trabajo suplementario, no
tiene vocacion de prosperidad, considerando que la jurisprudencia reiterada
y pacifica del Maximo juez del trabajo ha sido clara en indicar que, para su
reconocimiento, se requiere de prueba detallada y precisa que lo acredite,
considerando que no es dable al juzgador realizar suposiciones o calculos
para establecerlo, en cuanto la normatividad positiva del trabajo es clara en
determinar que son los celebrantes del contrato de trabajo los llamados a
fijar la jornada de trabajo, pero en todo caso con sujecion al respecto de la
jornada maxima legal y con la observancia de las excepciones de

extensibilidad y actividades que para su ejecucion requieran una jornada
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especial de trabajo, por esa razon se asume que la jornada de trabajo es la

prevista en el ordenamiento sustantivo del trabajo.

Bajo esa orientacion es sumamente claro que el empleado que solicite el
reconocimiento de trabajo suplementario y en dias descanso obligatorio,
soporta la carga probatoria no sélo de su acreditacién en forma precisa y
detallada, sino ademas, que este fue ordenado por la empleadora, ya que es
la que dispone de la fuerza de trabajo dependiendo de la necesidad del
servicio, y si asi acontece, corresponderd al empleador, demostrar su
reconocimiento y pago y su inclusion en la liquidacion de los demas
derechos laborales, los cuales se realizan con la integridad de los factores

salariales devengados por el empleado.

Solicito la activa en el escrito genitor el reconocimiento de estos conceptos,
indicando prestacion del servicio continuo en jornada superior a la maxima
legal todos los dias de la semana incluidos dominicales, pretendiendo la
impugnante bajo apreciaciones subjetivas refrendarlo, aduciendo que la
representante legal de la convocada confesé en su interrogatorio que, el
actor laboraba de lunes a domingo de 8:00 am a 6:00 pm, lo cual no es
cierto, por cuanto lo que expreso en el aludido medio de prueba, fue que,
“la empresa funcionaba de 8:00 de la mariana a 6:00 de la tarde...de lunes
a domingo”, jornada que aplicaba a la parte administrativa, no a los
vendedores, y para el efecto adujo, “si pero no todas las personas
laboraban...ellos eran libres, o sea digamos que dependia la funcion que
cumplieran, eran libres, en ventas pues no todos, no se tenia un horario
establecido como tal, como la administracion digamos que eran mds libres
de asistir o no asistir”, lo que significa en ese orden, como se indicod que, si
el actor pretendia reclamar jornada superior a la maxima legal permitida,
debia acreditarla en forma detallada y precisa, ademas, ordenada por la

empleadora, lo cual no hizo.
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Lo expuesto es suficiente para concluir que el demandante no logré
demostrar que haya laborado trabajo suplementario y en dias descanso

obligatorio, no asistiéndole por tanto razén a la impugnante en lo

reclamado.

En relaciéon con el reparo de la impugnante de la pasiva a la condena
irrogada por concepto de indemnizacién por despido, tampoco tiene
vocacion de prosperidad, considerando que se sustenta en la exposicion que
hizo la representante legal de su representada en interrogatorio de parte, al
indicar que expuso el deficiente rendimiento del empleado bajo y las demas
circunstancias que para el efecto adujo, que no existe ningiin medio de
conviccion que avale su dicho, y lo manifestado por ésta no reline los
requisitos que para el efecto exige el articulo 191 del ordenamiento general

adjetivo para concebirse como confesion.

Las manifestaciones con las que la representante legal de la convocada
pretende avalar la ruptura del vinculo no se expresaron en la comunicacion
de retiro, contraviniendo lo normado en el pardgrafo del articulo 7° del
Decreto 2351 de 1965 que subrogd los articulos 62 y 63 y sustituyo el
articulo 66 del Codigo Sustantivo del Trabajo, el cual establece que la
calificacion de la ruptura del contrato de trabajo se realiza sobre las razones
que invoque la parte al momento que decide hacerlo, pues sobre ellas es que
resulta legitimo establecer la configuracion de las justas causas previstas en
el ordenamiento positivo del trabajo a favor del empleador o trabajador, ya
que posteriormente no podran alegar validamente situaciones diferentes, en
desarrollo del principio de lealtad y buena fe que rigen las relaciones
labores, siendo este el alcance que el Maximo juez del trabajo en reiterada y

pacifica jurisprudencia ha desarrollado frente al tema.

En ese orden, la acreditacién de las causas de finiquito del vinculo

correspondia a la empleadora por cuanto fue la que decidié terminar
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unilateralmente el contrato de trabajo, valga decir, la que soporta la carga
probatoria de refrendar las razones invocadas en la carta que con ese fin
entregd al trabajador, pues solo asi podra definirse si corresponden a las
justas causas previstas en el ordenamiento positivo del trabajo a favor del
empleador, lo cual no hizo y no podia hacer, pues se limit6 a indicar en la
comunicacion, algunas de las causales previstas en el ordenamiento positivo
del trabajo a favor del empleador para finiquitar el contrato de trabajo, sin
exponer las causas o hechos que permitan encuadrarla dentro de las mismas,
que son los que a la postre, como lo establece los normativos a los que se ha
hecho mencion, los que sirven para sustentar y determinar la justeza de la

ruptura del vinculo.

En punto al reclamo de la indemnizacion moratoria por parte del
impugnante de la activa, debe precisar que la prevista en el articulo 65 del
Codigo Sustantivo del Trabajo como las demds de igual connotacion
sancionatoria contempladas en la normatividad positiva del trabajo, no es de
aplicacion automatica e inexorable, pues para resolver sobre su imposicion
se valora la conducta asumida por la empleadora en el no pago oportuno y
completo de los salarios y prestaciones que se adeudan a la terminacion del
vinculo, lo que significa que sélo es viable acceder a su reconocimiento
cuando se concluya que la empleadora no actué de buena fe, pues habra
circunstancias atendibles que la coloquen en la imposibilidad manifiesta de

cancelar en forma oportuna el valor de lo adeudado como consecuencia de

la terminacién del vinculo, y en ese evento resultaria contrario a la logica
juridica, sancionarla con el pago de indemnizaciones de la estirpe de la

reclamada.

El principio de buena fe para el recto entendimiento de las normas
sancionatorias, depende de la duda acerca de la existencia de la obligacion
patronal, bien sea por haberse discutido la existencia del contrato de trabajo

fuente generadora de los derechos laborales, o por desconocerse sin malicia
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o temeridad la prestacion consiguiente, lo que significa, que el
desconocimiento por si s6lo no sirve de argumento valido para enervar las
consecuencias  sancionatorias, sino que efectivamente se funde
razonadamente y se encuentre probado, aspectos que debe afrontar la

empleadora como carga probatoria.

En ese derrotero la sancion moratoria reclamada tiene vocacién de
prosperidad, considerando que, i) no existe medio de conviccion que
respalde la Uinica y débil argumentacion esgrimida con tal propdsito, sobre
el pretendido acuerdo dado su estado de iliquidez, siendo su carga procesal
hacerlo; ii) la pretendida argumentacion del retardo justificada en “término
razonable”, no constituye razon legitima y valida para justificar la
inobservancia de la empleadora, pues ello equipararia subvertir el
ordenamiento juridico que impone la imperativa obligacion de cancelar al
empleado excepto las salvedades que en la misma categoria impone la
norma, lo adeudado a la terminacién del vinculo, precisamente porque por
el carécter tuitivo de los derechos minimos de los trabajadores, constituye la
unica forma de garantizarle recursos al quedar cesante; y, iii) de acuerdo
con lo previsto en el articulo 28 del ordenamiento positivo del trabajo, el
empleado no asume los riesgos o pérdidas de su empleadora, pues dentro la
actividad empresarial estas son previsibles, de suerte que el estado de
“iliquidez” no constituye un argumento valido para sustraerse del
imperativo legal de cancelar las acreencias laborales a la terminacion del

vinculo.

En ese orden se condena a la demandada a pagar a favor del accionante la
suma de $431.200.00, por concepto de indemnizatoria moratoria
correspondiente a 21 dias de retardo entre el 14 de octubre de 2014 fecha de
terminacién del vinculo y el 5 de noviembre de 2014 fecha en que se

efectud el pago de acreencias laborales.



Lf: 4
= Ref.: Radicacién N° 110013105 025 2016 00068 01. Proceso Ordinario de Luis Alberto Santana
Ballesteros contra Los Autos La Sabana SAS, (Fallo de Segunda Instancia).

Respecto de la reclamacion del impugnante de la activa de indexacion de la
suma que por concepto de indemnizacién por despido irrogd el juzgado,
también estd llamada a su prosperidad, considerando que ha sufrido la
pérdida del poder adquisitivo al momento en que sea cancelada, pues esta
figura tiene por objeto suplir el envilecimiento del dinero, en cuanto la no
cancelacion oportuna de una obligacién no se tiene por satisfecha en su
totalidad sino hasta cuando se efectiie su correccidon monetaria, la cual
necesaria y obligadamente debe correr a cargo del deudor incumplido sin
que ello implique una sancidén, y para tales efectos se tomarad el IPC
certificado por el DANE vigente entre el 14 de octubre de 2014 <<data de
terminacion del contrato de trabajo>>y el IPC vigente a la fecha en que se

produzca el pago efectivo.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA DE DECISION LABORAL
DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA,
D. C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia, y por

autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- REVOCAR el numeral segundo de la sentencia impugnada y
en su lugar CONDENAR a la demandada, a pagar a favor de la
demandante los siguientes conceptos: 1). $431.200.00 por concepto de
indemnizatoria moratoria. 2). Indexaciéon de la condena irrogada por
concepto de indemnizacidn por despido, tomando el IPC certificado por el
DANE vigente entre el 14 de octubre de 2014 y el IPC vigente a la fecha en

que se produzca su pago efectivo.
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TERCERO.- CONFIRMAR en todo los demas la providencia impugnada

en lo que fue objeto de inconformidad para los recurrentes.

CUARTO.- Costas de instancias a cargo de la pasiva, incliiyase la suma de

$500.000.00 por concepto de agencias en derecho.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

/"'I

LUCY ST )/AVA UEZ SARMIENTO
' Mdgistrada

R,
SR,

LILL\??OLANDA VEGA BLANCO

~

Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado




iReptiblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

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

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacién N° 110-01-31-05-032-2019-00201-01. Proceso
Ordinario de Mariela Alzate Villarraga contra Colpensiones y Otras

(Consulta Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, ia Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decisidn, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el grado jurisdiccional de consulta en favor de la entidad
publica demandada frente a la sentencia proferida por el Juzgado 32

Laboral del Circuito de Bogota, el 27 de octubre de 2020.

ANTECEDENTES:

Solicitd la actora mediante los trdmites de un proceso ordinario laboral se
declare la nulidad del trasiado efectuado al RAIS con posterioridad al 1° de
enero de 2010 y en su lugar, declarar que se encuentra vélidamente afiliada
al ISS hoy Colpensiones; y que como consecuencia de lo anterior, se
condene a la AFP Proteccién a devolver los aportes de forma retroactivo
desde el momento en que se generd el traslado invalido, junto con los

rendimientos causados, respondiendo incluso con sus propios recursos, asi
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como, que se ordene a la DIAN en forma consecutiva realizar los aportes de

la actora a Colpensiones y las costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manitestd que estuvo
afiliada al RPM administrado por el ISS por el periodo comprendido entre
el afio 1979 y el afio 1999, trasladandose al final de dicha anualidad a ING
hoy Proteccion S.A.; que elevd solicitud ante Colpensiones el 24 de
septiembre de 2009, en el sentido de retornar al RPM, pues tal régimen le
era mas favorable al ser beneficiaria del régimen de transicion, no obstante,
el ISS mediante oficio del 20 de octubre de la misma anualidad le solicité
una serie de documentos para el tramite respectivo; que la demandante
reiterd la solicitud de traslado el 25 de noviembre de 2009, obteniendo
respuesta favorable mediante oficio del 27 de enero de 2010, en el que se le
inform¢ que su afiliacidn se reactivo a partir del 1° de enero de 2010, por lo
que los aportes del mes de febrero deberian realizarse a dicha entidad,
decisién que fue comunicada a la Oficina de Talento Humano de la DIAN,
quien es el empleador de la demandante; que mediante correo electronico
de la Dian de fecha 7 de marzo de 2016, se puso en conocimiento de la
actora que Proteccion S.A. estaba solicitando el pago de los aportes en
pensiones, situacion ilogica, por cuanto el mismo se remitidé 5 afios y 9
meses después de realizado el traslado de régimen, que al revisar los
desprendibles de némina de 2016, se percato la sefiora Alzate Villarraga
que los aportes se realizaron a Proteccion S.A., vulnerandose sus derechos a
la igualdad, debido proceso y seguridad social; que la anterior situacién ha
generado gran incertidumbre frente al derecho pensional, pues no existe
solicitud de traslado posterior a la realizada en el mes de noviembre de
2009, en la que peticiono retornar al RPM, demostrandose una negligencia
administrativa; que elevo derecho de peticion ante la DIAN el 22 de junio
de 2017, mediante la cual solicitd informacién de su traslado, no obstante,

la demandada guardé silencio; que el 22 de septiembre elevé solicitudes
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ante Colpensiones y Proteccion S.A., con el fin de que se restablecieran sus
derecho, no obstante, la primera de las mencionadas guardé silencio y la
segunda indicé que no se podia restablecer los derechos con ocasion del
traslado de hecho efectuado, no obstante, pasd por alto que no existe

solicitud de afiliacion o documento alguno para retornar al RAIS.

Frente a dichas stplicas, el aguo declaré que la demandante se encuentra
validamente afiliada al RPM administrado por Colpensiones, ordenando 2
Proteccién S.A. a devolver los aportes junto con sus rendimientos a
Colpensiones y a esta Ultima entidad, a actualizar la historia laboral,
incluyendo las cotizaciones que se efectuaron ¢l RAIS y declaro probada la
excepcidn de falta de legitimacion en la causa por pasiva propuesta por la
DIAN. Lo anterior, por cuanto si bien la demandante para el momento del
traslado contaba con 53 afios de edad y no habia cotizado 15 afios de
servicio, también lo es, que en su momento tanto el ISS, como la
administradora privada dieron el aval para que se mantuviera la afiliacién
en el entonces ISS, sin que se hubiere notificado decision alguna que
rechazara con posterioridad tal actuacién administrativa, por lo que deberia
entenderse validamente afiliada al Régimen de Prima Media con Prestacién

Definida administrado por Colpensiones a partir del 1° de enero de 2010

GRADOQO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decisién de primer grado fue adversa a la demandada entidad
piblica, acorde con lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.S. se
remitié el presente asunto a esta Corporacion para que se surta el grado
jurisdiccional de consulta, frente a los puntos que no hayan sido objeto de

apelacion.
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Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Partiendo del hecho que no fue objeto de controversia el traslado efectuado
por la demandante al RAIS, asi como que la actora elevd solicitud de
traslado ante el Instituto de Seguros Sociales el 24 de septiembre de 2009,
el problema juridico a resolver en esta instancia se circunscribe en
determinar si en efecto la demandante se encuentra validamente afiliada al
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida administrado por
Colpensiones o si por el contrario, su vinculacion se mantuvo en el RAIS

administrado por Proteccion S.A.

Atendiendo lo anterior, aduce la demandante que le fue aprobado traslado
por parte del entonces ISS hoy Colpensiones mediante oficio del 27 de
enero de 2010, en el que se autorizé el mismo a partir del 1° de enero de
2010, ordenandose que el pago de aportes en pensiones se realizara a partir
del mes de febrero de la misma calenda, situacion que en efecto se
encuentra acreditada por la activa conforme se logra extraer del folio 17 del
expediente digital, no obstante, tal escrito no debe ser entendido de forma
auténoma e independiente, toda vez, que la misma entidad mediante oficio
No. 0621 — 10912 — 9, de fecha 28 de diciembre de 2009, le informé a la
sefiora Alzate Villarraga que de acuerdo con su solicitud de traslado
conforme lo disponia la sentencia C — 1024 de 2009, requeria de la
participacion de la Ultima administradora de pensiones del RAIS, por lo que
se iba a solicitar a Asofondos verificar si cumplia con los 15 afios de
servicio cotizados al 1° de abril de 1994, requisito indispensable para

retornar al RPM,



e
i

Ref.: Radicacion N° 110-01-31-03-032-2019-00201-01. Proceso Ordinarfe Mariela Alzate
Villarraga contra Colpensiones y Otras (Consulta Sentencia).

Las anteriores respuestas, guardan concordancia con lo manifestado por la
propia demandante en sus solicitudes de traslado de fechas 24 de
septiembre y del 26 de noviembre de 2009, en las que indico “De manera
atenta solicito mi traslado del Fondo de Pensiones ING al Seguro Social,
como fundamento cito la Sentencia No. C — [024 del 20 de octubre’,
indicando como fundamentos, que tanto la sentencia en mencién como la C

— 789 de 2002, permitian retornar al RPM cuando se hubieren cotizado 15

afios de servicio en cualquier tiempo.

Para resolver lo anterior, se debe advertir que el articulo 36 de la Ley 100
de 1993, aduce que perderan el régimen de transicion quienes
voluntariamente se acojan al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, momento en el cual se acogen a las normatividades de régimen
pensional, por lo que se hace necesario traer a estudio lo normado en los

articulos 2° y 12 del Decreto 3995 de 2008, que disponen:

“Articulo 2°. Afiliacion vdlida en situaciones de muiltiple vinculacion. Estd
prohibida la multiple vinculacion. El afiliado sélo podrd trasladarse en los
términos que establece la Ley 797 de 2003. Cuando el afiliado cambie de régimen
o de administradora antes de los términos previsios en la ley, esta iltima
vinculacion no serd vdlida y el afiliado incurrird en muiitiple vinculacion. La
vinculacion vdlida sera la correspondiente al ultimo traslado que hava sido
efectuado con el cumplimiento de los términos legales antes de incurrir en un

estado de multiple vinculacion.
(...}

Articulo 12, Traslado de personas con menos de 10 afios para cumplir la edad
para tener derecho a pension. Las personas vinculadas al RAIS a las que les falten
menos de 10 afios para cumplir la edad para la pension de vejez del Régimen de
Prima Media, podrdn trasladarse a este unicamente si teniendo en cuenta lo
establecido por las Sentencias C-789 de 2002 y la C-1024 de 2004, recuperan el

régimen de transicion. La AFP a la cual se encuentre vinculado el afiliado que
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presente la solicitud de traslado, deberd remitir toda la informacion necesaria
para que el ISS realice el cdlculo respectivo conforme a lo seftalado en el articulo
7° del presente decreto. Una vez recibida la informacion contard con 20 dias

habiles para manifestar si es viable el trasiado. .

De acuerdo con las normas transcritas, las mismas establecen que cuando
exista cambio de régimen o de administradora sin el cumplimiento de los
términos previstos en la Ley, ésta no serd vélida v el afiliado estaria en un
caso de multi-vinculacion; as{ como, que no es permitido el traslado entre
regimenes pensionales a quienes les falten menos de 10 afios para adquirir
la edad de pension, excepto para quienes cumplan los requisitos
establecidos en las sentencias C — 789 de 2002 y C — 1024 de 2004,
momento en el cual recuperan el régimen de transicion y para lo cual la

entidad cuenta con 20 dias héabiles para manifestar la viabilidad del traslado.

Asi las cosas, se advierte que para el 24 de septiembre de 2009 la
demandante contaba con 53 afios de edad, por lo que no podia retornar al
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida de forma directa, sino
que por el contrario, era necesario que la actora acreditara las exigencias

contenidas en las sentencia emitidas por la H. Corte Constitucional.

En ese orden de ideas, se advierte que la sentencia C — 789 de 2002, M.P.

Dr. Rodrigo Escobar Gil, respecto al retorno al RPM, doctriné:

“En tal medida, la Corte establecerd que los incisos 4°y 5° del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993 resultan exequibles en cuanto se entienda que los incisos no se
aplican a las personas que tenian 13 afios o mds de trabajo cotizados para el
momento de entrada en vigor del sistema de pensiones consagrado en la Ley 100

de 1993, conforme a lo dispuesto en el articulo 151 del mismo estatuio.

Por supuesto, esto no significa que las personas con mds de 15 afios cotizados, y

que se encuentran en el sistema de ahorro individual con solidaridad, se les
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calcule su pension conforme al régimen de prima media, pues estos dos regimenes
son excluyentes. Como es iogico. el monto de la pension se calculard conforme al

sistema en el que se encuentre la persona.

Adicionalmente, resulta indispensable armonizar el inlerés en proteger la
expectativa legitima de las personas que habian cumplido quince afios o mds
cuando enird en vigencia el sistema, con el interés en que el régimen de prima
media ftenga los recursos suficientes para garantizar su  viabilidad
financiera. También resultaria contrario al principio de proporcionalidad, que
quienes se trasladaron de este régimen al de ahorro individual, v después lo
hicieron nuevamente al de prima media, reciban su pension en las condiciones del

régimen anterior, sin consideracion del monto que hubieran cotizado.

Por lo tanto, las personas que hubieran cotizado durante 15 afios o mds al entrar
en vigencia el sistema de pensiones, y se encuentren en el régimen de prima media
con prestacion definida, tendrdn derecho a gue se les apliquen las condiciones de
tiempo de servicios, edad y monto de la pension, consagradas en el régimen

anlerior, siempre ) cuando.

a) Al cambiarse nuevamente al régimen de prima media, se traslade a él todo

el ahorro que habian efectuado al régimen de ahorro individual con solidaridad, v

b) Dicho ahorro no sea inferior al monto lotal del aporte legal
correspondiente en caso que hubieren permanecido en el régimen de prima

media.

En tal evento, el tiempo trabajado en el régimen de ahorro individual les serd

computado al del régimen de prima media con prestacion definida. .

A su vez, la sentencia C — 1024 de 2004, M.P. Dr. Rodrigo Escobar Gil
mantuvo el requisito del tiempo de servicio para retornar al Régimen de

Prima Media con Prestacién Definida, asi:

“De suerte que, a juicio de esta Corporacion, siendo el derecho al régimen de

transicion un derecho adquirido™ no puede desconocerse la potestad
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reconocida a las personas previstas en las hipdtesis normativas de los incisos 4° y
3¢ del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, de retornar en cualquier tiempo al
régimen de prima media con prestacion definida y, por lo mismo. hacer efectivo su
derecho pensional con fundamento en las disposiciones que le resulten mds
benéficas, conforme lo expuso esta Corporacion en Sentencia C-789 de 2002

(M.P. Rodrigo Escobar Gil).

Ast las cosas, para poder retornar en cualquier tiempo del RAIS al RPM, el
afiliado deberia haber cotizado un total de 15 afios de servicios o como ha
sido entendido, su homologacion en 750 semanas cotizadas durante su vida
laboral, requisito que tampoco cumple la demandante, pues cotizé un su
vida laboral un total de 468.71 semanas, que son equivalentes a casi 10 afios
de cotizacion, por lo que en efecto no podia retornar al régimen pensional
administrado en su momento por el Instituto de Seguros Sociales hoy
Administradora Colombiana de Pensiones, pues no cumplia con el requisito
de cotizaciones dispuesto tanto en el articulo 36 de la ey 100 de 1993 ¢
interpretado en las sentencias a las que se ha hecho mencioén, por lo que la
decision de traslado adoptada por el ISS en el escrito de fecha 27 de enero

de 2010, no seria valida.

Al respecto, es necesario sefialar que contrario a lo aducido por el fallador
de primer grado, el error administrativo en que incurrieron tanto el entonces
[SS, como la administradora de pensiones privada, no puede convalidar el
traslado efectuado por la demandante Mariela Alzate Villarraga, pues el
mismo no cumplidé con los requisitos establecidos en la ley, para que en
realidad se pudiese materializar el mismo. Aunado a lo anterior, es preciso
advertir que si bien la actuacion negligente y en todo caso reprochable de
parte de la administradora de pensiones privada de no informar a la
demandante en momento anterior al 2016 la imposibilidad de su traslado y
de efectuar un cobro de aportes pensionales a la DIAN, tampoco es

suficiente argumento para pasar por alto los requisitos necesarios para poder
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trasladarse en cualquier tiempo entre regimenes pensionales, por lo que se
revocara la decision de primer grado en su integridad y en su lugar se

absolverdn de las stiplicas de la demanda.

Finalmente, en lo que tiene que ver con la demandada DIAN, se advierte
que la misma ha venido dando cumplimiento al pago de los aportes en la
administradora de pensiones a la que se encuentra afiliada la demandante,
por lo que no hay lugar a imponer declaracién o condena alguna en su

contra.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de primer grado quedan a

cargo de la demandante y sin ellas en el grado jurisdiccional de consulta.
DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C ., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: REVOCAR Ila
sentencia proferida el 27 de octubre de 2020 por ¢l Juzgado Treinta y Dos
Laboral del Circuito de Bogota, para en su lugar, ABSOLVER a las
demandadas de todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra.
COSTAS. Sin lugar a su imposicién en el grado jurisdiccional de consulta
y las de primer grado a cargo de la demandante. NOTIFIQUESE vy
CUMPLASE.

‘ N *

UEZ SARMIENTO

Magistrada
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@— Republica de Colombia

TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

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

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11-001-31-05-034 2019 00530 01. Proceso Ordinario
de Javier Fernando Corredor Barriga contra Colpensiones. (Apelacion

sentencia).

En Bogota D. C., una vez corrido el traslado de rigor la Magistrada Ponente en
asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de
junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA, resolviendo
el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada, asi como el grado
jurisdiccional de consulta en su favor en los aspectos no recurridos, frente a
la sentencia proferida por el Juzgado 34 Laboral del Circuito de Bogot4, el dia

9 de diciembre de 2020.

ANTECEDENTES:

Solicitan el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral
que previa declaracién de que le asiste el derecho al reconocimiento de la
pensién de vejez establecida en el Decreto 758 de 1990 a partir del 12 de
octubre de 2014; o en subsidio de la anterior pretension solicité se declare su
estado de invalidez de origen comun y que como consecuencia de ello se

condene a la demandada reconocimiento y pago de la pension de invalidez a
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I Ref.: Radicacién N° 11-001-31-05-006-2019-00334-01. Proceso Ordinario de Hilda Brand Ledn y
otro contra Colpensiones. (Apelacién Sentencias).

partir del 26 de octubre de 2016. Finalmente solicito se ordene la devolucion
de los dineros que debid cotizar al régimen subsidiado administrado por
Colombia Mayor, por ser la demandada quien lo obligd a seguir cotizando

para poder acceder al reconocimiento de la pension de vejez.

Como fundamento de sus pretensiones sefiala en esencia que 12 de octubre
de 1954 y que es beneficiario del régimen de transicion que establece el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, al contar 750 semanas a su entrada en
vigencia, y que tiene derecho a extender su aplicacion hasta el afio 2014,

conforme lo establecido en el Acto Legislativo 01 de 2005.

Afirmé que en el afio 2004 dejo de efectuar cotizaciones bajo el
convencimiento de que contaba con el niimero de semanas necesarias para
acceder al reconocimiento de su pension de vejez; y que en el afio 2014 se
acercé a la demandada a solicitar el reconocimiento de dicha prestacién y los
asesores le indicaron que aun no le asistia el derecho porque debia completar
1.300 semanas, y que por esa razon decidid cotizar al a Colombia Mayor a

partir del 1° de febrero de 2017.

Indicé que de acuerdo con su historia laboral actualizada hasta el afio 2019
cuenta con un total de 1.185 semanas con antelacién al afio 2004, y que a
pesar de que en ésta se indica que existid simultaneidad en 74 semanas ello
no es posible en la medida que labor6 en dos empresas en forma coetanea; y

que por tal razon dicha informacion es erronea.

Sefiald que mediante la Resolucion SUB99790 de 27 de abril de 2019, la
demandada negé el reconocimiento de la pension bajo el argumento de que

no cumplia con el requisito del tiempo de cotizaciones, dado que solo contaba
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con 1.043 semanas de cotizacion; decisidn que fue confirmada con la

Resolucion DPE 5102 del 25 de junio de 2019.

Adujo que la pension de invalidez le fue negada en tanto que su pérdida de
capacidad laboral era inferior al 50% a pesar de que en €l dictamen emitido
por la Junta Regional de Calificacién de la Pérdida de Capacidad Laboral, el

cual se encuentra ejecutoriado, indica que el mismo es del 68,98%.

Una vez notificada la entidad accionada dio respuesta a la accién en
oposicion a las pretensiones, para lo cual adujo en esencia, que el demandante
no acredita la densidad de semanas cotizadas que exige el Acuerdo 049 de
1990 en tanto que en los uGltimos 20 afios anteriores al cumplimiento de la
edad retine 86 semanas y un total de 961 semanas; de otra parte indicé que el
dictamen emitido por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez sefiala
que el origen de su estado de invalidez es laboral. Propuso en su defensa las
excepciones que denominé inexistencia del derecho reclamado, cobro de lo
no debido, buena fe, presuncién de legalidad de los actos administrativos,

prescripcion, compensacion, entre otras,

La aquo condend a la demandada al reconocimiento y pago de la pensién de
vejez a partir del 13 de octubre de 2014 en cuantia equivalente al salario
minimo mensual legal vigente, al considerar en esencia que el demandante si
ostenta la condicion de beneficiario del régimen de transicidén que establece
la Ley 100 de 1993, al acumular un total de 1.283,14 semanas. De igual forma
accedid al reconocimiento de los intereses de mora de que trata el articulo
141 de la Ley 100 de 1993 y declar6 probada la excepcién de prescripcion en

relacidon con las mesadas causadas antes del 19 de enero de 2016.




4

Ry
@L' Ref.: Radicacién N° 11-001-31-05-006-2019-00334-01, Procese Ordinaric de Hilda Brand Ledn ¥
otro contra Colpensiones. (Apelacién Sentencias).

Inconforme con la anterior determinaciéon la apoderada de la parte

demandada interpuso recurso de apelacidn.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Aduce la apoderada de la entidad demandada en primer término que el
demandante no es beneficiario del régimen de transicién, a pesar de que
efectuarse el estudio contaba con el computo de semanas, para la entrada en
vigencia del Acto Legislativo no contaba con la densidad de semanas
establecido en el Decreto 758 de 1990, puesto que el mismo exige que se
acrediten mas de 1000 semanas de cotizacion, pero el demandante tan solo

tenia reportadas 961 semanas dentro de su historico laboral.

En relacién con los periodos que dispuso computar la juez de primer grado
por el periodo comprendido entre el 1° de marzo de 2003 y el 30 de julio de
2004, que se encontraba con la novedad de no registro de relacion laboral,
aduce que se presenta la figura del allanamiento a la mora pro parte del
empleador y que es este quien tiene la obligacion de realizar las cotizaciones,
pues su representada no puede reconocer tiempos ni valores que no fueron

efectivamente cotizados al sistema.

Aduce en tal sentido, se tenga en cuenta que a partir de la promulgacion del
Acto Legislativo 01 de 2005, uno de los ejes fundamentales es el principio
de sostenibilidad financiera; y que esas moras por partes de los empleadores
contravienen dicho principio, en tanto que obligan a las administradoras a
asumir un cargo respecto del cual no han sido empleadores y no se tiene

previsto.
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De otra parte, expuso que respecto de los periodos en que no se tiene claridad
si se solicitdé una relacion laboral, pero que en apariencia existié una mora
patronal, existié una omision tanto en el reporte de las cotizaciones como de
las novedades de retiro o de afiliacion; y frente a ello existen varias tesis por
parte de la Corte Suprema de Justicia, como lo son que el afiliado cause
cotizaciones con su trabajo y que ademas se le deduzcan las sumas que
corresponden al salario mensual y por tanto no debe soportar un grave
perjuicio por causa ajena, la que a su juicio también se puede establecer
respecto de su representada, puesto que nada a tenido que ver con la relacion
laboral y por tanto, de acuerdo con el principio de sostenibilidad no puede

asumir valores sobre los cuales no fueron cotizados efectivamente al sistema.

Sefialé que se intentd dar el estatus de pensionado respecto de la prima
desafiliacion, pero el demandante continu6 cotizando al sistema, y que la Ley
797 de 2003 establece que la desafiliacion se tiene que dar para adquirirlo, la

cual en el asunto no se habia prestado para tal calenda.

Finalmente, en relacion con los intereses del articulo 141 de la Ley 100 de
1993, se ha dicho que son un castigo respecto de una omision que se da al
reconocer unas mesadas pensionales, pero que en el asunto al accionante no
se reconocid la mesada pensional porque se establecid que a este no le nacia
ningun derecho pensional y en razén a ello tampoco lo nacio el derecho

accesorio.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la anterior determinacion fue adversa a una entidad respecto de la cual
la Nacién ostenta la condicién de garante, al tenor de lo dispuesto en el

articulo 69 del C.P.T. y S.S. se dispuso asumir el conocimiento de la decision
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de primera instancia en el grado jurisdiccional de consulta en los aspectos no

recurridos.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si es procedente el reconocimiento de la
prestacion de vejez a favor del demandante y de ser asi, st la misma se
reconocid en debida forma por parte de la servidora judicial de primer y si

hay lugar al pago de los intereses de mora que establece el articulo 141 de la

Ley 100 de 1993.

Con tal propdsito corresponde tener en cuenta que, no es objeto de discusion
entre las partes que el demandante nacid el 12 de octubre de 1954, que se
encuentra afiliado al régimen de prima media con prestacion definida antes
de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, y que para la entrada en
vigencia de dicho conjunto normativo reunia mas de 750 semanas de
cotizacién; razon por la que en principio es beneficiario del régimen de
transicion que establece este conjunto normativo en su articulo 36 y que en

virtud del mismo tiene derecho a la aplicacién del Acuerdo 049 de 1990.

Sin embargo, dado que con ocasion de la expedicion del Acto Legislativo 01
de 2005, se introdujeron modificaciones al tema pensional y entre ellos,

establecié en su paragrafo transitorio nimero 4! un limite temporal a la vigencia

I "Pardgrafo transitorio 4o. El régimen de transicién establecido en la Ley 100 de 1993 y demds normas
que desarrollen dicho régimen, no podrd extenderse mds alld del 31 de julio de 2010, excepto para los
trabajadores que estando en dicho régimen, ademds, tengan cotizadas al menos 730 semanas o su
equivalente en tiempo de servicios a la entrada en vigencia del presente Acto Legisiativo, a los cuales se
les mantendra dicho régimen hasta el afio 2014".
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del régimen de transicidn establecido en la Ley 100 de 1993 al sefialar que no
podria aplicarse mas alla del 31 de julio de 2010, salvo para quienes a la entrada
en vigencia del referido Acto Legislativo, esto es, el 29 de julio de 2005
hubieren acumulado por los menos 750 semanas de cotizacion, pues para este
grupo de afiliados el régimen se mantiene hasta el afio 2014; corresponde

establecer si la demandante se encuentra dentro de alguno de estos supuestos.

Asi las cosas, se ha de tener en cuenta que conforme con lo dispuesto en el
articulo 12 Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de ese mismo
afio, los hombres pueden acceder al reconocimiento de la pension de vejez en
¢] establecida con 60 afios de edad y la cotizacion de 500 semanas en los 20

afios anteriores a su cumplimiento o 1000 semanas en cualquier tiempo.

En el asunto se advierte que al tenor de tal disposicion la demandante cumplié
la edad minima para pensionarse el 12 de octubre de 2014 y en lo que respecta
a la densidad de cotizaciones, dada la discrepancia existente entre las partes,
corresponde a esta Corporacion analizar el material probatorio allegado al
proceso, a efectos de establecer si es procedente el computo de las semanas
que tuvo en cuenta la servidora judicial de primer grado, esto es, el periodo
comprendido entre el mes de marzo de 2002 y el mes de junio de 2004, y la
totalidad de los dias reportados respectos los ciclos de septiembre de 1999 y

noviembre y diciembre de 2000.

En este punto interesa precisar a la recurrente, que los periodos cuyo computo
dispuso la servidora judicial de primer grado, si fueron cancelados, de esa
forma se establece del reporte de semanas cotizadas expedido el 18 de febrero
de 2020 y que aportd la propia entidad demandada, en el que se advierte que
el pago del periodo de aportes comprendido entre el mes de marzo de 2002 y
el mes de junio de 2004, se efectud el 28 de mayo de 2015; y los demas ciclos

fueron pagados y reportados en un numero de dias superior al que
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efectivamente comput6 la demandada; sin embargo, frente al periodo de
cotizaciones entre los afios 2002 y 2004 la demandada se consigné la

observacion “No registra la relacion laboral en afiliacion para este pago”.

En respuesta dada al demandante el 21 de septiembre de 2016, mediante el
oficio SEM-10877032, la demandada reconocié el pago del referido periodo,
sin embargo, aduce’® que no efectia su cémputo en tanto que fueron
cancelados en forma extemporanea por el empleador y que para ese momento
no se encontraba vigente la relacion laboral; tramite administrativo que a
juicio de la Sala no tiene porqué soportar el demandante; méxime cuando el
referido periodo en mora debi6 ser objeto de cobro coativo oportunamente
por la demandada en virtud de la obligaciones que tenia como
administradora, pues tal como lo recordé la maxima Corporacién de Justicia
Laboral, entre otras en sentencias del 22 de julio de 2008, dentro del radicado
34270 y del 8 de octubre de 2014 dentro del radicado 46591, una de las
principales funciones y responsabilidades a cargo de las Administradoras de
Fondo de Pensiones es la de garantizar los derechos conferidos por el sistema

a sus afiliados en términos de eficiencia, eficacia y oportunidad.

Bajo tal perspectiva ninglin reproche merece a la Sala la determinacion que
adopto la servidora judicial de primer grado, al efectuar el computo del

referido periodo.

En tal sentido, tampoco merece reparo alguno el reconocimiento de la

pension de vejez a favor del demandante en los términos del Acuerdo 049 de

? Cfr Expediente administrativo, archivo GEN-ROS-CO 2016 2413972 20160922,

3 .. le informamos que los ciclos 2000003, y 2002/03 a 2004/07, fueron cancelados por SIDAUTO S A de
Jorma extempordnea, fecha para la cual no tiene relacién laboral con dicho empleador, razén por lo cual
no contabilizan en la Historia Laboral; [p]ara solucionar dicha inconsistencia le sugerimos requerir al
empleador copia de la liquidacién de la reserva actuarial con pago expedida por el ISS o Colpensiones;
[ufna vez tenga los documentos deberdn radicarlos en un Punto de Atencidn al Ciudadano. En caso de no
contar con los saportes mencionados el empleador deberd solicitar la devolucién de los aportes en mencion
Y posteriormente solicitar el cdlculo actuarial a Colpensiones de dichos aportes, para que le sean aplicados
en su Historia Laboral. "
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1990 dada su condicién de beneficiario del régimen de transicién pues
ademas de cumplir con el supuesto establecido en el paragrafo transitorio 4
del Acto Legislativo 01 de 2005, causé el derecho en el afio 2014; ello en
cuanto incluso para el 29 de julio de 2005 ya contaba con 1.283,14 semanas
de cotizacion y como se advirtié, cumplié los 60 afios de edad el 12 de octubre
de 2014.

Abhora, en lo que respecta a la fecha a partir de la cual se debe reconocer el
derecho pensional, es del caso recordar que la jurisprudencia laboral,
reiterada entre otras en la sentencia SL5603 de 2016, ha considerado que, una
cosa es la causacion del derecho y otra es su disfrute, materializandose el
primero, con el cumplimento de los requisitos de semanas o tiempo de
servicio y el acaecimiento de la edad respectiva que trae la norma; mientras
que el disfrute, al tenor de lo que establece el articulo 13 del Acuerdo 049 de

1990, se presenta una vez se produzca la correspondiente desafiliacion.

En tal sentido, si bien el cumplimiento de los requisitos minimos en cabeza
del afiliado, no implica por si solo el reconocimiento de la prestacion de
vejez, en tanto para ello es necesaria la desafiliacion; interesa sefialar que la
jurisprudencia laboral también ha ensefiado que existen algunas excepciones
a tal criterio general siendo procedente bajo ciertas circunstancias el
reconocimiento del derecho pensional aun cuando el afiliado no se haya
desafiliado y registre aportes con posterioridad a la causacion del derecho,
bien porque se haya visto apremiado a seguir cotizando ante la renuencia de
la administradora de fondo de pensiones al reconocimiento del derecho, o
porque es inducido a error, de esa forma lo adoctrind la alta Corporacion entre
otras en sentencia del 6 de julio de 2011, dentro del radicado 38.558, en
sentencia de] 15 de mayo de 2012, dentro del radicado 37.798 y en la
sentencia SL.6159 del 11 de mayo de 2016.
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El anterior criterio es plenamente aplicable al presente asunto, pues a pesar
de que el demandante solicité la correccidn de su reporte de semanas
cotizadas mediante multiples derechos de peticién desde el afio 2016, la
demandada no accedi6 a ello, lo que a lo sumo lo indujo a efectuar nuevas
cotizaciones a partir del afio 2017; de manera que se confirmara la decision
que en punto a la fecha de reconocimiento de la prestacion adopté la servidora

judicial de primer grado.

En lo que respecta al monto de la prestacion, tampoco merece objecion la
determinacion de primera instancia, al reconocerla en cuantia equivalente al
salario minimo mensual legal vigente, no solo por el ingreso base de
liquidacion sobre el que se realizaron los aportes, sino porque tal
determinacion no merecio ningun reparo al actor y ¢l grado jurisdiccional de

consulta se suerte en favor de la entidad piblica demandada.

INTERESES MORATORIOS

En punto al reconocimiento de los intereses de mora, corresponde a la Sala
recordar que acorde con lo establecido en el articulo 141 de la Ley 100 de
1993, los mismos se encuentran concebidos en relacion con Ia mora en el pago
de las mesadas pensionales, lo que significa que su reconocimiento pende del
retardo en que incurra la entidad pagadora en la no cancelacion oportuna de
la prestacién a la que legalmente se tiene derecho, pues su objeto es
precisamente que una vez se solicite el derecho por parte de su titular y se
verifiquen los requisitos que causan la prestacion, el responsable u obligado
la reconozca y pague dentro del término legalmente establecido a efectos de
no causar al aspirante a pensionado un verdadero perjuicio por la tardanza

injustificada de la entidad de pensiones.
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En el caso objeto de estudio en tanto la demandante solicitd el
reconocimiento de la prestacién de vejez el 19 de enero de 2019, fechaen la
que como se indico, cumplia con los supuestos para el reconocimiento de la
prestacion de vejez, motivo por el que conforme con lo previsto en el articulo
4° de la Ley 797 de 2003, el término que se confirié al Legislador para el
reconocimiento del derecho pensional es de cuatro meses, resulta procedente
reconocer intereses de mora a partir del 19 de mayo de la misma anualidad,
los que se reconoceran hasta la fecha en que se efectie el pago
correspondiente, de acuerdo con lo que para el efecto prevé el articulo 141
de la Ley 100 de 1993; tal como lo determino la servidora judicial de primer

grado.

En lo que respecta a la prosperidad parcial de la excepcion de prescripeion se
ha igualmente de confirmar la decision de primera instancia pues si bien el
derecho se causé con el cumplimiento de la edad por parte del demandante
el 12 de octubre de 2014, éste elevo reclamacion tan solo hasta el 19 de enero
de 2019, de manera que, al tenor de lo dispuesto en los articulos 151 y 6° del
C.P.T. y S.S., 1as mesadas causadas con anterioridad al 19 de enero de 2016
se encuentran prescritas, en tanto la demanda se radicd dentro del término

trienal de prescripcion.

Hasta aca el analisis del Tribunal. No se impondra condena en costas en esta
instancia en tanto el conocimiento del asunto también se asumié en ¢l grado

jurisdiccional de consulta.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE:

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida el 9 de diciembre de
2020 por el Juzgado 34 Laboral del Circuito de Bogota.

SEGUNDQO.- COSTAS sin lugar a su imposicién en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

- >

&Z
L STE VASQVEZ SARMIENTO
/ .
~' Magistrada

v (a/wQ%

LIL[K}/ YOLANDA VEGA BLANCO )
Magistrada N

-

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado




%Repziblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintiunos (2021)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11-00-131-05 036 2018 00363 01 Proceso Ordinario
Apelacion de sentencia Blanca Cecilia Urrego Urrego contra

Administradora Colombiana de Colpensiones y Otra.

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para proferir la decision de
fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15
del Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo los recursos de apelacion interpuestos por las
demandadas Colpensiones y Old Mutual Pensiones y Cesantias S.A., asi
como el grado jurisdiccional de consulta a favor de la entidad publica
demandada en los aspectos no recurridos, frente a la sentencia proferida por

el Juzgado 36 Laboral del Circuito de Bogota, el dia 2 de octubre de 2020.

ANTECEDENTES:

Solicit6 el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracidn de la ineficacia de su afiliacion a Old Mutual Pensiones y
Cesantias S.A. y la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y

Cesantias Porvenir S.A., y como consecuencia de ello, la vigencia de su
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afiliacion al régimen de prima media con prestacion definida; se condene a la
demandadas a Old Mutual Pensiones y Cesantias S.A. y Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., a trasladar
a Colpensiones la totalidad de los aportes indebidamente realizados desde ¢l

1° de agosto de 199 por su indebida afiliacion al RAIS.

Como sustento de sus pretensiones, expresé en esencia, que nacid el 28 de
agosto de 1963 y estuvo afiliada al Instituto de Seguros Sociales en forma

ininterrumpida durante el periodo comprendido entre el 21 de julio de 1983 y el

31 de julio de 1999.

Sefialé que el 30 de junio de 1999 atendid el requerimiento atendi6 la solicitud
de traslado del régimen de prima media con prestacion definida a Sociedad

Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A..

Afirmé que la representante de la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., que le presto el servicio de asesoria al
momento del traslado no le suministré informacién con la transparencia
necesaria para garantizar su derecho a la toma correcta de la seleccion de
régimen pensional; ni le brindé la informacion idénea acerca de las ventajas y

desventajas que se podian originar por el traslado de régimen pensional.

Refiri6 que el representante de la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. le aseguré que podria pensionarse a la
edad que quisiera, que el valor de la mesada no afectaria las expectativas del
régimen que traia; y que de continuar afiliada al Instituto de Seguros Sociales

su derecho pensional se podria ver afectado en la medida que dicha entidad

iba a desaparecer.
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Indico que atendid la solicitud de traslado a Old Mutual Pensiones y Cesantias
S.A., el 31 de agosto de 2006, sin que para ese momento se le entregara
informacién con la transparencia necesaria para garantizar el derecho a la
toma correcta de la decision de continuar afiliada al régimen de ahorro
individual con solidaridad; que en virtud del deber de dar permanente asesoria
a sus afiliados no le suministrd por iniciativa propia ninguna clase de
informacion relacionada con su expectativa pensional, ni le informo acerca
del impedimento que se presentaria al cumplir los 47 afios de edad de regresar

al régimen de prima media con prestacion definida.

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en
oposicion a las pretensiones. La Administradora Colombiana de Pensiones
Colpensiones' Adujo al efecto que dentro del expediente no obra prueba de
que se haya hecho incurrir en error o que se esta en presencia de algun vicio
del consentimiento. Propuso en su defensa las excepciones de inexistencia del
derecho para regresar el régimen de prima media con prestacion definida,
prescripcidn, caducidad, inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la

causal, entre ofras.

Old Mutual Pensiones y Cesantias S.A.%2 precisé que si bien afiliacion de la
demandante al fondo de pensiones por ella administrado, no se produjo como
consecuencia del traslado de régimen pensiona; a su juicio no basta con citar
y/o invocar vicios del consentimiento, sino que se debe explica y probar en
que consiste cada uno de ellos; agregd que se encuentra la declaracion de
consentimiento de la demandante y que para el momento en que se produjo la
afiliacién la legislacién vigente no le imponia a los fondos privados la

obligacién a los afiliados acerca de la posibilidad de cambiar de régimen

1 Cfr fis 129 y 161 del expediente digital,
2 Cfr. fls 177 a 195 del expediente digital.
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pensional. Propuso en su defensa las excepciones de prescripcion, cobro de

lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacién y buena fe.

Por su parte la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A.? adujo que la afiliacién del demandante con la AFP Horizonte
fue producto de una decision libre, voluntaria e informada, tal como quedd
consignado en el correspondiente formulario de afiliacion. Propuso en su
defensa las excepciones de prescripcidon, buena fe, compensacion e

inexistencia de la obligacion.

Frente a las suplicas de la demanda, la aquo declar6 la ineficacia de la
afiliacion de la demandante que se hizo efectivo el 1° de agosto de 1999 con
la AFP Porvenir S.A. y como consecuencia de ello condend a la demandada
Old Mutual Skandia Pensiones y Cesantias S.A. a trasladar a Colpensiones
los valores de la cuenta de ahorro individual de la demandante incluidos
cotizaciones y rendimientos financieros, sin descontar suma alguna por

mesadas o gastos de administracion.

Inconformes con la determinacién la apoderada de Colpensiones, asi como el
apoderado de Old Mutual Skandia Pensiones y Cesantias S.A. interpusieron

recurso de apelacion los cuales les fueron concedidos.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

La apoderada de Colpensiones indicé que si bien en las sentencia de la H.
Corte Suprema de Justicia se ha indicado que el deber de informacion se debe
acreditar en todos los procesos indistintamente de si los afiliados son o no

beneficiarios del régimen de transicidon, también lo es que ese deber de

ICH s 273 a
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informacion ha venido variando con el tiempo, sin que para ese momento la
Ley 100 de 1993 estableciera que se debieran realizar simulaciones
comparaciones, maxime cuando de acuerdo con la edad de la demandante
para ese momento era imposible prever en qué condiciones seria sus
cotizaciones pensionales, que por tal razdn la suscripcion del formulario de
afiliacién es valida, y no hay lugar a declarar su ineficacia en tanto se suscribid
de manera libre y sin presiones, rentre personas capaces de acuerdo con el

ordenamiento legal que se exigia par la época.

Agrega que en consecuencia el deber de informacion exigido quedd
debidamente acreditado con la firma del formulario de afiliacién; y que
adicionalmente no se puede dejar de lado que de acuerdo con el criterio de la
Corte Suprema de Justicia cada caso se debe analizar de forma particular, y
solicita en tal sentido se tenga en cuenta que la demandante no era beneficiaria

del régimen de transicion ni contaba con una expectativa legitima de pensioén.

Sostiene que en el evento en que la demandante hubiere recibido una asesoria
adecuada por parte del fondo privado respecto a las caracteristicas de cada
régimen pensional, esta situacion se vio saneada con ¢l tiempo porque estuvo
afiliada a dicho régimen pro espacio de 11 afios, antes de estar inmersa en la
prohibicién del articulo 2° de la Ley 797 del aflo 2003; teniendo tiempo de
sobra para preocuparse por algo tan importante como su fututo pensional o
enterarse, como fue de piiblico conocimiento que Colpensiones pas6 a ser la
administradora del régimen de prima media; y que como la demandante no se
acerco a averiguar por su futuro pensional, ello permite concluir que fue su

voluntad permanecer en el régimen de ahorro individual,

Afirma que ademas se debe tener en cuenta que de acuerdo con el nivel
académico y profesional de la demandante al momento del traslado tenia
cierta facilidad para conocer sus deberes como consumidora financiera y las

consecuencias del negocio juridico que estaba suscribiendo; maxime cuando
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la propia Corte Suprema en su precedente sefiala en la importancia de

distinguir entre un afiliado experto y uno lego.

Por su parte la apoderada de la demandada Old Mutual Pensiones y Cesantias
S.A. recurri6 la determinacion relativa a deducir suma alguna por gastos de
administracién, aduce al efecto que la comision que se deduce por este
concepto no se encuentra destinada a financiar la prestacion econémica de la
demandante, sino a retribuir o remunerar las actividades que los fondos de

pensiones realizan en la gestion y consolidacion de la cuenta del afiliado.

Agrega en tal sentido que como dichas actividades no fueron ejecutadas por
la Colpensiones, no es posible ordenarseles trasladar unos recursos respecto
los cuales no ha hecho ninguna gestion, porque ello conllevara un

enriquecimiento sin justa causa a favor de Colpensiones.

En relacion con la prima del seguro previsional, aduce que el objeto del
presente proceso es la pension de vejez y no las contingencias de invalidez y
de sobrevivencia, frente a las que la demandante se vio beneficiada durante
toda su cobertura, v dichos recursos ya no se encuentran en poder de su
representada, porque para tal efecto se contratd una aseguradora que cubriera

dichos riesgos.

Agrega que si bien se estd ante una ineficacia de la afiliacién, no se puede
dejar de lado la aplicacién de la teoria de las restituciones mutuas, que debe
operar en este tipo de situaciones, como lo seria en este caso el seguro

previsional.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decisién de primera instancia resulté adversa a una entidad publica

respecto de la cual la Nacién ostenta la condicién de garante, al tenor de lo
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dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.S., se dispuso asumir el
conocimiento de la presente decision en el grado jurisdiccional de consulta,

en los aspectos no recurridos.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

resolver el asunto, y se deja en el acta una resefia de las actuaciones previas

las siguientes.

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la nulidad del traslado
de la parte demandante al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
ordenando el traslado de los aportes al régimen de prima media con prestacion

definida administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que contrario a lo que plantean las
recurrentes, la maxima Corporacion del Trabajo ha adoctrinado que la
desinformacién constituye elemento de juicio suficiente para anular o invalidar
el acto de afiliacién a dicho régimen, ya que es obligacion de los Fondos de
Pensiones, proporcionar al posible afiliado, informacion suficientemente
clara y completa sobre las consecuencias que en el futuro representa

abandonar el régimen de prima media con prestacion definida al que se

encuentra afiliado, pues el desconocimiento de esas implicaciones puede
inducir a error ante la mera informacién de los beneficios que ofrece el
régimen al que se pretende afiliar, de alli que no sean de recibo los

planteamientos expuestos por los recurrentes.

Asi quedd explicado por la CSJ en sentencia del 10 de abril de 2019, radicado

No. 56174 con ponencia del Dr. Gerardo Botero Zuluaga®, posicion que fue

4 «Ey cuanto al cumplimiento de los deberes de informacién por parte de las AFP y su acreditacion en el
proceso, esta Sala en la sentencia CSJ SL4964-2018, afirmd que las simples manifestaciones gendricas del
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reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se encuentra la

sentencia SL 1688 del 8 de mayo de 2019.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en primer
lugar que, el simple diligenciamiento del formulario de afiliacién al Régimen

de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que se brindé la

afiliado de aceptar las condiciones del trasiado no eran suficientes y quien debia probar la diligencia y
cuidado era quien estaba obligado a emplearla, en este caso la AFP. Su raciocinio fue el siguiente:

"Asi que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacion que les atafie e incluso, para la controversia aqui suscitada ello era determinante, de un lado
porque la simple manifestacidén genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de otro,
correspondfa dar cuenta de que se actud diligentemente, no solo por la propia imposicion que trae consigo
la referida norma, sino porque en los términas del articulo 1604 del Cadigo Civil, la prueba de la diligencia
v cuidado incumbe a quien debid emplearlo y, en este especifico caso ellas no se agotan solo con traer a
colacién los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era suficiente para la
persona, y esto no se satisfacia tinicamente con llenar los espacios vacios de un documento, sino con la
evidencia real sobre que la informacidn plasmada correspondiera a la realidad y atendiera las pautas para
que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido articulo 13 de la Ley 100 de
1993."

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que la AFP demandada estaba en el deber de
probar que su actuacién estuvo revestida de la diligencia, cuidado y buena fe propias de una entidad que
presta un servicio priblico, no solo por la obligacion impuesta por el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, acreditar dichos presupuestos
incumbe a quien debid emplearlos y, como lo liene adoctrinado esta Sala, tal circunstancia no se satisface
solo con exhibir los documentos suscritos, sino con la evidencia de que la asesoria brindada era clara,
comprensible y suficiente para la afiliada, por tanto, el diligenciamiento de los espacios vacios de un
documento, no es prueba real sobre que la informacién plasmada correspondiera a la veracidad y atendiera
las pautas para que se adoptara una decisién completamente libre, en las voces del referido articulo 13 y
114 de la Ley 100 de 1993, como lo pretende demostrar el opositor con el anuncio inserto en el formulario
de afiliacién firmado por la demandante, en el que expresa que "Hago constar que realizo en forma libre,
espontdnea y sin presiones la escogencia al régimen de ahorro individual, habiendo sido asesorado sobre
todos los aspectos de este, particularmente del régimen de transicion, bonos pensionales y las implicaciones
de la decision...igualmente declaro que he sido informado del derecho que me asiste de retractarme dentro
de los (5) dtas habiles siguientes a la fecha de la presente solicitud”.

Para la Corte existen unas reglas bdsicas en cuanto a la calidad de la informacidn que deben recibir quienes
manifiestan su interds de trasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios del régimen
de transicion; la Sala en la sentencia CSJ SL, 3 sep. 2014, rad. 46292, determiné que no solamente debe
orientarse al afiliado hacia los beneficios que brinda el régimen al que pretende trasladarse, que puede ser
cualquiera de los dos (prima media con prestacion definida o ahorro individual con solidaridad), sino
ademds el monto de la pension que en cada uno de ellos se proyecte, la diferencia en el pago de los aportes
que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no de la eventual decisidn y obviamente la
declaracién de aceptacion de esa situacion. Esas reglas bdsicas, permiten en caso de controversia estimar
si el traslado cumplié los minimos de transparencia, y de contera, sirven de soporte para considerar si el
régimen de transicién le continuaba o no siendo aplicable.

En este orden, se tiene que la demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitid acreditar,
por fuera del formato de traslado, que brindd a la actora una informacion, clara, comprensible y suficiente,
gue le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial sobre la pérdida del régimen
de transicion, ejercicio y asesoria que no requerta de mayores proyecciones financieras y actuariales, si se
tiene en cuenta que la actora, en el momento del traslado, estaba a menos de cinco afios de cumplir los
requisitos legales para obtener la pensién minima de véjez, previsia en el articulo 12 del Acuerdo 049 de
1990, pues contaba con mds de 500 semanas cotizadas al ISS al momento de configurarse el traslado de
régimen pensional.”.
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informacién adecuada para proceder con el traslado de régimen pensional; de
igual forma es importante recalcar que en estos eventos, acorde con la
jurisprudencia laboral, la carga de la prueba se invierte en favor del afiliado;
esto es, que por el tipo de responsabilidad que se le endilga a esta clase de
entidades, sobre las que pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en
materia pensional, es que las administradoras tienen el deber de demostrar que
suministraron al afiliado la informacién completa y veraz sobre su situacion
pensional, que le permitan inferir al juez que, precisamente, por haberse
indicado todos los aspectos e implicaciones del traslado de régimen, el afiliado
en realidad fue su deseo aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no
pueda alegar induccién al error o engafio alguno por la administradora en

pensiones.

En tal sentido, el sélo hecho de haber firmado el formulario de afiliacion, no
permite establecer que la demandante hubiese obtenido toda la informacién
respecto a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aunque un
documento en el que se plasma la firma como aceptacion de lo alli contenido,
tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos cierto que el
ordenamiento juridico también propende por un principio de trascendencia
legal y constitucional, como lo es el de la primacia de la realidad sobre lo

meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que la Sociedad Administradora
de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., al momento del traslado debi6 dar a
conocer a la demandante las posibilidades del futuro de su derecho pensional,
exponiéndole en todo caso de forma clara las condiciones conforme con las
cuales podia acceder a los beneficios que ofrece el régimen que ésta
administra y comparandolo con las condiciones y beneficios del régimen de

prima media con prestacion definida.
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Pues, como lo sefiala la jurisprudencia laboral, no sélo debe ofrecer un
formulario de vinculacidn, sino acompafiar esa determinacion del afiliado con
la explicacion de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sentado la alta

Corporacion del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la obligacion de

i

informar “...desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional.”; particularidades que en el asunto no
fueron acreditadas por la pasiva; y que contrario a lo que plantea la apoderada
de Colpensiones no es dable tener por saneadas por circunstancias
accidentales que se presentan con posterioridad a tal acto como la

permanencia del afiliado en el régimen de ahorro individual.

No desconoce la Sala que tal como io ha reconocido la maxima Corporacién
de Justicia Laboral, el cumplimiento obligaciones que se han impuesto a las
administradoras de fondos de pensiones ha tenido diversas etapas; sin
embargo, la obligacion de suministrar la informacion clara, comprensible y
oportuna se desprende de lo que al efecto establecié el Decreto 663 de 1993,

norma vigente para ¢l momento de la afiliacion de la demandante.

Sentado lo anterior, es del caso tener en cuenta que la méxima Corporacion
de Justicia Laboral adoctriné que de acuerdo con lo que al efecto establece el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “la sancion impuesta por el ordenamiento
Jjuridico a la afiliacion desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusion
de todo efecto al traslado”, por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la
afiliacién efectuada a la AFP Porvenir S.A., y como consecuencia de ello las
afiliaciones que se realizaron con posterioridad, a efectos de mantener
intangible la vinculacién en el régimen administrado por COLPENSIONES
enfatizando, que ninguna injerencia tienen circunstancias como la edad,
densidad de cotizaciones o ser beneficiario del régimen de transicion, pues
los pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral, no establecen alguna clase de supuesto diferente adicional

y acceder a tal argumento comporta permitir que el deber de informacion a
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que se ha hecho referencia Unicamente es exigible frente a los posibles

afiliados que son beneficiarios del régimen de transicion.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante la excepcion de prescripcion, teniendo en cuenta que, si
bien dicha figura extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también
lo es, que al tratarse de la configuracion y conformacién del derecho
pensional, el mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al ser
derechos irrenunciables de los afiliados; y aun cuando los gastos de
administracion no hacen parte del derecho pensional, no es procedente
declarar la prosperidad de la excepcion de prescripcion en la medida que la
obligacion de su devolucion surge como consecuencia de la declaratoria de la

ineficacia de la afiliacion.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,
debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 8 de septiembre
de 2008, radicado No. 31989, como en la sentencia SL4360 de 2019, se
explicé que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros, que los de
descartar cualquier derecho u obligacion entre el afiliado y la entidad que
cometi6 el error; de suerte que como a la fecha la demandante se encuentra
afiliada a Old Mutual Pensiones y Cesantias S.A., es ésta quien tiene el deber
de devolver al sistema los valores recibidos y asumir los deterioros,
incluyendo en ellos las cuotas de administracion y demas presupuestos
existentes en el RAIS, y asi mismo, la AFP Potvenir S.A. se encuentra
obligada a devolver las sumas que recibié por concepto de gastos de
administracion, motivo por el que se adicionara la decision de primer grado
en éste Ultimo sentido; y como las cosas vuelven a su origen, debera
COLPENSIONES efectuar el computo de las semanas cotizadas, respecto de
los aportes realizados por la actora, tal como lo determiné la servidora judicial

de primer grado
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En este punto corresponde precisar que no se considera procedente permitir
que las administradoras de fondos privados conserven las sumas que
descontaron por concepto de gastos de administracion, pues se reitera con
ocasion a la declaratoria de la ineficacia del traslado se entiende que estos
recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones, como si siempre hubiere
permanecido en el régimen de prima media con prestacion definida, sin que
ninguna injerencia tenga frente a ello la generacion de rendimientos
financieros, pues tal como lo ensefi¢ el 6rgano de cierre de la jurisdiccion
ordinaria en lo laboral en la sentencia proferida dentro radicado No. 31.989,

““Las consecuencias de la nulidad de la vinculacién respecto a las prestaciones

acaecidas no es plenamente retroactiva como lo determina la normatividad del derecho
privado, la que no tienen cabida enteramente en el derecho social, de manera que a
diferencia de propender por el retorno al estado original, al momento en que se formalizi
el acto anulado, mediante la restitucion completa de las prestaciones que uno y otro

hubieren dado o recibido, ha de valer el cardcter tutelar y preservar situaciones

consolidadas ya en el dmbito del derecho laboral ora en el de la seguridad social” 1o

que de contera permite al afiliado conservar los rendimientos causados.

En igual sentido, debe advertirse que Colpensiones cuenta con autorizacion
para reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o administrativa que
ocasione el posible reconocimiento del derecho pensional de la demandante
y respecto de los cuales no cuente con los montos o reservas respectivas, por
cuanto dicha entidad no intervino en el traslado de régimen pensional cuya
ineficacia se declarard y no tiene por qué acarrear las consecuencias
econdmicas adversas que el mismo pueda generarle, por lo que se adicionara

el fallo de primer grado en dicho sentido.

Hasta aqui el andlisis de la Sala. Sin costas en esta instancia.
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DECISION;:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.- CONDENAR a la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. a trasladar a COLPENSIONES el valor
de los recursos que desconto por concepto de cuotas de administracion, en los

periodos en que la demandante estuvo afiliada a ella.

SEGUNDO.- ADICIONAR la sentencia proferida por el Juzgado 36 Laboral
del Circuito de Bogota dentro del presente asunto, en el sentido de
AUTORIZAR a COLPENSIONES a reclamar los perjuicios ya sea por via
ordinaria o administrativa que ocasione el posible reconocimiento del derecho
pensional a la parte demandante, de conformidad con lo expuesto en la parte

motiva de esta decisidn.

SEGUNDO.- CONFIRMAR lo demas la decisién de primer grado.

TERCERO.- COSTAS. Sin lugar a su imposicion en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

‘, P Magistrada
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LILL({}?{OLANDA VEGA BLANCO'

Magistrada
¢ h

LUIS AGUSTIN VEG CARVAJAL
Magistrad 39( s 0(




4';];-' Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 110013105 037 2019 00189 01. Proceso Ordinario
de Elkin Antonio Gutiérrez Velasquez contra Drummond Ltd. (Fallo de

Segunda Instancia).

En Bogota D. C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintiuno (2021), la
Magistrada Ponente previa deliberacion con los Magistrados integrantes de
Sala de Decision, y de acuerdo con lo previsto en el numeral primero del
articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de 2020, procede a proferir la

siguiente,

SENTENCIA:

ELKIN ANTONIO GUTIERREZ VELASQUEZ convocé a DRUMMOND
LTD., para obtener mediante los tramites propios de un proceso ordinario,
previa declaracion de ineficacia de despido: reintegro y pago de salarios y
prestaciones compatibles legales y extralegales dejadas de percibir; indexacién

y costas del proceso.

Pretensiones que tienen sustento en los siguientes,

HECHOS:
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Labor6 para la convocada desde el 6 de agosto de 2000 hasta el 31 de agosto
de 2015, cuando le comunicaron la terminacién del contrato de trabajo a
partir del 13 de agosto de 2015, data para la cual se encontraba
desempefiando el cargo operario de mantenimiento, con salario promedio de

$14.737,61 hora.

Se encontraba afiliado al Sindicato “SINTRAMIENERGETICA”,
beneficiario de la convencion colectiva suscrita con Drummond Ltd., y la
empresa previd a su retiro, no realizd el procedimiento previsto
convencionalmente para el periodo 2010-2013 en el articulo 6°, el cual

sanciona con ineficacia el despido cuando no se surte.

El 24 de abril present6 reclamacion solicitando declaracion de ineficacia del
despido y como consecuencia su reintegro y pago de los demas derechos

reclamados, la cual fue negada el 4 de mayo de 2017.

ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA:

La demanda fue admitida por el Juzgado Treinta y Siete Laboral del
Circuito de Bogotd, mediante auto del 3 de abril de 2019. Notificada en
legal forma y corrido el traslado de ley, la convocada por intermedio de
apoderada procedié a dar contestacion oponiéndose a las pretensiones;
respecto de los hechos aceptd unos y otros no; propuso las excepciones de
mérito de inexistencia de la obligacidn, cobro de lo no debido, pago y buena

fe.

Clausurado el debate probatorio, el juzgado profirié sentencia el 3 de marzo

de 2020, ABSOLVIENDO de las pretensiones e impuso costas a cargo de

la activa.
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Veldsquez contra Drummond Ltd, (Fallo de Segunda Instancia).

Como la decision fue totalmente adversa a la activa quien adujo la condicién
de trabajador y no se interpuso recurso, se procede a desatar el grado

jurisdiccional de consulta.

CONSIDERACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA:

Refiriéndonos someramente a los presupuestos procesales, requisitos
indispensables para la regular formacion y desarrollo de la relacion juridico-
procesal, como son demanda en forma, capacidad procesal, capacidad para
ser parte y competencia del juez, no merecen reparo alguno en la litis, lo que
amerita una sentencia de fondo ya que no se avizora estructuracion de

nulidad que invalide lo actuado.

No habiendo sido objeto de controversia el vinculo que sostuvieron las

partes, se entrara al analisis de las pretensiones de la demanda.

INEFICACIA DEL DESPIDO - REINTEGRO:

El procedimiento extralegal que rememora la activa para sustentar su
aspiracion, se encuentra reglado en el articulo 6 de la convencion colectiva de
trabajo vigente para el periodo 2010-2013, para imposicién de sanciones
disciplinarias y terminacion del contrato con justa causa legal, y su
inobservancia acarrea como consecuencia que la decisién adoptada en uno u

otro sentido, carezca de efecto.

A sazon de lo anterior, la activa reclama su reintegro al puesto de trabajo sobre
la base que el fenecimiento del vinculo no surtié ninglin efecto, y en esos

términos, es necesario establecer los alcances del aludido precepto.
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Emerge con meridiana claridad del texto normativo extralegal, que el
procedimiento tiene razén frente a las infracciones o faltas que cometa el
empleado en desempefio de su actividad, comprometiendo los intereses de la
empleadora, su recta ejecucion, su normal funcionamiento, la disciplina y
orden, incumplimiento de obligaciones y deberes impuestos en el
ordenamiento positivo del trabajo, y en general, cualquier otra situacién que
enrostre su recto proceder en la ejecucion del vinculo, de tal suerte que con ese
acontecer se garantice la posibilidad de exculparlas o derruirlas a través del
gjercicio del derecho de contradiccion y defensa y con ellos garantizando el
debido proceso, el cual arrojara como su resultado mediante la valoracion
razonada de las mismas, su establecimiento y consecuencias correspondientes,
pues en el caso de la sancion disciplinaria, lo que busca es corregir la conducta
irregular del empleado, sin poner fin al vinculo, mientras que la terminacion
del vinculo tratandose de faltas imputables al empleado, puede surgir porque,
i) la infraccion implique valorar la conducta desplegada por el empleado para
establecer con acierto su configuracién <<subjetiva>>, ii) la falta impacte de
tal manera la ejecucion del contrato de trabajo, que no amerite valoracion para
concluir su configuracién, o, iii) por razones objetivas que impidan su

continuidad.

Conforme lo anterior, el procedimiento previo a la imposicion de la sancion
siempre operara, mientras que para el caso de fenecimiento del vinculo,
quedard condicionado a la primera situacion, pues en solo en ese primer
evento resulta admisible su aplicacion, pues amén de que diga genéricamente
para terminar los contratos con justa causa legal, valga decir, las consagradas
en el ordenamiento positivo como justificativas para la terminacion del
contrato de trabajo por parte del empleador, no todas requieren para su
constatacién que se verifique el procedimiento previsto para tratar de
preservarlo, que es lo que persigue el normativo extralegal, pues como se
expreso algunas son de contenido objetivo o impactan de tal manera la

ejecucion del contrato de trabajo, que solo basta atestar su configuracion.
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Interpretar lo contrario constituiria no solo desviar el alcance del verdadero
sentido y alcance de lo reglado extralegalmente, sino declinar el ordenamiento
juridico que establece un procedimiento especial para el caso de las justas
causas establecidas del numeral 9° en adelante, del literal “a” del articulo 62

del c6digo sustantivo del trabajo, precisamente por su naturaleza.

La razén que condujo a que la empleadora finiquitara el contrato de
trabajo, consistio en que al empleado le fue reconocida pension de
invalidez, es decir, se fundament6 en causal objetiva para justificar su
determinacion, de tal suerte que no estaba atada a surtir el procedimiento
previsto en el normativo extralegal que s6lo tiene operancia cuando se
trata de infracciones o faltas endilgadas al trabajador, por lo tanto, al ser
inaplicable la disposicion extralegal para que la empleadora procediera
validamente a terminarle el vinculo al empleado, y en la que la activa sustenta
la ineficacia de la decisién para pretender el reintegro al puesto de trabajo, las
pretensiones estdn llamadas a la improsperidad, no sin antes resaltar lo
infundado de la pretension, considerando que, la naturaleza misma de la
prestacién pensional de invalidez, desnaturaliza lo anhelado, pues ésta impide
la capacidad de trabajo del empleado, la cual constituye precisamente, la razon

fundante que da origen a su reconocimiento.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA DE DECISION LABORAL
DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA,
D. C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia, y por

autoridad de la Ley,
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RESUELVE

CONFIRMAR la sentencia de primera instancia. Sin costas de instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

/7~

LILLVVYOLANDA VEGA BLANCO
Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado




q_:* Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

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

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11-001-31-05-038 2019 00518 01. Proceso Ordinario
de Justiniano Salguero Salguero contra Colpensiones. (Apelacion

sentencia).

En Bogota D. C., una vez corrido el traslado de rigor la Magistrada Ponente en
asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de
junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA, resolviendo
el grado jurisdiccional de consulta a favor del demandante frente a la
sentencia proferida por el Juzgado 38 Laboral del Circuito de Bogota, el dia

17 de noviembre de 2020.

ANTECEDENTES:

Solicita el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral
que previa declaracién de que dentro de los ultimos 20 afios anteriores al
cumplimiento de la edad minima de pensién cotizd 526 semanas y que tiene
derecho al reconocimiento de la pension de vejez establecida en el articulo
12 del Acuerdo 049 de 1990; se condene a la demandada al reconocimiento

y pago indexado de las mesadas pensionales a partir del mes de septiembre
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de 2010, junto con los intereses moratorios que establece el articulo 141 de

la Ley 100 de 1993.

Como fundamento de sus pretensiones sefiala en esencia que es beneficiario
del régimen de transicién de la Ley 100 de 1993 por cuanto para el 1° de abril

de 1994, contaba con 43 aftos.

Afirmé que comenzd a cotizar el Instituto de Seguros Sociales desde el afio
1975 hasta el afio 1978, y que a pesar de que labord para el Consorcio ICA-
Grandicon entre los afios 1977 y 1985, pero que no fue afiliado por cuanto el
Instituto de Seguros Sociales no tenia cobertura en donde se desarrollo el
proyecto San Carlos, y que posteriormente volvid a realizar cotizaciones

desde el mes de febrero de 1993 hasta el mes de febrero de 2004

Indicé que para el afio 2004 acumulaba un total de 662 semanas de las cuales
526 se realizaron en los Gltimos 20 afios anteriores al cumplimiento de la edad
minima de pensién, es decir, entre el 9 de septiembre de 1990 y el 9 de

septiembre de 2010.

Finalmente indicdé que tan pronto cumpli6 los 60 afios de edad y
posteriormente en el afio 2014, solicitdé el reconocimiento del derecho
pensional, el cual fue negado en las dos oportunidades por la entidad

demandada.

Una vez notificada la entidad accionada dio respuesta a la accion en
oposicién a las pretensiones, para lo cual adujo en esencia que si bien el
demandante era beneficiaria del régimen de transicién de la Ley 100 de 1993,

con ocasion a la expedicion del Acto Legislativo 01 de 2005, para el afio 2010
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ya no era beneficiaria del mismo. Formulo en su defensa las excepciones de
mérito que denomino inexistencia de la obligacion y cobro de lo no debido,

prescripcion y buena fe.

El aguo absolvié a la demandada de todas y cada una de las pretensiones,
para lo cual consider6 en esencia que si bien el demandante era beneficiario
del régimen de transicion de la Ley 100 de 1993 por la edad, no cumplié los
requisitos establecidos en el Acuerdo 049 de 1990 dentro del limite temporal

establecido en el Acto Legislativo 01 de 2005.

GRADQO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la anterior determinacion fue adversa a los intereses del demandante y
no fue recurrida, de acuerdo con lo que al efecto establece el articulo 69 del
C.P.T. y S.S. se remitié el presente asunto para que se surtiera el grado

jurisdiccional de consulta.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

El conflicto juridico que dio origen a la iniciacion del presenie proceso y cuyo
andlisis corresponde abordar a la Sala, se contrae a establecer si el
demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de la pensién de vejez,

asi como los intereses de mora que establece el articulo 141 de laLey 100 de

1993.
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Con tal propésito corresponde tener en cuenta que, no es objeto de discusion
entre las partes que el demandante nacio el 9 de septiembre de 1950, que se
encuentra afiliado al régimen de prima media con prestacion definida antes
de la entrada en vigor de la Ley 100 de 1993, ni que acumulé hasta el afio
2004 un total de 661,86 semanas de cotizacion. Aspectos que por demas se

establecen de la copia del documento de identificacién', asi como del reporte

de semanas cotizadas?.

De acuerdo con las anteriores premisas, advierte la Sala que para la entrada
en vigencia de la Ley 100 de 1993, el demandante cumplia el requisito de la
edad para ser beneficiario del régimen de transicién que dicho conjunto
normativo establecia en su articulo 36, y que en virtud del mismo tiene

derecho a la aplicacion del Acuerdo 049 de 1990.

Sin embargo, dado que con ocasion de la expedicion del Acto Legislativo 01
de 2005, se introdujeron modificaciones al tema pensional y entre ellos,
establecio en su paragrafo transitorio ntimero 4° un limite temporal a la vigencia
del régimen de transicion establecido en la Ley 100 de 1993 al sefialar que no
podria aplicarse mas alla del 31 de julio de 2010, salvo para quienes a la entrada
en vigencia del referido Acto Legislativo, esto es, el 29 de julio de 2005
hubieren acumulado por los menos 750 semanas de cotizacion, pues para este
grupo de afiliados el régimen se mantiene hasta el afio 2014; corresponde

establecer si la demandante se encuentra dentro de alguno de estos supuestos.

Asi las cosas, se ha de tener en cuenta que conforme con lo dispuesto en el

articulo 12 Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de ese mismo

L Cfr fl 11 expediente digitalizado.

2 Expediente Adtivo. GRP-SCH-HL-2017_7143694-20170711022632

3 "Pardgrafo transitorio 4o. El régimen de transicién establecido en la Ley 100 de 1993 y demds normas
que desarrollen dicho régimen, no podrd extenderse mds alld del 31 de julio de 2010, excepto para los
trabajadores que estando en dicho régimen, ademds, tengan cotizadas al menos 750 semanas o su
equivalente en tiempo de servicios a la entrada en vigencia del presente Acto Legislativo, a los cuales se
les mantendra dicho régimen hasta el aiio 2014".
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afio, los hombres pueden acceder al reconocimiento de la pension de vejez en
él establecida con 60 afios de edad y la cotizacion de S00 semanas en los 20

afios anteriores a su cumplimiento o 1000 semanas en cualquier tiempo.

En el asunto se advierte que al tenor de tal disposicion el demandante cumplio
la edad minima para pensionarse el 9 de septiembre de 2010, esto es con
posterioridad al limite temporal previsto en el Acto Legislativo 01 de 2005,
motivo por el que la Unica posibilidad para que pueda acceder al
reconocimiento de la prestacion de vejez en los términos del Acuerdo 049 de
1990, es con la acreditacién de 750 semanas al 29 de julio de 2005, a efectos

de que el régimen de transicion se le extienda hasta el afio 2014.

Pese a lo anterior, como se indicd en forma precedente el accionante acumulo
hasta el afio 2004 un total de 661,86 semanas de cotizaciones anie la
demandada, v a pesar de que afirma haber prestado servicios para el
Consorcio ICA- Grandicon entre los afios 1977 y 1985, no es procedente el
computo del referido periodo, en tanto que, como bien lo reconoce el
demandante, no fue afiliado por cuenta de éste ante el Instituto de Seguros
Sociales, de manera que no se puede obligar a la demandada a asumirlo, de
acuerdo con el criterio sentado por la méaxima Corporacién de Justicia
Laboral, entre otras en sentencias del 22 de julio de 2008, dentro del radicado

34270 y del 8 de octubre de 2014 dentro del radicado 46591.

En ese orden, dado que el demandante no acredité el cumplimiento de los
requisitos previstos en el Acuerdo 049 de 1990 para el reconocimiento de la
pension de vejez, dentro de los limites establecidos por el Acto Legislativo 01
de 2005, para la aplicacién del régimen de transicion de la Ley 100 de 1993 del
que era beneficiario; no resta més que confirmar la determinacion acogida por
el servidor judicial de primer grado; no sin antes advertir que en todo caso
tampoco resulta procedente acceder al reconocimiento de tal derecho con los

nuevos requisitos previstos en la propia Ley 100 de 1993 y las normas que lo
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modificaron, pues para la data en que cumpli6 la edad minima debia acreditar

por lo menos 1.300 semanas de cotizacion.

Hasta acé el anélisis del Tribunal. No se impondra condena en costas en esta
instancia en tanto el conocimiento del asunto también se asumié en el grado

jurisdiccional de consulta.
DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO.- CONFIRMAR la sentencia proferida el 17 de noviembre de
2020 por el Juzgado 38 Laboral del Circuito de Bogota.

SEGUNDQO.- COSTAS sin lugar a su imposicién en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

r

(7
LUQY STEL ASQUEZ SARMIENTO
Magistrada

(”””/

y ] e q [0 \‘:-f—. 3'
LILLY,YOLANDA VEGA BLANCO
Magistrada
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e

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado



iRepziblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintiunos (2021)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacién N° 11-00-131-05 038 2019 00530 01 Proceso Ordinario
Apelacion de sentencia Martha Florez Archila contra Administradora

Colombiana de Colpensiones y Otra.

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para proferir la decision de
fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15
del Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo los recursos de apelacién interpuestos por las
apoderadas de las demandadas, asi como el grado jurisdiccional de consulta a
favor de la entidad publica demandada en los aspectos no rec-:urridos, frente a
la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Laboral Transitorio del

Circuito de Bogota, el dia 3 de junio de 2021.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la nulidad de su traslado o afiliacion al régimen de
ahorro individual con solidaridad con la AFP Porvenir S.A., que su

consentimiento fue viciado por error al momento de tomar la decision de
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trasladarse por falta de informacion, clara, expresa y detallada, la cual omitio
suministrar la AFP Porvenir S.A.; se ordene a esta Gltima permitir su traslado
y transferir de manera inmediata los recursos depositados su cuenta de ahorro
individual junto con los rendimientos que se hubiesen generado durante todo
el tiempo que estuvo vinculada, y se ordene a Colpensiones aceptar el

traslado.

Como sustento de sus pretensiones, en lo que interesa al asunto, expreso que
nacid el 22 de septiembre de 1960, que estuvo afiliada al Instituto de Seguros
Sociales desde el 20 de enero de 1978 hasta el 7 de octubre de 1997.

Indicé que no recibid por parte del asesor de la Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A, al momento de su afiliacion
una explicacién clara, detallada y precisa sobre las consecuencias que le traeria
el cambio de régimen, tampoco se realizé una proyeccion de manera concreta

sobre el monto de la pension que la actora recibiria al cambiarse.

Aduce que en consecuencia nunca se le suministraron elementos de juicio
suficientes al momento de vincularse al régimen de ahorro individual con
solidaridad, con el fin de tomar una decision informada y con discernimiento
sobre el particular y de esa forma determinar qué era lo mds conveniente y

beneficioso.

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en
oposicion a las pretensiones. La Administradora Colombiana de Pensiones
Colpensiones argumenté que la demandante se encuentra validamente afiliada
al Régimen de Ahorro Individual, pues el traslado se efectud con plena voluntad
de la demandante, quien la solicité al suscribir el formulario de afiliacion; y que
no acredité error, fuerza o dolo en la afiliacion: Propuso las excepciones de

mérito que denomind inexistencia del derecho y de la obligacion, error de
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derecho no vicia el consentimiento, buena fe, prescripcién e imposibilidad

juridica para cumplir las obligaciones pretendidas.

Por su parte la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A. adujo que la afiliacién de la demandante fue una decision libre
e informada, después de haber sido asesorada ampliamente sobre las
implicaciones de su decision, acerca del funcionamiento del RAIS y en
especial de sus condiciones pensionales individuales. Propuso en su defensa
las excepciones de mérito que denomind prescripcion, buena fe, inexistencia

de la obligacion y compensacion.

Frente a las suplicas de la demanda, la aquo declaré la ineficacia del del acto
de traslado de la demandante al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, realizado a través de la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.; y como consecuencia de ello condené a
esta Gltima a trasladar a Colpensiones la totalidad de los valores que recibid
de los empleadores de la demandante, por concepto de aportes, frutos,
rendimientos financieros, bonos pensionales que se encuentren o no en la
cuenta de ahorro individual, sin descontar valor alguno por cuotas de
administracion, comisiones, aportes al fondo de garantia de la pensién

minima.

Inconformes con la determinacion las apoderadas de las demandadas AFP

Porvenir y Colpensiones interpusieron recurso de apelacion los cuales les

fueron concedidos.
FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

La apoderada de Colpensiones solicita se revoque la decision de primer grado,
o en su defecto se ordene a la AFP Porvenir S.A. devolver todas las sumas

que percibié por concepto de aportes en forma indexada.
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Con tal propdsito aduce en primer término que no es viable requerir las
mismas formalidades de la asesoria que solamente fueron exigidas hasta el
afio 2009, con la Ley 1328, cuando dicho deber se convirtid en el de asesoria

y buen consejo.

Sostiene en el mismo, que darle el mismo alcance a un deber que solo se ha
dado con el transcurso del tiempo no es juridicamente viable, pues comporta
exigir a las administradoras de pensiones obligaciones y soportes de
informacioén no previstas en el ordenamiento juridico vigente al momento en
que se efectud el traslado de régimen, desconociendo el principio de confianza
legitima, de legalidad y el debido proceso, en virtud de los cuales se da la
exigencia de ajustarse a las normas existentes al acto que se juzga; lo que
afirma vulnera los derechos de su representada al ser un tercero que no
participd en el acto del traslado y ser quien eventualmente tenga que

reconocer el derecho prestacional correspondiente.

Indica que debe realizarse el analisis de cada caso en particular con el objeto
de evitar reglas generales y automaticas que permitan el traslado de régimen
pensional; y que en el presente asunto se esta ante una afiliada que contod con
una informacion que en su momento le permitié tomar la decision de realizar
su traslado, la cual efectué de manera voluntaria, al considerar que era mas

beneficiosa para sus intereses futuros; y que una motivacién econdémica sean
razones suficientes para considerar que no se le suministro toda la

informacion necesaria para predecir las consecuencias de su futuro pensional.

Solicita se tenga en cuenta frente a la afiliacién voluntaria lo dispuesto en el
articulo 112 de la Ley 100 de 1993, el cual establece la obligacion de aceptar
a todos los afiliados que lo soliciten siempre que cumplan con los requisitos
para afiliarse al régimen de ahorro individual con solidaridad, de manera que

no le es dable rechazar las afiliaciones o desincentivarlas, pues ello podria
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constituirse como un mecanismo de seleccién inversa que se encuentra

proscrito de nuestro ordenamiento juridico.

Aduce en el mismo sentido que el articulo 61 de la Ley 100 de 1993 dispone
las Unicas personas que podrian ser excluidas del régimen de ahorro

individual con solidaridad

Por su parte la apoderada de la AFP Porvenir S.A. solicita se revoque en su
totalidad la decisién de primer grado, para lo cual aduce que si bien existe un
precedente del érgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria, el mismo no se
puede aplicar de manera objetiva, sino que se debe analizar las circunstancias

de cada caso en concreto, tal como lo ha indicado el Tribunal.

Sostiene que no es dable declarar la ineficacia en la afiliacion con base en la
falta al deber de informacidn cuando el mismo no era obligatorio para su
representada, teniendo en cuenta la circular 19 de 1998, emitida por la
Superintendencia Financiera de Colombia, la cual establecié¢ como tnica
exigencia para que se entendiera materializado y valido el traslado, que la
afiliada expresara su voluntad a través del diligenciamiento del formulario de
conformidad con la normatividad vigente sobre el particular, y que como
consecuencia de ello su representada cumplio con todas las obligaciones a su
cargo; pues las obligaciones que se le exigen surgieron con ocasion a la
expedicion de la Ley 1328 de 2009 y la Ley 1748 de 2014, de manera que
para el momento del traslado de la demandante no le era exigible a su

representada la entrega de documentos y bastaba una asesoria verbal.

Agrega que la permanencia de la actora en el régimen de ahorro individual
ratifica la existencia de una decision libre, voluntaria e informada, en los
términos en que lo prevé el articulo 1752 del Codigo Civil, relativo al

saneamiento del consentimiento por ratificacion.
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Expresa que tampoco es razonable deducir que la ineficacia del traslado sea
por falta de consentimiento o vicios en el mismo, toda vez que su representada
le brindé a la demandante una asesoria oportuna en donde se le informo
ampliamente acerca de las implicaciones de su decision, sobre el
funcionamiento del RAIS y sus condiciones pensionales, lo que a su juicio se

aprecia en el formulario suscrito por la demandante.

Finalmente sefiala que no es factible ordenar la devolucién de los gastos de
administracién, en tanto que de acuerdo con el articulo 20 de la Ley 100 de
1993, en el régimen de prima media también se destina un 3% de las
cotizaciones a financiar gastos de administracion, pension de invalidez y
sobrevivencia, los que no forman parte integral de la pension y que en razon
a ello estan sujetos a la prescripcidn; y que la Superintendencia Financiera
expresé en concepto del 17 de enero de 2020 que las Gnicas sumas a retornar
ante la ineficacia del traslado son los aportes y rendimientos de la cuenta
individual del afiliado, sin que proceda la devolucion de primas de seguros en
consideracidn que la compaiiia aseguradora cumplio con su deber contractual;
determinacién que a su juicio constituye un enriquecimiento sin causa a favor

de Colpensiones.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decisién de primera instancia resulté adversa a una entidad publica
respecto de la cual la Nacion ostenta la condicion de garante, al tenor de lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.S., se dispuso asumir el
conocimiento de la presente decision en el grado jurisdiccional de consulta,

en los aspectos no recurridos.
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Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a
resolver e] asunto, y se deja en el acta una resefia de las actuaciones previas

las siguientes.

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la nulidad del traslado
de la parte demandante al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
ordenando el traslado de los aportes al régimen de prima media con prestacion

definida administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que contrario a lo que plantean las
recurrentes, la maxima Corporacién del Trabajo ha adoctrinado que la
desinformacion constituye elemento de juicio suficiente para anular o invalidar
el acto de afiliacion a dicho régimen, ya que es obligaciéon del Fondo de
Pensiones, proporcionar al posible afiliado, informacién suficientemente
clara y completa sobre las consecuencias que en el futuro representa
abandonar el régimen de prima media con prestacion definida al que se
encuentra afiliado, pues el desconocimiento de esas implicaciones puede
inducir a error ante la mera informacién de los beneficios que ofrece el
régimen al que se pretende afiliar, de alli que no sea de recibo el planteamiento

expuesto por el recurrente.

Asi quedé explicado por la CSJ en sentencia del 10 de abril de 2019, radicado

No. 56174 con ponencia del Dr. Gerardo Botero Zuluaga', posicion que fue

L “En cuanto al cumplimiento de los deberes de informacion por parte de las AFP y su acreditacion en el
proceso, esta Sala en la sentencia CSJ SL4964-2018, afirmé que las simples manifestaciones genéricas del
afiliado de aceptar las condiciones del traslado no eran suficientes y quien debia probar la diligencia y
cuidado era quien estaba obligado a emplearla, en este caso la AFP. Su raciocinio fue el siguiente:

"Ast que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacién que les atafie e incluso, para la controversia agui suscitada ello era determinante, de un lado
porque la simple manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de otro,
correspondia dar cuenta de que se actud diligentemente, no solo por la propia imposicidn que trae consigo
la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil, la prueba de la diligencia
v cuidado incumbe a quien debié empleario y, en este especifico caso ellas no se agotan solo con traer a




8

J:-I:"Ref.: Radicacién N° 110-01-31-05-038-2019-00530-01. Proceso Ordinario Martha Flirez
contra Colpensiones y Otra (Apelacion Sentencia).

reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se encuentra la

sentencia SL. 1688 del 8 de mayo de 2019.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en primer
lugar que, el simple diligenciamiento del formulario de afiliaciéon al Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que se brindé la
informacion adecuada para proceder con el traslado de régimen pensional; de
igual forma es importante recalcar que en estos eventos, acorde con la
Jurisprudencia laboral, la carga de la prueba se invierte en favor del afiliado;

esto es, que por el tipo de responsabilidad que se le endilga a esta clase de

colacion los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era suficiente para la
persona, y esto no se satisfacia unicamente con llenar los espacios vacios de un documento, sino con la
evidencia real sobre que la informacién plasmada correspondiera a la realidad y atendiera las pautas para
que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido articulo 13 de la Ley 100 de
1993."

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que la AFP demandada estaba en el deber de
probar que su actuacion estuvo revestida de la diligencia, cuidado y buena fe propias de una entidad que
presta un servicio piiblico, no solo por la obligacién impuesta por el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, acreditar dichos presupuestos
incumbe a quien debid emplearlos y, como lo tiene adoctrinado esta Sala, tal circunstancia no se satisface
solo con exhibir los documentos suscritos, sino con la evidencia de que la asesoria brindada era clara,
comprensible y suficiente para la afiliada, por tanto, el diligenciamiento de los espacios vacios de un
documento, no es prueba real sobre que la informacion plasmada corvespondiera a la veracidad y atendiera
las pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido articulo 13 y
114 de la Ley 100 de 1993, come lo pretende demostrar el apositor con el anuncio inserto en el formulario
de qfiliacion firmado por la demandante, en el que expresa que "Hago constar que realizo en forma libre,
espontdnea y sin presiones la escogencia al régimen de ahorvo individual, habiendo sido asesorado sobre
todos los aspectos de este, particularmente del régimen de transicion, bonos pensionales y las implicaciones
de la decision... igualmente declaro que he sido informado del derecho que me asiste de retractarme dentro
de los (5} dias habiles siguientes a la fecha de la presente solicitud".

Para la Corte existen unas reglas bdsicas en cuanto a la calidad de la informacion que deben recibir quienes
manifiestan su interds de irasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios del régimen
de transicicn, la Sala en la sentencia CSJ SL, 3 sep. 2014, rad, 46292, determind que no solamente debe
orientarse al afiliado hacia los beneficios que brinda el régimen al que pretende trasladarse, que puede ser
cualquiera de los dos (prima media con prestacion definida o ahorro individual con solidaridad), sino
ademds el monto de la pension que en cada uno de ellos se proyecte, la diferencia en el pago de los aportes
que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no de la eventual decisidn y obviamente la
declaracion de aceptacién de esa situacion. Esas reglas bdsicas, permiten en caso de controversia estimar
si el iraslado cumplic los minimos de transparencia, y de contera, sirven de soporte para considerar si el
régimen de transicion le continuaba o no siendo aplicable.

En este orden, se tiene que la demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitio acreditar,
por fuera del formato de traslado, que brindd a la actora una informacion, clara, comprensible y suficiente,
que le permitiera discerniv sobre las consecuencias del traslado, en especial sobre la pérdida del régimen
de transicidn, ejercicio y asesoria que no requeria de mayores proyecciones financieras y actuariales, si se
tiene en cuenta que la actora, en el momento del traslado, estaba a menos de cinco afios de cumplir los
requisitos legales para obtener la pensién minima de vejez, prevista en el articulo 12 del Acuerdo 049 de
1990, pues contaba con mds de 500 semanas cotizadas al ISS al momento de configurarse el traslado de
régimen pensional.”.
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entidades, sobre las que pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en
materia pensional, es que las administradoras tienen el deber de demostrar que
suministraron al afiliado la informacién completa y veraz sobre su situacién
pensional, que le permitan inferir al juez que, precisamente, por haberse
indicado todos los aspectos e implicaciones del traslado de régimen, el afiliado
en realidad fue su deseo aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no
pueda alegar induccién al error o engafio alguno por la administradora en

pensiones.

En tal sentido, el sélo hecho de haber firmado el formulario de afiliacion, no
permite establecer que la demandante hubiese obtenido toda la informacion
respecto a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aunque un
documento en el que se plasma la firma como aceptacion de lo alli contenido,
tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos cierto que el
ordenamiento juridico también propende por un principio de trascendencia
legal y constitucional, como lo es el de la primacia de la realidad sobre lo

meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que la Sociedad Administradora
de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., debié dar a conocer a la
demandante al momento del traslado las posibilidades del futuro de su
derecho pensional, o haberse aventurado a realizar una simulacién para
indicarle que, a cambio de efectuar el traslado, tenia mayores ventajas;
exponiéndole en todo caso de forma clara las condiciones conforme con las
cuales podia acceder a los beneficios que ofrece el régimen que ésta
administra y comparandolo con las condiciones y beneficios del régimen de

prima media con prestacion definida.

Pues, como lo sefiala la jurisprudencia laboral, no sélo debe ofrecer un
formulario de vinculacidn, sino acompaflar esa determinacion del afiliado con

la explicacion de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sentado la alta
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Corporacién del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la obligacién de
informar “...desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.”; particularidades que en el asunto no

fueron acreditadas por la pasiva.

No desconoce la Sala que tal como lo ha reconocido la maxima Corporacién
de Justicia Laboral, el cumplimiento obligaciones que se han impuesto a las
administradoras de fondos de pensiones ha tenido diversas etapas; sin
embargo, contrario a lo que plantean los recurrentes, la obligacion de
suministrar la informacidn clara, comprensible y oportuna se desprende de lo
que al efecto establecid el Decreto 663 de 1993, norma vigente para el

momento de la afiliacion.

Sentado lo anterior, es del caso tener en cuenta que la méxima Corporacion
de Justicia Laboral adocirind que de acuerdo con lo que al efecto establece el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “la sancidén impuesta por el ordenamiento
Juridico a la afiliacion desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusion
de todo efecto al traslado”, por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la
afiliacion a la AFP Porvenir S.A., a efectos de mantener intangible la
vinculacion en el régimen administrado por COLPENSIONES enfatizando,
que ninguna injerencia tienen circunstancias como la edad, densidad de
cotizaciones o ser beneficiario del régimen de transicidon, pues los
pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral, no establecen alguna clase de supuesto diferente adicional
y acceder a tal argumento comporta permitir que el deber de informacion a
que se ha hecho referencia unicamente es exigible frente a los posibles

afiliados que son beneficiarios del régimen de transicion.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante la excepcion de prescripcion, teniendo en cuenta que, si

bien dicha figura extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también
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lo es, que al tratarse de la configuracién y conformacion del derecho
pensional, el mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al ser
derechos irrenunciables de los afiliados; y aun cuando los gastos de
administraciéon no hacen parte del derecho pensional, no es procedente
declarar la prosperidad de la excepcion de prescripcion en la medida que la

obligacion de su devolucion surge como consecuencia de la declaratoria de la

ineficacia de la afiliacion.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,
debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 8 de septicmbre
de 2008, radicado No. 31989, como en la sentencia SL4360 de 2019, se
explico que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros, que los de
descartar cualquier derecho u obligacion entre el afiliado y la entidad que
cometi6 el error; de suerte que como a la fecha la demandante continta
afiliada a la Sociedad Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A., es ésta quien tiene el deber de devolver al sistema los valores
recibidos y asumir los deterioros, incluyendo en ellos las cuotas de
administracion y demas presupuestos existentes en el RAIS; y como las cosas
vuelven a su origen, debera COLPENSIONES efectuar el computo de las
semanas cotizadas, respecto de los aportes realizados por la actora, tal como

lo determind la servidora judicial de primer grado

En igual sentido, debe advertirse que Colpensiones cuenta con autorizacion
para reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o administrativa que
ocasione el posible reconocimiento del derecho pensional de la demandante
y respecto de los cuales no cuente con los montos o reservas respectivas, por
cuanto dicha entidad no intervino en el traslado de régimen pensional cuya
ineficacia se declarard y no tiene por qué acarrear las consecuencias
econdmicas adversas que el mismo pueda generarle, por lo que se adicionara

el fallo de primer grado en dicho sentido.
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Hasta aqui el analisis de la Sala. Sin costas en esta instancia.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.~- ADICIONAR la sentencia proferida por el Juzgado Segundo
Laboral Transitorio del Circuito de Bogota dentro del presente asunto, en el
sentido de AUTORIZAR a COLPENSIONES a reclamar los perjuicios ya
sea por via ordinaria o administrativa que ocasione el posible reconocimiento
del derecho pensional a la parte demandante, de conformidad con lo expuesto

en la parte motiva de esta decision.
SEGUNDO.- CONFIRMAR lo demas la decision de primer grado.

TERCERO.- COSTAS. Sin lugar a su imposicion en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

%
Lo S /

LILLY YOLANDA VEGA BELAN R
Magistrada
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LUISAGUSTIN VEGAICARVAJA
Magistrado o \wse
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iRepziblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta (30) de noviembre de dos mil veintiunos (2021)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacién N° 11-00-131-05 038 2019 00530 01 Proceso Ordinario
Apelacion de sentencia Martha Florez Archila contra Administradora

Colombiana de Colpensiones y Otra.

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para proferir la decision de
fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la referencia, la
Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala
Séptima de Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15
del Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo los recursos de apelacién interpuestos por las
apoderadas de las demandadas, asi como el grado jurisdiccional de consulta a
favor de la entidad publica demandada en los aspectos no rec-:urridos, frente a
la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Laboral Transitorio del

Circuito de Bogota, el dia 3 de junio de 2021.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la nulidad de su traslado o afiliacion al régimen de
ahorro individual con solidaridad con la AFP Porvenir S.A., que su

consentimiento fue viciado por error al momento de tomar la decision de
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trasladarse por falta de informacion, clara, expresa y detallada, la cual omitio
suministrar la AFP Porvenir S.A.; se ordene a esta Gltima permitir su traslado
y transferir de manera inmediata los recursos depositados su cuenta de ahorro
individual junto con los rendimientos que se hubiesen generado durante todo
el tiempo que estuvo vinculada, y se ordene a Colpensiones aceptar el

traslado.

Como sustento de sus pretensiones, en lo que interesa al asunto, expreso que
nacid el 22 de septiembre de 1960, que estuvo afiliada al Instituto de Seguros
Sociales desde el 20 de enero de 1978 hasta el 7 de octubre de 1997.

Indicé que no recibid por parte del asesor de la Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A, al momento de su afiliacion
una explicacién clara, detallada y precisa sobre las consecuencias que le traeria
el cambio de régimen, tampoco se realizé una proyeccion de manera concreta

sobre el monto de la pension que la actora recibiria al cambiarse.

Aduce que en consecuencia nunca se le suministraron elementos de juicio
suficientes al momento de vincularse al régimen de ahorro individual con
solidaridad, con el fin de tomar una decision informada y con discernimiento
sobre el particular y de esa forma determinar qué era lo mds conveniente y

beneficioso.

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en
oposicion a las pretensiones. La Administradora Colombiana de Pensiones
Colpensiones argumenté que la demandante se encuentra validamente afiliada
al Régimen de Ahorro Individual, pues el traslado se efectud con plena voluntad
de la demandante, quien la solicité al suscribir el formulario de afiliacion; y que
no acredité error, fuerza o dolo en la afiliacion: Propuso las excepciones de

mérito que denomind inexistencia del derecho y de la obligacion, error de
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derecho no vicia el consentimiento, buena fe, prescripcién e imposibilidad

juridica para cumplir las obligaciones pretendidas.

Por su parte la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A. adujo que la afiliacién de la demandante fue una decision libre
e informada, después de haber sido asesorada ampliamente sobre las
implicaciones de su decision, acerca del funcionamiento del RAIS y en
especial de sus condiciones pensionales individuales. Propuso en su defensa
las excepciones de mérito que denomind prescripcion, buena fe, inexistencia

de la obligacion y compensacion.

Frente a las suplicas de la demanda, la aquo declaré la ineficacia del del acto
de traslado de la demandante al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, realizado a través de la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.; y como consecuencia de ello condené a
esta Gltima a trasladar a Colpensiones la totalidad de los valores que recibid
de los empleadores de la demandante, por concepto de aportes, frutos,
rendimientos financieros, bonos pensionales que se encuentren o no en la
cuenta de ahorro individual, sin descontar valor alguno por cuotas de
administracion, comisiones, aportes al fondo de garantia de la pensién

minima.

Inconformes con la determinacion las apoderadas de las demandadas AFP

Porvenir y Colpensiones interpusieron recurso de apelacion los cuales les

fueron concedidos.
FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

La apoderada de Colpensiones solicita se revoque la decision de primer grado,
o en su defecto se ordene a la AFP Porvenir S.A. devolver todas las sumas

que percibié por concepto de aportes en forma indexada.
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Con tal propdsito aduce en primer término que no es viable requerir las
mismas formalidades de la asesoria que solamente fueron exigidas hasta el
afio 2009, con la Ley 1328, cuando dicho deber se convirtid en el de asesoria

y buen consejo.

Sostiene en el mismo, que darle el mismo alcance a un deber que solo se ha
dado con el transcurso del tiempo no es juridicamente viable, pues comporta
exigir a las administradoras de pensiones obligaciones y soportes de
informacioén no previstas en el ordenamiento juridico vigente al momento en
que se efectud el traslado de régimen, desconociendo el principio de confianza
legitima, de legalidad y el debido proceso, en virtud de los cuales se da la
exigencia de ajustarse a las normas existentes al acto que se juzga; lo que
afirma vulnera los derechos de su representada al ser un tercero que no
participd en el acto del traslado y ser quien eventualmente tenga que

reconocer el derecho prestacional correspondiente.

Indica que debe realizarse el analisis de cada caso en particular con el objeto
de evitar reglas generales y automaticas que permitan el traslado de régimen
pensional; y que en el presente asunto se esta ante una afiliada que contod con
una informacion que en su momento le permitié tomar la decision de realizar
su traslado, la cual efectué de manera voluntaria, al considerar que era mas

beneficiosa para sus intereses futuros; y que una motivacién econdémica sean
razones suficientes para considerar que no se le suministro toda la

informacion necesaria para predecir las consecuencias de su futuro pensional.

Solicita se tenga en cuenta frente a la afiliacién voluntaria lo dispuesto en el
articulo 112 de la Ley 100 de 1993, el cual establece la obligacion de aceptar
a todos los afiliados que lo soliciten siempre que cumplan con los requisitos
para afiliarse al régimen de ahorro individual con solidaridad, de manera que

no le es dable rechazar las afiliaciones o desincentivarlas, pues ello podria
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constituirse como un mecanismo de seleccién inversa que se encuentra

proscrito de nuestro ordenamiento juridico.

Aduce en el mismo sentido que el articulo 61 de la Ley 100 de 1993 dispone
las Unicas personas que podrian ser excluidas del régimen de ahorro

individual con solidaridad

Por su parte la apoderada de la AFP Porvenir S.A. solicita se revoque en su
totalidad la decisién de primer grado, para lo cual aduce que si bien existe un
precedente del érgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria, el mismo no se
puede aplicar de manera objetiva, sino que se debe analizar las circunstancias

de cada caso en concreto, tal como lo ha indicado el Tribunal.

Sostiene que no es dable declarar la ineficacia en la afiliacion con base en la
falta al deber de informacidn cuando el mismo no era obligatorio para su
representada, teniendo en cuenta la circular 19 de 1998, emitida por la
Superintendencia Financiera de Colombia, la cual establecié¢ como tnica
exigencia para que se entendiera materializado y valido el traslado, que la
afiliada expresara su voluntad a través del diligenciamiento del formulario de
conformidad con la normatividad vigente sobre el particular, y que como
consecuencia de ello su representada cumplio con todas las obligaciones a su
cargo; pues las obligaciones que se le exigen surgieron con ocasion a la
expedicion de la Ley 1328 de 2009 y la Ley 1748 de 2014, de manera que
para el momento del traslado de la demandante no le era exigible a su

representada la entrega de documentos y bastaba una asesoria verbal.

Agrega que la permanencia de la actora en el régimen de ahorro individual
ratifica la existencia de una decision libre, voluntaria e informada, en los
términos en que lo prevé el articulo 1752 del Codigo Civil, relativo al

saneamiento del consentimiento por ratificacion.
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Expresa que tampoco es razonable deducir que la ineficacia del traslado sea
por falta de consentimiento o vicios en el mismo, toda vez que su representada
le brindé a la demandante una asesoria oportuna en donde se le informo
ampliamente acerca de las implicaciones de su decision, sobre el
funcionamiento del RAIS y sus condiciones pensionales, lo que a su juicio se

aprecia en el formulario suscrito por la demandante.

Finalmente sefiala que no es factible ordenar la devolucién de los gastos de
administracién, en tanto que de acuerdo con el articulo 20 de la Ley 100 de
1993, en el régimen de prima media también se destina un 3% de las
cotizaciones a financiar gastos de administracion, pension de invalidez y
sobrevivencia, los que no forman parte integral de la pension y que en razon
a ello estan sujetos a la prescripcidn; y que la Superintendencia Financiera
expresé en concepto del 17 de enero de 2020 que las Gnicas sumas a retornar
ante la ineficacia del traslado son los aportes y rendimientos de la cuenta
individual del afiliado, sin que proceda la devolucion de primas de seguros en
consideracidn que la compaiiia aseguradora cumplio con su deber contractual;
determinacién que a su juicio constituye un enriquecimiento sin causa a favor

de Colpensiones.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decisién de primera instancia resulté adversa a una entidad publica
respecto de la cual la Nacion ostenta la condicion de garante, al tenor de lo
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.S., se dispuso asumir el
conocimiento de la presente decision en el grado jurisdiccional de consulta,

en los aspectos no recurridos.
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Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a
resolver e] asunto, y se deja en el acta una resefia de las actuaciones previas

las siguientes.

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la nulidad del traslado
de la parte demandante al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
ordenando el traslado de los aportes al régimen de prima media con prestacion

definida administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que contrario a lo que plantean las
recurrentes, la maxima Corporacién del Trabajo ha adoctrinado que la
desinformacion constituye elemento de juicio suficiente para anular o invalidar
el acto de afiliacion a dicho régimen, ya que es obligaciéon del Fondo de
Pensiones, proporcionar al posible afiliado, informacién suficientemente
clara y completa sobre las consecuencias que en el futuro representa
abandonar el régimen de prima media con prestacion definida al que se
encuentra afiliado, pues el desconocimiento de esas implicaciones puede
inducir a error ante la mera informacién de los beneficios que ofrece el
régimen al que se pretende afiliar, de alli que no sea de recibo el planteamiento

expuesto por el recurrente.

Asi quedé explicado por la CSJ en sentencia del 10 de abril de 2019, radicado

No. 56174 con ponencia del Dr. Gerardo Botero Zuluaga', posicion que fue

L “En cuanto al cumplimiento de los deberes de informacion por parte de las AFP y su acreditacion en el
proceso, esta Sala en la sentencia CSJ SL4964-2018, afirmé que las simples manifestaciones genéricas del
afiliado de aceptar las condiciones del traslado no eran suficientes y quien debia probar la diligencia y
cuidado era quien estaba obligado a emplearla, en este caso la AFP. Su raciocinio fue el siguiente:

"Ast que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacién que les atafie e incluso, para la controversia agui suscitada ello era determinante, de un lado
porque la simple manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de otro,
correspondia dar cuenta de que se actud diligentemente, no solo por la propia imposicidn que trae consigo
la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil, la prueba de la diligencia
v cuidado incumbe a quien debié empleario y, en este especifico caso ellas no se agotan solo con traer a
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reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se encuentra la

sentencia SL. 1688 del 8 de mayo de 2019.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en primer
lugar que, el simple diligenciamiento del formulario de afiliaciéon al Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que se brindé la
informacion adecuada para proceder con el traslado de régimen pensional; de
igual forma es importante recalcar que en estos eventos, acorde con la
Jurisprudencia laboral, la carga de la prueba se invierte en favor del afiliado;

esto es, que por el tipo de responsabilidad que se le endilga a esta clase de

colacion los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era suficiente para la
persona, y esto no se satisfacia unicamente con llenar los espacios vacios de un documento, sino con la
evidencia real sobre que la informacién plasmada correspondiera a la realidad y atendiera las pautas para
que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido articulo 13 de la Ley 100 de
1993."

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que la AFP demandada estaba en el deber de
probar que su actuacion estuvo revestida de la diligencia, cuidado y buena fe propias de una entidad que
presta un servicio piiblico, no solo por la obligacién impuesta por el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, acreditar dichos presupuestos
incumbe a quien debid emplearlos y, como lo tiene adoctrinado esta Sala, tal circunstancia no se satisface
solo con exhibir los documentos suscritos, sino con la evidencia de que la asesoria brindada era clara,
comprensible y suficiente para la afiliada, por tanto, el diligenciamiento de los espacios vacios de un
documento, no es prueba real sobre que la informacion plasmada corvespondiera a la veracidad y atendiera
las pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido articulo 13 y
114 de la Ley 100 de 1993, come lo pretende demostrar el apositor con el anuncio inserto en el formulario
de qfiliacion firmado por la demandante, en el que expresa que "Hago constar que realizo en forma libre,
espontdnea y sin presiones la escogencia al régimen de ahorvo individual, habiendo sido asesorado sobre
todos los aspectos de este, particularmente del régimen de transicion, bonos pensionales y las implicaciones
de la decision... igualmente declaro que he sido informado del derecho que me asiste de retractarme dentro
de los (5} dias habiles siguientes a la fecha de la presente solicitud".

Para la Corte existen unas reglas bdsicas en cuanto a la calidad de la informacion que deben recibir quienes
manifiestan su interds de irasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios del régimen
de transicicn, la Sala en la sentencia CSJ SL, 3 sep. 2014, rad, 46292, determind que no solamente debe
orientarse al afiliado hacia los beneficios que brinda el régimen al que pretende trasladarse, que puede ser
cualquiera de los dos (prima media con prestacion definida o ahorro individual con solidaridad), sino
ademds el monto de la pension que en cada uno de ellos se proyecte, la diferencia en el pago de los aportes
que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no de la eventual decisidn y obviamente la
declaracion de aceptacién de esa situacion. Esas reglas bdsicas, permiten en caso de controversia estimar
si el iraslado cumplic los minimos de transparencia, y de contera, sirven de soporte para considerar si el
régimen de transicion le continuaba o no siendo aplicable.

En este orden, se tiene que la demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitio acreditar,
por fuera del formato de traslado, que brindd a la actora una informacion, clara, comprensible y suficiente,
que le permitiera discerniv sobre las consecuencias del traslado, en especial sobre la pérdida del régimen
de transicidn, ejercicio y asesoria que no requeria de mayores proyecciones financieras y actuariales, si se
tiene en cuenta que la actora, en el momento del traslado, estaba a menos de cinco afios de cumplir los
requisitos legales para obtener la pensién minima de vejez, prevista en el articulo 12 del Acuerdo 049 de
1990, pues contaba con mds de 500 semanas cotizadas al ISS al momento de configurarse el traslado de
régimen pensional.”.
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entidades, sobre las que pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en
materia pensional, es que las administradoras tienen el deber de demostrar que
suministraron al afiliado la informacién completa y veraz sobre su situacién
pensional, que le permitan inferir al juez que, precisamente, por haberse
indicado todos los aspectos e implicaciones del traslado de régimen, el afiliado
en realidad fue su deseo aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no
pueda alegar induccién al error o engafio alguno por la administradora en

pensiones.

En tal sentido, el sélo hecho de haber firmado el formulario de afiliacion, no
permite establecer que la demandante hubiese obtenido toda la informacion
respecto a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aunque un
documento en el que se plasma la firma como aceptacion de lo alli contenido,
tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos cierto que el
ordenamiento juridico también propende por un principio de trascendencia
legal y constitucional, como lo es el de la primacia de la realidad sobre lo

meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que la Sociedad Administradora
de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., debié dar a conocer a la
demandante al momento del traslado las posibilidades del futuro de su
derecho pensional, o haberse aventurado a realizar una simulacién para
indicarle que, a cambio de efectuar el traslado, tenia mayores ventajas;
exponiéndole en todo caso de forma clara las condiciones conforme con las
cuales podia acceder a los beneficios que ofrece el régimen que ésta
administra y comparandolo con las condiciones y beneficios del régimen de

prima media con prestacion definida.

Pues, como lo sefiala la jurisprudencia laboral, no sélo debe ofrecer un
formulario de vinculacidn, sino acompaflar esa determinacion del afiliado con

la explicacion de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sentado la alta
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Corporacién del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la obligacién de
informar “...desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.”; particularidades que en el asunto no

fueron acreditadas por la pasiva.

No desconoce la Sala que tal como lo ha reconocido la maxima Corporacién
de Justicia Laboral, el cumplimiento obligaciones que se han impuesto a las
administradoras de fondos de pensiones ha tenido diversas etapas; sin
embargo, contrario a lo que plantean los recurrentes, la obligacion de
suministrar la informacidn clara, comprensible y oportuna se desprende de lo
que al efecto establecid el Decreto 663 de 1993, norma vigente para el

momento de la afiliacion.

Sentado lo anterior, es del caso tener en cuenta que la méxima Corporacion
de Justicia Laboral adocirind que de acuerdo con lo que al efecto establece el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “la sancidén impuesta por el ordenamiento
Juridico a la afiliacion desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusion
de todo efecto al traslado”, por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la
afiliacion a la AFP Porvenir S.A., a efectos de mantener intangible la
vinculacion en el régimen administrado por COLPENSIONES enfatizando,
que ninguna injerencia tienen circunstancias como la edad, densidad de
cotizaciones o ser beneficiario del régimen de transicidon, pues los
pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral, no establecen alguna clase de supuesto diferente adicional
y acceder a tal argumento comporta permitir que el deber de informacion a
que se ha hecho referencia unicamente es exigible frente a los posibles

afiliados que son beneficiarios del régimen de transicion.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante la excepcion de prescripcion, teniendo en cuenta que, si

bien dicha figura extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también
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lo es, que al tratarse de la configuracién y conformacion del derecho
pensional, el mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al ser
derechos irrenunciables de los afiliados; y aun cuando los gastos de
administraciéon no hacen parte del derecho pensional, no es procedente
declarar la prosperidad de la excepcion de prescripcion en la medida que la

obligacion de su devolucion surge como consecuencia de la declaratoria de la

ineficacia de la afiliacion.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,
debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 8 de septicmbre
de 2008, radicado No. 31989, como en la sentencia SL4360 de 2019, se
explico que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros, que los de
descartar cualquier derecho u obligacion entre el afiliado y la entidad que
cometi6 el error; de suerte que como a la fecha la demandante continta
afiliada a la Sociedad Administradora de Fondo de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A., es ésta quien tiene el deber de devolver al sistema los valores
recibidos y asumir los deterioros, incluyendo en ellos las cuotas de
administracion y demas presupuestos existentes en el RAIS; y como las cosas
vuelven a su origen, debera COLPENSIONES efectuar el computo de las
semanas cotizadas, respecto de los aportes realizados por la actora, tal como

lo determind la servidora judicial de primer grado

En igual sentido, debe advertirse que Colpensiones cuenta con autorizacion
para reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o administrativa que
ocasione el posible reconocimiento del derecho pensional de la demandante
y respecto de los cuales no cuente con los montos o reservas respectivas, por
cuanto dicha entidad no intervino en el traslado de régimen pensional cuya
ineficacia se declarard y no tiene por qué acarrear las consecuencias
econdmicas adversas que el mismo pueda generarle, por lo que se adicionara

el fallo de primer grado en dicho sentido.
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Hasta aqui el analisis de la Sala. Sin costas en esta instancia.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.~- ADICIONAR la sentencia proferida por el Juzgado Segundo
Laboral Transitorio del Circuito de Bogota dentro del presente asunto, en el
sentido de AUTORIZAR a COLPENSIONES a reclamar los perjuicios ya
sea por via ordinaria o administrativa que ocasione el posible reconocimiento
del derecho pensional a la parte demandante, de conformidad con lo expuesto

en la parte motiva de esta decision.
SEGUNDO.- CONFIRMAR lo demas la decision de primer grado.

TERCERO.- COSTAS. Sin lugar a su imposicion en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

%
Lo S /

LILLY YOLANDA VEGA BELAN R
Magistrada
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