“'I*‘Reptiblica de Colombia

TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL

ACTA DE SALA

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

(2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.. Radicacion N°  110-01-31-05-039-2019-00766-01.

Proceso

Ordinariii) de Lujis Al;bei-to: Espin?bfsn Herndndez contra Colpensiones y

Otro (Apélacién %Senfejnéia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para llevat a cabo la

presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrgda Ponente

en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima ce Decision, de

acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decret

o 806 del 4

de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,

resolviendo los recursos de apelacién interpuestos por los apoderados de las

demandadas frente a la sentencia proferida por el Juzgado 39 |

Circuito de Bogotd, el 30 de septiembre de 2021; asi com

| aboral del

p el grado

jurisdiccional de consulta en favor de la entidad piblica demandada, frente

a aquellos puntos que no hayan sido objeto de apelacion.

ANTECEDENTES:

Solicité el actor mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,

previa declaraciéon de la nulidad de su afiliaciéon a la Administradora de

Fondos de Pensiones y Cesantia Proteccion S.A. y como consecpiencia de lo

anterior, se condene a devolver a Colpensiones todos los valores

que recibid
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con motivo de su afiliacidn, activar la afiliaciéon en el RPM y las [costas del

proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifesto|que nacid
el 1° de febrero de 1960, iniciando su cotizacion en el ISS a partjr del 2 de
julio de 1979, por lo que al 1° de abril de 1994 contaba con 3¢ afos de
edad; que fue persuadido para trasladarse a la AFP Proteccidn enfel mes de
julio de 1999, sin embargo, no le fue informado sobre las consecuencias,
ventajas y desventajas de su afiliacion en el RAIS, la disminugion de la
mesada pensional en casi el 70%, respecto de la que le podia corresponder
en el ISS, asi como que no se le indic el capital que deberia obtener para
su derecho pensional, lo concerniente con el tema de capitalizac{on, pese a
que la administradora de pensiones tenia conocimiento acerca de |a semanas
cotizadas, el promedio salarial sobre el que se efectuaban cotizaciones; que
el actor cuenta con 957.14 semanas cotizadas y cumplié 62 afios|de edad el
1° de febrero de 2022; que elevo solicitud de nulidad y activacion de su

afiliacién ante Colpensiones.

Frente a dichas suplicas, la aguo declaré la ineficacia del traslade efectuado
por el demandante a Proteccion S.A. y ordend trasladar los aportes
pensionales, junto con los rendimientos financieros y |gastos de
administracion debidamente indexados y ordend que Colpensiones recibiera
los dineros como si nunca se hubiere generado el traslado, teniéndolo como
validamente afiliado al RPM, sin solucién de continuidad. Lo anterior, por
cuanto no se logré acreditar que la demandada administradorg privada le
suministré la informacion necesaria y precisa para que el actor pudiera
establecer cual de los dos regimenes pensionales era mas| favorable,
brindandole la informacién objetiva, comparada y trasparentg sobre las

caracteristicas del régimen de prima media con prestacién definida frente al
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régimen de ahorro individual con solidaridad, asi como las condjciones de

accesos, ventajas y desventajas de cada uno de ellos.

Inconformes con la anterior decision, los apoderados de las de¢mandadas

interpusieron recursos de apelacidn, los que fueron concedi

oportunidad pertinente.

El apoderado de Proteccion S.A. interpuso recurso de apelacion pa

dos en la

rcial contra

la sentencia proferida en el sentido de condenar a la demandada a devolver los

gastos de administracidn, teniendo en cuenta que la deduccién se

realizo pro

disposiciones legales validas, exequibles y vigentes contenida en di art 20 de

la ley 100 de 1993, comisiones causadas y pagadas por la administrpcion de la

cuenta de ahorro del demandante, el que se hizo por imperio de |

A Ley y de

buena fe por la demandada, pues la cuenta se administré de forma correcta y

oportuna, generando unos rendimientos, lo que hizo que el patrimonio del

accionante aumenté de forma ostensible, por lo que es justo que IT. encartada

no proceda con la devolucion de los gastos de administracion, en e

que la pasiva puso a disposicion todo su conocimiento técnico y

entendido

experticia.

Ahora bien, al declararse la ineficacia del traslado, se retrotraen todas las

actuaciones a su estado inicial, pero hay realidades que s

situaciones especificas en los actos de relacionamiento, como qu

uperan las

e pese a la

declaratoria de ineficacia, existe la cuenta de ahorro individual, que fue

administrada en forma correcta y que no permite la devolucion de
y el traslado de los mismos a Colpensiones, pese a que dicha entidg
realizado la gestion, sin que se pueda desconocer tal hecho, advi
incluso los rendimientos superan el capital en un 100%, por lo que
de dicha rentabilidad, se acredita la debida administracién, mas
devolver los gastos de manera indexada de su propio patrimonio, §
forma directa un detrimento patrimonial, pues los rendimientos

depésitos realizados por el demandante y se considera un enriqued

INOS gastos
1d nunca ha
rtiendo que
al hablarse
atn, que al
e genera de
superan los

imiento sin
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causa en cabeza del actor y de la entidad publica, pues los recursos

no se hubieren generado. De igual forma, al ordenarse el traslado d

en el RPM

e todos los

gastos, corresponde un porcentaje para el fondo de garantia de pension

minima, pues el dinero se recaudé de buena fe y es porcentaje que se otorga y

la entidad debio ser vinculada a este proceso, pues se afecta con la devolucion

de los gastos de administracion, aunado, a que en todo caso se debe

estudiar la

prescriptibilidad de dicho concepto, que no hace parte de la cotizacion, sino

que son porcentajes descontados por la administracién de la cuentg de ahorro

individual, pero no son dineros consignados de forma especifica, |

hoy la entidad administra las cuentas de ahorro individual.

Por su parte, la apoderada de Colpensiones solicité se revoque la ¢
primer grado y en su lugar se absuelvan de las pretensiones de

teniendo en cuenta que la jurisprudencia de la Corte Suprema de

maxime, Sl

lecision de

la demanda,

Justicia ha

estimado que se debe estudiar el caso particular y difieren en el presente

asunto, pues el demandante no es beneficiario de régimen de tra
tenia expectativa legitima, ademds, que no se acreditaron los

consentimiento de los articulos 1508, 1509 y 1510 del Cédigo

nsicidn, ni
vicios del

Civil para

declarar la nulidad, aclarando que la afiliaciéon tue libre, voluntaria y sin

presiones, la que se ratifica con la firma de formulario de

debiéndose aplicar lo dispuesto en el articulo 167 del C.G.B.,

considera que no hay lugar a la concesién de la pension de vejez, p

afiliacion,

pues se

lles no sabe

la realidad pensional del actor y en caso de confirmarse la decisipn, se debe

garantizar la devolucion de la totalidad de la cotizacion, es recursos de cuenta

de ahorro individual, cuotas de garantia de pension minima, ren

dimientos,

bonos pensionales, seguros previsionales, cuotas de administracign y que no

sea permitido a Protecciéon descontar cualquier porcentaje de los

invalidez y muerte y se ordene de igual manera, la indexacion de

seguros de

los valores

trasladados, sin que se impongan costas, en el entendido que Colpensiones es

un tercero ajeno a la afiliacion realizada a la AFP.

ALl
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GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decision de primer grado fue adversa a la demandagda entidad

publica, acorde con lo dispuesto en el articulo 69 de! C.P.T.

y S.S. se

remitio el presente asunto a esta Corporacidén para que se surta el grado

jurisdiccional de consulta, frente a los puntos que no hayan sida objeto de

apelacion.

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

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la ine

ficacia del

traslado de la parte demandante al Régimen de Ahorro Indiyidual con

Solidaridad ordenando el traslado de los aportes al régimen de pi

con prestacion definida administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la maxima Corporacion
ha adoctrinado que la desinformacion constituye elemento de juicid

para anular o invalidar el acto de afiliaciéon a dicho régimen,

obligaciéon del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible

informacién suficientemente clara y completa sobre las consecy

en el futuro representa abandonar el régimen de prima media con

ima media

del trabajo
b suficiente
va que es
afiliado,
encias que

prestacion

definida al que se encuentra afiliado, pues el desconocimiento de esas

implicaciones puede inducir a error ante la mera informaci

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

on de los
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Asi quedé explicado por la CSJ en sentencia del 9 de septiembre de 2008,

radicado No. 31989 con ponencia del Dr. Eduardo Lodpez

posicion que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro

[ . . . . s . .
(..) Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad del sisten

mediante instituciones especializadas ¢ idéneas. con conocimientos v experiencia,
confiables a los cindadunos quienes les van a entregar sus ahorros y sus seguros
para su vejez, su invalidez o para su familia cercana en caso de muerte prematurd.

Esas particularidades wbican «a las Administradoras en el campo de la res
profesional. obligadas a prestar de forma eficiente. eficaz y oportuna todos
inherentes a la calidad de instituciones de cardcter previsional. la misma que. por

un campo que la Constitucion Politica estima que concierne a los intereses publicog.

la perspectiva del articulo 48 como del articulo 333, se ha de estimar con una
superior a la que se utiliza frente a las obligaciones entre particulares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones e

Villegas',

de los que

a de actuar
que resulten
de prevision

ponsabilidud
08 servicios
ejercerse en
tanto desde
ara de rigor

de cardcter

profesional, la que le impone el deber de cumplir puntualmente las obliguciones que

taxativamente le sefalan las normas. en especial las de los articulos 14y 15 del D
1994, cumplirlas 1odas con suma diligencia, con prudenciu y pericia. y ademds
que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas. como lo munda el
del C.C., regla valida puara las obligaciones cualquiera que fuere su fuente. legal. n
o contractual.

La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiules,
para todas aguellas entidades cuva esencia es la gesiion fiduciaria, com

con espe

administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe. como el de la tf

vigilancia. y el deber de informacion.

La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala dg
hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.
Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar o sus inl
informacion completa ¥ comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de sc
administrador experto y un afiliado lego. en materias de alta complejidad.

creto 636 de
das aguellas
articulo 1603
eglamentaria

clfica vigencia

v la de las

unsparencid,

la afiliacion

viresados una

ivar entre un

Es una informacién que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe qug ella tiene ¢l
valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien va lo estd. y que cuando s¢ trata de

asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite. lu eleccion
pensional, trasciende el simple deber de informacion. y como emanacion del misn
de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen consejo. que lu g

del régimen
o reglamento

’()I?Y[??'()))?L’/L’ o

un ejercicio mds activo al proporcionar la informacion, de ilustracion suficignte dando a

conocer las diferentes alternativas. con sus beneficios e inconvenienles. y ain a

Juere el caso. a desanimar al interesado de tomar una opcion que  cluramente

(.)"

sioese

Hegar,
ie perjudica.

*.En estas condiciones el engaiio. no solo se produce en lo que se afirma. sino ep 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 carea de la_prueba del actor a la entidud demandada...”

(Subrayado de la Sala).

14
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se encuentran las sentencias con radicados SL 1421 del 19 de abm

y SL 1688 del 8 de mayo de 2019.

I'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 ace

rca de que

se brindo la informacién adecuada para proceder con el traslado de régimen

pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia

carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que

laboral, la

por el tipo

de responsabilidad que se le endilga a este tipo de entidades, sobre las que

pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en materia

frente a quienes simplemente llevan una desventaja en estos

pensional,

temas por

importarles unicamente la proteccidn de esos riesgos sin maydres aristas

cientificas o legales, 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 induccion al error o eng

por la administradora en pensiones.

El sélo hecho de haber firmado el formulario de afiliacion, 1
establecer que el demandante hubiese obtenido toda la informacig
a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que

documento en el que se plasma la firma como aceptacion

hio alguno

10 permite
n respecto
qunque un

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.
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Lo anterior, permite establecer con claridad, que

la demandada

Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantia Proteccion S.A., debi6

consignar en el respectivo formulario de afiliacién las posibil

dades del

futuro derecho pensional del demandante, o haberse aventuradoj 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 afiliadgs, sino de

que aquellos cumplan con las exigencias legales para trasladarse, e incluso

rechazarlos cuando su situacién pensional y laboral les indica qur: es mejor

que permanezcan en el régimen en el que estan afiliados; por end

e, como lo

sefiala la jurisprudencia laboral, no sélo se debe ofrecer un formulario de

vinculacidn, sino el de acompaiiar esa determinacion del afiliado con la

explicacion de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sent

ado la alta

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

informar “...desde la antesala de la afiliacion hasta la determina

cion de las

condiciones para el disfrute pensional.”; particularidades que en el asunto

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

base en la situacién laboral del accionante, podia materializarse.

statar, por

sional con

Ahora bien, se advierte que la méaxima Corporacion de Justicia [Laboral ha

efectuado una clara distincion con los efectos de la nulidad, puep adoctrind

que conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “/a

sancioén impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la

ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado™

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

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afilig

por lo que

cion a la

Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantia Proteccipn S.A., a
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efectos de mantener intangible la vinculacion en el régimen ad

por COLPENSIONES enfatizando, que ninguna

injerencja

ministrado

tienen

circunstancias como la edad o densidad de cotizaciones, pugs  por el

contrario los pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de

Justicia Sala de Casacién Laboral, no establecen alguna clase d

diferente adicional.

¢ supuesto

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no

puede salir avante el medio exceptivo propuesto por las

denominado como prescripcion, teniendo en cuenta que si bien dj

extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también lo

encartadas
cha figura

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. Ahora bien, debe advertirse que t
posible declarar el eventual medio exceptivo respecto de la posib
a la devolucion de los gastos de administracion, toda vez, que
total de la cotizacion se incluye el valor de dicho concepto, coti
de acuerdo con lo adoctrinado por la H. Corte Suprema de Justic
Casacion Laboral no es susceptible de prescripcidn, sino a
momento en que se reconoce el derecho pensional, pues sin
construccion de la prestacion, situaciéon que no ocurre en el

estudio.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta

AMPOCO €3
le condena
del monto
yacion que
sta Sala de
partir del
ve para la

caso bajo

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, ng
que los de descartar cualquier derecho u obligacién entre el af

entidad que cometid el error; de suerte que es la Administradora

son otros,

liado y la

de Fondos

de Pensiones y Cesantia Proteccion S.A., quien tiene el deber de devolver al

1A
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sistema los valores recibidos y asumir los deterioros y como

las cosas

vuelven a su origen, debera COLPENSIONES efectuar el computo de las

semanas cotizadas, respecto de los aportes realizados por ¢l actor,
los cuales se deberan incluir los gastos de administracion )
previsionales cobrados en vigencia de la afiliacién del demandant
reitera, que quien debe sufrir y asumir los deterioros de la inef
traslado es la administradora privada quien no brindo la in

suficiente al afiliado.

Ahora bien, si Colpensiones evidencia que existe alguna suma
trasladar por parte de la administradora privada, debe advertir
Administradora Colombiana de Pensiones cuenta con autoriza
reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o administr

ocasione el posible reconocimiento del derecho pensional a

dentro de
/  seguros
e, pues se
icacia del

formacion

dejada de
se que la
cién para
htiva que

la parte

demandante y respecto de los cuales no cuente con los montos ¢ reservas

respectivas, por cuanto dicha entidad no intervino en el traslado d
pensional cuya ineficacia se declarard y no tiene por qué ac

consecuencias econdémicas adversas que el mismo pueda generarle

Aunado a lo anterior, es necesario precisar, que si bien los {
administracion se encuentran debidamente consagrados en la L
1993, también lo es, que al ser declarada la ineficacia del trasiado
si nunca hubiese existido la afiliacion del actor en el Régimen d
Individual con Solidaridad y por tanto nunca se hubiere ger
obligacién del cobro de tales emolumentos por parte de ia admif
de pensiones, sin que ello pueda generar un detrimento patrin
cabeza de la AFP o un enriquecimiento sin justa causa en cabeza d

de la Administradora Colombiana de Pensiones, pues al mant

e régimen

arrear las

pastos de
y 100 de
€s como
e Ahorro
rerado

ristradora
ronial en
el actor o

enerse la

afiliacién, era Colpensiones quien deberia proceder con e! cobro de dichos

emolumentos y no la administradora privada. Situacion que es jemejante
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frente al porcentaje de fondo de garantia de pensién minima

Yy Seguros

previsionales, pues si bien los mismos ya se causaron y se procedié con el

pago respectivo, ello no implica perjuicio alguno en cabeza d\e terceras

personas, pues la administradora de pensiones privada debe responder con

su patrimonio, pues fue la persona juridica que causé el perjuigio ante la

falta al deber de informacion.

Finalmente, no es posible acoger el dicho de la encartada Colpensiones

eferente con que no se acreditaron los vicios del consentimiento,

contenidos en los articulos 1508, 1509 y 1510 del Cddigo Civil, t¢gniendo en

cuenta que conforme como lo ha establecido la jurisprudencig de la H.

Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral, no s

¢ requiere

acreditar tales vicios del consentimiento, sino tan solo la falta al deber de

informacién por parte de la administradora privada, presupuesto que fue

acreditado en las presentes diligencias. No obstante, no se

impondra

condena en costas contra Colpensiones en esta instancia, teniendd en cuenta

que tal como lo adujo su apoderada, dicha entidad no intervino e
contrato de afiliacion con la administradora privada, por lo que n

imponer condena a la misma.

n el acto o

D se puede

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de ambas instancias estaran a

cargo unicamente de la Administradora de Fondos de Pensiones

Proteccion S.A.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE 1
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUD
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Re
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: P

y Cesantia

DECISION
ICIAL DE
publica de
RIMERO.

A
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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 lg expuesto
en la parte motiva de esta decision. SEGUNDO. CONFIRMAR Ia
sentencia de primer grado en lo demas. TERCERO. COSTAS de ambas
instancias cargo unicamente de la Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantia Proteccion S.A.; fijense como agencias en derech¢ de esta
instancia la suma de $600.000.00 M/cte., de conformidad con lg expuesto

en las consideraciones de la decision. NOTIFIQUESE y CUMPILASE.

LeCY ST IENTO

Magistrada

// ///,.\ /

LILLY}/OLANDA VEGA BL

!

Magistrada

=y

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
<z lve l{¢‘<°

%wc-o/(

Magistrado




q‘-Repdblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., nueve (09) de diciembre de dos mil veintiunos (2021)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicaciéon N° 11-00-131-05 030 2019 00710 01 Proceso lT)rdinario
Apelacion de sentencia Fanny Vidal Jara 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 jarticulo 15
del Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrital a proferir
SENTENCIA, resolviendo el recurso de apelacion interpuegto por el
apoderado de la demandada Sociedad Administradora de Fondo d¢ Pensiones
y Cesantias Porvenir S.A., asi como el grado jurisdiccional de constlta a favor
de la entidad publica demandada, frente a la sentencia proferida por el

Juzgado 30 Laboral del Circuito de Bogotd, el dia de octubre de 2020.
ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la nulidad / ineficacia del formulario de afiliacion al
RAIS con la AFP Horizonte; se condene a la AFP Porvenir S.A. afrealizar los
tramites administrativos a que haya lugar a efectos de regularizar sp situacion

frente a la afiliacién al régimen de prima media con prestacion definida, asi
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contra Colpensiones y otra (Apelacién Sentencia).
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como a trasladar a Colpensiones las cotizaciones y rendimientos f|

Inancieros

de su cuenta de ahorro individual, y a Colpensiones a aceptar la re-afiliacion,

asi como arecibir todas las cotizaciones y rendimientos de su cuents

individual, y reconocerle la pension de vejez.

Como sustento de sus pretensiones, expreso en esencia, que nacio el

| de ahorro

|° de mayo

de 1960 y estuvo afiliada al Instituto de Seguros Sociales desde el 31 de

diciembre de 1979 y también a Caprecundi desde el 1° de enero de

el 11 de julio de 1995.

Sefial6 que se afilié al régimen de ahorro individual el 22 de noviemb

1994 hasta

re de 1997,

cuando se encontraba afiliada al Instituto de Seguros Sociales, contando para

ese momento con 41 afios y 813 semanas de cotizacion.

Afirmé que para el afio 2009 solicito su traslado al régimen de prima

prestacion definida diligenciando el formulario de afiliacién al ISS, si

dicha entidad mediante escrito de fecha 21 de abril de 2009 le

realizaria las consultas para analizar el caso; y que la AFP Horizont

que habia suscrito formulario de afiliacién al ISS, sin cumplir con ¢

de tiempo minimo de permanencia que exige la ley.

Indicé que solicitd copia del formulario de afiliacion a la AFP Por
asi como informacion sobre su afiliacién y situacion pensional al H]
Vicente de Paul de San Juan Rioseco; y que de acuerdo con la cop
suministrd, la informacién que reposa tanto la entidad empleadora

AFP Porvenir, presenta inconsistencias y adulteraciones.

media con
n embargo
indicoé que
e le indicé

el requisito

venir S.A.,
pspital San
la que se le

como en la

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en

oposicion a las pretensiones. La Sociedad Administradora de

Fondos de
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contra Colpensiones y otra (Apelacién Sentencia).

Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.! 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 algtn vicio del consentimiento. Propuso en su defensa las
excepciones de inexistencia del derecho para regresar el régimen de prima
media con prestacion definida, prescripcion, caducidad, inexistencia de causal

de nulidad, saneamiento de la causal, entre otras.

Frente a las suplicas de la demanda, el aguo declard la ineficacia de la
afiliacion de la demandante al régimen de ahorro individual con dolidaridad
administrado por Horizonte Pensiones y Cesantias S.A., hoy| Sociedad

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

Inconforme con la determinacién el apoderade de la AFP Poryenir S.A.

interpuso recurso de apelacion el cual fue concedido en el efecto spspensivo.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Aduce el recurrente que para la época en que la demandante |efectud el
traslado al régimen de ahorro individual su representada cumplié ¢on todas y
cada una de las obligaciones previstas para ese momento, com¢ lo era el
brindar una informacién completa, veraz y oportuna de manera verbal y que
por esa razén no existen pruebas documentales que permitan acredjtar que los

asesores, si realizaron dicha asesoria, a pesar de que si se cumplio con tal

obligacion.

Aduce que no puede perderse de vista que la demandante no solo spscribid un
formulario de afiliacidn, sino que adicionalmente suscribi6 un formulario de

aportes voluntarios y ademés permaneci6 afiliada al RAIS por mas de 20

1 Cfr fls 120 a 138.




4

%-Ref.: Radicacién N° 110-01-31-05-030 -2019-00710-01. Proceso Ordinario Fan?y Vidal Jara
contra Colpensiones y otra (Apelacién Sentencia). :

anos; lo que a su juicio demuestra que era su voluntad permanecer afiliada a

dicho régimen.

En relacion con los gastos de administracion, sefiala que es importante hacer
claridad de que los mismos tienen una asignacion legal especifica|la cual se
cumplié a cabalidad por su representada, como lo era la utilizacion de los
gastos de administracion para generar unos rendimientos de la demandante,
los que afirma tienen una rentabilidad minima pero que en algunas

oportunidades es muy superior.

Sostiene en este ltimo sentido que su representada ya hizo uso de/los gastos
de administracion en favor de la demandante, obteniendo un proyecho a su
favor; y que por esa razén ordenar su devolucion, congtituye un
enriquecimiento sin causa a favor de la demandante, en la medidaque con la
devolucién de los aportes también se estan devolviendo los rendimientos

gracias al uso de esos gastos de administracion.

Finalmente, en relacion con la condena en costas, aduce que su represetnada
actué de buena fe y que para la época en que se present6 el traslado cumplio
con todas y cada una de las obligaciones en su cabeza, y que por dicha razén

la condena por ese concepto no es procedente o en su defecto se determiné

una suma demasiado alta,

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 CP.T. y S.S., se dispuso |asumir el

conocimiento de la presente decisién en el grado jurisdiccional de consulta.
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Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se

procede a

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

las siguientes.

CONSIDERACIONES

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

definida administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que contrario a lo que p

recurrentes, la maxima Corporacion del Trabajo ha adoctrinag

el traslado
olidaridad

prestacion

antean las

lo que la

desinformacién constituye elemento de juicio suficiente para anular p invalidar

el acto de afiliacion 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 definidajal que se

encuentra afiliado, pues el desconocimiento de esas implicaciones puede

inducir a error ante la mera informacién de los beneficios qug 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?, posicipn que fue

2«Fn cuanto al cumplimiento de los deberes de informacién por parte de las AFP y su acneditacion 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:

los deberes de
nte, de un lado
te y, de otro,
pe trae consigo
e la diligencia

"Asi que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de
informacién que les atafie e incluso, para la controversia aqui suscitada ello era determing
porque la simple manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficier
correspondia dar cuenta de que se actud diligentemente, no solo por la propia imposicion q
la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, la prueba
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reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se en

sentencia SL 1688 del 8 de mayo de 2019.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro

lugar que, el simple diligenciamiento del formulario de afiliacion a

cuentra la

en primer

| Régimen

de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que s¢ brindo la
informacion adecuada para proceder con el traslado de régimen peqlsional; 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;

y cuidado incumbe a quien debié emplearlo y, en este especifico caso ellas no se agotan sdlo con traer a
colacion 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 informacion plasmada correspondiera a la realidad y atendiera lgs pautas para
que se adoptara una decisién 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 gn el deber de
probar que su actuacidn estuvo revestida de la diligencia, cuidado y buena fe propias de una entidad que
presta un servicio publico, no solo por la obligacion impuesta por el Estatuto Organi¢o del Sistema
Financiero, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cddigo Civil, acreditar dichos presupuestos
incumbe a quien debié emplearlos y, como lo tiene adoctrinado esta Sala, tal circunstancia jpo 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 espacioy vacios de un
documento, no es prueba real sobre que la informacién plasmada correspondiera a la veracidady atendiera
las pautas para que se adoptara una decisién completamente libre, en las voces del referidp articulo 13y
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 gn 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 laf implicaciones
de la decision...igualmente declaro que he sido informado del derecho que me asiste de retrqctarme 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 interés de trasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarjos del régimen
de transicion; la Sala en la sentencia CSJ SL, 3 sep. 2014, rad. 46292, determind que no folamente 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 pagae de los aportes
que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no de la eventual decision )| obviamente la
declaracion 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 ¢onsiderar si el
régimen de transicion le continuaba o no siendo aplicable.

mitio acreditar,
ble y suficiente,
da del régimen
ctuariales, si se

En este orden, se tiene que la demandada en las oportunidades procesales correspondiente o
por fuera del formato de traslado, que brindé a la actora una informacion, clara, comprensi
que le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial sobre la pérd.
de transicion, ejercicioy asesoria que no requeria de mayores proyecciones financieras y a
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 pension 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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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 sy 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 posterigrmente no
pueda alegar induccion 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 punque un
documento en el que se plasma la firma como aceptacién de lo alli pontenido,
tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos cierto que el
ordenamiento juridico también propende por un principio de tragcendencia
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, hoy
Sociedad Administradora de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., al
momento del traslado debié dar a conocer a la demandante las pogibilidades
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 prestacién definida.

Pues, como lo sefiala la jurisprudencia laboral, no sélo debe pfrecer un
formulario de vinculacion, sino acompaiiar esa determinacion del afiliado con
la explicacion de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sen fado la alta

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

3 J7
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informar ““...desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las

condiciones para el disfrute pensional.”; particularidades que en el

fueron acreditadas por la pasiva; y que contrario a lo que plantea el

asunto no

recurrente

no es dable tener por saneadas por circunstancias accidentales que se

presentan con posterioridad a tal acto, como la permanencia del afi

régimen de ahorro individual, o la cotizacién de aportes voluntario

tado en el

\¥ 2]

No desconoce la Sala que tal como lo ha reconocido la maxima Corporacion

de Justicia Laboral, el cumplimiento obligaciones que se han impyesto a las

administradoras de fondos de pensiones ha tenido diversas etapas; sin

embargo, la obligacion de suministrar la informacién clara, comprensible y

oportuna se desprende de lo que al efecto establecio el Decreto 66

norma vigente para el momento de la afiliacién de la demandante.

Sentado lo anterior, es del caso tener en cuenta que la maxima Cq
de Justicia Laboral adoctrind que de acuerdo con lo que al efecto ¢
articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “la sancion impuesta por el or
Jjuridico a la afiliacion desinformada es la ineficacia en sentido estricto
de todo efecto al traslado”’, por consiguiente, la Sala avala la inefi
afiliacién efectuada a la AFP Horizonte, hoy Sociedad Adminis

Fondo de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., y como consecuer

3 de 1993,

prporacion
stablece el
Henamiento
o exclusion
cacia de la
tradora de

cia de ello

las afiliaciones que se realizaron con posterioridad, a efectos d¢ mantener

intangible la vinculacién en el régimen administrado por COLPE
enfatizando, que ninguna injerencia tienen circunstancias com
densidad de cotizaciones o ser beneficiario del régimen de trans
los pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de Justi
Casacién Laboral, no establecen alguna clase de supuesto diferent
y acceder a tal argumento comporta permitir que el deber de inf
que se ha hecho referencia unicamente es exigible frente a I

afiliados que son beneficiarios del régimen de transicion.

NSIONES
b la edad,
icion, pues
cia Sala de
e adicional
prmacion a

ps posibles

307
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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 cue

nta 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 declargtoria de la

ineficacia de la afiliacidn.

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 geptiembre

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 obligacién entre el afiliado y la entidad que

cometio el error; de suerte que como a la fecha la demandantg Sociedad

Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.
quien tiene el deber de devolver al sistema los valores recibidos y
deterioros, incluyendo en ellos las cuotas de administracion
presupuestos existentes en el RAIS; y como las cosas vuelven a

debera COLPENSIONES efectuar el computo de las semanas

A., es ésta
asumir los
y demas
su origen,

cotizadas,

respecto de los aportes realizados por la actora, tal como lo determinoé la

servidora judicial de primer grado

En este punto corresponde precisar que no se considera procedeny
que las administradoras de fondos privados conserven las g
descontaron por concepto de gastos de administracion, pues se
ocasion a la declaratoria de la ineficacia del traslado se entiendg
recursos han debido ingresar al régimen de prima media con

definida administrado por Colpensiones, como si siempr

te permitir
umas que
reitera con
t que estos
prestacion

e hubiere

34
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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 ensefio el organo de cierre de la jyrisdiccion

ordinaria en lo laboral en la sentencia proferida dentro radicado No. 31.989,

1971} . . . . .
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 mqnera que a

diferencia de propender por el retorno al estado original, al momento en que e formalizo

el acto anulado, mediante la restitucion completa de las prestaciones que

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

uno y otro

situaciones

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

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 d
y respecto de los cuales no cuente con los montos o reservas respe
cuanto dicha entidad no intervino en el traslado de régimen pens
ineficacia se declarard y no tiene por qué acarrear las con
econémicas adversas que €l mismo pueda generarle, por lo que se

el fallo de primer grado en dicho sentido.

Finalmente, al tenor de lo dispuesto en el articulo 365 del C.G.

emandante
ctivas, por
ional cuya
secuencias

adicionara

P., ningin

reparo merece a la Sala la determinacion que adopt6 el servidor judicial de

primer grado en relacién con la condena en costas en contra de la AFP

Porvenir S.A., dado el resultado adverso de la decision para esta entidad.

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

conocimiento del asunto también se asumié en el grado jurisdiccional de

consulta.

295
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DECISION:

En razoén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE D

ECISION

LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE

BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Rep
Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

ublica de

PRIMERO.- ADICIONAR la sentencia proferida por el Juzgado 36 Laboral

del Circuito de Bogotd 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 gn la parte

motiva de esta decision.

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

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LILLY Y,

Q_Lﬁ

Magistrada //
S'a¥s

LUIS MGUSTIN VEGA GARVAJAL
Magistrado €dua WX*-‘/(

fre

346



$ Republica de Colombia

TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDJICIAL

ACTA DE SALA

Bogota, D. C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintido

4(2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 110-001-31-05-015-2017-00694-01
Ordin&é-ié; de Héctar Julio él?zlkaiéreﬁ:ja contra Colpension

(Apelacién Sentencla)

{ Proceso

¢s y Otro

En Bogota D. C., dia y hora previamente sefialados para llevar a cabo la

presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la

Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala

Magistrada

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 interpu
parte actora, frente a la sentencia proferida por el Juzgado 15

Circuito de Bogota, el 20 de enero de 20121.
ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los tramites de un proces
laboral, se declare que tiene derecho al reconocimiento y
pension de vejez por ser beneficiario del régimen de
contemplado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, de confq
lo dispuesto en el Acuerdo 0149 de 1990, a partir del 6 de se

2013, teniendo en cuenta una tasa de reemplazo del 90%, ju

esto por la

[.aboral del

o ordinario
pago de la
transicion
rmidad con
btiembre de

nto con los
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Juho Barmra contra Colpensiones y Otra (Apelacxﬁn Sentencia),

interese moratorios contemplados en el articulo 141 de la Ley 100 de

1993, la indexacion de las condenas impuestas y las costas del

proceso.

Tuvo como fundamento de su demanda, que se afilié al ISS e 28 de mayo

de 1981 su condicién de trabajador de la empresa Condisa S.A.,

trasladandose a Porvenir Pensiones y Cesantias el 18 de enerp de 1995,

regresando al RPM el 31 de julio de 1998; que present6 solicitud para el

reconocimiento del derecho pensional el 15 de julio de 2013,

negada por parte de Colpensiones mediante resolucion GNR

la que fue
28204 de

2013, no obstante en el acto administrativo se desconocen las semanas

laboradas para Codinsa S.A. por 75.29, para Murillo Lobg Guerrero

Ingenieros por un total de 76.79 semanas las que se encuentran en mora,

pese a que se recibid el pago por parte del RAIS, de lo que

que no se contabilizaron 152.08 semanas; que contra la anteri

se interpuso recurso de reposicion, el que fue confirmadd

resolucion GNR 48062 de 2014; que elevo solicitud de nuevo
derecho pensional el 5 de agosto de 2016, la que fue negad
resolucion GNR 270341 de 2016, en la que tuvo en cuenta
1174 semanas, de las que no se contabilizaron 169.67 se
embargo, en el acto administrativo se indica que el actor no

las 750 semanas a la expedicion del acto legislativo 01 de

se advierte
or decision
mediante
estudio del
a mediante
un total de
manas, sin
cuenta con

005, pues

solo cotiz6é 678 semanas, sin embargo de tenerse en cuenta la $emanas ya

referidas, tendria un total de 830.08 semanas; que el actor nacio el 1° de

diciembre de 1951, cumpliendo 60 afios de edad el mismo dig y mes del

afio 2011, por lo que al 1° de abril de 1994 contaba con 4
meses; que al cumplimiento de los 60 afios el actor habia

total de 1082.90 semanas.

D afios y 4

otizado un

El aquo absolvié a la encartada de todas y cada una de las suplicas

incoadas en contra de la demandada, por cuanto si bien en |

principio el

Yo'
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actor fue beneficiario del régimen de transicion, también lo era, que de

conformidad con la densidad de semanas cotizadas, el mismo no podia

extender hasta el afio 2014, por cuanto cotiz6 un total de 652 semanas al

momento en que se expidido el A.L. 01 de 2005, por lo que no era

procedente el reconocimiento de la pension de vejez,

ni de las

pretensiones consecuenciales, advirtiendo, que si bien se cqmputan la

semanas trasladadas por partes de la Porvenir S.A., dicha si

ocurria respecto de las cotizaciones reclamadas respecto del

tuacion no

empleador

Codinsa S.A., pues no existia medio de prueba alguno que agreditara la

prestacion personal del servicio.

Inconforme con la decision, el apoderado de la parte actora interpuso

recurso de apelacion, solicitando se revoque la decisién de pr

imer grado

y en su lugar se accedan a las suplicas de la demanda. El fundamento de

su controversia se circunscribe en que no es cierto como lo indico el Juez

que no existe medio de prueba respecto de las cotizaciones

por Codinsa S.A., pues a folios 30 a 33 se alleg6 historia la

efectuadas

boral en la

que consta que el empleador realizd cotizaciones por un total de 75.29

semanas, prueba que no fue tachada de sospechosa o falsedad por parte

de la demandada, situacion que se reafirma con el
administrativo aportado por Colpensiones, asi como del auto ¢

de octubre de 2020, mediante el cual se indico que en efecto

expediente
le fecha 30

la empresa

Codinsa S.A., realizd los aportes correspondientes y por tanto no era

necesario continuar con el tramite de notificacidon de dicha sq
lo que se puede concluir la prestacion del servicio para la cq
las obras de cementos paz del rio y en la electrificadora de 1
colegio de mufia. Aunado a lo anterior, debe tenerse en cuent
resolucion GNR 270341 de 2016, se manifesté que el actot

total 678 semanas al 25 de julio de 2005 y al tenerse en

pciedad, de
ympariia en
mesitas del
a que en la
F cotizd un

cuenta las

semanas no computadas de 85.8 y que fueron tenidas en cuenta por el

You
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aquo, arrojaria un total de 763.8, no obstante, al incluirse las semanas

cotizadas por parte de Codinsa S.A., se obtendria 830 se

anas a la

expedicién del A.L. 01 de 2005 y por tanto seria beneficiario del régimen

de transicion, siendo procedente el reconocimiento de la pensidn de vejez

de conformidad con lo dispuesto en el Acuerdo 049 de 1990.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo aFtuado, se

procede a resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Teniendo en cuenta que la parte demandante peticiona el reco

nocimiento

de la pension de vejez de conformidad con lo dispuesto en el Decreto 758

de 1990, el problema juridico a resolver se circunscribe en determinar si

efectivamente, el actor es beneficiario del régimen de transici

Hn, sin que

se haga necesario efectuar un pronunciamiento mayor referente al

traslado que efectud el actor, pues dicha calidad no ha sido refutada por

Colpensiones ni en su contestacion, ni en los actos administfativos que

han negado ¢l derecho pensional, asi como fue controvertido por parte de

Porvenir S.A.

En ese sentido, cumple recordar que la Ley 100 de 1993, establecié en su

articulo 36 un beneficio, en virtud del cual, los afiliados del
prima media, que al momento de su entrada en vigencia

proximos a cumplir los requisitos para acceder a la pensioi

régimen de
estuvieran

1 de vejez,

pudieran pensionarse de conformidad con el régimen anteriof al cual se

encuentran afiliados, por resultarles mas favorable. De mane]
ser beneficiario de dicho régimen y asi quedar exento de la ap
la Ley 100 de 1993 en lo referente a la edad, el tiempo de s

monto de la pension de vejez, se requiere cumplir de manera

ra que para
licacién de
ervicio y el

disyuntiva

{0’
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el requisito de edad <<40 afios para el caso de los hombres>> o el de

tiempo de servicios cotizados <<15 afios de servicios o cotizaciones>>.

Aunado a lo anterior, se debe tener en cuenta que el Acto Legislativo 01
de 2005 dispuso que el régimen de transicién estaria vigente hasta el 31
de julio de 2010, a efectos de proteger las expectativas legitimas de
quienes estuvieran proximos a pensionarse. Sin embargo, establecié que
quienes cumplieran con los requisitos para beneficiarse del régimen de
transicion de la Ley 100 de 1993, y que al momento de la ientrada en
vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005 (29 de julio de 2003), tuvieran
cotizadas al menos 750 semanas o su equivalente en tiempo de¢ servicios,
tendrian derecho a beneficiarse de dicho régimen hasta el afig 2014. Por
esta razon, si quien reclama el reconocimiento pensional sg encuentra
cobijado por el régimen de transicion contemplado en la Ley 100 de
1993, en primer lugar debe demostrar que alcanzé el derecho gensional al
31 de julio de 2010, sino lo logra acreditar para esa fecha, le queda la

opcion de haber efectuado cotizaciones por 750 semanas o rpas para el

momento en que el referido Acto Legislativo entro a regir, es

decir, hasta

el 25 de julio de 2005, con el fin de que la proteccidn se le extienda hasta

el afo 2014 y, si finalmente no logra demostrar que la
pensional la alcanzé en esa ultima data, el derecho se debe esty
régimen legal contenido en la Ley 797 de 2003.

En el asunto, acorde con el registro civil y la fotocopia de 1

ciudadania que reposa a folios 68 y 69 del plenario, se puede

que el demandante, al 1° de abril de 1994, tenia cumplidos

prestacion

ndiar con el

a1 cédula de
» establecer

42 afios de

edad, por lo que puede decirse que el sefior Héctor Julio Barrera, por la

edad es beneficiario del régimen de transicion.

UH
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En ese orden de ideas, como el actor es beneficiario del aludido régimen

transicional, la Sala debe sefialar que el régimen pensional, en

a la contingencia de vejez, que se encontraba vigente antes de

en vigencia de la Ley 100 de 1993, para quienes durante to

lo relativo
la entrada

da su vida

laboral estuvieron afiliados, y cotizaron para el efecto, al Instituto de

Seguros Sociales, es el contenido en el Decreto 758 de 1990.

El articulo 12 del Decreto en cita establece que tienen de

recho a la

pension de vejez quienes llegaren a la edad de sesenta (60) gfios si son

hombres, o cincuenta y cinco afios (55) si son mujeres y; hubieren

efectuado al menos cotizaciones equivalentes a quinientas (500) semanas

en los veinte (20) afios previos al cumplimiento de la edad r¢querida, o

mil (1.000) semanas de cotizacidn en cualquier tiempo.

En el caso bajo estudio, encuentra la Sala que el accionante g
el requisito de edad para consolidar el derecho a la pension, cq
que la norma exige para ese efecto, sesenta (60) afios de edad
embargo, la edad de 60 afos, la acredito con posterioridad al
de 2010, exactamente el 1° de diciembre de 2011, por lo que h
estudio del régimen de transicion con la limitante impuesta {

Legislativo 01 de 2005.

En ese orden de ideas, se procedera con el estudio de las 73
fijadas por el A.L. 01 de 2005, advirtiéndose desde ya que
acredita la densidad de semanas establecidas en la norma ef
pues tan s6lo acredita un total de 743.19 semanas cotizadas al
de 2005, cotizaciones dentro de las cuales se deben co
reclamadas respecto del empleador Murillo Lobo Guerrero
tanto las que se refieren como "PAGO RECIBIDO DEL RE(

AHORRO INDIVIDUAL POR TRASLADO™, asi como las d¢

umple con
DO quiera
0 Mmas; sin
31 de julio
ay lugar al

or el Acto

0 semanas

el actor no

1 mencion,

29 de julio

mputar las

Ingenieros

IMEN DE

*nominadas
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como “DEUDA

POSTEIRORES”, que no han sido debidamente comput

PRESUNTA, PAGO APLICADO DE BERIODOS

as en la

historia laboral del actor y que ascienden a 77.71 semanas, sin importar

que en efecto los mismos se encuentren en mora por parte del
pues deben ser tenidos en cuenta dichas cotizaciones, las q

caso si fueron debidamente canceladas en su momento por

empleador,
le en todo

harte de la

Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias porvenir

S.A.

No deja de advertir la Sala, que se debe avalar por el fallad

br tanto de

primer grado, como de segunda instancia el computo de las semanas en

mora, toda vez, que a partir de la sentencia del 22 de julip de 2008,

radicado 34270 de la CSJ, dicha Corporacién fijo la tesis segtn la cual,

las administradoras de pensiones publicas o privadas, no

50lo deben

propender por su crecimiento financiero sino que también deben velar

por la efectividad de los derechos de sus afiliados, en
naturaleza del servicio prestado cual es de indole pua
concretamente, en aquellos casos en los que la mora del empl

pago de los aportes a la seguridad social, afecta los derec

razon a la

blica, mas

eador, en el

hos de sus

trabajadores o los beneficiarios de aquel, por cuanto el aﬁliacﬂo no puede

soportar los efectos negativos de la negligencia de su patron

0, maxime

cuando aquel no cuenta con las herramientas juridicas que en virtud del

articulo 24 de la Ley 100 de 1993 fueron atribuidas a las adm

nistradoras

del sistema de seguridad social, como lo es el cobro coactivg; de suerte

que si éstas no demuestran el cumplimiento de dicha obligad

10n, corren

con el riesgo de asumir el reconocimiento de la prestacién spmando las

cotizaciones que se generaron por la sola prestacion del servicgo por parte

del trabajador.
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De igual forma, se tuvieron en cuenta las semanas reportadas

y cotizadas

por parte del ex empleador Condisa S.A., del 29 de mayq al 31 de

diciembre de 1981 y del 27 de junio de 1983 al 1° de mayo de

1994, pues

contrario a lo establecido por el fallador de primer grado y tal como lo

manifesto el apoderado del actor en su recurso de apelacion, en la historia

laboral que reposa a folio 30 a 33 del plenario, se encuentran tales

cotizaciones en favor del actor, que reflejan un total de 75.20 semanas,

situacion que se reafirma con el expediente administrativo aportado por

la demandada y de cuyo contenido se pueden extraer lds historias

en especial las

HL-2012 16406-13491904855404

laborales tradicionales

denominados como

referidas a los

archivos

y  HL-

2012 1135460-1354349337794, por lo que existe certeza respecto de los

pagos efectuados en favor del demandante, situacién que

tenerlos en cuenta en la historia laboral.

conlleva a

No obstante lo anterior, como ya se dijo, el actor no acredita las 750

semanas cotizadas al 29 de julio de 2005, ya que se demostrd un total de

743.19, lo que hace imposible extender el régimen de transicion hasta el

31 de diciembre de 2014, por lo que no es posible el reconocimiento de la

pension de vejez de conformidad con lo dispuesto en el Acu
1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo aflo, fundame

cuales se ha de confirmar la decision de primer grado.

brdo 049 de

htos por los

Ahora bien, se debe precisar que tal como lo resefi6 el aquo, gl actor en el

momento acredita tanto la edad, como la densidad de semang

s necesarias

para que se otorgue el reconocimiento de la pension de vejez, conforme

con la Ley 797 de 2003, pues si se tienen en cuenta |
reportadas en la historia laboral de 2018, mas las 153 qu
computadas en la misma, arrojarian un total de 1.399,86 sel

historia laboral, no obstante, no se puede efectuar pron\

as semanas
¢ deben ser
manas en su

unciamiento
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io de }Eéetor

alguno referente a la concesion del derecho pensional

por dicha

normatividad, pues el fallador de primer grado no estudid la pfestacion y

la parte interesada no efectué manifestacion alguna mediante

apelacion, respecto de tal consideracion.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de primer grad

cargo de la parte actora y sin ellas en la alzada.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE |
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO
DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de 14
de Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: CONK

recurso de

b quedan a

DECISION
JUDICIAL
Republica
IRMAR la

sentencia de primera instancia, por las razones expuestas gn la parte

motiva de esta decision. COSTAS. Las de primera instancija estaran a

cargo de la parte actora y sin ellas en esta instancia. NOTIFIQUESE y

CUMPLASE.

L STEL ASQ' Z SARWENTO-

! ) . . G ~N - \/
LILLY \}LANDA VEGA Blyzé

Magistrada

USTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado




— Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMI¢NTO

Ref.: Radicacién N° 110013105 036 2017 00082 01. Proceso Ordinario
de Holmes Orlando Rodriguez Segura contra Banco de Bogota S.A.

(Fallo de Segunda Instancia).

En Bogota D. C., nueve (09) de diciembre de dos mil veintiuno
Magistrada Ponente previa deliberacion con los Magistrados inte
Sala de Decisién, de acuerdo con lo previsto en el numeral p

articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de 2020, procede a

siguiente,

SENTENCIA:

(2021), la
grantes de
rimero del

proferir la

HOLMES ORLANDO RODRIGUEZ SEGURA convocé a BANCO DE

BOGOTA S. A., para obtener mediante los tramites propios de un proceso

ordinario, indemnizacién por despido, perjuicio por dafio moral y costas

procesales.

Pretensiones que tienen sustento en los siguientes,

HECHOS:

Yot
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Laboré para la convocada desde el 3 de julio de 2001 hasta el 12

de agosto

de 2016, cuando fue despedido, desempefiando como ultimo cargo jefe de

seccion, con salario mensual de $5.981.400.

El 2 de agosto de 2016 se le notifico apertura de proceso disgiplinario,

citado a descargos por presuntos incumplimientos a las obligaciones

laborales por inconsistencias en solicitud de 14 servicios de

taxi entre

febrero y junio de 2016 con cargo al Banco a través de la aplicacipn Tappsi,

hecho que se relaciona con una larga lista de manuales y reglamentos solo se

describe la violacién de una sola norma de manera especifica y| que hace

referencia al Manual de Administracion Financiera “Titulo VII

Proveedores — caja menor y reintegro de gastos a empleados...”.

— Pago a

El 8 de agosto de 2016 rindi6 diligencia de descargos ante Javier Pefia

Ramirez, Gerente de Sistemas y Lucia Lozada Diaz, Jefe de Pers

pnal, en la

cual se evidencia que el Banco no tenia politica, manual o cualquier directriz
que definiera los parametros o prohibiciones de manera clara y|especifica

para el uso de taxi por medio de aplicacion a los funcionarios previamente

autorizados.

El 12 de agosto de 2016 recibe notificacién de terminacion unjlateral del
contrato por incumplimiento de obligaciones y procedimientos de| Banco, el
17 de agosto solicita revision de la decision, la cual es confirmanda. El 20
de julio de 2016, el gerente expidi6 politica ¢ informd reglamentacion de

asignacion de taxis, que para la fecha de los hechos no existia.
ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA:

La demanda fue admitida por el Juzgado Treinta y Seis Laboral del Circuito
de Bogota, mediante auto del 18 de octubre de 2017. Notificada en legal

forma y corrido el traslado de ley, la convocada por intgrmedio de
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Ldo Rodriguez

apoderado procedié a dar contestacion oponiéndose a las pretensiones;

frente a los hechos aceptd unos y otros no; propuso las excepciones mérito

de cobro de lo no debido, pago, buena fe, compensacién, pres¢ripcion y

cumplimiento de normas.

Clausurado el debate probatorio, el juzgado profirié sentencia el 30 de enero

de 2020, ABSOLVIENDO a la demandada e impuso costas a cargo de la

activa.

Inconforme con la decision el apoderado de la activa interpuso fecurso de

apelacidn, el cual le fue concedido.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO:

Sostuvo el impugnante error de valoracion probatoria ya que 14
endilgada al empleado no enmarca en ningln reglamento o ma
entidad que no acredito, lo cual es violatorio del debido prog
precedente judicial, ya que la conducta se debe adecuar a una
especifica, lo que no ocurrié en el presente caso toda vez que ¢
terminé por causales o motivos que no fue objeto de llamado a
no obstante el Aquo da por cierto sin hacer la debida valoracion
de terminacién y tomando elementos de costumbre que no estan

ni en la norma ni los reglamentos.

| conducta
nual de la
eso y del
violacion
2] contrato
descargos,
de la carta

sefialados

CONSIDERACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA:

Refiriéndonos someramente a los presupuestos procesales,

indispensables para la regular formacion y desarrollo de la relacion juridico-

requisitos
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procesal, como son demanda en forma, capacidad procesal, capa¢idad para

ser parte y competencia del juez, no merecen reparo alguno en la |

itis, lo que

amerita una sentencia de fondo ya que no se avizora la estructyracion de

causal de nulidad que invalide lo actuado.

Acorde con lo normado en el paragrafo del articulo 7° del Decretpo 2351 de

1965 que modifico los articulos 62 y 63 y sustituyo el articulo 66 del Codigo

Sustantivo del Trabajo, la calificacion de terminacion del contrato

de trabajo

se realiza sobre las razones invocadas como justificativas al momento de su

ruptura, considerando que son las que resultan legitimas para detgrminar la

configuracion de las justas causas previstas en el ordenamiento positivo del

trabajo a favor de las partes, ya que posteriormente no podran alegar

validamente situaciones diferentes, en desarrollo del principio d¢ lealtad y

buena fe que rigen las relaciones labores, siendo este el alcarice que el

Maximo juez del trabajo en reiterada y pacifica jurispruglencia ha

desarrollado frente al tema, en la medida que son los hechos

situaciones invocados los que definen su justeza, no las normativa

causas o

s regladas,

que describen situaciones abstractas en las que encajan muchas situaciones

particulares y concretas previstas en el mismo ordenamiento pj
trabajo, de tal suerte que bajo esa orientacién, lo que intel
identificacion clara, precisa y detallada de los supuestos de |

motivan la justeza de finiquito del vinculo, y no las normatiy

psitivo del
resa es la
necho que

as que se

indiquen o se omitan, por esa razom, contrario a lo afirmado por el

impugnante, no son las normas que se consideren quebrantadas
deben indicar en la comunicacién de retiro, sino, se itera, log

causas claramente definidos.

las que se

hechos o

En ese hilo, en la comunicacién de finiquito, la empleadora adyjé para su

determinacion que, el trabajador incumpli6 sus obligaciones al
servicio publico de taxis con cargo a la entidad a través de la

tappsi, para situaciones o eventos no relacionados con sus

utilizar el
aplicacion

funciones,

Y4
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describiendo para tales efectos a detalle, la utilizacion del referido servicio

en dias de descanso (sabados y domingos), simultaneamente

desde un

mismo sitio de origen con diferentes destinos, en horario no lgborable y

destinos diferentes al banco, y cuando se encontraba en periodo de

vacaciones.

Desde la diligencia de descargos practicada al exempleado, se co
asomo de duda como lo estimd el aquo, la acreditacion de la faltg
en la carta de despido, refrendada con las probanzas incorporadas

las cuales valoradas conjuntamente bajo el principio de su sana cri

ncluye sin
| invocada
h la causa,

[ica, como

lo exige el ordenamiento procesal legal vigente, permiten concluir sin

reparo, que, la falta endilgada al empleado en la carta de desvi

nculacion,

constituye un incumplimiento a sus obligaciones con la connotaciéon de

trascendencia prevista en la ley para catalogarla contraria a las ob
especiales del trabajador y legitimar a la empleadora invocarla g

causa de despido, ya que pese al pleno conocimiento del emp

ligaciones
omo justa

leado, las

razones o motivos que aduj6 para su exculpacion, no logré acreditarlos ni

resultan atendibles para enervarlos, siendo su carga procesal,
existencia del hecho invocado y demostrado, como las razones de
que logré acreditar la empleadora con su propia version desde la

de descargos.

derruir la
su justeza

diligencia

En ese derrotero no le asiste razén al impugnante en su discurso para derruir

la sentencia impugnada, considerando que el hecho motivante de

la ruptura

del vinculo plasmado en la comunicaciéon entregada con ese fin, fue

acreditado y adquiere la transcendencia de justeza con tal

aspectos que no delibera el impugnante, sino bajo apreciaciones

propdsito,

diferentes

pretende restarle eficacia, sin lograrlo, ya que, 1) si bien en la comunicacion

de retiro se hace mencién a una situacioén que no se consigno en la

citacion a

descargos <<traslado del portatil del trabajo a la residencia>>, lo cierto es

que esa situacién surgié de lo expresado por el empleado en esd

diligencia
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pretendiendo justificar la utilizacién indebida de servicio publico de taxis
con cargo a la entidad a través de la aplicacién tappsi, la cual estaba
destinada para actividades estrictamente laborales, que como s¢ dilucidd,
constituyd la verdadera y tUnica causa de fenecimiento del vinculo; ii)
tampoco le asiste razon al impugnante cuando aduce error de aprgciacion y
valoracion probatoria, respecto a la consideracion de la costumbre a que
hace mencidn el aquo sobre el manejo del servicio de taxi asighado y no
utilizado pudiendo ser utilizado para servicios personales, considerando que
se trata de otra manifestacion del empleado en la diligencia de descargos,
con el fin de enervar la falta atribuida, sin que existe prueba que lo ateste
cuando era su carga probatoria hacerlo; y, iii) atribuye esas situaciones
violatorias de debido proceso, por el hecho de no haberse indi¢ado en la

citaciéon a descargos, cuando como se consignd fueron razones de

exculpacion del empleado para enervar la falta incriminada, sin que dentro

de esa diligencia ni dentro de la presente fuesen demostradas, advirtiendo
ademas, que para la data de los acontecimientos, el proceso disciplinario por
prevision legal unica y exclusivamente se encuentra regulado para la
imposicioén de sanciones disciplinarias, dentro de las cuales no gnmarca la
decisién de terminacion del contrato, sujeta a la comprobacion de la falta
dentro de las justas causas regladas en el ordenamiento positivo del trabajo,
salvo las excepciones que la misma normativa legal dispone frente a ciertas
causales o que por prevision extralegal las partes hubiesen convenido dicho
tramite disciplinario y las consecuencias de su inobservancia, evepto que no
se aviene al interior de la causa, pues no fue objeto de solicitud
pronunciamiento al respecto, pero de todas formas y lo mas impclrtante para
lo que interesa al asunto, se demostro la falta y justeza de acuerdo con el

ordenamiento sustantivo del trabajo, de tal suerte que los reparos de alzada

no logran derruir la decision del juzgado.
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DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA DE DECISION L

ABORAL

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, CONFIRMA la sentencia de primera instand

ia. Costas

de instancia a cargo de la activa, incluyase la suma de $100.000.00 por

concepto de agencias en derecho.

Esta sentencia se notificara por Edicto.

’%
ASQUEZ SARMIENTO

Magistrada

'WLML fb/(tQ'
LILLY >/OLANDA VEGA BIANCO
Magistrada

O

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado

Y64



$ Repiblica de Colombia

TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL

ACTA DE SALA

Bogot4, D. C., treinta (30) de noviembre de dos mil veinte (20

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARM

D0)

IENTO

Ref Radxcacu’m Ne° 1100131050-005-2016-00289—01 Pmceso (

)rdii;a;‘io

de Edgar Eulices Gonzalez Alvarez contra Patr:momo Auténomo de

Remanentes PAR ISSy otros (Apelaclon sentencxa)

En Bogota D. C., dia y hora previamente sefialados 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 Decretg

806 del 4

de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,

resolviendo el recurso de apelacién interpuesto por el apoderado de la parte

demandante frente a la sentencia proferida por el Juzgado 5° Llaboral del

Circuito de Bogota, el 18 de octubre de 2018.

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

procede a

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

ANTECEDENTES

Solicita el demandante mediante el tramite del proceso ordinario laboral,

que previa declaracion de que estuvo vinculado con el extinto Instituto de

Seguro Social mediante un contrato de trabajo entre el 4 de agosto

el 30 de noviembre de 2012 y que en esta fecha fue despedido

de 2010y

de forma
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gar Eu!icos

unilateral e injustificada; se condene a las demandadas al reconoc
pago de la indemnizacién por despido injustificado de orden
convencional, asi como las cesantias la indemnizacién mora

vacaciones, las primas de navidad de orden legal, las primas extral

imiento y
legal o
toria, las

egales de

vacaciones y de servicios, los intereses sobre las cesantias, la prima técnica,

la nivelacion salarial con los Auxiliares Administrativos, el incremento

salarial para los trabajadores oficiales, al pago de los aporte

s que le

correspondia efectuar al sistema de seguridad social y que cancelé de su

propio patrimonio, y la indexacion de las sumas adeudadas.

Como sustento de las pretensiones adujo basicamente que prestd

Servicios

personales para el Instituto de Seguros Sociales entre el 4 de agosto de 2010

y el 30 de noviembre de 2012, cumpliendo funciones propias de A

bogado en

el Departamento de Historia Laboral de la Seccional Cundinamarda, a través

de la suscripcion de sucesivos contratos que denominaron de prestacion de

servicios.

Indico que se le exigia prestar el servicio en las instalaciones de
en cumplimiento de un horario y de las ordenes que le im
directores, jefes y coordinadores de los diferentes departamentos

estuvo adscrito.

Agreg6 que en el Instituto de Seguros Sociales existia personal

la entidad,
)partia los

en los que

vinculado

mediante contrato de trabajo, que prestaba servicios en cdondiciones

idénticas a las que ¢l tenia.

Una vez notificadas, las demandadas dieron respuesta a la demanda en

oposicion a todas y cada una de las pretensiones. Fiduagrama S.A. en

condicién de vocera del Patrimonio Autdnomo de Remanentes del Instituto

35T
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de Seguros Sociales adujo en sintesis que el contrato en virtud del cual

vinculd el demandante es de prestacion de servicios en virtud del cual no

estuvo sometido a subordinacion juridica laboral por parte del extinto ISS y

que su vinculacién se produjo en forma voluntaria. Propuso en sp defensa

las excepciones de prescripcion, cosa juzgada, pago, cobro de lo no debido,

inexistencia de la obligacion reclamada, entre otras.

Por su parte el Ministerio de Hacienda y Crédito Pablico adujo qug no existe

no existié vinculo alguno de caracter legal, contractual o laboral con el

demandante y que tampoco guarda ninguna relacion con el Decret

2012, ni con el contrato de fiducia mercantil 015-2015 sug

0 2013 de

crito por

Fiduagraria y el ISS. Propuso en su defensa las excepciones de inwexistencia

de la relacion laboral con el Ministerio de Hacienda, inexis

solidaridad, falta de legitimacion en la causa por pasiva, prescrip¢

otras.

El Ministerio de Salud y Proteccién Social indicé que la situacion
le es desconocida en cuanto no ha sostenido ninguna clase de ving
demandante, razén por la que no le adeuda suma alguna y que ei
de sus competencias constitucionales y legales no se encuentra d
pago de prestaciones sociales de quien no ha sido su col
funcionario. Propuso en su defensa las excepciones de falta de le
en la causa por pasiva, inexistencia de la obligacion, cobro de lo

prescripcion, entre otras.

Al desatar las pretensiones de la demanda el servidor judicial de pr

tencia de

10n, entre

planteada
ulo con la
1 el marco
)bligada al
ntratista o
gitimacion

no debido,

mer grado,

negé todas y cada una de las pretensiones de la demanda al considerar en

esencia que las actividades propias que ¢jecutéd el demandante eran

propias de

un empleado publico de acuerdo con lo que al efecto establece el Decreto 416

de 1997.
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Inconforme con la anterior determinacion el apoderado de la parte demandante

interpuso recurso de apelacion.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

El apoderado del demandante solicita se revoque la determinacion ¢

ue acogio

el servidor judicial de primer grado y en su lugar se reconozca la copdicion de

trabajador oficial del demandante y se acceda al reconocimiento de la totalidad

de las pretensiones de la demanda.

Con tal proposito aduce en esencia que si bien en el Acuerdo 1435 de 1997,

aprobado mediante el Decreto 416 de la misma anualidad se establecio el

cargo de Asesor correspondia al de un empleado pablico, debia ftenerse en

cuenta que en la referida normativa no se relacionan las funciones de dicho

cargo, por lo que ante la ausencia de las mismas se queda en un|

estado de

intuicion y que no le es dado al servidor judicial desarrollar un acto

administrativo, en tanto estaria usurpando funciones que no le corresponden.

Aduce que en tal sentido el servidor judicial de primer gradd

colige la

condicién de Asesor del demandante sin verificar si cumplia dicho requisito, a

pesar de que la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que en los gstatutos no

solamente deben estar el cargo propio para desempefiar de un

publico sino las funciones.

empleado

Sefiala que si el asesoramiento es propio de un grado de direccion gonfianza y

manejo, este no estd circunscrito unicamente al manejo de prestaciones

econdmicas dado que en realidad dicho asesoramiento no es al ISB

sino a los

usuarios de la misma empresa para determinar si ellos tiene derecho a las

pensiones que manejaba dicha entidad; y que bajo tal perspectiya es dificil

3
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determinar la condicion de empleado publico si entre las funciones q

e tenia el

demandante se encontraban las de sacar copias y responder derechos de

peticion.

Finalmente sostiene que si las funciones que tenia el demandante eran del giro

normal de las actividades del ISS, esto es, el manejo de pr
econdmicas que es lo que hacia dicha entidad diariamente, no tend

trabajador oficial porque su mision era reconocer prestaciones y tod

pstaciones
ria ningun

ps los que

trabajaban en ese ambito debian ser catalogados entonces como

empleados

publicos, y de ser asi el ISS no tendria la condicion de Empresa Industrial y

Comercial del Estado.

Como no se advierte causal de nulidad que invalide lo actuado procede la Sala

a resolver el asunto, previas las siguientes:

CONSIDERACIONES:

La controversia que suscita la atencion de la Sala, se centra en primer término

en establecer si el demandante presté servicios para el Instituto de Seguros

Sociales en condicién de trabajador oficial y de ser asi, si tiene

derecho al

reconocimiento y pago de los derechos laborales de caracter legal y

extralegal que reclama.

Con tal propdsito corresponde tener en cuenta que se encuentra

dentro del proceso con la documental visible a folios 21, 24 a 26,

acreditado

y 42 a 46,

contentiva de las certificaciones expedidas por el extinto Instituto de

Seguros Sociales, asi como de los contratos mediante los que el
se vinculd, se establece que éste prestd servicios personales a
entidad desde el 4 de agosto de 2010 hasta el 30 de noviembre

condicién de Abogado; prestacion del servicio que al tenor de 1

accionante

favor dicha

de 2012 en

p dispuesto
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en el articulo 20! del Decreto citado, permite presumir la existe

ncia de la

relacion laboral que se reclama; sin embargo, dado que el servidqr judicial

de primer grado determiné que las funciones que desarroll6 el demandante

eran propias de un empleado publico, corresponde a la Sala dilucjdar si las

funciones que el demandante desarrollé como Abogado correspo

clase de vinculo.

Al respecto conviene a la Sala tener en cuenta, que para clasi
servidor publico dentro de las dos tradicionales categorias
(Empleado Publico o Trabajador Oficial), necesariamente ha de

los criterios organico y funcional. El primero relacionado con la

nden a tal

ificar a un

existentes
acudirse a

haturaleza

juridica de la entidad para la cual se presto el servicio y, el segundp, relativo

a la actividad a la cual se dedicé ese servidor publico.

En lo que respecta al factor organico, corresponde indicar por la Sala que la

naturaleza juridica de la entidad frente a la cual se reclama la co

ndicion de

empleador, es un ente que con ocasion a la expedicion del Decreto 2148 de

1992 se le dio el caracter de Empresa Industrial y Comercial del

Estado del

orden nacional y en tal virtud, de acuerdo con lo que al efecto estgblece el 5°

del Decreto 3135 de 1968, por regla general sus servidores son tn
oficiales y, excepcionalmente, de acuerdo con sus estatutos,

piblicos cuando ejerzan funciones de direccion y confianza.

Ahora bien, mediante el Acuerdo 145 de 1997 aprobado por el D

de la misma anualidad el Consejo Directivo del Instituto d

abajadores

empleados

ecreto 416

e Seguros

Sociales determiné que se ostentan la condicion de empleados pfiblicos, las

personas que desempefien entre otros los cargos de: Presidente del Instituto,

Secretario General y Seccional, Vicepresidente, Gerente, Director, Asesor,

Jefe de Departamento, asi como los Servidores Profesionales y

Secretarias

1 El contrato de trabajo se presume entre quien presta cualquier servicio personal y quien o recibe o

aprovecha, corresponde a este ultimo destruir la presuncion.”
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Ejecutivas del Instituto de los despachos del Presidente, Secretari

o Seccional, Vicepresidente, Gerente y Director.

¢ General

De acuerdo con el precepto en cita en armonia con lo dispuesto en el

artiuclo 5° del Decreto 3135 de 1968, dimana con meridiana cla‘ridad que

son considerados empleados publicos aquellos cargos cuyas furciones se

relacionan con la adopcién de directrices, que pertenencian a lg mas alta

jerarquia de la estructura organizacional del Instituto de Seguros Sociales, o

que las Secrearias Ejecutivas y Servidores profesionales presten se
forma directa a los titulares de dichos despachos del Presidente,
General o Seccional, Vicepresidente, Gerente y Director. De m
cuando el precepto en mencion hace referencia al nivel Asesor no

cualquier tipo de asesoria, como lo consideré el servidor judicial

rvicios en
Secretario
anera que
se refiere

de primer

grado, sino de aquella que tenia incidencia en la directrices generales de la

entidad, lo que por demas guarda coherencia con la
organizacional establecida en el Acuerdo 076 de 1994, aprobg

Decreto 337 de 1995, en cuyo articulo 3° se seiialo:

estructura

ido por el

“ESTRUCTURA ESPECIFICA DE LOS NIVELES. La estructura espedifica de

las distintas dependencias y unidades organizacionales del Instituto de |Seguros

Sociales en sus Niveles Nacional, Seccional, Zonal y Local, se determina con

base en las siguientes reglas:

En la estructura interna del Nivel Nacional, las unidades o dependencias del

nivel directivo se denominan Presidencia, Secretaria General, Vicepresidencias y

Gerencias.

Las de Asesoria se denominan Direcciones y Unidades. Las

ejecutivas son Departamentos, Coordinaciones y Secciones.

En la estructura interna del Nivel Seccional, las unidades o dependencias del

nivel directivo se denominan Gerencias y Secretarias Seccionales.

asesoria__se _denominan _Direcciones y/o Unidades, y las eje

Departamentos, Coordinaciones, Secciones o Centros.

Las de

cutivas,

" (Resalta la Sala)
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La anterior determinacién se acompasa con el criterio sentado por la

maxima Corporacion de Justicia Laboral en sentencia SL2584 def 2019, en

un caso de similares supuestos de hecho, en el que concluyo:

“En consecuencia, conforme al contexto normativo atras descrito 'y de gcuerdo

con las pruebas resefiadas, la pretension declarativa de la existencia del contrato

de trabajo que demanda el accionante, quien fue vinculado como abogado en el

Departamento de Pensiones de la seccional Cundinamarca, mediante cqntratos

administrativos de prestacion de servicios regulados por la Ley 80 dp

debié ser analizada bajo los presupuestos del literal B) del articulo

1993,
1.° del

Decreto 416 de 1997, mas no con fundamento en lo previsto en el numergl 13 de

literal A) ibidem, tal como con error lo aplico el Tribunal.”

Bajo tal perspectiva, en tanto de acuerdo con la certificacion visible a folios

24 a 26, si bien el demandante tenia funciones de asesoramiento, |
se relacionan con el reconocimiento de las prestaciones econémi
encontraban a cargo de la entidad para la cual prestaba servicios r
sus afiliados, pero en modo alguno tenia el nivel Jerarquico para
la adopcion de directrices y politicas de la misma, lo que de conte

desestimar que las mismas correspondieran a las de un empleado

Las razones expuestas considera la Sala son suficientes para det

As mismas

icas que se

especto de
incidir en
ra permite

yablico.

erminar la

existencia del vinculo laboral, razon por la que se revocard la determinacion

que que sobre el particular acogié el servidor judicial de primer g

como se indicd, establecida la prestacion personal del servicio pa

rado, pues

r parte del

demandante al extinto Instituto de Seguros Sociales y que las actividades que

desarrolld no era propias de un empleado publico, resulta procedente declarar

la existencia del vinculo laboral que se reclama, pues a pesar de qug

la referida

entidad contaba con la posibilidad para celebrar contratos de prestaciones de

servicios en los términos de la Ley 80 de 1993, lo cierto es, qug

esto no la

faculta para desconocer derechos laborales, maxime cuando no existe medio

de conviccion dentro del asunto que desvirtie la presuncion de existencia de la

relacion laboral antes referida.
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igar Eulices

Establecida como se encuentra la existencia de la relacion laboral deprecada,

considera la Sala oportuno determinar desde ahora la responsabilidad de las

demandada en torno a los derechos que pudieran surgir entorno 3

vinculo.

Al respecto corresponde indicar que a la finalizacion de la liquic
Instituto de Seguros Sociales, en virtud de las facultades otorgac
articulo 19 de la Ley 1105 de 2006, su Liquidador suscribid el ¢
Fiducia Mercantil 015-2015% con la Fiduciaria de Desarrollo Agt

| referido

lacion del
las por el
pntrato de

'opecuario

S.A. — Fiduagraria S.A.-, en virtud del cual se constituyé un PFatrimonio

Auténomo de Remanentes cuyo objeto entre oros consiste en “.../a

atencion y

gestion de las obligaciones remanentes y contingentes, asi como la atencipon y getion

de los procesos judiciales ... a cargo del INSTITUTO DE SEGUROS SQCIALES EN

LIQUIDACION... .

Asi mismo, corresponde tener en cuenta que en cumplimiento

de orden

emanada del Consejo de Estado a efectos de que se diera cumplimiento al

paragrafo 1° del articulo 52 de la Ley 489 de 1998, el Ministerio de

Salud y la

Proteccion Social expidi6 el Decreto 541 de 2016, modificado por|el Decreto

1051 de la misma anualidad, preceptd éste Gltimo que en su articulo primero,

expresamente establecio:

“Sera competencia del Ministerio de Salud y Proteccion Social asumir

el pago

de las setencias judiciales derivadas de las obligaciones contractuales y

extracontractuales a cargo del Instituto de Seguro Social liguidado.

El tramite de pago podrd hacerlo el Ministerio de Salud y Proteccidp Social
directamente o a través del Patrimonio Auténomo de Remanentes contitpido por

el liquidador del extinto Instituto de los Seguros Sociales, u otro

determine para tal efecto.”

ZCfrfls 172 a 188

que se
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En ese orden, no le cabe duda a la Sala acerca de la responsabilidad del pago
de las acreencias laborales a que pueda tener derecho el demadante se
encuentran a cargo tanto del Patrimonio Autéonomo de Remanent¢s del ISS
como del Ministerio de Salud y de esa forma se dispondra en la parte

resolutiva.

Corroborada como se encuentra la existencia del vinculo laboral, ppr razones
de caracter metodologico la Sala analizara la prosperidad de la ex¢epcion de
prescripeion propuesta por las accionadas, para lo cual se ha de tener en cuenta
que al tenor de lo establecido en el articulo 41 del Decreto 3135 de 1968, en
concordancia con el articulo 151 del C.P.T. y S.S. el término prescriptivo es de
tres afios los cuales comienzan a contabilizarse a partir del momentg en que se
hacen exigibles pero puede ser interrumpido por una sola vez con la
reclamacion escrita; la que en el presente asunto se elevé el 24 de julio de
20153, considera la Sala se encuentran prescritos los derechos reclamados con

anterioridad al 24 de julio de 2012.

DERECHOS CONVENCIONALES

Observamos que para establecer la procedencia del reconocimiento de los

mismos basta a la Sala tener en cuenta que dentro de la document
se encuentra el acuerdo colectivo®, con la correspondiente cor
depésito ante el Ministerio del Trabajo y que conforme con lg
primero y tercero del mismo, el demandante ostenta la co
beneficiario en razon a que el sindicato firmante actuaba como el 1
en consecuencia para no hacerle extensivos los beneficios conveng

necesario que se acreditara que la referida organizacion sif

al aportada
stancia de
s articulos
idicion de
mayoritario
ionales era

ndical con

posterioridad a la suscripcién del acuerdo extralegal no contaba con el nimero

3 Cfr fis 22 a 23.
YCfrfls 47 a 82
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de afiliados para el efecto, lo que en consecuencia permite apalizar la

procedencia del reconocimiento de los derechos extralegales que se reclaman.

DE LA NIVELACION SALARIAL E INCREMENTOS SALARIALES

En punto a la procedencia de la nivelacion salarial pretendida advierte la Sala

que de acuerdo con el libelo incoatorio la misma no se sopqrtd en la

comparacion del desarrollo de funciones entre la demandante y otro

trabajador

de la demandada; sino en el desarrollo por parte del demandante de| funciones

asignadas a determinado cargo existente al interior de su empleadora.

En tal virtud, no es posible establecer con total grado de certeza que las

funciones desarrolladas por la demandante correspondan efectivamente al

cargo al que pretende se nivele su asignacion salarial, lo que en copsecuencia

impone negar dicha pretension.

En lo que respecta al incremento salarial de caracter convencional,
Sala que en tanto el articulo 40 del texto extralegal, efectivamente
incremento salarial que oscila entre un 6% y un 8% para los trabaj
tengan una antigiiedad de 1 a 10 afios, de manera que resulta

acceder a su reconocimiento

De acuerdo con lo anterior, se se emprendera el analisis de cada
conceptos reclamados, teniendo en cuenta para el efecto la sigy
salarial: $1°785.737,00 desde el inicio del vinculo, $1°842.345,00
1° de abril de 2011 y a partir del 1° de enero de 2012 la suma de $1

hasta la finalizacion del vinculo.

PRIMA DE VACACIONES

advierte la
dispuso un
adores que

procedente

uno de los
liente base
a partir del
’052.885,7

11
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En los términos del articulo 49 de la Convencion Colectiva de Trabajo, este

derecho se reconociéo a favor de quienes tuvieran al menos
servicio, y en tal sentido, como el demandante tan solo labo
demandada por espacio de 3 afios y 2 meses no resulta procedente

reconocimiento de dicha prestacion.

PRIMA DE SERVICIOS

§ afios de
o para la

acceder al

El articulo 50 de la Convencion Colectiva de Trabajo establece el

reconocimiento de este derecho, en dos primas al afio, causadas| en forma

semestral, cada una de ellas equivalente a 15 dias de servicio de s

alario para

quienes hayan laborado durante todo el semestre o a una suma proporcional

al tiempo trabajado, siempre y cuando sea éste, por lo menos, lajmitad del

semestre y no hubieren sido despedidos por justa causa, pagaderos en los

primeros 15 dias de junio y en los primeros 15 dias de diciembre y sobre los

salarios devengados para el 30 de mayo y el 30 de

respectivamente.

En ese orden de ideas, dada la prosperidad en forma parcial de la

hoviembre

excpecion

de prescripcion y realizados los célculos matematicos correspondientes el

demandante tiene derecho al reconocimiento de la suma de $813.702,15.

AUXILIO DE CESANTIAS

A esta prestacion tiene derecho los trabajadores oficiales, en virtu
al efecto establece la Ley 6 de 1945, el Decreto 3118 de 1968 y
de 1996; sin embargo en el asunto, el mismo se reconoce confo
que al efecto establece la Convencion Colectiva de Trabajo, la
articulo 62 sobre el tema de las cesantias establecié que el

proceder a liquidarlas a 31 de diciembre de 2001, en forma retr(

d de lo que
la Ley 344
rme con lo
cual en su

ISS debia

pactiva, y a

12

341



Ref Radicacién N° 1100013105—005-2016—00289-01 Proceso Ordmario de Edgar Enhces

Gonzslez Alvarez contra P.A.R. ISS y otros (Apelacién sentencia).

partir del 31 de diciembre del afio 2002 y por los afios subsigujentes, las

cesantias se liquidaran anualmente.

En consecuencia al realizar las operaciones aritméticas de rigor it

los factores que establece la norma extralegal y teneindo en cuent

icluyendo

A que este

derecho se causé a la finalizacion del vinculo, el demandante tiene derecho

al reconcimiento de la suma de $3°667.311,75

INTERESES A LA CESANTIAS

De acuerdo con lo que establece el artiuclo 62 de la Convencién

Colectiva

de Trabajo, este derecho se liquida de forma anula y corresponde al 12%

anual respecto de las cesantias del respectivo afio objeto de liquidacion y se

cancelan durante el mes de enero.

Por lo tanto, ante la prosperidad de la excepcién de prescripcion el

demandante tiene derecho al reconocimiento por este concepto de la suma

de $44.075,00.

PRIMA TECNICA

Solicita la demandante el reconocimiento de esta prima que eptablece la

Convencion Colectiva de Trabajo; al respecto corresponde tener en

el articulo 41 A del referido texto extralegal, previo a fav

profesionales no médicos una prima del 10% de la asignacion basig

cuenta que
or de los

a mensual,

en el caso de los profesionales generales y del [2% para el caso de los

profesionales especialistas.

Al respecto corresponde indicar que en tanto en los diversop contratos

mediante los que se vinculd al demandante se consigné que se con

irataban los

servicios de Abogado, el que evidentemente es un cargo profesignal, resulta

13
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procedente acceder a su reconocimiento, razén por la que ante la p

rosperidad

de la excepcion de prescripcion, se condenard a la demandada al pago de la

suma de $976.427.5.

PRIMA DE NAVIDAD

Acogiendo el criterio adoptado por la maxima Corporacion de Justicia Laboral

en sentencia SL981 — 2019 resulta procedente su reconocimiento, en los

términos en que se encuentra prevista en los articulos 32 y 33 del Decreto

1045 de 1978, puesto que la prima de servicios extralegal establgcida en la

Convencidn no tiene la vocacion de excluirla.

Y corresponde a un mes de salario por afio de servicios, o proparcional en

razon de una doceava parte por cada mes completo de servicios motivo por el

que ante la prosperidad parcial de la excepcion de prescripcion ¢

reconocer por ese concepto la suma de $2°118.306,00.

PAGO DE APORTES AL SISTEMA DE SEGURIDAD SC

Pretende el demandante se le reintegre el valor que cancel6 de

prresponde

)CIAL

su propio

peculio por concepto de aportes al sistema de seguridad social, al respecto

corresponde sefalar que, de acuerdo con los articulos 17 y 204
100 de 1993, es obligacion del empleador afiliar y pagar la parf

corresponde de los aportes al sistema general de seguridad social

de la Ley
e que a ¢l

en salud y

pension de sus trabajadores, motivo por el que resulta procedente condenar a

la demandada a pago de la suma de $144.338,29 correspondi

aportes al sistema de seguridad social en pensiones y de $112.689,

ente a los

29 por los

aportes en salud, aclarando de un lado, que las sumas rgconocidas

corresponden al valor del aporte que cubrié el trabajador y se encontraba a

cargo del Instituto de los Seguros Sociales y de otro, que en tanto

no se trata

14
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del pago de la cotizacion para el sistema sino a favor de la d

dichas sumas se ven afectadas por el fenomeno de la prescripcion.

INDEMNIZACION POR DESPIDO

gmandante

De acuerdo con lo establecido en el articulo 5° de la Convencion{Colectiva

de Trabajo, la procedencia del pago de la indemnizacion por dgspido, se

encuentra soportada sobre la terminacion de la relacion laboral por parte del

Instituto de Seguros Sociales por causa distinta a las legalmente egtablecidas

en el articulo 7° del Decreto 2351 de 1965.

En ese orden de ideas considera la Sala que para su procedenci

h, era a la

demandante a quien le correspondia acreditar que el vinculo finglizé6 como

consecuencia de la determinacién de la entidad accionada, y solo

este supuesto correspondia al empleador correr con la carga de la

verificado

prueba de

demostrar la justa causa de la terminacion del vinculo; pese a ellog, no existe

dentro del plenario medio de conviccion que dé a la Sala certeza de esta

situacion. Razén por la que la Sala se absolvera a la demandad

pretension.

INDEMNIZACION MORATORIA

h de dicha

En punto al reconocimiento de esta indemnizacion, se considera oportuno

seflalar que insistentemente la jurisprudencia laboral, ha sefialado que la

sancion establecida en el Decreto 797 de 1949 no es de

aplicacion

automética, ya que para determinar su viabilidad debe examinarse la

conducta del acreedor y si de ese analisis se colige que el no pagp o el pago

deficitario de salarios, prestaciones o indemnizaciones se debe a [la creencia

de no deber suma alguna hay que exonerar por este concepto.

15
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En ese sentido, para imponer o exonerar de esta sancion, no es sufi

una parte, la mera declaracion de la existencia del vinculo laboral,

ciente por

como por

otra, no basta con que el empleador sefiale o contraponga a la d¢claratoria

del contrato de trabajo otro tipo de vinculo, ya que en este ultimo

requiere de un examen de los medios de prueba para verificar

evento se

hasta qué

punto el convencimiento del empleador tiene tal fuerza para exqusarlo de
haber negado el reconocimiento y pago de los derechos laborales de su

verdadero trabajador y no simple contratista.

En el asunto, a juicio de la Sala la demandada en realidad ho estuvo
revestida de buena fe para negar las acreencias laborales del trabajador; y en
efecto, no puede existir una creencia sincera y convincente por parte de la ex
empleadora de haber desarrollado desde el inicio un contrato de jprestacion
de servicios para suplir ciertas necesidades propias del giro normal de sus
actividades y adicionalmente quedd establecido el cumplimiento de un
horario que le imponia la entidad, obligaba a descartar cualquier tipo de
independencia para desarrollar la labor contratada. Por tanto, si por
disposicién legal se sabe que cualquier intento de suprimir la libertad de
horario del contratista dentro de una entidad publica, conllevg a que se
presente un elemento tipico de subordinacion, aquella no puede persistir en
su idea de seguir contratando bajo esa figura, asi como tamppco seguir
dando 6rdenes, solicitando permisos del contratista, trasladandolo y en
general asimilando o dandole el mismo trato que a un trabajador de su planta
de personal, sin hacer ninguna distincion, pues lo unico que log diferencia
serd el rétulo de la contratacién, pero en general se trata del mismo tipo de
trabajador, tal como se puede establecer dentro del proceso dg la prueba

testimonial recepcionada.

Sin embargo, la misma se limita con ocasion a la liquidacion definitiva, esto
es, al 31 de marzo de 2015, fecha en la cual se suscribi6 el a¢ta final de

liquidacién de la demandada, pues a partir de ese momento quien ostento la

16
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condicion de empleadora dejé de ser sujeto de derechos y de obligaciones, y

aun cuando la Nacion es garante respecto de las obligaciones que
entidad, en virtud de tal condicidon no es dable trasladarle
derivadas del incumplimiento de las obligaciones por parte de

liquidada.

¢ontrajo la
las cargas

la entidad

En ese orden de ideas, como no se pagaron las prestaciones sociales

adeudadas en favor de la trabajadora dentro de los 90 dias sigujentes a la

finalizacién del vinculo laboral, se tiene que se adeuda un dia de

salario por

cada dia de retardo en el pago de las prestaciones sociales, por lo que

corresponde condenar a las demandadas al reconocimiento de la spma diaria

de $65.096,19 a partir del 1 de marzo de 2013 hasta el 31 de marzp de 2015,

para un total de $48°822.142,5.

Hasta aqui el analisis de la Sala. Costas en ambas instancias al cargo del

P.A.R. del ISS cuya vocera y administrado por Fiduagraria S.A., y del

Ministerio de Salud y Proteccion Social.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE

BOGOTA, D.C,
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE:

administrando justicia en nombre de la Re

PRIMERO.-. REVOCAR la sentencia proferida el 18 de octub
por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Bogota, para ¢
delcarar la existencia de un contrato de trabajo entre el demar
Instituto de Seguros Sociales Liquidado, desde el 4 de agosto de

el 30 de noviembre de 2012.

publica de

re de 2018
n su lugar
idante y el

2010 hasta
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SEGUNDO.- CONDENAR a las demandadas Patrimonio Aut¢ndémo de

Remanéntes del Instituto de Seguros Sociales administrado por F

iduagraria

S.A. y al Ministerio de Salud y Protecciéon Social, al reconocimiento y pago

de las siguientes sumas y conceptos: a) $813.702,15 por primas de

b) $3°667.311,75 por cesantias, c) $44.075,00 por intereses a las

servicios,

cesantias,

d) $976.427,5 por prima técnica, €) $2°118.306,00 por prima de navidad, f)

$144.338.,29 por devolucion de aportes en pensiones, g) $112.689,29 por

devolucion de aportes en salud, h) $48°822.142,5 por concepto de

indemnizacion moratoria.

TERCERO.- ABSOLVER a las demandadas Patrimonio Autondémo de

Remanéntes del Instituto de Seguros Sociales administrado por F
S.A. y al Ministerio de Salud y Proteccion Social de las demas pr

incoadas en su contra.

CUARTO.- ABSOLVER al Ministerio de Hacienda y Crédito ]

todas y cada una de las pretensiones.

iduagraria

etensiones

Publico de

QUINTO.- COSTAS en ambas instancias a cargo de del P.A.R. del ISS

cuya vocera y administrado por Fiduagraria S.A., y del Ministeripo de Salud

y Proteccion Social, para su tasacion incluyanse como agencias ¢n derecho

de la alzada la suma de $600.000,00.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LILLY YOLANDA VEGA BL C
Magistrada

18
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$'Repdblica de Colombia

TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL

ACTA DE SALA

Bogot4, D. C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintidos (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Rﬁiiiica’ciﬁn | N° 110-01-31-05-002 2019-00351-01.

Proceso

Ordmarlo de Claudla Xxmena Rojas I-Ierrera contra Colponsiohes y

Otros (Apelacmn Sentencna)

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar

a cabo la

presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrawda Ponente

en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de D

ecision, de

acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo !S5 del Decretp 806 del 4

de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SEN

( TENCIA.,

resolviendo el recurso de apelacidn interpuesto por los apoderados de las

demandadas frente a la sentencia proferida por el Juzgado 2° I

Circuito de Bogota, el 10 de junio de 2021; asi como el grado ju
de consulta en favor de la entidad publica demandada, frente

puntos que no hayan sido objeto de apelacion.

ANTECEDENTES:

aboral del
isdiccional

a aquellos

Solicitd la actora mediante los tramites de un proceso ordinafio laboral,

previa declaracion de la nulidad o ineficacia de su traslado a la Sociedad

Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S|

A.y como

consecuencia de lo anterior, se condene a devolver a Colpensiongs todos los

valores que recibié con motivo de su afiliacion, junto con los re

ndimientos

17
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respectivos, ordenandose a la 0ltima entidad recibir tales

actualizando la historia laboral y las costas del proceso.

dineros,

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifestd| que nacio

el 20 de abril de 1964, acreditando la edad el mismo dia y me

5 de 2021,

afiliandose al RPM administrado por el ISS el 13 de junio de 1983, donde

cotizo 467 semanas; que se trasladd a Porvenir S.A. el 1° de digiembre de

1997, donde cotizé hasta el 30 de abril de 2019, un total de 1114 semanas,

las que computadas arrojan un total de 1.551 semanas; que al momento de

su traslado no su cumplié con el requisito de la debida informacion al

afiliado, informando sobre las ventajas y desventajas de su dgcision, asi

como que tampoco le fue informado con anterioridad al 20 de abuil de 2011,

sobre la imposibilidad de trasladarse cuando le faltaren menos ¢
para cumplir la edad de pension; que la mesada pensional en el
57 afios ascenderia a la suma de $781.242, no obstante, en el R
IBL de $3.728.449 y aplicando una tasa de reemplazo del 7

obtendria una mesada pensional por la suma de $2.637.504;

de 10 afios
RAIS a los
PM con un
10.74%, se

que elevéd

derechos de peticion los dias 26 y 29 de abril de 2019 ante [Porvenir y

Colpensiones respectivamente, solicitando la nulidad de traslado.

Frente a dichas suplicas, la agio declaré la ineficacia del traslad¢ efectuado

por la demandante a la Sociedad Administradora de Fondos de Rensiones y

Cesantias Porvenir S.A. y ordené trasladar los aportes pension

ales, junto

con los rendimientos financieros y gastos de administracién y prdené que

Colpensiones recibiera los dineros como si nunca se hubiere generado el

traslado, teniéndola como validamente afiliada al RPM. Lo anterior, por

cuanto no se logré acreditar que la demandada administradora

privada le

suministré la informacion necesaria y precisa para que la actpra pudiera

establecer cual de los dos regimenes pensionales era mas

favorable,

brindandole la informacidén objetiva, comparada y trasparentg¢ sobre las




ifario Claudia

Xmuma Rojas , ‘en'era contra Colpensiones y Otms (Apetaclon Sentencla)

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, las apoderadas de las demandadas
interpusieron recursos de apelacion, los que fueron concedidos en la

oportunidad pertinente.

La apoderada de la demandada Porvenir S.A. solicitdé se revoque el fallo
proferido, ya que si bien existe un precedente jurisprudencial citado por la
falladora de primer grado, también lo es, que no se debe aplicar e] mismo de
forma adjetiva, pues se deben analizar las situaciones particulares de cada
caso, pues en ¢l presente litigio no le asiste razon al aquo en |declarar la
ineficacia por falta de afiliacién, cuando no habia la obligacién de la
demandada de acuerdo con la circular 19 de 1998 emitida por
Superintendencia Financiera de Colombia, que exigia como unico [documento
valido para materializar el traslado el formulario de afiliacién, cumpliéndose
con obligaciones a su cargo y la permanencia de la actora ha sido decisién
libre, voluntaria e informada, ratificada en el tiempo. Tampoco se generaria
un vicio en el consentimiento, toda vez que Porvenir brindd una ipformacion
sobre las implicaciones del traslado, las caracteristicas del RAIS y sus
implicaciones, tal y como se aprecia en formulario suscrito por la
demandante, generandose la situacion planteada en el articulo 1752 y
siguientes del Codigo Civil, relativos al saneamiento del consentimiento, ya
que la actora realizo aportes de forma personal y voluntaria y de existir vicio,
la demandante lo ratificé con su decisién de traslado y mantenerse en el

tiempo.

Aunado a lo anterior, la Ley 1748 de 2014 hace alusion a proyecdion total en

pension, es enviar extractos, pero se debe tener en cuenta vigencia que es
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desde 26 de diciembre de 2014 y por tanto no le era obligatorio
documentos. De igual forma, tampoco es viable devolver los

administracion, pues la Ley 100 de 1993, pues la norma establ

genera un 3% para los gastos de administracién y para las contin

invalidez y sobrevivencia, enfatizando que el concepto de la Super

Financiera del 17 de enero de 2020, indicé de forma expresa que ¢

ineficacia los aportes a devolver son los saldos y rendimientq
proceda la devolucién de seguros previsionales, pues la AFP i
cobertura, ni la comision de administracion que suman de 80 a 84 1
pesos, ademas, que de ordenarse los mismos se genera un enriqued
favor de la demandada en la medida que no hay norma que ¢

devolucion, de lo que se advierte que no sirven para financiar la pg

que pertenecen a la AFP para incrementar el dinero existente y
debe declarar la prescripcion de la devolucién de aportes de

administracién y primas de seguros.

La apoderada de Colpensiones solicitd se revoque la decision de pi

y en su lugar se absuelvan de las suplicas de la demanda, toda
virtud de las pruebas allegadas se advierte que la actora se
validamente afiliada en el RAIS, enfatizando que el traslado se
voluntad de la cotizante, quien suscribio los formularios para avalz
el 1° de diciembre de 1997, ademas, el articulo2o de la Ley 7¢
establece la posibilidad de traslado cada 5 afos, sin embargo y por

del derecho pensional, se limito cuando el afiliado esté a menos

de entregar
gastos de
pce que se
gencias de
intendencia
pando haya
s, sin que
mantuvo la
millones de
rimiento en
lisponga la
ns1on, Sino

por ello se

gastos de

rimer grado
vez que en
encuentra
realizé con
ar el mismo
D7 de 2003
estabilidad

de 10 afios

para adquirir la edad de pensién y sobre lo cual se ha pronunciaLio la Corte

Suprema de Justicia, como en sentencia T 211 de 2016. Para el m
traslado de régimen, se dejé de tener en cuenta al demandante
reconocer el derecho pensional, sin dejar un monto que pudies
descapitalizandose el RPM. Por otra parte, adujo la actora que no

informacion suficiente, las caracteristicas y condiciones propias d

omento del
para futuro

e devengar

se brindo la

le] RAIS se




- Ref: Radicacion N° 110-01-31, o
leena Rojas Herrera contra Cclpensmnes y Otros (Apelacion Sentencia).

-002&019-0035]-(]1 Proceso Ordmano Ciaudla

encuentran ene | articulo 59 y siguientes de la Ley 100 de 1993}

la que se

encuentra al alcance del conocimiento de las personas y no se puede atribuir

ene | fondo de pensiones la omisién de la informacidn, sin que s

ea dable la

ineficacia por advertir posibles inconformidades derivados del RAIS, como lo

dice la demandante y por ello, se debe revocar la decisién proferida.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decision de primer grado fue adversa a la demanddda entidad

publica, acorde con lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T.

remitid el presente asunto a esta Corporacion para que se surta

jurisdiccional de consulta, frente a los puntos que no hayan sidg

apelacion.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, s¢

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

y S.S. se
el grado
b objeto de

> procede a

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 prestacidn definida administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la maxima Corporacion

del trabajo

ha adoctrinado que la desinformacion constituye elemento de juicio suficiente

para anular o invalidar el acto de afiliacion a dicho régimen,

obligacién del Fondo de Pensiones, proporcionar al posib

ya que es

e afiliado,

informacidén suficientemente clara y completa sobre las consecuyencias que

en el futuro representa abandonar el régimen de prima media con prestacion

definida al que se encuentra afiliado, pues el desconocimien

to de esas

21
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implicaciones puede inducir a error ante la mera informacién de los

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

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

radicado No. 31989 con ponencia del Dr. Eduardo Lopez

"' (..) Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad del siste

Villegas',

ma de actuar

mediante instituciones especializadas e idoneas, con conocimientos y experiencid, que resulten

confiables a los ciudadanos quienes les van a entregar sus ahorros ¥ sus seguro
para su vejez, su invalidez o para su fumilia cercana en caso de muerte prematura.

Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la re
profesional. obligadas a prestar de forma eficiente. eficaz v oportuna todos
inherentes a la calidad de instituciones de caracter previsional, la misma que, po
un campo que la Constitucién Politica estima que concierne a los infereses piiblice
la perspectiva del articulo 48 como del articulo 333, se ha de estimar con una
superior a la que se utiliza frente a las obligaciones entre particulares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones ¢
profesional. la que le impone el deber de cumplir puntualmente las obli
taxativamente le sefialan las normas. en especial las de los articulos 14y 13 del [
1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia y pericia, v ademds 1
gque se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo manda el
del C.C., regla valida para las obligaciones cualquiera que fuere su fuente. legal,
o contractual.

» de prevision

sponsabilidad
los servicios
y gjercerse en
s. tanto desde
vara de rigor

s de cardcter
waciones que
ecrelo 636 de
odas aquellas
articulo 1603
-eglamentaria

La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales. con espegifica vigencia
para todas aquellas entidades cuva esencia es la gestion fiduciaria. como la de las

administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como el de la |
vigilancia, v el deber de informacion.

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

Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus in

ransparencia,

e la afiliacion

eresados una

informacion completa y comprensible. a la medida de la asimetria que se ha de splvar entre un

administrador experto y un afiliado lego. en materias de alta complejidad.

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe gi

e ella tiene ¢/

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 eleccioh del régimen
pensional, trasciende el simple deber de informacion. y como emanacion del mismo reglamento
de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen consejo. que la compromete a
un ejercicio mds activo al proporcionar la informacion, de ilustracion suficlente dando a

conocer las diferentes alternativas. con sus beneficios e inconvenientes. y ain d
fuere el caso. a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramentg

()

llegar, si ese
le perjudica.

*_..En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma. sino an los silencios
gue guarda el profesional. que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquéllo que resulte
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posicion que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentrg de los que

se encuentran las sentencias con radicados SL 1421 del 19 de abyil de 2019

y SL. 1688 del 8 de mayo de 2019.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala gs claro, en

primer lugar, que el simple diligenciamiento del formulario de dfiliacion al

Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acgrca de que

se brindé la informacion adecuada para proceder con el traslado
pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia
carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que
de responsabilidad que se le endilga a este tipo de entidades, so
pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en materig

frente a quienes simplemente llevan una desventaja en estos

de régimen
laboral, la
por el tipo
bre las que
pensional,

temas por

importarles unicamente la proteccion de esos riesgos sin maypres aristas

cientificas o legales, es que las administradoras tienen el deber d¢ demostrar

que suministraron al afiliado la informacion completa y vera
situacion pensional, que le permitan inferir al juez que, precisg

haberse indicado todos los aspectos e implicaciones del f

z sobre su
mente, por

raslado de

régimen, el afiliado en realidad fue su deseo aceptar dichas cpndiciones,

para que posteriormente no pueda alegar induccion al error o eng

por la administradora en pensiones.

afio alguno

El s6lo 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
documento en el que se plasma la firma como aceptacion

contenido, tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, 1

aunque un
de lo alli

0 €S menos

cierto que el ordenamiento juridico también propende por un principio de

relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la dilige

heia debida se

traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad ¢

Jemandada...”

(Subrayado de la Sala.

7.3
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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 demandada Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir $.A., debid
consignar en el respectivo formulario de afiliaciéon las posibilidades del
futuro derecho pensional de la demandante, o haberse aventuradp a realizar
una simulacién para indicarle que a cambio de efectuar el traglado, tenia

mayores ventaj as.

Asi las cosas, se repite, no se trata sélo de recibir nuevos afiliados, sino de
que aquellos cumplan con las exigencias legales para trasladarsg, 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
sefiala la jurisprudencia laboral, no soélo se debe ofrecer un formulario de
vinculacién, sino el de acompaifiar esa determinacion del afilipdo 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 obligacién de
informar “...desde la antesala de la afiliacion hasta la determinqgcion de las
condiciones para el disfrute pensional.”; particularidades que en el asunto
no fueron acreditadas por la pasiva, en donde se pudiera constatar, por
ejemplo, qué tipo de posibilidades para el reconocimiento pensional con

base en la situacion laboral de la accionante, podia materializarse.

Ahora bien, se advierte que la maxima Corporacién de Justicia|Laboral ha
efectuado una clara distincién con los efectos de la nulidad, pugs adoctrind
que conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “/a
sancién impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinfgrmada es la
ineficacia en sentido estricto o exclusién de todo efecto al traslado”| por lo que

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

M
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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 vinculacién en el régimen ad

por COLPENSIONES enfatizando, que ninguna

injerengia

ministrado

tienen

circunstancias como la edad o densidad de cotizaciones, ples por el

contrario los pronunciamientos existentes de la H. Corte Spprema de

Justicia Sala de Casacidén Laboral, no establecen alguna clase d

diferente adicional.

€ supuesto

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no

puede salir avante el medio exceptivo propuesto por las
denominado como prescripcidn, teniendo en cuenta que si bien

extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también lg

encartadas
icha figura

es, que al

tratarse de la configuracion y conformaciéon del derecho pensional, el

mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al s¢r derechos

irrenunciables de los afiliados. Ahora bien, debe advertirse que t
posible declarar el eventual medio exceptivo respecto de la posih

a la devolucidn de los gastos de administracién, toda vez, que

ampoco es
le condena

del monto

total de la cotizacién se incluye el valor de dicho concepto, cotizaciéon que

de acuerdo con lo adoctrinado por la H. Corte Suprema de Justicia Sala de

Casacion Laboral no es susceptible de prescripcion, sino a

partir del

momento en que se reconoce el derecho pensional, pues sifve para la

construccidén de la prestacion, situacidn que no ocurre en el
estudio y que en todo caso, deberia ser cobrada por Colpensiones

periodo en el que se mantenga la afiliacién.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta

caso bajo

durante el

de ahorro

individual, debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la GSJ del 4 de

diciembre de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia [SL4360 de

2019, se explicod que los efectos juridicos de esta declaracion, ng son otros,
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que los de descartar cualquier derecho u obligacién entre el afiliado y la

entidad que cometié el error; de suerte que es la Sociedad Admiinistradora

de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., quien tiene ¢l deber de

devolver al sistema los valores recibidos y asumir los deterioros
cosas vuelven a su origen, deberda COLPENSIONES efectuar el d
las semanas cotizadas, respecto de los aportes realizados por
dentro de los cuales se deberan incluir los gastos de adn
cobrados en vigencia de la afiliacion de la demandante, pues se
quien debe sufrir y asumir los deterioros de la ineficacia del trg
administradora privada quien no brinddé la informacién su

afiliado.

Ahora bien, frente a la sostenibilidad financiera del Sistema

Pensiones que administra Colpensiones, debe

Administradora Colombiana de Pensiones cuenta con autoriz

reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o adminis
ocasione el posible reconocimiento del derecho pensional
demandante y respecto de los cuales no cuente con los montos
respectivas, por cuanto dicha entidad no intervino en el traslado
pensional cuya ineficacia se declarara y no tiene por qué g

consecuencias economicas adversas que el mismo pueda generarl

Aunado a lo anterior, es necesario precisar, que si bien log
administracion se encuentran debidamente consagrados en la [
1993, también lo es, que al ser declarada la ineficacia del traslac
si nunca hubiese existido la afiliacién de la actora en el Régimer

Individual con Solidaridad y por tanto nunca se hubiere g

advertirsg

y como las
omputo de
la actora,

jinistracion

reitera, que

slado es la

ficiente al

General de

3
L

que la
acion para
rativa que
a la parte
O reservas
de régimen

carrear las

c.

gastos de
ey 100 de
0, €S como
de Ahorro

enerado la

obligacion del cobro de tales emolumentos por parte de la administradora

de pensiones, sin que por ello se puede aducir un enriquecimier

causa, pues al mantenerse la afiliacion, era Colpensiones qu

to sin justa

en deberia
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proceder con el cobro de dichos emolumentos y no la AFP. De igual forma,

debe advertirse que si bien se solicita la aplicacion del concepto gmitido por

parte de la Superintendencia Financiera de Colombia frente a la devolucion

de gastos, es necesario sefialar que el concepto emitido no tie

vinculante para las decisiones judiciales, situacion contraria al

nen fuerza

precedente

vertical emitido por la H. Corte Suprema de Justicia Sala d¢ Casacion

Laboral, que si debe ser acogido por los jueces en sus providencigs.

Finalmente, debe advertirse que tampoco se puede acoger el dicho de la

encartada Colpensiones, en el sentido que la actora se encugntra en la

prohibicién contenida en la Ley 797 de 2003, por encontrarse § menos de

10 afios para adquirir el derecho pensional, en el entendido que
postulado es cierto, también lo es, que al declararse la ineficacia
nunca se hubiese realizado el traslado y por tanto no se encon

mencionada prohibicion.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de ambas instancig

si bien tal
es como Si

‘raria en la

1S estaran a

cargo Unicamente de la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y

Cesantias Porvenir S.A.

DECISION:

En razon 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 Rg
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: B
AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar los perjuiciog

via ordinaria o administrativa que ocasione el posible reconoc

publica de
RIMERO.
ya sea por

miento del
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derecho pensional a la parte demandante, de conformidad con |
en la parte motiva de esta decision. SEGUNDQO. CONFI
sentencia de primer grado en lo demas. TERCERO. COSTAS
instancias cargo de la Sociedad Administradora de Fondos de H
Cesantias Porvenir S.A.; fijense como agencias en derecho de es

la suma de $600.000.00 M/cte., de conformidad con lo expu

consideraciones de la decision. NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

LUCY STE VASQUEZ SARMIBENTO

Magfstrada
OZ.r,/ (/C /1/ Q_\
LILLY/Z(OLANDA VEGA BL
Magistrada

~ PO

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL

Magistrado

0 expuesto
RMAR la
de ambas
‘ensiones y
ta instancia

esto en las




7 ol Repuiblica de Colombia

TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11001310503820160072301. Proceso Or

inario de

Rafael Antonio Diaz Sarmiento contra Consultec International Sucursal

Colombia. (Fallo de Segunda Instancia).

En Bogota D. C., a los treinta y un (31) dias del mes de mayo

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:

RAFAEL ANTONIO DIAZ SARMIENTO convocé a CO
INTERNATIONAL SUCURSAL COLOMBIA, para obtener m

NSULTEC

pdiante los

tramites propios de un proceso ordinario, previa declaracion de existencia de

contrato de trabajo: mensualidades, cesantias e intereses, cotizaciones seguridad

social en salud y pensiones de toda la relacién de trabajo; indemn

despido; indemnizacién moratoria; indexacion; y, costas del proceso.

Pretensiones que tienen sustento en los siguientes,

jzacion por
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HECHOS:

Fue contratado mediante la modalidad de prestacién de servicios ent
febrero y el 31 de diciembre de 2014, para prestar la actividad d¢

supervisor de operaciones de perforacion en campo categori

re el 1 de
 asistente

a1 que

desempefiaba trabajadores de planta, actividad que realizé hasta el 30 de junio

de la misma anualidad, cuando la demandada decidié suspender el contrato, y el

31 de diciembre le presenté acta de terminacion y le envié examen de retiro.

Devengaba $6°920.000 representado en bésico y alquiler de computador que se

cancelaba mediante presentacion de cuentas de cobro.

La actividad la cumplia directamente en instalaciones y jornada estab
la empresa, acatando las ordenes impartidas por sus jefes inmediato$
verbal y escrita, sin poder ausentarse sin autorizacion, utilizando los

de la empresa.

lecida por
en forma

elementos

A la terminacion de la relacion la empleadora no le canceld los salarips de junio

a diciembre ni los demas derechos reclamados, y durante la vigencial

los correspondientes aportes a seguridad social.

ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA:

no realizo

La demanda fue admitida por el Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito

de Bogota, mediante auto del 9 de noviembre de 2016. Notificada en legal
forma y corrido el traslado de ley, la convocada por intermedio de|apoderado
procedi6 a dar contestacion oponiéndose a las pretensiones; respecto de los

hechos manifiesta que acepta unos y los restantes los niega; propuso las

RC
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Difaz Sarmiento

excepciones mérito de inexistencia de la obligacién, cobro de lo no debido,

buena fe y la genérica.

Clausurado el debate probatorio, el juzgado profiri6é sentencia el 14

de 2019, ABSOLVIENDO a la demandada, al considerar que el v

de marzo

nculo fue

civil de prestacion de servicios y no laboral regido por contrato de trabajo.

Impuso costas a cargo de la activa.

Como la decision fue totalmente adversa al trabajador y no se

recurso, se procede a desatar el grado jurisdiccional de consulta.

interpuso

CONSIDERACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA:

Refiriéndonos someramente a los presupuestos procesales,
indispensables para la regular formacion y desarrollo de la relacio
procesal, como son demanda en forma, capacidad procesal, capacid

parte y competencia del juez, no merecen reparo alguno en la li

amerita una sentencia de fondo ya que no se avizora la estructy

causal de nulidad que invalide lo actuado.
RELACION LABORAL:

El accionante suscribié con la demandada “CONTRATO DE PRE
DE SERVICIOS TECNICOS PETROLEROS”, para la ejecucion d
petroleros técnicos y de asesoria técnica en el area de “SERY
ASISTENCIA A LA SUPERVISION DE OPERACIO]
PERFORACION EN CAMPO, CATEGORIA JUNIOR I”, en el

%

requisitos
n juridico-
d para ser
tis, lo que

iracion de

STACION
e serviclios
VICIO DE
NES DE

marco del
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contrato MA-0034684 suscrito con Ecopetrol el 30 de noviembre de
119-137).

2013 ({ls.

A sazon de lo anterior, reclama la declaratoria existencia de contrato de

trabajo, sustentado en que la actividad la ejecut6 directamente en instalaciones

y jornada establecida por la empresa, acatando las érdenes impartid
jefes inmediatos en forma verbal y escrita, sin poder ausentarse sin au

utilizando los elementos de la empresa.

Existe contrato de trabajo cuando concurren sus elementos esencials
i) prestacion personal del servicio -intuito personae- no dirigida a ¢
beneficio propio sino de quien que contrata la labor; ii) retribucior

por parte del empleador, que deriva como consecuencia légica de la

S por Sus

lorizacion,

2S a saber,
ybtener un
0 salario

prestacion

del servicio del empleado; y, iii) dependencia o continuada subordin&acién, que

‘representa para el empleador el poder imperativo y director ds
érdenes en cualquier momento en cuanto a modo, tiempo O c:
trabajo, y para el trabajador, su disposicion de acatarlas y cumplir
automaticamente excluye el concepto de autonomia, libertad o indg

en la ejecucion de la labor.

> imponer
intidad de
as, lo que

pendencia

La prueba obrante a los autos, valorada en conjunto como lg exige el

ordenamiento procesal laboral vigente <<articulos 60 y 61 dFl Cadigo

Procesal del Trabajo y la Seguridad Social>>, bajo los principios

cientificos

que informan su sana critica, permite concluir sin asomo de duda que la

vinculacion del demandante como “contratista” por parte de la conviocada para

ejercer la actividad denominada “SERVICIO DE ASISTENCIA A LA

SUPERVISION DE OPERACIONES DE PERFORACION EN
CATEGORIA JUNIOR I”, no muté en contrato de trabajo, por ausg

CAMPO,

ncia de los

requisitos previstos en el articulo 23 del Codigo Sustantivo del Trabajo.

H 1%
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faz Sarmiento

El demandante al absolver interrogatorio de parte claramente refier¢ la forma

como realizo su actividad, de la cual no se vislumbra frente a la convocada, la

configuracion de los elementos caracteristicos del contrato de trabajq previstos

en el ordenamiento positivo del trabajo, ya que sostuvo que la actividad la

ejerci6 para Ecopetrol por ordenes impartidas por ésta com

0 entidad

contratante de los servicios de la demandada -quien por preyision del

ordenamiento positivo del trabajo no se encuentra facultada para

delegar la

subordinacion-. Por esa razon sostiene que sus servicios solo los prestaba por

requerimientos y ordenes de Ecopetrol, ya que era indispensable atepderlas en

campo por ser el asistente del jefe del pozo, coordinando la llegada de

personas y transporte, realizando averiguaciones, efectuando

envio de

informes y otras actividades que se presentaran de acuerdg con las

instrucciones que le impartian.

La versiéon del demandante por producirle consecuencias adversas

y a su vez

favorecer a la convocada que se le enrostra la condiciéon de empleadora,

constituyen confesiéon a voces de lo previsto en el articulo 191 del Codigo

General del Proceso, sobre la forma como se cumplio6 la actividag
por lo tanto, suficiente para establecer la inexistencia de los
esenciales del contrato de trabajo que se reclama bajo el pr
prevalencia de realidad sobre las formas establecidas por las
inaplicabilidad de la presuncién prevista en el articulo 24 del ord

positivo del trabajo.

| prestada,
elementos
ncipio de
partes e

enamiento

La prueba documental allegada, como la version de la unica lestimonial
recepcionada, dejan evidencia la misma situacion confesada por el pctor en su
version sobre la forma como acontecio la prestacion del servicio y por cuenta

de quien se ejercid los supuestos actos de subordinacidn, que en esgs términos

2
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y de cara a lo que se reclama, impiden entrar a considerarlos para

derruir la

existencia del contrato de prestacion de servicios suscrito y mutarlo a de

trabajo frente a quien se reclama bajo el principio de prevalencia de realidad

sobre las formas establecidas por las partes y la presuncion prev

ista en el

articulo 24 del ordenamiento positivo del trabajo, ya que toda decision judicial

debe proferirse en consonancia con los hechos y pretensiones que s¢ aduce en

la demanda, y en las demds oportunidades que determina la ley <<articulo 281

del Codigo General del proceso>>, lo contrario seria no sélo sy

tbvertir el

ordenamiento juridico en tal sentido, sino quebrantar el derecho de defensa de

la contraparte que se cifio a lo solicitado en la demanda, y sobre presupuesto

contrario edifica su defensa, por esa razén, no es de resorte de la competencia

del fallador emitir pronunciamiento sobre un aspecto que no fue so

ningun sentido en la demanda ni en las demas oportunidades que

ley, maxime cuando quien eventualmente los ejercio, ni sig

icitado en
permite la

uiera fue

convocada al proceso, lo que significa que ni el sentenciador de primer grado

hubiera podido hacer uso de la facultad ultra y extra petita prey
articulo 50 del ordenamiento adjetivo del trabajo que solo a €l com

resolver el entuerto planteado.

Lo que deja en evidencia el material probatorio, valorado en conjun
exige el ordenamiento procesal laboral vigente bajo los principios
que informan su sana critica y de conformidad con el ordenamien
del trabajo, fue una intermediacion laboral a voces de lo norm
articulo 35, donde bajo ningun supuesto a la convocada podia end]
calidad de empleadora asi obrara en esa condicidn, amén de la susc

vinculo de prestacién de servicios, que por esa razon permanece inc

rista en el

Ipete, para

fo como lo
cientificos
[0 positivo
ado en el

lgarsele la

ripcion del

Hlume.
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DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA DE DECISION LABOJ
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE BOGOT

administrando justicia en nombre de la Republica de Colomb

RAL DEL
A, D. C,,

ja, y por

autoridad de la Ley, CONFIRMA la sentencia de primera instancia. Sin

costas en esta instancia.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

LILLY gOLANDA VEGA BLANCO
Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado




LT Repiiblica de Colombia

TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIA;L

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIEN

(TO

Ref.: Radlcaclén N° 11001310502720170054301 Proceso Ord
Maria Cnstlna Garcla Martmez contra Colfngos Cargo SAS
Segunda Instancla) . ‘

nario de

(Fallo'd'e

En Bogota D. C., a los treinta y un (31) dias del mes de mayo de dos mil

veintiuno (2021), la Magistrada Ponente previa deliberacion con los M

[agistrados

integrantes de Sala de Decision, y de acuerdo con lo previsto en ¢l numeral

primero del articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de 2020,

proferir la siguiente,
SENTENCIA:

MARIA CRISTINA GARCIA MARTINEZ convocé a CO

procede a

LFRIGOS

CARGO SAS, para obtener mediante los tramites propios de yn proceso

trabajo: cesantias e intereses con sancion, vacaciones, prima de

ordinario. En forma principal, previa declaracién de existencia de ¢ontrato de

Servicios,

sancién por no consignacién de cesantias, pago sistemas seguridad social en

pensiones y sancién moratoria (; indemnizacién por despido; indemnizacion

moratoria; e indexacién. En forma subsidiaria, previa declaracion de contrato de

prestacion de servicios: honorarios.

974
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Pretensiones que tienen sustento en los siguientes,

HECHOS:

Celebré con Frigorificos Colombianos S. A. contrato a término fijo desde el 26

de octubre de 1993 al 31 de diciembre de esa anualidad, el cual a partir del 1 de

enero de 1994 se cambid a la modalidad indefinida.

La empleadora el afio 2007 le solicité verbalmente prestar el seryicios a la

empresa Transportes Refrigerados de Colombia - TRC hoy convocada, teniendo

como objeto social el procesamiento y conservacion de diferentes proﬁuctos, asi

como la prestacion de servicio publico de transporte.

Durante el vinculo laboral desempefié el cargo jefe de recursos humanos, el cual

dependia de la gerencia administrativa y financiera, en el desarrollo
intercambiaba comunicaciones con diferentes areas de la empresa
funciones, vinculaba trabajadores, igualmente actuando en la misy

asistio a diferentes capacitaciones en representacion de la convocada.

El 25 de junio de 2012 la convocada contrata a otra persona para ejerq

del mismo
, asignaba

na calidad

er el cargo

de Gerente de Gestién Humana, con salario integral de $10.000.000. El 27 de

julio de 2012 firmé acta de terminacion del contrato de trabajo er

consign6 culminaba el 31 de julio de esa anualidad.

ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA:

la que se

La demanda fue admitida por el Juzgado Veintisiete Laboral del Circuito de

Bogot4, mediante auto del 18 de enero de 2018 contra COLFRIGOS CARGO

S.A.S. Notificada en legal forma y corrido el traslado de ley, la demandada

por intermedio de apoderado procedié a dar contestacion oponiéndose a las

S



AB.\;]' Ref.: Radicacién N° 11001310502720170054301. Proceso Ordinsrio de Maria Clistina Gareia

Martinez contra Colfrigos Cargo SAS. (Fallo de Segunda Instancia).

3

pretensiones; respecto de los hechos manifiesta que acepta uno$ y a los

restantes sostiene que no los acepta o que no le constan; prppuso las

excepciones de mérito de cobro de lo no debido por inexistencia d

g la causa,

prescripcion, buena fe, compensacion, inexistencia de coexistencia de

contratos, falta de legitimacion en la causa pasiva y falta de jurisdiccion y

competencia.

Clausurado el debate probatorio, el juzgado profirid sentencia el 29

de marzo

de 2019, ABSOLVIENDO de las pretensiones. Impuso costas a cargo de la

activa.

Inconforme con la decision el apoderado de la accionante interpuso

apelacion, el cual fue concedido.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO:

recurso de

Sostuvo el impugnante que acredita la prestacion del servigio de su

representada para la convocada como jefe del area de recursos humgnos, surge

la presuncion legal contemplada en el articulo 24 del cédigo sustantivo del

trabajo, sin que ésta la hubiese desvirtuado, configurandose la exi

contrato de trabajo.

stencia del

Refiere que no pude existir un mismo contrato de trabajo con dos empleadores

distintos, de suerte que como la accionante labor6é para dos empleadores,

existieron dos contratos cada uno auténomo, debiendo por

reconocerse y pagarse los derechos derivados del reclamado como

en la demanda.

Se pactd clausula de exclusividad que impedia al trabajador de

misma actividad para otras personas o empresas O para si mismd

lo tanto

se solicita

sarrollar la

b, entonces
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ristina Ga_l"ji;ja

porque se lo ordenaba a la demandante que realizare las mismas actividades de

la convocada, las cuales realizé en forma subordinada por parte d¢ los altos

cargos jerarquicos de la empresa como el gerente administrativo y

gerente general, sin que se hubiese acreditado la pretendida cl

el propio

ausula de

cooperacion entre las dos empresas, y el hecho de recibir salatios de la

empresa contratante cuando realizd las mismas funciones para las dos

empresas en la misma jornada, pueda desatenderse los preceptos normativos

que orientan las relaciones de trabajo.

Sostuvo finalmente que al encontrase acreditado el desarrollé func

la convocada, asi fuera con autonomia e independencia que cara¢

contrato de prestacion de servicios, debe reconocerse las pr

subsidiarias.

CONSIDERACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA:

Refiriéndonos someramente a los presupuestos procesales,

jones para
terizan el

etensiones

requisitos

indispensables para la regular formacion y desarrollo de la relaciop 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.

La prestacion del servicio como elemento esencial del contrato de trabajo,

compete acreditarla a quien afirma la gestiond, por esa razon, verificada, surge

a su favor la presuncion legal de existencia de contrato de trabajo a yoces de lo

normado en el articulo 24 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y la|proteccion

Superior del principio de primacia de la realidad consagrado en el farticulo 53

de la carta politica, para garantizar y efectivizar los derechos minimos que

consagra el ordenamiento sustantivo del trabajo a favor del emplegado como

97
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parte débil de la relacion de trabajo, dado su carédcter de orden publico de

obligatorio cumplimiento e irrenunciables.

Este elemento del cual deriva la presuncion de configuracion del contrato de

trabajo, no es suficiente para concluir su existencia, ya que lo que consagra la

presuncion es una inversion probatoria, lo que significa que a quien

se endilga

la condicién de empleador podra desvirtuarla a través de los medios de

conviccidn, pues son estos los que legitima y validamente con%tituyen el

soporte para resolver el entuerto juridico, a voces de lo normado en el

ordenamiento procesal juridico y Superior, que para los intervinientes en

juicio constituyen los instrumentos a través de los cuales ejercen su derecho de

accién, contradiccion y defensa, y el soporte del encargado de

dirimir la

controversia, ya que toda decision judicial debe sustentarse en lps medios

probatorios oportunamente allegados.

Asi las cosas, la acreditaciéon de la prestacion personal del servicio no

constituye prueba suficiente para endilgar que estuvo regida por contrato de

trabajo, ya que iuris tantum, la accionada a quien se le endilga la copdicion de

empleadora, puede desvirtuar que los servicios no fueron subordingdos como

elemento que lo caracteriza e identifica o no los contratd, por ende, 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, siendo entonces la valoraciéon de todos los

conviccidn los que permitan determinarlo.

medios de

En el elemento de la subordinacién, propio e identificable del dontrato de

trabajo, el empleador ejerce su poder imperativo y director sobre el prestador

del servicio para que ejecute la labor contratada en forma o

bediente o0

subordinada, debiendo permanecer el prestador del servicio en disposicion de
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acatarlas y cumplirlas, lo que automaticamente excluye el concepto de

autonomia, libertad o independencia en su gestion.

El articulo 26 del Cddigo Sustantivo del Trabajo faculta al empleado para

celebrar contratos de trabajo con dos o mas empleadores en forma

autonoma

independiente, salvo pacto de servicio exclusivo, pero para ello se requiere

que las varias vinculaciones se ejecuten o realicen con temporalidad

diferenciada, valga decir, que las actividades en una y otra relacion no sean

coetaneas, simultaneas o paralelas, porque de contera descartaria e

I elemento

de la subordinacién que tipifica el contrato de trabajo, en virtud del cual el

trabajador se encuentra sujeto a las exigencias que el empleador l¢ imponga

“en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de

imponerle reglamentos” que se mantiene vigente “por todo el

trabajo, e

tiempo de

duracion del contrato”, a menos que los empleadores lo permitan por no

afectarse la jornada acordada dentro del marco de la ley, pero en

todo caso

deberé dejarse expresamente consignado en aras de diferenciar la ejecucion de

una y otra por tratarse de relaciones autonomas e independientes,
contrario se aviene que las actividades son consecuencia de
vinculacién. Criterios que en reiterada y pacifica juri
inveteradamente ha expuesto el 6rgano de cierre de la jurisdiccion e

trabajo hasta la actualidad.

De cara a lo anterior, la prueba obrante a los autos, valorada en conj

lo exige el ordenamiento procesal laboral vigente bajo los

pues de lo
una sola
sprudencia

special del

Pnto como

principios

cientificos que informan su sana critica, permite concluir con acierto juridico

que la demandante no sostuvo ningln tipo de vinculacion con la
sino con Frigorificos Colombianos S. A. — Colfrigos S. A. con qui
contrato de trabajo, en virtud del cual gestion algunas actividad

encartada, en palabras de la colegiatura superior de la especialidad ¢

iconvocada
en celebro
les para la

del trabajo,

2%t
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“puede deducirse razonadamente que la segunda actividad sea una derivacion

del desarrollo propio de la primera ocupacion”.

La versiéon brindada por la accionante en su interrogatorio de parte [refiere en
detalle la forma como realizd su actividad, de la cual no se vislumbra frente a
la convocada que haya surgido como consecuencia de un nuevo y diferente
contrato de trabajo celebrado con ésta, sino como consecuencia ditecta de la
ejecucién del verdadero y unico vinculo que sostenia con su |verdadera
empleadora Colfrigos S. A., que en cumplimiento de su cargo de jefe de
recursos humanos se amplié a ciertas actividades de la misma cgnnotacion

para la enjuiciada sin variacion de ninguna naturaleza, cumpliéndglas en las

mismas instalaciones, jornada de trabajo, subordinada a las ordenes

mpartidas

por quienes fungian la gerencia general o administrativa de ambas compaiiias,

es decir, las actividades fueron las mismas para ambas empresas
coetanea, simultdnea y paralela, sin diferencia de ninguna natura

ejecucion.

La version de la reclamante por producirle consecuencias adversas

en forma

€za €n su

y a su vez

favorecer a la convocada a quien se le quiere enrostrar la condicion de
empleadora, constituye confesion a voces de lo previsto en el articylo 191 del
Cédigo General del Proceso, sobre la forma como se cumplio 13 actividad
prestada, por lo tanto, suficiente para establecer la inexistencia del ¢ontrato de
trabajo pregonado, resultando inoperante la presuncion prevista en el articulo
24 del ordenamiento positivo del trabajo y el principio de prevalencia de
realidad sobre las formas establecidas por las partes, mayormente cuando los
demas medios de conviccién lo corrobora, la prueba testimonial fal unisono
refiere las mismas situaciones facticas que a titulo de confesién describié la

actora y la prueba documental lo coadyuva.

9%
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La prueba testimonial es conteste en relatar la actividad desplegada por la
demandante en su condicién de jefe de recursos humanos de Frigorificos
Colombianos S. A., que involucrd indistintamente trabajadores de aquella y la
convocada, en una instalacion conjunta , bajo una Unica jornada y acatando las
ordenes e instrucciones que para el efecto disponia el gerente general y
administrativo que en esa condicién fungian en ambas empresas, sityacion que
se presentd como consecuencia que las compafiias se prestaban sopgrte mutuo
para fortalecerse en el mercado del transporte de frio como grupo empresarial,
que refieren Erika Alvarez Mejia y Yesid Armando Silval quienes
directamente conocieron la gestion de la accionante y el marco de|actuacion
de las compaifiias que involucré sin distincion a todo su personal, a[sazon que

les imprime credibilidad por repercutir en sus intereses en forma adversa.

En ese sentido es pertinente tener presente que cuando las| empresas
conforman grupo empresarial, su intencion no es otra que cplaborarse
financiera, operativa, logistica y administrativamente, incluso circulando

indistintamente su factor humano especializado o calificado en aras de

efectivizar los objetivos del grupo sin perder su identidad juridica, siendo
igualmente necesario precisar, que amén de que la normatividad qn:E la regula
<<ley 222 de 1995>> establece la inscripcion del grupo, su indemgstracion al
interior de la causa no le resta efectos para con fundamento en ellg derivar la
existencia del contrato de trabajo que compete a este tramite, considerando
que esa obligacion la impone la ley al controlante del grupo, pero en todo caso

lo importante, es decir, la forma como se presenté la situacién, la cprrobora la

testimonial resefiada.

Asi las cosas es apenas logico que en desarrollo de su gestion como jefe de
recursos humanos, la accionante tuviera trato indistintamente con la
convocada no en forma directa para ésta, sino derivada de la felacion de

trabajo suscrita con su verdadera empleadora Frigorificos Colombjanos S. A.
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bajo la cual estuvo siempre subordinada, amén que su gerente

general y

administrativo que las impartian, lo fuesen indistintamente de ambas

compafiias, quedando de esa manera evidenciado quién ejercio el el

la subordinacion tipico e identificable del contrato de trabajo.

emento de

Situacion que igualmente deja en evidencia la prueba documental practicada,

pues si bien ella da cuenta de actividades que se pretenden endilgar por cuenta

de la convocada, lo cierto es que siempre las hizo como trabgjadora de

Frigorificos Colombianos S. A., asi lo corrobora los mails

0 CoITco

electrénicos que se cruzaban, donde la accionante reporta siempre el de

Colfrigos S. A. <<cgarcia@colfrigos.com>>.

Los medios de conviccién evacuados al unisono dejan en evidencia que la

actividad que eventualmente realizé la accionante para la conv

ocada fue

consecuencia directa e inmediata del contrato de trabajo suscrito con

Frigorificos Colombianos S. A. y no en virtud de un vinculo labor

al directo,

autonomo e independiente con ésta, por lo tanto, ineficaz la presuncion

prevista en el articulo 24 del Cédigo Sustantivo del Trabajo e ingperante el

principio de la primacia de la realidad sobre las formas estatuido en

53 Superior.

el articulo

En mismo derrotero, el reparo del impugnante sobre reclamo de jhonorarios

que en forma subsidiaria reclamé para su representada no tiene vpcacion de

prosperidad, pues como se dilucid6é cualquier actividad la cpmplio en

desarrollo del verdadero y Ginico contrato con Frigorificos Colombignos S. A.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA DE DECISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C,,

92
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administrando justicia en nombre de la Republica de Colombja, y por

autoridad de la Ley, CONFIRMA la sentencia de primera instancia.

Costas en

esta instancia a cargo de la activa, incliiyase la suma de $100.000.00 por

concepto de agencias en derecho.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

g2t
VASQUEZ SARMIENTFO

Magistrada

YALI Y7LANDA VEGA BLAN?

Magistrada

LUIS AUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado

295



‘l"" Republica de Colombia

TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL

ACTA DE SALA

Bogotd, D. C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintidos

(2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref. ;Radlcacion N° fllﬂiol 054008-2019406083 o1

Ordmano Apelac':’n de sen ncia Martha Patncla Bor

Admnmstradora Colomblana de olpénsmnes y Otros.

Proceso

a contra

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para proferir
de fondo que en derecho corresponde dentro del proceso de la re

Magistrada Ponente en asocio de los magistrados que conforn

Séptima de Decisidn, de acuerdo con las facultades otorgadas por

15 del Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en form
proferir SENTENCIA, resolviendo el recurso de apelacion intel

la demandada Colpensiones, frente a la sentencia proferida por

la decision
ferencia, la
an la Sala
el articulo
A escrita a
'puesto por

el Juzgado

8° Laboral del Circuito de Bogota, el dia 29 de septiembre d¢ 2020; asi

como, el grado jurisdiccional de consulta a favor de la entid

demandada en los aspectos no recurridos.

ANTECEDENTES:

ad publica

Solicité la actora mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,

previa declaracion de la nulidad de su afiliacion a la entonces Davivir hoy

AFP Proteccion S.A., y como consecuencia de las anteriores, s¢

condene a

devolver a Colpensiones todos los valores que recibié con mptivo de su

afiliacidon sin solucién de continuidad, con todos los e intereses, asi como

18°
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[ 55510'01"31'05» 8- -00083-01 Proceso Ordinario
ia Borda contra Colpe

nes y Otros (Apelaciéa Sentencia).|

Apelaéiﬁn de

las cuotas de administracion, actualizar la historia laboral y las|costas del

Proceso.

Como sustento de sus pretensiones, en lo que interesa al asunto,
nacio el 10 de enero de 1960, que se afili6 al Instituto de Seguros
16 de abril de 1979, donde cotizd aproximadamente hasta el 30

1994, acumulando un total de 679,71 semanas; que en mayo de 1

afirmo que
Sociales el
de abril de

DO4 realizd

traslados a DAVIVIR, hoy PROTECCION S.A., mediante la susdripcién del

formulario de afiliacion a esa AFP; manifiesta que con el aseso

envio a la semana siguiente de la copia del documento de afi

r acordo el

liacion, no

obstante, dicha copia nunca fue remitida al afiliado, ni al empleador; que

durante los afios que estuvo vinculada al RAIS, efectud tras]
fondos pensionales privados, los cuales fueron: SANTANDER
que fueron absorbidos por PROTECCION; trasladandose po
COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS desde octubre de

ados entre
e ING, los
- ultimo a

2001 hasta

la fecha; que al momento de su traslado a una y otra administradora del

régimen de ahorro individual, no se le brindé la informacion adecuada, veraz

suficiente, clara, comprensible, pertinente y oportuna, donde se

objetivaras

las ventajas y desventajas de los dos regimenes pensionales existentes, que le

permitieran tener los suficientes elementos de juicio para optar p

or el citado

traslado; que la mesada pensional en el RAIS seria por el equivalente al

salario minimo legal mensual vigente, mientras que en el RPM ascenderia al

monto de $2.178.907; que elevd solicitudes ante las adminis

pensione privadas y publica, las que fueron negadas.

Frente a dichas suplicas, la aquo declaré la ineficacia d
efectuado por la demandante a Davivir, asi como los traslados |
efectuados y ordeno trasladar los aportes pensionales, cotizacior
pensionales, junto con los rendimientos a que hubiere lugar y 1d
administracién que tuviere en su poder y ordendé que Cf

recibiera los dineros y activara la afiliacion en el Régimen de P

iradoras de

el traslado
orizontales
1es 0 bonos
s gastos de
blpensiones

rima Media




I 00083—01 I?roceso Ordinano
Otros (Apciacnén Senténc:a}

Apelac i{in de

con Prestacion Definida y actualizar la historia laboral. Lo an

cuanto no se logrd acreditar que la demandadas administrador.

le suministraron la informacién necesaria y precisa para qu

pudiera establecer cual de los dos regimenes pensionales

favorable, brindandole la informacién objetiva, comparada y

sobre las caracteristicas del régimen de prima media con

definida frente al régimen de ahorro individual con solidaridad,

terior, por
as privadas
¢ la actora
era mas
[rasparente
prestacion

asi como

las condiciones de accesos, ventajas y desventajas de cada unr) de ellos,

disponiendo su afiliacién a Colpensiones.

Inconforme con la determinacién el apoderado de la
Colpensiones interpuso recurso de apelacion, solicitando se
decisidon de primer grado y en su lugar se absuelvan de las p
incoadas en su contra. Lo antertor, por cuanto no comparte la
del despacho, al indicar que en el interrogatorio de parte n
obtener la confesidon de la demandante, puesto que quedd demd
si recibié una asesoria por parte de la AFP Davivir, en la cual s
informacion sobre la caracteristicas del régimen de ahorro

especificamente lo atinente a los rendimientos financieros, el 1

demandada
revoque la

retensiones

apreciacion

o se logro
)strado que
e le brindo
individual

hanejo que

tendrian los mismos, asi como de la posibilidad de obtener una pension

anticipada, la cual es una caracteristica del régimen de ahorro

que los aportes del seguro social los iban a pasar al fondo de

que dicho fondo realizaria esta gestion. Razén a lo anterior ¢

apoderado de Colpensiones que estas son caracteristicas del |

ahorro individual que la demandante conoce y tuvo informas

mismas por parte de la AFP Davivir, siendo consciente la dem

traslado y lo que implicaba.

Aunado a lo anterior, manifiesta que tampoco esta de acue
conclusiéon que no se aportaron medios probatorios por p

demandadas, en los cuales se puedan evidenciar el efectivo cu

individual,
)ensiones y
pnsidera el
régimen de
rion de las

andante del

rdo con la
arte de  las

mplimiento
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és y Otros (Apelacién Sentencia).

i
Apelagién de

de las obligaciones legales en lo referente al deber de informac

consejo, pues considera que es una carga imposible de acred

medida que para ese momento de la afiliacién, la Gnica obli

jon y buen
itar, en la

gacion que

tenia el fondo de pensiones era suministrar la informacién y poner de

presente el respectivo formulario de afiliacién, en tanto no ex

Iste ningin

otro soporte que garantice cual fue la asesoria que se brind6 pqr parte del

fondo de pensiones, fundamentos por los cuales se deberia t

valido el traslado, ya que el Gnico documento exigido por la
formulario, el que fue aportado al proceso, sin que fuere des

tachado por la parte de la demandante.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decisidén de primer grado fue adversa a la demanda

publica, acorde con lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T

remiti6 el presente asunto a esta Corporacién para que se sur]

jurisdiccional de consulta.

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

a resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la ing
traslado de la parte demandante al Régimen de Ahorro Indi
Solidaridad ordenando el traslado de los aportes al régimer

media con prestacion definida administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la maxima Corp
trabajo ha adoctrinado que la desinformacion constituye elemen

suficiente para anular o invalidar el acto de afiliacion a dicho 1

ener como
Ley era el

¢onocido o

ida entidad
y S.S. se

ta el grado

se procede

rficacia del
vidual con

1 de prima

oracion del
to de juicio

égimen, ya
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00083.01 Proceso Ordinario |Apeladin de
i

¢s y Otros (Apelacion Sentencia).

que es obligacion del Fondo de Pensiones, proporcionar al posibje afiliado,
informacion suficientemente clara y completa sobre las consecj:ncias que
en el futuro representa abandonar el régimen de prima edia con
prestacion definida al que se encuentra afiliado, pues el desconocimiento
de esas implicaciones puede inducir a error ante la mera informacién de

Jos beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

Asi quedo explicado por la CSJ en sentencia del 9 de septiembre de 2008,
radicado No. 31989 con ponencia del Dr. Eduardo Lopez Villegas',

1 #(..) Es razén de existencia de las Administradoras la necesidad dej sistema de
actuar mediante instituciones especializadas e idéneas. con conocimientos y
experiencia, que resullen confiables a los ciudadanos quienes les van a |entregar Sus
ahorros y sus seguros de prevision para su vejez, su invalidez o parg 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, ¢ficaz y oportupa todos [0S
servicios inherentes a la calidad de instituciones de cardcter previsional, lg misma que,
por ejercerse en un campo que Ju Constitucion Politica estima que cofcierne d los
intereses publicos, tanto desde la perspectiva del articulo 48 como del articulo 333, se
ha de estimar con una vara de rigor superior a la que se utiliza |frente a las
obligaciones enire particulares.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de persiones s de
cardcter profesional, la que le impone el deber de cumpliv puntyalmente las
obligaciones que taxativamente Je seiialan las normas. en especial las delos articulos
14y 15 del Decreto 656 de 1994, cumplirlas todas con suma diligencia, cpn prudencia
y pericia, y ademds todas aquellas que se le integran por fuerza de la natt raleza de las
mismas, como lo manda el articulo 1603 del C.C., regla vdiida para las|obligaciones
cualquiera que fuere su fuente, legdl, reglamentaria o contractual.

La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, cpn especifica
vigencia para todus aquellus entidades cuya esencia es la gestion fiducigria, como la
de las administradoras de pensiones, que emandn de la buena fe. camo el de la
iransparencia, vigilancia, y el deber de informacion.

La informacion debe comprender todas las etapas del proceso, desde la dntesala de la
afiliacion hasta la determinacion de las condiciones puard el disfrute pensipnal

Las administradoras de pensiones lienen el deber de proporcionar d sus interesados
una informacién completa y comprensible, a la medida de la asimetria lque se ha de
salvar entre un administrador experto y un afiliudo lego, en matdrias de alta
complejidad.

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella
tiene el valor y el alcance de orientar al potencial afiliado 0 a quien ya fo esid, y que




R

608:2019-00083-01 ’l%roc&sé Of'dinairio

mes y Otros (Apelacién Sentencia).| -

Apelaé’iﬁn de

posicién que fue reiterada en miltiples pronunciamientos, der
que se encuentran las sentencias con radicados SL 1421 del 19

2019 y SL 1688 del 8 de mayo de 2019.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala ¢
primer lugar, que el simple diligenciamiento del formulario de a
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces ace
se brindé la informacién adecuada para proceder con el t
régimen pensional, pues en estos eventos, acorde con la juri
laboral, la carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; e
por el tipo de responsabilidad que se le endilga a este tipo de
sobre las que pesa un mayor conocimiento profesional y técnico
pensional, frente a quienes simplemente llevan una desventaj

temas por importarles Onicamente la proteccidon de esos 1

1tro de los

de abril de

s claro, en
filiacion al
rca de que
raslado de
sprudencia
sto es, que
entidades,
en materia
a en estos

1e8g0s  sin

mayores aristas cientificas o legales, es que las administradoras tienen el

deber de demostrar que suministraron al afiliado la informacioh completa

y veraz sobre su situacion pensional, que le permitan inferir g
precisamente, por haberse indicado todos los aspectos ¢ implic
traslado de régimen, el afiliado en realidad fue su deseo ace
condiciones, para que posteriormente no pueda alegar induccid

engafio alguno por la administradora en pensiones.

| juez que,
aciones del
ptar dichas

n al error o

cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como ¢
la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informa
emanacion del mismo reglamento de la seguridad social. la administra
deber del buen consejo. que la compromete a un ejercicio mds uctivo al |
la informacion. de ilustracién suficiente dando a conocer las diferentes
con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar. si ese fuere el caso, a
interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica. (...)".

*_..En estas condiciones el engafio. no solo se produce en lo que se afirm

b1 el sub lite,
cion, Yy como
ora tiene ¢l
broporcionar
alternativas,
desanimar al

(1, sino en los

silencios que guarda el profesional, que ha de tener lu iniciativa en propgrcionar (odo

esta manera

aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; dg
la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba 4

del actor u la

entidad demandada... " (Subrayado de la Sala).




019-00083-01 ‘!;’rocesd Dkdi:liaxio Apeiaqibn de
as‘sﬁm&s y Otros (Apelacién Senteéncia). :

El sélo hecho de haber firmado el formulario de afiliacién, 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 estipulaciopes, 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 AFP Davivir hoy
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantia Proteccién 8.A., debio
consignar en el respectivo formulario de afiliacion las posibilidades del
futuro derecho pensional de la demandante, o haberse aventuradp a realizar
una simulacién para indicarle que a cambio de efectuar el traglado, tenia

mayores ventaj as.

Asi las cosas, se repite, no se trata solo de recibir nuevos afiliados, sino de
que aquellos cumplan con las exigencias legales para trasladarse, e incluso
rechazarlos cuando su situacién pensional y laboral les indica qlie es mejor
que permanezcan en el régimen en el que estan afiliados; por ¢nde, como
lo sefiala la jurisprudencia laboral, no sé6lo se debe ofrecer un|formulario
de vinculacién, sino el de acompariar esa determinacioén 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 antesala de la afiliacion hasta la determinacion de
las condiciones para el disfrute pensional.”; particularidadeg que en el
asunto no fueron acreditadas por la pasiva, en donde se pudierp constatar,
por ejemplo, qué tipo de posibilidades para el reconocimiento pensional

con base en la situacion laboral de la accionante, podia materialjzarse.

160
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nes y Otros (Apelacién Senténcia). |

Ahora bien, se advierte que la maxima Corporacién de Justicia

efectuado una clara distincidn con los efectos de la nulidad, pue

[_.aboral ha

5 adoctrind

que conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993

“la sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada

es la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado” por

lo que se ha de confirmar la decisién de primer grado en dicho s¢ntido.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacién
Davivir hoy Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantia
S.A., asi como el traslado horizontal efectuado a Colfondos S.A

y Cesantias, a efectos de mantener intangible la vinculacion en

a la AFP
Protecciéon
Pensiones

el régimen

administrado por COLPENSIONES enfatizando, que ninguna injerencia

tienen circunstancias como la edad o densidad de cotizaciones,

contrario los pronunciamientos existentes de la H. Corte S

pues por el

uprema de

Justicia Sala de Casacion Laboral, no establecen alguna clase de supuesto

diferente adicional.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes dilj
puede salir avante el medio exceptivo propuesto por las

denominado como prescripcion, teniendo en cuenta que si

gencias no
encartadas

bien dicha

figura extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también lo es,

que al tratarse de la configuracién y conformacion del derecha

pensional,

el mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescrip¢ion al ser

derechos irrenunciables de los afiliados.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta
individual, debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la (]

diciembre de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia

de ahorro
SJ del 4 de
SL4360 de

2019, se explicéd que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros,

que los de descartar cualquier derecho u obligacién entre el gfiliado y la

entidad que cometi6 el error; de suerte que es Colfondos S.A. Pensiones y




83-01 Proceso Ordinario| Apelacion de
dtros (Apelacién Sentencia)]

Pn ke

Cesantias, quien tiene el deber de devolver al sistema los valores recibidos
y asumir los deterioros y como las cosas vuelven a su origen, debera
COLPENSIONES efectuar el computo de las semanas cotizadds, respecto
de los aportes realizados por la actora, dentro de los cuales se deberan
incluir los gastos de administracidn, pues se reitera, que quien debe sufrir y
asumir los deterioros de la ineficacia del traslado es la admiinistradora

privada quien no brindé la informacioén suficiente al afiliado.

Ahora bien, es necesario precisar que no es posible acoger el dicho de la
recurrente referente a que con el interrogatorio de parte de la demandante
se puede llegar a la conclusion que la actora tenia toda la informacion
referente al traslado, ya que por el contrario, se evidencia que i bien se le
brindé alguna informacién a la sefiora Martha Patricia Borda| acerca del
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, también lo es, que no se le
dio informacion acerca de las desventajas de efectuar el traslade, situacion
que pretende se declare como cierta, con el simple formulario de afiliacién
de la actora, el que se reitera, no contiene mayores datos de relevancia para

el futuro derecho pensional de la actora.

Ahora bien, Colpensiones cuenta con autorizacion para reclamar los
perjuicios ya sea por via ordinaria o administrativa que ocasiong 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 pengional cuya
ineficacia se declarard y no tiene por qué acarrear las cohsecuencias

economicas adversas que el mismo pueda generarle.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Sin costas en primera instancia, dada la
absolucion efectuada por la juzgadora de primer grado fremte a dicho
concepto y las de segunda, estardn a cargo UuUnicamente de la

Administradora Colombiana de Pensiones.

190
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[Apelacién de

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE I
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUD
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Re
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: P
AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar los perjuicios
via ordinaria o administrativa que ocasione el posible reconoci

derecho pensional a la parte demandante, de conformidad con |

DECISION
ICIAL DE
publica de
RIMERO.
ya sea por
miento del

0 expuesto

en la parte motiva de esta decision. SEGUNDO. CONFIRMAR la
sentencia de primer grado en lo demds. TERCERO. SIN COSTAS en

primera instancia y las de esta instancia a cargo Gnicamente de la encartada

Colpensiones; fijense como agencias en derecho la suma de $4

00.000, de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de estd decision.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

o ( /MQ

LILLY YOLANDA VEGA BL
Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL i
Magistrado S\ o vE o

prmeeX
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L_.t- Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacién N° 110013105 016 2018 00056 01. Proceso Ordinario de

Maria Estael Usma Rodriguez contra Mary Elsa Castaiieda de| Moreno.

(Fallo de Segunda Instancia).

En Bogota D. C., nueve (09) de diciembre de dos mil veintiunos

(2021), la

Magistrada Ponente previa deliberacion con los Magistrados integran&es de Sala

de Decision, de acuerdo con lo previsto en el numeral primero del arti¢ulo 15 del

Decreto 806 del 4 de junio de 2020, procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA:

MARIA ESTAEL USMA RODRIGUEZ convocé a MARY ELSA
CASTANEDA DE MORENO para obtener mediante los tramites prgpios de un

proceso ordinario, previa declaracién de contrato de trabajo y despibo injusto:

cesantias e intereses, prima de servicios, vacaciones, indemnizacion
sancién por no consignacion de cesantias, aportes a salud y

indexacion.

Pretensiones que tienen sustento en los siguientes,

HECHOS:

moratoria,

pensidén e

Eb)
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Ref.: Radicacién N° 11001310501620180005601. Proceso Ordinario de Marfa Estael Usma Rodriguez
contra Mary Elsa Castafieda de Moreno. (Fallo de Segunda Instancia).

Labord para la convocada desde el 2 de agosto de 2012 hasta el 31 de enero de
2017 cuando le indic6 de manera verbal que no volviera a trabajar;

desempefiando el cargo de servicio doméstico.

La jornada fue de 7:00 am a 4:00 pm los martes, jueves y viernes en los afios

2012 a 2014; y en los afios 2015 a 2017, lunes, miércoles y viernes dg 7:00 am

2 12:00 myde 2:00 pma 5:00 pm, martes, jueves y sabado de 7 am @ 4:00 pm
y domingos de 8:00 a 12 m.

Como contraprestacion del servicio le reconocian $14.000 diarios dgl 2012 al

2014, y del 2015 al 2017 $34.666 diarios, que s€ cancelaban semandimente de
acuerdo a los dias laborados y segun el horario asignado. Durante la relacion

laboral no se le canceld prestaciones sociales ni seguridad social.
El 1 de agosto de 2017 cité a conciliacion a la convocada ante el Ministerio
del Trabajo pero no asistio.

ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA:

La demanda fue admitida por el Juzgado Dieciséis Laboral del Circuito de

Bogota, mediante auto del 3 de abril de 2018. Notificada en legjj forma y

procedid

corrido el traslado de ley, la convocada por intermedio de apodera
a dar contestacion oponiéndose a Jas pretensiones; respecto de Jos hechos
sostuvo que no los acepta; propuso cOmo excepciones de métito las de
prescripeion, falta de legitimacion en causa pasiva, mala fe, inexistencia de la

obligacion y cobro de lo no debido.

Clausurado el debate probatorio, el juzgado profirio sentencia el 10 de junio

de 2019, ABSOLVIENDO de las pretensiones absteniéndose de condenar en

costas.
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Ref.: Radicacién N° 11001310501620180005601. Proceso Ordinario de Maria Estael Usma Rodriguez
contra Mary Elsa Castafieda de Moreno. (Fallo de Segunda Instancia).

Como la decision fue totalmente adversa a la demandante que reclama la
existencia de contrato de trabajo y no se interpuso recurso, se procede a

desatar el grado jurisdiccional de consulta.

CONSIDERACIONES DE SEGUNDA INSTANCJA:

Refiriéndonos someramente  a los presupuestos procesales, requisitos
indispensables para la regular formacion y desarrollo de la relacidn 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 estructuracién de

causal de nulidad que invalide lo actuado.
RELACION LABORAL:

Existe contrato de trabajo cuando concurren sus elementos esencialgs a saber,
i) prestacion personal del servicio -intuito personae- no dirigida a pbtener un
beneficio propio sino de quien que contrata la labor; ii) retribucion o salario
por parte del empleador, que deriva como consecuencia logica de la prestacion
del servicio del empleado; y, iii) dependencia 0 continuada subordirjacion, que
representa para el empleador el poder imperativo y director dg imponer
6rdenes en cualquier momento en cuanto a modo, tiempo O cantidad de
trabajo, y para el trabajador, su disposicion de acatarlas y cumplirlas, lo que

automaticamente excluye el concepto de autonomia, libertad o independencia

en la ejecucion de la labor.

Es carga probatoria de quien reclama existencia de contrato de trabajo,

demostrar la prestacion del servicio durante el lapso que afirma la gestiono, ya
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que constituye presupuesto fundamental para resolver la procedendia de los

derechos que se reclaman, por esa razon, verificada, surge la presuncion legal

de existencia de contrato de trabajo a voces de lo normado en el articulo 24 del

Cdodigo Sustantivo del Trabajo, para garantizar y efectivizar los|derechos

minimos que consagra el ordenamiento sustantivo del trabajo a

favor del

empleado como parte débil de la relacion de trabajo, dado su caractef de orden

publico de obligatorio cumplimiento e irrenunciable.

Establece el ordenamiento procesal general <<articulo 164>> que “toda

decision judicial deberd fundarse en las pruebas regular y oportunamente

allegadas al proceso”, lo que significa que el operador judicial debe resolver

sobre la viabilidad del derecho sometido a consideracion,

exclusivamente con sujecion a los medios probatorios que fueron s

Gnica y

plicitados,

decretados y evacuados para soportarlo o desconocerlo, pues gsta es su

finalidad, 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 qud por el fin

que éstas cumplen en relacién con el primero, no pueden ser descor

ocidas sin

fundamento alguno, ni consideradas como normas de categoria inferior. La

finalidad de las reglas procesales consiste, entonces, en otorgar g9
certeza a la demostracion de los hechos que fundamentan el recos
de los derechos sustanciales y este proposito claramente obtiens
constitucional, como asi lo ha expresado esta Corporacion: ‘Una
primacia del derecho sustancial, como ya se explico, y otra, la pn

proceso de los hechos y actos juridicos que causan el naci

rantias de
hocimiento
e respaldo
cosa es la
ueba en el

miento, la

modificacion o la extincion de los derechos subjetivos, vale degir, de los

derechos reconocidos por la ley sustancial. Pretender que el articulo 228 de

la Constitucién 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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Bajo esa orientacion, correspondia a la accionante demostrar la prestacion del

servicio y el lapso durante el cual afirma la gestiono, porque st asi n

Q@ acontece

mal podria pensarse adentrarse en el estudio de los restantes elementos que

estructuran el contrato de trabajo, y resolver sobre las pretensjones que

derivan de su acreditacion.

Al interior de la causa no existe medio de conviccion que respalde

personal del servicio de la accionante para la convocada a quien le

prestacion

gnrostra la

condicion de empleadora, limitdndose a reclamar contrato dke trabajo

exponiendo laconicamente situaciones encaminadas a la obtegncion de

derechos derivados de aquél, sin desplegar actividad probatoria alg

una que la

respalde, en contraposicion, la prueba evacuada valorada en conjunto como lo

exige el ordenamiento procesal laboral vigente <<articulos 60 y 61 del Codigo

Procesal del Trabajo y la Seguridad Social>> bajo el principio cientifico que

informa su sana critica, permite concluir que si hubo algun tipo de

pestion, lo

fue para personas diferentes, como se deduce de la propia version de la activa

en su jurada al afirmar que inici6 la prestacién del servicio con una persona

juridica y finalizé con una natural diferente, s6lo que por tener re

lacion con

éstas la convocada, le enrostra prestacion de servicios directos, aspectos que

en igual sentido corrobora la testimonial recepcionada y la documer

ital que en

apoyo de su version se allegd, los cuales por demds con naturalidad,

espontaneidad y conocimiento directo de la situacion, refieren ca

n lujos de

detalles la forma como se presentd, por esa razon le imprimen credibilidad a

su dichos, esencialmente cuando representan circunstancia advefsas en su

contra.

Lo planteado es suficiente para concluir indemostrada la prestacid

n personal

del servicio de la accionante para la convocada, quien afirma fulngi(') como

empleadora, en consecuencia, la inexistencia del contrato de trabajo que

el
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reclama, traduciendo en consecuencia la absolucion de todas y cada yna de las

pretensiones elevadas en su contra.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA DE DECISION LABORAL DEL

TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE BOGOT
administrando justicia en nombre de la Republica de Colomb

autoridad de la Ley

RESUELVE

A, D. C,
a, y pOI‘

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

Esta sentencia se notificara por Edicto.

Magistrada

"LILLY YOLANDA VEGA B
Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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J'I"Repziblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

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

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMiIENTO

Ref.: Radicacién N° 11001-31-05 026 2019 00587

Rﬁbiélé*-Lﬁ*go*Qrﬁz contraCelpensionesyotras(Ape

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 escritg a proferir
SENTENCIA, por la Sociedad Administradora de Fondos de Pgnsiones y
Cesantias Porvenir S.A., asi como el grado jurisdiccional de cpnsulta en
favor de la entidad publica demandada, frente a la sentencia proferida por el

Juzgado 26 Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los tramites de un procesq ordinario
laboral, previa declaracion de la nulidad absoluta de su aﬁli‘acién a la
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantigs Porvenir
S.A. el 17 de julio de 1995, al existir engafio y asalto a la buena fe, que esta
entidad debe devolver todos los valores que hubiere recibido corl motivo de
la afiliacion con los rendimientos causados y que tiene derecho a recuperar

el régimen de prima media con prestacion definida en sy momento
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administrado por Cajanal Yy actualmente a cargo de Colpensiones; s€

condene

a esta ultima entidad reconocer en su favor la pension de jubilacion

equivalente al 75% del salario promedio que sirvio de base para los aportes

durante el Gltimo afio de servicios, junto con los intereses de mora que

establece el articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

Como sustento de sus pretensiones, afirmé que naci6 el 23 de febrero de

1960 que se afilio al Instituto de Seguros Sociales el 20 de marzo de 1986,y

posteriormente 2 Cajanal desde el 1° de mayo de 1987 hasta el 30 de

septiembre de 1995, cuando se afilid a {a AFP Porvenir S.A., cuando contaba

con 35 afios de edad y 503.3 semanas cotizadas.

Indicod que el representante comercial de la AFP Porvenir S.A. la indujo a

error para que S€ trasladara de régimen, indicandole que dicho fondo era

privado,

que tenia solidez financiera, que podria pensionarse con la edad y

monto que quisiera, que tendria derecho a unos rendimientos financieros y

que el monto de su pension seria superior al que percibiria en Cajanpl.

Sefial6 q

ue el asesor de la AFP Porvenir S.A. omitié consignar dentro del

formulario de afiliacion que la decision adoptada era libre y voluntaria, y que

por condicién de empleada piblica podia devolverse en cualquier tiempo al

régimen de prima media.

Afiadi6 que la AFP Porvenir S.A. omiti¢ brindarle informacion qug considera

primordial, respecto a los cuadros comparativos de las ventajas y flesventajas

del régimen en que estaba y al que ingresaria; ni se le advirtioé acerca de que

su pensi
ahorrado

tendria d

6n en dicho régimen se¢ liquidaria con el valor de los dineros
S en su cuenta, y que hasta tanto no reuniera el capital syficiente no

erecho a pensionarse.
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Finalmente informé que solicitd en varias oportunidades su traslado al

Instituto de Seguros Sociales, pero que el mismo no fue aceptado por la edad.

Una vez notificadas las accionadas contestaron la demanda en oposicion a las

pretensiones. La Sociedad Administradora de Fondos de Pemsiones y

Cesantias Porvenir S.A.! adujo en sintesis que el acto juridico medignte el que

se produjo el traslado de régimen de la demandante respecto

el que se

pretende se declare su nulidad, se realizo con la observancia de| todas las

disposiciones legales existentes para la €época, entre ellas el cumplimiento del

deber de asesoria. Propuso como excepciones de mérito las de prescripcion,

buena fe, enriquecimiento sin causa, inexistencia de algiin

consentimiento, entre otras.

vicio del

Por su parte Colpensiones2 en similar sentido adujo que la demandante se

afilié validamente a Provenir S.A., y no probé error,

fuerza o dolo en la

afiliacién y que por esa razon no procede la nulidad. Propuso las excepciones

de mérito de prescripcion y caducidad, inexistencia del derecho y la

obligacion, cobro de lo no debido, presuncion de legalidad de los actos

administrativos, entre otras.

El conocimiento del asunto fue inicialmente al Juzgado 25 Llaboral del

Circuito de Bogota, cuyo titular mediante providencia del 6 de agosto de 2019

se declaré impedido; motivo por el que el Juzgado 26 Laboral del

Circuito de

Bogota asumid su conocimiento, mediante proveido del 18 de octubre de la

misma anualidad.

La aquo declard la ineficacia del traslado efectuado por la de

partir de octubre de 1995, condend a la AFP Porvenir S.A. a

' Cfr fls 141 a 159 del expediente digitalizado.
? Cfr fis 238 y ss del expediente digitalizado.

%andante a

transferir a
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Colpensiones la totalidad de los aportes de la demandante juntp con los
rendimiento causados y sin lugar a descuentos por cuotas de admir istracion;
y condend a Colpensiones ademas de aceptar dicho traslado, a tener en
cuenta los aportes realizados a favor de la demandante y reconocerle
pension de vejez de conformidad con la Ley 797 de 2003 una v¢z le sean

trasladados los aportes por parte de 1a AFP Porvenir S.A.

Inconforme con la anterior determinacién la apoderada de la AFPR Porvenir
S.A. interpuso recurso de apelacion el cual le fue concedido enl el efecto

suspensivo.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Solicita la recurrente se revoque la decision de primer grado y en su lugar se
absuelva a su representada de todas y cada una de las pretensiongs; para lo
cual aduce en primer término que para el afio 1995 su representada brindo a
la demandante una informacion completa clara'y comprensible a la luz de la
Ley 100 de 1993 y sus decretos reglamentarios, pero que CQmo dicha
informacién era suministrada de manera verbal no es posible aportar un

documento adicional al propio formulario de afiliacion.

Sefala que la servidora judicial de primer grado declaro la ineficacia del
traslado de la demandante en los términos del articulo 271 de la Ley 100 de
1993, precepto que hace alusién a actos que impidan 0 atenten contra la
afiliacion del trabajador, lo que a su juicio supone un dolo que no fue

probado ni manifestado dentro del proceso.

Aduce en el mismo sentido que no S€ puede restar valor probatorio y
desconocer el formulario de afiliacion, puesto que S€ realizd de

conformidad con la Ley 100 de 1993; y que en todo caso no s¢ indica cual
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batat

seria el documento que se les exige a las administradoras para demostrar

que la demandante ha estado validamente afiliada al RAIS.

Agrega que las proyecciones del derecho pensional de la demandante no
eran un requisito sine quanon para el afio 1995 y que si su representada las
hubiera realizado no habria podido tener datos ciertos en la medida que el
célculo depende de circunstancias que le eran ajenas, como la vida probable

de la demandante sus beneficiarios y cosas adicionales.

En similar sentido aduce que la demandante permitié los descuentos con
destino al fondo privado, sin que existiera algun tipo de inconformidad,
validando de esa forma su deseo de permanecer al RAIS, y que existe
ratificacién no Gnicamente por la cantidad de tiempo que permanecié en
dicho régimen, sino porque generd actualizacion de datos y cambios de
clave lo que a su juicio supone unos actos de relacionamiento, que

confirman que el deseo de la demandante era permanecer durante de todo

este tiempo al régimen de ahorro individual.

De otra parte, sostiene que la demandante se encuentra inmersa en la

prohibicion legal que establece la Ley 797 de 2003, la cual fue

exequible mediante la sentencia C-1024 de 2004, previniendo a

declarada

spectos de

interés general por encima del particular con la no descapitaligacion del

régimen de prima media con un principio de estabilidad financiera en el

RAIS y que por esa razén no es dable que la demandante se escyide en una

supuesta falta al deber de informacion, simplemente porque su plan de

pension no resulta acorde con sus aspiraciones.

Afirma que la Ley 100 de 1993 prevé que en el régimen de prima media

con prestacion definida también se genera un 3% de la cq

financiar gastos de administracion, pensiéon de invalidez y sobr

tizacion a

evivientes,

o4
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los que, al no formar parte integrante de la pension de vejez, a su jhicio si se

encuentran sujetos al término trienal de prescripcion.

Afirma que de acuerdo con conceptos de la Superintendencia Financiera de

Colombia, cuando se genere una ineficacia los tnicos dineros que se deben

retornar son los aportes y rendimientos, sin que procede la devolu

cion de la

prima previsional de seguro, en consideracion a que la compafiia de seguros

ya cumpli6é con el deber contractual de mantener la cobertura durante la

vigencia de la péliza y que tampoco procede una devolucién de
administracion, lo que ademas genera un enriquecimiento sin cau

de Colpensiones.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA
Como la decision de primera instancia resulté adversa a una entids
respecto de la cual la Nacion ostenta la condicion de garante, al t
dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y S.S,

conocimiento de la presente decision en el grado jurisdiccional de

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

resolver el asunto, y se deja en el acta una reseiia de las actuaciong

CONSIDERACIONES

gastos de

sa a favor

id publica

snor de lo

se dispuso asumir el

consulta.

procede a

s previas

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la nulidad del

traslado de la demandante al Régimen de Ahorro Individual con splidaridad

ordenando el traslado de los aportes al régimen de prima media con

prestacién definida administrado por Colpensiones, y de ser asi, si esta




altima se encuentra obligada al pago de la pensiéon de vejez de la

demandante de acuerdo con la Ley 797 de 2003.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la maxima Corporacion del

Trabajo ha adoctrinado que la desinformacién constituye elemento| de juicio

suficiente para anular o invalidar el acto de afiliacion a dicho régimen, ya

que es obligacion 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 desconocimientq de esas

implicaciones puede inducir a error ante la mera informacign de los

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

Asi qued6 explicado por la CSJ en sentencia del 10 de abril

radicado No. 56174 con ponencia del Dr. Gerardo Botero

3 “En cuanto al cumplimiento de los deberes de informacion por parte de las AFP y su acre
proceso, esta Sala en la sentencia CSJ SL4964-2018, afirmé que las simples manifestacio
del afiliado de aceptar las condiciones del traslado no eran suficientes y quien debia proba
y cuidado era quien estaba obligado a emplearla, en este caso la AFP. Su raciocinio Sue el si

"Ast que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de |
informacion que les atahe e incluso, para la controversia aqui suscitada ello era determinan
porque la simple manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficient
correspondia dar cuenta de que se actué diligentemente, no solo por la propia imposic
consigo la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil, 14
diligencia y cuidado incumbe a quien debié emplearlo y, en este especifico caso ellas no s
con traer a colacién los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria
suficiente para la persona, y esto no se satisfacia iunicamente con llenar los espacios
documento, sino con la evidencia real sobre que la informacion plasmada correspondiera a
atendiera las pautas para que se adoptara una decisién completamente libre, en las voce.
articulo 13 de la Ley 100 de 1993."

de 2019,

Zuluaga’,

ditacion en el
nes genéricas
la diligencia
Qguiente;

s deberes de
te, de un lado
ey, de otro,
ion que frae
prueba de la
e agotan solo
brindada era
vacios de un
la realidad y
5 del referido

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que la AFP demandada estaba én el deber de

probar que su actuacion estuvo revestida de la diligencia, cuidado y buena fe propias dg
que presta un servicio publico, no solo por la obligacion impuesta por el Estatuto Organig
Financiero, sino porque en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil, acreditar dichos
incumbe a quien debié emplearlos y, como lo tiene adoctrinado esta Sala, tal circunstancia H
solo con exhibir los documentos suscritos, sino con la evidencia de que la asesoria brindg
comprensible y suficiente para la afiliada, por tanto, el diligenciamiento de los espacios
documento, no es prueba real sobre que la informacion plasmada correspondiera a Iq

una entidad
o del Sistema
presupuestos
o se satisface
da era clara,
vacios de un
veracidad y

atendiera las pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las vocey del referido

articulo 13 y 114 de la Ley 100 de 1993, como lo pretende demostrar el opositor con el anun

cio inserto en

el formulario de afiliacion firmado por la demandante, en el que expresa que "Hago constgr 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, bon

s pensionales
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posicion que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se

encuentra la sentencia SL 1688 del 8 de mayo de 2019; y aun cu

desconoce que al tenor de lo dispuesto en el articulo 7° del |

posible separarse del precedente jurisprudencial, también lo es,
Sala de decision comparte en su integridad el criterio sentad

sentencias antes referidas.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es
primer lugar, que el simple diligenciamiento del formulario de afj
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acer
se brind¢ la informacion adecuada para proceder con el traslado d
pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia I
carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que p
de responsabilidad que se le endilga a esta clase de entidades, sob
pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pen
que las administradoras tienen el deber de demostrar que sumini
afiliado la informacion completa y veraz sobre su situacion pensi
le permitan inferir al juez que, precisamente, por haberse indicado

aspectos e implicaciones del traslado de régimen, el afiliado en re

do no se
C.G.P. es
que esta

lo en las

claro, en
liacion al
ca de que
e régimen
aboral, la
or el tipo
re las que
sional, es
straron al
onal, que
todos los
alidad fue

y las implicaciones de la decision...igualmente declaro que he sido informado del derecho
de retractarme dentro de los (5) dias hdbiles siguientes a la fecha de la presente solicitud’.

Para la Corte existen unas reglas bdsicas en cuanto a la calidad de la informacion que
quienes manifiestan su interés de trasladarse de régimen pensional, especialmente para los
del régimen de transicion; la Sala en la sentencia CSJ SL, 3 sep. 2014, rad. 46292, dete
solamente debe orientarse al afiliado hacia los beneficios que brinda el régimen al
trasladarse, que puede ser cualquiera de los dos (prima media con prestacion defins
individual con solidaridad), sino ademdas el monto de la pension que en cada uno de ellos s
diferencia en el pago de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones y la convenien
eventual decision y obviamente la declaracion de aceptacion de esa situacion. Esas rg
permiten en caso de controversia estimar si el traslado cumplio los minimos de transp
contera, sirven de soporte para considerar si el régimen de transicion le continuaba
aplicable.

En este orden, se tiene quela demandada en las oportunidades procesales correspon
acreditar, por fuera del formato de traslado, que brindé a la actora una informacion, clara,
y suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial 50/
del régimen de transicion, ejercicio y asesoria que no requeria de mayores proyecciones
actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del traslado, estaba a menos
de cumplir los requisitos legales para obtener la pension minima de vejez, prevista en el d
Acuerdo 049 de 1990, pues contaba con mds de 500 semanas cotizadas al ISS al momento de
el traslado de régimen pensional.”.

que me asiste

deben recibir
beneficiarios
rminé que no
que pretende
da o ahorro
e proyecte, la
cia 0 no de la
glas bdsicas,
arencia, y de
0 no siendo

diente omitio
comprensible
vre la pérdida
[financieras y
e cinco afios
rriculo 12 del
configurarse




Ref.: Radicacion N° 11001-31-05 026 2019 00587 01
Colpensiones y Otros (Apelacion Sentencia). . =

i3

su deseo aceptar dichas condiciones, para que posteriormente
alegar induccion al error o engafio alguno por la administy
pensiones; obligacion que por ende es concomitante a la cre
régimen de ahorro individual, de alli que la méaxima Corporacién d
Laboral, acuda a lo que al efecto prevé no solamente el estatuto F
sino el articulo 1604 del Cddigo Civil. Méxime cuando la negag
falta de suministro de la informacion es de caracter indefinido y p
tenor de lo que prevé el articulo 167 del C.G.P. no requieren p

parte de quien la manifiesta.

En tal sentido, el sélo hecho de haber firmado el formulario de ;
no permite establecer que la demandante hubiese obtenido
informacion respecto a los efectos de su traslado de régimen, pue
que aunque un documento en el que se plasma la firma como acey
lo alli contenido, tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciol
menos cierto que el ordenamiento juridico también propends
principio de trascendencia legal y constitucional, como lo es
primacia de la realidad sobre lo meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que la

Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S

ofrecer a la demandante una informacion clara, completa y oportu

no pueda
adora en
ncion del
le Justicia
nanciero,
ion de la
br ende al

rueba por

afiliacion,
toda la
s es claro
ptacion de
nes, no es
> por un

el de la

Sociedad
A. debid

na acerca

de las caracteristicas de uno y otro régimen; sin embargo, de los medios de

prueba decretados y practicados dentro del proceso, no es posible advertir

que se le hubiere expuesto de forma clara las condiciones conforme con las

cuales podia acceder a dicho monto pensional, asi como los bene

ficios que

ofrece el régimen que ésta administra, comparandolo con las condiciones y

beneficios del régimen de prima media con prestacion definida; sin que para

el efecto sea exija algiin medio de prueba en particular.

1%
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Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacion 4
Porvenir S.A., a efectos de mantener intangible la vinculaci
demandante en el régimen administrado por COLPENSIONES en
que ninguna injerencia tienen circunstancias como la edad, del

cotizaciones o ser beneficiario del régimen de transicion,

» la AFP
on de la
fatizando,
nsidad de

pues los

pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de

Casacion Laboral, no establecen alguna clase de supuesto
adicional y acceder a tal argumento comporta permitir que el
informacién a que se ha hecho referencia Unicamente es exigible f1

posibles afiliados que son beneficiarios del régimen de transicion.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta (

individual, corresponde precisar que no se considera procedente

que las administradoras de fondos privados conserven las su
descontaron por concepto de gastos de administracion, pues se I
ocasion a la declaratoria de la ineficacia del traslado se entiende
recursos han debido ingresar al régimen de prima media con f
definida administrado por Colpensiones, como si siempre]
permanecido en dicho régimen, sin que ninguna injerencia teng;
ello la generacion de rendimientos financieros, pues tal como lo
érgano de cierre de la jurisdiccion ordinaria en lo laboral en la
proferida dentro radicado No. 31.989, “Las consecuencias de la nu

vinculacion respecto a las prestaciones acaecidas no es plenamente retroacti
determina la normatividad del derecho privado, la que no tienen cabida ente
el derecho social, de manera que a diferencia de propender por el retorn
original, al momento en que se formalizé el acto anulado, mediante la
completa de las prestaciones que uno 'y otro hubieren dado o recibido, ha
cardcter tutelar y preservar situaciones consolidadas ya en el dambito dg
laboral ora en el de la seguridad social” lo que de contera permite
conservar los rendimientos causados, criterio que ha sido reiter

otras en sentencia SL4360 de 2019; de manera que ningun reproc}

a la Sala la determinacién acogida por la servidora judicial de prim

diferente
deber de

ente a los

le ahorro
permitir
Imas que
sjitera con
que estos
prestacion
hubiere
1 frente a
ensefio el
sentencia

lidad de la

va como lo
ramente en
p al estado
restitucion
de valer el

| derecho

al afiliado

ado entre
he merece

ler grado.
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Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no

puede salir avante la excepcidn 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 conform

derecho pensional,

Acion del

el mismo no puede ser objeto de declaratoria de

prescripcién 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 prescripdion en la

medida que la obligacidon de su devolucion surge como consecue

declaratoria de la ineficacia de la afiliacion.

En igual sentido, debe advertirse que Colpensiones con autoriza
reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o administr
ocasione el posible reconocimiento del derecho pensional de la d¢
y respecto de los cuales no cuente con los montos o reservas re
por cuanto dicha entidad no intervino en el traslado de régimen
cuya ineficacia se declarara y no tiene por qué acarrear las cons
econdmicas adversas que el mismo pueda generarle, por I

adicionara el fallo de primer grado en dicho sentido.

Ahora bien, en lo que respecta al reconocimiento de la pension
conforme lo establecido en el articulo 9° de la Ley 797 de 2003, m

cual se modificé el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, los requisit

ncia de la

cion para
ativa que
mandante
spectivas,
pensional

ecuencias

D que se

de vejez
ediante el

os para el

reconocimiento de la prestacion de vejez a partir del 1° de enerp de 2014

para el caso de las mujeres es el cumplimiento de los 57 afios de
acreditacion de 1300 semanas de cotizaciones, requisitos que se €

acreditados dentro del plenario.

Lo anterior en cuanto de acuerdo con la correspondiente

edad y la

ncuentran

cédula de

ciudadania la demandante nacid el 23 de febrero de 1960 y, conforme con

oy



Colpmsiom y Otros {Apelaeiéa Seimncia). TR

las certificaciones expedidas por la propia demandada® para el 4
de 2016 a lo sumo contaba con 1.546,43 semanas de cotizacion,

la que se confirmard la decisién de primer grado.

Ahora, en cuanto se dispuso por parte de la servidora judicial
grado el reconocimiento de la prestaciéon una vez Colpensiones

parte de la AFP Porvenir S.A. el traslado de los aportes de la de

de agosto

razon por

de primer
reciba por

mandante,

ante la no verificacion de la novedad de retiro, y tal aspecto no fue motivo

de inconformidad por la parte actora, no resta a la Sala mas que

confirmar

la determinacidén que frente al reconocimiento de la prestacidn de vejez

adopto la servidora judicial de primer grado.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. 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 recurrida en el sentido de
AUTORIZAR a COLPENSIONES a reclamar los perjuicios ya jsea 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.

* Cfr fls 69 y 167 del expediente digitalizado.
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SEGUNDO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia recurrida.

TERCERO.- COSTAS sin lugar a su imposicién en la alzada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
“Zr
LUCY ST A VASOUEZ SARMYENTO
Magistrada

ILLY YOLANDA VEGA BLAN&
Magistrada

e

LUIS AGUSTIN VE ACARVAJA

Magistrado Celio %W

.\I




Q—Repdblica de Colombia

TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL

ACTA DE SALA

Bogot4, D. C., veintinueve (29) de abril de dos mil veintidos (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11001-31-05 002 2018 00741 01. Proceso

rdinario

Martha Cecilia Fajardo contra Colpensiones y otras (Apelacion

Sentencia).

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 Decisidn, de acuerdo con las facultades otorgadas por

el articulo

15 del Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escritd a proferir

SENTENCIA, resolviendo los recursos de apelacion interpuest

ps por los

apoderados de las demandadas, asi como el grado jurisdiccional de consulta

a favor de la demandada Colpensiones frente a la sentencia profe

Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los trdmites de un proceso

laboral, previa declaracion de la nulidad de su afiliacion a Ja Adm

rida por el

ordinario

inistradora

de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. el 6 de didiembre de

1996, por medio del cual se trasladé al régimen de ahorro indi
solidaridad; para que como consecuencia de ello se condene Colp

recibirla como afiliada cotizante, y a la Sociedad Administradora

vidual con
ensiones a

de Fondos

15
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de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. a la liberarla de sus bases

de datos y

devolver todos los valores que hubiere recibido con motivo de su afiliacion.

Como sustento de sus pretensiones, afirmé que nacié 29 de octub

re de 1965

que se afilié al Instituto de los Seguros Sociales desde el 1° de septiembre de

1986 en donde continud cotizando hasta el 6 de diciembre de 1995,

data en la

que afirma se trasladé a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y

Cesantias Porvenir S.A.

Adujo que en visita efectuada por el Asesor de Porvenir S.A., éste l¢ ofrecid el

beneficio de pensionarse a mas temprana edad y que el monto de
seria mas alto que el que le reconoceria el Instituto de Seguros So

manifestd que este ultimo se iba a acabar.

SU pension

ciales, y le

Afirmé que Agente Comercial de la referida AFP le indicé que si al cumplir la

edad no queria pensionarse podria solicitar se le devolviera el ¢apital que

tuviera acumulado a dicha fecha sin restriccién alguna.

Sefiald que no se le informé al momento de la afiliacion el monto

del capital

requerido en la AFP Porvenir S.A. para obtener una pension en renta vitalicia

y retiro programado; y que tampoco se le dio a conocer el plazo que tenia para

retornar al régimen de prima media con prestacion definida; ni se ¢
proyeccion de su pension, mostrando la diferencia que recibiria en

de prima media con prestacion definida.

Agregd que el formulario de afiliacion que suscribié no f{
informacion suficiente, clara y concisa que le permitiera la mej

respecto de su perspectiva pensional.

» efectud la

el régimen

bresenta la

or decision
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Una vez notificadas las accionadas contestaron la demanda en oposjcién a las

pretensiones. Colpensiones' adujo que no es procedente la declaratoria de la

nulidad y se reactive la afiliacion al régimen de prima media con

prestacion

definida, en tanto que, antes de su traslado la demandante se e¢ncontraba

afiliada a la Caja de Previsiéon Social y que por tal razén es lag UGPP la

encargada de responder dichos afiliados conforme lo dispuesto en

el Decreto

4269 de 2011. Propuso las excepciones de mérito de falta de legitimacion en

la causa por pasiva, inexistencia de la obligacion, error de derecho

consentimiento, prescripcion, entre otras.

ho vicia el

Por su parte la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias

Porvenir S.A.

adujo en sintesis que la afiliacion de la demandante fue

producto de una decision informada, libre de presiones o engafios tal como se

observa en la solicitud de afiliacién, y que siempre le garantizé el

derecho al

retracto. Propuso las excepciones de meérito de prescripcion, buena fe e

inexistencia de la obligacion.

La aquo declar6 la nulidad de la afiliacién y traslado efectuado por la

demandante a la Sociedad Administradora de Fondos de Pgnsiones y

cesantias Porvenir S.A. a la cual condené a devolver a Colpensi

los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliac

demandante sin lugar a descuento alguno; y ordené a Colpensiot

dichos valores y tener a la demandada como afiliada como s

hubiera trasladado.

Inconformes con la anterior determinacion los apoderados ¢
Porvenir S.A. y Colpensiones interpusieron recurso de apelacion

concedido en el efecto suspensivo.

" Cfr fls 73 a 86 del expediente digitalizado.
2 Cfr fls 146 a 175 del expediente digitalizado.

ones todos
ion de la
es aceptar

| nunca S¢

le la AFP

el cual fue

1%
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FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

La apoderada de Colpensiones aduce que, no es de recibo que la

demandante pretenda retornar al régimen de prima media con

definida en tanto que para el 14 de noviembre de 2018, fecha

prestacion

en que la

demandante solicitd el traslado, se encontraba dentro de la prohibicién legal

que establece el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, al contar con
edad.

53 afios de

Agrega en el mismo sentido que desde el afio 2004 se ha buscado la

proteccion del fondo comun del régimen de prima media por

principio de la sostenibilidad financiera y que la declaratoria de

medio del

la nulidad

del traslado produce una descapitalizacion del sistema en el entendido que la

demandante no ha sido tenida en cuenta dentro de la reserva actuarial con la

que cuenta su representada para el pago de los derechos pensionales de sus

afiliados, puesto que desde el afio 1995 la demandante se

validamente afiliada al RAIS.

encuentra

En relacion con la carga de la prueba aduce que conforme lo sefialé esta

Corporacion con ponencia del Magistrado Carlos Andrés Vargas

de error, fuerza y dolo deben ser demostrados por la parte que 1d

los vicios

aleguen y

no puede ser trasladado a la entidad, de conformidad con lo establecido en el

articulo 167 del C.G.P.

Afirma en el mismo sentido que resulta desproporcionado poner la carga de

la prueba en cabeza de los fondos, mas aun en Colpensiones,
entidad mas afectada en lo atinente a la sostenibilidad del sistemgd

maxime cuando el traslado se produjo hace mas de 25 afios, siend

que es la
pensional;

o por tanto

imposible probar las circunstancias que rodearon el traslado, pues para esa

fecha no era obligatorio dejar un registro documental al respecto.

18
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Sostiene que existe una erronea interpretacion del articulo 1604

del C.C,,

pues hace que la responsabilidad de los fondos sea objetiva, pues no exige

del demandante aportar soporte que demuestre la existencia de a
para el momento de la afiliacion al RAIS y si traslada toda
probatoria al fondo, lo que a su juicio quiebra las cargas probator

clase de procesos.

Aduce en el mismo sentido que los potenciales pensionados

obligacién de asesorarse, conforme lo establece el Decreto 2241 d

lgiin vicio
la carga

1as en esta

tienen la

el 2010, el

cual establece el régimen de proteccion al consumidor financiero y

determina cada una de las obligaciones en cabeza de los afiliados

; y que de

acuerdo con el mismo, en tanto la demandante no solicito informa‘ci(')n sobre

su futuro pensional, incumpli6 sus obligaciones como ¢

financiero y convalido su afiliacién al RAIS.

Afirma que las condiciones y caracteristicas del RAIS se encuent
en la Ley y que por tal razén su ignorancia no es excusa para if

que el silencio en el transcurso del tiempo se entiende como un

onsumidor

ra prevista
fringirla y

1a decisidon

consciente de permanecer en dicho régimen seleccionado; y la unjca manera

de desvirtuarla es demostrar la existencia de una fuerza que vicie el

consentimiento.

Finalmente solicita de un lado, que se revoque la condena en

costas en

contra de su representada en tanto no participé en el acto que se declara nulo

y de otro, que la obligacion de su representada debe estar sujeta a la

condicion previa de que la AFP Porvenir normalice la afiliacion en el

sistema de administracion de fondos de pensiones, con la devolur;i(’)n de los

aportes con la respectiva indexacion.

19
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A su vez el apoderado de la AFP Porvenir S.A. solicita se rgvoque la

totalidad de la sentencia de primera instancia, y en su lugar se ab

representada.

elva a su

Aduce el recurrente en primer término que la decisiéon de primer grado

desconoce el precedente jurisprudencial sentado por la Corte Suprema de

Justicia en tanto que en senda jurisprudencia ha indicado que lo que en estos

casos lo que se busca es la ineficacia en sentido estricto, y en el asunto lo

que se declaré fue la nulidad del traslado, sin sefialar que clase de nulidad

fue la que se aplico, es decir, si fue una nulidad absoluta §
resaltando que la nulidad relativa no puede ser declarada de ofici

se acredito algtn vicio en el consentimiento.

Sostiene que se omitié en primera instancia el analisis de

fundamentales y que con su decision se esta perjudicando a la de

b relativa;

D y que no

elementos

mandante,

puesto que cuenta tan solo con 545 semanas y esta situacion h%ce que su

situacién en el régimen de prima media sea mas gravosa porque tiene que

alcanzar 1300 semanas al cabo que en el RAIS tan solo requiere 1150

semanas; y que ademas al dejar de efectuar algunos aportes

permitiendo beneficiarse de su propia culpa.

En punto a las consecuencias juridicas de la nulidad o ineficacia
si las cosas se retrotraen al estado inicial,

representada debe trasladar los rendimientos financieros, y que si

se le esta

aduce que

no entiende por qué su

se asegura

que nunca estuvo en el régimen de ahorro individual, no se ¢ntiende la

causacion de dichos dineros, razén por la que a su juicio se propende por un

enriquecimiento sin causa a favor de Colpensiones.

Sefiala en torno a los gastos de administracion que el efecto de la

ineficacia,

20

en caso de que ésta sea declarada, no es retrotraer las cosas g su estado

original y que en ese sentido la sentencia C-345 de 2017 se deben cefiir
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a las normas que asi lo establecen y que el articulo 271 de la L

ey 100 de

1993 no prevé que el efecto sea retrotraer las cosas al estado original y por

esa razon el traslado de los dineros debe realizarse conforme con
113 del mismo conjunto normativo, el cual no trae los em

econOmicos.

Asevera en el mismo sentido que existe una senda contradiccid
que si se asegura que la demandante nunca estuvo en el RAIS
cosas se retrotraen al estado original de acuerdo con el articulg
C.C., se tendria que obligar a la demandante a entregar los

financieros que su representada genero.

el articulo

olumentos

n en tanto
y que las

1746 del

ejercicios

Arguye que en tanto los gastos de administracién no se destinan a la

financiacion de la pension, porque en los términos del articulo 20

de la Ley

100 de 1993 se descuentan tanto en el régimen de prima media con

prestacion definida como en el RAIS y que por esa razon no gozan de la

proteccion de imprescriptibilidad y que la propia Corte Suprema de Justicia

sefiala que los estados juridicos y los hechos no prescriben pero que los

derechos crediticios que de ellos se desprenden si y que por tal razon si

resulta procedente aplicar dicho medio exceptivo en relacion con

de administracion.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decisién de primera instancia resulté adversa a una entid

los gastos

ad 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.

21
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Pxocew o nario ,

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 actuacionegs previas.

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la nulidad del

traslado del 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 la maxima Corporacion del

Trabajo ha adoctrinado que la desinformacion constituye elementp de juicio

suficiente para anular o invalidar el acto de afiliacién a dicho régimen, ya que

es obligacion del Fondo de Pensiones, proporcionar al posibl
informacion suficientemente clara y completa sobre las consecu
en el futuro representa abandonar el régimen de prima media con
definida al que se encuentra afiliado, pues el desconocimient
implicaciones puede inducir a error ante la mera informaci

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

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

radicado No. 56174 con ponencia del Dr. Gerardo Botero Zuluag3

3 “En cuanto al cumplimiento de los deberes de informacion por parte de las AFP y su acy

e afiliado,
encias que
prestacion
o de esas

b)n de los

de 2019,

, posicién

editacion en el

proceso, esta Sala en la sentencia CSJ SL4964-2018, afirmé que las simples manifestaciongs 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:

"dsi que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de
informacion que les atafie e incluso, para la controversia aqui suscitada ello era determing

los deberes de
nte, de un lado

porque la simple manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suﬁcij;e v, de otro,

correspondia dar cuenta de que se actué diligentemente, no solo por la propia imposicion

e trae consigo

la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, lg prueba de la

diligencia y cuidado incumbe a quien debié 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, y esto no se satisfacia tinicamente con llenar los espacios vacios de un documento, sino
con la evidencia real sobre que la informacion plasmada correspondiera a la realidad |y atendiera las
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que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se|encuentra
la sentencia SL 1688 del 8 de mayo de 2019; y aun cuando al tenor de lo
dispuesto en el articulo 7° del C.G.P. es posible separarse del precedente
jurisprudencial, también lo es que esta Sala de decision comparte en su

integridad el criterio sentado en las sentencias referidas.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala eg 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 informacion adecuada para proceder con el traslado de régimen

pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia

laboral, la

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 obligacion impuesta por el Estatuto Organico del Sistema
Financiero, sino porque en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil, acreditar dichds presupuestos

incumbe a quien debic emplearlos v, como lo tiene adoctrinado esta Sala, tal circunstancia
solo con exhibir los documentos suscritos, sino con la evidencia de que la asesoria brind
comprensible y suficiente para la afiliada, por tanto, el diligenciamiento de los espacio
documento, no es prueba real sobre que la informacion plasmada correspondiera a |
atendiera las pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voc|
articulo 13y 114 de la Ley 100 de 1993, como lo pretende demostrar el opositor con el anus
el formulario de afiliacion firmado por la demandante, en el que expresa que "Hago constay
forma libre, espontdnea y sin presiones la escogencia al régimen de ahorro individual,
asesorado sobre todos los aspectos de este, particularmente del régimen de transicion, bon
y las implicaciones de la decision...igualmente declaro que he sido informado del derecho q
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

no se satisface
ada era clara,
5 vacios de un
 veracidad y
es del referido
ncio inserto en
que realizo en
habiendo sido
os pensionales
e me asiste de

deben recibir

quienes manifiestan su interés de trasladarse de régimen pensional, especialmente para lg
del régimen de transicién; la Sala en la sentencia CSJ SL, 3 sep. 2014, rad. 46292, de

s beneficiarios
rming que no

solamente debe orientarse al afiliado hacia los beneficios que brinda el régimen all que pretende
trasladarse, que puede ser cualquiera de los dos (prima media con prestacion definida o ahprro individual
con solidaridad), sino ademds el monto de la pension que en cada uno de ellos se proyectg, la diferencia
en el pago de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia o nd de la eventual
decision y obviamente la declaracion de aceptacion de esa situacion. Esas reglas basicas, permiten en
caso de controversia estimar si el traslado cumplié los minimos de transparencia, y de comtera, 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 correspgndiente omitic
acreditar, por fuera del formato de traslado, que brindé a la actora una informacion, clarg, comprensible
y suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del iraslado, en especial spbre la pérdida
del régimen de transicion, ejercicio y asesoria que no requeria de mayores proyeccionds financieras y
actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del traslado, estaba a menof de cinco afios
de cumplir los requisitos legales para obtener la pension 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 ge configurarse
el traslado de régimen pensional.”.
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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 suminjstraron al
afiliado la informacion completa y veraz sobre su situacion pensiopal, que le
permitan inferir al juez que, precisamente, por haberse indicado todos los
aspectos e implicaciones del traslado de régimen, el afiliado en rqalidad fue
su deseo aceptar dichas condiciones, para que posteriormente |no pueda
alegar induccién al error o engafio alguno por la administradora en
pensiones; obligacion que por ende es concomitante a la crgacion del
régimen de ahorro individual, de alli que la maxima Corporacion e Justicia
Laboral, acuda a lo que al efecto prevé no solamente el estatuto Financiero,
sino el articulo 1604 del Cédigo Civil. Maxime cuando la negacion de la
falta de suministro de la informacion es de caracter indefinido y por ende al
tenor de lo que prevé el articulo 167 del C.G.P. no requieren prueba por

parte de quien la manifiesta.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que la | Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir $.A. debid
ofrecer a la demandante una informacion clara, completa y oportuna acerca
de las caracteristicas de uno y otro régimen; sin embargo, de los medios de
prueba decretados y practicados dentro del proceso, no es posible advertir
que se le hubiere expuesto de forma clara las condiciones conforme con las
cuales podia acceder a dicho monto pensional, asi como los ben¢ficios que
ofrece el régimen que ésta administra, comparandolo con las condiciones y

beneficios del régimen de prima media con prestacion definida.

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

embargo, la obligacién de suministrar la informacion clara, comprensible y

2
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oportuna se desprende de lo que al efecto estableci6 el Decreto 6683 de 1993,

norma vigente para el momento de la afiliacion de la demandante.

Obligacién que en modo alguno se puede ver afectada por los deberes del

consumidor financiero, maxime cuando el conjunto normativ

previé fue posterior al acto de afiliacion y que por demas prevé que

p que los

“...toda

decision por parte del consumidor financiero deberd contener la manifestacion

expresa de haber recibido la capacitacion e informacion requerida para entender

las consecuencias de la misma o en su defecto la manifestacion de haberse

negado a recibirla”.

Sentado lo anterior, es del caso tener en cuenta que la maxima C

brporacion

de Justicia Laboral adoctrindé que de acuerdo con lo que al efectg establece

el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “la sancion impue!

ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la ineficacia
estricto o exclusion de todo efecto al traslado”, por consiguient
modificara la decision de primer grado a efectos de declarar la ing
traslado de la demandante a la Sociedad Administradora de

Pensiones y Cesantias Porvenir S.A..

Ahora, interesa advertir que aun cuando al momento del f
demandante se encontraba afiliado a la Caja de Prevision del Dis

no registra aportes a Colpensiones, ello no es 6bice para decla

sta por el
en sentido
e, la Sala
ficacia del

Fondo de

raslado la
trito y que

rar que sc

encuentra validamente afiliada a ésta ultima entidad, en la medjda que de

acuerdo con lo previsto en el articulo 2° de Decreto 1068 dg

1995 los

servidores de los entes territoriales, vinculados a las cajas de prevision, a

partir del 30 de junio de 1995 podian seleccionar el RPMD del en

hoy Colpensiones o el RAIS; y al tenor de lo dispuesto en el artic

tonces ISS
ulo 271 de

la Ley 100 de 1993 una vez si deja sin efecto el traslado de la demandante la

113

afiliacion “...podrd realizarse nuevamente en forma libre y espg

parte del trabajador”.

ntanea por
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Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,

aspecto motivo de inconformidad por parte de la AFP Porvenir, corresponde

precisar que no se considera procedente permitir que las administradoras de

fondos privados conserven las sumas que descontaron por co

cepto de

gastos de administracion, pues se reitera con ocasion a la declaratoria de la

ineficacia del traslado se entiende que estos recursos han debido

régimen de prima media con prestacion definida adminis

Colpensiones, como si siempre hubiere permanecido en dicho ré;
que ninguna injerencia tenga frente a ello la generacion de rer
financieros, pues tal como lo ensefid el érgano de cierre de la ju

ordinaria en lo laboral en la sentencia proferida dentro radicado N

“Las consecuencias de la nulidad de la vinculacion respecto a las |

acaecidas no es plenamente retroactiva como lo determina la normatividad

privado, la que no tienen cabida enteramente en el derecho social, de mg

diferencia de propender por el retorno al estado original, al momento

formalizé el acto anulado, mediante la restitucién completa de las prestacio

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

consolidadas ya en el ambito del derecho laboral ora en el de la seguridad

que de contera permite al afiliado conservar los rendimientos

criterio que ha sido reiterado entre otras en sentencia SL4360 d¢

manera que ningun reproche merece a la Sala la determinacion ac

la servidora judicial de primer grado.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes dilig
puede salir avante la excepcion de prescripcién, teniendo en cuel
bien dicha figura extingue el derecho con el simple paso del tiempy
lo es, que al tratarse de la configuracién y conformacion de

pensional, el mismo no puede ser objeto de declaratoria de presq

ser derechos irrenunciables de los afiliados; y aun cuando los

administracién no hacen parte del derecho pensional, no es j

declarar la prosperidad de la excepcion de prescripcion en la med

ngresar al
trado por
rimen, sSin
idimientos
risdiccion
0.31.989,

srestaciones
del derecho
Inera que a
en que se
hes que uno

situaciones
i social” 1o
causados,

2019; de
rogida por

rencias no
nta que, si
D, también
1 derecho
ripcion al
gastos de
procedente

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

la ineficacia de la afiliacion.

Atendiendo los argumentos expuestos por la apoderada de Colpensiones,
debe advertirse que esta entidad cuenta con autorizacion para reglamar 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 ingficacia se
declarara y no tiene por qué acarrear las consecuencias economicgs 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 imposicién de condena en| costas en
contra de Colpensiones, en tanto que dicha entidad no intervino|en el acto
cuya ineficacia se declara se revocard la condena impuestag por este
concepto a efectos de que las mismas sean asumidas Unicamente por la AFP

Porvenir S.A.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Sin costas en esta instancia.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE 1
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUD
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Re
Colombia, y por autoridad de la Ley,

DECISION
ICIAL DE
publica de

2%



RESUELVE

PRIMERO.- MODIFICAR la sentencia apelada, en el sentido de declarar

la ineficacia del traslado de la demandante del Régimen de Prima
Prestaciéon Definida, al de Ahorro Individual por Solidg

conformidad con las consideraciones expuestas en la sentencia.

SEGUNDO.- ADCIONAR la sentencia de primera instancia a
AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar los perjuicios
via ordinaria o administrativa que ocasione el posible reconocit
derecho pensional a la parte demandante, de conformidad con I«

en la parte motiva de esta decision.
SEGUNDO.- CONFIRMAR en lo demaés la sentencia recurrida.

TERCERO.- COSTAS. En primera instancia a cargo Unicam
demandada Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y

Porvenir S.A.; y sin lugar a su imposicion en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUCY STE

J K H\ O /
LILLYDVOLANDA VEGA B
Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJA
Magistrad¢ S=tue U f Ve

Media con

ridad, de

efectos de
ya sea por
miento del

) expuesto

ente de la

Cesantias

-
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LYY Repiblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 110013105 026 2018 00590 01. Proceso Ordinario de

José Antonio Pacheco Valbuena contra Wanda Poloche Viuche.|(Fallo de
Segunda Instancia).
En Bogota D. C., nueve (09) de diciembre de dos mil veintiuno (2021), la

Magistrada Ponente previa deliberacion con los Magistrados integrantes de Sala

de Decisién, de acuerdo con lo previsto en el numeral primero del artiqulo 15 del

Decreto 806 del 4 de junio de 2020, procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA:

JOSE ANTONIO PACHECO VALBUENA convocé a WANDA POLOCHE

VIUCHE, para obtener mediante los trdmites propios de un proceso
previa declaracién de existencia de contrato de trabajo: cesantias e

prima de servicios, vacaciones, sancién por no consignacion de

ordinario,
intereses,

cesantias,

aportes a Seguridad Social, indemnizacién moratoria y costas del proceso.

Pretensiones que tienen sustento en los siguientes,
HECHOS:

Inici6 a laborar con la demandada el 16 de noviembre de

establecimiento Vidrios Mazuren, como ayudante en mensajeri

2017 en

h, radicar

Ao
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facturas, realizar consignaciones, entrega de correspondencia segun el lugar

asignado y todas las actividades propias del cargo a nivel externo y

cuando no

se le requeria en el drea de mensajeria debia prestar sus servicios en el area de

archivo, prestando sus servicios en la calle 163 No. 18a-65.

El 1 de septiembre de 2018 presentd renuncia voluntaria debido a

los malos

tratos que le daban sus jefes, la demandada y Wilson Ibafiez Mogollon, por no

haber sido afiliado al Sistema de Seguridad Social a pesar del riesgg

que se encontraba al manejar vidrio.

Como retribucién a su servicio reciba $850.000 mensuales, cumyj
horario de 8:00 am a 6:00 pm de lunes a sabado; el 19 de septiemb
present6 derecho de peticion solicitando liquidacion de prestacion
al cual se le otorgd respuesta el 21 de septiembre negado los

pretensiones.

Durante la relacién laboral la demandada no lo afilié a Seguridad Sq
pagd cesantias e intereses, vacaciones y prima de servicios

nuevamente peticion para el reconocimiento y pago de prestacione

} laboral al

rliendo un
re de 2018
es soclales

hechos y

hcial, no le
presentd

s sociales,

sancion del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 y certificacion laboral pero no fue

atendida ninguna de sus solicitudes.

ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA:

La demanda fue admitida por el Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de

Bogot4, mediante auto del 15 de enero de 2019. Notificada en leg
corrido el traslado de ley, la convocada por intermedio de apoderad

a dar contestacion oponiéndose a las pretensiones; respecto de los

al forma y
o procedio

hechos los

negd la mayoria y los restantes los aceptd; propuso las excepcione$ de mérito
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de inexistencia de contrato de trabajo, inexistencia de obligacidn, cobro de lo

no debido, falta de titulo y causa, buena fe, y la genérica.

Clausurado el debate probatorio, el juzgado profirid sentencid
noviembre de 2019, ABSOLVIENDO de las pretensiones a la dema

abstuvo de imponer costas.

Inconforme con la decisidon la apoderada de la activa interpuso |

apelacion, el cual fue concedido.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO:

Sostuvo que se demostrd que el actor labor6 para la demandada desg
noviembre de 2017 hasta el 1 de septiembre de 2018 cumpl

funciones en horario exigido por la demandada, evadi

responsabilidades como empleador.

CONSIDERACIONES DE SEGUNDA INSTANC

Refiriéndonos someramente a los presupuestos procesales,

indispensables para la regular formacién y desarrollo de la relacio

el 6 de
ndada y se

recurso de

de el 16 de
iendo sus

endo  sus

TA:

requisitos

n juridico-

procesal, como son demanda en forma, capacidad procesal, capacidad para ser

parte y competencia del juez, no merecen reparo alguno en la liltis, lo que

amerita una sentencia de fondo, ya que no se avizora la estructpiracion de

causal de nulidad que invalide lo actuado.

La acreditacion de la prestacion personal del servicio constituye ¢

| elemento

fundante para presumir la existencia del contrato de trabajo, perp no plena
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prueba de aquél, ya “que las presunciones no son medios de prueba sino que,

mas bien, son un razonamiento orientado a eximir de la prueba.

Se podria

decir, en suma, que las presunciones no son un medio de prueba pero si tienen

que ver con la verdad procesal” <<Sentencia C-731 del 12 d

e julio de

2005>>, precisamente porque lo que consagran las presunciones son la

transformacion de la carga de la prueba, es decir, que en quien rec

caso, a quien se endilga la condiciéon de empleador, a través de los

Ae, €n este

medios de

conviccion desvirtuarla, pues son estos los que legitima y validamente

constituyen el soporte para resolver el entuerto juridico, a vaces de lo

normado en el ordenamiento procesal juridico y Superior, que para los

intervinientes en juicio constituyen el instrumento a través del cual

gjercen su

derecho de accién y contradiccién y defensa, y para el encargado d¢ 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

operador judicial debe resolver sobre la viabilidad del derecho sometido a

consideracion, Unica y exclusivamente con sujecion a los medios probatorios

evacuados

fueron decretados 'y

solicitados, para

que

desconocerlo, pues esta es su finalidad.

En Sentencia SU 132 del 26 de febrero de 2002 la Corte Con
expresé “(...) si bien es cierto que la Constitucion en su articulo 22
que en las actuaciones de la administracion de justicia el derecho
prevalece sobre las formas, también lo es que por el fin que éstas
relacion con el primero, no pueden ser desconocidas sin fundamer
ni consideradas como normas de categoria inferior. La finalidad de
procesales consiste, entonces, en otorgar garantias de cer
demostracion de los hechos que fundamentan el reconocimiel
derechos sustanciales y este propésito claramente obtiene
constitucional, como asi lo ha expresado esta Corporacion: ‘Una

primacia del derecho sustancial, como ya se explic, y otra, la pr

soportarlo o

stitucional,
8 establece
sustancial
rumplen en
pto alguno,
» las reglas
teza a la
ito de los

respaldo
cosa es la

‘ueba en el
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proceso de los hechos y actos juridicos que causan el nacimiento, la

modificacion o la extincion de los derechos subjetivos, vale de¢ir, 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”’.

La prestacion del servicio que exige el articulo 23 del ordenamient

0 positivo

como elemento esencial del contrato de trabajo, es la personal -intuito

personae- que solo es atributo de las personas naturales por existir en el

espacio fisico y del cual carecen las personas morales por cuanto s¢lo 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 razén con proteccion

Superior dado el carécter tuitivo de los derechos minimos del emple

parte débil de la relacion de trabajo.

Asi las cosas, aunque la acreditacion de la prestaciéon personal del s

ado como

ervicio es

una carga procesal de la activa, no significa que constituya prheba para

endilgar que estuvo regida por contrato de trabajo, ya que la acciona
se le endilga la condicién de empleadora puede desvirtuar que no lo
que no fueron subordinados como elemento que lo caracteriza e ide
suerte que si asi sucede, no produce efectos la presuncion legal estat
articulo 24 del ordenamiento positivo del trabajo para concluil

servicios prestados se rigieron por contrato de trabajo.

Es ademas de la esencia de la relacién de trabajo, el caracter retril

da a quien
s presto o
ntifica, de
uida en el

r que los

butivo del

servicio, precisamente porque constituye otro elemento esencial del contrato

de trabajo, que asume el empleador como beneficiario de la labor contratada,

elemento que identifica la onerosidad de las relaciones de trabajo.
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La prueba obrante a los autos, valorada en conjunto como lo exige el

ordenamiento procesal laboral vigente bajo el principio cientifico q

su sana critica permite concluir con acierto juridico que el actor

he informa

no presto

servicios personales a la demandada, considerando que en el interrogatorio

confiesa que prestd indistintamente servicios a la convocada y

Ibafiez, conyuge de la accionada, no existiendo prueba que respald

a Wilson

e su aserto

siendo carga probatoria hacerlo, y el establecimiento de comercio donde

afirma cumplié la actividad, de acuerdo con certificado de ¢

comercio, Unicamente aparece como propietaria la accionada.

La declarante Luz Marina Gonzéalez Forero, desconoce la exi
cualquier tipo de vinculo del accionante con la demandada, lim

indicar que en varias ocasiones observé que entraba Yy

amara de

stencia de
itandose a

salia del

establecimiento, y pese a indicar que creia que trabajaba en ese lugar, termina

indicando que no estaba segura porque no sabe nada, ni del establegimiento ni

del cumplimiento de alguna actividad, porque se dedica al hogar y a

tencion de

sus nietos, solo manifiesta con certeza que conocid al demandante desde el 17

febrero de 2018, porque la demandada lo llevé a su casa para

arriendo una habitacion y que trabaja en Rappi.

En el mismo sentido, Doris Merchan Barros, sostiene en su version

tomar en

que avisto

al demandante ocasionalmente en el establecimiento de comercio, porque

frecuentaba el sector con elementos de Rappi, percibiendo esa

situacion

porque posee dos establecimientos de comercio muy cerca, siendo vecina con

la convocada, quien posee el establecimiento a muy pocos metros.

La versién de Wilmar Xavier Pefia Baron, pese a que refiere de conocimiento

de vinculo laboral entre las partes, su versién resulta parcializada, subjetiva y

contradictoria, restandole credibilidad, y en este punto es precis

b efectuar

llamado de atencién al juzgado para que en lo sucesivo adopte medidas que

repriman la groseria y altaneria de los testigos. El citado aduce

en forma

v
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Valbuena contra Wanda Poloche Viuche. (Fallo de Segunda Instancia).
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amafiada que el vinculo inicid en septiembre de 2017, en contradkccién ala

version del actor que reclama una supuesta vinculacion desde mediados de

noviembre de esa anualidad, y el ingreso al pais del actor, de agq

uerdo con

informe de migracion, data del 21 de octubre de 2017. Y pese a qug en forma

altanera expresa que no tiene por qué saber de las condiciones d¢ trabajo y

desconoce a la demandada, asume subjetivamente que era la espos3
de la vidriera; en forma contradictoria indica que so6lo en varias
trasladé al demandante al establecimiento, termina diciendo que

todos los dias durante los tres primeros meses, de la pretendida f

del dueno
ocasiones
lo llevaba

elacion de

trabajo, la cual contrario a lo reclamado, expresa que el demandante fue

empleado por el esposo de la convocada.

Las capturas de whatsapp que pretendioé allegar como prueba, no ¢
requisitos para ese propdsito <<Ley 527 de 1999>>, de tal sue
aludida prestacion personal del servicio como primer elemento e
contrato de trabajo, que correspondia acreditar a la activa como carg
que le impone el ordenamiento juridico, no fue acreditada, lo que
la inaplicabilidad de presuncion de contrato de trabajo consagl
articulo 24 del ordenamiento sustantivo del trabajo, de contera la i1
del contrato de trabajo que se pregona y reclama, ademas,
hipotéticamente su existencia, conduciria necesariamente a la imp

de cualquier suplica, ya que no existe forma de establecer su tempor;

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA DE DECISION LABO
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE BOGO]

administrando justicia en nombre de la Republica de Coloml

autoridad de la Ley,

rumple los
rte que la
sencial del
ra procesal
conducia a
rada en el
existencia
de asumir

rosperidad

alidad.

RAL DEL
[A, D. C.,

pia, y por
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RESUELVE

CONFIRMAR la sentencia de primera instancia. Costas en esta 1

nstancia a

cargo de la activa, inclilyase la suma de $500.000.00 por concepto de agencias

en derecho.

Esta sentencia se notificara por Edicto.

r

&r
LUCY ST VASQUEZ SA ENTO

Magistrada

(WL/ /0/61\(\‘\\,/\,/ _
LILL%OLANDA VEGA BLA/{93

Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA
Magistrado

A



;j:‘- Republica de Colombia

TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL

ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta (30) de septiembre de dos mil veinte (2020)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N°  11-001-31-05-038-2018-00300-01.
Ordinario de Feliz Arturo Forero Medina contra Co

En Bogota D. C., dia y hora previamente sefialados 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 articy

Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita

hlo 15 del

a proferir

SENTENCIA, resolviendo el recurso de apelacién interpuesto por la parte

actora frente a la sentencia proferida por el Juzgado 38 Laboral d

de Bogota el 5 de marzo de 2019.

ANTECEDENTES:

Solicitd el demandante mediante los tramites de un proceso
laboral, se condene al reconocimiento y pago de la indemnizacién
de la pension de vejez contenida en el articulo 37 de la Ley 10
junto con la indexacion respectiva, los intereses moratorios y las

Pproceso.

el Circuito

ordinario
sustitutiva

D de 1993,

costas del

135



Dichas suplicas tienen respaldo en la narracién que efectud el demandante,

segun el cual nacio el 17 de septiembre de 1952, por lo que al m
radicar la demanda contaba con 65 afios de edad; que cotiz6 et
privado por espacio de 11 afios, 8 meses y 14 dias; que el actor tamt
al servicio del Instituto Nacional de Viviendas de Interés Social
urbana “INURBE” y en la Escuela Superior de la Administracis
“ESAP” por espacio de 29 afios, 9 meses y 29 dias, los que fueron
cuenta por parte de la UGPP en la resolucion No. 004064 del 6 de
2014, para reconocer la pension vitalicia de vejez por la suma de
efectiva a partir del 1° de diciembre de 2013; que se solicitd el recor
de la indemnizacidn sustitutiva de la pension de vejez ante Colpen
de mayo de 2015, la que fue negada mediante resolucion GNR 27

de septiembre de 2015, no obstante, se elevo nueva peticion el 1° de

mento de
1 el sector
rién laboro
y reforma
bn Publica
tenidos en
febrero de
$699605,
ocimiento
siones el 4
5955 del 8

febrero de

2018 y que fue despachada de forma desfavorable mediante acto

administrativo SUB 39670 del 13 de febrero de 2018.

El aquo absolvi6 a la demandada de todas y cada una de las pretensiones al

considerar en esencia que el derecho reclamado resultaba incompatible con

la prestacion de vejez que reconocid en su favor la UGPP.

Inconforme con la decision, la apoderada del demandante, interpu
de apelacién, en el que aduce que el Juzgado se apart6 de la apli

articulo 6° del Decreto 1730, asi como de la sentencia C 742 de 19

SO recurso
cacion del

09, ya que

se advierte que en el caso del actor, el mismo devenga un salario minimo

legal mensual vigente con ocasion de sus 30 afios de servicios al

que fue concedida con una tasa de reemplazo del 75%,

estado, la

siendo lo

correspondiente en el equivalente al 85%, por lo que el Estado no tiene
Y q p q

porqué enriquecerse sin causa con los aportes de los afiliados,
cuando las cotizaciones son anteriores a la vinculacién publica, po

debe revocar la decision de primer grado en su integridad.

mas aun,

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

resolver el asunto, previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

En virtud del recurso de apelacion interpuesto, al tenor de lo disp

articulo 66A del C.P.T. y S.S. el analisis de la Sala se circ

uesto en el

unscribe a

determinar si resulta procedente el reconocimiento de la indgmnizacién

sustitutiva de la pension de vejez a favor del demandante, por cu
aportes que acumula ante la demandada; a pesar de que percibe

vejez por parte de la UGPP.

enta de los

pension de

Con tal proposito corresponde determinar en primer término si el

demandante acredita los requisitos legales para acceder al reconogimiento de

la indemnizacion sustitutiva y de ser asi, si este beneficio resulta compatible

con la pension de jubilacion que actualmente percibe.

En ese orden, comienza la Sala por sefialar que de acuerdo con I¢

» dispuesto

en el articulo 37 de la Ley 100 de 1993, son tres los requisitos que el

Legislador previo para el reconocimiento de la indemnizacion su:

la pension de vejez, el primero de ellos es que el afiliado haya c
edad para el reconocimiento de la pension de vejez, el segundo
haya alcanzado la densidad de semanas necesaria para el reconog
la prestacion; y el tercero, que manifieste la imposibilidad de

cotizando al Sistema General de Pensiones.

Revisado el expediente, se observa que el demandante acredita los
necesarios para proceder con el reconocimiento de la indg

deprecada, pues de la Resolucion GNR 275955 del 8 de septiemby

stitutiva de
umplido la
es que no
imiento de

continuar

5 requisitos
rmnizacion

e de 2015,
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la Resolucion SUB 39670 del 13 de febrero de 2018, el registro civil de
nacimiento y la fotocopia de la cédula de ciudadania del actor, se desprende
que el demandante naci6 el 17 de septiembre de 1952, cotiz6 un total de 936
semanas y manifesté ante la demandada bajo la gravedad de juramento, la

imposibilidad de continuar cotizando'.

Asi se afirma, en tanto la parte demandante cumpli6 la edad mi}nima para
acceder al reconocimiento de la pension de vejez que establece 1a Ley 100
de 1993 el 17 de septiembre de 2012, la densidad de semanas cotizadas no le
permite acceder a una pension de vejez, en tanto si bien conservo ¢l régimen
de transicion , también lo es, que no cotizé 500 semanas en log 20 afios
anteriores al cumplimiento de la edad de pension (167.16 semanas), ni 1000
semanas en toda la vida laboral (936 semanas) y manifest¢ ante la
demandada la imposibilidad de continuar cotizando al sistema; |supuestos

exigidos en el articulo 37 de la Ley 100 de 1993.

En tal sentido, establecidos como se encuentran los supuestos previstos para
el reconocimiento de la indemnizacion sustitutiva, corresponde determinar si
la misma resulta compatible con la pensién que actualmente percibe el

demandante por parte de la UGPP.

Con tal propésito interesa a la Sala precisar que la prestacion de vejez que se
reconocio al demandante por parte de la UGPP, le fue reconocida|mediante
la Resolucion No. 63245 del 31 de diciembre de 2008 y reliquidada
mediante acto administrativo RDP 004064 del 6 de febrero de 2014, dicha
prestacion le fue reconocida conforme con la Ley 33 de 1985 con pcasion a
los servicios que el demandante presté a la Inurbe y a la ESAP BOGOTA
hasta el 30 de noviembre de 2013.

! Cfr. FIL. 27.
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Dilucidado lo anterior, debe indicarse que en efecto es procedente el

reconocimiento de la indemnizacién sustitutiva de la pension de vejez en
favor del actor, como quiera que los aportes que se tuvieron en duenta para
el reconocimiento de la prestacion, son los laborados al servicio de las
entidades publicas a las que ya se hizo referencia con anterioridad y los que
se reclaman de Colpensiones son los aportados mediante empleadores de
naturaleza privada, que no fueron tenidos en cuenta para el reconocimiento
de la prestacion concedida por parte de la UGPP, ni para la reliquidacion de
la misma, por lo que se advierte que su financiacién provienen (de fuentes

diferentes, siendo procedente el reconocimiento de la prestacion r¢clamada.

Al respecto, la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral ha
efectuado pronunciamiento en sentencia con radicado No. 82767 del 30 de
enero de 2019, M.P. Dra. Clara Cecilia Duefias Quevedo, en |la que se

indico:

“En efecto, frente a la naturaleza de los recursos administrados por Colpgnsiones,
esta Sala en sentencia CSJ SL 5792 de 2014, reiterada en CSJ SL4538-2018, dijo

que:

...en relacion a si la accionante no puede recibir dos pensiones del erarid publico,
esta Corporacién ha dicho que las prestaciones que tienen su fuente en el
sistema general de pensiones, no provienen del tesoro publico, pues sus|recursos
ostentan la condicion de parafiscales, ya que los mismos son un patrimonio de
afectacion, es decir, los bienes que lo conforman se destinan a la finalidad que
indica la ley; en tal sentido, sobre esos patrimonios no puede ejercerse disposicion
alguna, razén por la cual, solo se otorga el cardcter de administradoras a las
entidades que conforman los diferentes regimenes (articulos 52 y 90 de la ley 100

de 1993), a quienes se confia su gestion.

De tal manera, aun cuando el Instituto de Seguros Sociales, es el encargado de
reconocer y pagar las pensiones de vejez, invalidez o sobrevivientes, esta es una

situacion que no apareja la propiedad del fondo economico con el que se financian

159



esas prestaciones, pues se reitera, solo actia como su administrador; ademds, aun

cuando en la Constitucion Politica se hace una distincion de las entidades que

contribuyen a conformar el tesoro publico, entre ellas, las descentralizadas (de las

que hace parte el ISS, por ostentar el cardcter de empresa industrial y ¢comercial

del estado), solo integran dicho erario los bienes y valores que le sean propios, y

como las reservas pensionales, no son de su propiedad, no hacen parfe de ese

concepto. Al efecto puede consultarse las sentencias CSJ SL, 27 Feb 2003, Rad.

37453, CSJ SL, 6 Mayo 2010, Rad. 37453, y CSJ SL. 19 Nov. 2013, Ra
()

d. 41306.

En las condiciones analizadas, considera la Sala que si resultan compatibles

la pension de vejez que reconocié la UGPP, con la indemnizacion
que acéd se reclama; razon por la que se ha de revocar la dete
acogida por el servidor judicial de primer grado, para en su lugar
la demandada al reconocimiento y pago de la indemnizacion sustit
pensién de vejez en los términos del articulo 37 de la Ley 100 d
concordancia con el Decreto 1730 del afio 2001, la cual se liq
fecha en que se elevo la solicitud, y se indexard a la fecha en que

el pago efectivo.

Hasta aqui el andlisis de la Sala, ante la prosperidad del recy
impondra condena en costas en esta instancia, las de primer

encuentran a cargo de la demandada.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE I
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUD
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Re
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE REVOCAR |
de primera instancia, para en su lugar, CONDENAR a la def

efectuar el pago indexado de la indemnizacion sustitutiva de la

sustitutiva
srminacion
condenar a
utiva de la
e 1993, en
ndard a la

se efectie

Irso no S¢

grado se

DECISION
ICIAL DE
publica de
A sentencia
mandada a

pension de
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14

vejez, de acuerdo con lo dispuesto en la parte motiva del presente proveido.

COSTAS sin lugar a su imposicion en esta instancia, las de primer grado a

cargo de la demandada.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

Magistrada

LILLY YQLANDA VEGA BLANX!

Magistrada

LUIS AGUSTIN VEGA CERVAJAL
Magistrado




“'I" Republica de Colombia

TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

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

Magistrada: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIEF

NTO

Ref.. Radicacién N° 11-001-31-05-023-2019-00367-01.

Ordinaé:;'ié deBeatriZConcepctén Pinzén Céntillo contra

Proceso

Aerovias

del Coritiﬁente Amencano SA“AVIANCA S A.” (Apelacin auto).

En Bogota D. C., dia y hora previamente sefialados 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 ¢l articplo 15 del

Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita
AUTO, resolviendo el recurso de apelacién interpuesto por la
de la demandada, en contra del auto proferido por el Veintitrés L
Circuito de esta ciudad, el 3 de junio de 2020, mediante el que ;

sobre la solicitud de Litis consorcio necesario por pasiva.

ANTECEDENTES:

a proferir
apoderada
.aboral del

be resolvid

Para efectos del recurso, es del caso sefialar que el demandante pretende se

declare que es procedente el reconocimiento de la pension rest

ringida de

jubilacién consagrada en el articulo 8°de la Ley 171 de 1961 a partir del 21

de noviembre de 2011, la que debera ser debidamente indexada ¢ntre el 30

de noviembre de 1989 y la fecha de su reconocimiento, arrojand

b un valor
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de 3.942.754,66, con una proporcion del 68.82% del promedio
altimo afio de servicios, junto con sus incrementos anuales, Ig
moratorios consagrados en el articulo 141 de la Ley 100 de
forma subsidiaria, se condene a la indexacién de la pensién red

las mesadas causadas y las costas del proceso.

Admitida la demanda y corrido el traslado de rigor, la demanda

la excepcion previa de no comprender la demandada a

salarial del
)S Intereses
1993 o de

tringida de

da propuso

todos los

litisconsortes necesarios, respecto de la Administradora Colombiana de

Pensiones; argumentando en esencia, que dicha entidad deb

sobre el pago de un célculo actuarial que efectué Avianca el 2

e informar

de febrero

de 2012, asi como, que es dicha entidad quien debe informar si actualizé la

historia laboral de la demandante, ya que es la eventual respon

reconocimiento pensional.

ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA

sable en el

Mediante auto pronunciado en audiencia del 3 de junio de 2020, el aquo

resolviod la excepcidn previa, declarandola no probada, pues en

en el litigio no se estudia la pension legal de vejez, sino

su criterio,

a pension

restringida de jubilacidn, que establece unos presupuestos diferentes para el

reconocimiento de dicha prestacién; aunado, con que seria suficiente con

solicitar a Colpensiones mediante oficio, informacion respecto gl pago del

calculo actuarial y la actualizacion de la historia laboral.

Inconforme con la decision, la apoderada de la parte demandadg interpuso

el recurso de apelacion.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO
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La impugnante sostiene en sintesis que si es necesario la compa]
Colpensiones en el litigo, como quiera que la defensa de la s

circunscribe en la subrogacion del riesgo con el pago del calcul

recencia de
pciedad, se

0 actuarial,

lo que en ultimas convalida la pension de vejez de la demandante y de

forma eventual frente al litigio, podria derivar en la comparti
derecho pensional, asi como, que es quien puede dar certeza de

la actualizacion de la historia laboral.

bilidad del

pago y de

CONSIDERACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA

Comienza la Sala por precisar, que de acuerdo con los n

inconformidad expuestos por la recurrente, el analisis de la Sala

notivos de

Se confrae

a determinar si resulta procedente ordenar la vinculacirén de la

Administradora Colombiana de Pensiones.

A efectos de resolver el motivo de inconformidad de la parte

se debe recordar que el litisconsorcio necesario se manifiesta

recurrente,

cuando la

relacion de derecho sustancial sobre la cual ha de pronunciarse el juez,

esta integrada por una pluralidad de sujetos, bien sean activos
en forma tal, que no es susceptible de escindirse en tantas

aisladas como sujetos activos o pasivos individualmente co

0 pasivos,

relaciones

nsiderados

existan, sino que se presenta como una sola, Unica e indivisible, respecto

al conjunto de tales sujetos. En consecuencia, un prenunciamiento del

juez con alcance sobre la totalidad de la relacion no puede prod
la intervencion unica de alguno o algunos de los unidos por aq
necesariamente, con la de todos y, sélo asi, queda correcta e int
constituida desde el punto de vista subjetivo, la relacidl

procesal, pudiendo el juez, en tal momento, hacer el pronuncig

fondo solicitado.

ucirse con
iella, sino,
ggramente
1 juridico

miento de
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En el asunto, concluye la Sala, que la decision del aquo de no|convocar a

la Administradora Colombiana de Pensiones en la supuesta

calidad de

litisconsorte necesario, fue acertado, toda vez que como lp adujo el

operadora judicial de primer grado, es perfectamente posible
fondo el litigio relacionado con el reconocimiento de |

restringida de jubilacion que reclama

decidir de

a pensién

la parte activg, sin la

comparecencia de la entidad encargada de administrar los apprtes en el

régimen de prima media con prestacion definida, de modo qupe ninguna

consecuencia acarrea para la Administradora Colombiana de {Pensiones,

la decision final que se tome respecto del objeto de este proceso.

Asi mismo, se debe indicar que conforme con las pretensiones de la

demanda la integracion del litisconsorcio necesario no
sustento, ya que como se indicé en los antecedentes de |
decision lo que se busca es el reconocimiento de la pensidn rest
jubilacién y la Gnica entidad que puede reconocer la prestacion
bajo tal figura es la hoy demandada, mas aun, cuando la
Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral, ha
pronunciamiento frente a la subrogacién del riesgo, como en

con radicado SL :

encuentra
A presente
ringida de
pensional
H. Corte
efectuado

sentencia

“(...) Asi las cosas, de entradu la Sala advierte que el juez de segundo grado

incurrio en los yerros juridicos enrostrados por la censura, como quiera que

desde la sentencia CSJ SL818-2013, esta Corte preciso que las pensiones

restringidas previstas en el articulo 8° de la Ley 171 de 1961 n¢ fueron

subrogadas por Instituto de los Seguros Sociales, como si ocurri

con la

pension plena de jubilacion, dado que aquellas conservaron pleno vigor hasta

la vigencia de la Ley 100 de 1993, especialmente, porque para ¢

ausar la

pension de jubilacion por retiro voluntario a cargo del empleadon no era

necesario que, para el momento en que el ISS asumié los riesgos de invalidez,
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vejez y muerte, esto es, el 1 de enero de 1967, los trabajadores tuvieran diez

afio o mas al servicio del mismo patrono.

Lo anterior comporta, conforme al criterio jurisprudencial vigente de la Sala.

que, con la asuncion de los riesgos pensionales por parte del Ins

tituto, el

articulo 8 de la Ley 171 de 1961 mantuvo su vigor y. por consigiiente. las

pensiones restringidas alli consignadas no fueron subrogadas por el ISS. (...) .

En ese orden de ideas, y al no ser necesaria la comparecencia de la

Administradora Colombiana de pensiones en el reconocimien
de la pensién restringida de jubilacién, la excepcion pro

encuentra llamada al fracaso.

Ahora bien, en lo atinente con la compartibilidad del derecho

to y pago

puesta se

pensional

que aduce Avianca respecto de Colpensiones, se hace necesarip enfatizar

que tal situacion no se establece en el plenario, mas adn, ¢uando en

primera medida deberia determinarse la viabilidad del reconoci

la pensién restringida de jubilacidén y con posterioridad, si

miento de

la actora

eventualmente tendria derecho a la pension ya sea plena de jubilacién o

de vejez legal.

Finalmente, debe indicarse que si bien la demandada aduce qu
entidad que puede informar respecto del pago del célculo acty
actualizacion de la historia laboral de la demandante es Colj
también lo es, que se reitera que en el caso bajo estudio no se

pension de vejez, ni la pension plena de jubilacion, sino por el

e la Ginica
iarial y la
»ensiones,
solicita la

contrario

la pension restringida, que establece unos presupuestos diferentes a tales

prestaciones y por tanto, tales presupuestos no se hacen indispensables en

el litigio.

q@‘/
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En las condiciones analizadas, no resta a la Sala mas que confirmar la

determinacion acogida por el servidor judicial de primer grado. Sin

costas en esta instancia.

DECISION

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION

LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO J4
DE BOGOTA, D. C., RESUELVE: CONFIRMAR la prq
dictada en la audiencia llevada a cabo el 3 de junio de 202
Juzgado 23 Laboral del Circuito de Bogotd. Sin Costas en |
NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

A | > T
LUCY STEKLA VASOUEZ SARMIENTO
Magistrada

L. CaS2

LILLY ¥OLANDA VEGA BLANC
Magistrada

‘?C&@
LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL

Magistrado
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D, por el

a alzada.




Republica de Colombia

TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL

ACTA DE SALA

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

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARM

Y
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En Bogotd D. C., dia y hora previamente sefialados para profer

dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente en asq

magistrados que conforman la Sala Séptima de Decisién, de acuer

ir decision
)cio de los

do 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
apelacion interpuesto por la apoderada de la parte demandante
sentencia proferida por el Juzgado Diecisiete Laboral del C

Bogota.

ANTECEDENTES:

El accionante solicité mediante el tramite de un proceso ordinar
previa declaracion de que le asiste derecho a que se le reconozca y
incremento adicional a su pensiéon del 14% del salario minin
conyuge a cargo; se condene a la demandada al pago de los mis]
la fecha en que se le concedi6 la pension de vejez, es decir, desd

junio de 2004.

recurso de
frente a la

ircuito de

10 laboral,
/ pague un
10 por su
mos desde

e el 28 de
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Como sustento de sus pretensiones indico en esencia que le fu
pensién de vejez mediante Resolucion 016905 de 2004 de confor
lo dispuesto en el articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, al ser b
del régimen de transicién previsto en el articulo 36 de la Ley 100

en cuantia equivalente al salario minimo mensual legal vigente.

Senalo que desde el 23 de octubre de 1977 tiene una unidén marita
con Maria Teresa Cendales, la cual constituyeron mediante escrity
el 6 de noviembre de 2014 y dentro de la que procrearon dos hijol

actualidad son mayores de edad.
Adujo que es quien provee el sustento para su esposa, quien n
trabajo remunerado, no recibe renta o pensién alguna y

exclusivamente a las labores del hogar.

El aquo absolvié a la demandada de las pretensiones incoadas en

al considerar en esencia que el derecho reclamado se encuentra pr

acuerdo con el criterio que al efecto senté la maxima Corps

Justicia Laboral.

Inconforme con la anterior determinacién la apoderada de la d
interpuso recurso de apelacion, el cual fue concedido en

suspensivo.
FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Aduce la recurrente para el efecto, de un lado que se acreq
supuestos facticos que establece el Decreto 758 de 1990; y de ¢

aplicacién de los principios de seguridad juridica, confianza

e otorgada
midad con
eneficiario

de 1993,y

11 de hecho
hira publica

s que en la

0 tiene un

se dedica

su contra,
escrito, de

pracion de

emandante

el efecto

ditaron los

tro que en

legitima y
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favorabilidad, se debe dar aplicacién al criterio jurisprudencial v

el momento de la presentacion de la demanda.

Aduce en tal sentido que se debe tener en cuenta que en la sente

gente para

hcia T-831

de 2014 se indic6é que el derecho pensional es imprescriptible de acuerdo

con lo dispuesto en el articulo 48 de la Constitucion Politica, y q
el derecho a los incrementos pensionales es accesoria a ésta en

principio de favorabilidad debe ser integrado y que adoptar

e en tanto
virtud del

una nueva

postura bajo el sistema de prescripcion va en contra de los referidos

principios constitucionales.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, s¢

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Partiendo del hecho de que no fue objeto de discusion entre las p3

procede a

irtes que al

demandante le fue reconocida pension de vejez por el Instituto de Seguros

Sociales mediante la Resoluciéon 016905 del 28 de junio

2004, con

fundamento en el Acuerdo 049 de 1990 en condicion de beneficiario del

régimen de transicion que prevé el articulo 36 de la Ley 10(
corresponde a la Sala determinar si resulta o no prog

reconocimiento y pago del incremento pensional del 14%

afirmativo, establecer el momento de su exigibilidad, asi comag,

con el estudio del medio exceptivo de la prescripcion.

En punto a la vigencia de los incrementos por persona a cargo ¢
indicar que si bien es cierto que, con posterioridad a la public

140 de 2019, la Sala en forma mayoritaria

sentencia SU

+

) de 1993;
edente el
y en caso

proceder

prresponde
cion de la

se aparto

o5
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respetuosamente del criterio alli expuesto por la H. Corte Constitucional, al

considerar que en la referida decision se habia abordado el an4

fisis de un

punto pacifico en la jurisprudencia sentada por la méaxima Corporacion de

Justicia Laboral; en cumplimiento de fallo de tutela la Sala
mayoritaria rectificé su postura mediante sentencia del 4 de m
presente anualidad, para en su lugar adoptar el criterio sentadq

Corte Constitucional, en tanto al margen del aspecto formal se

en forma
arzo de la
por la H.

acogen los

razonamientos de fondo para considerar que los referidos incrementos por

persona a cargo fueron derogados con ocasion a la expedicién de
de 1993, los que por demas se soportan en un profuso ang
jurisprudencia existente en punto al régimen de transicion. A

sefialo en la referida decision:

“Ahora bien, como ya se dijo, con la promulgacion de la Ley 100 de
sistema de pensiones hasta entonces vigente sufrio una transfo
sustancial cuyo cardcter exigio el establecimiento de un régimen de tre
que regulara la conversion del sistema anterior al nuevo que lo reg
(supra 2.10). Se insiste en que esta transicion legislativa partié de lu
que si bien el legislador tenia la facultad de transformar el sist
pensiones, el cambio inherente a tal wmutacion no podia

desproporcionadamente a aquellas personas que ya se hubieren A
derechos pensionales de vejez o, mds especialmente, a una exp
legitima, de corto plazo sobre los requisitos que debian cumplir para ud

dichu pension en las condiciones previstas por el régimen anterior.

3.2.7. Ciertamente, si no hubiera existido lu derogatoriu organica del

pensional anterior a la Ley 100, no habria existido la necesidad de pre

régimen de transicion cuyo objeto consistio en establecer un mecanisn
valorar las expectativas de las personas que, no habiendo todavia Il
adquirir el derecho de pension bajo el sistema pensional ante
enfrentaban a un trascendental cambio normativo que podia afe
proyecto de vida en el mediano plazo, en forma desproporcionada fren
situacion de aquellos que se hallaban al inicio de su vida. No sin razof
la jurisprudencia, uno de los propdsitos de los regimenes de transicion

el de ‘salvaguardar las aspiraciones de quienes estdn cerca de acced

la Ley 100
lisis de la

| punto se

1993 el
- macion
unsicion
emplazo
base de
ema  de
afectar
wecho a
eclativa

ceder a

sistema
ver un
no pard
poado a
rior, se
ctar su
te de la
0, segun
legal es

er 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
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sub examine: ‘el régimen de tramsicion 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 consagradc

normativa que entra a regir. Asi que protege, en primer lugar, el acc

s en la

so d la

pension manteniendo los requisilos previamente consagrados (edad y tiegmpo de

servicios o semanas cotizadas) y, ademds, una garantia minima de con

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

inuidad

3.2.8. Con dicho propdsito, 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 e tales

personas en tanto éstas se refirieran exclusivamente a la adquisid

ion del

derecho a la pension. La Ley 100 previé entonces que algunas normas del

sistema pensional anterior conservaran su vigencia, solamente para @lgunas

personas que el legislador concibio como susceptibles de haber ya adquirido

una expectativa legitima en cuanto a las caracteristicas de la pens
eventualmente adquiririan en un mediano plazo.

(...)

3.2.11. En suma, si cupiere duda sobre la derogatoria orgdnica que, po)
de la expedicion de la Ley 100, sufrieron los incrementos que en su m
previo el articulo 21 del Decreto 758 de 1990, tal derogatoria se enc
confirmada con la consagracion de un régimen de transicion que se
para proteger las expectativas legitimas exclusivamente respecto del de
la pension, pero que no llegé a extenderse a derechos extra pend
accesorios de dicha pension, mds aun cuando —como sucede
incrementos que prevé el articulo 21 del Decreto 7358 de 1990 no
dotados de una naturaleza pensional por expresa disposicion del subs}
articulo 22 ibid.

3.2.12. La claridad de lo atrds expuesto no se opone a que la Corte expl]
razones por las cuales resulta inadmisible cualquier argumentacion di
apoyar la vigencia del referido articulo 21 del Decreto 758 de 19
Sfundamento en que en el subsiguiente articulo 22 se sefiulé que el derec)
incrementos previstos en el articulo 21 “subsiste mientras perduren las
que les dieron origen”.

(...)

3.2.16. Finalmente, ha de indicarse que los incrementos pensionales p
por el literal b) del articulo 21 del Decreto 758 de 1990 —esto

incrementos ‘“‘por el conyuge o compaiiero o companera del beneficia

dependa econémicamente de éste y no disfrute de una pension - corres

on que

v virtud
omento
ntraria
diserio
recho a
ionales
on los
fueron

\guiente

que las
igida a
90 con
0 u los

causas

revistos
es, los
rio que

ponden
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a uno de los aspectos del antiguo sistema de seguridad social que el Legislador

abandoné por no adecuarse a los ideales de justicia contempordng

os (ver

Jurisprudencia citada en supra 3.1.3.), a que si pertenece la nopion de

economia de cuidado.

En efecto, en desarrollo de la obligacion de adoptar una perspectiva de

género

dentro de las actuaciones judiciales, particulurmente en procura de hacer

efectiva la igualdad material de las mujeres, por ser un hecho sociulmente

notorio la Corte es consciente de que los conyuges o compareros permlunentes

de que trata el literal b) del articulo 21 del Decreto 758 dp

mayoritariamente corresponden a los integrantes femeninos de la

~

1990

pareja

SJamiliar. Ciertamente, aunque en Colombia el acceso a un empleo formal por

parte de las mujeres es relativamente bajo respecto de dicho acceso p¢

r parie

de los hombres, los niveles de empleo generales si varian significativamente

entre ambos sexos, favoreciendo a los hombres respecto de las mujeres
relacion de 74% a 51% para 2017[173].

La anterior situacion es consecuencia de una pluralidad de factores

en una

que no

estdan necesariamente asociados a la condicion femenina pero que st fayorecen

mayores indices de empleo formal por parte de la poblacion masculing

con el

consecuente mayor indice de cotizacion masculina al sistema de seguridad

social pensional. Por el contrario, una gran parte de las mujeres se desgmpefia

en labores asociadas a la economia del cuidado; esto es, segun la definicion

del articulo 2° de la Ley 1413 de 2010, la economia que corresponrde “al

trabajo no remunerado que se realiza en el hogar, relacionago con

mantenimiento de la vivienda, los cuidados a otras personas del hogur o la

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 liferal b)

del articulo 21 del Decreto 758 de 1990 fueron diseiados pd

ra ser

mayoritariamente aplicables a las pensiones de los miembros masculings de la

pareja familiar, sin que existiera norma alguna que efectivamente le per

mitiera

a los integrantes femeninos de dicha pareja el directo usufructo, incidencia o

inversion de los recursos provenientes de dicha pension, mds grav
cuando la economia del cuidado requiere de recursos efectivos para fun
Es decir, el disefio legislativo de los incrementos pensionales de

favorece la discriminacion de la mujer que, con su aporte a la econo

mente,
cionar.
marras

mia del

+8



Se‘g_daél'zi'siénci'ai;? REE

53-01. Proceso Ordigario de José

7

1

cuidado, tuvo una participacion mds que relevante en el sostenimi

hogar; razén mds que suficiente para que la Corte considere que tal

nto del

norma

debe ceder ante otras mds acordes a la vida social contempordnea como

parcialmente lo regula la pension familiar que consagra la Ley 1380 de 2009

o, eventualmente, puede desarrollar el Legislativo con fundamento en lu ultima

parte del inciso 11 del articulo 48 superior.

Lo expuesto hasta el momento es suficiente para que la Corte no vuacile en

sostener que desde la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, los

incrementos previstos por el articulo 21 del Decreto 738 de

1990

desaparecieron del mundo juridico y sélo 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 reconocimignto de los

incrementos pensionales deprecados, en tanto, como se advirti6

s1 bien al

demandante se le reconocio la prestacion de vejez conforme con el Acuerdo

049 de 1990, ello fue en virtud de la aplicacion del régimen de tra

nsicion, el

que tal como lo dice el criterio jurisprudencial en cita, no se previ6 para los

incrementos pensionales por persona a cargo.

En las condiciones analizadas, sea de confirmar la sentencia recurrida en

cuanto absolvid a la entidad demandada, pero por las razones expuestas en

la parte motiva de la presente decision, esto es ante la inexis

derecho pretendido por el accionante.

tencia del

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

®s
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BOGOTA, D. C., administrando justicia en nombre de la Re
Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Noveno |
Circuito de Bogota el 18 de agosto de 2021, pero por las razoned
en la parte motiva de la presente decision. COSTAS. Sin

imposicién en las instancias.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUIS AGUSTIN VEGA JARVAJAL
Magistrado S}x((}e el

publica de

Laboral del
5 expuestas

Jugar a su

€19
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICI

ACTA DE SALA

Bogota, D. C., veintinueve (29) de abril de dos mil veintidds (2

AL

022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMJIENTO

Ref.: Radicacion N° 11001-31-05 032 2020 00295 01. Proceso (

Edgar Ortiz Pabén contra Colpensiones y otras (Apelacion Se

Drdinario

Ttencia).

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 conform

Séptima de Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el

del Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita
SENTENCIA, resolviendo los recursos de apelacién interpuest

demandadas, asi como el grado jurisdiccional de consulta en f;

la Sala
articulo 15
a proferir
os por las

avor de la

entidad publica demandada en los aspectos no recurridos, frente a la sentencia

proferida por el Juzgado 32 Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordina
previa declaracion de la ineficacia de su traslado al RAIS e
mediados del afio 1995 con la administradora Citi Colfondos S.A
Colfondos S.A., porque en la etapa precontractual no se
informacion veraz, completa y oportuna acerca de las ventajas
desventajas de uno y otro sistema de pensiones, asi como la inefic

traslados posteriores, y se retrotraigan las cosas a su estado anterio

rio laboral,
fectuado a
, hoy AFP
le brindd
como las
acia de los

 se ordene |
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Ref.: Radicacién Ne 1100‘1-\:;{1305 032 2020 00295 01. Proceso Ordinario Edgar Ortiz
Colpensiones y Otros (Apelacién Sentencia).

ab6n contra

su regreso al régimen de prima media con prestacion definida con I3
de los aportes realizados, rendimientos financieros, actualizaci

historia laboral y el bono pensional a que haya lugar.

En subsidio de las anteriores pretensiones solicité se declare como
afiliacion al régimen de prima media con prestacion definida te
cuenta que existio multiplevinculacion al momento de realizar el tr3
la AFP Citi Colfondos S.A., hoy Colfondos S.A., en tanto que

transcurrido el término de tres afios para la seleccion inicial 4

 totalidad

on de su

valida su
hiendo en
islado con

no habian

)l haberse

afiliado al régimen de prima media con prestacion definida el 12 de abril de

1994 y al régimen de ahorro individual a mediados del afio 1995; y

que como

consecuencia de ello se ordene a Colpensiones tenerlo entre sus afiliados y

ordenando su regreso al régimen de prima media con prestacion de
la totalidad de los aportes realizados, rendimientos financieros, act

de su historia laboral y el bono pensional a que haya lugar.

Como sustento de sus pretensiones, afirmé que inicio6 sus cotizacign

a partir del 28 de agosto de 1980 y que el 12 de abril de 1994 con po
a la entrada en vigencia del sistema general de pensiones realizo
afiliacion como seleccion inicial de régimen al de prima media con

definida.

Sefialé que a mediados del afio 1995 se trasladé al régimen de ahorra
con solidaridad iniciando cotizaciones en el mes de mayo de
anualidad; que a finales del afio 2010 se trasladé a la AFP Prote
iniciando cotizaciones en el mes de noviembre del mismo afig
mediados del afio 2019 se trasladé a la AFP Old Mutual S.A.

J

cotizaciones en el mes de agosto del referido afio.

A

finida con

ualizacion

es al ISS

sterioridad
su primera

prestacion

individual

la misma

ccion S.A.

y que a

iniciando
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Colpensiones y Otros (Apelacién Sentencia).

Afirmé que los Asesores Comerciales de las referidas AFP no le

informacion clara, completa y oportuna acerca de las ventajas y de

tanto del régimen de ahorro individual con solidaridad como del r¢

prima media con prestacion definida, en relacion con su situacion pers
que se le ilustro solo acerca de las ventajas que podria obtener al car

régimen.

Indicd que la AFP Old Mutual le realizé una simulacién pensional dg
plan de vida pensional conforme con la cual si dejaba de cotizar el |
mesada pensional para cumpliera 62 afios de edad en el afio 2023

$3°732.707,00, y bajo la modalidad de retiro programado cotizand

del tiempo seria de $4°216.815,00.

Que realizar una simulacién pensional del valor de su mesada en el 1

prima media con prestacion definida, ésta seria de $14°982.515,00,

cuenta el promedio de los aportes durante los ultimos 10 afios, asi

tasa de remplazo del 69,04%.

Una vez notificadas las accionadas contestaron la demanda. Colfg
Pensiones y Cesantias sefialé no oponerse a las pretensiones de la de
embargo, precisé que el traslado del demandante se realizg
lineamientos normativos vigentes para esa fecha; y que para ese m

asesorias se efectuaban de manera presencial y verbal; motivo po

Old Mutual Pensiones y Cesantias S.A. hoy Skandia Administradord
de Pensiones y Cesantias S.A. dio respuesta a la accion oponi€
pretension relativa a que se declare la ineficacia de la afiliacion del d
efectuada el 14 de junio de 2019, en tanto la misma se realiz6 sigy

del C

uno de los lineamientos ordenamiento  juridico

brindaron
sventajas,
gimen de
sonal, sino

nbiarse de

ntro de su
ralor de su

3. seria de

o el 100%

égimen de
eniendo en

COmo una

ndos S.A.
manda, sin
bajo los
pmento las

r el que el

traslado del demandante se encuentra exento de vicios en el consentimiento.

de Fondos

ndose a la

emandante

iendo cada

olombiano,
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Ref.: Radicacién N° 11001-31-05 032 2020 00295 01. Proceso Ordinario Edgar Ortiz Pabén contra

Colpensiones y Otros (Apelacién Sentencia).

proporcionandole toda la informacion para que tomara la decision consiente de

afiliarse. Propuso las excepciones de mérito de Skandia no p3

intervino en el momento de seleccion de régimen, el demandante se

rticipd ni

encuentra

inhabilitado para el traslado de régimen en razon de la edad y tiempq cotizado,

ausencia de configuracion de causales de nulidad, inexistencia de vi

debido proceso al momento de la afiliaciéon al RAIS, ausencia de

asesoria e informacidn, prescripcion, buena fe, entre otras.

La Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion §
que el traslado del demandante es un acto existente, valido, exento de
consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo; y de acuer
correspondiente formulario de afiliacion se efectu6 de forma libre y
en los términos del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, y que el ds
no podia alegar la nulidad y/o ineficacia basado en expectativas eg

Propuso en su defensa las excepciones de inexistencia de la obligag

de causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indeb

recursos publicos del sistema general de pensiones, reconocil

olacion al

| deber de

A. sefiald
vicios del
do con el
voluntaria
>mandante
onomicas.
i6n y falta
1do de los

miento de

restitucion mutua a favor de la AFP: inexistencia de la obligacion dte devolver

la comisién de administracion cuando se declara la nulidad y/o inefi

afiliacion por falta de causa, entre otras.

Por su parte Colpensiones adujo en esencia que el traslado del dem
encuentra ajustado a derecho y se realiz6 de forma libre y volunta
que se puede evidencia la negligencia del demandante respecto a s
pensional y que, en tanto la ignorancia de la ley no sirve de excusa,
derecho no vicia el consentimiento. Propuso en su defensa las exce
inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP ante Colpensiones ¢
ineficacia de traslado de régimen, responsabilidades sui generis de |4
de la seguridad social, error de derecho no vicia el consentimien

causa para pedir, inexistencia del derecho reclamado, prescripcion,

cacia de la

andante se

ria; agrego

u situacion

el error de
pciones de
>n casos de
s entidades
to, falta de

entre otras.
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Pabén contra

El aquo profiri6 sentencia en la que declar6 la ineficacia del t

régimen de ahorro individual con solidaridad el 24 de mayo de

como de los demas traslados que se produjeron entre administr

mismo régimen; y como consecuencia de ello, condend a las AFP

raslado al
1995, asi
doras del

roteccion

S.A. y Colfondos S.A. a trasladar a Colpensiones las sumas que descontaron

por gastos de administracion y seguros previsionales de g

efectuados por el demandante; y condend a Skandia Pensiones y

S.A. la totalidad de los aportes efectuados por la demandante q

afiliacion al régimen de ahorro individual, junto con los re

financieros y los descontado por gastos de administracion.

s aportes
Cesantias
lurante su

ndimiento

Inconformes con la anterior determinacion los apoderados de las demandadas

interpusieron recurso de apelacion, los cuales fueron concedidos e

suspensivo.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

El apoderado de la AFP Colfondos S.A. interpuso recurso de ap
contra de la determinacion relativa a la devolucion de los
administracion; para lo cual aduce en esencia que los mismos se
por disposicién legal y que se encuentran en poder de terceros, vio
esa forma su derecho de defensa; méaxime cuando el demandante d
el tiempo el demandante estuvo amparado frente a los riesgos de

vejez y muerte.

La apoderada de Protecciéon S.A. en similar sentido solicita se
sentencia de primer grado relativa a la devolucion de los
administracién, teniendo en cuenta para el efecto que la cg
administracion y la prima de seguro previsional son descuentos p

la Ley 100 de 1993 en su articulo 20, y que opera tanto en el 1

h el efecto

elacion en
gastos de
efectuaron
\lé.ndose de
irante todo

invalidez,

revoque la

gastos de

mision de

revistos en

égimen de
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ahorro individual como en el de prima media con prestacion defipida y que

en tal sentido la codena en contra de su representada constituye un

enriquecimiento sin causa a favor de Colpensiones al recibir unal comision

que no se destina al financiamiento de la pension de vejez.

Aduce que la prima de seguro previsional fue girada en su momento a una

aseguradora para que, en caso de existir un siniestro de sobreyivencia o

invalidez, dicha compafiia pagara una suma adicional con el fin d¢ financiar

las pensiones causadas por dichos conceptos y que su representada se

encuentra imposibilitada para solicitar una devolucién y trasladarsela a

Colpensiones, puesto que la aseguradora es un tercero de buena fe;

Agrega que frente a dichos conceptos en todo caso opera el fendmeno de la

prescripcion en tanto que no financian directamente la prestacion ¢condmica

por vejez y que por ende prescriben de conformidad con el articulo 488 del

C.S.T. en armonia con el articulo 151 del C.P.T.y S.S.

La apoderada de Skandia sostiene en primer término que los

administracién tienen una fuente legal, en la que se ordeng

gastos de

que una

proporcién de la tasa de cotizacion se destina un 0,5% al fondo de garantia

de pension minima y un 3% en lo concerniente a los gastos de admi
las primas de reaseguros y las primas de seguros de inval

sobrevivencia.

nistracion,

dez y de

Afirma que el Decreto 3995 de 2008 en su articulo 7° prevé ¢n caso de

traslados del régimen de ahorro individual, no se incluya lo congerniente a

los gastos de administracion, y que de esa forma lo ha ratificado

incluso la

superintendencia financiera a través de concepto del 15 de enero de 2020, en

donde se indicé que en clase de declararse la nulidad o inefid

acia de la

afiliacién procede Ginicamente el traslado de los saldos de la cuenta de ahorro
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Paboén contra

individual incluyendo los rendimientos financieros, asi como los pprcentajes

destinados al fondo de garantia de pension minima; de manera que

A SU Juicio

no existe sustento legal para ordenar el traslado al régimen de prima media

del porcentaje destinado a financiar los gastos de administracion, |

reaseguro y la prima de seguros de invalidez y sobrevivencia.

Sefiala que siendo ineficaz el traslado tampoco seria procedente e

a prima de

reintegro

de los respectivos rendimientos que se generaron durante la afiliacién del

demandante.

Por su parte la apoderada de Colpensiones se revoque la decision

de primer

grado en los aspectos que le fueron adversos y en su lugar se le absuelva de

todas las pretension de la demanda; sefiala al efecto que el servid

or judicial

de primer grado, no tuvo en cuenta el principio de la relatividad juridica, en

el entendido que Colpensiones es un tercero ajeno al acto juridico
entre el actor y las AFP demandadas y que en razon a ello su repre

puede verse afectada ni beneficiada por tal decision.

Solicita que igualmente se tenga en cuenta la teoria del ders
conforme con el cual quien causa el dafio es quien debe repararlo

sentido es la AFP Colfondos quien debe reparar el dafio d

celebrado

sentada no

rcho civil,
y que ese

ausado al

demandante, entendido como la disminucién de la mesada pensional en uno

u otro régimen, que es el motivo principal por el que el deman

dante esta

solicitando la nulidad del traslado, protegiéndose de esa forma al demandante

y respetando el principio de sostenibilidad financiera.
GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decision de primera instancia resulté adversa a una entig

respecto de la cual la Nacién ostenta la condicion de garante, al

lad publica

tenor de lo

A
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Pabo6n contra

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 d¢ 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

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la n

hlidad del

traslado de la 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 junto con los| gastos de

administracion.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la maxima Corporacion del Trabajo

ha adoctrinado que la desinformacion constituye elemento de juiciq suficiente

para anular o invalidar el acto de afiliacién a dicho régimen,

obligaciéon del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible

ya que €es

afiliado,

informacion suficientemente clara y completa sobre las consecuengias que en

el futuro representa abandonar el régimen de prima media con
definida al que se encuentra afiliado, pues el desconocimient
implicaciones puede inducir a error ante la mera informaci

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

Asi quedé explicado por la CSJ en sentencia del 10 de abril de 201

prestacion
o de esas

on de los

D, radicado

No. 56174 con ponencia del Dr. Gerardo Botero Zuluaga', posiciL’)n que fue

Y “Ep cuanto al cumplimiento de los deberes de informacion por parte de las AFP y su acy

editacion en el

proceso, esta Sala en la sentencia CSJ SL4964-2018, afirmé que las simples manifestacionds 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:
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reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se encuentra la
sentencia SL 1688 del 8 de mayo de 2019; y aun cuando no se desconoce que
al tenor de lo dispuesto en el articulo 7° del C.G.P. es posible separarse del
precedente jurisprudencial, también lo es, que esta Sala de decisior] comparte

en su integridad el criterio sentado en las sentencias antes referidas.

"Asi que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de lps deberes de
informacién que les atafie e incluso, para la controversia aqui suscitada ello era determinante, de un lado
porque la simple manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficienle y, de otro,
correspondia dar cuenta de que se actud diligentemente, no solo por la propia imposicion que trae consigo
la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, la prueba de la diligencia
y cuidado incumbe a quien debié empleario y, en este especifico caso ellas no se agotan sdlo con traer a
colacién los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era sufiviente para la
persona, y esto no se satisfacia iinicamente con llenar los espacios vacios de un documento, sino con la
evidencia real sobre que la informacion plasmada correspondiera a la realidad y atendiera lgs 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 publico, no solo por la obligacion impuesta por el Estatuto Organico del Sistema
Financiero, sino porque en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, acreditar dicho§ presupuestos
incumbe a quien debic emplearlos y, como lo tiene adoctrinado esta Sala, tal circunstancia ho se satisface
solo con exhibir los documentos suscritos, sino con la evidencia de que la asesoria brindgda era clara,
comprensible y suficiente para la afiliada, por tanto, el diligenciamiento de los espacio§ vacios de un
documento, no es prueba real sobre que la informacion plasmada correspondiera a la veracidady atendiera
las pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referidg 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 én 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) 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 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 trgsladarse, que
puede ser cualquiera de los dos (prima media con prestacién definida o ahorro i dividual 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 alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no de la evgntual decision
y obviamente la declaracién de aceptacion de esa situacion. Esas reglas bdsicas, permitgn en caso de
controversia estimar si el traslado cumplié los minimos de transparencia, y de contera, siryen 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 correspopdiente omitid
acreditar, por fuera del formato de traslado, que brindo a la actora una informacion, claraj comprensible
y suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial sobre la pérdida
del régimen de transicion, 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 pension 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 configurarse

el traslado de régimen pensional.”.
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Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en

primer lugar que, el simple diligenciamiento del formulario de affiliacién al

Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca

de que se

brindd la informacidn adecuada para proceder con el traslado dg régimen

pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia

carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por

aboral, la

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 pl afiliado

la informacién completa y veraz sobre su situacion pensional, que l¢ permitan

inferir al juez que, precisamente, por haberse indicado todos los aspectos ¢

implicaciones del traslado de régimen, el afiliado en realidad fue
aceptar dichas condiciones, para que posteriormente no pue

induccion al error o engafio alguno por la administradora en pensia

En este mismo sentido, es importante tener en cuenta que siendo e
informacion una obligacion de los fondos de pensiones, en viri
dispuesto en el articulo 167 del C.G.P. al afiliado le basta indic

incumplié tal deber u obligacion, para que sea la demandada, si s¢

su deseo
la alegar

nes.

deber de
ud de lo
ar que se

> opone a

ello, quien tenga la obligacién de demostrar lo contrario, pues la asgveracion

que en tal sentido efectia el accionante constituye una negacion indefinida.

En tal sentido, el s6lo hecho de haber firmado el formulario de afili
permite establecer que el demandante hubiese obtenido toda la inf]
respecto a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que 2
documento en el que se plasma la firma como aceptacion de lo alli ¢
tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos d
el ordenamiento juridico también propende por un principio de trasg
legal y constitucional, como lo es el de la primacia de la realidad

meramente escritural o formal.

acion, no
brmacion
unque un
bntenido,
ierto que
endencia

sobre lo

AN
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Lo anterior, permite establecer con claridad, que la AFP Colfc
debid ofrecer al demandante una informacion clara, completa Y
acerca de las caracteristicas de uno y otro régimen; sin embar
medios de prueba decretados y practicados dentro del proceso, no
advertir que se le hubiere expuesto de forma clara las condicioneg
con las cuales podia acceder al reconocimiento de la prestacion dg
como los beneficios que ofrece el régimen que ésta administra, con
con las condiciones y beneficios del régimen de prima media con
definida. Obligacidén que, por demds surgieron desde la propia ¢
las Administradoras de Fondos de Pensiones de acuerdo con lo qu
preveia el Decreto 663 de 1993 en su articulo 97; sin que para su ag

sea exija algiin medio de prueba en particular.

Sentado lo anterior, es del caso tener en cuenta que la maxima Cq
de Justicia Laboral adoctriné que de acuerdo con lo que al efecto e
articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “la sancion impuesta por el orq
Juridico a la afiliacion desinformada es la ineficacia en sentido estricto
de todo efecto al traslado”, por consiguiente, la Sala avala la inefid
afiliaciéon a la AFP Colfondos S.A. y como consecuencia de e
traslados que posteriormente se efectuaron dentro del mismo f
efectos de mantener intangible la vinculacién en el régimen admin
COLPENSIONES enfatizando, que ninguna injerencia tienen circ
como la edad, densidad de cotizaciones o ser beneficiario del r
transicion, pues los pronunciamientos existentes de la H. Corte S
Justicia Sala de Casacidn Laboral, no establecen alguna clase dj
diferente adicional y acceder a tal argumento comporta permitir qy
de informacion a que se ha hecho referencia inicamente es exigit

los posibles afiliados que son beneficiarios del régimen de transic]

En este punto es del caso tener en cuenta que si bien la demandante

al interior del régimen de ahorro individual en varias oportunidade

ndos S.A.
/ oportuna
go, de los
es posible
conforme
2 vejez, asi
Iparandolo
prestacion
reacion de
e al efecto

reditacion

prporacion
stablece el
lenamiento
0 exclusion
racia de la
lo, de los
égimen, a
strado por
unstancias
egimen de
nprema de
> supuesto
ie el deber
le frente a

on.

se traslado

5, tal como
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se advierte en el reporte del SIAFP que aportaron las demandad
modo alguno permite concluir que hubiere convalidado la eficac
del traslado, pues conforme ha tenido oportunidad de adoctrinarlo

Corporacion de Justicia Laboral, los traslados que se efe

posterioridad dentro del mismo régimen no aparejan la ratificag

as; ello en
a del acto
la maxima
ttien con

ci6n de la

decision de cambio de régimen, de esa forma lo sefialé en forma mas reciente

en la sentencia S1.2877 de 2020.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro i

debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de dic

2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de 2019,

que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros, que los dd

ndividual,
iembre de
se explicd

descartar

cualquier derecho u obligacién entre el afiliado y la entidad que dometié el

error; de suerte que, como el demandante se encuentra validamente afiliado

a la Skandia 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 demas presupuestos existentes en el RAIS, asi mismo, las

AFP Colfondos S.A. y Proteccion S.A. deberan trasladar a Colpensjiones, los

valores que descontaron por concepto de gastos de administracién mientras

el demandante estuvo afiliado, tal como lo determiné el servidor 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

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 la demandante siempre
hubiere permanecido en dicho régimen, sin que ninguna injerencia tenga

frente a ello la generacion de rendimientos financieros, pues tal |como lo

ensefio el organo de cierre de la jurisdiccion ordinaria en lo labgral en la




13

P
] |
Ref.: Radicacién N° 11001-31-05 032 2020 00295 01. Proceso Ordinario Edgar Ortiz
Colpensiones y Otros (Apelacién Sentencia).
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sentencia proferida dentro radicado No. 31.989, ““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 qye no tienen

cabida enteramente en el derecho social, de manera que a diferencia de prop

retorno al estado original, al momento en que se formalizé el acto anulado,

ender por el

mediante la

restitucion completa de las prestaciones que uno y otro hubieren dado o recjbido, ha de

valer el cardcter tutelar y preservar situaciones consolidadas ya en el dmbito

del derecho

laboral ora en el de la seguridad social” lo que de contera permite al afiliado

conservar los rendimientos causados.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes dilig

encias 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 configuracién y conformacion de

| derecho

pensional, el mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al ser

derechos irrenunciables de los afiliados; y aun cuando los

administracion no hacen parte del derecho pensional, no es p

pastos de

rocedente

declarar la prosperidad de la excepcion de prescripcion en la medida que la

obligacion de su devolucidn surge como consecuencia de la declg

la ineficacia de la afiliacion.

En igual sentido, debe advertirse que Colpensiones cuenta con au

ratoria de

torizacion

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 pensi

onal cuya

ineficacia se declarard y no tiene por qué acarrear las consecuencias

econémicas adversas que el mismo pueda generarle, por lo que se adicionara

el fallo de primer grado en dicho sentido.

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

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE

CISION

LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE

BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Re
Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

iblica de

b

NS BUES S =

-~

PRIMERO.- ADICIONAR la sentencia proferida por el Juzgado 32 L“aboral
del Circuito de Bogota a efectos de 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 la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO.- CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juz

Laboral del Circuito de Bogota dentro del asunto de la referencia.

TERCERO.- COSTAS sin lugar a su imposicion en la alzada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

L
% (0 <N O /
LILL\/YOLANDA VEGA BLANCO
Magistrada

e

LUIS AGUSTIN VEGA (ARVAJAL,

Magistrado s{ue i
f = le

T
L |
Q
(o J

o
gaxlo 32

Iy
~homal

PR Ml 8 A
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