EXPEDIENTE No. 30201900718-01

Republica de Colombia

Libertad y Orden
Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota D. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE JOSE HERMES CORCHUELO
BERMUDEZ CONTRA FABEGA S.A.S. PLANETA SPORT

En Bogota D. C. a los veintian (21) dias del mes de septiembre de dos mil
veintidés (2022), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros
integrantes de la Sala de Decision, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13
de junio de 2022, que adopté como legislacion permanente el Decreto Legislativo

806 de 2020, procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

ANTECEDENTES

Pretende el sefior JOSE HERMES CORCHUELO BERMUDEZ se declare la
existencia de una relacion laboral desde el 27 de junio de 2014, hasta el 19 de junio
de 2016, data en la que finaliz6 sin justa causa. En consecuencia, se condene a la
accionada: i) a reintegrarlo o reubicarlo en un cargo de igual o mejor categoria al
gue tenia al momento de su desvinculacion con el reconocimiento y pago de todos
los salarios y demas prestaciones legales y convencionales dejadas de percibir; ii)
al pago de la indemnizacion por la terminacion unilateral del contrato de trabajo; iii)
a reliquidar las cesantias junto con los intereses a estas, la prima de servicios y las
vacaciones; iv) al pago de la sancién por el no pago de las cesantias; v) a cancelar
los aportes a la seguridad social durante el tiempo de vinculacion laboral, junto con
las sanciones a que haya lugar; y vi) a la indexacién de las sumas que resulten
condenadas o de forma subsidiaria a esta se ordene el pago de los intereses de
mora, las costas y agencias en derecho, y de igual forma se haga uso de las

facultades ultra y extra petita.
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Como hechos fundamento de las pretensiones (f.° 33-34 exp. fisico),
sefialé que suscribié con la demandada un contrato de trabajo a término indefinido
desde el 27 de junio de 2014, para ser administrador de punto de venta; que tenia
un horario de 10:00 AM a 10:00 PM de domingo a domingo, y un salario mensual

de $830.000 mas subsidio de transporte, y una bonificacién mensual de $2.000.000.

Narro, que el 19 de octubre de 2016, recibié una notificacion de terminacion
del contrato de trabajo por justa causa; que se encuentra afiliado al Fondo de
Cesantias Porvenir S.A., en el que no se hicieron los pagos correspondientes segun
su salario y bonificaciones; que en la liquidacion final tampoco se tuvo en cuenta lo

realmente devengado por él.

POSICION DE LA PARTE DEMANDADA

FABEGA S.A.S. PLANETA SPORT contestd (f.° 51-67 exp. fisico),
indicando que aceptaba la pretension de la existencia de la relaciéon laboral y sus
extremos temporales, y se opuso a todas las deméas. Respecto de los hechos,
acepto la relacion laboral; que el cargo inicialmente fue de Asesor al cliente, y por
aproximadamente dos meses fue el Administrador de local comercial; que le terminé
el contrato de trabajo con justa causa,; frente a los demas, sefial6 que no eran
ciertos, aclarando que la jornada laboral iniciaba a las 10:00 AM y terminaba a las
8:00 PM con dos horas de almuerzo; ademas, existian dos turnos de trabajo al dia;
que el salario pactado fue de $689.454; que de manera ocasional y por mera
liberalidad entregaba unas primas de éxito, pero que debia probarse lo expresado
en la demanda; que terminé el contrato con justa causa, por existir un faltante de

$6.947.000 sin que el actor lograra explicar el porqué de ello.

Formulé como excepciones de fondo, las de cobro de lo no debido,
pretensiones y hechos infundados, falta de requisitos de la demanda, y confesion

del demandante.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 30 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 21 de
octubre de 2020 (f.° 200-202 exp. fisico), resolvio:

PRIMERO: ABSOLVER a la parte demandada FABEGA SAS de todas las
pretensiones incoadas en su contra.

(...).
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El a quo indicd, que no existia discusién que entre las partes habia existido
una relacion laboral ni respecto de sus extremos temporales. Por lo que resolveria,
si la causal de terminacion del contrato de trabajo estaba debidamente probada, si
habia lugar a ordenar el reintegro del actor o si lo que procedia era la indemnizacion
por finalizacion del contrato sin justa causa, y si habia lugar a reliquidar las
prestaciones sociales, vacaciones y aportes a la seguridad social.

Frente a la terminacién del contrato de trabajo, manifestd que la carta de
finalizacién del mismo era de fecha 19 de octubre de 2016 (f.° 97); que estaba
suscrita por la representante legal de la empleadora y por el actor; que alli se
comunicé que esa decision se tomaba con justa causa, luego de haberlo escuchado
en los descargos donde se avizoraba la comision de una falta disciplinaria grave por
el faltante en el inventario por 51 articulos, por malos manejos en este, el cual era
responsabilidad del trabajador y por no informar a tiempo si tenia sospechas de si
el personal a cargo estaba involucrado en los faltantes de mercancia; que en esa
comunicaciéon se aplicaba los numerales 5) y 6) del articulo 62 del CST, falta que

esta catalogada como grave en el reglamento interno de trabajo.

Considerd, que en el documento referido se encontraban debidamente
sustentados los hechos, los cuales fueron aceptados por el actor en el acta de
descargos de fecha 18 de octubre de 2016 (f.° 98-101), pues alli admitié que
conocia sus funciones como administrador del local 04 del centro comercial Factory;
gue no reporté el faltante de accesorios y Utiles evidenciados luego del inventario
practicado en el local; gue nunca desconfio del personal a su cargo, pues dijo que
el que va a robar lo hace en cualquier momento, en la hora de almuerzo o cuando
él llegaba tarde, pudiendo aprovechar cualquier descuido para ello, pero que no se
sentia responsable de los hechos imputados y que su pecado fue ser buena persona
con los trabajadores que tenia a su cargo. Agreg6 que en el expediente también
habian aproximadamente 11 llamados de atencion al actor por llegadas tardes entre
2014y 2016, y a folio 148 estaba el inventario, donde se hablaba de unos faltantes,
exactamente de $6.947.000 en el local asignado al demandante.

Sostuvo, que en la carta de terminacion del contrato de trabajo si se
encontraban consignadas las faltas cometidas, que se habia realizado el
procedimiento de descargos como estaba dispuesto en el articulo 49 del reglamento
interno de trabajo; ademas, que la falta grave imputada estaba expresamente
consagrada en el articulo 48 de ese mismo reglamento, donde se indicaba que era
justa causa para dar por terminado el contrato cuando se presentara faltantes

considerables que superaran un SMMLYV sin que estuviese justificado.
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Concluyd, que la justa causa para dar por finalizado el contrato se encontraba
debidamente demostrada, ademas que al actor se le habia escuchado su version y
posteriormente también en descargos, sin que hubiese entregado una justificacion
de su actuar, por lo que, no habia lugar a reintegro ni a la indemnizacion por

terminacion del contrato sin justa causa.

Respecto de la reliquidacion de las prestaciones, vacaciones y aportes a la
seguridad social, indicé que, revisadas las pruebas allegadas al proceso no se
avizoraba que se hubiese pactado remuneracion diferente a un SMMLYV de la época;
gue tampoco se habia aportado prueba alguna que lo llevara a establecer que el
salario devengado por el actor fuese superior al SMMLV, ni que se hubiese pactado
la suma de $2.000.000 como bonificaciones con caracter salarial, por lo que no
habia lugar a acceder a estas pretensiones, en consecuencia absolveria de todas

las peticiones incoadas por el actor.

No se interpuso recurso alguno.

CONSIDERACIONES

Conforme a los antecedentes dados, procede esta Sala a analizar la decision
en grado jurisdiccional de consulta a favor del demandante, conforme lo establece
el articulo 69 del CPTSS.

El problema juridico que ocupa la atencion de la Sala, consiste en determinar,
i) si el contrato de trabajo que existié entre las partes finalizé por justa causa vy, de
ser asi, se analizara las consecuencias juridicas de ello; y ii) si hay lugar a reliquidar
las prestaciones sociales, vacaciones y aportes a la seguridad social, de acuerdo

con el salario realmente devengado por el actor.

En el presente asunto no es materia de discusion: i) que entre las partes se
celebrd un contrato de trabajo a término indefinido, el cual empez6 a ejecutarse el
27 de junio de 2014, ii) que el sefialado contrato finalizo el 19 de octubre de 2016,
por decision del empleador; vy iii) que el cargo desempefiado por el actor fue el de
Asesor Comercial y al momento de la finalizacion de la relacion laboral era el

Administrador de local comercial en periodo de prueba.

DE LA JUSTA CAUSA DEL DESPIDO
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Lo primero que debe advertirse es que le corresponde al trabajador
demostrar el hecho de despido, y que este provino de la voluntad de su empleador,
para que recaiga sobre este ultimo, el deber de probar los motivos que dieron origen
a esa decision y ademas que estos son justa causa a la luz del ordenamiento legal.
Asi lo ha indicado la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia CSJ SL592-2014, donde se afirmo:

En principio, a cada parte le corresponde demostrar las afirmaciones o las
negaciones que hace como fundamento de sus pretensiones o excepciones. Asi lo
preceptia el articulo 177 del Codigo de Procedimiento Civil, Por supuesto, hay
normas de derecho que excepcionalmente exoneran a las partes de acreditar
hechos o negaciones, como es el caso de las presunciones y las negaciones
indefinidas, para solo traer dos ejemplos.

En el campo laboral, en forma por demés reiterada, esta Sala de Casacion tiene
adoctrinado que, en materia de despidos, sobre el trabajador gravita la carga de
demostrar que la terminacién del contrato fue a instancia del empleador, y a éste, si
es que anhela el éxito de su excepcion, le corresponde demostrar que el despido se
baso en las causas esgrimidas en el documento con el que comunicé su decision.

En el presente asunto, el actor prob6 que fue su empleador quien le dio por
terminado su contrato de trabajo a partir del 19 de octubre de 2016, por lo que queda
en cabeza de Fabega S.A.S. Planeta Sport, probar que los motivos que llevaron a
tomar esa decisién ocurrieron y ademas que constituian justa causa para dar por

finalizado el vinculo contractual al actor.

Con dicho fin, se alleg6 al expediente la carta de terminacion del contrato de
trabajo por justa causa (f.° 4 y 97), en donde se evidencia que los cargos o motivos

de dicha decision, fueron:

1. El faltante en el inventario correspondiente exactamente a 51 articulos
(accesorios, calzado y textil), que equivalia a la suma de $6.947.000.
Manejos no apropiados al inventario del cual era responsable el actor.
Detrimento patrimonial por pérdida de mercancia.

No informar a tiempo si tenia sospechas de su personal a cargo para
haber tomado las medidas respectivas antes de que presentaran su

renuncia.

Lo anterior, se sustentd en los numerales 5) y 6) del articulo 62 del CST.

Ahora, al verificar si las conductas antes referidas estan demostradas,
observa la Sala que el actor estuvo en diligencia de descargos el 18 de octubre de

2016, donde se expuso que el 14 del mismo mes y afo, el Departamento de

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE JOSE HERMES CORCHUELO BERMUDEZ CONTRA FABEGA SAS
PLANETA SPORT



EXPEDIENTE No. 30201900718-01

Inventarios se habia presentado en el local 4 Centro Comercial Outlet Factory-
Bogot4, el cual estaba a cargo del demandante, que realizaron el inventario
encontrando «faltante de accesorios, textil y calzado de los cuales usted reportd
Unicamente calzado y tampoco todo los faltantes, anexo a este documento esta el listado
de los faltantes encontrados», o que dejaba ver los malos procedimientos e inconsistencias

en cuanto al inventario.

Sobre los anteriores hechos se le realizaron unas preguntas al actor, quien
informo6 que no habia reportado el faltante de accesorios y textiles porque no habia
realizado arqueo de esos conceptos; que apenas estaba haciendo el de calzado;
que durante el tiempo que se le dio para revisar accesorios y textiles, lo hizo pero
que estaban bien; que los dias que se quedo en el almacén a puerta cerrada y sin
ningun personal a cargo, estaba realizando su trabajo revisando el inventario; que
no desconfié de su personal a cargo, hasta el dia que decidieron renunciar; que ya
habia tenido un incidente, en el que se habia perdido una gorra que finalmente
encontrd el sefior Gibson, pero que eso no le parecioé sospechoso, al respecto dijo:
«me parecié que de pronto tendria la intencion de robar el articulo, pero no fue
posible por el control, nunca desconfié y por eso pequé»; que no reporto al jefe
inmediato la desconfianza generado por diferentes incidentes en la tienda, porque
le dio prioridad a ordenar la misma; que después de la renuncia de Gibson Parra y
Andrés Quintero, empez6 a hacer los arqueos, para mirar si era necesario 0 no
hacer inventario, pero también estuvo realizando otras labores que tenia a cargo;
gue si era consiente de que los malos procedimientos en el inventario, generaba
dudas frente a la responsabilidad que tenia en la tienda; que respecto de los
faltantes en el inventario, no se sentia responsable, porque habia realizado su labor,
«pero el que va a robar lo hace en cualquier momento, y aprovecharon mis tiempos
de almuerzo o de una llegada tarde, para sacar los articulos faltantes del

inventario»; que era consciente que eso constituia una falta grave.

Adicionalmente obra el inventario (f.° 148) de los productos faltantes en el
inventario del local 04 Centro Comercial Outlet Factory- Bogota, donde se
relacionan 51 articulos entre, calzado, accesorios y textiles, que ascienden a la
suma de $6.947.000.

Y también se aportd una serie de sanciones impuestas al demandante, asi:

FECHA SANCION CONCEPTO FOLIO
15/06/2016 llamado de atencién Llegaqla 35 minu_tos ta_rde a
capacitacion obligatoria 102
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Bajo rendimiento en los

04/03/2016 llamado de atencién conocimientos que se requieren en

tecnologias de productos 103
18/02/2016 llamado de atencion Llegada 15 minutos tarde a reunion

general. 104
17/09/2015 llamado de atencion Llegao_la 26 minu_tos ta_rde a

capacitacion obligatoria 105
01/09/2015 llamado de atencion Llegada 50 minutos tarde 107
11/07/2015 | Suspension contrato por 1 dia Inasistencia a la reunion general de

mes 108
04/05/2015 Suspension f:ontrato por 3 _ 5

dias Inconvenientes con compaferos 106

05/04/2015| Severo llamado de atencion | Llegada mas de 45 minutos tarde 109
20/03/2015 llamado de atencion Llegada méas de 45 minutos tarde 110
09/02/2015 llamado de atencion Llegada 25 minutos tarde a reunion

general. 111
17/01/2015 | Suspension contrato por 1 dia | Ausencia del 25/12/2014 112
24/11/2014 llamado de atencién Llegada 25 minutos tarde. 113
06/08/2014 llamado de atencién Llegada 30 minutos tarde a reunion

general. 115
01/07/2014 llamado de atenci6n Llegada 1 hora y 20 minutos tarde a

la jornada de trabajo 114

Sumado a ello, aparecen tres correos electronicos que el actor envié desde

el correo outletamericas@planetasport.co, el primero el dia 19 de septiembre de

2016, a las 18:40 para directoragh@planetasport.co informando que el 31 de agosto

de 2016, se habia reportado un faltante de plata por valor de $199.500 y que él
como persona encargada de esa tienda, desde ese mismo dia, asumia la
responsabilidad de pago de esa suma (f.° 10); el segundo, del 8 de octubre de 2016,

a jefezonal@planetasport.co, ambeltran@planetasport.con e invetarios@planetasport.co,

informando sobre un par de zapatos trocados por talla que vendié el asesor Andrés
Quintero el 12 de septiembre de ese mismo afio (f.° 12); y el tercero, del 9 de octubre

del mismo afo, dirigido a jefezonal@planetasport.co, ambeltran@planetasport.con e

invetarios@planetasport.co, poniendo en conocimiento el faltante de un par de

zapatos Nike, y que por ser su responsabilidad debia responder por este, por lo que
propuso que se le hiciera el descuento por el precio neto al personal encargado,
Andrés Quintero, Gibson Parra y él (f.° 11).

Conforme el material probatorio antes resefiado y analizado, se advierte que
el demandante era el Administrador del local 04 del Centro Comercial Outlet
Factory- Bogota y, por ende, el responsable de los productos que alli se
encontraban bajo su custodia; ademas, de que hubo varios incidentes de pérdida
de mercancia que él pudo evidenciar, como por ejemplo, el faltante por valor de
$199.500, de unos zapatos Nike, de unas tallas trocadas, y la pérdida de una gorra,
situaciones que él refiere no le causaron desconfianza del personal a su cargo, y
finalmente, cuando el empleador a través del Departamento de Inventarios decide
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realizar un inventario a ese local comercial el 14 de octubre de 2016, encontr6 que
faltaba mercancia que ascendia a la suma de $6.947.000, respecto de la cual el
sefior Corchuelo no supo dar explicacion, pues lo unico que refirio fue que no se

sentia responsable de esas pérdidas, porque él confiaba en su personal.

Lo anterior no encuentra justificacion alguna, pues era €l precisamente el
Administrador del local, quien debia organizar, dirigir su equipo y la forma de trabajo,
custodiar la mercancia a él entregada en el inventario, velar por que esta no fuese
hurtada, llevando control sobre las existencias, cuales se vendian y cuantas le
quedaban, para asi estar permanentemente enterado de la ubicacion de los
productos, situaciones que descuido, ya que la empresa demostré que los faltantes
fueron 51 articulos entre calzado, textiles y accesorios. En consecuencia, los
supuestos facticos que sirvieron de sustento para la terminacién del contrato de

trabajo con justa causa se encuentran probados.

Ahora, el empleador enmarc6 esos comportamientos en los numerales 5) y

6) del articulo 62 del CST, que puntualmente indican:

ARTICULO 62. TERMINACION DEL CONTRATO POR JUSTA CAUSA -modificado
por el articulo 7°. del Decreto 2351 de 1965- Son justas causas para dar por
terminado unilateralmente el contrato de trabajo:

A. Por parte del {empleador}:

(--)

5. Todo acto inmoral o delictuoso que el trabajador cometa en el taller,
establecimiento o lugar de trabajo o en el desempefio de sus labores.

6. Cualquier violacién grave de las obligaciones o prohibiciones especiales que
incumben al trabajador de acuerdo con los articulos 58 y 60 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo, o cualquier falta grave calificada como tal en pactos o convenciones
colectivas, fallos arbitrales, contratos individuales o reglamentos.

Respecto del numeral 5), se debe advertir que pese a que en la carta de
terminacion del contrato de trabajo se indico al actor que se haria por parte de la
empresa la respectiva denuncia penal por el delito de hurto agravado por la
confianza ante la Fiscalia General de la Nacion, ello no se encuentra aqui
demostrado, pues la Unica denuncia que se presento fue por el delito de acceso
abusivo de sistema informatica, el cual se present6 o conocio cuando el empleador

fue notificado de esta demanda.

En lo que se refiere al numeral 6, se evidencia que esa disposicidon consagra
dos situaciones diferentes, que de forma independiente constituyen una justa causa

para terminar en forma unilateral el contrato de trabajo, una es la violacion grave de
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las obligaciones y prohibiciones que tiene el trabajador de acuerdo con los articulos
58 y 60 del CST Yy, la otra, es el incurrir en cualquier falta que se encuentre calificada
como grave ya sea en reglamentos, pactos, convenciones (CSJ SL 10 mar. 2003,
rad. 35105, reiterada en la CSJ SL670-2018).

El despacho empezara verificando si como lo sefialé la parte pasiva, las
conductas imputadas al actor constituyen una falta grave conforme lo plasmado en
el reglamento interno de trabajo, documento en el que en su articulo 48 y 49 se

consagro:

ARTICULO 48 CONSTITUYEN FALTAS GRAVES:

(-)
- Asi mismo la empresa FABEGA SAS podréa dar por terminado por justa causa el
contrato laboral en los siguientes eventos:

a) Cuando este demostrado que el responsable de inventario presente faltantes
considerables que superen el salario minimo y que no estén justificados.

(--)

ARTICULO 49: Antes de aplicarse una sancién disciplinaria, el empleador debera
oir al trabajador inculpado directamente y si este es sindicalizado debera estar
asistido por dos representantes de la organizacién a que pertenezca.

En todo caso se dejard constancia escrita de los hechos y de la decisién de la
empresa de imponer o no la sancién definitiva (art. 115 CST).

También se observa que las sanciones segun el articulo 46 del mismo
reglamento, eran el llamado de atencion, la multa y suspension del contrato de

trabajo, lo que implica que el despido no fue contemplado como una sancién.

Asi las cosas, lo primero que evidencia la Sala es que pese que al actor no
se le estaba aplicando una sancion disciplinaria fue oido en descargos; y la
segunda, es que la falta imputada al actor si estaba contemplada o tipificada en el
Reglamento Interno de Trabajo, como una falta grave, pues alli se reguld que esta

se daba cuando el responsable del inventario presentara faltante superior a un

salario minimo ($689.455 para el 2016), advirtiéndose que el faltante en este caso
fue de $6.947.000.

En consecuencia, se confirmara la decisién del a quo, como quiera que las
conductas imputadas al trabajador fueron demostradas por el empleador y estaban

calificadas como falta grave en el reglamento interno de trabajo.

DE LA RELIQUIDACION DE PRESTACIONES SOCIALES, VACACIONES
Y APORTES A LA SEGURIDAD SOCIAL.
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Pretende el actor se ordene la mencionada reliquidacion teniendo en cuenta
un salario mensual de $830.000, mas auxilio de transporte y una bonificacion

mensual de $2.000.000 que en su concepto constituia salario.

Revisadas las pruebas obrantes en el expediente se observa:

1. Certificacion expedida el 6 de julio de 2016, donde se indica que el actor
devengaba 689.454 mensuales (f.° 5)

2. Desprendible de némina de octubre de 2016 por 15 dias, por valor de
$344.727 (f.° 6-7)

3. Desprendibles de ndémina del afio 2015, donde se lee salario basico
$644.350 mensuales (f.° 116-127)

4. Desprendibles de némina del afio 2016, donde se lee salario béasico
$689.454 mensuales (f.° 128-147)

5. Liquidacién final del contrato, la cual se realiz6 con $689.454 como

salario.

Conforme lo anterior, de dichos documentales solo se evidencia que el actor
devengaba Unica y exclusivamente su salario mensual, que correspondia a un
SMMLYV de cada afio, brillando por su ausencia prueba de la bonificacibn mensual
referida por el demandante, carga probatoria que a este le correspondia, de

conformidad con lo dispuesto en el articulo 167 del CGP.

En consecuencia, se absolvera de esta pretension como quiera que la
demandada realiz6 el pago de la liquidacién final sobre el salario que se encuentra

probado en este proceso.

Asi las cosas y sin mas consideraciones, se confirmara la sentencia de primer

grado.

COSTAS

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto el Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota,

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la

ley
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia consultada, proferida por el Juzgado

30 Laboral del Circuito de Bogot4, por las razones anteriormente expuestas.
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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EDGAR RENDON-LONDORNO
Magistﬂrlédo
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EDJARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado
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Republica de Colombia

wlof |
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liherma y Orden

Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota D. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE ELOISA MANRIQUE SANCHEZ
CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES.

En Bogota D. C. a los veintitn (21) dias del mes de septiembre de dos mil
veintidos (2022), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes
de la Sala de Decision, en atencién a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de
2022, que adoptd como legislacién permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020,

procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende la sefiora ELOISA MANRIQUE SANCHEZ, se condene a
Colpensiones a reconocerle y pagarle la pension de vejez a partir del 13 de agosto de
2010, junto los intereses moratorios de que trata el articulo 14 1 de la Ley 100 de 1993,

las costas y agencias en derecho.

Como hechos fundamento de las pretensiones (f.° 1-6 archivo 1 exp digital),
sefal6 en sintesis, que naci6 el 11 de octubre de 1955; que se afilié al ISS a partir del
13 de marzo de 1991, donde cotiz6 1.185,14 semanas; que cuando cumplié 55 afios
de edad ya tenia 575,81 semanas cotizadas al sistema; que Colpensiones mediante
la Resolucion SUB 102808 del 4 de mayo de 2020, le neg6 el derecho a la pension de
vejez; que contra esa decision interpuso los recursos de reposicion y en subsidio
apelacién; que a través de las Resoluciones SUB 123002 del 8 de junio de 2020, y
DPE 8779 del 16 de junio de 2020, se resolvieron los mismos, confirmando la negativa
del derecho. Agregd que no recibié indemnizacién sustitutiva, y que agotd la

reclamacién administrativa.
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CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contest6 (f.° 2-10 archivo 10 exp digital), oponiéndose a las
pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acepto la fecha de nacimiento
de la accionante, su vinculacion al ISS y las semanas por ella aportadas, y el contenido
de las resoluciones SUB 102808 del 04 de mayo de 2020, SUB 123002 de fecha 08
de junio de 2020, y DPE 8778 de fecha 16 de junio de 2020. Indic6 que la demandante
no ha recibido la indemnizacion sustitutiva, y que no cumple con los requisitos para el

otorgamiento de la pension de vejez.

Propuso como excepciones las de inexistencia del derecho y de la obligacion,
prescripcion, no procedencia del pago de costas en instituciones administradoras de
seguridad social del orden publico, buena fe, y la innominada o genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Uno Laboral del Circuito de Bogot4, mediante sentencia
del 19 de enero de 2021 (CD — fl. 154-157), resolvi6:

PRIMERO: ABSOLVER de la totalidad de pretensiones incoadas por la demandante
ELOISA MANRIQUE SANCHEZ a la demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES -COLPENSIONES.

SEGUNDO: CONDENAR al pago de costas y agencias en derecho a la demandante
ELOISA MANRIQUE SANCHEZ en cuantia de 10 SMLMV.

Fundamenté su decision, en que el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
consagraba el régimen de transicion sefialando que eran beneficiarios de este los
afiliados que al 1° de abril de 1994, tuviesen mas de 35 afios de edad si eran mujeres
0 mas de 40 si eran hombres, o 15 afios cotizados. Expuso que la demandante al
haber nacido el 11 de octubre de 1955, al 1° de abril de 1994, contaba con mas de 35

afios de edad, por lo que en principio era beneficiaria del régimen de transicion.

Aludié a lo consagrado del Paragrafo transitorio 4° del Acto Legislativo 01 de
2005, el cual entr6 a regir a partir del 29 de julio del afio 2005, procediendo a verificar
en gqué escenario se encontraba la demandante; es decir, si al 31 de julio de 2010
cumplia o no con los requisitos exigidos por la norma aplicable en virtud del régimen
de transicion, o si debia acreditar 750 semanas a la entrada en vigor del mencionado
Acto Legislativo, para lograr que los beneficios de la transicion se extendieran hasta el
afio 2014.
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Sostuvo, que la norma aplicable a la demandante era el articulo 12 del Acuerdo
049 de 1990, que exigia para acceder a la pension de vejez, 55 afos de edad para las
mujeres, requisito que la demandante habia alcanzado el 11 de octubre de 2010, es
decir, con posterioridad al término estipulado en el paragrafo transitorio 4 del Acto
Legislativo 01 de 2005, en consecuencia, no acreditaba los requisitos para pension

con anterioridad al 31 de julio de 2021.

De otro lado, advirti6é que a la entrada en vigencia del Acto legislativo 01 de 2005
solo tenia 599,25 semanas cotizadas, por lo que, consider6 que habia perdido el

régimen de transicion.

Expreso, que la actora ya habia formulado demanda pretendiendo la pension
de vejez en virtud del régimen de transicion; que el Juzgado 15 Laboral del Circuito de
Bogota en sentencia del 30 de agosto de 2017, declaré la nulidad del traslado de
régimen pensional, y absolvio a Colpensiones de reconocer y pagar la pension de vejez

a la luz del régimen de transicion.

Abordé, el estudio de la pension de vejez conforme lo establecido en el articulo
33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el canon 9° de la Ley 797 de 2003, norma
que exigia 1.300 semanas cotizadas, las cuales no acreditaba la actora, por ende,
concluy6 que no podria acceder a las pretensiones de la demanda.

RECURSO DE APELACION

La parte DEMANDANTE interpuso recurso de apelaciébn argumentando que
efectivamente en el afio 2017, habia demandado el cambio de régimen pensional, pero
gue en esa oportunidad Colpensiones no habia reportado las ultimas 500 semanas de
cotizacion en la historia laboral y fue por ello que el juez nego6 el derecho. Explicé que
esta accion se radico porque Colpensiones ya actualizo su historia laboral agregando
las 500 semanas faltantes, por ende, era viable volver a demandar teniendo en cuenta

todas las semanas aportadas por la actora.

De otro lado, expuso que era claro que el Acto Legislativo 01 del 2005 exigia

750 semanas, y continué manifestando:

[...] conla 793 (sic) aplicandola por el Decreto firmado por el presidente de la republica
[...], y entonces en donde quedamos con el régimen del Acuerdo 049 de 1990,
entonces donde queda amparado este decreto, pues este decreto queda amparado,
en que se tiene que mirar a través, es que la norma no es solo leer la norma, sino
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mirarla constitucionalmente y el bloque de constitucionalidad nos ampara a los jueces
laborales y los jueces laborales en este caso deben aplicar ese decreto por el beneficio
del Acuerdo 049 y los requisitos de las prestaciones de riesgo, toda vez que no es que
no se cumplan los dos requisitos, no, se cumple uno de los dos y entre uno de los dos
es los 35 afos de edad O dice la norma, o las 750 semanas antes 500 semanas.

Ahora, vamos a mirar si ella ya tiene los 35 afios de edad, entonces cumplié uno de los
dos requisitos, no los dos, es que la norma no dice Y dice O, entonces al decir O,
entonces ya miramos si ella tiene 35, efectivamente esté en el articulo 12 del riesgo de
la pensidn y el articulo 36 donde se procedera automaticamente a decirle sefiora usted
tiene derecho a la pension porque son 500 semanas, vamos a mirar si tenia las 500 o
las 1.000 semanas en cualquier tiempo, pero la norma no dice Y, dice O.

Entonces no me pueden aplicar en esta demanda la normatividad del Decreto 01 de
2005, del articulo 48 de la Constitucion Nacional, no ella tenia el derecho, porque tenia
los 35 afios de edad, tenia que aplicarse dicho decreto a la normatividad vigente, igual
es la normatividad que le aplica a ella, pues efectivamente lo que dijo la norma, el
derecho, el Acuerdo 049 de 1990, por ende, la sefiora ELOISA MANRIQUE SANCHEZ
tiene derecho a que se le aplique dicho decreto, es decir, tiene derecho a la pension.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacion presentado por

la parte demandante.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a lo expuesto en precedencia, corresponde a esta Sala de Decisién
determinar, i) si la demandante es beneficiaria del régimen de transicion previsto en el
articulo 36 de la Ley 100/93; ii) si conservé dicho régimen con base en las reglas
previstas en el Acto Legislativo 01 de 2005; y iii) si tiene derecho a la pension de vejez
con fundamento en el Acuerdo 049/90, o en su defecto, con lo reglado en el articulo
33 de la Ley 100/93, modificado por el 9 de la Leu 797/03.

En el presente asunto no es materia de discusion: i) que la sefiora ELOISA
MANRIQUE SANCHEZ naci6 el 11 de octubre de 1955; ii) que se afilié al ISS donde
aporto desde el 13 de marzo de 1991, hasta el 30 de septiembre de 2016, 1.158,14
semanas (carpeta 0001 exp digital); iii) que la actora en un principio era beneficiaria
del régimen de transicion en razon a su edad; y iv) que presentd demanda en contra
de Porvenir y Colpensiones, con el fin de que se declarara la ineficacia del traslado del
RPM al RAIS, y se le concediera la pensién de vejez en virtud del régimen de
transicion, la cual correspondié al juzgado 15 Laboral del Circuito de Bogota bajo el
radicado 2016-328, donde mediante fallo del 30 de agosto de 2017, se accedi6 a la
ineficacia del traslado con todas sus consecuencias juridicas, y se absolvio a las

demandadas de las demas pretensiones, en especial del reconocimiento de la pensién
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de vejez, providencia que fue confirmada por este Tribunal el 10 de abril de 2018
(carpeta 0001 exp digital).

Empieza la Sala por referir que el régimen de transicidon consagrado en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en efecto tal como lo sefiala la parte actora exigia
a la fecha de entrada en vigor de esta, puntualmente a las mujeres 35 afios de edad,
0 15 afos de servicios 0 su equivalente en semanas, asi se desprende del texto de la

norma, que se transcribe a continuacion:

ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION. {(...)

La edad para acceder a la pensiéon de vejez, el tiempo de servicio o el nimero de
semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las personas que al momento
de entrar en vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) o mas afios de edad si son
mujeres o cuarenta (40) o mas afios de edad si son hombres, o quince (15) o méas afios
de servicios cotizados, seré la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren
afiliados. Las demas condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder
a la pensioén de vejez, se regiran por las disposiciones contenidas en la presente Ley.

Sin embargo, este asunto no fue desconocido por la juzgadora de instancia
quien, al hacer la aplicacion de esta norma, indicé que la actora en principio si era
beneficiaria del régimen de transicion, porque era mujer y al 1° de abril de 1994, tenia

mas de 35 afios, como quiera que habia nacido el 11 de octubre de 1955.

Por ende, resulta equivocado el argumento planteado en la alzada al sefialar
que la a quo estaba exigiéndole ambos requisitos, como claramente se desprende de
lo dicho en precedencia y, al evidenciar que se encontraba acreditado el de la edad al
1° de abril de 1994, entr6 a analizar el asunto a la luz del régimen de transicion.

Lo que sucede es gue, el régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, fue limitado en su periodo de aplicacion conforme el Acto Legislativo
01 de 2005, el cual seiald que este se extenderia solo hasta el 31 de julio de 2010,
pero que en aras de salvaguardar las expectativas de las personas cercanas a causar
una pensién por virtud de esa transicion, amplié tal término hasta el 31 de diciembre
de 2014, siempre que al 29 de julio de 2005, el afiliado contara al menos con 750
semanas cotizadas o su equivalente en tiempo de servicios, tal y como se desprende

del Paragrafo transitorio 4° del articulo 1° del mencionado Acto Legislativo, el cual reza:

ARTICULO 1°. Se adicionan los siguientes incisos y paragrafos al articulo 48 de la
Constitucion Politica:

[...]
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Paragrafo transitorio 4°. El régimen de transicion establecido en la Ley 100 de 1993 y
demas normas que desarrollen dicho régimen, no podra extenderse mas alla del 31 de
julio de 2010; excepto para los trabajadores que estando en dicho régimen, ademas,
tengan cotizadas al menos 750 semanas 0 su equivalente en tiempo de servicios a la
entrada en vigencia del presente Acto Legislativo, a los cuales se les mantendra dicho
régimen hasta el afio 2014.

[..]

Es decir que, quienes en principio eran beneficiarios del régimen de transicion
por acreditar los requisitos plasmados en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que es
el caso de la actora, si no causaban el derecho pensional antes del 31 de julio de 2010,
debian acogerse al nuevo sistema general de pensiones (articulo 33 de la Ley 100/93,
modificado por el 9 de la Ley 797/03), salvo que cumplieran las condiciones exigidas
para la prorroga de la transicion, esto es, 750 semanas al 29 de julio de 2005, en cuyo
caso se le extenderia ese beneficio hasta el 31 de diciembre de 2014.

Acorde con lo expuesto, procede la Sala a verificar si la actora causo su derecho
a la pension de vejez antes del 31 de julio de 2010; en caso de no ser asi, se estudiara
si al 29 de julio de 2005, contaba con 750 semanas cotizadas y si antes del 31 de
diciembre de 2014, cumplia con los requisitos para acceder a la prestacion por vejez
a la luz del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la ley 100/93; de no
acreditarlos se entrara a examinar si al amparo del articulo 33 de la Ley 100 de 1993
tiene derecho a esa prestacion.

La demandante al ser beneficiaria del régimen de transicion, por razon de su
edad, recuérdese que nacio el 11 de octubre de 1955, y que al 1° de abril de 1994
contaba con méas de 35 afios de vida, podia alcanzar la pension de vejez con los
requisitos de edad, tiempo de servicios 0 nUmero de semanas cotizadas, y monto del
régimen al que se encontraba adscrita antes de esa fecha, esto es, a la luz del articulo
12 del Acuerdo 049 de 1990, el cual contempla que la pension de vejez se causa
cuando se cumplen dos requisitos, uno la edad de 55 afios para las mujeres, y dos,
500 semanas de cotizacion en los ultimos 20 afios anteriores al cumplimiento de la

edad, o 1.000 semanas en cualquier época.

En relacidon con el primer requisito, se tiene que la demandante naci6 el 11 de

octubre de 1955, y en el mismo dia y mes del afio 2010 cumplié el requisito de la edad

de 55 afios; esto implica que no causo el derecho a la pensién de vejez antes del 31
de julio de 2010, pues como se explicd, esta ultima data era la fecha limite para que
las personas beneficiarias del régimen de transicion causaran el derecho, esto es,

cumplieran con los dos requisitos exigidos en el Acuerdo 049 de 1990 (edad y
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semanas), lo que en este caso no ocurrio, quedandole a la demandante la opcion de
conservar esas prerrogativas hasta el 31 de diciembre de 2014, Unica y

exclusivamente si al 29 de julio de 2005, contaba con 750 semanas cotizadas.

La anterior extension, tenia como fin amparar a aquellas personas que cuando
entro en vigor la aludida modificacion constitucional estaban proximos a consolidar el
derecho pensional, es decir, para salvaguardar las expectativas de quienes podian
estar cercanos a adquirir su derecho pensional (CSJ SL10712-2017). Asi se dijo en
por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia CSJ
SL7040-2017, donde sostuvo:

[...]la expectativa legitima pensional que debe entenderse protegio6 el legislador
es la recogida en el régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, frente
a la cual, sin lugar a dudas, por el mero hecho de contarse con una determinada edad
se podia durante su vigencia alcanzar el derecho pensional; sin embargo, el aludido
Acto Legislativo fue el que dio precision al término de vigencia del régimen de transicion
al dejar claro que éste fenecia el 31 de julio de 2010, pero habilité la fecha del 31 de
diciembre de 2014 como término ultimo de adquisicion del derecho, Unicamente «para
guienes frente a este nuevo plazo contaban al momento de su vigencia --25 de julio de
2005-- con 750 semanas de cotizacion.

Asi las cosas, se hace necesario verificar si la demandante al 29 de julio de
2005, tenia acreditadas 750 semanas, para poder conservar el régimen de transicion
hasta el 31 de diciembre de 2014, es decir, que solo en caso de ser afirmativa la
respuesta, tendria hasta esta Gltima fecha para acreditar la edad y las semanas
exigidas por el Acuerdo 049 de 1990.

Al revisar la historia laboral aportada al expediente, por Colpensiones
actualizada al 22 de octubre de 2020 (carpeta 0001 exp digital), que concuerda con la
allegada por la parte actora actualizada al 13 de mayo de 2020 (f.° 3-22 archivo 002
exp. Digital), encontramos que la sefiora Eloisa Manrique Sanchez, al 29 de julio de
2005, solo sufrago 628,57 semanas, asi:

Periodo

Desde Hasta Semanas
13/03/1991 01/11/1991 33.43
21/02/1992| 05/11/1992 37.00
21/05/1993| 24/11/1993 26.86
02/05/1994| 31/10/1995 77.76
01/02/1996| 29/02/1996 4.29
01/05/1996| 31/12/1997 85.71
01/02/1998| 31/12/1998 47.15
01/02/1999| 31/12/1999 47.16
01/02/2000| 31/12/2000 47.16
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01/02/2001 31/12/2001 47.15
01/02/2002| 31/12/2003 47.15
01/02/2003| 31/12/2003 47.14
01/01/2004| 31/01/2005 55.58
01/02/2005| 25/07/2005 25.03
Total Semanas cotizadas al
25/07/2005 628.57

Es decir, que la sefiora Manrique Sanchez no alcanz6 a consolidar su derecho
como beneficiaria del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100/93,
regulado en el Acto Legislativo 01/05, pues no cumple con los requisitos exigidos por

la ley y por la reforma constitucional para ello.

Ademas, se debe precisar que aunqgue el principio de confianza legitima busca
amparar la expectativa legitima del afiliado para que determinada situacion de hecho
o regulacién juridica no sea modificada intempestivamente, ello no implica que el
legislador deba mantenerla en el tiempo de forma indeterminada, pues es dable que
la modifique bajo determinados parametros de justicia y equidad. Asi, lo concluyé la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en la sentencia CSJ
SL19568-2017, en donde se explicd que no se vulneraban los derechos o principios
constitucionales alegados en el recurso extraordinario mediante la aplicacion del

referido Acto Legislativo. Sobre el particular preciso:

Efectivamente, el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, instituyé un régimen de transicion
para aquellas personas que a 1.° de abril de 1994, tuvieran 15 o mas afos de servicios
cotizados o prestados, o mas de 40 afios en el caso de los hombres, o 35 en el caso
de las mujeres; el cual les daba el derecho de pensionarse con el régimen anterior al
gue se encontraban afiliados.

No obstante, el Acto Legislativo n.° 01 de 2005, adicion6 el articulo 48 de la
Constitucion Politica, y en su parte pertinente dispuso:

“Articulo 1°. Se adicionan los siguientes incisos y paragrafos al articulo 48 de la
Constitucion Politica:

«(...)

Para adquirir el derecho a la pensién sera necesario cumplir con la edad, el
tiempo de servicio, las semanas de cotizacion o el capital necesario, asi como
las demas condiciones que sefiala la ley, sin perjuicio de lo dispuesto para las
pensiones de invalidez y sobrevivencia. Los requisitos y beneficios para adquirir
el derecho a una pension de invalidez o de sobrevivencia seran los establecidos
por las leyes del Sistema General de Pensiones.

En materia pensional se respetaran todos los derechos adquiridos».

(..
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Paragrafo transitorio 4°. El régimen de transicion establecido en la Ley 100 de
1993 y demas normas que desarrollen dicho régimen, no podra extenderse mas
alla del 31 de julio de 2010; excepto para los trabajadores que estando en dicho
régimen, ademas, tengan cotizadas al menos 750 semanas 0 su equivalente en
tiempo de servicios a la entrada en vigencia del presente Acto Legislativo, a los
cuales se les mantendra dicho régimen hasta el afio 2014.

(...)
Articulo 2°. El presente acto legislativo rige a partir de la fecha de su publicacion.

Del texto reproducido puede observarse que se establecieron dos condiciones para
gue las personas beneficiarias del régimen transitorio pensional del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993 lo conservaran, a saber:

La primera, que a 31 de julio de 2010 cumplan los requisitos de edad y tiempo de
servicios 0 de cotizaciones conforme al régimen pensional anterior, caso contrario
pierden los beneficios transitorios, y su régimen pensional seré el establecido en la Ley
100 de 1993 y demas disposiciones que la complementan o reforman.

Al respecto, ha dicho esta Corte que esta prevision es entendible en la medida que le
establecié un limite de vigencia a un régimen que por su propia definicion era de
caracter transitorio, es decir, que debia tener una vigencia temporal. En consecuencia,
en ningun yerro de aplicacion incurrié el tribunal, pues esa fue la regla general
constitucional y de ella nada distinto es posible concluir, pues su tenor literal no deja
asomo de duda sobre su contenido.

La segunda, que al momento de entrada en vigencia el Acto Legislativo tuviera
cotizadas 750 semanas o0 su equivalente en tiempo de servicios; en este caso
continuarian siendo beneficiarios del régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100
de 1993, hasta el 31 de diciembre de 2014. Esta condicién se dio a manera de
excepcion, justamente para salvaguardar las expectativas de quienes podian
pensionarse conforme con el régimen pensional anterior a la Ley 100 de 1993.

En el caso de la recurrente, es claro que para extender el plazo para consolidar su
derecho se le exigia cumplir 750 semanas de cotizacion como ello no ocurrié, no puede
beneficiarse de la referida extensidn, por lo que el tribunal no incurrié en las infracciones
legales que se le atribuye en el cargo, pues ni dejé de aplicar las normas que
gobernaban el caso, ni las aplico indebidamente, dado que no alter6 sus elementos, y
menos desvid su cabal y genuina inteligencia.

Teniendo en cuenta que la accionante hace alusién al régimen de transicion como
expectativa legitima, es preciso indicar que la normativa que concibié dicho régimen
(articulo 36 de la Ley 100 de 1993) exigi6é uno de dos requisitos para mantener lo que
la actora llama ‘expectativa legitima’, esto es, la edad o el tiempo de servicios cotizados;
sin embargo, el Acto Legislativo n.° 01 de 2005 elimind la posibilidad de que el régimen
de transicion se mantuviera indeterminado, por lo que establecié como fecha limite de
su vigencia el 31 de julio de 2010, dejando a salvo la situacion de algunos de sus
beneficiarios bajo la condicidon de contar con 750 semanas de cotizacién al, o con su
equivalente en tiempos de servicios.

Asi las cosas, debe entenderse que la expectativa legitima que protegi6 el legislador,
es la establecida en el régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
segun la cual, por el solo hecho de contar con una determinada edad se podia durante
su vigencia alcanzar el derecho pensional; no obstante, el citado Acto Legislativo fue
el que dio precision al término de vigencia del régimen de transicién, dejando claro que
éste fenecia el 31 de julio de 2010, habilitando como término ultimo de adquisicién del
derecho el 31 de diciembre de 2014, para quienes contaban al momento de su vigencia
por lo menos con 750 semanas de cotizacion.

De otra parte, vale la pena sefialar que aunque el principio de confianza legitima busca

amparar la expectativa legitima del administrado, para que determinada situacién de
hecho o regulacién juridica no sea modificada intempestivamente, ello no quiere decir
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que el legislador esté obligado a mantenerla en el tiempo, pues la podra modificar “bajo
parametros de justicia y de equidad que la Constitucion le fija para el cumplimiento
cabal de sus funciones” (CC C-428-2009).

Por lo anterior no se observa en el presente caso la vulneracion de derechos, ni
principios constitucionales a la actora, asi como tampoco la existencia de yerro alguno
en la aplicacion de las normas citadas por la recurrente, pues es evidente que la
demandante no causé el derecho a la pensién el 31 de julio de 2010, ademas de que
a la entrada en vigencia del acto legislativo tampoco tenia las 750 semanas de
cotizacion, ni su equivalente en tiempo de servicios, por lo que la Unica conclusién es
que perdio el derecho al régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, y
en consecuencia, no podia pretender su pension de vejez al amparo del Acuerdo 049
de 1990.

Tal criterio ha sido expuesto por esta Corporacién, entre otras, en providencias
CSJ SL7040-2017, CSJ SL7042-2017, CSJ SL10712-2017, CSJ SL4074-2018, CSJ
SL4193-2018, CSL SL 1291-2019, CSL SL4442-2019, CSL SL636-2020, y CSL
SL1891-2020.

De otro lado, la Sala estudiara si a la luz del articulo 33 de la Ley 100 de 1993
modificado por el canon 9° de la Ley 797 de 2003, la demandante tiene derecho a su
pension de vejez, por lo que se hace necesario citar la mencionada norma en su tenor

literal:

ARTICULO 33. REQUISITOS PARA OBTENER LA PENSION DE VEJEZ. <Articulo
modificado por el articulo 9 de la Ley 797 de 2003. Para tener el derecho a la Pension
de Vejez, el afiliado debera reunir las siguientes condiciones:

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

A partir del 10. de enero del afio 2014 la edad se incrementara a cincuenta y siete (57)
afios de edad para la mujer, y sesenta y dos (62) afios para el hombre.

2. Haber cotizado un minimo de mil (1000) semanas en cualquier tiempo.
A partir del 1o. de enero del afio 2005 el nUmero de semanas se incrementara en 50 y

a partir del 1o.de enero de 2006 se incrementara en 25 cada afio hasta llegar a 1.300
semanas en el afio 2015.

(..

Al verificar los requisitos exigidos, se tiene que la sefiora Manrique Sanchez,

no los acredita, pues si bien cumplié 55 afios de edad el 11 de octubre de 2010, a esta

data debia haber sufragado por lo menos 1.175 semanas, encontrandose que solo
aporto 892,30, asi:

Periodo
Semanas
Desde Hasta
13/03/1991 01/11/1991 33.43
21/02/1992 05/11/1992 37.00
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21/05/1993 24/11/1993 26.86
02/05/1994 31/10/1995 77.76
01/02/1996 29/02/1996 4.29
01/05/1996 31/12/1997 85.71
01/02/1998 31/12/1998 47.15
01/02/1999 31/12/1999 47.16
01/02/2000 31/12/2000 47.16
01/02/2001 31/12/2001 47.15
01/02/2002 31/12/2003 47.15
01/02/2003 31/12/2003 47.14
01/01/2004 31/01/2005 55.58
01/02/2005 30/11/2005 42.86
01/01/2006 31/01/2007 55.72
01/02/2007 31/01/2008 51.43
01/02/2008 31/01/2009 51.43
01/02/2009 31/01/2010 51.43
01/02/2010 11/10/2010 35.89
Total Semanas cotizadas al

11/10/2010 (cumplié 55 afios de edad) 892.30

En conclusion, la demandante tampoco acredita las semanas suficientes para
acceder a la pension de vejez en aplicacion del articulo 33 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el precepto 9° de la Ley 797/03, por lo que la actora debera continuar
aportando al sistema hasta completar 1.300 semanas, puesto que segun la historia
laboral actualizada al 22 de octubre de 2020, cuenta un total de 1.158,14 semanas
sufragadas entre el 13 de marzo de 1991 y el 30 de septiembre de 2016.

Finalmente en lo que tiene que ver con el proceso anterior que correspondié al
juzgado 15 Laboral del Circuito de Bogota, se advierte que a este proceso no se allegé
el audio de la audiencia para poder establecer cuales fueron los motivos por los cuales
se nego la pension de vejez en esa oportunidad; no obstante, tal como lo refiere el
actor cuando la pretension se funda en que la historia laboral de Colpensiones fue
actualizada con semanas que no se tuvieron en cuenta para tomar la primera decision,
es viable volver a revisar si con los nuevos aportes el afiliado cumple con los requisitos

para acceder a la prestacion por vejez.

Conforme a las consideraciones expuestas se confirmara la decision de primera

instancia.

COSTAS
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Costas en esta instancia a cargo de la demandante, como quiera que su recurso

de alzada no prosperé de conformidad con lo dispuesto en el articulo 365 del CGP.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota,

D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada, proferida por el Juzgado Treinta

y Uno Laboral del Circuito de Bogot4, por las razones anteriormente expuestas.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo del demandante

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

77

EDGAR RENDON L ONDORNO

Magist;a't'do

.’ | | il '/\ f

{!" I

LI (s oon el |

VATV a,

DIANA MARCELA CAN/’IA&H&?JER%\\KI%B QZ,(
Magistrada

f

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado
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AUTO DEL PONENTE:
Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo del demandante,

la suma de $500.000, para cada una.

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente
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Republica de Colombia

| i
27 4
Libertad y Orden
Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial

Bogota D. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE JOSE BENICIO CRUZ MURILLO
CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES

En Bogota D. C. a los veintiun (21) dias del mes de septiembre de dos mil
veintidos (2022), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes
de la Sala de Decision, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de
2022, que adoptd como legislacién permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020,

procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende el sefior JOSE BENICIO CRUZ MURILLO, se declare que es
beneficiario del régimen de transicién y que relune los requisitos del Decreto 758 de
1990. En consecuencia, solicita se ordene a la entidad demandada a corregirle su
historia laboral incluyendo todos los aportes correspondientes al periodo 1997 al 2005,
con el empleador Héctor De Jesus Rivera Londofio; se condene a Colpensiones al
reconocimiento y pago de la pension de vejez, al pago de las mesadas dejadas de
cancelar; al pago de la indexacion o intereses moratorios a la tasa definida por la
Superintendencia Financiera, las costas procesales y se haga uso de las facultades

ultra y extra petita (f° 1-2).

Como hechos fundamento de las pretensiones (f° 2-6), sefialé en sintesis,
gue nacié el 6 de junio de 1949; que comenzé a cotizar al ISS desde el 11 de
septiembre de 1972; que estuvo afiliado a dicho fondo con el empleador Héctor De
Jesus Rivera Londofio desde el 28 de octubre de 1997, hasta el 28 de febrero de 2006;
gue luego cotiz6 como independiente desde el 1° de noviembre de 2012, hasta el 30
de junio de 2015; que desde el 24 de septiembre de 2009, estd solicitando el
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reconocimiento de su pension de vejez; sin embargo, dicha prestacion ha sido negada,
lo cual se debe a que no ha incluido dentro de su historia laboral el periodo 1997 hasta
febrero de 2006.

Sostuvo, que para el afio 2015, nuevamente solicitdé el reconocimiento de la
pension ante la entidad demandada, la cual le fue negada mediante resolucién GNR
124 del 24 de noviembre de ese mismo afio, en razon a que solo acreditaba 850
semanas cotizadas, interponiéndose los correspondientes recursos, los cuales se
resolvieron mediante resolucién GNR 63779 del 26 de febrero de 2016 y resolucion
VPB 17318 del 15 de abril de 2016, manteniéndose la negacion al reconocimiento de

la pensioén de vejez.

Narré, que la Gerencia Nacional de Aportes y Recaudos — Vicepresidencia de
Financiamiento e Inversiones de Colpensiones con oficio 2016-438359 del 29 de
febrero de 2016, ordend requerir al empleador Héctor De Jesus Rivera Londofio para
gue pagara las semanas cotizadas adeudadas por el ciclo 11-1997 al 02-2005; que
mediante los oficios internos dirigidos a la Agencia Nacional de Operaciones
Actualizacién de Historia Laboral de Colpensiones se solicité validar los periodos 1998-
01 al 1998-07 y 1998-09; adicionalmente solicité verificar si el asegurado presentaba
cotizaciones con el empleador Héctor De Jesus Rivera Londofio entre 2001-04 a 2005-
02.

Afadid, que la historia laboral del afio 2018, no se encuentran reflejados en su
totalidad los ciclos 1998-01 a 1998-04, 1998-07 a 1999-02, 1999-12, 2001-04 a 2005
con el empleador Héctor De Jesus Rivera Londofio, quedando sin incluir 56 semanas
las cuales le permiten acceder al derecho pensional, pues con ellas acreditaria
1,052.57 semanas de cotizacion al 31 de diciembre de 2014.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

Colpensiones contesto (f° 79 a 83), oponiéndose a las pretensiones de la
demanda. En cuanto a los supuestos facticos en los que estas se fundamentan, acepté
fecha de nacimiento del actor, fecha en que comenzé a efectuar aportes pensionales
ante dicha entidad; también reconocio que la entidad ordend incluir unos ciclos dentro
de la historia laboral del actor los cuales ya se encuentran reflejados; aceptd la
reclamacion presentada por el sefior José Cruz en el afio 2015 y los actos
administrativos que se profirieron con posterioridad; en relacién a los demas hechos

manifesto no ser ciertos los numerales 3 a 5y no constarle los demas.

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE JOSE BENICIO CRUZ MURILLO contra COLPENSIONES



Radicado No: 35201900842-01 3

Propuso como excepciones de fondo inexistencia del derecho reclamado,
buena fe de Colpensiones, presuncion de legalidad de los actos administrativos, cobro
de lo no debido, no configuracién del derecho al pago de intereses moratorios, ni
indemnizacidbn moratoria, carencia de causa para demandar, prescripcion,
compensacion, no procedencia al pago de costas en instituciones administradoras se
seguridad social del orden puablico e innominada o genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogot4a, mediante sentencia del 27 de

agosto de 2020, resolvio:

PRIMERO: CONDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones Colombiana
COLPENSIONES a reconocer y pagar a favor del sefior JOSE BENICIO CRUZ
MURILLO, la pensién de vejez a partir del 1° de noviembre de 2016 en cuantia inicial
de $729.492,26. Como consecuencia, se ordena cancelar la suma de $39°446.927,04
por concepto de retroactivo pensional causado durante el periodo comprendido entre
el 1° de noviembre de 2016 al 31 de julio de 2020, el cual incluye la mesada adicional
y reajustes anuales a partir del 1° de agosto de 2020, la demandada debera pagar
debidamente ajustada la mesada a la que tiene derecho el actor.

SEGUNDO: CONDENAR Administradora Colombiana de Pensiones Colombiana
COLPENSIONES, a reconocer y pagar al sefior JOSE BENICIO CRUZ MURILLO los
intereses moratorios establecidos en el art. 141 de la ley 100 de 1993, respecto a las
mesadas causadas a partir del 16 de junio de 2017, sobre la tasa maxima de interés
para créditos de libre asignacion, certificada por la superintendencia financiera para el
periodo correspondiente al momento en que se efectué su pago.

TERCERO: Se declara no probadas las excepciones propuestas por
COLPENSIONES.

[...]

Fundamento6 su decisién, sefialando que a la entrada en vigencia la Ley 100
de 1993, el actor contaba con 44 afos de edad; posteriormente, procedio a verificar si
el actor cumplia con lo dispuesto en el Acto Legislativo 01 de 2005, encontrando que
entre las partes existia discusion frente a los ciclos 28 de octubre de 1997, al 28 de

febrero de 2006, con el empleador Héctor Rivera Londofio.

Sostuvo, el a quo que al verificar el reporte de semanas cotizadas por el actor
registraba vinculaciones con el empleador Héctor Rivera Londofio, estableciendo el
fallador que conforme a las sentencias de la Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral, le correspondia a la administradora de pensiones gestionar el cobro
de las cotizaciones adeudadas, situacién que no hizo lo que le acarreaba como
consecuencia la imposicion del pago de la prestacion.
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Arguyd, que teniendo en cuenta lo anterior debia incluirse dentro de la historia
laboral del actor los ciclos abril a junio de 2001, diciembre de 2002, julio a octubre y
diciembre de 2003, febrero, junio, julio y septiembre de 2004, al no existir duda que el
sefor José Benicio presto sus servicios al empleador de manera ininterrumpida entre
el 28 de octubre de 1997 al 28 de febrero de 2005, ya que al verificarse el reporte
detallado de semanas cotizadas no se evidenciaba novedad de retiro por parte del
empleador Héctor Rivera Londofio, debiéndose tener en cuenta dentro del reporte de

semanas cotizadas 60 semanas adicionales.

Refirid, que al incluirse las semanas adicionales a la historia laboral del
demandante para el 25 de julio de 2005, lograba acreditar mas de 750 semanas, esto
es 868,02 semanas de cotizacion, situacion que lo hacia beneficiario del régimen de
transicion; paso seguido, verifico los requisitos del Acuerdo 049 de 1990, modificado
por el Decreto 758 del mismo afio, estableciendo que el sefior José Benicio cumpli6 el
6 de junio de 2009, los 60 afios de edad y que al 31 de diciembre de 2014, contaba
con un total de 1.039,46 semanas cotizadas en cualquier tiempo, lo cual lo hacia

acreedor a la pension solicitada

En cuanto a la fecha de causacion de la prestacion, indico que al verificarse el
reporte de semanas cotizadas se tenia que habia cotizado hasta el octubre del afio
2016; por lo tanto, el reconocimiento de la pension debia ser a partir del dia siguiente
de la fecha del retiro o de la ultima cotizacién conforme a los articulos 13 y 35 del
Decreto 758 del afio 1990; en cuanto al IBL, dijo que el mismo debia calcularse
conforme a lo dispuesto en el articulo 21 de la Ley 100 del 1993, esto es, tomando
como base el promedio de los salarios devengados en los ultimos 10 afios, aplicando
una tasa de reemplazo del 84%, obteniendo como IBL la suma de $868.443,17 que al
tomarse la tasa de reemplazo arrojaba como mesada inicial la suma de $729.492,26.

En cuanto a la excepcién de prescripcidn, sefialé que al ser exigible la
prestacion a partir del 1° de noviembre de 2016, la parte actora contaba con un término
de 3 afos a partir de dicha data para interrumpir la prescripcion; que el 15 de febrero
de 2017, se presentd la reclamacién administrativa para lograr la correccion de la
historia laboral y el 13 de diciembre de 2019, radicé la demanda; por lo tanto, la

excepcion de prescripcion no estaba llamada a prosperar.
Por ultimo, frente a los intereses moratorios, adujo que el demandante solicitd

la correccion de su historia laboral el dia 15 de febrero de 2017, por lo que la encartada

debié haber proferido el correspondiente acto administrativo de reconocimiento de la
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prestacion a mas tardar el 15 de junio de 2017, hecho que no se presentd, por esta

razon debia ser condenada al reconocimiento de los mismos.

RECURSO DE APELACION

Colpensiones inconforme con la decision interpuso recurso de apelacion
argumentando que la entidad hizo las gestiones operativas y administrativas para
hacer el cobro de la omision de las afiliaciones, no siendo dable que deba cargéarsele
el reconocimiento de la pension de vejez si las semanas reclamadas por el actor no se
ven reflejadas en su historia laboral, lo cual no da lugar al reconocimiento de la pension
al no cumplirse con los requisitos del Decreto 758 de 1990, ni tampoco reune los
requisitos de la Ley 797 de 2003. Sostuvo que no resultaba dable el reconocimiento
de intereses moratorios, porque estos solamente se encuentran estipulados en el caso
de que se incumpla las mesadas reconocidas mediante un acto administrativo el cual

no ha sido proferido.

Solicitd la absolucion de la condena en costas, teniendo en cuenta que la
entidad siempre ha actuado de buena fe respecto de las gestiones y respuestas que

le ha dado al demandante.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacién presentado por
Colpensiones, y el grado jurisdiccional de consulta a favor de esa misma entidad,

anicamente en lo que le fue desfavorable, de conformidad con el articulo 69 CPTSS.

PROBLEMA JURIDICO

Corresponde a esta Sala determinar: i) si es posible validar dentro de la historia
laboral del actor los ciclos correspondientes entre abril a junio de 2001, diciembre de
2002, julio a octubre y diciembre de 2003, febrero, junio, julio y septiembre de 2004,
con el empleador Héctor De Jesus Rivera Londofo; ii) si el sefior José Benicio acreditd
los requisitos para ser beneficiario del régimen de transicién contemplado en el articulo
36 de la Ley 100 de 1993, asi como las exigencias para la pension de vejez en los
términos del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo afio; iii) si
hay lugar al reconocimiento de intereses moratorios; iv) si operé o no el fenémeno

prescriptivo; y v) si debe condenarse en costas a la entidad demandada.
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RECONOCIMIENTO DE SEMANAS

En relacion a los tiempos en mora registrado dentro de la historia laboral de
los afiliados al sistema de seguridad social en pensiones, la alta Corporacion de cierre
de la Jurisdiccion Ordinaria Laboral ha sostenido que para efectos de contabilizar las
semanas cotizadas por el afiliado deben tenerse en cuenta a mas de las consignadas
oportunamente, las pagadas extemporaneamente y las que se encuentran en mora,
dada la falta de gestién de cobro por parte de la administradora a la que se encuentre

vinculado, indicandose textualmente en sentencia CSJ SL984-2019, lo siguiente:

A efectos de contabilizar las semanas cotizadas por el afiliado a fin de verificar
si cumple o no con los presupuestos legales tendientes a obtener el derecho pensional,
deben tenerse en cuenta a mas de las consignadas oportunamente, las pagadas
extemporaneamente y las que se encuentran en mora, dada la falta de gestién de
cobro por parte de la administradora a la que se encuentre vinculado (...).

No se trata, como lo sugiere la censura, que la Corte avale el reconocimiento
y pago de pensiones a cargo de las administradoras de pensiones, desconociendo la
obligacion que tiene los empleadores de efectuar las cotizaciones, pues a la conclusion
cuya revision impetra la recurrente, ha llegado la Corporacién por el ejercicio
hermenéutico de las normas que integran el sistema e imponen obligaciones a unas y
otros para garantizar el derecho a la pension de los trabajadores, asi como para
afianzar el equilibrio financiero del sistema en el que insoslayablemente tienen interés
los fondos de pensiones, con el objetivo de lograr la eficiencia de su funcionamiento en
beneficio propio y, ademas, como valor o principio supremo, para cumplirle a sus
afiliados con el pago de las prestaciones a su cargo (...).

Es por lo anterior que esta Sala de la Corte ha reiterado que al concurrir
las obligaciones antedichas en empleadores (pago de aportes) y administradoras
(cobro de aportes en mora), su incumplimiento no puede afectar al afiliado quien
cumplié con su trabajo y el aporte al sistema de pensiones previamente
descontado del pago mensual de su salario”.

Asi mismo, en pronunciamiento mas reciente la Corte reitero su criterio en
sentencia CSJ SL2163-2022, sefialando:

A efectos de absolver el problema juridico planteado, conviene reiterar lo dicho
por la Sala de Casacion Laboral sobre la obligacion de las entidades administradoras
de cobrar los aportes en mora. En este punto el precedente ha sido muy claro en
seflalar que existe dicha obligacién por cuanto son entidades que administran
los recursos pensionales de sus afiliados, esto conforme a la habilitacion dada
constitucionalmente al gobierno de delegar la prestacion del servicio publico de
la seguridad social en entidades tanto publicas como privadas (CSJ SL 5665-
2021).

Y, de conformidad con el articulo 4 del Decreto 656 de 1994 por ser prestadoras
de un servicio publico esencial, las entidades tienen una diligencia superior a la de
cualquier otra actividad, de manera que, el regulador determiné que debian desarrollar
sus funciones de manera eficiente, eficaz y oportuna, y su responsabilidad, ante su
inobservancia, los hace responsables de los perjuicios que se le puedan causar a sus
afiliados. Y no puede trasladar las consecuencias al trabajador (CSJ SL 51513-2020 y
SL 5665-2020).

ARTICULO 4o0. En su calidad de administradoras del Régimen de Ahorro
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Individual con Solidaridad, las administradoras son instituciones de caracter
provisional y, como tales, se encuentran obligadas a prestar en forma eficiente,
eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a dicha calidad. Por lo tanto,
seran responsables de los perjuicios que por su culpa leve se puedan ocasionar
a los afiliados.

Vistas asi las cosas la conclusion es que «no es dable trasladar al trabajador
las consecuencias del no pago del aporte por parte de su empleador, asi como
que la administradora tiene el deber de adelantar las acciones de cobro
correspondientes a efectos de persuadir al aportante incumplido de honrar su
obligacion. Sin _embargo, en aguellos eventos en que la administradora no
demuestre haber adelantado, o no adelante en debidaforma u oportunamente las
acciones _de cobro frente a los aportes tardios, sera la directa obligada al
reconocimiento de la prestacién por su inaccion» (CSJ SL 5665-2021). (negrilla'y
subrayado fuera del texto original).

Asi las cosas, claro esta que le asiste razén al Juez en cuanto a que deben
ser sumas las cotizaciones solicitadas por el demandante al mediar afiliacién al
sistema por parte del empleador Héctor De Jesus Rivera Londofio, pues como se
observa de la documental que milita a folio 66 del expediente, existe la constancia de
afiliacion a Colpensiones por parte del empleador de fecha 28 de octubre de 1997, asi
mismo, conforme a la historia laboral (CD f°89), se evidencian aportes con dicho
empleador desde octubre de 1997 a febrero de 2005, encontrdndose durante dicho
interregno algunos periodos no cotizados; empero no existe desafiliacion del sistema;
por ende, a quien le correspondia efectuar el recobro de dichos aportes era la entidad

accionada al mediar la respectiva afiliacion.

Si bien el recurrente manifiesta que en efecto gestiondé dicho recobro, se
observa que la documental anexa al proceso que ello se realiz6 en el afio 2016, a
través de requerimiento 2016 941458, dirigido a la Gerencia Nacional de Operaciones
Actualizacién Historia Laboral, respondiendo dicha dependencia que los ciclos
solicitados se encontraban cargados en la historia laboral (f° 52); sin embargo, al
verificarse dicha documental actualizada al 21 de febrero de 2020 (CD °89), los
MismMos no se encuentran incluidos; por lo tanto, deben ser contabilizados en la historia
laboral del actor ante la tardanza y gestion oportuna de dichos recobros por parte de
la accionada, debiéndose entonces incluir los ciclos mencionados por el a quo, asi
como el ciclo de enero de 2004, pues este tampoco hace parte del historial laboral; por

consiguiente las semanas a reconocer son:

periodo semanas
Abril — junio 2001 12,87
Diciembre 2002 4,29
Julio — octubre 2003 17,16
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Enero, febrero, junio, julio y 21,45
septiembre 2004
Total: 55,77

REGIMEN DE TRANSICION

Conforme al art. 36 de la Ley 100 de 1993, para ser beneficiario del régimen
de transicion en el caso de los hombres debia contar para el 1° de abril de 1994, con
40 o mas afios de edad, o 15 o0 méas afos de servicios cotizados.

Reuniendo los requisitos sefialados tendra derecho a la pension de vejez o de
jubilacién cuando cumplan la edad y el tiempo de servicios o el nimero de semanas
establecidas en el régimen que se venia aplicando con anterioridad al 1° de abril de
1994, el cual para el caso concreto es el dispuesto en el Acuerdo 049 de 1990
reglamentado por el Decreto 758 del mismo afo, por contar con semanas cotizadas al

ISS hoy Colpensiones.

Dicho lo anterior, y conforme a la copia de la cédula de ciudadania del
demandante y que obra a folio 14 del expediente, se tiene que nacié el 6 de junio de
1949, por lo que al 1° de abril de 1994, contaba con 44 afios de edad cumplidos,
reuniendo asi los requisitos del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Ahora, en lo que se refiere a la vigencia del citado régimen, el Paragrafo
transitorio 4° del Acto Legislativo 01 de 2005, dispone que este no podra extenderse
mas alla del 31 de julio de 2010, excepto para las personas que estando en el mismo,
tengan cotizadas 750 semanas 0 su equivalente en tiempo a la entrada en rigor de

dicho acto, a quienes se les mantendra el referido régimen hasta el afio 2014.

Al constatar si el demandante cuenta con 750 semanas cotizadas a la entrada
en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005, esto es, al 29 de julio de 2005, se observa

de la historia laboral actualizada al 21 de febrero de 2020, los siguientes aportes:

1S8NUTICACINombre o razon social desde hasta  |Ultimo salariosemanas |Lic|Sim Total
aportante

11008206133 [ERICSSON DE COLOMBIA 11/09/1972| 02/08/1983 $21.420 568,29(0,00 0,00 568,29
70073435 HECTOR RIVERA LONDON 01/10/1997| 31/10/1997 $17.200 0,00/0,00 0,00 0,00
70073435 HECTOR RIVERA LONDON 01/11/1997| 30/11/1997 $172.005 4,29(0,00 0,00 4,29
70073435 HECTOR RIVERA LONDON 01/12/1997| 31/12/1997 $172.005 4,29(0,00 0,00 4,29
70073435 RIVERA LONDO O HECTO 01/01/1998| 30/04/1998 $204.000 17,14|0,00 0,00 17,14
70073435 HECTOR RIVERA LONDON 01/05/1998| 30/06/1998 $203.826 8,57|0,00 0,00 8,57
70073435 RIVERA LONDO O HECTO 01/07/1998| 31/12/1998 $204.000 25,7110,00 0,00 25,71
70073435 RIVERA LONDO O HECTO 01/01/1999| 31/03/1999 $236.460 12,86(0,00 0,00 12,86
70073435 HECTOR RIVERA LONDON 01/04/1999| 31/05/1999 $236.460 8,5710,00 0,00 8,57
70073435 HECTOR RIVERA LONDON 01/06/1999| 30/09/1999 $236.460 17,00(0,00 0,00 17,00
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70073435 HECTOR RIVERA LONDON 01/10/1999| 30/11/1999 $236.460 8,4310,00 0,00 8,43
70073435 RIVERA LONDO O HECTO 01/12/1999| 31/12/1999 $236.460 4,29(0,00 0,00 4,29
70073435 HECTOR RIVERA LONDON 01/01/2000( 31/01/2000 $260.100 4,29(0,00 0,00 4,29
70073435 HECTOR RIVERA LONDON 01/02/2000( 29/02/2000 $260.100 4,29(0,00 0,00 4,29
70073435 HECTOR RIVERA LONDON 01/03/2000( 31/08/2000 $260.100 25,71(0,00 0,00 25,71
70073435 HECTOR RIVERA LONDON 01/09/2000( 30/09/2000 $260.100 4,29(0,00 0,00 4,29
70073435 HECTOR RIVERA LONDON 01/10/2000( 31/12/2000 $260.100 12,86(0,00 0,00 12,86
70073435 HECTOR RIVERA LONDON 01/01/2001 | 31/03/2001 $286.000 12,86(0,00 0,00 12,86
70073435 RIVERA LONDO O HECTO 01/07/2001 31/12/2001 $286.000 25,71(0,00 0,00 25,71
70073435 RIVERA LONDO O HECTO 01/01/2002( 30/11/2002 $309.000 47,1410,00 0,00 47,14
70073435 RIVERA LONDO O HECTO 01/01/2003( 30/06/2003 $332.000 25,71(0,00 0,00 25,71
70073435 RIVERA LONDO O HECTO 01/11/2003| 30/11/2003 $332.000 4,29(0,00 0,00 4,29
70073435 RIVERA LONDO O HECTO 01/03/2004 | 31/05/2004 $358.000 12,86(0,00 0,00 12,86
70073435 RIVERA LONDO O HECTO 01/08/2004 | 31/08/2004 $358.000 4,29(0,00 0,00 4,29
70073435 RIVERA LONDO O HECTO 01/10/2004 | 31/12/2004 $358.000 12,86(0,00 0,00 12,86
70073435 RIVERA LONDO O HECTO 01/01/2005| 28/02/2005 $381.500 8,57/0,00 0,00 8,57

Como bien se puede apreciar de esa ultima historia laboral expedida por
Colpensiones (CD f°89 — archivo 20200221104002), dicha entidad incluy6 varios de los
aportes reclamados por el actor, pues nétese que para el Ultimo acto administrativo
expedido por la entidad, esto es la resolucién VPB 17318 del 15 de febrero de 2016,
alli se dice que el actor cuenta con un total de 1,060 semanas de cotizacion en toda
su vida laboral, mientras que en este ultimo historial allegado por la entidad de fecha
21 de febrero de 2020, aparecen aportadas 1,090.43 semanas; asi mismo, cuenta con
885,14 semanas cotizadas al 29 de julio de 2005, lo cual evidentemente demuestra
que conservéd el régimen de transicién sin necesidad de incluirse los ciclos aqui
reconocidos, pues con ellos aumentaria un mas las semanas exigidas al 29 de julio de

2005, esto es un total de 940,91 semanas cotizadas.

PENSION DE VEJEZ - ACUERDO 049 DE 1990

El articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, establece que para acceder a la pension
de vejez en el caso de los hombres debia acreditar 60 afios de edad y un minimo de
quinientas (500) semanas de cotizacion pagadas durante los ultimos veinte (20) afios
anteriores al cumplimiento de las edades minimas, o haber acreditado un nimero de

un mil (1,000) semanas de cotizacion, sufragadas en cualquier tiempo.

En el sub examine, se tiene que el actor cumplié los 60 afios de edad el 6 de
junio de 2009; al verificarse las semanas cotizadas durante los 20 afios anteriores al
cumplimiento de la edad, esto es, del 6 de junio de 1989 al 6 de junio de 2009, se
observa que acredito un total de 372,62 semanas y en toda la vida laboral, esto es,
al 31 de diciembre de 2014, un total de 1.052,35 semanas cumpliendo asi con 1,000

semanas de cotizacion, sufragadas en cualquier tiempo
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Disfrute y monto de la pension

Al respecto, el articulo 13 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto
758 del mismo afio, dispone que es necesaria la desafiliacion del sistema para entrar
a disfrutar de la pension y solo en casos excepcionales la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia Sala Laboral ha estimado, reconocerla con anterioridad cuando
el demandante despliega alguna conducta tendiente a no continuar vinculado al
sistema, como lo seria el cese de las cotizaciones (CSJ SL 3565 -2015y CSJ SL4611-
2015), o cuando pese a no haber desafiliacion del sistema, el juzgador advierte su
voluntad de no seguir vinculado al régimen de pensiones, por ejemplo, porque dejo de
cotizar y solicit6 la pensién de vejez (CSJ SL5603-2016); o en casos en que la entidad
de seguridad social fue renuente al reconocimiento de la prestacion a pesar de ser
solicitada en tiempo y con el lleno de los requisitos (CSJ SL 34514, 1.° sep. 2009; CSJ
SL 39391, 22 feb. 2011; CSJ SL15559-2017).

En el presente caso, el Juez de primera instancia reconocio la prestacién a partir
del dia siguiente al momento en que se efectud la Ultima cotizacion al sistema, sin que
ello hubiere sido objeto de discusion por el demandante; por lo tanto, se mantendra la
fecha de reconocimiento sefialada por el a quo, pues de otorgarse la prestacion en
fecha anterior a la sefialada en el fallo de primera instancia implicaria hacer mas
gravosa la situacién de Colpensiones, quien fue la Unica apelante y respecto de quien

se conoce este asunto en grado jurisdiccional de consulta.

En cuanto al calculo de la mesada pensional, debe tenerse en cuenta lo
dispuesto en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, esto es con lo cotizado durante los
altimos 10 afios ya que el actor no acredité 1,250 semanas de cotizacion y como tasa
de remplazo de tendra en cuenta lo sefialado el articulo 20, paragrafo 2° del Decreto
758 de 1990, lo cual corresponde al 84%; toda vez que el actor cuenta en toda su vida
laboral al 31 de octubre de 2016 con 1.090,43 semanas de cotizacion y al sumarse
los ciclos aqui reconocidos (55,77) contaria con un total de 1.146,2 semanas de
cotizacién en toda su vida laboral. Al efectuarse los célculos aritméticos por parte del

grupo liquidador dispuesto para esta instancia, se obtuvo el siguiente resultado:
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Caleuio Ultimos Diez Anos de Vida Labora!
a3 o p Factor de Sue‘dq Salario
ANOQ N°. Dias | IPC inicial | IFC final Indexacién promedio aaialiida Salarie anual
mensual

1998 2| 31210 | 8805 | 2821 | $20400000| $£7552707| §29:518808
1599 J5¢| 36420 58 05 | 2418 $23646000| S57167224| §682195540
2000 360 39760 88 05 | 2213 S$26010000| SL7556685| $690680221
2001 360| 43270 B8.05 2035 $26600000] §$55198059| §6983767.04
2002 360| 46580 88 05 1,890 $30900000| §58410155| $700921855
2003 210| 49830 38.05 1.767 $332000.00| §55664660| §4.10652619
2004 J60| 53070 88 05 1,659 $35800000| SE83096834| $712762012
2005 60| 55950 86.05 1.573 $38150000] S$£9994776| §1159.89552
2012 60| 76190 88 05 1,156 $118350000|8 1387.727.72| $273545544
2013 3J60| 78050 58 05 1,128 $ 1.800.000.00|8 2030627 40| § 24 367 456,76
2014 360| 79560 88 05 | 1,107 $1.50400000|8 166449472| § 1997393665
2015 359| 82470 88.05 1.068 $644000.00| S657.57166| $822796483
2016 240| 88050 88 05 1,000 $68000000| §€8900000| $551200000
Total dias 3600 Total devengado actualizado a: 2016 $103.907.786,81
fotal semanas 514,29 Ingreso Base Liquidacion $ 865.89822
Total Ahos 10,00 Poreentaje aplicado 84%
Primera mesada § 727.354,51
Salarfo Minimo Mensual Legal Vigente Aro 2016 $ 6£9.455.00

Como bien se puede ver la mesada pensional result6 inferior a la sefialada en
primer grado que correspondi6 a $729.492,26, dado que este item también se conoce
en grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones, se modificara la mesada

establecida por el Juez.

INTERESES MORATORIOS

Se tiene que éstos tienen un caracter resarcitorio y no sancionatorio, de manera
que su imposicion no estd sometida a un analisis de la conducta de la respectiva
entidad de seguridad social o ente o sujeto pagador y a su posible apego a los

postulados de la buena fe.

Establece el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, que en caso de mora en el
pago de las mesadas pensionales la entidad correspondiente reconocera y pagara al
pensionado, ademas de la obligacién a su cargo y sobre el importe de ella, la tasa
maxima de interés moratorio vigente en el momento en que se efectué el pago. Asi
mismo, el articulo 9° de la Ley 797 de 2003, refiere que las entidades que tengan a su
cargo el reconocimiento del derecho pensional cuentan con un plazo no mayor de 4
meses a partir del momento en que se eleve la solicitud de pensién para adelantar los

tramites necesarios tendientes al pago de las mesadas correspondientes.

En el presente caso no existe duda que para el momento en que el demandante
reclamé su derecho pensional ya cumplia con los requisitos para acceder a ella;
sostuvo el sentenciador de primer grado que los intereses moratorios debian ser
contabilizados a partir de la reclamacién que hizo el promotor del proceso el 15 de

febrero de 2017 (f°59), para la correccion de su historia laboral, aspecto que no discutio
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el demandante, de manera que teniendo en cuenta dicha fecha los intereses
moratorios en efecto corren a partir del 16 de junio de 2017 y hasta tanto se reconozca

el derecho pensional, tal y como se contempl6 en el fallo de primera instancia.

PRESCRIPCION

En cuanto a la excepcion de prescripcion se tiene que el mismo no tiene
vocacion de prosperidad, como quiera que el demandante adquirié el derecho a la
pension a partir del mes de noviembre de 2016, radicé la demanda el 13 de diciembre
de 2019 (f°.76) y se notific6 a Colpensiones el 18 de febrero de 2020 (f°.78), (esto es
durante el término establecido en el articulo 94 del CGP), lo cual demuestra que no

superé los 3 afios de que trata el articulo 151 del CPTSS.

COSTAS EN PRIMERA INSTANCIA

En cuanto a la condena en costas a Colpensiones en primera instancia, cabe
mencionar que la misma es procedente, toda vez que el numeral 1° del articulo 365 del
CGP, establece de manera clara que debe ser condenado en costas a la parte vencida
en el proceso, luego al resultar Colpensiones condenada en juicio, pues se dispuso el
reconocimiento de la pension de vejez, ademas de presentar oposicibn a las

pretensiones de la demanda, debe ser condenada en costas.

Finalmente, debera actualizarse el valor del retroactivo de las mesadas
adeudadas entre el 1° de noviembre de 2016 al 30 de septiembre de 2022, las cuales
corresponden a la suma de $65.577.445; advirtiendose que el mismo seguira

incrementandose hasta tanto sea incluido en némina de pensionados.

Tabla Retroactivo Pensional
Fecha inicial |Fecha final| Incremento % Valor mesada N°. Mesadas Subtotal
calculada
01/11/16 31/12/16 6.77% § 727.355.00 3,00 §2.182.065.0
01/01/17 31/12/17 575% $769.178.00 13,00 $9.9993140
01/01/18 31/12/18 4.09% $ 800.637.00 13.00 $ 10.408.281.0
01/01/19 31/12/19 3,18% $828.116.00 13,00 $ 10.765.508.0
01/01/20 31/12/20 3,80% $ 877.803.00 13,00 $11.411.439.0
01/01/21 31/12/21 161% $ 908.526,00 13,00 $11.810.838.0
01/01/22 30/09/22 5,62% $ 1.000.000.00 9,00 $9.000.000.0
Total retroactivo $ 65.577.445,00

Por lo anterior, se modificara la decisién de primera instancia.
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COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de la parte actora, como quiera que Su recurso

de alzada no sali6 avante.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota,
D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la ley,
RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el ordinal primero de la sentencia apelada y
consultada, proferida por el Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogot4a, en el sentido
de tenerse como primera mesada pensional al 1° de noviembre de 2016, la suma de
$727.354,51 y como retroactivo de las mesadas pensionales causadas y no pagadas
entre el 1° de noviembre de 2016, al 30 de septiembre de 2022, la suma de
$65.577.445; advirtiéndose que el valor del retroactivo se seguird incrementando hasta

tanto el demandante sea incluido en némina de pensionados.
SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y consultada.
TERCERO: COSTAS a cargo de la parte demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente

.‘ \ [ N |
I TRy |I et { A Y |
UYUTU Q) \\\w,,'(
DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ!
Magistrada
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EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

AUTO DEL PONENTE:

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de la parte
demandada, en la suma de $1.000.000.

F7

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente
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Republica de Colombia

. ‘ g
=
Libertad y Orden
Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial

Bogota D. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE ELISEO GALLARDO BARBOSA
CONTRA PALMAS MONTERREY S.A. Y COLFONDOS S.A.

En Bogota D. C. a los veintiin (21) dias del mes de septiembre de dos mil
veintidés (2022), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes
de la Sala de Decision, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de
2022 que adoptd como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020,

procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende el sefior ELISEO GALLARDO BARBOSA, se declare que con la
empresa PALMAS MONTERREY S.A. existi6 un contrato de trabajo a término
indefinido; que dicha empresa no realiz6 los aportes a pensién entre el 20 de junio de
1979, y el 19 de mayo de 1986. En consecuencia, se condene a COLFONDOS S.A. a
realizar el célculo actuarial de las cotizaciones no realizadas a pension; se condene a
la empresa PALMAS MONTERREY S.A. a que una vez efectuado el calculo actuarial
pague a COLFONDOS S.A. la suma correspondiente por dicho concepto; se condene
a los demandados al pago de costas procesales y se haga uso de las facultades ultra
y extra petita (Exp. Digital-cuaderno 01-f° 5).

Como hechos fundamento de las pretensiones (Exp. Digital-cuaderno 01-f°
5), sefald en sintesis, que tuvo una relacion laboral con la empresa PALMAS
MONTERREY S.A. a través de un contrato laboral a término indefinido el cual inicio el
20 de junio de 1979; que se desempefid en el cargo de liquidador de nbmina; que dicha
empresa lo afilié a pension a partir del 20 de mayo de 1986 y el contrato finalizo el 6
de febrero de 2011.
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CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

PALMAS MONTERRY S.A. contesté (Exp. Digital-cuaderno 01-f° 111-128),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los supuestos facticos
en los que estas se fundamentan, acept6 todos los hechos de la demanda que se
atafien a la existencia de la relacién laboral, extremos, cargo desempefiado y fecha
de afiliacion al sistema de seguridad social en pensiones. Propuso como excepciones
de fondo, inexistencia de las obligaciones reclamadas, cobro de lo no debido,
compensacion, pago, prescripcion, buena fe, imposibilidad de afiliacion y aportes

retroactivos al sistema y genérica.

COLFONDOS S.A. contestd6 (Exp. Digital-cuaderno 01- f° 133-141),
oponiéndose Unicamente a las pretensiones 5 y 6 de la demanda. En cuanto a los
hechos dijo que no constaban. Propuso como excepciones de fondo, las de
inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido, falta de causa en las pretensiones
de la demanda, ausencia de derecho sustantivo, carencia de derecho y carencia de
accion, falta de causa para demandar, prescripcion, compensacion, inexistencia del
cumplimiento de los requisitos exigidos por ley para ser beneficiario de una pension
de vejez, falta de legitimacion de la causa por pasiva, buena fe, compensacién y pago,

innominada o genérica y enriquecimiento sin causa.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 36 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 9 de

mayo de 2021, resolvib:

PRIMERO: DECLARAR que entre el sefior ELISEO GALLARDO BARBOSA vy la
empresa PALMAS MONTERREY S.A., existi6 un contrato de trabajo a término
indefinido, del 20 de junio de 1979 al 6 de febrero de 2011.

SEGUNDO: CONDENAR a COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS a realizar
el célculo actuarial, por el tiempo en que el sefior ELISEO GALLARDO BARBOSA no
estuvo afiliado al Sistema de Seguridad Social en Pensiones por cuenta de la empresa
PALMAS MONTERREY S.A., esto es, del 20 de junio de 1979 al 19 de mayo de 1986.

TERCERO: CONDENAR a PALMAS MONTERREY S.A. a cancelar a COLFONDOS
S.A., el valor del célculo actuarial, representado en un bono o titulo pensional, de
acuerdo con la liquidacion que al efecto realice la sefialada entidad de seguridad social.

CUARTO: DECLARAR no probada la excepcién de prescripcion.

QUINTO: CONDENAR EN COSTAS a PALMAS MONTERREY S.A., Incliyase en su
liqguidacion la suma de $2.000.000 como agencias en derecho.
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Fundamenté su decisidon, en que entre las partes no existia discusiéon en
cuanto el vinculo laboral que los habia atado, el cual se efectu6 en Puerto Wilches
Santander; que si bien el llamado a inscripcion al ISS se fue dando progresivamente,
en un comienzo la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia dispuso que no habia obligacion de cotizacion al ISS de un trabajador que
laboraba en un lugar al cual la entidad no habia extendié su cobertura, justamente
porque el referido Instituto no habia asumido el cubrimiento de las contingencias en
ese sentido; sin embargo, dicha posicion jurisprudencial afectaba gravemente al
trabajador, siendo revaluada dicha postura a partir de la sentencia CSJ SL9856-2014,
criterio de que se ha mantenido hasta la fecha; conforme a ello, dispuso condenar a la

empresa demandada al reconocimiento y pago de los aportes pensionales solicitados.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién la empresa Palmas Monterrey S.A. interpuso
recurso de apelacién argumentando, que se encuentra acreditado que la empresa no
nego en ninglin momento el contrato laboral que tuvo con el actor y la no realizacion
de los aportes a pension; sin embargo, debia tenerse en cuenta que no estaba llamada
a realizar dichos aportes entre las fechas que van del 20 de junio del 1979, al 19 de
mayo de 1986, en la medida en que el ISS no tenia cobertura en el Municipio del
corregimiento de Puerto Wilches, siendo por eso que se afilé al demandante a partir
del 20 de mayo de 1986, en la ciudad de Bogot4, cotizaciones que se realizaron hasta

la fecha de la terminacion del contrato de trabajo.

Adujo, que no comparte la posicion del despacho toda vez que en la sentencia
T- 281-2020, la Corte Constitucional revalué su posicién respecto de los asuntos
referentes a la no realizacion de aportes en los municipios en los cuales el ISS no tenia
cobertura, para lo cual cita fragmentos de dicha providencia; que conforme a esa nueva
postura de la mencionada Corporacién se debia reevaluar la decisiébn tomada en
primera instancia; que si se encuentra una responsabilidad por parte de dicha empresa
en realizar el calculo actuarial, se debia también tener en cuenta que la obligacion de
realizar los aportes no recaia exclusivamente en la empresa, toda vez que los
trabajadores tienen un aporte de acuerdo a lo estipulado a la Ley 100 de 1993, y en

ese sentido la carga debe ser compartida.
Sostuvo, que debe tenerse también en cuenta que dicha culpa no recae

solamente en el empleador sino también sobre el Estado y en ese sentido las cargas

deben ser compartidas, es decir, estaria en cabeza de la empresa el reconocimiento
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de un 50%, un 25% debe ser asumido por el demandante y otro 25% por parte de la
AFP; en ese sentido solicité se modifique o revoque la sentencia para que en su lugar
se falle de acuerdo con las disposiciones jurisprudenciales actuales de la Corte

Constitucional.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacion interpuesto por

la sociedad Palmas Monterrey S.A.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala
de Decision determinar: i) si la accionada Palmas Monterrey S.A. esta obligada a pagar
a COLFONDOS S.A. el calculo actuarial elaborado por este, por la no afiliacion del
demandante a los riesgos de IVM en el periodo comprendido entre el 20 de junio de
1979, al 19 de mayo de 1986, cuando no existia cobertura del ISS en el Municipio de
Puerto Wilches — Santander donde presto los servicios el actor; y ii) si el pago del célculo

actuarial debe ser compartido entre el empleador, la AFP y el actor.

No es objeto de controversia: i) que el demandante presté sus servicios en
favor de Palmas Monterrey S.A. entre el 20 de junio de 1979, y el 6 de febrero de 2011,
ii) que el empleador no lo afilié al ISS durante el periodo comprendido entre el 20 de
junio de 1979, y el 19 de mayo de 1986; iii) que el actor se desempefi6 como
Liguidador de Némina; y iv) que la cobertura del ISS en el Municipio de Puerto Wilches

— Santander inici6 el 24 de agosto de 1987.

CALCULO ACTUARIAL

Al respecto, se tiene que con el Acuerdo 224 de 1966 aprobado por el Decreto
3041 del mismo afio, concretamente en su articulo 1°, se establecio la obligatoriedad
de afiliacion al régimen de los seguros sociales obligatorios a los trabajadores
vinculados mediante contrato de trabajo y a los que presentaran sus servicios en
empresas del sector oficial, siempre que no estuvieran exceptuados por disposicion
legal, obligacion ésta que no fue inmediata por cuanto se hizo de manera paulatina a
medida que el ISS extendiera su cobertura en el territorio nacional, por lo que en
principio podria decirse que los tiempos laborados en los municipios donde no existia

cobertura del ISS no son computables para una pension del sistema general de
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pensiones por cuanto no se tenia establecida una afiliacion forzosa sin que pudiera

predicarse una omisién imputable al empleador.

No obstante, el articulo 72 de la Ley 90 de 1946, dispuso la obligacion de los
empleadores de hacer los aprovisionamientos de capital necesarios para efectuar los
aportes al Instituto en los casos en que este asumiera dicha obligacién, lo cual se
refuerza con lo dicho por la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral, entre
otras, en sentencia SL9856-2014, reiterada en providencia CSJ SL4072-2017, ultima

en la que indico:

Sin embargo, en el 2014, la corporacion fijo un criterio mayoritario a partir
de las sentencias CSJ SL9856-2014 y SL 17300-2014 y, asi, abandoné antiguas
posiciones en las que se predicaba una inmunidad total del empleador en cuanto
entendia que no incurria en omisién de afiliacion de sus trabajadores y pago de
cotizaciones para cubrir el riesgo de vejez, en aquellas regiones del pais en las que
no habia cobertura del ISS.”

Desde entonces, bajo la orientacion de los principios constitucionales que
propenden por la proteccion del ser humano que al cabo de afios de trabajo se retira
del servicio sin la posibilidad de obtener el reconocimiento de la prestacion
pensional, por causas ajenas a su voluntad y a las del empleador, y en el entendido
gue el derecho a la seguridad social es fundamental, irrenunciable e inalienable, la
Sala por mayoria estimé viable y necesario que los tiempos trabajados y no
cotizados, por la ausencia de cobertura del sistema general de pensiones en
algunos lugares de la geografia nacional, fueran calculados a través de titulos
pensionales a cargo del empleador, con el fin de que el trabajador completara la
densidad de cotizaciones exigida por la ley.”

Bajo esos derroteros, en la sentencia CSJ SL 9856-2014, luego reiterada
en otras, la Sala definié: (i) que no se podia negar que los empleadores mantenian
obligaciones y responsabilidades respecto de sus trabajadores, a pesar de que no
actuaran de manera incuriosa, al dejar de inscribirlos a la seguridad social en
pensiones, (i) que, en ese sentido, esos lapsos de no afiliacion por falta de
cobertura, debian estar a cargo del empleador, por mantener en cabeza suya el
riesgo pensional, (iii) y que la manera de concretar ese gravamen, en casos «(...)
en los que [el trabajador] no alcanz6 a completar la densidad de cotizaciones para
acceder a la pension de vejez, [es] facilitar (...) que consolide su derecho, mediante
el traslado del célculo actuarial para de esa forma garantizarle que la prestacion
estara a cargo del ente de seguridad social».

Conforme a ello, es claro que asi la afiliacion de los trabajadores que laboraban
en este caso en el Municipio de Puerto Wilches — Santander haya sido obligatoria
desde el 24 de agosto de 1987, los empleadores estaban en la obligacion de hacer
partidas de capital para sufragar los aportes en pension del personal a su cargo y con
ello garantizar el derecho a la seguridad social de los mismos, como asi lo dispone el

articulo 72 de la Ley 90 de 1946, en comento.

En ese orden de ideas, se tiene que como se indicé en precedencia, el

accionante laboro al servicio de la demandada Palmas Monterrey S.A. desde el 20 de
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junio de 1979, hasta el 6 de febrero de 2011, siendo afiliado al ISS desde el 20 mayo
de 1986; luego en el periodo en que la empresa no efectud cotizacion alguna esto es,
desde el inicio de la relacion laboral hasta el 19 de mayo de 1986, bajo el entendido que
no estaba en la obligacion a hacerlo, es evidente que debe responder por ese lapso en
que la prestacion por vejez estuvo a su cargo, sin que para nada importe el hecho de
que el ISS no haya iniciado cobertura en esa region del pais para esa data, puesto
gue conforme al articulo 72 'y 76 de la Ley 90 del1946, el empleador estaba obligado a
efectuar la provision correspondiente al tiempo que el empleado labor6 a su favor, y
asi contribuir con la conformacion del capital para financiar la prestacion; lo anterior,
acorde con el criterio doctrinal del Organo de cierre de la jurisdiccién ordinaria laboral;
de ahi que, como lo sefald el operador judicial de primer grado, deba cancelar el
respectivo calculo actuarial que para el efecto realice Colfondos por las cotizaciones que

no se hicieron durante ese tiempo.

Cabe resaltar que, el anterior criterio jurisprudencial se ha mantenido uniforme
hasta la fecha, y se ha venido reiterando, como por ejemplo en la en sentencia CSJ
SL1720-2022, en la que dijo:

Igualmente, se recuerda que desde el afio 2014, esta Sala abandond el criterio
respecto de la inexistencia de una disposicion que estableciera el pago de cotizaciones
por parte del empleador, a la que hace referencia el recurrente en su cargo, pues la
linea doctrinal de esta Corte, cambio su postura, estableciendo que el tiempo laborado
en favor de empleadores gue no tenian la obligacién de afiliacién al ISS, por no haber
sido llamados por este debido a su falta de cobertura, debia tenerse en cuenta para el
reconocimiento de la pension de vejez.

Asi mismo, la sentencia CSJ SL9856-2014, cambié el argumento que hasta
entonces imperaba, relativo a que la inexistencia de una disposicion que estableciera
el pago de cotizaciones por parte del empleador, por aquellos periodos en que no habia
surgido cobertura, desconocia que el trabajador «no tenia por qué ver frustrado su
derecho al desconocerse el periodo en el que realmente presté el servicio, sin que sea
viable gravarlo, ante la aparente orfandad legislativa a la que hace referencia a la
sentencia, pues ciertamente esos lapsos tienen una incidencia directa en la satisfaccion
de su derecho pensional».

En esa medida, y ante esa omision legislativa, no resultaba razonable cargarle
las consecuencias a la parte débil de la relacion laboral, por lo que se consideré, que
«el patrono, debe responder al Instituto de Seguros Sociales por el pago de los periodos
en los que la prestacion estuvo a su cargo, pues sélo en ese evento pudo haberse
liberado de la carga que le correspondia, amén de las obligaciones contractuales
existentes entre las partes»; tal criterio que se ha mantenido invariable y que ha sido
expuesto entre otras, en las sentencias CSJ SL14388-2015, CSJ SL2138-2016, CSJ
SL18398-2017, CSJ SL361-2018-CSJ SL287-2018, CSJ SL358-2018, CSJ SL1342-
2019 y CSJ SL1356-2019

[..]

Asi mismo, en la sentencia SL3506-2019, se recordoé lo dicho en la providencia
CSJ SL069-2018, reiterada en la SL1358-2018, donde se sostuvo que «(...) la Corte
ya ha determinado que en desarrollo de reglas tales como las establecidas en los
literales c) y d) del articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el 9.° de la Ley
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797 de 2003, y de principios de la seguridad social como los de universalidad,
integralidad, unidad y eficiencia, todas las hipétesis de omision en la afiliacién, sea
cual sealarazén ala que obedezcan, deben encontrar una solucién comuin, que
consiste en que las entidades de seguridad social tengan en cuenta el tiempo
servido, como tiempo efectivamente cotizado, con la obligacion correlativa del
empleador de pagar el titulo pensional que corresponda, por los tiempos
omitidos, tal y como lo dedujo el Tribunal» (Negrillas fuera del texto original).

Es claro entonces, que el empleador esta en la obligacion de reconocer el pago
del calculo actuarial a la entidad de seguridad social, por aquellos lapsos de tiempo
en los que el trabajador le haya servido, sin que importe si se habia iniciado la
cobertura de afiliacién, a fin de contribuir con la conformacion del capital
necesario para el financiamiento de la pension del trabajador, sin que se pueda
considerar que se encontraban exentos de responsabilidad frente al sistema
pensional. (Negrillas fuera del texto original)

En cuanto al alcance de los articulos 72 y 76 de la Ley 90 de 1946, itera la Sala
su alcance, en cuanto a que si dispusieron una obligacién a cargo de los empleadores
de realizar la provision proporcional al tiempo en que el trabajador laboré. Y en el caso
de los empleadores respecto de los cuales no empezd a operar la asuncion de los
riesgos de invalidez, vejez y muerte por falta de cobertura del ISS, no los liber6 de
responsabilidad, pues estos riesgos continuaron a su cargo en vigencia de los articulos
259 y 260 del Cdédigo Sustantivo del Trabajo. En la sentencia CSJ SL2879-2020, la
Corte expuso:

Al respecto, vale recordar que la obligacion del pago de las pensiones de
jubilacion estaba en cabeza de los empleadores antes de la creacién del ISS.
Por ello, cuando la Ley 90 de 1946 estatuy6 el seguro social obligatorio, dispuso,
en sus articulos 72 y 76, que el ISS asumiria gradualmente el riesgo de vejez
en aguellos sitios en los que iniciara su cobertura, para lo cual los empleadores
debian realizar la provision proporcional al tiempo que el trabajador habia
laborado y entregéarsela a dicha entidad en tal momento, para efectos del
reconocimiento del derecho pensional.

De modo que la carga pensional de jubilacién continué a cargo de los
empleadores en los demas lugares del territorio nacional donde no hubiera
presencia del ISS; deber que se mantuvo con la expedicion del Cdodigo
Sustantivo del Trabajo, toda vez que asi se contempld en los articulos 259 y
260 de dicho estatuto.

De manera que, no cabe duda respecto de la obligacion que recae a cargo de

la empresa demandada frente a sufragar los aportes pensionales del actor.

De otro lado, en cuanto a que dicha obligacion de pago de aportes es
compartida, como lo alega el recurrente, debe indicarse que la alta Corporacion de
cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral, también se ha pronunciado sobre el asunto,

refiriendo en la sentencia antes citada, lo siguiente:

Asimismo, el paragrafo 1 del articulo 33 de la Ley 100 de 1993, establece que
es el empleador o la caja quien debe trasladar con base en el célculo actuarial la suma
correspondiente, representado a través de un bono o titulo pensional, sin que el
trabajador esté llamado a contribuir de alguna manera en el pago de estos dineros,
como se explico en sentencia CSJ SL2584-2020, reiterada en la decision CSJ SL673-
2021:
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Larazoén por lacual el empleador debe asumir integramente lamencionada
erogacién radica en que durante el lapso de no afiliacion por falta de
cobertura fue el Unico responsable del riesgo pensional, en la medida que
durante tal interregno la obligacion estuvo totalmente a su cargo. De ahi
que no resulta procedente que el valor del titulo pensional sea distribuido
entre él y el extrabajador en la proporcion prevista legalmente para los
aportes pensionales, tal como lo pretende la recurrente. (Negrillas fuera
del texto original)

Por tal razén, las disposiciones que trascribe la censura para respaldar su
tesis no resultan aplicables en este asunto, toda vez que la condena cuyo
pago le fue impuesta en las instancias consiste en el titulo pensional
correspondiente al lapso de vinculacion, mas no el pago de cotizaciones
al sistema de pensiones que es lo que aquellas regulan. (Negrillas fuera
del texto original)

Ademas, el paragrafo 1.° del articulo 33 de la Ley 100 de 1993, establece que
el tiempo de servicio como trabajadores vinculados con empleadores que antes
de la vigencia de la dicha ley tenia a su cargo el reconocimiento y pago de la
pension debe tenerse en cuenta para efectos de la misma, para lo cual «el
empleador o la caja» deberan trasladar con base en el calculo actuarial la suma
correspondiente, representado a través de un bono o titulo pensional, sin que
en modo alguno la norma establezca la contribucion por parte del trabajador.

En efecto, la referida disposicién dispone «En los casos previstos en los literales
b), ¢), d) y e), el cobmputo sera procedente siempre y cuando el empleador o la
caja, segun el caso, trasladen, con base en el célculo actuarial, la suma
correspondiente del trabajador que se afilie, a satisfaccion de la entidad
administradora, el cual estara representado por un bono o titulo pensional».

De modo que no le asiste razén a al apelante en cuanto a que las cargas deben
ser compartidas entre la empresa el demandante y la AFP, puesto que conforme a la
linea de pensamiento de la Sala de Casacién Labora de la Corte Suprema de Justicia,

dicha obligacion recae Unica y exclusivamente en el empleador.

En lo que respecta a la jurisprudencia como criterio auxiliar, es menester traer
a colacion lo dispuesto por la Corte Constitucional en sentencia C-539-2011, en la cual
se establece que la actividad judicial también esta sujeta a la jurisprudencia,

sefalando:

Una interpretacion adecuada del imperio de la ley a que se refiere el
articulo 230 constitucional, significa para la jurisprudencia constitucional que la
sujecion de la actividad judicial al imperio de la ley, no puede entenderse en
términos reducidos como referida a la aplicacion de la legislacion en sentido
formal, sino que debe entenderse referida a la aplicacién del conjunto de
normas constitucionales y legales, valores y objetivos, incluida la
interpretacion jurisprudencial de los maximos organos judiciales, la cual
informa la totalidad del ordenamiento juridico. (subrayado fuera del texto
original).
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Sobre el asunto, la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
al analizar la jurisprudencia como criterio auxiliar sostuvo que «el sometimiento al imperio
de la Ley (articulo 230 de la Carta), no les impone una camisa de fuerza que les impida acudir
a la jurisprudencia mediante la cual la interpretan o a la doctrina probable ni a los principios de

derecho, para descubrir el genuino sentido de la misma», refiriendo en la sentencia CSJ
SL5123-2020, lo siguiente:

“Por ejemplo, esta Sala, en sentencia CSJ SL, de 7 de jul. 2009, rad. 36821,
ensefo:

Que los jueces en sus providencias estén sometidos al imperio de la ley
no impide que la interpreten para desentrafiar su sentido, ni, en tratandose de
normas laborales, que le asignen el entendimiento que mejor se acomode a la
busqueda de la equidad y de la justicia en las relaciones laborales.

De otra parte, en fallo C 284-2015, en el que la Corte Constitucional resolvio
sobre la inconstitucionalidad del articulo 4° de la Ley 153 de 1887, dijo:

[...]la doctrina probable y el precedente judicial son dos vias distintas para
darle fortaleza a la decisién judicial y con ello contribuir a la seguridad juridica y al
respeto por el principio de igualdad. Encontré que mientras la doctrina probable
establece una regla de interpretacion de las normas vigentes, que afecta la parte
considerativa de la decision judicial, el precedente judicial establece reglas sobre
la aplicacién de las normas en casos precisos, afecta por lo tanto aquellos casos
cuyos hechos se subsuman en la hipétesis y estan dirigidos a la parte resolutiva
de la decision. La Corte reconocié que la utilizacion de estas formulas, lejos de
atentar contra el articulo 230 de la constitucion vienen a reforzar el sistema juridico
nacional y son perfectamente compatibles con la jerarquizacion de las fuentes que
establece el postulado constitucional, puesto que la jurisprudencia no crea normas,
sino que establece las férmulas en que el juez, tanto en la parte considerativa como
en la parte resolutiva, debe llevar la normatividad a los casos concretos.

Igualmente, en la sentencia CC C621-2015, al resolver la exequibilidad del
articulo 7° del Cédigo General del Proceso, preciso:

3.9.1.1. Por una parte, ha quedado suficientemente claro que la posicion de la
Corte Constitucional respecto del valor vinculante de la jurisprudencia de las Altas
Cortes tanto a nivel vertical como horizontal es que ello resulta plenamente
compatible con el enunciado del Art. 230 constitucional, pues lejos de contradecir
su sentido material, fortalece el concepto de orden normativo sisteméatico e integral
y protege los principios de seguridad juridica e igualdad ante la Ley.

3.9.1.2. Las sub reglas decantadas sobre el valor de la jurisprudencia de
las Altas Cortes, tanto en la figura de la doctrina probable de la Corte Suprema de
Justicia, como en general, sobre la aplicacion del precedente vertical y horizontal
en los casos con hechos similares, son claras en aceptar que la jurisprudencia es
una herramienta Util para lograr la coherencia del sistema juridico nacional,
perseguir el cumplimiento del principio de igualdad, y lograr la eficiencia del
sistema judicial”.

De acuerdo con lo expuesto, se tiene que al decidirse con base en la linea
jurisprudencial que ha tenido por sentada la Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral referente a la obligacion del pago de calculo actuarial durante el

tiempo de no cobertura del ISS en algunos municipios del pais, se ajusté a la doctrina
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probable elaborada por dicha Corporacion, «sin que pueda entenderse antijuridica, pues
a las claras se acompasa con la finalidad del sistema general de seguridad social, en la
busqueda de proteger a aquellos que se encuentran en debilidad manifiesta y son sujetos
especiales de protecciéon no solo desde la éptica legal sino constitucional» (CSJ SL5123-
2020).

Por lo anterior, se confirmara la decision de primera instancia.
COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de la parte demandada, como quiera que su

recurso de alzada no salio avante.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota,
D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad
de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada, proferida por el Juzgado 36

Laboral del Circuito de Bogota, por las razones anteriormente expuestas.
SEGUNDO: COSTAS a cargo de la parte demandada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente
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EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

AUTO DEL PONENTE:

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de la parte
demandada, en la suma de $1.000.000.

#7

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente
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Libertad y Orden
Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial

Bogota D. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE DOMINGO FUENTES PATINO
CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES

En Bogota D. C. a los veintiin (21) dias del mes de septiembre de dos mil
veintidos (2022), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes
de la Sala de Decision, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de
2022 que adopté como legislacién permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020,

procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende el sefior DOMINGO FUENTES PATINO, se declare que tiene derecho
a la pension de vejez por cumplir con los requisitos exigidos en el Decreto 758 de 1990.
Como consecuencia de lo anterior, se condene a la entidad demandada al
reconocimiento y pago de la pension a partir del 5 de mayo de 2022, de intereses
moratorios contemplados en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, la indexacion, al
reconocimiento de mesadas adicionales, costas procesales y se haga uso de las

facultades ultra y extra petita (f° 4-5).

Como hechos fundamento de las pretensiones (f° 2-4), sefiald en sintesis,
gue nacio el 5 de mayo de 1942; que se afilio al ISS el 1° de enero de 1967; que para
el 1° de abril de 1994, contaba con 52 afios de edad, estando amparado por el articulo
36 de la Ley 100 de 1993; que Colpensiones expidio historia laboral en la que consta
que entre el 1° de enero de 1967, al 9 de octubre de 1977 cotiz6 440,57 semanas y,
desde el 1° de noviembre de 2004, al 31 de enero de 2013, aporté 402,86 semanas,

para un total de 843,43 semanas, cuando en realidad contabiliza 1.200 semanas.
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Arguy0, que al cumplir los 60 afios de edad en mayo de 2002, se acerco al ISS
para solicitar su pension, percatandose que su historia laboral no reflejaba los aportes
con el empleador Siervo Pefia Pinzén, efectuado la correspondiente reclamacion para
gue se incorporara las mesadas no contabilizadas del afio 1995, al afio 2002; que el

sefior Pefia Pinzdn era el propietario de Creaciones Irma.

Indicd, que elevo peticion ante el ISS el 27 de marzo de 2009, para saber en
qué fecha fue afiliado por el sefior Pefia Pinzdn, solicitud de la que no obtuvo
respuesta; posteriormente elevo solicitud para el reconocimiento de la pension ante
Colpensiones del 12 de junio de 2015, la cual le fue negada mediante resolucién GNR
347710 del 4 de noviembre de 2015, por no acreditar 750 semanas de conformidad
con lo dispuesto en el Acto Legislativo 01 de 2005; que frente a dicha decision
interpuso los recursos de ley haciendo entrega de las autoliquidaciones y pruebas en
las que constaba que habia laborado para el sefior Pefia Pinzon desde agosto de 1995;
sin embargo, el reconocimiento de la pension se siguié negando mediante resolucién
VPB 332 del 23 de agosto de 2016.

Acot0, que debe tenerse en cuenta que ha cotizado al sistema 843,43 semanas
mas 369,91 no contabilizadas del afio 1995, al afio 2002, con el empleador Siervo

Pefia Pinzon, para un total de 1.213,44 semanas de cotizacion.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

Colpensiones contestd (f° 79 a 86), oponiéndose a las pretensiones de la
demanda. En cuanto a los supuestos facticos en los que estas se fundamentan, acepté
fecha de nacimiento del actor, la data de inicio de cotizaciones a dicho fondo, aportes
al 29 de junio de 2018, la calenda en que cumpli6 los 60 afios de edad, solicitud de
reconocimiento pensional del afio 2015, negativa de reconocimiento y recursos
interpuestos; en cuanto a los demas hechos, sefial6 no constarle los numerales 6 a 9,

y no ser ciertos los demas.

Propuso como excepciones de fondo, prescripcion, inexistencia del derecho y
de la obligacion, cobro de lo no debido, no configuracion del derecho al pago de

intereses moratorios, ni indemnizaciéon moratoria, buena fe e innominada o genérica.
Mediante auto del 24 de mayo de 2018, se ordend vincular al proceso al sefior

Siervo Pefia Pinzon (f° 71), quien no pudo notificarse personalmente al desconocerse

por parte del demandante su lugar de residencia, por lo que mediante auto del 12 de
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julio de 2018 (f° 89), se ordend su emplazamiento y en auto del 24 de julio de 2019,
(f°99), se le designé curador ad litem, quien dio contestacion a la demanda
proponiendo como excepciones de fondo, pago, prescripcion, inexistencia del derecho
y de la obligacion, cobro de lo no debido, enriquecimiento sin causa, cosa juzgada y

declaratoria de otras excepciones (f° 106-113).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 37 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 3 de
mayo de 2021, resolvio:

PRIMERO: ABSOLVER a las demandadas COLPENSIONES y sefior SIERVO PENA
PINZON de las pretensiones invocadas en la demanda, de conformidad con la parte
motiva de la decision.

Fundamenté su decision, sefialé6 que para la imputacion de los pagos en
mora la parte actora debia acreditar la existencia de una relacion laboral durante el
periodo en que se debieron efectuar dichos aportes, siendo los reclamados los
periodos comprendidos entre el afio 1995 al afio 2002; que como pruebas de la
existencia de dicha relacion laboral se aporté autoliquidacion mensual de aportes
emitido por el sefior Siervo Pefia Pinzon que daba cuenta que el empleador realiz6 a
favor del demandante las cotizaciones del mes de agosto 1996 a diciembre de 1998;
también habia sido aportado contrato de trabajo a término fijo inferior a 1 afio celebrado
entre el demandante y el sefior Siervo Pefia Pinzén por el periodo comprendido del 24

de enero al 30 de noviembre de 1997.

Sostuvo, que si bien de los anteriores medios de prueba, se podia colegir que
se acredito la prestacion del servicio del demandante a favor del sefior Siervo Pefia;
no obstante, no se encontraban acreditados los extremos temporales mencionados
por el actor; bajo tales postulados tuvo como existencia de la relacion laboral desde el
mes de agosto de 1996, a diciembre de 1998, ordenado imputar dichos periodos a

historia laboral del sefior Domingo Fuentes.

Paso seguido, procedi6 a verificar si el demandante era beneficiario del
régimen de transicion, indicando que cumplia con los presupuestos del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993, ya que para el 1° de abril de 1994, contaba con 51 afos de edad.
En cuanto al Acto Legislativo 01 de 2005, sostuvo que sumado el tiempo que se ordend

incluir en su historia laboral para el 29 de julio de 2005, acreditaba en un total de 600,56
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semanas de cotizacion y un total de 972,15 semanas al 31 de diciembre de 2014, lo

cual no daba lugar a la pension reclamada.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision la parte demandante interpuso recurso de
apelacion sefialando que de acuerdo a la sentencia SU 769 de 2014, de la cual
reprodujo fragmentos, con fundamento en lo cual adujo que las altas Cortes han
establecido la obligacion de que los fondos de pensiones, tienen la responsabilidad de
organizar la historia laboral y la obligatoriedad que en el evento en que un empleador

cae en mora con el pago de aportes se ejecute.

Resaltd, que en el presente caso Colpensiones fue negligente en ejecutar al
empleador Siervo Pefa para lograr el pago de esos aportes; que si bien se hubiese
hecho, no se estaria pasando por esta situacion, incumpliendo con la obligacion y
deber constitucional de garantizar, vigilar y organizar las historias laborales de cada
uno de los trabajadores afiliados al respectivo fondo; que de las pocas pruebas que se
pudieron recaudar, estas fueron facilitadas después de terminada la relacion laboral;
gue si bien no se puedo aportar un documento que demostrara el extremo de final de
la relacion laboral, en el expediente aparecia un contrato laboral que fue posterior al

extremo inicial demostrado.

Enfatizo, que el sefior Domingo fuentes Patifio desde el afio 2002, momento
en que fue despedido inicio reclamaciones ante el ISS como se via en los derechos de
peticion en los cuales le solicit6 le diera informacion sobre la historia laboral, sobre los
aportes realizados por Siervo Pefia, lo cuales no fueron resueltos; que de la misma
manera en el afio 2009, intento nuevamente que le informaran sobre cudl habia sido
la fecha de afiliacion y de desafiliacion por parte del empleador Siervo Pefia Pinzon,
los que tampoco se contestaron; que algunos de los documentos aportados, se dice
por parte de la entidad demandada que habia sido enviado a cobro juridico o coactivo,
inclusive se revis6 un medio magnético donde se encontraba toda esa informacion, sin
gue se pudiera acceder a la misma; por lo tanto, absolver a la demandada de la
obligacion de conceder la prestacidbn econ6mica es una injusticia, porque ellos no

cumplieron con ese deber juridico.
Concluyd, que la entidad al momento de dar contestacion a la demanda no

inform6 al despacho la fecha de la desafiliacibn o desvinculacién por parte del

empleador Siervo Pefia, situacion por la cual no se encuentra de acuerdo con la
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decision de primera instancia, mas aun teniendo en cuenta la edad del demandante,
quien con mucho esfuerzo logré cotizar otras 400 semanas para llegar a las 906

semanas.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacion presentado por

la parte demandante.

PROBLEMA JURIDICO

Corresponde a esta Sala determinar: i) si es posible validar dentro de la historia
laboral del actor los ciclos correspondientes entre el afilo 1995, al afio 2002, con el
empleador Siervo Pefia Pinzon; ii) establecer si el sefior Domingo Fuentes Pefia
acredito los requisitos para ser beneficiario del régimen de transicion contemplado en
el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, para acceder a la pension de vejez de conformidad
con lo establecido en el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo
afo; iii) si hay lugar al reconocimiento de intereses moratorios; iv) y si oper6 o no el

fenédmeno prescriptivo.

RECONOCIMIENTO DE SEMANAS

La alta Corporacion de cierre de la Jurisdiccion Ordinaria Laboral ha sostenido
gue para efectos de contabilizar las semanas cotizadas por el afiliado deben tenerse
en cuenta a mas de las consignadas oportunamente, las pagadas extemporaneamente
y las que se encuentran en mora, dada la falta de gestién de cobro por parte de la
administradora a la que se encuentre vinculado, indicandose textualmente en
sentencia CSJ SL984-2019, lo siguiente:

A efectos de contabilizar las semanas cotizadas por el afiliado a fin de verificar
si cumple o no con los presupuestos legales tendientes a obtener el derecho pensional,
deben tenerse en cuenta a mas de las consignadas oportunamente, las pagadas
extemporaneamente y las que se encuentran en mora, dada la falta de gestion de
cobro por parte de la administradora a la que se encuentre vinculado (...).

No se trata, como lo sugiere la censura, que la Corte avale el reconocimiento
y pago de pensiones a cargo de las administradoras de pensiones, desconociendo la
obligacion que tiene los empleadores de efectuar las cotizaciones, pues a la conclusion
cuya revision impetra la recurrente, ha llegado la Corporacién por el ejercicio
hermenéutico de las normas que integran el sistema e imponen obligaciones a unas y
otros para garantizar el derecho a la pensién de los trabajadores, asi como para
afianzar el equilibrio financiero del sistema en el que insoslayablemente tienen interés
los fondos de pensiones, con el objetivo de lograr la eficiencia de su funcionamiento en
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beneficio propio y, ademas, como valor o principio supremo, para cumplirle a sus
afiliados con el pago de las prestaciones a su cargo (...).

Es por lo anterior que esta Sala de la Corte ha reiterado que al concurrir
las obligaciones antedichas en empleadores (pago de aportes) y administradoras
(cobro de aportes en mora), su incumplimiento no puede afectar al afiliado quien
cumplié con su trabajo y el aporte al sistema de pensiones previamente
descontado del pago mensual de su salario”.

Asi mismo, en pronunciamiento mas reciente la Corte reiter6 su criterio en
sentencia CSJ SL2163-2022, sefalando:

A efectos de absolver el problema juridico planteado, conviene reiterar lo dicho
por la Sala de Casacion Laboral sobre la obligacion de las entidades administradoras
de cobrar los aportes en mora. En este punto el precedente ha sido muy claro en
sefalar que existe dicha obligacion por cuanto son entidades que administran
los recursos pensionales de sus afiliados, esto conforme a la habilitacién dada
constitucionalmente al gobierno de delegar la prestacion del servicio publico de
la seguridad social en entidades tanto publicas como privadas (CSJ SL 5665-
2021).

Y, de conformidad con el articulo 4 del Decreto 656 de 1994 por ser prestadoras
de un servicio publico esencial, las entidades tienen una diligencia superior a la de
cualquier otra actividad, de manera que, el regulador determiné que debian desarrollar
sus funciones de manera eficiente, eficaz y oportuna, y su responsabilidad, ante su
inobservancia, los hace responsables de los perjuicios que se le puedan causar a sus
afiliados. Y no puede trasladar las consecuencias al trabajador (CSJ SL 51513-2020 y
SL 5665-2020).

ARTICULO 4o. En su calidad de administradoras del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, las administradoras son instituciones de caracter
provisional y, como tales, se encuentran obligadas a prestar en forma eficiente,
eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a dicha calidad. Por lo tanto,
seran responsables de los perjuicios que por su culpa leve se puedan ocasionar
a los afiliados.

Vistas asi las cosas la conclusién es que «no es dable trasladar al trabajador
las consecuencias del no pago del aporte por parte de su empleador, asi como
que la administradora tiene el deber de adelantar las acciones de cobro
correspondientes a efectos de persuadir al aportante incumplido de honrar su
obligacion. Sin _embargo, en aguellos eventos en que la administradora no
demuestre haber adelantado, o no adelante en debidaforma u oportunamente las
acciones de cobro frente a los aportes tardios, sera la directa obligada al
reconocimiento de la prestacién por su inaccion» (CSJ SL 5665-2021). (negrilla 'y
subrayado fuera del texto original).

Asi las cosas, le asiste razdn al recurrente en cuanto a que dicha obligacion de
cobro recae en las administradoras de fondo de pensiones cuando se demuestra la
mora por parte del empleador en los aportes pensionales; no obstante, para que dicha
obligacion surja, necesariamente debe mediar afiliacion al sistema por parte del
empleador, pues en el caso de no constar con dicha afiliacion lo que surge es
demostrar la existencia de la relacion laboral y extremos para imputarle dicha
obligacion al empleador a quien le correspondera el pago del calculo actuarial ante la
no afiliacion de su trabajador al sistema de pensiones.
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En el caso sub examine, se tiene que el a quo ordend a la entidad demandada
ingresar dentro de la historia laboral del sefior Fuentes Patifio el periodo

correspondiente al mes de agosto de 1996 a diciembre de 1998, al acreditarse la

existencia de un contrato con el empleador Siervo Pefia Pinzon y su correspondiente
afiliacion al sistema pensional, indicando que no habia lugar a tener como extremos

de la relacion laboral los sefialados por el actor, al no existir probanzas de ello.

En torno a lo decidido por el juez de primera instancia, la Sala de Casacién
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia CSJ SL1116-2022, en la que
trajo a colacion las sentencias CSJ SL1691-2019 y CSJ SL2000-2021, sostuvo:

[...] la Sala ha adoctrinado que para contabilizar periodos registrados en
mora en la historia laboral, en caso de duda frente a la duracion de larelacion de
trabajo, es necesario acreditar la existencia del vinculo laboral durante el
interregno que se pretende convalidar, dado que para los trabajadores
dependientes afiliados al sistema de pensiones las cotizaciones se causan o se
generan con la efectiva prestacidon del servicio, ello con independencia que se
presente mora del empleador en el pago de las mismas (CSJ SL1691-2019, CSJ
SL2000-2021). Precisamente, en dicha decision se indicé: (Negrillas fuera del texto
original).

Por otra parte, también el juez plural determiné que para contabilizar las
semanas reportadas con mora del empleador, era necesario acreditar que en
ese lapso existi6 un vinculo laboral, o en otros términos, que aquel estaba
obligado a efectuar dichas cotizaciones porque el trabajador presté servicios en
esos periodos.

Tal razonamiento tampoco es equivocado y, por el contrario, esta acorde con lo
adoctrinado por esta Corporacion en su jurisprudencia (CSJ SL 34270, 22 jul.
2008, CSJ SL763-2014, CSJ SL14092-2016, CSJ SL3707-2017, CSJ SL5166-
2017, CSJ SL9034-2017, CSJ SL21800-2017, CSJ SL115-2018 y CSJ SL1624-
2018). Precisamente en la providencia CSJ SL3707-2017, la Sala sefalo:

‘Ahora bien, en cuanto a las alegaciones del censor referentes a la
responsabilidad en caso de mora en el pago de aportes a la seguridad social,
cumple recordar que la Corte en sentencia CSJ SL, 22 jul. 2008, rad. 34270,
varié su jurisprudencia y establecié que cuando se presente dicha situacion, y
esto impida el acceso a las prestaciones, si ademas medi6 incumplimiento de
la administradora en el deber legal que tiene de cobro, es a esta Ultima a quien
le incumbe el pago de las mismas a los afiliados o sus beneficiarios.

Precis6 la Corte para el caso de los afiliados en condicion de trabajadores
dependientes, que si han cumplido con el deber que les asiste frente a la
seguridad social de prestar el servicio y asi causar la cotizacion, no pueden salir
perjudicados ellos o sus beneficiarios, por la mora del empleador en el pago de
los aportes y que antes de trasladar a éste las consecuencias de esa falta,
resulta menester verificar si la administradora de pensiones cumplié con el
deber de cobro”.

Conforme lo anterior, en el caso de un trabajador dependiente afiliado al

sistema de seguridad social en pensiones, las cotizaciones legalmente se
causan o generan con la efectiva prestacion del servicio, ello con
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independencia que se presente mora del empleador en el pago de las
mismas (CSJ SL 34256, 10 feb. 2009, CSJ SL9808-2015 y CSJ SL13276-
2015), criterio que se acompasa con lo previsto en el literal I) del articulo 13 de
la Ley 100 de 1993, en armonia con los articulos 17 y 22 de la misma
disposicién. (Negrillas fuera del texto original).

Ahora bien, cabe distinquir como lo hizo el Tribunal cuando existe falta de
afiliacion, situacion gue se evidencia también en el caso concreto v que fue
objeto de analisis por parte del juez, evento en el cual la jurisprudencia ha dicho
que no es posible atribuirle responsabilidad a la administradora en relacién con
el cobro de los aportes, en tanto desconoce el hecho generador de la cotizacidn.
De esta manera, ha sefalado el precedente gue Colpensiones no esta habilitada
para adelantar acciones de cobro contralos empleadores omisos, por cuanto era
ajena a la existencia de la relacién de trabajo (al respecto se puede consultar las
sentencia CSJ SL3609-2021, CSJ SL3845-2021, CSJ SL1506-2021, CSJ SL5058-
2020). (Negrillas y subrayado fuera del texto original).

Conforme a la linea jurisprudencial a la que se ha hecho mencion, verificadas
las pruebas allegadas al proceso, se encuentra la autoliquidacion de mensual de
aportes al sistema de seguridad social integral con imprenta del Seguro Social en
donde se acredita afiliacion a dicho sistema por parte del empleador Siervo Pefia
Pinzén a favor del demandante (f° 49-62), constando que efectud aportes desde el
agosto de 1996, a enero 1999 (f° 62), y no a diciembre de 1998, como lo sostuvo el
juez de primer grado; también consta en el expediente administrativo (CD f°87- archivo
20160712010040), contrato laboral a término fijo inferior a un afio con el empleador
Siervo Pefa Pinzén con fecha de inicio 24 de enero de 1997, y de finalizacién 30 de

noviembre de 1997.

De lo anterior, se colige que en efecto no se encuentra constancia de los
extremos laborales que aduce el actor que tuvo con el empleador Siervo Pefia Pinzén,
esto es, desde el afio 1995 al afio 2002; tampoco obra constancia de afiliacion al
sistema durante dicho interregno; si bien no existe novedad de retiro para en el afio
1999, por parte de este empleador, lo cierto es que no obra prueba alguna de donde
se logre establecer que la relacion laboral contintio después del afio 1999, careciendo
el informativo de elementos probatorios que permitan a esta Sala de decision imputar

la obligacion de cobro a cargo de Colpensiones.

Para el efecto, cabe agregar que en la sentencia SL1116-2022, en un caso

similar la Corte senal6:

«[...], precisa la Sala que en el caso que ocupa la atencién de la Sala no se
presenta una afiliacion tacita, entendiendo esta como el silencio de la administradora
de pensiones en relacion con las posibles deficiencias de la afiliacion o vinculacion, y
al tiempo ésta recibe pacificamente el pago de los aportes por un periodo significativo,
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se da una manifestacion implicita de la voluntad del afiliado, aceptada por la
administradora, que conduce a que no pueda perderse el derecho a la pension. En
torno a este topico, la Sala en la sentencia SL14236-2015, reiterada en la sentencia SL
861 de 2021, lo anterior por cuanto ante la entidad administradora no se acredité
la vinculacién laboral del demandante, requisito_esencial y generador de la
cotizacién». (Negrilla y subrayado fuera del texto original).

Bajo tal entendido, solo seria dable computar a la historia laboral del sefior

Domingo Fuentes Patifio, los siguientes ciclos:

periodo semanas
Agosto — diciembre 1996 21,45
Enero — diciembre 1997 52
Enero — diciembre 1998 52
Enero 1999 4,29
Total: 129,74

REGIMEN DE TRANSICION

Conforme al art. 36 de la Ley 100 de 1993, para ser beneficiario del régimen
de transicion en el caso de los hombres debia contar para el 1° de abril de 1994, con
40 o més afios de edad, o 15 o0 mas afios de servicios cotizados. Cumplidos los
requisitos sefalados, el afiliado tendra derecho a la pension de vejez cuando cumplan
la edad y el tiempo de servicios o el nUmero de semanas establecidas en el régimen
que se venia aplicando con anterioridad al 1° de abril de 1994, el cual para el caso

concreto es el dispuesto en el Acuerdo 049 de 1990.

Dicho lo anterior, y conforme a la copia de la cédula de ciudadania del
demandante y que obra a folio 14 del expediente, se tiene que nacié el 5 de mayo de
1942, por lo que al 1° de abril de 1994, contaba con 52 afios de edad cumplidos,

reuniendo asi los requisitos del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Ahora, en lo que se refiere a la vigencia del citado régimen, el paragrafo
transitorio 4° del Acto Legislativo 01 de 2005, dispone que éste no podra extenderse
mas alla del 31 de julio de 2010, excepto para las personas que estando en el mismo
tengan cotizadas 750 semanas 0 su equivalente en tiempo a la entrada en rigor de
dicho acto, esto es, al 29 de julio de 2005, a quienes se les mantendra el referido

régimen hasta diciembre de 2014.
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Al constatar si el demandante cuenta con 750 semanas cotizadas a la entrada
en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005, esto es, al 29 de julio de 2005, se observa

de la historia laboral actualizada al 29 de junio de 2018, los siguientes aportes:
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Como se puede ver dentro de dicho historial acredita 476,15 semanas de
cotizacion a julio de 2005, al sumarse las 129,74 semanas que fueron reconocidas en
el presente litigio, acreditaria para julio de 2005 un total de 605,89 semanas; no
alcanzando asi las 750 semanas requeridas en el Acto Legislativo 01 de 2005; de

manera que no logré conservar el régimen de transicion.

PENSION DE VEJEZ - ACUERDO 049 DE 1990

El articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, establece que para acceder a la pensién
de vejez en el caso de los hombres debia acreditar 60 afios de edad y un minimo de
quinientas (500) semanas de cotizacién pagadas durante los ultimos veinte (20) afios
anteriores al cumplimiento de las edades minimas, o haber acreditado un niumero de

un mil (1,000) semanas de cotizacion, sufragadas en cualquier tiempo.

En el sub examine, se tiene que el actor cumplié los 60 afios de edad el 5 de
mayo de 2002; es decir, antes de la entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005,
por lo que se procede a verificar si para dicha data reunia los requisitos del mencionado
Acuerdo, dado que era beneficiario del régimen de transicion dispuesto en el articulo 36
de la Ley 100 de 1993; al verificarse las semanas cotizadas durante los 20 afios
anteriores al cumplimiento de la edad, esto es, del 5 de mayo de 1982 al 5 de mayo
de 2002, se observa que acredité un total de 129,74 semanas, de manera que no

reunio los requisitos dispuestos en dicha normatividad.
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RECONOCIMIENTO PENSION LEY 797 DE 2003

El articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 9° de la Ley 797

de 2003, establece como requisitos para la pension de vejez los siguientes:

ARTICULO 33. REQUISITOS PARA OBTENER LA PENSION DE VEJEZ. <Articulo
modificado por el articulo 9 de la Ley 797 de 2003. Para tener el derecho a la Pension
de Vejez, el afiliado debera reunir las siguientes condiciones:

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

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

2. Haber cotizado un minimo de mil (1000) semanas en cualquier tiempo.
A partir del 1o. de enero del afio 2005 el niumero de semanas se incrementara en 50 y

a partir del 1o.de enero de 2006 se incrementard en 25 cada afio hasta llegar a 1.300
semanas en el afio 2015.

(--)

Al verificar los requisitos exigidos, se tiene que el seifior Domingo Fuentes
Patifio cumplié los 60 afios de edad el 5 de mayo de 2002, momento para el cual debia

haber acreditado 1,000 semanas de cotizacion, contando para dicha data con 570,31
semanas de cotizacién; con posterioridad al afio 2015, debia cumplir como minimo
con 1,300 semanas; evidenciandose que a la fecha redne un total de 973,17 semanas
de cotizacion, que corresponde a los ciclos aqui reconocidos y las 843,43 semanas de
cotizacion que aparecen registradas en su historia laboral, lo cual tampoco da lugar al

reconocimiento de la prestacion bajo dicha disposicién normativa.

Por lo anterior, se adicionara la decisién de primera instancia, respecto de los

ciclos a reconocer en la historia laboral del accionante y se confirmara en los demas.

COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de la parte actora, como quiera que Su recurso

de alzada no sali6 avante.
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota,

D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la ley,
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RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia apelada, proferida por el Juzgado 37
Laboral del Circuito de Bogotd, en el sentido de ORDENAR a COLPENSIONES a
computar dentro de la historia laboral del sefior DOMINGO FUENTES PATINO los
ciclos correspondientes a agosto de 1996 a enero de 1999, con el empleador SIERVO
PENA PINZON, para un total de 129,74 semanas adicionales; conforme a lo sefialado

en la parte motiva de esta decision.
SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada.
TECERO: COSTAS a cargo de la parte demandante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGAR RENDON LONDORO
Magistrado Ponente

l. ! I | | [ | N (l
O Bt Uren 1aeine T
YUY A Q‘dk\\é} (Y
DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ|
Magistrada

f

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado
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AUTO DEL PONENTE:

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de la parte

demandante, en la suma de $500.000.

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente
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Republica de Colombia

. ‘ g
=
Libertad y Orden
Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial

Bogota D. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE RICARDO POLO CASTELLANOS
CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS -
PORVENIR S.A., Y ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS -
PROTECCION.

En Bogota D. C. a los veintiun (21) dias del mes de septiembre de dos mil
veintidés (2022), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes
de la Sala de Decision, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de
2022, que adopté como legislacién permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020,

procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

. ANTECEDENTES

El demandante pretende se declare la «ineficacia» del traslado que realiz6 al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad. En consecuencia, se condene a
Proteccion S.A. a trasladar los aportes de la cuenta de ahorro individual a
Colpensiones y, a esta ultima, recibir los aportes y reactivar la afiliacion sin solucion
de continuidad desde el 2 de enero de 1979, y que se condene a las costas del

proceso.

En respaldo de sus aspiraciones, narrd que cotizé al ISS, hoy Colpensiones
desde el 2 de enero de 1979, que aporté al ISS un total de 657 semanas; que se
traslad6 al RAIS administrado por Porvenir S.A. el 10 de noviembre de 1994; que al
momento del traslado no le informaron que la mesada pensional en el RAIS seria

menor que en el RPM, las ventajas y desventajas del traslado, la posibilidad de retornar
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al RPM, ni la prohibicién de traslado, asi como tampoco, le realizaron la proyeccion

pensional.

Indicd, que le comunicaron que el ISS se iba acabar y no «se iba a poder
pensionar»; que en el RAIS podia pensionarse a cualquier edad, sin explicarle como
afectaria esto la mesada y el bono pensional, por lo que la informacion suministrada
fue «sesgada y parcializada»; que radico solicitud de traslado a Colpensiones el 22 de
diciembre de 2017, lo cual fue contestado negativamente por estar incurso en la causal
de prohibicién legal; que envio peticion a Porvenir S.A. solicitando la invalidacion de la
afiliacion el 4 de enero de 2018, y fue negada (expediente digital, archivo pdf 01).

. CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES se opuso a la totalidad de las pretensiones. En cuanto a los
hechos, aceptd la fecha de vinculacion al ISS, el total de semanas aportadas al
sistema, la radicacion del formulario de traslado y la respuesta emitida. Frente a los

demas hechos, manifesté que no le constaban.

En su defensa, propuso como excepciones de mérito las de «inexistencia del
derecho para regresar al régimen de prima media con prestacion definida, prescripcion,
caducidad, inexistencia de causal de nulidad, no procedencia al pago de costas en
instituciones administradoras de seguridad social del orden publico, saneamiento de la nulidad
alegada, no configuracién del derecho al pago de intereses moratorios, no configuracion del
derecho al pago del I.P.C. ni de indexacion o reajuste alguno, no configuracién del derecho al
pago de intereses moratorios ni indemnizacién moratoria y la innominada o genérica» (f.°121
a 142).

PROTECCION S.A. se opuso a la totalidad de las pretensiones. En cuanto a
los hechos, aceptd que actualmente se encuentra vinculado al fondo de pensiones.
Nego no haberle informado de la posibilidad de retornar al RPM y sobre la prohibicion
de traslado. Aclaré que de manera continua y oportuna informa a sus afiliados sobre
la conveniencia 0 no de permanecer en el RAIS, que los afiliados tienen a su
disposicion distintos canales de comunicacién para consultar la informacion que
requieran y que realizé campafas publicitarias informando de la posibilidad de retornar

al RPM. Frente a los demas hechos manifestd que no le constaban.

En su defensa, propuso como excepciones de fondo, las de «falta de

legitimacion por pasiva, declaracion de manera libre y espontdnea del demandante al

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE RICARDO POLO CASTELLANOS CONTRA COLPENSIONES, PORVENIR S.A. Y
PROTECCION S.A.



Radicado No: 19 201800282-01 3

momento de la afiliacion a la AFP Proteccion S.A., buena fe por parte de AFP Proteccion S.A,

prescripcion y la excepcion genérica» (expediente digital, pdf 01).

PORVENIR S.A. se opuso a la totalidad de las pretensiones. En cuanto a los
hechos, acepté la fecha de trasado a su entidad, la fecha de traslado a Proteccién
S.A. y la solicitud de invalidacion de la afiliacion y la respuesta dada. Negd no haber
suministrado informacion completa de los regimenes pensionales y que el ISS iba a
desaparecer. Aclar6 que brindé informacién clara, veraz y precisa de las
caracteristicas, requisitos e implicaciones del traslado al RAIS y que al momento del
traslado no existia la obligaciéon legal de realizar simulaciones pensionales. Frente a

los demas hechos manifesté que no le constaban.

En su defensa, propuso como excepciones de fondo las de «prescripcion,
prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e

inexistencia de la obligacion y buena fe» (expediente digital, pfd 01).

[ll.  SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Primero Transitorio Laboral del Circuito de Bogota, mediante

sentencia del 8 de septiembre de 2021 (expediente digital, pdf 11), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado que realiz6 el sefior RICARDO POLO
CASTELLANOS [...], del régimen de Prima Media con Prestacion administrado por la
Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones al de Ahorro Individual con
Solidaridad a través de PORVENIR S.A,, efectuado el dia 10 de noviembre de 1994, y
por ende el que se realiz6 con posterioridad a PROTECCION S.A, conforme a lo
considerado en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO. DECLARAR validamente vinculado al demandante RICARDO POLO
CASTELLANOS [...], al régimen de Prima Media con Prestacion Definida administrado
hoy por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES,
como si nunca se hubiese trasladado, de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva de esta providencia.

TERCERO: CONDENAR a la demandada AFP PROTECCION a devolver a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES, todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del sefior RICARDO POLO
CASTELLANOS /[...], como cotizaciones, aportes adicionales, bonos pensionales,
rendimientos financieros, sin descontar gastos de administracion, de conformidad con
lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

El ad quo indicé, que no era objeto de discusion que el demandante: i) estuvo
afiliado al ISS, hoy Colpensiones desde el 2 de enero de 1979, hasta el 30 de
noviembre de 1994, y aporté un total de 657 semanas, ii) se trasladé al RAIS
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administrado por Porvenir S.A. el 10 de noviembre de 1994, vy iii) posteriormente a
Proteccion S.A. el 18 de julio de 1996.

Como fundamento de su decision, indico que el problema juridico consistia en
determinar si el traslado del réegimen de prima media con prestacion definida al régimen
de ahorro individual con solidaridad es ineficaz y si proceden las pretensiones
solicitadas en la demanda.

Para el efecto, expuso que la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, ha sentado una linea jurisprudencial sélida frente al deber de informacion
que implica la obligacién de los fondos de informar sobre las ventajas y desventajas
del cambio de régimen pensional, asi como también sobre el capital necesario para
acceder a una pension minima, de ahi que, el consentimiento informado no se prueba
con la firma del formulario de afiliacion, pues a lo sumo acreditan un consentimiento,

pero no informado (SL1421-2019 SL1452-2019 SL 1688-2019 SL 1689-2019).

Asimismo, manifest6 que la jurisprudencia ha ensefiado que no se convalida el
traslado por las distintas vinculaciones dentro del RAIS y no es necesario que tenga
un derecho pensional consolidado o sea beneficiario de afiliacién para que proceda la
ineficacia del traslado, concluyendo que de la contestacion de la demanda presentada
por Porvenir S.A. se advierte que el fondo tenia conocimiento de los términos en los
cuales debia brindar la informaciéon al potencial afiliado; sin embargo, no aporté un
medio probatorio que sustente lo dicho, por lo que se quedd en una «simple
afirmacion», ademas, aclaré que no se puede derivar el cumplimiento de este deber
de informacion del formulario de vinculacion pues las aseveraciones pre — impresas
solo dan cuenta de un consentimiento, pero no informado y tampoco se extrajo
confesion del interrogatorio de parte, por lo que declaré la ineficacia del traslado de

régimen pensional y su posterior traslado.

Advirti6, que los efectos de la ineficacia del traslado implican devolver a
Colpensiones los aportes, rendimientos financieros y gastos de administracion y, con
respecto a la excepcion de prescripcion, sefialé que, para el caso no prospera pues se
trata de derechos pensionales que tienen caracter imprescriptible, ademas que, la

pretensién es declarativa y no condenatoria.

IV. RECURSOS DE APELACION
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PROTECCION S.A. solicita sea revocada la sentencia de instancia de manera
parcial. Como fundamento de la alzada, manifiesta que la ley autoriza a los fondos de
pensiones a descontar los gastos de administracion; que se vulnera el principio de
igualdad de las partes, pues ordena no solo devolver los dineros pagados por gastos
de administracion sino los rendimientos generados, desconociendo la gestion
profesional realizada por la entidad y que esta actividad no se realiza a titulo gratuito,
pues el fondo de pensiones tuvo que sufragar gastos para la correcta administracion
de esos dineros. Ademas, refirio que en el RPM también estaba obligado a cancelar
gastos de administracion, por lo que de confirmar la sentencia se estaria auspiciando

un enriquecimiento sin justa causa.

COLPENSIONES. pretende que sea revocada la sentencia de instancia. En
sustento de la alzada, manifiesta que debe aplicarse la normatividad vigente al
momento del traslado, la cual solo exigia como prueba del consentimiento la firma del
formulario de afiliacion; que como fundamento de la decisibn debia utilizar
jurisprudencia y normatividad de la época y que imponer obligaciones no previstas en
la normatividad vulnera el principio de confianza legitima, legalidad y debido proceso,

gue exige el juzgamiento conforme a normas preexistentes.

Sostuvo, que se viola el debido proceso de Colpensiones porque sin participar
en el acto de traslado debe asumir una probable prestacion econémica del accionante,
ademas recordo que los actos juridicos en principio solo tienen efectos inter partes, de
ahi que, Colpensiones no puede verse ni favorecida ni mucho menos perjudicada; que
la inversion de la carga de la prueba se hace de manera «irracional y no ponderada»
suscitando que la responsabilidad de los fondos se convierta en objetiva, pues no
impone un menor esfuerzo procesal a cargo del demandante de demostrar la
existencia de algun vicio y, se cuestiona sobre cual seria el documento necesario para

demostrar el cumplimiento del deber de informacion.

Por ultimo, indica que toda la informacion de los regimenes pensionales esta
consignadas en la ley, por eso no es dable alegar la ignorancia para atribuir
responsabilidad a los fondos de pensiones de haber omitido informacion, que la
decision afecta la sostenibilidad financiera y que se revoque la condena en costas pues

esta entidad no tuvo injerencia en el acto de traslado de régimen.

V. CONSIDERACIONES
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Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacion presentado por
Proteccion S.A. y Colpensiones y en grado jurisdiccional de consulta en lo que esta

altima no apel6, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 69 del CPTSS.

En el presente asunto no es materia de discusion: i) que el demandante realizo
aportes al Instituto de Seguros Sociales desde el 2 de enero de 1979, hasta el 30 de
noviembre de 1994, que ascienden a 657 semanas; ii) que la solicitud de traslado a
Porvenir S.A la realiz6 el 10 de noviembre de 1994, y se hizo efectiva el 1° de
diciembre de 1994 (expediente digital, pdf 01); iii) que posteriormente se traslad6 a
Proteccion S.A. suscribiendo formulario de afiliacion el 18 de julio de 1996,

materializandose este el 1° de noviembre de 1996 (expediente digital, pdf 01).

Conforme a los antecedentes, corresponde a esta Sala de Decision determinar
si el traslado del régimen de prima media con prestacién definida al régimen de ahorro
individual con solidaridad administrado por Porvenir S.A. es ineficaz por falta de
informacion y, si como consecuencia de lo anterior, hay lugar a trasladar a
COLPENSIONES los aportes realizados, gastos de administracion, rendimientos,
primas previsionales y la suma destinada al fondo de garantia de pension minima.

DEBER DE INFORMACION
La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en reiterada y

pacifica jurisprudencia ha considerado que, desde la implementacion del sistema de

seguridad social en pensiones, que cred a las administradoras privadas de pensiones, se

estableci6 la obligacién de informar al momento de traslado en forma clara, precisa y
oportuna, las caracteristicas de los regimenes pensionales, para garantizar que los
afiliados al sistema puedan tomar decisiones debidamente informadas, con fundamento

en el numeral 1.° del articulo 97 Decreto 663 de 1993.

Lo anterior, debido a que estas entidades cuentan con responsabilidades sociales
y profesionales intrinsecas a su labor, que las obligan, desde su misma creacion, a
acompafar al afiliado y suministrarle informacion clara, veraz, prudente, comprensible y
efectiva sobre las consecuencias de la eleccién de un determinado régimen pensional,

teniendo en cuenta sus condiciones particulares y la historia laboral (CSJ SL 5280-2021).

De modo que, el acto de traslado debe ir precedido de una adecuada ilustracion
sobre las caracteristicas, condiciones, consecuencias, riesgos, ventajas y desventajas de

la determinacién de cambio de régimen pensional cumplimiento que permite que la
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eleccion de cualquiera de los regimenes pensionales sea libre y voluntaria conforme lo
ordena el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 (CSJ SL755-2022, CSJ SL3349-
2021y CSJ SL1565 - 2022).

En este sentido, se ha indicado que no hay una manifestacion libre y voluntaria
cuando el afiliado desconoce la incidencia que tiene el traslado en sus derechos
prestacionales, de ahi que, no pueda estimarse satisfecho este requisito con la simple

expresion genérica que se plasman en los formularios de afiliacion.

Asimismo, no desconoce esta Sala de Decision que el deber de informacién con
el pasar del tiempo se ha intensificado y con ello las obligaciones a cargo de las
administradoras de pensiones, de ahi que, del deber de informacion necesaria (1993-
2009) se pas6 al de asesoria y buen consejo (2009-2014) y, finalmente al de doble
asesoria (2014- en adelante). Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por
parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo con
el momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un
inicio ha existido (CSJ SL4062-2021).

CARGA PROBATORIA

Tal como lo ha fijado la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, quienes
tienen la obligacion de acreditar el cumplimiento del deber de informacién son los fondos
de pensiones, pues tienen la posicion mas favorable, ya que la documentacion soporte

del traslado debe conservarse en sus archivos.

Adicionalmente, al centrarse el debate en que los fondos de pensiones no
suministraron la informacion pertinente, no se le puede exigir al afiliado una prueba
sobre esta manifestacién, pues corresponde a un supuesto de hecho negativo
indefinido que solo puede desvirtuar el fondo de pensiones mediante la prueba que

acredite que si cumplié con esta obligacion (SL1957-2022).

TRASLADO SIN CONDICIONES ESPECIALES

Es imperioso reiterar que, el deber de informacion a cargo del fondo de
pensiones, para la época del traslado, se circunscribe a suministrar informacion
suficiente y transparente que permitiera al afiliado vincularse al régimen que mas le
favoreciera, de modo que, es indiferente para esta Sala de Decisién y asi lo ha

manifestado la Sala de Casacion Laboral en su jurisprudencia, que el afiliado deba ser
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beneficiario del régimen de transicion o contar con una expectativa pensional para que
proceda la ineficacia como incumplimiento de este deber y menos si el traslado genera
algun tipo de perjuicio, pues se itera, «la violacion al deber de informacién se predica frente

a la validez del acto juridico de traslado, considerado en si mismo» (SL1452-2019).

CASO CONCRETO

Sea lo primero precisar, que tal como se desprende de los medios de conviccion
del proceso, la solicitud de vinculacion ante el fondo de pensiones Porvenir S.A. se
realiz6 el 10 de noviembre de 1994, cuando el deber de informacion se encontraba
en la primera etapa, segun la cual, debe entregar informacion suficiente y transparente
que le permita al afiliado elegir «libre y voluntariamente» la opcion que mejor se ajuste

a sus intereses.

De ahi que, Porvenir S.A. tenia el deber inexcusable de brindar al afiliado
informacion suficiente, clara, comprensible y oportuna sobre las caracteristicas de los
dos regimenes pensionales y las consecuencias reales de abandonar el régimen al
que se encontraba vinculado, de modo que, no se le esta imponiendo obligaciones no
previstas en el ordenamiento juridico, pues esta obligacion viene consignada en el
numeral 1. ° del articulo 97 Decreto 663 de 1993, razon por la cual, no le asiste razén
al recurrente cuando manifiesta que al momento del traslado los fondos de pensiones
no tenian esa obligacién legal, pues se deja claro que desde la misma creacién de los
fondos privados de pensiones les asiste este deber legal.

Por otra parte, a pesar de que se firmo el formulario de afiliacion bajo un texto
pre-impreso «voluntad de afiliacion», no por este hecho se puede concluir que el acto
de traslado estuvo mediando por la voluntad del demandante, pues, la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia ha reiterado que este tipo de aseveraciones, no son
suficientes para dar por demostrado el deber de informacion, dado que a lo sumo,
acreditan un consentimiento, pero no informado (CSJ SL1949-2022 que reitera CSJ
SL19447-2017).

Ahora bien, con respecto a los actos de relacionamiento y la permanencia en el
régimen a través del tiempo, la Sala de Casacién Laboral desde la sentencia CSJ SL,
9 sep. 2008, rad. 31989, ha sostenido que, una vez acreditada la ineficacia del traslado
al regimen de ahorro individual, como consecuencia de la falta de informacion, el acto
juridico no se torna en eficaz por: i) los cambios que los afiliados hagan entre
administradoras privadas, ii) porgue no se haya expresado inconformidad alguna con
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el sistema o iii) porque ha permanecido en el mismo (CSJ SL1942-2021, CSJ SL1949-
2021y CSJ SL1623-2022).

En ese orden, no puede sostenerse que al haber realizado el afiliado traslados
horizontales de un fondo de pensiones a otro, dentro del mismo régimen- actos de
relacionamiento- o porque alld permanecido en el régimen por mucho tiempo, es
porque conocia a cabalidad las caracteristicas del RAIS y demuestra su voluntad de
permanecer en él, toda vez que lo que se debe verificar en estos eventos, es si al
momento de surtirse el cambio inicial de régimen pensional de RPM al RAIS, al
asegurado le fue dada la informacion suficiente para tomar la decisién de traslado,
pues si ello no ocurrio, los actos posteriores no conducen a convalidar tal irregularidad.
Asi se ha dicho por la Sala de Casacién de la Corte Suprema de Justicia, entre otras,

en la sentencia CSJ SL1055-2022, que en lo pertinente dijo:

Precisamente en este punto la Corte advierte que la opositora Old Mutual S.A.
sugiere que la afiliacion entre regimenes privados es un acto de relacionamiento que
implica su voluntad de permanecer al RAIS. Si bien el Tribunal no acudié expresamente
a este argumento, lo cierto es que destac6d que el afiliado tuvo la oportunidad de
trasladarse en el periodo de gracia que estableci6 la Ley 797 de 2003 para retornar a
Colpensiones y no lo hizo, lo que a su juicio ratificaba su voluntad de continuar en el
RAIS.

Pues bien, como se explicéd en las sentencias CSJ SL5686-2021 y SL5688-
2021, los argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden que el eje
central de estas discusiones esta en determinar si al momento del traslado de prima
media al RAIS la persona cont6 con informacion suficiente para tomar esa decision. En
este sentido, los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque se
traslado entre fondos privados o no retornd a prima media en las oportunidades
legales previstas, no pueden validar el desacato legal que generalaineficacia del
acto juridico del traslado de régimen, precisamente porque al ser posteriores
dejan intactos los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el
cual no puede sanearse como la nulidad. (Negrillas fuera del texto original).

De modo que no es dable siquiera sugerir que los posteriores traslados
entre administradoras pueden configurar un acto de relacionamiento capaz de
ratificar la voluntad de permanencia en ellas, como se infiere de las decisiones
de la Sala de Descongestion de esta Corte CSJ SL249-2022 y SL259-2022. N6tese
gue, conforme la perspectiva explicada, esa voluntad de permanencia en el RAIS
es inane dado que no desvirtda el incumplimiento del deber de informacién y
ademas ubica la discusién en actuaciones que estarian respaldadas en un acto
juridico ineficaz, esto es, el del traslado inicial. (Negrillas fuera del texto original).

Justamente lo anterior explica que la accién para demandar estos asuntos no
sea la de nulidad -como también lo sugieren de forma equivocada aquellas
providencias- sino la de ineficacia, en la cual, se reitera, lo relevante es determinar, sin
mas agregados, si la persona al momento de suscribir el acto de traslado de régimen
pensional ha sido debidamente informada sobre las ventajas, desventajas y
consecuencias de su traslado y permanencia en el RAIS.

Por tanto, nuevamente se enfatiza que este es el precedente vigente y en vigor
de la Sala de Casacion Laboral de esta Corte, y recoge cualquier otro que le sea
contrario, en especial el condensado en aquellas providencias.
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Bajo el anterior contexto, a pesar de que los fondos de pensiones tenian la
obligacion legal de probar el cumplimiento del deber de informacién, no lograron
demostrarlo, por el contrario, resulta claro para esta Sala de Decision que las
administradoras de pensiones incumplieron con el deber de brindar informacién
suficiente, clara, comprensible y oportuna sobre las caracteristicas de los dos
regimenes pensionales y las consecuencias que implicaba retirarse del RPM al que se
encontraba afiliado. En consecuencia, se debe declarar la ineficacia del traslado,
conforme al articulo 271 de la Ley 100 de 1993, como acertadamente lo concluyé el
juez de primer grado, por lo que habré de confirmarse su decisién en lo relativo a este

punto.

La declaracion de ineficacia trae como consecuencia suponer que el acto
juridico de traslado nunca ocurri6; es decir, debe entenderse que no existié el cambid
al sistema privado de pensiones, lo que conduce a retrotraer las cosas al estado en
gue se encontraban, como si el acto juridico no hubiese existido, es decir, con efectos

ex tunc (desde siempre).

Bajo este horizonte, resulta totalmente valido que se disponga que los fondos
de pensiones privados trasladen a Colpensiones, no solo el dinero existente en la
cuenta de ahorro individual que incluye los rendimientos, sino lo correspondiente a los
bonos pensionales, las primas de seguros previsionales, lo destinado al fondo de
garantia de pension minima, las comisiones y los gastos de administracién, conceptos
gue debe ir debidamente indexados con cargo a sus propias utilidades, asi lo ha
respaldado la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en la
sentencia CSJ SL1467-2021 adoctrinoé:

[...] en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al traslado, tal situacion solo es posible bajo la ficcion que el mismo
nunca ocurrio. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima media con
prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambié al sistema privado de
pensiones, y si estuvo afiliado al RAIS, ha de darse por sentado que nunca se traslado
al sistema publico administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que los fondos
privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado,
junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracién obliga
las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracién_y comisiones con _cargo _a sus _propias_utilidades, pues desde el
nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima
media con prestacion definida administrado por Colpensiones (CSJ SL4964-2018, CSJ
SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSJSL1688-2019, CSJ SL2877-2020 y CSJ
SL4811-2020). (Subrayadas fuera del texto original).
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En similar sentido, en providencia CSJ SL1795-2017, reiterada en la CSJ
SL4025-2021, entre muchas otras, se asento:

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

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

Cabe agregar que, via jurisprudencial se ha aceptado que los fondos de
pensiones también deben devolver a Colpensiones, las «primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo
de garantia de pension minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios
recursos» (CSJ SL1055-2022) entre muchas otras; como en este caso, ello no fue
ordenado por el juez de primer nivel, esta Sala de Decisién, dispondra su devolucién
a la Administradora de Pensiones Colpensiones, en virtud a que a favor de esta se
esta surtiendo el grado jurisdiccional de consulta; lo anterior, teniendo en cuenta que
se tratan de dineros del sistema de seguridad social en pensiones, y que deben ser

devueltos en su integridad a la entidad que nuevamente recibe el afiliado.

Como se desprende de lo anterior, la consecuencia de declarar la ineficacia es
retrotraer las cosas al estado que se encontraba antes de efectuarse el traslado, por lo
que a pesar de que Colpensiones no participd en el acto juridico de traslado, la
jurisprudencia ha dejado sentado las consecuencias de esta figura juridica que no es otra
cosa que retornar al afiliado al RPM junto con el capital ahorrado, rendimientos y demas
emolumentos enunciados a Colpensiones para evitar un menoscabo en el principio de
sostenibilidad financiera y financiar la prestacion econémica; de ahi que, a pesar de no
haber participado en el acto juridico de traslado, la decisibn que toma esta Sala de
Decision en ningiin momento busca perjudicar o beneficiar a ninguno de las demandadas,
solo aplicar las consecuencias juridicas de la figura de la ineficacia y lo sentado por la alta

corporacion.

Por lo anterior, se hace necesario modificar el numeral TERCERO de la decision
de instancia, para condenar igualmente a Proteccion S.A. ademas de lo ya indicado
en este numeral, lo correspondiente a la devolucién de las comisiones, gastos de
administracion, el porcentaje destinado al fondo de garantia de pensién minima, las
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primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia por el tiempo que estuvo
vinculada en cada uno de los fondos, rubros que deben ir debidamente indexados y
con cargo a sus propios recursos, toda vez que el a quo omitié ordenar en su totalidad
la devolucién de los mismos, pues como lo dispone la sentencia estos hacen parte de
la cuenta del demandante y con ellos se financiara las prestaciones a que haya lugar

por parte de Colpensiones.

Lo anterior, no genera ningun detrimento ni un desequilibrio para Colpensiones,
ni afecta su sostenibilidad financiera, dado que, la ineficacia del traslado de régimen
del demandante implica, la devolucion de manera integra a Colpensiones de todos
los dineros aportados por la afiliada al RAIS mas sus rendimientos, frutos e intereses

gue se encuentren en la cuenta de ahorro individual.

PRESCRIPCION

En cuanto a la excepcidn de prescripcion que propusieron las demandadas, esta
Sala de Decision ha manifestado reiteradamente que la accion de ineficacia del
traslado entre regimenes pensionales es imprescriptible porque se trata de un estado
juridico que no esta sujeto a aquel fenémeno extintivo, a diferencia de lo que sucede
con los derechos de crédito (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ SL4360-2019).

Frente a las demas excepciones propuestas por la parte pasiva, se declararan no
probadas como quiera que la ineficacia del traslado salié avante.

VI. COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de las demandadas Colpensiones y Proteccion
S.A. como quiera gue sus recursos de alzada no prosperaron de conformidad con lo

dispuesto en el articulo 365 del CGP.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota,
D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la ley,
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Vil. RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR al numeral SEGUNDO de la sentencia de instancia, en
el sentido de CONDENAR a PORVENIR S.A. y a PROTECCION S.A. a trasladar a
Colpensiones ademés de lo ya indicado en este numeral, lo correspondiente a la
devolucién de las comisiones, gastos de administracion, el porcentaje destinado al
fondo de garantia de pension minima, las primas de seguros previsionales de invalidez
y sobrevivencia, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, ademas
de que, al momento de cumplirse la orden dispuesta en este numeral, esta entidad
debera discriminar todos los conceptos ordenaros a trasladar con sus respectivos
valores, el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion

relevante que los justifiquen
SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia consultada y apelada.

TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de Colpensiones y Proteccion
S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

#47

EDGAR RENDON LONDONO

Magistrado Ponente
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Magistrada

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado
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AUTO DEL PONENTE:

Se fija como agencias en derecho en esta instancia a cargo de Colpensiones y

Proteccion S.A., la suma de $1.000.000 cada una.

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente
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Libertad y Orden
Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota D. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE FERNANDO SALGADO PULIDO
CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, Y EMPRESA COLOMBIANA DE CABLES S.A.
EMCOCABLES.

En Bogota D. C. a los Veintiin (21) dias del mes de septiembre de dos mil
veintidés (2022), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros
integrantes de la Sala de Decision, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13
de junio de 2022 que adopté como legislacion permanente el Decreto Legislativo

806 de 2020, procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

ANTECEDENTES

Pretende el sefior FERNANDO SALGADO PULIDO se condene a
Colpensiones a reconocerle y pagarle una pension especial de alto riesgo, por
exposicion a altas temperaturas y a sustancias comprobadamente cancerigenas
conforme el Decreto 2090 de 2003, debiendo incluirse para su liquidacion todas las
semanas efectivamente laboradas y cotizadas; los intereses moratorios de que trata
el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, la indexacién del retroactivo pensional; se
ordene a Colpensiones realizar el cobro de las cotizaciones especiales por
actividades de alto riesgo por el periodo comprendido entre el 16 de marzo y hasta
la actualidad a cargo de Emcocables y a su vez se condene a esta ultima a pagar
dichos aportes; que se condene a Emcocables en calidad de empleador a pagarle
la indemnizacion moratoria de que trata el articulo 65 del CST por el no pago de
aportes parafiscales que exigian un aporte adicional de alto riesgo; las costas y

agencias en derecho y se haga uso de las facultades ultra y extra petita.
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Como hechos fundamento de las pretensiones (f.° 6-7 exp. fisico), sefialé
que naci6 el 6 de octubre de 1961; que labora para Emcocables desde el 16 de
marzo de 1999 y hasta la actualidad (dmda radicada el 6/09/2018), que desempefia
el cargo de operario del horno galvanizado, estando expuesto constantemente a
altas temperaturas y a sustancias comprobadamente cancerigenas, tales como
acido clorhidrico, cobre, plomo, acido sulfarico y nafta que contiene benceno, estas
tltimas, consideradas como altamente peligrosas para la salud; que en su historia
laboral no se observan cotizaciones especiales por alto riesgo, situacion que
consultdé mediante reclamacion ante su empleador el 11 de julio de 2016, pero que
este le contestd el 25 de julio del mismo afio, argumentando que no tenia derecho

a cotizaciones especiales por alto riesgo.

Narré, que el 14 de julio de 2016, peticion6 ante Colpensiones apertura de
cobro coactivo contra Emcocables por la omisidn en las cotizaciones especiales de
alto riesgo, la cual a la fecha no habia sido resuelta; que el 14 de diciembre de 2016,
solicité ante Colpensiones la pension de vejez, pero mediante Resolucion SUB 1676
del 22 de marzo de 2017, se le negd la prestacion por no cumplir con la edad
requerida para pensionarse.

POSICION DE LA PARTE DEMANDADA

COLPENSIONES contesto (f.° 98-104 exp. fisico), oponiéndose a todas y
cada una de las pretensiones de la demanda. Respecto de los hechos, acepté la
fecha de nacimiento del actor, que en la historia laboral no se evidencian aportes
por alto riesgo, y la expedicion de la Resolucién SUB 1676 del 22 de marzo de 2017;
frente a los demas sefialé que no le constaban por corresponder a hechos ajenos a
ella. Formulé como excepciones de fondo, las de inexistencia del derecho y de la
obligacion, prescripcién, presuncién de legalidad de los actos administrativos, cobro

de lo no debido, buena fe, y declaratoria de otras excepciones.

EMCOCABLES contesto (f.° 123-139 exp. fisico), oponiéndose a todas y
cada una de las pretensiones de la demanda. Respecto de los hechos, acepto la
relacion laboral con el actor, que este ha desempefiado varios cargos, y que siempre
a cumplido con sus obligaciones, que en la historia laboral no se evidencian aportes
por alto riesgo porque no ha ejecutado esa clase de actividades, la peticion realizada
y la respuesta emitida; frente a los demas, sefialé a unos que no le constaban por
corresponder a un tercero 0 que no eran ciertos y aclard, que el trabajador dentro
de la compafia ha ocupado varios cargos, que solo desde 4 afios atras era operario

de horno galvanizado; que la ARL Colmena al efectuar el estudio y analisis para el
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estrés térmico concluy6 que los trabajadores de galvanizado o manejo del horno,
tenian un riesgo bajo frente a la exposicion al calor, por lo que no se configuraban
los presupuestos necesarios para realizar el pago de aportes especiales por alto

riesgo.

Explico, que el trabajador nunca ha ejecutado labores de alto riesgo, por
cuanto no ha estado expuesto directamente a sustancias cancerigenas, maxime
qgue no allegd un estudio o andlisis profesional con el que logre concluir que sus
manifestaciones son reales; ademas, ninguna de las sustancias mencionadas en la
demanda son calificadas como cancerigenas de acuerdo con la OMS, y que si bien
el riesgo es IV para aportes a la ARL, ello no implicaba que a la luz de las normas
pensionales se debieran efectuar aportes adicionales. Propuso como excepciones
de fondo las de inexistencia de la obligacion demandada, cobro de lo no debido,

pago, falta de causa para pedir, prescripcion, buena fe y genérica.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 08 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 3 de

septiembre de 2020 (f.° 298 y 305 exp. fisico), resolvio:

PRIMERO: ABSOLVER a las demandadas Colpensiones y Empresa Colombiana
de Cables EMCOCABLES de todas las pretensiones incoadas en su contra por el
demandante sefior Fernando Salgado Pulido, de conformidad con las motivaciones
precedentemente expuestos.

SEGUNDO: DECLARAR probada la excepcion de inexistencia de la obligacion.

El a quo indicd, que no existia discusion en que el actor prestaba sus
servicios a EMCOCABLES desde el 16 de marzo de 1999, por lo que determinaria

si este estaba sometido a sustancias cancerigenas y a altas temperaturas.

Sefiald, que del andlisis integro del material probatorio se podia concluir que
el actor no ejecutaba labores de alto riesgo, primero, porque se logré acreditar que
inicialmente se habia desempefiado como Operario del Horno Galvanizado por
aproximadamente 2 a 3 afos, que posteriormente paso a ser Operario de la Linea
de Horno Patentado, cargo que ocupa actualmente. En lo que respectaba a las altas
temperaturas, consideré con base en las pruebas documentales y testimoniales,
que si bien los hornos de galvanizado y de patentado manejaban temperaturas de
1740 grados Fahrenheit, equivalente a 950 grados Celsius, lo cierto era que no
habia exposicion directa de los trabajadores a esas temperaturas, porque los hornos

contaban con una manta térmica que aislaba el calor, tenian una estructura metélica
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y controles de temperatura, por lo que la radiacion que arrojaban estaba por debajo
del nivel m&ximo de riesgo, ya que la temperatura minima recomendada por la ARL
Colmena para esos hornos se encontraba en 26, y que ambos valores habian sido
determinados en niveles inferiores, el primero de ellos en 21,08 y el segundo en
20,03 (f.° 210).

Expuso, que el testigo Luis Alfonso Pico Pefa habia hecho una analogia al
indicar que un horno doméstico elevaba su temperatura a 350 °C 0 mas, pero la
persona que la manipulaba no recibia esa misma temperatura, porque no estaba en
su interior, situaciébn que se asemejaba a la del actor, porque este nunca tuvo
contacto directo con la llama del horno, aunado a que la empresa proporcionaba los
elementos de proteccidn establecidos por la ARL, tales como petos y guantes de

carnaza, mascarillas con filtro, monogafas, botas reforzadas con puntera y careta.

Explicd, que también se habia demostrado que la exposicion diaria a las
temperaturas de los hornos no era permanente, pues los testigos José Ernesto
Vanegas y Luis Alfonso Pico Pefia, habian manifestado que las posiciones eran
relativas de acuerdo a los turnos y funciones asignadas, puesto que no todos los
dias ni durante toda la jornada debian enhebrar alambres, actividad en la cual si
permanecian cerca al horno, pero si asi fuera el valor del indice de riesgos no
alcanzaba el limite recomendado, lo que se acompasaba con el dicho de los
Testigos Erika Tatiana Alvarez y Carlos Andrés Albornoz, quiénes coincidieron en
indicar que en la funcion de enhebrar, no habia exposicion prolongada ya que se

realizaba durante 20 a 25 minutos interrumpidos en periodos maximos de 5 minutos.

Sostuvo, que de igual forma sucedio con las sustancias manipuladas por el
trabajador a saber: zinc, borax y nitrato de sodio, porque se habia probado que las
mismas eran solubles, y que la mayor concentracién correspondia a agua; ademas,
gue en ninguna de las funciones desarrolladas habia inmersion de algan miembro
y solo habia contacto visual minimo con los quimicos. Agrego, que ninguna de las
sustancias en mencion era considerada como cancerigena ni representaba riesgo
para los trabajadores de horno galvanizado y patentado, o por lo menos no sé probé

asi en el proceso.

Adujo, que segun la ARL «aparentemente no hay riesgo para los trabajadores
expuestos»; que el riesgo era potencialmente bajo, sumado a que no habia
encontrado medio de prueba alguno que permitiera entender que habia injerencia
en la condicion médica de los trabajadores por la manipulacion de dichas

sustancias, en tanto que, a ninguno de los testigos traidos por el actor les constaba
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que las enfermedades mencionadas por estos como leucemia, brotes en la piel o
intoxicacion, presuntamente sufridas por algunos de sus compafieros de trabajo
hubiesen sido ocasionadas por las funciones desempefiadas en empresa,
considerando que los deponentes basaban sus dichos en lo que les habian contado
0 en suposiciones, sumado a que Erika Tatiana Alvarez habia informado que dentro
de la compafiia no se habia reportado ninguna enfermedad de origen laboral.
Menciond que las declaraciones fueron contestes en sefalar que el actor no
manipulaba cobre, ni acido sulfurico, nafta o benceno, y que el plomo habia sido
usado cuando fungia como trabajador de la linea galvanizado pero que actualmente
no, y tampoco participaba en lavado general o decapado quimico, en donde si habia

uso de acido clorhidrico diluido en agua.

Narré, que constato la ventilacion referida en el informe de la ARL en las
areas en las cuales trabajé o trabajaba aun el demandante, sumado a que el testigo
Pico Pefa indicé que la empresa cuenta con extractores, tiene techos altos y
ventanas; que Carlos Albornoz, Jefe de Mantenimiento de Emcocables en su
declaracion manifestd que el area de ventilacién era amplia y que entre cada area
de la compaifiia existia una distancia mayor a 3 metros, considerando que ninguna

de ellas encuentra cerca la otra.

Puntualizé, que de las declaraciones se podia corroborar por parte de ese
despacho, que todas las conclusiones a las que arrib6 la ARL Colmena en sus
estudios denominados «documento base para la asesoria en contaminantes gquimicos-
material particulado BTX y perfil metdlico», eran acertadas en la medida que esa
entidad por objeto, especialidad y experiencia era idonea para determinar los
riesgos de indole ocupacional propendiendo por la conservacion de condiciones
meédicas Optimas de los trabajadores y/o su rehabilitacion, asesoria en prevencion
o de ser el caso de reconocimientos econdmicos pensionales, ademas que sus
estudios se habian fundado en andlisis integros de los puestos de trabajo del actor,
con el uso de equipos de medicion pertinentes y en aplicacion de los criterios

técnicos y legales correspondientes.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién la parte demandante interpuso recurso de
apelacién considerando que la interpretacion que debia darsele al estudio que

realizé la ARL Colmena en mayo de 2018, denominado «documento base para la
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asesoria en contaminantes quimicos-material particulado BTX y perfil metélico», es el

siguiente:

Dividir las tres categorias que existen en el tema, que son alto riesgo,
actividades peligrosas y riesgo profesional. Sostiene que el estudio se referia a
riesgo profesional, pero que evidentemente aportaba al tema de alto riesgo (Decreto
2090 de 2003), porque ellos debian tener unas mediciones para los limites
permisibles y a los grados de exposicion de acuerdo con los riesgos profesionales
gue no es lo que estaban pidiendo en el proceso, ya que el Decreto 2090 de 2003
no pedia una exposicion a un limite, sino simplemente la exposicion al riesgo, para
ello se requiere que se pruebe que existen unos contaminantes dentro de la
empresa demandada la industria; que precisamente en el estudio se establecié que
la compafiia utilizaba cadmio, benceno, etilbenceno del grupo 1 de contaminantes

como otros agentes quimicos como el plomo, niquel, etc.

Refirid, que alli se indica que el nivel de exposicion es bajo, pero que
conforme el Decreto 2090 de 2003, no se requiere un nivel de exposicion, sino
Unicamente que este expuesto, situacion que si se gener6 dentro de la compafiia,
diferente al tema de las altas temperaturas que si establece que la exposicién debe

ser superior a los limites permisibles.

Indico, que lo que buscan con la demanda y las pruebas del expediente, era
demostrar que las instalaciones de la empresa es una bodega donde manejan

insumos metélicos y unos contaminantes en el aire en general en el recinto.

Explicd, que de los testimonios se podia establecer que la bodega tiene 25
mil metros y todas las lineas de produccién quedan en la misma; que habia quedado
demostrado que el actor hacia parte del horno de galvanizado y que habia
exposicidn baja a sustancias cancerigenas, por lo que los aportes de esos 3 afios
debieron ser condenados; que el demandante siempre estuvo expuesto a dichas

sustancias por la instalacion de la empresa.

Expuso, que habia un estudio denominado «exposiciéon laboral a productos
quimicos de la comunidad de Madrid» porque en Colombia no habia casi nada, y alli
se explica que ningun nivel de exposicion a sustancias cancerigenas es seguro, por
ello la exigencia del Decreto 2090 de 2003 que requiere Unicamente la exposicion
a sustancias cancerigenas a cualquier nivel, no es seguro, maxime que se habia
demostrado que la exposicion era permanente porque las lineas de produccion

estaban constantemente activas, generando gases y humos dentro de la bodega.
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Narro, que también trajo la Directiva de la Union Europea 2019983 del
Parlamento Europeo y del Consejo mismo del 5 de julio de 2019, relativa a la
proteccion de trabajadores contra riesgos relacionados con la exposicion a agentes
cancerigenos mugatenos durante el trabajo y afirma que para la mayoria de estos
agentes no es cientificamente posible determinar niveles por debajo de los cuales

la exposicion no produce efectos adversos.

Considero, que para el sistema de riesgos profesionales existen unos temas
de medicidn, pero son para enfermedades profesionales y accidentes laborales que
es otro tema, porque aqui, el tema era alto riesgo por exposicion, situacion que

requiere una cotizacion especial en el sistema.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacién presentado
por la parte demandante, para lo cual la Sala de Decision dara aplicacion al principio
de consonancia consagrado en el articulo 66 A del CPTSS.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados, procede esta Sala a determinar, si hay
lugar o no al reconocimiento de la pension especial de vejez por actividades de alto
riesgo, por exposicion del trabajador a sustancias comprobadamente cancerigenas,

0 a altas temperaturas, acorde con el planteamiento que hace el recurrente.

En el presente asunto, no es materia de discusion que el actor nacio el 6 de
octubre de 1961, y que labora para Emcocables desde el 16 de marzo de 1999 y
hasta la fecha de radicacién de esta demanda (6/09/2018), y que no realizd
cotizacion especial para las actividades de alto riesgo. Y como no fue objeto de
apelacion, tampoco esta en disputa que el actor no demostrd haber estado expuesto

a altas temperaturas.

PENSION ESPECIAL DE VEJEZ POR ACTIVIDADES DE ALTO RIESGO

Esta prestacion tiene por finalidad brindar una proteccion a los trabajadores
gue no laboran propiamente en ambientes normales de trabajo, sino que estan
sometidos a determinados riesgos que pueden afectar su integridad fisica y que

pueden acelerar el estado de vejez o acortar el periodo de vida, tal como se explicd
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en sentencia CSJ SL, 29 may. 2012, rad. 38948, en la que se dijo: « [...] lo que se
busca con las pensiones especiales por actividades de alto riesgo es la proteccion especial
del trabajador que ha estado expuesto a riesgos y que sufre detrimento anormal de la salud
en virtud del oficio desempefiado, siendo patente que esa mengua se sufre por la exposicién

por periodos prolongados de tiempos.

Asi, el trabajador que aspira a acceder a una pension especial de alto riesgo
debe demostrar que, en efecto, estuvo expuesto o desempefando alguna de las
actividades que estan catalogadas como tal por la ley, pues es a partir del
cumplimiento de esta condicidn, que puede acceder a esa prestacion, acreditando,
claro esta, la densidad de semanas y edad exigidas en el Decreto 2090 de 2003,

sobre el cual se edifica tanto la apelacion como el escrito inaugural.

En ese sentido, no basta con que un trabajador preste sus servicios a una
empresa clasificada como de alto riesgo para tener derecho a la prestacion especial
0 en la cual hay presencia de sustancias cancerigenas, en tanto es necesario e
indispensable verificar la real exposicion a los factores de riesgo, pues son estos los
gue en verdad generan un peligro a la salud del trabajador, asi se infiere de lo
preceptuado en el numeral 4 del articulo 2 del Decreto 2090 de 2003, sobre el que

hace énfasis el recurrente y que reza:

Articulo 2°. Actividades de alto riesgo para la salud del
trabajador. Se consideran actividades de alto riesgo para la salud de los
trabajadores las siguientes:

1. Trabajos en mineria que impliquen prestar el servicio en socavones o en
subterraneos.

2. Trabajos que impliquen la exposicion a altas temperaturas, por encima de
los valores limites permisibles, determinados por las normas técnicas de
salud de salud ocupacional.

3. Trabajos con exposicion a radiaciones ionizantes.

4. Trabajos con exposicién a sustancias comprobadamente cancerigenas.

[..]

En ese orden de ideas, es necesario que la actividad que despliega el
trabajador realmente le genere una «exposicion» a sustancias comprobadamente
cancerigenas, la cual, por demas, debe ser de forma «permanente», pues asi lo

prevé el articulo 3 del mencionado Decreto, que puntalmente establecio:

PENSIONES ESPECIALES DE VEJEZ. Los afiliados al Régimen de Prima
Media con prestacion definida del Sistema General de Pensiones, que se
dediquen en forma permanente al ejercicio de las actividades indicadas en
el articulo anterior, durante el nUmero de semanas que corresponda y
efectlen la cotizacion especial durante por lo menos 700 semanas, sean
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estas continuas o discontinuas, tendran derecho a la pension especial de
vejez, cuando reunan los requisitos establecidos en el articulo siguiente
(Subrayas fuera del texto).

Al respecto, es importante recordar lo dicho por la Corte en decision CSJ
SL3750-2020, recientemente reiterada en la CSJ SL521-2021, donde se preciso:

Sobre el particular, ya esta Sala ha tenido la oportunidad de pronunciarse en
las sentencias CSJ SL925-2018 y CSJ SL14027-2016, en donde se
rememoraron las CSJ SL 10031-2014, 30 jul. 2014, rad. 43436, reiterada en
la SL17123-2014, puntualizandose:

“No por el hecho de que una empresa como la demandada sea clasificada
como de alto o maximo riesgo, se puede predicar que todos sus trabajadores
despliegan actividades de alto riesgo, pues se trata de dos conceptos con
tratamientos y consecuencias diferentes. En ese sentido, nada impide que
una empresa sea catalogada como de alto riesgo y que al mismo tiempo,
mantenga trabajadores que despliegan labores alejadas del alto riesgo para
la salud, como puede ser el caso de quienes desempefian cargos
administrativos u oficios que no tengan verdaderamente exposicion a
sustancias para el caso cancerigenas.

Sobre el tema es pertinente traer a colacion, lo adoctrinado por la Sala en
sentencia de la CSJ SL 10031-2014, 30 jul. 2014, rad. 43436, reiterada en la
SL17123-2014, 3 dic. de igual afo, rad. 42494, proferidas en procesos
analogos seguidos contra las mismas demandadas, en los cuales también
se solicitaba la pension especial de vejez por exposicion a sustancias
comprobadamente cancerigenas, y donde se precisé que en estos casos era
indispensable demostrar que el trabajador demandante estaba realmente
expuesto a tales sustancias, por virtud de las tareas u oficios que éste
desempefia, lo cual resulta predicable a la luz del Acuerdo 049 de 1990 art.
15 aprobado por el Decreto 758 del mismo afio, aplicable en este asunto por
razén de la transicion de que trata el Decreto 1281 de 1994 art.8°. Se
transcriben tales directrices por lo importante del tema, y al respecto en esa
oportunidad se puntualiz6:”

‘Aunado a lo anterior, lo cierto es que, tal y como lo sefal6 el Tribunal, esta
Sala de la Corte ha indicado que, para poder ser beneficiario de la pension
especial de vejez, no basta con laborar en unaempresa catalogada como
de alto riesgo 0 que maneje sustancias cancerigenas, sino gue resulta
indispensable demostrar que el trabajador estuvo _expuesto realmente
a esas sustancias, por razén de las tareas que desemperfiaba. Y dicha
situacion es predicable respecto del articulo 15 del Acuerdo 049 de 1990,
aprobado por el Decreto 758 del mismo afio, asi como del articulo 117 del
Decreto 2150 de 1995, de manera que la discusion sobre la vigencia de
dichas normas resulta inane. En la sentencia CSJ SL3963-2014, se dijo al
respecto:

“La norma transcrita enlista a aquellos trabajadores que en virtud del ejercicio
de ciertas actividades calificadas, pueden obtener una pension de vejez
especial, encontrandose entre éstas la exposicibn o manipulacion de
sustancias cancerigenas, que es la que afirma el actor, ocurri6 al laborar en
la Empresa Monomeros Colombo Venezolanos S.A.

Al tenor de la disposicion legal es inminente que el trabajador debe estar
expuesto a las sustancias referidas; esa y no otra es la exégesis que deriva
del paragrafo 1° transcrito en precedencia, que ademas consagra que para
su aplicacion debe existir una calificacién, por las dependencias de salud
ocupacional del ISS, de la actividad que desarrolla la empresa, con la debida
investigacion sobre los aspectos puntuales alli sefialados. (Subrayado fuera
de texto original)

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE FERNANDO SALGADO PULIDO CONTRA COLPENSIONES, Y
EMCOCABLES.



10

EXPEDIENTE No. 08201800554-01

Del mismo modo, en sentencia CSJ SL035-2021, que si bien se refirio al
articulo 15 del Acuerdo 049 de 1990, sus directrices en el aspecto materia de
estudio, en cuanto a la exposicion permanente a sustancias cancerigenas, es

plenamente aplicable en el presente caso; en aquella se sostuvo:

Acorde con lo anterior, se tiene que en ningun yerro juridico incurrié el juez
colegiado, toda vez que no tergiversé ni le dio un alcance interpretativo
distinto a la disposicion acusada, en tanto que la misma en forma clara
establece como requisito para tener derecho a la pension especial de vejez,
gue la__exposicion del trabajador a sustancias comprobadas como
cancerigenas, sea habitual, permanente y de igual forma se acredita la
intensidad de la exposicion, aspectos facticos que ech6 de menos, y que
condujo a una decisién desfavorable a las pretensiones del actor. (Subraya
la Sala).

De acuerdo con el anterior derrotero jurisprudencial, se verificaran las
pruebas obrantes en el expediente, con el fin de determinar si el actor desarroll6 o
desarrolla sus actividades en lugares donde esté expuesto a sustancias

comprobadas como cancerigenas, de forma habitual, permanente y su grado de

intensidad.

Lo primero que debe indicarse es que Emcocables tiene por objeto la
fabricacion de alambres de cables de acero y otros metales, sus derivados y
productos semejantes, (...) (f.° 76-81); y lo segundo, es que esta empresa segun
los informes o estudios realizados por ARL Colmena es riesgo 5 (f.° 187 y 214), lo
gue implicaba que para riesgo laborales el riesgo era maximo y que la cotizacién

para esa cartera era la mas alta.

Igualmente se observa, que el actor desempefd el cargo de Operario de
Horno Galvanizado desde el 16 de marzo de 1999 (f.° 22 y 140); que segun el perfil

de ese empleo, este estaba expuesto a riesgo ergondmico: malas posturas,

movimientos repetitivos; riesgo fisico: ruido, temperaturas e iluminacion; riesgo

quimico: polvos, vapores, liguidados y disolventes; y riesgo psicosocial:

vandalismos y estrés. Asimismo, que tenia las siguientes responsabilidades y

funciones:

- Coordinar el cargue del alambre de acuerdo con el programa elaborado
diariamente para cada uno de los trenes de arrastre.

- Enhebrar y verificar el correcto enhebrado de cada una de las lineas de
alambre que componen el proceso.

- Cambiar en cada turno las laminas de espuma o estopa distribuidas a lo
largo del proceso para garantizar la correcta limpieza del alambre.

- Poner en marcha los trenes de arrastre segun programa establecido.

- Coordinar el descargue de los rollos, bobinas metalicas, bobinas con
nucleo de cartén de alambre galvanizados.

- Coordinar los amarres correspondientes a los rollos de alambre
galvanizados.
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- Asignar los tiquetes de identificacion debidamente diligenciados a cada
uno de los rollos de alambre galvanizado.

- Diligenciar correctamente el informe diario de produccién de turnos.

- Proponer alternativas de mejoramiento continuo en la produccion, disefio
y/o tiempos, solicitando previamente autorizacién para la realizacion de
ensayos por escrito a la Direccion de Produccion.

- Ingresar en el sistema y salir de él al terminar la jornada (marcaciones).

- Hacer adecuado uso del sistema de informacion de planta para el control
de piso.

- Actuar siempre como inspector de calidad con sus propias producciones
y en general con los productos terminados de la Compainiia.

Al informativo, no se allegaron otros documentos donde conste los cargos
desempefiados por el actor, el tiempo en que los ejecutd, y cudles eran sus
funciones; no obstante, los testimonios recaudados en instancia en julio y agosto de
2020, sefalaron que este habia ejercido como Operario de Horno Galvanizado y de
Horno Patentado; puntualmente Manuel Antonio Jurado Lopez, indicé que conocia
al demandante desde hacia 12 afios; que sabia que este recién entrado habia
estado en galvanizado 2 o 3 afios, luego en cableria y después en horno patentado;
José Ernesto Diaz Vanegas, manifestdé conocer al actor desde hacia 21 afios; que
habia desempefiado los cargos de Operario de Horno Galvanizado y de Horno
Patentado; Luis Alfonso Pico Pefia quien laboraba en la demandada desde junio de
1991, sefal6é que conocia a Fernando hacia muchos afios; que este habia entrado
en la linea de galvanizados y después pas6 a Operario de Linea de Patentado; Erika
Tatiana Alvarez Villa, indico que ingres6 a Emcocables el marzo de 2017; que el
accionante desempefia el cargo de Operario en Patentado; que desconocia si habia
sido Operario de Horno Galvanizado; Carlos Andrés Albornoz Rodriguez que trabaja
en la demandada desde febrero de 2011, indicé que Fernando es Operario en la

parte de patentado.

De lo anterior, si bien se tiene certeza de que el actor desde su vinculacion a
la demandada a ocupado dos cargos, inicialmente como Operario de Horno
Galvanizado, y posteriormente Operario de Horno o Linea Patentado, no se
demostro el tiempo que ejercio cada uno, pues el Unico testigo que refirié que habia
sido por 2 o 3 afios, no le consta de manera directa esta afirmacion como quiera
gue para el afio 2020, llevaba 12 afios de conocer al demandante, es decir, que se
distinguieron aproximadamente en 2008, y por ende, desconoce las circunstancias
de modo, tiempo y lugar en la que se desarrollé o ejecuto la labor por parte del

demandante con anterioridad a esa data.

Ahora, frente a las funciones que ejecutaba el actor y si este estaba expuesto
a sustancias comprobadas como cancerigenas, de forma habitual, permanente y su

grado de intensidad, de los testimonios se extrae lo siguiente:
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Manuel Antonio Jurado Lopez, Operario de Horno de Patentado, indicé que
se trabajaba con quimicos; que en el horno de galvanizado eran plomo, zinc,
fundente, mas o menos 7 quimicos y en patentado eran acido clorhidrico, borax, y
nitrato de sodio; que el nivel de exposicion es permanente siempre que estan en
linea de patentado; que en un dia de trabajo de 8 horas, lo estdn 5 horas mas o
menos, por los quimicos que expulsa el acido clorhidrico y el nitrato de sodio; que
igualmente debian continuar revisando que las lineas no se enredaran, o cuando
alguna se revienta, tenian que entrar directamente a los quimicos, o cuando tocaba
enhebrar el horno nuevamente; que siempre deben estar cerca al horno; que en el
lugar de trabajo se estdn mezclando varios quimicos como el bérax y el acido
clorhidrico, y afuera el nitrato de sodio; que el acido clorhidrico lo trabajaban al 23%
e iba bajando mas o menos a 5% de concentracion y que el nitrato de sodio se
agregaba a una tina 200 a 400 kilos, segun se necesite; que cuando el horno se
para y se limpia la tina, se agregan 3 o 4 toneladas para que de punto y se pueda

trabajar.

Dijo, igualmente que los elementos de trabajo que les dan no son adecuados
en patentados para el acido clorhidrico porque para manipular este se requiere una
mascarilla con filtro que no les ha sido entregada aun, ni en galvanizado para el
nitrato de sodio; que le hacian una revision anual de sangre, de audiometria, de
oftalmologia y varios examenes y la empresa se quedaba con el reporte; menciond
gue en Emcocables hay varios compafieros enfermos, que desconoce si es como
consecuencia de los quimicos, pero que hay uno que tiene leucemia, otro tiene una
brote en la piel porque antes se trabajaba con plomo que es maligno para el cuerpo,

y otro que estuvo intoxicado por plomo.

José Ernesto Diaz Vanegas compafiero del actor, manifesté que en el horno
de galvanizado se utiliza plomo, zinc, acidos y m27, y en el de patentado acido
clorhidrico al 23%, borax al 20% de concentracion, nitrato de sodio a 850 grado de
temperatura y el horno a 1.740 grados de temperatura; que en la jornada laboral
estan expuestos de manera permanente, porgue permanecen en el horno
enhebrando (reciben méas temperatura hasta casi desmallarse) o en linea donde
estan los quimicos, que de las 8 horas lo estan 5 o 6 horas que a veces puede ser
MAas 0 menos; que algunos comparieros salieron con leucemia; que estos pasaron
por los hornos y por los quimicos, y otros que tienen contaminacién de plomo en la
sangre; que la exposicién ha sido siempre y mas que todo por el nitrato de sodio,
porque este se derrite por calor, entonces eso genera vapores, lo mismo el borax y

los gases del acido clorhidrico; que Emcocables les entrega como elementos de
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trabajo petos, guantes de carnaza, y mascarillas las cuales sirven para una cosa,
pero para otra no, porque como les toca estar pendiente de que la linea no se enrede
no hay tiempo para hacer el cambio, y que si tiene una mascarilla con filtro que le

dieron hace 2 o 3 afos.

Luis Alfonso Pico Peia trabajador de la demandada desde junio de 1991 y
actualmente Director de Produccion, adujo que el demandante es Operario de
Horno de Patentado, que es el responsable de la operacion de la linea en toda la
jornada laboral y de ejecutar el programa de produccion bajo los parametros del
producto procesado; que la linea consta de 70 o 80 metros y estd conformada por
varias zonas de trabajo, la de cargue, de temperatura ambiente y de tratamiento
térmico; que en patentados son 13 metros es un horno con estructura metélica
internamente tiene una temperatura de 1.740 grados Fahrenheit equivalente a 950
grados Celsius internamente esta protegido con una manta refractaria, un control
de temperatura y la radiacion de calor hacia la estructura externa es minima, 22
grados Celsius segun la ARL; que por ejemplo, el horno de la casa que calienta a
250 grados; no obstante, «yo no estoy expuesto a esa temperatura»; que ese horno
tiene una entrada «boca» y una salida; que ellos deben enhebrar el alambre a través
de la estructura del horno y deben apagar la primera zona de inyeccién de gas para
gue se apague la llama; que en el momento en que esta enhebrado, abren las
valvulas y sale la llama; que el tiempo de exposicion alli es minimo, 2 0 3 minutos
por linea; que en la salida del horno abren una compuerta terminan de enhebrar y
la cierran; que depende del proceso, en ocasiones se dedican a enhebrar lineas
todo el turno (8 horas), o a veces lo hacen 3 0 4 veces maximo por turno, o cuando
alguna linea se revienta, o cuando hay que cambiar el programa, existen turnos en

gue no hay que enhebrar solo se esta pendiente de la operacion.

Explicd, que en este horno trabaja 1 operario y 2 ayudantes, que el operario
coordina todo, tiene que estar pendiente del control de temperatura, enhebrar el
alambre en toda la linea, del cargue, de la calidad del alambre, de descargar el
material cuando termina la produccion, generar el informe de produccién por turno;
gue a veces no se acercan al horno, pero que cuando hay cargue, la exposicion a
temperatura es mayor; que las sustancias utilizadas son sales de nitrato, agua en
tanque de enjuague, tanques con disolucién de acido clorhidrico en un porcentaje
de 14 a 16% peso-volumen, mayor cantidad de agua menor de acido, dos tanques
de enjuague con agua, tanque de bérax con agua y luego un horno secador para
eliminar residuos de humedad en el alambre; que ninguna sustancia es
cancerigena, que el contacto de los trabajadores es solo cuando tienen que

enhebrar, cuando pasan haciendo revision a los tanques de forma visual o cuando
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tienen que entrar en los tanques, pero no duran mas de 5 minutos; que los tanques
estan a temperatura ambiente; que para manipular las sustancias ellos tienen
elementos de proteccibn como casco de proteccion, monogafas, respiradores,
protectores de respirador de gases, petos de carnaza, guantes de material especial
plasticos y guantes de carnaza, uniforme, botas con puntera reforzada y caretas;
que las paredes de la empresa son altas, tienen extractores, ventanas y el area es
espacioso para que no haya gases; que la empresa es una gran bodega con
divisiones internas. Que la temperatura a la que esta sometido el actor no sobrepasa

lo permitido por la ARL y que la empresa no trabaja con sustancias cancerigenas.

Erika Tatiana Alvarez Villa trabajadora de la demandada desde marzo de
2017, como Directora de Calidad, en cuanto al riesgo de altas temperaturas al que
pudo estar expuesto el actor, dijo que este era bajo, porque estaba por debajo del
méaximo permitido que es 26 °C, y que ninguna de las sustancias trabajadas por él
era cancerigena; que maneja acido clorhidrico; que el demandante labora el 66%
de su jornada en la zona de cargue y enhebrado (13 metros del horno), y a lo largo
de la linea el resto de su jornada; que la temperatura se toma en dos puntos, en la
llama directa 950 °C y en el proceso isotérmico 520 °C, que en la parte externa se
calcula un indice maximo permitido teniendo en cuenta los tiempos de exposicion,
no la temperatura del lugar; que las sustancias usadas son acido clorhidrico, nitrato
de sodio y bérax, todos solubles en agua, el alto porcentaje es agua, que los
trabajadores no tienen contacto directo con las sustancias y estas son bafos para
el alambre; que al sefior Fernando se le entrega casco de seguridad, gafas,
protectores auditivos, proteccion respiratorias de 2 tipos, una con filtro para zonas
de menor exposicion y la segunda es una mascara 3M con cartuchos de carbén
activado para sitios con mayor exposicion, botas de seguridad, overol, peto y
guantes de carnaza. Agrego que una vez al afio se les hacen examenes periodicos
a los trabajadores y son mas rigurosos para la linea de patentado y galvanizado, y

gue en ningun caso ha arrojado cancer de origen laboral.

Carlos Andrés Albornoz Rodriguez, Jefe de Mantenimiento desde febrero
de 2011, indicd que el actor no estaba expuesto a altas temperaturas de manera
permanente, y que no manejaba sustancias cancerigenas; que el horno de
patentado tiene una longitud de 13 a 15 metros y la temperatura interna no es la
misma externa porque el horno tiene un revestimiento interno de fibra- ceramica
refractaria que resiste la propagacion de la temperatura y al exterior no puede
generar temperatura superior a 60 o 70, porque si se llega a esta, es un indicador
de que se debe hacer mantenimiento al horno; que desconoce la temperatura

ambiente del lugar de trabajo; que las sustancias que se manejan en patentados
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son unos bafos de limpieza quimica compuestos por 2 tanques de agua, luego 2
tanques de acido clorhidrico diluidos en agua en baja concentracién, continda una
zona libre donde no hay intervencion manual, el alambre sigue y llega a dos tanques
de agua, después entra a un tanque de Borax, que es una sal que se calienta a 75
0 85 °C, y entra a un tunel de secado con aire caliente; finalmente se hace la
recoleccion del alambre para llevar a los siguientes niveles de produccién. Que el
actor tiene que pasar el alambre por esos procesos, pero lo hace desde el proceso
de enhebrado, no hay una manipulacién directa con los fluidos; que la
infraestructura de la compariia es una bodega de 22 mil M? gque tiene ventiladores
extractores para sacar los gases de vapor de agua; que es una planta alta y amplia

lo que genera ventilacion.

Al hacer un andlisis objetivo de estas declaraciones, se extrae que las
funciones que debe desempefiar el actor se ejecutan siempre a lo largo de una linea
de produccion que mide entre 70 y 80 metros, de los cuales 13 o 14 metros
corresponden a un horno de patentado que internamente tiene una temperatura de
1.740 °F y la temperatura externa del mismo no la conocen; posteriormente el
alambre sale a unas piscinas de sustancias quimicas y agua, puntualmente tanques
de nitrato de sodio, &cido clorhidrico, de borax (sal que se calienta a 75 0 85 °C), vy
termina en un horno secador, ademas que este proceso se surte con diferentes
clases de alambre; que el demandante debe hacer el enhebrado del alambre en
toda la linea, incluyendo el horno; debe cerrar las valvulas de gas para apagar la
llama y asi poder enhebrar en la entrada; para enhebrar la salida, abren una
compuerta y una vez enhebrado la cierran; también vigila que el alambre surta todo
el proceso en las piscinas, que no se reviente o se enrede y, de llegar a ocurrir esto,
volver a enhebrar y seguir con el proceso, realizar el descargue del material cuando

termina la produccion, y generar el informe de produccion por turno.

De igual forma se observa, que en el expediente obra el manual de sistema
de gestion de seguridad y salud en el trabajo M-0003 del 27/12/2016 (f.° 151-183),
donde se evidencia que para el proceso de produccion los principales insumos son
Alambro de acero o de aluminio y sustancias quimicas (No se indica cuales); que
se usa la maquina/ herramienta «cuba o tina de galvanizado/ patentado»; que el
namero de operarios de Horno Patentado son 5 mas 1 Supervisor; alli se hace
mencion a un mapa de procesos adjunté a ese manual, pero no fue aportado al
expediente; en el acapite de organizacion del sistema de gestion de seguridad y
salud en el trabajo, se explica los recursos, roles, responsabilidades, rendicion de
cuentas y autoridad respecto de todos los trabajadores de la empresa, los planes

de capacitacion en SST, indicandose también que la empresa anualmente debe

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE FERNANDO SALGADO PULIDO CONTRA COLPENSIONES, Y
EMCOCABLES.



16

EXPEDIENTE No. 08201800554-01

elaborar un informe de las condiciones de salud de toda su poblacion trabajadora,
basado en los diagndsticos de las evaluaciones médicas ocupacionales, control de
enfermedades comun y laboral y campafas de salud que se realicen. Asi mismo en
el numeral 6 aplicaciones, medidas de prevencion y control, programas, se estipulo
un programa para riesgo quimico, pero este no se trajo al expediente; también se

reguld la prevencion de riesgos, item operativo, asi:

Riesgo Riesgo mecénico Riesgo fisico Riesgo Riesgo quimico
biomecanico psicosocial

Manipulacién Equipos en | Vibracion Jornada laboral Gases y/o
manual de | movimiento, herramienta de | Orden publico vapores
cargas manejo de | mano, ruido | Desplazamientos | Material
Posturas herramientas y | continuo (transito) particulado
prolongadas material

(alambre) corto

punzantes.

Respecto de la prevencion del riesgo quimico, no se hace mencion en el
documento bajo andlisis, solo alude a los elementos de proteccion personal,
respecto que se iba a elaborar una matriz de elementos de proteccién, pero esta no
se trajo al proceso. También en el acapite de higiene industrial se identific6 como
riesgos higiénicos el «quimico por material particulado, asbesto y vapores/gases» y que
respecto de estos se realizaria una medicion bianual, sin que se allegara la misma

a este proceso.

Ahora, obra «documentos base para la asesoria en estrés térmico»
elaborado por la ARL Colmena en junio de 2018 (f.° 184-210); alli se explicé que el
estrés térmico es la presion que se ejerce sobre una persona al estar expuesta a
temperaturas extremas y que a igualdad de valores de temperatura, humedad y
velocidad del aire, presenta para cada persona una respuesta distinta dependiendo
de la susceptibilidad del individuo y su aclimatacion; que el estudio se realizé basado
en el indice WBGT vy el objetivo era la evaluacion de la exposicion a temperaturas
extremas para el personal expuesto en los hornos de patentado y galvanizado; que
en este se mide la temperatura del aire, la humedad relativa, la velocidad del aire,
la radiacién, la actividad metabdlica y el tipo de ropa; que esta medicion permite
determinar las demandas térmicas internas y externas que dan lugar a la
termorregulacion del cuerpo humano, pero que «no predice de manera exacta si las
condiciones bajo las que esta trabajando una persona no suponen un riesgo para la salud»;
en la medicién que se hizo en el puesto /equipo: horno de patentado encontraron

que:
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- después del lavado de las bobinas del cable, se le realiza tratamientos
térmicos al material.

- el operario y sus ayudantes contaban con elementos de proteccion
personal (botas para altas temperaturas- overol- gafas- careta
especializada para altas temperaturas- proteccién auditiva- peto para
altas temperaturas).

- Las fuentes de calor eran: horno a gas donde se realiza el calentamiento
de los cables, el cual en su boca esta a 1350 °C y en su salida esta a
850°C, donde salen a las piscinas de &cido; se observa que los
trabajadores laboran de forma esporadica en las areas de boca y salida
del horno donde aproximadamente pasan 10 minutos por cada hora, en
las demas areas pasan el resto del ciclo de trabajo.

- La actividad es: alimentar al sistema, supervisar el adecuado paso del
alambre por el horno y luego a las piscinas; enhebrado de alambres
cuando sea necesario.

- se tomaron mediciones de temperatura de diferentes areas de la linea.
Se tom@ temperatura del aire (ta°C), temperatura global (tg °C), y

temperatura de evaporacion (tnw °C), arrojando los siguientes resultados

(f.° 193):

E I Tiempo de
RESl'LT:-\DOS ta tg tnw va WBGT M expmicir'm
HOMOGENEOS | (°C) (°C) (°C) (m/s) (°C) (w/m2) aproximado

(min)(%)
HORNO PATENTADO
e 24.6 25 189 | <025 | 207 40 = 66.6%
Escritorio
Intermedio de linea 25.1 25.5 204 <0.25 21.9 5=8.3°
Botend 3 MODERADO 5=83%
Entrada de Horno j 31.2 34.9 23.6 <0.25 26.9 i : \ -
Salidade Horno | 31.3 343 233 <0.25 26.6 5=83
Lavado Continuo 23.1 23.5 16.2 <0.25 21.6 5=8.3%
Nivel Global 21.8 60 = 100%

De este documento, se evidencia que el estrés térmico determinado segun
medicion WBGT al que el actor estuvo sometido durante 60 minutos el dia 6 de junio
de 2018, fue: durante 40 minutos a 20.7 °C, 5 minutos a 21.9 °C, 5 minutos a 26.9
°C, 5 minutos a 26.6 °C, y 5 minutos a 21.6 °C, estas temperaturas varian
dependiendo del tipo de alambre que se esté trabajando, y de la cantidad de veces

al dia que tengan que enhebrar el horno.

De acuerdo con este mismo informe, el valor limite recomendado es 26, por
lo que segun la prueba bajo andlisis, el actor solo esta expuesto a temperaturas
superiores al limite permitido 10 minutos por cada 60 de trabajo, lo que indica que
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en una jornada de 8 horas, es decir, 480 minutos al dia, solo lo estaria 80, lo que
equivale al 16,67% de la labor al dia, lo que implicaria que su exposicion si bien es
continta, porque lo hace todos los dias de trabajo, no estd permanentemente
expuesto en el lapso de tiempo que desempefia su s tareas, pues se itera, ello solo

ocurre en menos de la quinta parte de su jornada diaria.

Ahora, no desconoce esta Colegiatura que el informe bajo estudio
corresponde solo a la temperatura a la que el trabajador estuvo expuesto el 6 de
junio de 2018, durante 60 minutos, y que posiblemente este varie segun el alambre
que esté trabajando, y la cantidad de veces al dia que tengan que enhebrar el horno
en su entrada y su salida; lo que sucede, es que en el proceso no se demostré la
exposicion a una temperatura que supere el limite permitido de manera permanente

como lo exige el articulo 3 del Decreto 2090 de 2003.

También Obra «documento base para la asesoria en contaminantes quimicos-
fiboras de asbesto», elaborado por ARL Colmena octubre 2018 (f.° 212-232), donde
se realizd la medicién de la concentracion de fibras de asbesto en el aire para
determinar la presencia de este agente en los puestos de trabajo donde se tomaron
muestras; en este no se analizo el lugar de trabajo del actor, observandose ademas,
gue de los 4 casos analizados, en todos se indic6 que no se habia detectado el

agente.

Asimismo encontramos el «documento base para la asesoria en contaminantes
quimicos- material particulado BTX y perfil metélico», elaborado por ARL Colmena en
mayo 2018 (f.° 233-287); alli se explica que: i) BTX (benceno, tolueno, xileno)
producen vapores volatiles los cuales pueden propiciar atmosferas contaminadas;
que la inhalacién es un medio de gran importancia para la exposicion a solventes,
pero que también la exposicibn dérmica genera irritaciones; que el benceno y el
etilbenceno son carcin6genos cuando se tiene una exposicién prolongada; que el
vapor del tolueno afecta el sistema nervioso central; que el xileno ocasiona
depresion del sistema nervioso central; y ii) que los humos metalicos, que son
pequefias particulas formadas, cuando el metal vaporizado se condensa en el aire
manteniéndose en suspension; que son imperceptibles al ojo pero que aun asi

pueden estar presentes; que pueden generar enfermedades a corto y largo plazo.

De la toma de muestras se encontr6 para el horno de patentado lo siguiente:

Material particulado: tiempo de muestreo 345 minutos, cantidad hallada
0.040 mg, caudal corr (Imp) 2.553, volumen muestra 0.8807 litros, C. Std.
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Mg/m3 0,0454, IR 0,20, observaciones cargan alambres, los pasan por
horno de calor, después pasa a un tren de sales (nitrato de sodio) pasa
después a un tanque de enjuague, secada y producto final. Area sin
ventilacion natural. El personal utiliza proteccion respiratoria 8214 de 3M.

BTEX: no se hizo prueba.
Humos metélicos: no se hizo prueba.

Acido clorhidrico HCL: tiempo de exposicion 480 minutos, tiempo de
muestreo 430 minutos, concentracion mg/m3 mayor a 8, TWA 0,08, TLV-
TWA mg/m3 mayor a 2,98, TLV-TWA corregid mg/m3 1.2404, IR 0,03,
valoracion baja, observaciones cargan alambres, los pasan por horno de
calentamiento después pasa a piscina de sales, después a tanque luego a
piscina de &cido clorhidrico, inmediatamente enjuague, secado y producto
final. Area amplia con ventiladores en parte superior y tejas a punto de caer
por donde también entra ventilacion al igual que orifico en pared por donde
también hay ventilacion natural. Proteccién respiratoria 3M ref. 8214.

En este mismo documento se indica que:

El &cido clorhidrico tiene accidn corrosiva y téxica sobre la piel y mucosas,
produciendo quemaduras cuya gravedad dependera de la concentracion de
la solucién. El contacto con los ojos puede provocar reduccion o pérdida total
de la visién; cuando las quemaduras son en la cara, es posible que
determinen graves cicatrices que desfiguren el rostro. El contacto frecuente
con soluciones acuosas determina la aparicién de dermatitis.

En tanto, los vapores producen un efecto irritante sobre el tracto respiratorio,
causando faringitis, edema de glotis, bronquitis, edema agudo de pulmén
(aumento exagerado de liquido en los pulmones) y muerte. También son
frecuentes las necrosis dentales, donde los dientes pierden su brillo, se
tornan amarillos, blandos y, finalmente, se rompen.

Debido a estos efectos de los acidos en la salud, es importante evaluar y
controlar la exposicion en los ambientes laborales que utilizan estas
sustancias quimicas.

De este documento no se logra concluir que el actor como Operario de Horno
Patentado tenga en su puesto de trabajo contacto con sustancias cancerigenas,
porque respecto del horno de patentado solo se encontré material particulado, y el
uso de acido clorhidrico, las cuales no son sustancias cancerigenas, y no se
tomaron muestras de BTEX, ni de humos metélicos; si bien el apoderado del actor
alega que la empresa usa sustancias cancerigenas, situacion que si esta
demostrada, ello no conduce de ninguna manera que se debe suponer que el
demandante estaba expuesto a ellas, por cuanto se requiere demostrar en el
proceso que en razon de las diferentes funciones que este desarrolla o
desempefiaba para la empresa, implicaba la exposicion constante a tales
sustancias, carga probatoria que le corresponde al promotor del litigio en los

términos del articulo 167 del CGP, con la que no se cumplié.
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Asi las cosas y sin mas consideraciones, se confirmara la sentencia de primer

grado.
COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de la parte demandante como quiera que
su recurso de alzada no sali6 avante, de conformidad con el numeral 1° del articulo
365 del CGP.

En mérito de lo expuesto el Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota,

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la

ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada, proferida por el Juzgado

Octavo Laboral del Circuito de Bogota, por las razones anteriormente expuestas.
SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo del demandante

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

%9/

EDGAR RENDO ONDONO
Magist do N

/

|
DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN
Magistrada -

E UAF?BECARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado
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AUTO DEL PONENTE:
Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo del

demandante, la suma de $500.000, para cada una.

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente
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Republica de Colombia

Libertad y Orden
Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota D. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

PROCESO ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE: GERARDO CARDONA GARCIA
DEMANDADOS: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES

En Bogota D. C. a los veintiun (21) dias del mes de septiembre de dos mil
veintidés (2022), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes
de la Sala de Decision, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de
2022 que adoptd como legislacién permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020,

procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende el sefior GERARDO CARDONA GARCIA, se declare que tiene
derecho a la pension especial de vejez como trabajador de alto riesgo a cargo de la
entidad demandada. En consecuencia, se condene a Colpensiones al pago de la suma
gue se declare probada por concepto de las mesadas pensionales causadas desde la
semana mil de cotizacion y los intereses e indexacién hasta la fecha de reconocimiento
de la pension, se condene a las condenas ultra y extra petita, y al pago de costas y

agencias en derecho (f° 6).

Como hechos fundamento de las pretensiones (f° 3-6), sefialé en sintesis,
gue ha laborado y cotizado como aviador civil con las empresas aéreas ACES S.A.M.
y AVIANCA desde el 25 de julio de 1985, hasta la fecha; que las asignaciones
salariales fluctuaron desde $165.180 hasta $17.067.000; ademas es beneficiario de la

convencion colectiva de las empresas SAM — AVIANCA.

Relatd, que actualmente cuenta con 11.193 dias laborados, equivalentes a

1.598,93 semanas cotizadas a Colpensiones, superior a las 700 semanas, lo que
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significa que hace 11,6 afios debié ser pensionado. Afirmd, que la naturaleza del
servicio prestado ha sido especial, toda vez que lo ha desempefado exclusivamente

como piloto de aeronaves, siendo dicha labor de alto riesgo.

Refirig, que la profesion de aviador civil esta regulada en la ley como de alto
riesgo, tal y como se define en el articulo 3° del Decreto 723 de 2013; que antes del
31 de diciembre de 2014, el régimen pensional constitucional a que esta sujeto es
especial y obligatorio, incluso después de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993,
que varié algunas condiciones de este régimen; sin embargo, siguié siendo cubierto
por la legislacion especial de alto riesgo contenido en los Decretos 1282 y 1302 de
1994.

Indic6, que conforme a lo anterior tiene derecho a percibir la pension de vejez
por alto riesgo ya que tiene mas de 20 afios de servicio y cuenta con la edad requerida.
Adicionalmente, tiene proteccion convencional debido a su actividad de alto riesgo, tal
y como admiten las compafiias SAM — AVIANCA S.A. que reconocen la existencia de
peligro a la salud y vida de los pilotos, pactdndose beneficios adicionales a los que
tendria cualquier trabajador. Asi mismo, existe una regulaciéon especial contenida en

el reglamento Aeronautico Colombiano Parte IV — numeral 4.17.1.16.

Finalmente, sefialé que el 28 de junio de 2019, radico ante la entidad
demandada solicitud para obtener el reconocimiento de la pension especial de vejez
por actividades de alto riesgo, en aplicacion de la sentencia C- 093 de 2017; que la
entidad demandada mediante resoluciéon SUB 254092 del 16 de septiembre de 2019,
nego el reconocimiento bajo el argumento que no era beneficiario del régimen de
transicion, frente a la cual se interpuso recurso de reposicién y apelacién que se
resolvi6 a través de la resolucion SUB 282427 de octubre de 2019, en la que se

confirmé la negativa.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Colpensiones contestdé (CD f° 61), oponiéndose a las pretensiones de la
demanda. En cuanto a los supuestos facticos en los que estas se fundamentan, acepté
la reclamacion presentada por el actor ante la entidad y su respuesta, en relacion a
los demas hechos dijo no ser ciertos los numerales 16 y 17, y no constarle los demas.
propuso como excepciones de fondo, las de prescripcion y caducidad, declaratoria de
otras excepciones, no configuracion del derecho al pago de intereses moratorios,
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cobro de lo no debido e inexistencia de la obligacion y del derecho por falta de causa

y titulo para pedir.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Doce Laboral del Circuito de Bogoté, mediante sentencia del 8 de

marzo de 2021, resolvio:

PRIMERO: ABSOLVER a COLPENSIONES de todas y cada una de las
pretensiones incoadas en su contra por el sefior GERARDO CARDONA
GARCIA, conforme a lo expuesto en la parte motiva de la presente decision.

SEGUNDO: DECLARAR probada la excepcién de inexistencia del derecho y
de la obligacion, relevandose el derecho de cualquier otro tipo de estudio y
analisis exceptivo adicional.

TERCERO: SIN CONDENA EN COSTAS, en la instancia.

Fundamentd su decisiéon, sefialando que la especialidad del régimen de
pensiones para los aviadores civiles se encontraba contemplada en la Ley 32 de 1965
y Decreto 060 de 1973; que a la entrada en vigencia de Ley 100 de 1993, se armonizé
las normas sobre pensiones de los aviadores en el articulo 139, incluyendo la actividad
aeronautica dentro del régimen de prima media con prestacion definida a través del
Decreto 1282 y 1302 de 1994, en donde se extendid a los aviadores las reglas
generales de pension de la Ley 100 de 1993 y la libre escogencia del régimen para
aguellos que ingresaran a dicha actividad a partir del 1° de abril de 1994.

Agregd, que con la expedicion del Decreto 1282 de 1994, se cred 3 regimenes;
el primero, en los casos en que el aviador tenga régimen de transicion; el segundo, en
el caso de las pensiones especiales transitorias que estan a cargo del CAXDAC, y el
tercero, para aquellos aviadores que ingresaron con posterioridad al 1° de abril de
1994. En lo referente a lo pretendido en la demanda, esto es, si la actividad de aviador
es de alto riesgo, sefiald6 que Juez que dicho tema fue discutido en la Corte
Constitucional a través de la sentencia C- 093 de 2017, en la que se considero que no
existe violacion a los derechos fundamentales de los aviadores porque cuentan con el

régimen pensional especial, sin que sea el previsto en de las pensiones de alto riesgo.

Con fundamento en lo anterior, concluyé que no era posible llevarse a cabo
negociaciones colectivas o circunstancias semejantes, tal y como puedo haber sido
planteado en la demanda al incorporase acuerdos colectivos de caracter vinculante

por su condicion de trabajador de Avianca, por cuanto desde el punto de vista legal la
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Corte Constitucional definié con claridad que la actividad de los aviadores civiles de
manera alguna comportaba una actividad de alto riesgo, no siendo dable aplicar el
Decreto 2090 de 2003 y unicamente debia atenerse a lo dispuesto en el Decreto 1282
de 1994, procediendo a verificar si el actor cumplia los requisitos de dicha

normatividad.

Al respecto, sostuvo que el sefior Gerardo Cardona ha tenido vinculacién con
diferentes aerolineas durante tiempos discontinuos desde el afio 1985 y para el dia 30
de junio 2018, acreditaba un total de 1.569 semanas de cotizacion; que nacié el 14 de
abril de 1966 y cuenta con 53 afios de edad; que dentro del expediente se encuentra
certificacion de Avianca donde aparece su calidad de piloto y que su condicion de
aviador fue adquirida con Avianca el 1° de noviembre de 1995, teniéndose que para
dicha calenda no habia sido incluido en la caja de auxilios CAXDAC, por cuanto no
reportaba su afiliacién, ni tampoco su prestacién de servicios como piloto antes del 1°
de abril de 1994, lo que derivaba que no podia aplicarsele el régimen especial, por lo

que el derecho a la pension se debia analizar con base en la Ley 100 de 1993.

CONSULTA

La parte demandante no interpuso recurso de apelacién, por ende, la decisidon
es enviada a este Tribunal a fin de que se surta el grado jurisdiccional de consulta en los
términos del articulo 69 del CPTSS, modificado por el articulo 14 de la Ley 1149 de 2007.

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

Debe primero la Sala precisar que las pretensiones de la demanda inicial se
enfocaron Unicamente en relacién al reconocimiento de una pensién especial de vejez
por haber acreditado actividades de alto riesgo conforme lo contemplado en el Decreto
2090 de 2003, mas no en relacion con el reconocimiento de la pension de jubilacion
establecida en el régimen especial de los Aviadores Civiles que se rige por el Decreto
1282 de 1994, de manera que, el a quo no debio extenderse mas alla de lo pedido, en
aplicacion del principio de congruencia, pues ello tampoco hizo parte de la fijacion del

litigio.

Aclarado lo anterior, se tiene entonces que el problema juridico en esta

oportunidad se circunscribe en determinar si el demandante tiene derecho a la pension
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especial de vejez como trabajador de alto riesgo, junto con el pago de las mesadas
causadas desde que completd la semana mil, al pago de incrementos legales,

intereses moratorios e indexacion.

En el caso sub examine no es materia de discusion que: i) el sefior GERARDO
CARDONA GARCIA estuvo vinculado laboralmente con Avianca S.A. desde el 9 de
noviembre de 1995, hasta el 30 de abril de 2018, desempefiandose en su ultimo cargo
como Piloto A320; ii) que se encuentra afiliado a Colpensiones efectuando aportes
pensionales desde el 27 de febrero de 1985, hasta el 30 de junio de 2018, reuniendo un
total de 1.577.57 semanas de cotizacion; iii) que nacio el 14 de abril de 1966, por lo que

actualmente cuenta con 56 aros de edad.

PENSION ESPECIAL DE ALTO RIESGO

Sostiene el demandante en su escrito de demanda que le es aplicable lo
dispuesto en el Decreto 2090 de 2003, por cuanto la aviacion civil es una actividad de
alto riesgo, no solo porgue se ajusta a la definicion legal contemplada en el articulo 1°
ibidem, sino también porque existe prueba de que la labor desempefiada implica la

disminucién de la vida saludable a la necesidad de retiro de las funciones laborales.

Para decidir el asunto, se tiene que el articulo 2° del Decreto 2090 de 2003,

establece como actividades de alto riesgo para la salud del trabajador, las siguientes:

1. Trabajos en mineria que impliguen prestar el servicio en socavones o0 en
subterraneos.

2. Trabajos que impliquen la exposicion a altas temperaturas, por encima de los valores
limites permisibles, determinados por las normas técnicas de salud de salud
ocupacional.

3. Trabajos con exposicion a radiaciones ionizantes.
4. Trabajos con exposicion a sustancias comprobadamente cancerigenas.

5. En la Unidad Administrativa Especial de Aeronautica Civil o la entidad que haga sus
veces, la actividad de los técnicos aeronauticos con funciones de controladores de
transito aéreo, con licencia expedida o reconocida por la Oficina de Registro de la
Unidad Administrativa Especial de Aeronautica Civil, de conformidad con las normas
vigentes.

6. En los Cuerpos de Bomberos, la actividad relacionada con la funcioén especifica de
actuar en operaciones de extinciéon de incendios.

7. En el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, Inpec, la actividad del personal
dedicado a la custodia y vigilancia de los internos en los centros de reclusion carcelaria,
durante el tiempo en el que ejecuten dicha labor. Asi mismo, el personal que labore en
las actividades antes sefialadas en otros establecimientos carcelarios, con excepcién
de aquellos administrados por la fuerza publica.
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En lo que se refiere a los requisitos para acceder a la pension especial de alto
riesgo, los articulos 3° y 4° de dicha normatividad, sefalan:

ARTICULO 30. PENSIONES ESPECIALES DE VEJEZ. Los afiliados al Régimen de
Prima Media con prestacién definida del Sistema General de Pensiones, que se
dediquen en forma permanente al ejercicio de las actividades indicadas en el articulo
anterior, durante el nimero de semanas que corresponda y efectien la cotizacién
especial durante por lo menos 700 semanas, sean estas continuas o discontinuas,
tendran derecho a la pension especial de vejez, cuando reunan los requisitos
establecidos en el articulo siguiente.

ARTiCL}LO 40. CONDICIONES Y REQUISITOS PARA TENER DERECHO A LA
PENSION ESPECIAL DE VEJEZ. La pension especial de vejez se sujetard a los
siguientes requisitos:

Haber cumplido 55 afios de edad.

1. Haber cotizado el nimero minimo de semanas establecido para el Sistema General
de Seguridad Social en Pensiones, al gue se refiere el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, modificado por el articulo 9o de la Ley 797 de 2003.

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

Asi las cosas, se observa que el actor se desempefi6 como aviador civil;
actividad que no se encuentra contemplada como de alto riesgo, segun lo normado en
el articulo 2° del Decreto 2090 de 2003, ya citado; no obstante, aduce el promotor del
litigio que de conformidad con lo dispuesto en la sentencia C- 093 de 2017, tal
normatividad le es aplicable.

Revisada la sentencia en cuestion, se observa que la misma estudio la
constitucionalidad de los articulos 1°, 2° y 8° del Decreto 2090 de 2003 y los articulos
1° del Decreto 2655 de 2014, al considerarse por parte del accionante que dicha
reglamentacion contravenia los articulos 1, 2, 4, 11, 13, 25, 29, 48, 53, 241.5y 150.10
de la Carta Politica, por cuanto no se incluyo a la aviaciéon civil como actividad sujeta
a las reglas pensionales especiales para las actividades de alto riesgo, y por cuanto,

se restringid la vigencia temporal de este régimen especial.

En razon a ello, considerd la alta Corporacion lo siguiente:

3.1.1. Podria argumentarse, empero, que en realidad si existe una omision
legislativa relativa, porque aun cuando el Decreto 2090 de 2003 prevé de manera
general los trabajos que implican una exposicién a radiaciones ionizantes como
actividad de alto riesgo, esta misma normatividad debia, o bien especificar en el
numeral 3 del articulo 2 que esto comprende a los aviadores civiles, o bien consagrar
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la aviacion civil como categoria autonoma y diferenciada, en un numeral
independiente.

Si en gracia de discusion se acepta este argumento, en todo caso el debate
propuesto es inviable, porque en este proceso judicial no se encuentran los insumos
para reconfigurar el cargo de inconstitucionalidad, pues ni el accionante ni ninguno
de los intervinientes que coadyuvaron la demanda sefial6 las razones por las que el
legislador tenia el deber de especificar el alcance de la causal sobre la exposicion a
radiaciones ionizantes, o el deber de crear una categoria autbnoma para estos
profesionales, maxime cuando la Iégica que subyace al articulo 2 de Decreto 2090
de 2003 es la de fijar criterios generales que puedan adaptarse a las muy variables
circunstancias de tiempo, modo y lugar, y la de no individualizar todas las labores
gue en un momento especifico deban ser consideradas como de alto riesgo. Es
posible, por ejemplo, que en virtud de los progresos tecnoldgicos crecientes, una
labor especifica que en un momento implic6 una exposicion a radiaciones
ionizantes, en otro momento no genere este riesgo. Asi las cosas, la tesis de que
existia un deber del legislador de especificar que el numeral 3 del articulo 2
comprende a los aviadores civiles, o que la aviacion civil debia ser consagrada como
una causal autébnoma no solo no fue justificada en la demanda, sino que ademas,
resulta incompatible con la racionalidad subyacente al Decreto objeto de la demanda
de inconstitucionalidad®.

3.1.2. Ahora bien, incluso obviando la dificultad anterior, la Corte encuentra
gue en el proceso judicial no se proporcionaron los elementos basicos para la
estructuracion del examen propuesto por el actor. Las acusaciones de la demanda,
incluso articuladas y alimentadas con los insumos proporcionados por los
intervinientes que coadyuvaron el escrito de acusacion, no logran identificar los
elementos estructurales del juicio de constitucionalidad. Se encuentran al menos
tres tipos de deficiencias.

3.1.2.1. Por un lado, las premisas facticas y los elementos probatorios sobre la
exposicion de los aviadores a las radiaciones ionizantes y sobre su impacto en la
salud, que constituyen el fundamento de la pretension de la demanda de
inconstitucionalidad, no son conclusivos.

En efecto, el demandante argumenta que los niveles de radiacion recibidos por los
aviadores impactan negativamente su salud, y que de ello dan cuenta las
cancelaciones de certificados médicos de los aviadores allegados al proceso
judicial. Aunque el accionante allegé informacion y documentacion relevante que da
cuenta de esta problematica, estos insumos resultan insuficientes por las siguientes
razones: (i) primero, como segun la documentacion cientifica que consta en este
proceso, todas las personas se encuentran expuestas a radiaciones ionizantes, las
pruebas aportadas en este proceso no debian estar orientadas solo a demostrar que
los aviadores estan expuestos estas radiaciones, sino a demostrar que los niveles
de radiacién superan los estandares generalmente aceptados, y que esto se traduce
en una afectacion de la salud de estos profesionales; de esta circunstancia no se da
cuenta en el proceso judicial, y por el contrario, segun la informacion proporcionada
por gran parte de los intervinientes, esta dosis se ajusta a los estandares
generalmente aceptados; (ii) segundo, las cancelaciones de certificados médicos
tampoco acreditan el vinculo causal entre las radiaciones ionizantes y las patologias
alli detectadas; por el contrario, la mayor parte de las patologias mencionadas no
corresponden a los efectos que segun la literatura médica se producen por la
exposicion a radiaciones ionizantes, tal como ocurre con la depresion, los accidentes
cerebro vasculares, la diabetes, los trastornos de la personalidad, la artrosis cervical,
el trastorno fébico, el infarto de miocardio, el trastorno de ansiedad, el vertido crénico

! De hecho, en el “Anélisis para la definicion de actividades que impactan la expectativa de vida saludable y por
lo tanto deben considerarse de alto riesgo”, elaborado por el Consejo Nacional de Riesgos Profesionales, se aclara
que determinacion de las grandes categorias establecidas por el Ejecutivo como actividades de alto riesgo, es una
definicidn genérica, que debe ser precisada por via reglamentaria. En este sentido, en el referido documento se
aclara que “esta definicion de caracter general debe ser objeto de reglamentacion de manera precisa frente a cada
una de las actividades, considerando su doble naturaleza de alto riesgo en cuanto a vida saludable y riesgo
profesional”.

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE GERARDO CARDONA GARCIA contra COLPENSIONES



Radicado No: 12201900812-01 8

o la artrosis de rodilla; incluso, tal como lo adviertieron algunos de los intervinientes,
estas afecciones corresponden a enfermedades de origen comun, y no de origen
profesional; (iii) tercero, en la comunidad médica y cientifica persisten las disputas
sobre los estandares permisibles de radiacion anual, y sobre los promedios de
radiacion a los que se encuentran sujetos los aviadores; (iv) cuarto, para demostrar
gue la aviacion civil debia ser calificada como actividad de alto riesgo no bastaba
con acreditar que la exposicion a la radiaciones ionizantes tiene la potencialidad de
afectar su salud, sino que esto se traduce en una reduccion de la expectativa de
vida saludable, o en la necesidad de que este grupo poblacional sea retirado
anticipadamente de la vida laboral, cuestiones estas frente a las cuales no se
aportaron pruebas; (v) y finalmente, no todas las personas que se dedican a la
aviacion estan expuestos a los mismos niveles de radiacion, pues ello depende de
multiples variables como la altitud de los viajes, la zona de transito segin su mayor
o menor proximidad a los polos, la proteccion del avion frente a las radiaciones, la
frecuencia de los vueltos, y la misma funcién ejercida por los aviadores, porque
incluso, los pilotos inspectores de operaciones y los pilotos chequeadores de ruta
cumplen su rol sin volar.

De este modo, la Sala carece de los insumos técnicos necesarios para establecer si
los aviadores se encuentran expuestos a niveles de radiacion ionizante que superan
los estandares generalmente aceptados, y si este contacto se traduce en
afectaciones de la salud que en condiciones normales disminuye la expectativa de
vida saludable o torna necesario el retiro anticipado de la labor productiva.

3.1.2.2. Asimismo, los cuestionamientos al articulo 2 del Decreto 2090 de 2003
parten de una comprension manifiestamente inadecuada del ordenamiento juridico,
asi: (i) tal como expresaron algunos de los intervinientes en este proceso, el
accionante asume equivocadamente que todos los aviadores se encuentran
sometidos al régimen pensional general establecido en la Ley 100 de 1993, cuando
el Decreto 1282 de 1994 establece unas reglas diferenciales para los aviadores
civiles que tiene semejanzas con el régimen pensional para las actividades de alto
riesgo, y que también prevén un retiro anticipado de la actividad laboral; (ii)
asimismo, el demandante establece una equivalencia plena entre las actividades de
alto riesgo con las actividades peligrosas, cuando se trata de categorias autbnomas
gue obedecen a racionalidades distintas; las riesgos inherentes al trabajo por los
accidentes laborales y las enfermedades de origen profesional, que son los
fendmenos a los que parece aludir el actor en algunos apartes de la demanda, son
cubiertos a través del Sistema de Seguridad Social en Riesgos Laborales, y no a
través de regimenes pensionales especiales; (iii) el Acto Legislativo 01 de 2005 no
radica en el legislador la obligacion de revisar el listado de actividades de alto riesgo,
ni la de evaluar cada uno de las labores y oficios existentes; (iv) la racionalidad que
subyace al articulo 2 del Decreto 2090 de 2003 no es la de individualizar cada uno
de los oficios y labores de alto riesgo, sino la de fijar criterios generales para que en
cada momento histérico se determine qué actividades se encuentran comprendidas
dentro de tales categorias.

3.1.2.3. Y finalmente, en el proceso no se aportaron los elementos de juicio ni
los insumos para valorar la incompatibilidad entre el contenido normativo atacado, y
los articulos 1, 2, 4, 11, 13, 25, 29, 48 y 53 de la Carta Politica. En general, el
accionante afirma la oposicion normativa entre la disposicion demandada y el
ordenamiento superior, pero no explica el sentido de la contradiccion, y lo hace a
partir de argumentos circulares, peticiones de principios, o de consideraciones sobre
los efectos remotos e inciertos de las normas demandadas en la vida de los pilotos.

[..]

3.1.3.De este modo, la Corte concluye que no es procedente el juicio de
constitucionalidad propuesto por el demandante respecto del articulo 2 del Decreto
2090 de 2003, puesto que plantea asuntos ajenos a la verificacién de la compatibilidad
de la legislacion con el ordenamiento superior, y puesto que en el proceso no se
encuentran los insumos para la estructuracion del juicio de constitucionalidad, vale
decir, los elementos facticos y probatorios que dan cuenta de la exposicién de los
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aviadores a niveles de radiacion ionizante que reduce su expectativa de vida
saludable o hace necesario su retiro anticipado de la vida laboral, la indicacion de los
preceptos constitucionales que fueron vulnerados, y las razones de la
incompatibilidad normativa

Bajo los anteriores argumentos, la Corte Constitucional concluyé que no se
dieron los elementos probatorios suficientes para determinar que la actividad de
aviador civil se encontraba expuesto a actividades de alto riesgo, de manera que, no
era dable dar aplicacién a lo dispuesto en el Decreto 2090 de 2003, situacion que
también se percibe en el presente caso, pues si bien el actor insiste en que la
exposicion de esta actividad consiste en radiaciones ionizantes, lo cierto es que solo
aporta como acreditacién de su dicho una estadistica de linea de salud de los pilotos
y conceptos periciales (f°18-30), que como lo mencion6 en el libelo introductor
sirvieron de base en la decision de la Corte Constitucional, documentos que como
bien lo menciond la alta Corporacion no son suficientes para determinar la exposicion
alegada, toda vez que las mismas deben acreditar que los niveles de radiacion
superan los estandares generales aceptados y que ello, se traduzca en una afectacién

de la salud de estos profesionales, elementos de juicio con los que se carece.

Cabe recordar que la carga de la prueba en este caso le asistia al accionante
como bien lo refiere el articulo 167 del CGP; por consiguiente, no seria adecuado
tomar una decisién partiendo de suposiciones, pues para ello debe contarse con
pruebas contundentes que acrediten la exposicion del riesgo planteado a fin de
poderse predicar que en efecto la actividad ejercida por el actor da lugar a
considerarse dentro de los riesgos previstos en el Decreto 2090 de 2003.

Sin mas consideraciones, se confirmara la decisién de primera instancia.

COSTAS

Sin constas en esta instancia por tratarse del grado jurisdiccional consulta.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota,

D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada, proferida por el Juzgado 12

Laboral del Circuito de Bogota, por las razones anteriormente expuestas.
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SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGAR RENDON LONDORNO
Magistrado Ponente

|.
,i} m

Magistrada

7/ 77

-

EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS

Magistrado
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EXPEDIENTE No. 17201800411-02

Republica de Colombia

Libertad y Orden
Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota D. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE MARCELA GARCIA NINO CONTRA
UNIVERSIDAD INCCA DE COLOMBIA

En Bogota D. C. a los veintin (21) dias del mes de septiembre de dos mil
veintidés (2022), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros
integrantes de la Sala de Decision, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13
de junio de 2022, que adopté como legislacion permanente el Decreto Legislativo

806 de 2020, procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

ANTECEDENTES

Pretende la sefiora MARCELA GARCIA NINO se declare la ineficacia del
despido del que fue victima el 24 de octubre de 2017. En consecuencia, se condene
a la universidad demandada a reintegrarla a un cargo de igual o superior jerarquia;
al pago de salarios indexados exigibles desde su despido y hasta su real reintegro;
prestaciones sociales dejados de percibir, aportes a salud, pension, riesgos
laborales y parafiscales junto con sus intereses de mora, la indexacion, sancion por
no consignacion a las cesantias y las costas. Como pretension subsidiaria, solicitd
se declare la ineficacia del despido del que fue victima el 24 de octubre de 2017,
con base en que a la terminacion del contrato el empleador estaba en mora frente

al sistema de seguridad social integral (Exp. Digital f° 8 y 124 reforma a la demanda).

Como hechos fundamento de las pretensiones (Exp. Digital f.°7), sefial6
en sintesis, que estaba vinculada mediante un contrato de trabajo desde hace mas
de 22 afios con la Universidad Incca de Colombia en calidad de profesora de

pregrado en el Departamento de musica como docente de piano; que el 8 de
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septiembre de 2017, recibié una solicitud de la directora de gestion humana de la
universidad para que se presentara a dar explicacidén escrita sobre unos cargos.

Narro, que el dia 18 de septiembre de 2017, presento las explicaciones
requeridas, recibiendo el 21 de septiembre de 2017, otra comunicacion de la misma
directora de gestion humana donde le manifestdé que lo expuesto por escrito no
habia sido suficiente, por lo que fue citada a diligencia de descargos el 2 de octubre
de 2017; que el dia 24 de octubre de 2017, recibié misiva de la representante legal
y presidencia de la universidad a través de la cual le notifico su decisién de dar por

terminado el contrato con justa causa.

Resaltd, que el dltimo salario cancelado fue la suma de $2.632.000; que
presentd accién de tutela para que se ordenara su reintegro por violacion al debido
proceso; que el Juzgado 33 Penal Municipal con funcién de control de garantias de
Bogota D.C., a través de fallo del 7 de febrero de 2018, ampar6 los derechos
constitucionales vulnerados de ella 'y de su menor hijo, decision que fue confirmada
por el Juzgado 24 Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de Bogota
D.C., pero de manera transitoria; que dicha universidad se ha negado con cumplir

el fallo de tutela; que se encuentra afiliada al sindicado de ese ente educativo.

POSICION DE LA PARTE DEMANDADA

La UNIVERSIDAD INCCA DE COLOMBIA contestd (f.° 132-224),
aceptando el procedimiento disciplinario que se adelantd en contra de la
demandante; que fue citada para que ampliara los descargos que se plasmaron por
escrito, la decision de dar por terminado el contrato, la tutela que fue interpuesta por
la demandante y su decision; en cuanto a los demas hechos dijo no ser ciertos.

Formulé como excepciones de fondo, prescripcion, inexistencia de la

obligacion, cobro de lo no debido, cosa juzgada, buena fe y genérica.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 17 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 9 de
diciembre de 2020 (Exp. Digital), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR PROBADAS las excepciones de inexistencia de la
obligacién y cobro de lo no debido, segun las razones expuestas y DECLARAR NO
PROBADA la cosa juzgada, segun lo expuesto también en precedencia.
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SEGUNDO: ABSOLVER a la demandada UNIVERSIDAD INCCA DE COLOMBIA
de todas las pretensiones incoadas en su contra por la sefiora MARCELA GARCIA
NINO [...], segln las razones expuestas en la parte motiva de esta sentencia.

TERCERO: CONDENAR EN COSTAS a la demandante, incluyéndose agencias en
derecho a su cargo por valor de $300.000 M/cte.

Como fundamento de su decision, el a quo sefalé que lo que pretendia
la parte actora es el reintegro al cargo que desempefiaba antes del despido y en
consecuencia se dispusiera el reconocimientos y pago a su favor de las acreencias
causadas desde la fecha de la terminacion del contrato hasta que se materializara
su reintegro definitivo, declarando ademas que el despido es ilegal al no haberse
configurado una justa causa de despido; que al remitirse a las pruebas obrantes en
el expediente se habia podido constatar que la demandante luego de la terminacion
de su contrato, instaurd una accion de tutela la que fue fallada a su favor en primera
instancia en la cual se ordend el reintegro, siendo modificada en segunda instancia
en donde se concedié el derecho de manera parcial otorgando a la demandante un

término de 4 meses para acudir ante el juez ordinario laboral.

Procedio, a verificar la solicitud de reintegro indicando el sentenciador que
la pretension formulada por la actora no estaba acompafada de ningun sustento
juridico; sostuvo que la accién de reintegro derivado de la terminacion unilateral del
contrato de trabajo se encontraba regulada en el numeral 5° del articulo 8 del
Decreto 2351 de 1965, disposicion que fue modificada por el articulo 6° de la Ley
50 de 1990; que en el presente caso el despido de la sefiora Marcela Garcia habia
operado en vigencia de la Ley 789 de 2002, siendo la ultima alternativa para que
pudiere darse aplicacion al Decreto 2351 de 1965, es que la trabajadora para el 1°
de enero de 1991, fecha de entrada en vigencia de la Ley 50 de 1990, contara con
10 afios o0 mas al servicio de su empleador, por lo que resultaba mas que evidente
gue al haberse vinculado al servicio de la Universidad demandada a partir del 15 de
enero de 2007, no resultaba viable aplicar la disposicién precedente a la situacion

particular de la actora.

Acotd, que la accién de reintegro no cobijaba a la demandante, siendo lo
procedente el reconocimiento de una indemnizacién por despido sin justa causa en
caso de comprobarse; sin embargo, dicha solicitud de indemnizacion no habia sido
solicitada por ella; tampoco se habia solicitado o demostrado el fuero sindical, el
fuero materno o el fuero de estabilidad laboral por salud, por lo cual no habia lugar
acceder a las pretensiones de la demanda.
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En cuanto a la pretension subsidiaria, adujo el fallador de primer grado que,
folio 132 se encontraba el soporte de pago de los aportes de aportes a seguridad
social y parafiscales a favor de la demandante por los periodos comprendidos entre
los afios 2016 y 2017, situacidon que deja sin sustento factico la pretension de la
accionante; aunado a que la falta de pago de aportes a la seguridad social tampoco
daba lugar al reintegro.

CONSULTA

La parte demandante no interpuso recurso de apelacion, por ende, la
decision es enviada a este Tribunal a fin de que se surta el grado jurisdiccional de
consulta en los términos del articulo 69 del CPTSS, modificado por el articulo 14 de la
Ley 1149 de 2007.

CONSIDERACIONES

Conforme a los antecedentes dados, procede esta Sala a analizar la decision
en grado jurisdiccional de consulta a favor del demandante, conforme lo establece
el articulo 69 del CPTSS.

PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico que ocupa la atencién de la Sala, consiste: i) en
determinar si universidad demandada despidi6 de manera injusta a la sefiora
Marcela Garcia Nifio; por consiguiente, si debe ser reintegrada al cargo que
ocupaba o a otro de superior jerarquia junto con el pago de salarios, prestaciones
sociales y aportes a seguridad social dejados de percibir; y ii) si debe declararse
ineficaz el despido por encontrarse para dicho momento en mora el empleador

frente al sistema integral de seguridad social.

En el presente asunto no es materia de discusion: i) que la sefiora Marcela
Garcia Nifio tuvo un contrato laboral con la Universidad ICCA de Colombia entre el
15 de enero de 2007, al 24 de octubre de 2017; ii) que se desempefié como docente
en el programa de musica, devengando como ultimo salario la suma de $2.632.000;
iif) que el 24 de octubre de 2017, el empleador dio por terminado el contrato con
justa causa estableciendo como fundamentos del despido violacion grave de las
obligaciones y prohibiciones, incurrir en actos inmorales dentro de las instalaciones
de la Universidad, al alterar la minuta de control de ingreso a la sede del programa

de mdusica e inasistencia a laborar sin razones justificadas; y iv) que una vez
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despedida interpuso accion de tutela para que se ordenara su reintegro, siendo
amparados sus derechos fundamentales al debido proceso y al trabajo por parte del
Juzgado 33 Penal Municipal con Funcién de Control de Garantias, decision que fue
modificada por el Juzgado 24 Penal del Circuito de Conocimiento de Bogota en el
sentido de tutelar el derecho de manera transitoria, otorgandole 4 meses a la

accionante para instaurar la accién ordinaria laboral.

DESPIDO SIN JUSTA CAUSA - REINTEGRO

Lo primero que debe advertirse es que le corresponde al trabajador
demostrar el hecho de despido, y que este provino de la voluntad de su empleador,
para que recaiga sobre este ultimo, el deber de probar los motivos que dieron origen
a esa decision y ademas que estos son justa causa a la luz del ordenamiento legal.
Asi lo ha indicado la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia CSJ SL592-2014, donde se afirmo:

En principio, a cada parte le corresponde demostrar las afirmaciones o las
negaciones que hace como fundamento de sus pretensiones o excepciones. Asi lo
preceptia el articulo 177 del Cdodigo de Procedimiento Civil, Por supuesto, hay
normas de derecho que excepcionalmente exoneran a las partes de acreditar
hechos o0 negaciones, como es el caso de las presunciones y las negaciones
indefinidas, para solo traer dos ejemplos.

En el campo laboral, en forma por demés reiterada, esta Sala de Casacion tiene
adoctrinado que, en materia de despidos, sobre el trabajador gravita la carga de
demostrar que la terminacién del contrato fue a instancia del empleador, y a éste, si
es que anhela el éxito de su excepcion, le corresponde demostrar que el despido se
baso en las causas esgrimidas en el documento con el que comunicé su decision.

En el presente asunto, la actora prob6 que fue su empleador quien le dio por
terminado su contrato de trabajo a partir del 24 de octubre de 2017, por lo que queda
en cabeza de la demandada, probar que los motivos que llevaron a tomar esa
decision ocurrieron y ademas que constituian justa causa para dar por finalizado el

vinculo contractual.

Al respecto, aportd la Universidad como pruebas de la justificacion del

despido, las siguientes:

-Memorando de fecha 1° de septiembre de 2017, en la que se solicita
a la sefiora Marcela Garcia justificacion por no haber asistido a jornada
electoral convocada por la Universidad.

-Escritos presentados por estudiantes informando inasistencia de la
docente del mes de agosto de 2017.

- Respuesta de memorando por parte de la docente.

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE MARCELA GARCIA NINO CONTRA UNIVERSIDAD INCCA DE COLOMBIA



EXPEDIENTE No. 17201800411-02

-Citacion a comité de disciplina.

-Acta de descargos.

-Acta de conclusion comité de disciplina.

-Carta de terminacion del contrato con justa causa, por violacion de los
numerales 2 y 6 del literal a) del articulo 7° del Decreto 2351 de 1965, por
violacion grave de las obligaciones y prohibiciones, en concordancia con el

numeral 1° del articulo 58 del CST y numeral 4° del articulo 60 CST.

De las anteriores probanzas, se logra establecer que la terminacién del
contrato por parte del empleador no se dio de manera caprichosa, sino que la misma
tuvo una justificacion previamente verificada a través de distintos medios
probatorios, asi mismo, previo a tomar su decisién se escuchoé a la trabajadora a
través de respuesta al memorando y a través de acta de descargos, no
observandose con ello alguna violacion al debido proceso; pues la actora tampoco
refiere y constata la presencia del mismo siendo su carga probatoria de conformidad

con lo establecido en el articulo 167 del CGP.

Ahora, si bien se hubiese determinado alguna razon que estableciera que el
despido se dio de manera injustificada, lo cierto es que el reintegro no es la
consecuencia de ello, sino la indemnizacion establecida en el articulo 64 del CST,
la cual no fue solicitada por la actora en el escrito de demanda. Aunado a ello, como
bien lo advirtié el a quo la promotora del litigio no trajo ningin medio de conviccién
qgue lleve a deducir que en efecto el empleador actué de manera negligente para
dar por terminado el contrato o que el procedimiento que se llevé a cabo para ello,
no fue el adecuado; de suerte que no existen razonamientos claros para establecer

un despido injusto.

De otro lado, debe decirse también que le asiste razén al sentenciador de
primer grado en cuanto a que en caso de haberse probado el despido injusto el
camino a seguir no era el reintegro como se pretende en el libelo demandatorio,
toda vez que el articulo 6° de la Ley 50 de 1990, en efecto modifico el articulo 8° del
Decreto 2351 de 1965, estableciendo una nueva tabla de indemnizaciones a cargo
del empleador por la terminacién unilateral del contrato de trabajo sin justa causa,
indicandose como excepcion la contenida en el paragrafo transitorio, asi: «los
trabajadores que al momento de entrar en vigencia la presente ley tuvieren diez (10) o mas
afos al servicio continuo del empleador, seguiran amparados por el ordinal 50 del articulo
8 del Decreto-ley 2351 de 1965, salvo que el trabajador manifieste su voluntad de acogerse

al nuevo régimen».
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De lo anterior, se puede colegi, que tal disposicién dejo a salvo el reintegro
solo para los trabajadores con méas de 10 afios de servicio continuo al empleador a
la entrada en vigencia de la Ley 50 de 1990, circunstancia en la cual no se encuentra
la sefiora Marcela Garcia, toda vez que ingres6 a laborar al servicio de la
demandada el 15 de enero de 2007, mucho tiempo después de la entrada en
vigencia de la Ley 50 de 1990.

Tampoco existe probanza que demuestre que la sefiora Garcia Nifio se
encontraba amparada por algun fuero de embarazo o lactancia (art. 239 del CST,
modificado por el 2° de la Ley 1822/17,y 1° de la Ley 2141/21), sindical (arts. 405y
406 del CST) o por salud (art. 26 Ley 361/97), que justificara el reintegro, pues si
bien plasma en la demanda que se encuentra afiliada al sindicato, esa sola situacion
no le da derecho a un reintegro, como tampoco lo es el hecho que de que a través
de un accion de tutela se haya ordenado, pues ello se dio de manera transitoria
siendo el juez laboral el competente para establecer si en efecto era procedente o

no tal medida, quedando demostrada su improsperidad.

De otro lado, frente a la mora en los aportes a seguridad social integral,
tampoco se encuentra probanza alguna que determine tal situacion, pues conforme
lo sefial6 el a quo a folio 133 a 137 (Exp. Digital — cuaderno pruebas),se encuentra
constancia de los aportes efectuados por el empleador dejandose sin sustento lo
dicho por la parte actora.

Ahora bien, aun si se aceptara en gracia de discusion que se hubiese
demostrado dicha mora en el pago de los aportes a la seguridad social, el camino
tampoco es el reintegro, toda vez que esa no es la inteleccién ni alcance que se le
debe dar al Paragrafo del articulo 29 de la Ley 789/02, que modific6 el 65 del CST.
En efecto, dicha disposicion consagra la obligacion del empleador, para poder dar
por terminado el contrato de trabajo conforme al articulo 64 de la misma
codificacion, el « [...] informar por escrito al trabajador, a la Gltima direccién registrada,
dentro de los sesenta (60) dias siguientes a la terminacion del contrato, el estado de pago
de las cotizaciones de Seguridad Social y parafiscalidad sobre los salarios de los ultimos
tres meses anteriores a la terminacién del contrato, adjuntando los comprobantes de pago
qgue los certifiquen. Si el empleador no demuestra el pago de dichas cotizaciones, la

terminacion del contrato no producira efecto [...J».
Sin embargo, la consecuencia juridica de tal omisién es el pago de la
indemnizacion moratoria que dicha disposicion consagra, mas no el reintegro. Asi

lo ha indicado nuestro Organo de cierre de la jurisdiccion ordinaria en materia
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laboral, entre otras en la sentencia CSJ SL1361-2018, en donde sobre el particular

sostuvo:

[...] para dar respuesta al recurrente, debe sefialarse, que la razén esta de
parte del Tribunal, por cuanto el entendimiento y alcance de que le dio a dicho
precepto legal, corresponde al criterio doctrinal de esta Sala, aspecto sobre el
gue ya hatenido oportunidad de pronunciarse, parafijar la correctainteleccion
o0 comprension que se le debe dar al paragrafo 1 del articulo 29 de la L. 789/02,
indicandose al respecto, que la consecuencia para el empleador que ha
incumplido su obligacién de dar aviso al trabajador al momento de la
terminacién del contrato de trabajo sobre el estado en el pago de aportes a la
seguridad social, no es el reintegro, sino la indemnizacion moratoria que
dicha preceptiva regula, puesto que el querer del legislador y la proteccién
buscada con dicha disposicién, no es la estabilidad laboral, lo cual tiene su
razon de ser, por cuanto el mencionado paragrafo hace parte de lanorma que
consagra laindemnizacién moratoria. (Negrillas fuera del texto original).

En punto de debate, debe rememorarse la sentencia de esta Sala CSL
SL516, 2013, rad. 42361, en donde se puntualizo:

[...] considera conveniente esta Corte, en atencidon a su funcién
unificadora de la jurisprudencia, agregar, a lo ya dicho por el tribunal sobre
la finalidad de la norma en cuestion, cual es la consecuencia juridica de cara
al incumplimiento del empleador de las obligaciones del sistema de
seguridad social. El referido precepto es como sigue:

[.]

Por tanto, al armonizar la preceptiva en cuestién, al igual
gue lo hizo la jurisprudencia con el articulo 1° del Decreto 797
de 1949, desde el extinguido Tribunal Supremo del Trabajo, se
condenara a la parte demandada a pagar al actor, una suma
igual al ultimo salario diario por cada dia de retardo en sufragar
los aportes parafiscales de los tres Gltimos meses anteriores a
la terminacion del contrato con BERNAL BEJERANO, desde el
1° de abril de 2004 y hasta cuando [...la empresa] acredite el
pago de tales aportes con posterioridad a esta decision...”
Resaltado de esta Sala. (Negrillas originales del texto).

En este orden de ideas, la declaratoria de ineficacia del despido
con las respectivas consecuencias, objetivo final de la presente
impugnacién, no tenia vocacion alguna de cobrar éxito, en razon a que,
en gracia de discusiéon, de haber estado demostrada la mora de las
obligaciones de seguridad social, lo procedente era condenar el pago
por un dia de salario en el entretanto durase el incumplimiento, pero eso
si, como lo dijo el ad quem, con la previa verificacién de que el proceder del
empleador no estuvo revestido de buena fe. (Negrillas fuera de texto).

Acorde con lo expuesto, se confirmara la sentencia de primer grado.

COSTAS

Sin costas en esta instancia.
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En mérito de lo expuesto el Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la

ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia consultada, proferida por el Juzgado

17 Laboral del Circuito de Bogot4, por las razones anteriormente expuestas.
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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Magistrado
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EDlJARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado
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Republica de Colombia

Libertad y Orden
Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota D. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE JOSEFINA FONSECA CONTRA
LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES.

En Bogota D. C. a los veintiin (21) dias del mes de septiembre de dos mil
veintidés (2022), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes
de la Sala de Decision, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de
2022, que adoptdé como legislacién permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020,

procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende la sefiora JOSEFINA FONSECA se declare que tiene derecho a la
pension de sobrevivientes como compafiera permanente del sefior Carlos Arturo
Sanchez Segura, en aplicacion del principio de la condicibn mas beneficiosa, a partir
del 18 de junio de 2000, con los reajustes de ley y el retroactivo causado hasta que
sea incluida en nomina; se condene a Colpensiones al pago de los intereses
moratorios de que trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, y a las costas del

proceso.

Como hechos fundamento de las pretensiones (f.° 2-3 exp. fisico), sefald
gue el sefior Carlos Arturo Sanchez Segura fallecié el 18 de junio de 2000, data para
la cual se encontraba afiliado al ISS y habia cotizado con anterioridad al 1° de abril de
1994, mas de 300 semanas; que convivio con el causante en calidad de compafieros
permanentes desde 1980 hasta la fecha de su deceso; que en nombre propio solicitd
ante el ISS la pension de sobrevivientes, la cual le fue negada mediante Resolucion
00713 de 2001; en su lugar, le fue reconocida una indemnizacién sustitutiva de pension

de sobrevivientes.
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CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contestdé (f.° 27-32) exp. Fisico), oponiéndose a las
pretensiones de la demanda. Respecto de los hechos acept6 la fecha de fallecimiento
del afiliado, y que tenia mas de 300 semanas cotizadas al 1° de abril de 1994; que
reclamo la pensién de sobrevivientes pero que mediante Resolucién 00713 de 2001,
esa prestacion fue negada y se le concedio la indemnizacion sustitutiva de la pension
de sobrevivientes; frente a los demas manifesté que no le costaban porque hacian

parte de la vida personal de la demandante.

Propuso como excepciones las de inexistencia del derecho reclamado, cobro
de lo no debido, buena fe, no configuracion del derecho al pago del IPC ni de
indexacion o reajuste alguno, no configuracion del derecho al pago de intereses
moratorios ni indemnizacién moratoria, carencia de causa para demandar, presuncion
de legalidad de los actos administrativos, no procedencia al pago de costas en
instituciones administradoras de seguridad social del orden publico, compensacion,

prescripciéon, e innominada o genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de Bogot4, mediante sentencia del 9
de noviembre de 2020 (f.° 59-60), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR que la sefiora JOSEFINA FONSECA tiene derecho al
reconocimiento y pago de la pensién de sobrevivientes con ocasion al fallecimiento de
su compariero permanente Carlos Arturo Sanchez Segura a partir del 18 de junio de
2000, en cuantia equivalente a un salario minimo mensual vigente, junto con los
incrementos legales anuales y con las mesadas adicionales.

SEGUNDO: CONDENAR a la demandada COLPENSIONES a reconocer y pagar a la
sefiora JOSEFINA FONSECA, la pensién de sobreviviente con ocasion de deceso de
su compafiero permanente Carlos Arturo Sanchez Segura a partir del 10 de septiembre
de 2016 en cuantia equivalente a un salario minimo mensual legal vigente, junto con
los incrementos legales anuales y con las mesadas adicionales, mesada que al mes
de septiembre de 2016 ascendia a 689.544, las cuales deberén indexarse a la fecha
de pago.

TERCERO: AUTORIZAR a Colpensiones, para que efectué los descuentos en salud,
sobre retroactivo que se genera hasta cuando sea incluido en némina, con destino a la
EPS a la que esté afiliada o se afilie la demandante.

CUARTO: AUTORIZAR a la entidad demandada a descontar de las anteriores
condenas, lo pagado al accionante por indemnizacién sustitutiva

QUINTO: DECLARAR no probadas las excepciones de inexistencia de la obligacion,
cobro de lo no debido, buena fe de Colpensiones, no configuracién al derecho al pago
del IPC, ni de la indexacién o ajuste alguno, carencia de causa para demandar,
presuncién de legalidad de los actos administrativos y no procedencia al pago de costas
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en instituciones administradoras de seguridad social del orden publico y parcialmente
probado la excepcién de prescripcién, propuestas por Colpensiones

SEXTO: DECLARAR probada las excepciones de no configuracion del derecho al
pago de intereses moratorios ni indemnizacidbn moratoria, propuestas por
Colpensiones.

SEPTIMO: CONDENAR en costas a Colpensiones y a favor de la parte demandante.
Liquidese con la suma de 2°000.000 por concepto de agencias en derecho.

La juez, fij6 como problema juridico, determinar si la demandante tenia derecho
0 no al reconocimiento de la pension de sobrevivientes por el fallecimiento del sefior
Carlos Arturo Sanchez Segura, junto con los intereses moratorios de que trata el
articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

Expuso, que el causante sefior Carlos Arturo Sanchez Segura fallecié el 18 de
junio de 2000 (f.° 11), por lo que la norma aplicable para definir el derecho era la
vigente a esa data, es decir, el articulo 46 de la Ley 100 de 1993, en su redaccion
original, que exigia haber cumplido 26 semanas de cotizaciones al momento de la
muerte si era cotizante, o si habia dejado de cotizar, acreditar 26 semanas en el afio

inmediatamente anterior al deceso.

Explicé, que el sefior Sanchez no era cotizante activo porque la Gltima cotizacion
realizada fue para el periodo 08-1996 y desde esa data hasta el momento de su
muerte, no habia efectuado aportes al sistema general de pensiones, por lo que para
causar la pension de sobrevivientes debia acreditar 26 semanas en el afio
inmediatamente anterior al deceso, es decir desde el 18 de junio de 1999, al mismo
dia y mes del afio 2000, periodo en el que no cotiz6 semanas, por ende, concluy6 que
no se acreditaban los requisitos exigidos en el articulo 46 de la Ley 100 de 1993.

Dijo, que entraria a analizar el caso bajo el principio de la condicibn mas
beneficiosa citando en extenso para ello la sentencia CSJ SL1142-2020. Recordd que
el Acuerdo 049 de 1990, exigia para la pension de sobrevivientes 150 semanas en los
6 afos anteriores al fallecimiento o 300 en cualquier época, las cuales deben contarse
asi: i) las 300 semanas deben estar satisfechas al momento en que entré en vigencia
la Ley 100 de 1993; ii) los afiliados que fallecieron entre el 1 de abril de 1994 y el 31
de marzo de 2000, debieron haber dejado acreditadas 150 semanas dentro de los 6
afios anteriores a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, e igualmente esa
misma densidad dentro de los 6 afios anteriores a su deceso; Y iii) los afiliados que

murieron después del 31 de marzo de 2000, debieron reunir 150 semanas dentro de
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los 6 afios anteriores al 1 de abril de 1994, y esa misma densidad, entre el 1 de abril
de 1994, y el 31 de marzo de 2000.

Indicé, que conforme la historia laboral expedida por Colpensiones el afiliado
fallecido antes del 1° de abril de 1994, contaba con 476,57 semanas cotizadas, por
ende, habia dejado satisfecho el requisito de semanas exigido por el Acuerdo 049 de

1990 para acceder a la pension de sobrevivientes.

Considero, respecto de la condicion de beneficiaria de la pension de
sobrevivientes de la actora, que Colpensiones ya habia reconocido la misma al
otorgarle a la sefiora Josefina Fonseca la indemnizacion sustitutiva de la pension de
sobrevivientes en calidad de compafiera permanente del causante mediante la
Resolucion 00713 de 2001 (f.° 12), por lo que era evidente que, si era derechosa de la
pensién de sobrevivientes del fallecido sefior Sanchez Segura, desde el 18 de junio
del 2000.

Advirtio, que como a la actora ya se le habia reconocido la indemnizacion
sustitutiva de la pension de sobrevivientes, correspondia descontar de las mesadas

pensionales lo pagado en la Resolucién 00713 de 2001 por ese concepto.

Agreg0, que al realizar la liquidacion de la prestacion esta era inferior a un
SMMLYV para el afio 2000, razon por la cual la pension de sobreviviente se pagaria en
cuantia de un SMMLYV, y con 14 mesadas pensionales porque la prestacion se habia
causado con anterioridad al Acto Legislativo 01 de 2005. De otra parte, declaré
probada parcialmente la excepcién de prescripcién, respecto de las mesadas
pensionales causadas con anterioridad al 10 de septiembre de 2016, teniendo en
cuenta que esta demanda se presentd ese mismo dia y mes del afio 2019.

Respecto de los intereses moratorios consagrados en el articulo 141 de la Ley
100 de 1993, argumento que no los concederia porque el ISS en la Resolucion 00713
de 2001, nego el derecho con fundamento en que el causante no habia dejado
acreditados los requisitos del articulo 46 de la Ley 100 de 1993, lo cual era acertado,
pues la prestacion se estaba otorgando, pero amparada en el principio de la condicion
mas beneficiosa, el cual era de creacion jurisprudencial, y que en su lugar reconoceria

la indexacion de las mesadas causadas.
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RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision la parte demandante interpuso recurso de apelacion
solo frente a los intereses moratorios consagrados en el articulo 141 de la Ley 100 de
1993, por considerar que estos operan de manera automatica cuando a partir del
momento de la solicitud la prestacién no se otorga dentro de los plazos establecidos

en las disposiciones legales.

COLPENSIONES no interpuso recurso alguno.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacion presentado por
la parte demandante y el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones

conforme lo establece el articulo 69 del CPTSS.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados, procede esta Sala a determinar, de un
lado, si a la demandante le asiste el derecho a percibir la pension de sobrevivientes
como beneficiaria del causante; y de otro, si hay lugar a ordenar el pago de los
intereses moratorios consagrados en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

En el presente asunto no es materia de discusion que: i) el sefior Carlos Arturo
Sanchez Segura fallecio el 18 de junio del 2000 (f.° 11); ii) el causante estaba afiliado
al ISS donde habia aportado 545,14 semanas entre el 15/04/1977, y el 31/07/1996; y
iii) el ISS mediante Resolucién 00713 del 26 de septiembre de 2001 (f.° 12-14), le
reconocio a la demandante en calidad de compafiera permanente del fallecido, una

indemnizacion sustitutiva de la pension de sobrevivientes en cuantia de $2.249.498

Conforme lo anterior, dado que el ISS en la Resolucion 00713 del 26 de
septiembre de 2001, le reconocid a la demandante la calidad de beneficiaria de las
prestaciones econdmicas derivadas de la muerte del sefior Sanchez Segura, al
reconocerle la indemnizacion sustitutiva, ello implica que también lo es de la pension
de sobrevivientes si se encuentran acreditados los requisitos para ello. Asi lo ha
entendido la Corte Suprema de Justicia entre otras en sentencias CSJ SL667-2013,
CSJ SL11548-2015, CSJ SL2152-2019, CSJ SL5037-2020y mas recientemente en
CSJ SL3933-2021.
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PENSION DE SOBREVIVIENTES

Empieza la Sala por sefialar que la norma aplicable es aquella vigente al momento
del deceso del pensionado y/o afiliado, por manera que al no existir controversia respecto
de que el sefior Carlos Arturo Sanchez Segura fallecio el 18 de junio del 2000, no hay
duda de que el precepto normativo que gobierna el caso es el articulo 46 de la Ley 100
de 1993, en su version original (CSJ SL4795-2018, CSJ SL5229-2018 y CSJ SL1379-
2019).

En efecto, el articulo 46 de la mencionada Ley 100, al regular los requisitos que
debe dejar acreditados el fallecido para causar la pension de sobrevivientes en favor de
sus beneficios, dispuso:

ARTICULO 46. Requisitos para obtener la Pensién de Sobrevivientes. Tendran
derecho a la pension de sobrevivientes:

1. Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez, o invalidez por riesgo
comun, que fallezca, y

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado que fallezca, siempre que éste hubiere
cumplido alguno de los siguientes requisitos:

a) Que el afiliado se encuentre cotizando al sistema y hubiere cotizado por lo
menos veintiséis (26) semanas al momento de la muerte;

b) Que habiendo dejado de cotizar al sistema, hubiere efectuado aportes
durante por lo menos 26 semanas del afio inmediatamente anterior al momento
en que se produzca la muerte.

(..

En este orden, acorde a los presupuestos legales establecidos por dicha
normativa, es evidente que, para efectos de obtener el reconocimiento de la pension
de sobrevivientes pretendida, se requiere primero determinar si el fallecido para el

momento de su deceso estaba aportando o habia dejado de cotizar.

Entonces, al verificar la historia laboral expedida por Colpensiones (f.° 15-17 y
48v-50), se evidencia que la ultima cotizacion del sefior SGnchez Segura fue por 30
dias para el periodo julio de 1996, es decir, que para la data de su muerte el 18 de
junio del 2000, no estaba cotizando, ubicandose entonces en el numeral 2 literal b) del
articulo 46 de la Ley 100 de 1993, que exigia 26 semanas en el afio inmediatamente

anterior al momento del deceso.

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE JOSEFINA FONSECA CONTRA COLPENSIONES.



Radicado No: 21201900612-01 7

Asi, al verificar la historia laboral expedida por Colpensiones se observa que el
causante entre el 18 de junio de 1999, y el mismo dia y mes del afio 2000, aportd cero
semanas, en consecuencia, no dejo causado el derecho a la pension de sobrevivientes

bajo esta normatividad.

PRINCIPIO DE LA CONDICION MAS BENEFICIOSA

La Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral, en la sentencia CSJ
SL4064-2019, reiterada en la CSJ SL1663-2021, sobre la aplicacion de este principio,

sostuvo:

Pues bien, para dar respuesta a los planteamientos de la censura, importa
recordar que en estos casos, en los que el 6bito del causante ocurre en vigencia la Ley
100 de 1993, en su redaccion original, la Corte ha aceptado la aplicacion del principio
de la condicion mas beneficiosa, en aras de permitir un estudio de la prestacion a la luz
de lo establecido en el articulo 25 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto
758 de 1990, de lo que son ejemplo las sentencias CSJ SL, 13 ag. 1997, rad. 9758,
CSJ SL, 9 jul. 2008, rad. 30581, CSJ SL, 12 abr. 2011, rad. 41300, y CSJ SL, 17 abr.
2013, rad. 47174. En la ultima de las providencias mencionadas, esta Corporacion
explico:

En lo que tiene que ver con el fondo de la acusacidn, contrario alo que
sostiene la censura, el Tribunal si reconoci6 que el afiliado habia fallecido
durante la vigencia de la Ley 100 de 1993y que, por tal razdn, esa era la norma
[lamada a regular el reconocimiento de la pension de sobrevivientes. No
obstante, también entendi6é que a pesar de que no se reunian los requisitos alli
definidos, era posible acudir a las previsiones del Acuerdo 049 de 1990,
aprobado por el Decreto 758 del mismo afio, por virtud del principio de la
condicién mas beneficiosa. (Negrillas fuera del texto original).

Con dichareflexion no incurrié en alguna imprecision juridica, pues esta
Sala de la Corte ha sostenido de manera reiterada que cuando la muerte del
afiliado ocurre en vigencia de la Ley 100 de 1993, en su redaccién original, es
posible estudiar el reconocimiento de la pension de sobrevivientes, con apego
a los requisitos establecidos en el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el
Decreto 758 de 1990, por virtud del principio de la condicion més beneficiosa.
Dicha orientacion ha sido mantenida desde la sentencia del 13 de agosto de 1997,
Rad. 9758, en la que se dijo al respecto: (Negrillas fuera del texto original).

(..

Ademas cabe resaltar que mientras los articulos 6 y 25 del Acuerdo 49 de
1990 sefialaron como requisitos de aportes para la pension de sobrevivientes de
origen comun reunir 150 semanas de cotizacion sufragadas en los 6 afios anteriores
a la muerte o 300 en cualquier tiempo, el nuevo ordenamiento legal de prima media
con prestacion definida de la ley 100 redujo las semanas a s6lo 26 en cualquier tiempo
para quienes estuvieren afiliados al momento de la muerte, y para quienes dejaron de
cotizar al sistema introdujo la condicion de que las mismas 26 hubiesen sido
sufragadas dentro del afio inmediatamente anterior al fallecimiento, por lo que ante
tal realidad y en atencién al postulado protector propio del derecho del trabajo y de la
seguridad social, se actualiza por excelencia en el caso objeto de estudio, el principio
de la condicibn mas beneficiosa, contemplado en el articulo 53 de la Constitucion
Politica.
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En consecuencia, seria violatorio de tal postulado y del principio constitucional
de la proporcionalidad, entender que dentro del nuevo régimen de la ley 100 - que
redujo drasticamente el requisito de intensidad de semanas -, quedaron abolidas las
prerrogativas de los derechohabientes originadas por afiliados que durante su
vinculaciéon como sujetos activos de la seguridad social habian cumplido todas las
cotizaciones exigidas en el reglamento aplicable y antes de entrar a regir la nueva ley
se desafiliaron del sistema al considerar fundadamente que por faltarles Unicamente
el requisito del fallecimiento sus familiares podrian reclamar la respectiva prestacion
al momento de su deceso.

Por lo anterior, la circunstancia de no haber cotizado el causante ninguna
semana al ISS, en el aflo inmediatamente anterior a su fallecimiento, en manera
alguna apareja la ineficacia de sus aportes durante mas de 20 afios (mas de 1.200
semanas), porque esa condicion mas beneficiosa estatuida en el régimen del Acuerdo
049 estd amparada por el articulo 53 supralegal y por ende tiene efectos después del
1° de abril de 1.994, para la eficacia del cubrimiento del seguro de invalidez, vejez y
muerte, dado que el minimo de semanas requerido estaba mas que satisfecho; es
mas, era tal la densidad de ellas que superaba las exigidas para la pension de vejez
(‘articulo 12 del mismo Acuerdo).

Asi mismo, no escapa a la Sala que ante una contradiccion tan evidente,
impone el sentido comun el imperio de una solucién cimentada en una interpretacion
y aplicacion sistematica de normas y en el espiritu de las mismas, consultando los
principios de equidad y proporcionalidad. Y en tal orden de ideas se apartaria de estos
postulados la decision jurisdiccional que sin ninglin analisis contextual aplicara al caso
el articulo 46 de la ley 100 de 1.993, y so pretexto de haberse producido el deceso a
los 3 meses y 23 dias de entrar en vigencia el nuevo régimen de seguridad social y
de no tener cotizadas el causante 26 semanas en el afo anterior al fallecimiento, se
negase a sus derechohabientes la pension de sobrevivientes, que edificé el afiliado
durante mas de 20 afios, las que le daban derecho a causar no solo pension de
sobrevivientes sino aun a estructurar el requisito de aportes para la pensién de vejez.

Si se acogiera tal solucion fria y extremadamente exegética se llegaria al
absurdo que un minimo de cotizaciones efectuadas durante solo 6 meses anteriores
a la muerte da mas derecho que el esfuerzo de aportes durante toda una vida laboral
efectuado por quien cumplié con todos los canones estatuidos en los reglamentos
vigentes durante su condicion de afiliado, lo cual no solamente atenta contra los
principios mas elementales de la seguridad social, sino también contra la légica y la
equidad.

Por tanto, siendo indiscutible el cumplimiento de todas las cotizaciones
estatuidas por el régimen vigente durante la vinculacion de SAUL DARIO MESA
RODRIGUEZ al seguro de invalidez, vejez y muerte, luego de lo cual se produjo su
muerte y ante la presencia de dos sistemas normativos de seguridad social de posible
aplicacion razonable, a juicio de la Corte, como son el Acuerdo 049 - decreto 0758
de 1.990- y la ley 100 de 1.993, debe inclinarse el juzgador, con arreglo al texto 53
supralegal por la norma de seguridad social vigente al momento de culminacion de
la afiliacion, esto es el primero de los estatutos mencionados, por ser el régimen mas
favorable a quien en vida cumpli6 en desarrollo de su labor con el sistema de
seguridad social, para su proteccion y la de su familia.

(--)

La mencionada postura fue precisada en sus condiciones, a través de
decisiones como la del 9 de julio de 2008, Rad. 30581, en la que se anot6:

“En segundo lugar es de recordar, que sobre el tema en cuestion, esta
Corporacion tiene su propio criterio y ha adoctrinado mayoritariamente, que un
afiliado al régimen del Instituto de los Seguros Sociales, que tenga en su haber el
namero y densidad de semanas exigidas por los articulos 6°, 25y 27 del Acuerdo 049
de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo afio, esto es, 150 semanas dentro
de los seis afios anteriores a la fecha del deceso o 300 en cualquier época, aunque
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fallezca en vigor de la nueva ley de seguridad social y no cumpla con el requisito del
articulo 46 de la Ley 100 de 1993 relativo a las 26 semanas cotizadas al sistema para
el momento de la muerte o dentro del dltimo afio, tiene derecho a que se le aplique el
principio de la condicibn mas beneficiosa consagrado en el articulo 53 de la
Constitucién Politica, a fin de definir su situaciébn pensional respecto de sus
beneficiarios.

(..

Al respecto conviene agregar, en lo concerniente a las dos hipétesis que
contiene la normatividad que antecede a la nueva ley de seguridad social, esto es, el
literal b) del articulo 6° del Acuerdo 049 aprobado por el Decreto 758 de 1990, la Corte
adicionalmente ha sostenido, que la primera, en la gue se mencionan 300 semanas
cotizadas en cualquier tiempo, ese numero debe estar satisfecho para el momento en
gue comenzo a reqir la Ley 100 de 1993; en cambio frente al segundo supuesto de la
norma, relativo a una densidad de 150 semanas aportadas al ISS "dentro de los seis
afos anteriores a la muerte del afiliado", recientemente se fij6 el criterio consistente
en que este requisito para efectos de la aplicacién de la condicién mas
beneficiosa, cuando el deceso acontece en imperio de la Ley 100 de 1993, se debe
considerar cumplido contabilizando esos seis afios pero desde el 1° de abril de 1994
hacia atras, es decir remontandose en el tiempo hasta el 1° de abril de 1988, y
ademas es menester que el asegurado también tenga en su haber esa misma
densidad de semanas (150) en los seis afios que anteceden al fallecimiento, en el
entendido de que el suceso de la muerte ocurriere antes del 1° de abril de 2000, segun
se dej6 sentado en casacion del 4 de diciembre de 2006 radicado 28893 que
rememoré la decision del 26 de septiembre de igual afio radicacion 29042, (...)”

La anterior doctrina ha sido reiterada en decisiones como las del 12 de abril
de 2011, Rad. 41300, 13 de marzo de 2012, Rad. 45418, 17 de abril de 2012, Rad.
43716, 28 de agosto de 2012, Rad. 41816 y 30 de enero de 2013, Rad. 39012, entre
muchas otras. (Subrayas fuera del texto)

Como en este caso el afiliado fallecido tenia mas de 300 semanas cotizadas para el
momento en el que entré a regir la Ley 100 de 1993, es claro que se cumplian a
cabalidad los requisitos necesarios para disponer el pago de la pension de
sobrevivientes a sus beneficiarios, con arreglo a lo dispuesto en los articulos 6 y 25 del
Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de 1990, aplicable por virtud del
principio de la condicion mas beneficiosa.».

Acogiendo lo plasmado por la Corte Suprema de Justicia en la sentencia
transcrita, en el asunto bajo examen, se tiene que el causante fallecié el 18 de junio
del 2000, por ende, conforme al principio de condicion mas beneficiosa, la normativa
inmediatamente anterior es el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de
igual afio, la cual exigia como requisitos para el reconocimiento de la prestacion por
muerte, 300 semanas de aportes en toda la vida laboral 0 150 en los 6 afios anteriores

a la muerte.

Ahora, sobre la forma en que deben contabilizarse esas semanas, la Corte
Suprema de Justicia en sentencia CSJ SL11548-2015 reiterada en CSJ SL5147-2020,
sefalo:

En torno a la aplicacién de dichos preceptos [articulos 6.° y 25 del Acuerdo 049 de

1990] y, cuando el asegurado fallece en vigencia de la Ley 100 de 1993, y no cumplia
la densidad de cotizaciones exigida por el articulo 46 en su original redaccion, de dicha
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ley, para dejar causado el derecho a la pension de sobrevivientes, ha dicho la Corte lo
siguiente:

En cuanto a las trescientas (300) semanas cotizadas en cualquier época con
anterioridad al estado de invalidez -y que para el caso de la pensién de sobrevivientes
es con anterioridad al fallecimiento-, deben estar satisfechas al momento en que entré
en vigencia la Ley 100 de 1993.

Respecto de las ciento cincuenta (150) semanas cotizadas dentro de los seis (6) afios
anteriores al estado de invalidez —y que igualmente para el caso de la pension de
sobrevivientes, son anteriores al fallecimiento-, esa densidad debe estar satisfecha,
pero contabilizando ese tiempo desde el 1° de abril de 1994 hacia atras, y
adicionalmente tener esa misma densidad en los seis (6) aflos anteriores a su
fallecimiento. (...)

Asi, al verificar las semanas cotizadas por el fallecido, se tiene que este aporto
a la entrada en vigor de la Ley 100 de 1993, un total de 474,38 semanas, de modo
gue, si dej6 causada la pension de sobrevivientes en los términos del Acuerdo 049 de
1990, aplicable en virtud del principio de la condicidbn mas beneficiosa, toda vez que
tenia el numero de semanas exigido por dicha normativa al momento de entrar en
vigencia la Ley 100 de 1993.

En consecuencia, se confirmard la sentencia de primer grado respecto del

otorgamiento de la pensidn de sobrevivientes.

INTERESES MORATORIOS -APELACION DEMANDANTE

En cuanto a los intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993,
gue reclama la parte actora, si bien la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién
Laboral a partir de la providencia CSJ SL2152-2019, establecié que los mismos no
procedian cuando el reconocimiento pensional se daba por el principio de condicion
mas beneficiosa «dado que el derecho en estos casos se origina a raiz de un criterio
jurisprudencial respecto a la validez de las normas o su aplicacién en el tiempo»
(SL4650-2017 y SL843-2019); sin embargo, tal criterio varié a partir de la sentencia
CSJ SL3834-2021, en la que se indico lo siguiente:

En cuanto a los intereses moratorios consagrados en el articulo 141 de la Ley
100 de 1993, es necesario rememorar que la Sala ha definido que tienen un carécter
resarcitorio, que no sancionatorio, por manera que su imposicion no requiere de un
andlisis de la conducta de la entidad de seguridad social y una eventual buena fe (CSJ
SL8949-2017).

Sin embargo, la Corte Suprema de Justicia a través de su Sala de Casacion
Laboral, en varias oportunidades ha sefalado que, en lo referente con la imposicion de
los intereses moratorios establecidos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, no son
procedentes cuando el actuar de las administradoras, a efectos de negar las
prestaciones que tienen a su cargo, encuentren justificacion en la norma con la que se
debia resolver el derecho, pues su proceder no se puede calificar de arbitrario o
caprichoso. (CSJ SL, 20 sep. 2015, rad. 40868, CSJ SL552-2018, CSJ SL-1019-2020).
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Pues bien, la solicitud prestacional elevada por lademandante tuvo lugar el
23 de marzo de 1999, la que fue respondida adversamente el 16 de abril de esa
misma anualidad. De esta suerte, si bien para la fecha en gque se resolvié la
solicitud ya habia cobrado vigencia una linea jurisprudencial en torno a la
aplicacion del principio de la condicion mas beneficiosa en situaciones similares
aesta, lo cierto es que, hasta ese momento, los eventos analizados tenian relaciéon
con afiliados del régimen de prima media con prestacion definida.

Empero, la Sala en sentencia SL15667-2001 explico respecto del
mencionado principio, gue el criterio jurisprudencial expuesto en la sentencia CSJ
SL, 3 abr. 2018, rad. 56774, para el caso de un afiliado al régimen solidario de prima
media con prestacion definida, «/...] es extensivo, como aqui ocurre, al afiliado al
régimen de Ahorro individual con solidaridad [...]», pues, ademas de encontrar
fundamento en el articulo 53 de la Constitucién Politica, para el reconocimiento de
las pensiones vy prestaciones de los dos regimenes, se tendran en cuenta la suma
de las semanas cotizadas con anterioridad a la vigencia de la presente ley, entre
otros, al Instituto de Sequros Sociales, tal como lo sefala el literal f) del articulo
13 delaley 100 de 1993.

De otro lado, paralafecha en gue seradicé lademanda, 29 de mayo de 2018
(fl.48), encuentra la Sala que la situacion es diferente, porque en ese momento se
encontraba consolidada una linea jurisprudencial pacificay uniforme, en el marco
de la aplicacion del principio de la condicion mas beneficiosa, especificamente,
para la pensién de sobrevivientes en_ambos regimenes vy, a pesar de esto, la
defensa de la administradora plasmada en la contestacion de |la demanda,
consistié en negar rotundamente la procedencia de aplicar este principio, medular
para la garantia de los derechos sociales v de la sequridad social, con el fin de
oponerse al reconocimiento _del derecho prestacional, posicién que mantuvo vy
defendid a ultranza hasta que se resolvio el recurso de alzada.

Por ello, es vélido en este caso tomar los argumentos de fondo que tuvo a bien
exponer la Sala en sentencia CSJ SL-3808-2020, para justificar la procedencia de los
intereses moratorios, cuando al momento de resolverse la solicitud prestacional se
encontraba consolidada la linea jurisprudencial pacifica y uniforme en torno a la
condicién mas beneficiosa, pues con mayor razén en el sub lite son procedente,
dado que el comportamiento de la demandada durante todo el proceso fue
precisamente desconocer este principio.

[..]

Para reafirmar lo dicho, cobra sentido en esta ocasion transpolar el precedente
jurisprudencial entorno a la procedencia de los intereses moratorios cuando se
desconoce, como en este caso, una linea jurisprudencial consolidada de manera pacifica
y uniforme, en abierta rebeldia de la interpretacién normativa ampliamente respaldada
por la Corte.

[..]

Corolario de lo anterior, no le asiste razon a la censura al sostener que el
fundamento de la negativa al derecho pensional obedeci6 al recto entendimiento de las
normas legales, pues, al momento de la presentacion de la demandada y su respectiva
notificacion se encontraba consolidada por esta Sala una linea pacifica y uniforme sobre
la condicién mas beneficiosa para la pension de sobrevivientes, aplicable en la sucesion
normativa que se dio entre el acuerdo 049 de 1990 y la Ley 100 de 1993 en su version
original, al punto que no fue materia de ataque en esta sede casacional, la condena al
reconocimiento pensional.

Ahora, respecto de que los intereses moratorios se hayan ordenado cancelar a
partir de la ejecutoria de la sentencia del a quo, sobre las mesadas causadas a parir
de dicha calenda, la Sala encuentra, gue los mismos al igual gue las mesadas
pensionales resultaban afectados por la prescripcion trienal, por lo tanto, era
procedente ordenarlos desde la fecha a partir de la cual se ordend el
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reconocimiento pensional, 30 de mayo de 2015, sin embargo, por no haber sido
motivo de reproche por la demandada, la decision en este aspecto permanece incolume.

Lo anterior permite sefialar que el Tribunal no incurrié en ningan yerro al confirmar
la condena de primer grado que ordend el reconocimiento de los intereses moratorios,
razén suficiente para desestimar el cargo. (subrayado y negrilla fuera del texto original).

Siguiendo la linea jurisprudencial citada, se tiene que le asiste razén al
demandante al reconocimiento y pago de los intereses moratorios solicitados, pues
desde el momento en que solicitdé por primera vez el reconocimiento pensional ya
existian antecedentes relacionados con el principio de condicién mas beneficiosa, el
cual se fue consolidando con el pasar del tiempo, de manera que para el momento en
gue se presento la demanda ya existian un criterio fijo relacionado a esté principio; sin
embargo la entidad demandada siguié desconociendo dicho derecho, lo cual da lugar
el reconocimiento de los mismos a partir del 10 se septiembre de 2016, momento en
gue se otorgd la pension de sobrevivientes dado el fendmeno prescriptivo causado y

hasta tanto sea incluida en nébmina de pensionados la sefiora Josefina Fonseca.

COSTAS

Costas en esta instancia a cargo del demandante, como quiera que Su recurso

de apelacion no salié avante y en virtud del numeral 1° del articulo 365 del CGP.

En mérito de lo expuesto el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot4,

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la

ley.

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia consultada y apelada, proferida por el
Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de Bogota, por las razones anteriormente

expuestas.

SEGUNDO: REVOCAR el ordinal sexto de la sentencia consultada y apelada,
en su lugar CONDENAR a COLPENSIONES al reconocimiento y pago de los intereses
moratorios consagrados en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, a partir del partir del
10 se septiembre de 2016, momento en que se otorgd la pensién de sobrevivientes
dado el fenébmeno prescriptivo causado y, hasta tanto sea incluida en némina de

pensionados la sefiora Josefina Fonseca.
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TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo del demandante

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

i

EDGAR RENDONLONDONO
Maglstradq Ponente
||

e |
|| i U\' Ak ﬁ(\glz'

Magistrada

% / K
EDUfARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

AUTO DEL PONENTE:
Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo del demandante,

la suma de $500.000, para cada una.

77

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente
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Republica de Colombia

Libertad y Orden
Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota D. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDORNO

PROCESO ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE: NILEYDA LISBETH ALVAREZ ANGARITA
DEMANDADO: VANESSA JULIETH CASTILLO RIANO

En Bogota D. C. a los veintiun (21) dias del mes de septiembre de dos mil
veintidés (2022), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros
integrantes de la Sala de Decision, en atencién a lo dispuesto en la Ley 2213 del
13 de junio de 2022, que adoptd como legislacion permanente el Decreto

Legislativo 806 de 2020, procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA
ANTECEDENTES

Pretende la sefiora NILEYDA LISBETH ALVAREZ ANGARITA se declare la
existencia de un contrato de trabajo a partir del 15 de junio de 2018, hasta el 11 de julio de
2019. En consecuencia se condene a la demandada al reconocimiento y pago de cesantias,
intereses a las cesantias, vacaciones, reajuste a la prima de servicios, indemnizacion por
despido injustificado, indemnizacién por mora, aportes a pension, aportes a seguridad social
en salud, licencia de maternidad, indemnizacion por despido en fuero maternal, salarios del
26 de marzo de 2019, al 15 de junio de 2019, y del 1° de julio al 12 de julio de 2019, costas

procesales y lo que resulte probado de manera ultra y extra petita (f° 2-3).

Como hechos fundamento de las pretensiones (f.° 3-4), sefalé en
sintesis, que inicié sus labores al servicio de la demandada el dia 15 de junio de
2018, hasta el 11 de julio de 2019; que se desempefid en el cargo de operario de
maquina fileteadora; que ejercié sus funciones en el establecimiento de comercio
EVERSTKING de propiedad de la demandada, devengando como salario la suma
de $35.000 diarios, por lo que en el mes correspondia a la suma de $750.000; que

el contrato pactado entre las partes fue a término indefinido.
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Narrd, que la accionada no la afilio a la EPS, ni a un fondo de pensiones,
como tampoco a la ARL; que el dia 21 de marzo de 2019, informd a su empleadora
su estado de embarazo, siendo despedida el 26 de marzo de la misma anualidad;
que teniendo en cuenta su despido en estado de embarazo, acudié ante la
Personeria de Bogota quienes le informaron que debia presentar carta de solicitud
de reintegro, la cual se presentd el 1° de abril de 2019, sin que la demandada

procediera a su solicitud.

Refirid, que se vio en la necesidad de interponer una accion de tutela que fue
conocida por el Juzgado 36 Penal Municipal con Funciones de Conocimiento quien
mediante fallo de tutela del 13 de mayo de 2016, ordend reintegrarla a su puesto de
trabajo, efectuar la afiliacion al sistema de seguridad social, y al pago de salarios y
prestaciones que dejo de percibir; decision que fue confirmada por el Juzgado 19
Penal del Circuito con Funciones de Conocimiento de Bogotd4, siendo reintegrada 2

meses después de proferido el fallo.

Relatd, que una vez reintegrada fue objeto de acoso laboral, negacién de
permisos para acudir a controles médicos, maltrato verbal y psicolégico por parte
de la demandada; que el dia 2 de junio de 2019, radic6 queja de acoso laboral ante
el Ministerio de Trabajo; que el 8 de julio de 2019, el Juzgado 19 Penal del Circuito
con Funciones de Conocimiento resolvid incidente de desacato ordenando a la
demandada cumplir con el fallo de tutela; que el 12 de julio de 2019, envio a la
demandada renuncia motivada debido al incumplimiento de las obligaciones por
parte de la demandada; que el despido indirecto se ocasion6é encontrandose en

fuero materno.

Por ultimo, indicé que no le fue reconocido licencia de maternidad por parte
del sistema de seguridad social debido a la falta de afiliacion por parte de la
demandada; que a la fecha se le adeudan los salarios causados del 26 de marzo al
15 de junio de 2019, y del 1° de julio al 12 de julio de 2019.

POSICION DE LA PARTE DEMANDADA

La sefiora VANESSA JULIETH CASTILLO RIANO (f°55-64), contestd
aceptando que a partir de la vinculacion laboral ordenada por el Juez de tutela la
demandante fue contratada como operaria de maquina plana, prestando sus
servicios en instalaciones que tiene arrendado EVERSTKING MODA Y

BORDADOS; que una vez el Juez de tutela ordend la vinculacion laboral de la
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sefiora Alvarez el contrato que se celebré fue a término indefinido; que la
demandante no fue afiliada al sistema de seguridad social integral debido a que la
empresa nunca ha tenido trabajadores, siendo la demandante una comerciante con
quien no tenia relacion laboral, pero que debido a la accién de tutela instaurada por
la sefiora Alvarez procedi6 a efectuar las correspondientes afiliaciones, pero no

alcanzo a efectuarlas debido a que ella renuncié dos semanas después.

En relacion a los demas hechos dijo no constarle los numerales 13, 17, 20,
21, 24y 27, y no ser ciertos los demés. Propuso como excepciones de fondo cobro

de lo no debido, inexistencia de la obligacion y genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 23 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 29 de
octubre de 2020 (CD — f° 76), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR que entre la demandante NILEYDA LISBETH ALVAREZ
ANGARITA Yy la demandada VANESSA JULIETH CASTILLO RIANO existi6 contrato
de trabajo a término indefinido, en el periodo comprendido entre el 15 de junio de
2018y el 11 de julio de 2019.

SEGUNDO: CONDENAR a la demandada VANESSA JULIETH CASTILLO RIANO
a pagar a la demandante NILEYDA LISBETH ALVAREZ ANGARITA, las siguientes
sumas:

Por salarios $303.462.

Por prima de servicios $743.202.

Por vacaciones $346.198

Por auxilio de cesantias $743.202.

Por intereses a las cesantias $40.909.

Por los correspondientes aportes a pension durante la vigencia de la relacién
laboral, teniendo en cuenta el salario minimo legal mensual vigente para cada
afo, que deberan cancelarse ante el fondo de pensiones al que se encuentre
afiliada la demandante, y conforme al calculo actuarial que este fondo efectué.
g. Por licencia de maternidad $2.233.403.

h. Por sancion moratoria contemplada en el articulo 65 del CST a razén de $27.603
diarios a partir del 11 de julio de 2019 y hasta cuando se cancelen los salarios y
prestaciones sociales adeudados.

~poooTw

TERCERO: ABSOLVER a la demandada VANESSA JULIETH CASTILLO RIANO
de las demas pretensiones incoadas en su contra por la demandante NILEYDA
LISBETH ALVAREZ ANGARITA, conforme a lo considerado.

CUARTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas.

Fundamentdé su decision, en que frente a la existencia de la relacién
laboral se habia allegado certificacion laboral expedida por la demandada el 7 de

septiembre del 2018, en el cual se indico que la ac demandante laboré en su
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empresa desde el 7 de febrero de ese afio y hasta la fecha; hizo referencia al
interrogatorio de parte rendido por la demandada y la prueba testimonial,
sosteniendo que frente a estos Ultimos no era posible establecer la prestacion del
servicio a favor de la demanda; sin embargo, al analizarse el resto de las pruebas
se podia establecer que efectivamente la demandante habia laborado al servicio de
la demanda desempefiandose como operaria de maquina plana, tareas que

desarrollo desde junio del 2018, hasta julio del 2019.

Lo anterior, teniendo en cuenta lo sefialado en el fallo de tutela proferido por
el Juzgado 36 Penal Municipal con Funciones de Conocimiento, en donde se dijo
gue la accionada reconocia que la accionante habia ingresado a laborar en la fecha
en que se indicaba en el escrito tutelar con contrato de aprendizaje con una duracion
de 5 meses. Asi mismo, que en la sentencia emitida por el Juzgado 19 Penal del
Circuito con funciones de conocimiento de Bogota, se habia registrado como
respuesta de la empresa a esa accion de tutela, lo siguiente: «el apoderado especial
de la representante legal de la accionada, expreso frente a los hechos de la demanda, que
vincul6 inicialmente a la accionante en junio del 2018, a través de un contrato de aprendizaje
por el término de 5 meses; precis6 ademas, que en atencion al recorte de personal y al bajo
rendimiento de Nileyda Lisbeth Alvarez Angarita la misma fue desvinculada de la empresa que
representa, momento en el cual tuvo conocimiento de su estado de embarazo por una

tercera persona, pues aquella no le informé nada sobre el particular».

Acot0, que conforme a lo anterior, la llamada a juicio habia reconocido en
la accién de tutela que la demandante presto servicios a su favor desde junio del
2018, y aunque refirié que ello tuvo lugar mediante un contrato de aprendizaje, ello
no se evidencid, pues no se encontraba demostrado que se hubiere celebrado por
escrito como lo exige dicho articulo 84 del CST, situaciones que demostraban que
el servicio prestado por la demandante a favor de la enjuiciada estuvo regido por un
contrato de trabajo a término indefinido, teniendo como extremos de la relacién

laboral los establecidos en la accidn constitucional.
RECURSO DE APELACION
La parte demandada manifesté su inconformidad sefialando que el a quo
paso por alto que la relacion que at6 a la actora con la demandada fue a travées de

un contrato civil, como fue ratificado por los testigos de la parte actora, relaciéon

contractual que lo fue por un tiempo anterior al que se pretende hacer valer.
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Indicd, que el sefior Alirio y la sefiora Mahecha Triana, testigos de la parte
demandante quienes manifestaron que no les consta que se hubiese prestado un
vinculo en la casa donde funciono el local o el establecimiento de comercio de la
llamada a juicio, desconocen la existencia de un horario, afirmando que sefiora
Alvarez trabajaba desde su casa, siendo entonces un contrato de prestacion de
servicios optando por ser contratista independiente conforme al articulo 34 del CST,
acordando prestar el servicio con sus propios medios, con total autonomia, técnica

y directiva, y asumiendo todos los riesgos que derivaban de ella.

Arguy6, que la sefiora Alvarez debia entregar chaquetas a érdenes de
produccion, las cuales se confeccionaban con las maquinas que ella tenia, sin que
fuera dable tener en cuenta lo dicho en el fallo de tutela, pues dicha accién fue
contestada por un apoderado que ejercié su labor profesional, pero que no obedece
a la realidad entre partes; que lo que existia era un vinculo con contrato de
prestacion de servicios, nunca existi6 una subordinacién laboral y tampoco se

probaron los extremos laborales.

Destaco, que debe tenerse en cuenta que una vez se ordend la vinculacion
a través del fallo proferido el juzgado 36 Penal con Funcion de Garantias, en donde
ordend que se vinculara a la demandante, fue cuando se configuré la verdadera
relacion laboral, siendo objeto de pago de una liquidacién firmada por la
demandante y con esa liquidacién quedo a paz y salvo de todo concepto durante el
periodo que realmente existid la relacion laboral, de manera que no se probd

conforme al articulo 167 del CGP, la existencia de la relacion laboral.
CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO
De conformidad con el recurso de alzada corresponde esta Sala decision
establecer: i) si las partes estuvieron ligadas por una relacion laboral dependiente
y subordinada, o si, por el contrario, lo que existi6é fue un contrato de prestacion de

servicios profesionales, ejecutado en forma auténoma e independiente por la

demandante y regido por normativas ajenas al derecho laboral.
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EXISTENCIA DEL CONTRATO LABORAL

Al respecto, se tiene que el articulo 24 del CST establece que «se presume
que toda relacién de trabajo personal esta regida por un contrato de trabajo». Asi pues, le
basta al trabajador, probar con suficiente rigor la prestacion del servicio, para
amparar dicha relacion bajo las caracteristicas de un contrato laboral,
correspondiéndole al empleado desvirtuar su existencia, objetando bien sea el tipo

de prestacion personal de trabajo y la inexistencia de subordinacion laboral.

Es asi, como en el presente asunto al estar plenamente acreditada la
prestacion personal del servicio de la sefiora Alvarez para la convocada a juicio,
tiene plena operancia de la presuncion del referido articulo 24 CST, por lo cual es
obligacién de la parte pasiva desvirtuar la existencia de un contrato laboral,
debiendo recordarse, que el elemento diferenciador entre el contrato de trabajo y el
de prestacion de servicios, es la subordinacion juridica del trabajador respecto del
empleador; por lo tanto, es a la parte demandada a quien le corresponde
desvirtuarlo, tal y como lo ha tenido por sentado la alta Corporacion de cierre de la
jurisdiccion ordinaria, en donde ha sefialado recientemente en sentencia SL1439-

2021, lo siguiente:

A diferencia de otros contratos no laborales en los que el objeto es un
resultado -entrega de un bien o un servicio- y, por tanto, se procura fijar las
condiciones para el logro de esa meta, en el contrato de trabajo el empleador
procura ejercer un control sobre la actividad del trabajador o sobre su
comportamiento, para adecuarlo al logro de sus fines empresariales. Por este
motivo, la ley lo autoriza para dirigir, vigilar y sancionar su conducta, mientras que,
en los ordenamientos civiles o comerciales, la ley faculta a las partes con acciones
0 penalidades encaminadas a garantizar el cumplimiento del objeto contractual.

De esta forma, la subordinacion, elemento central del contrato de trabajo,
recae sobre la actividad del trabajador como tal. Y tiene como contracara o reverso,
el poder de direccion y control del empleador sobre ese comportamiento. Dicho de
otro modo: poder de organizacion, direccion y control y deber de subordinarse son
dos caras de una misma moneda. Por ello, examinar esas dos dimensiones de la
relacion juridica para formarse una imagen completa de la realidad factica, puede
arrojar bastante claridad en los casos ambiguos o de relaciones laborales
encubiertas.

De igual forma, en la misma providencia, dicha Corporacién referencio
algunos indicios que conlleva a establecer cuando se esta en presencia de un

contrato laboral, tales como:

La Sala Laboral ha identificado algunos indicios relacionados en la
Recomendacion n.° 198 de la OIT que, sin olvidar su cardcter relativo o
circunstancial, no exhaustivo y dindmico, pueden ser Utiles para descifrar una
relacion de trabajo subordinada. De esta forma, ha considerado como tales la
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prestacion del servicio segun el control y supervision de otra persona (CSJ SL4479-
2020); la exclusividad (CSJ SL460-2021); la disponibilidad del trabajador (CSJ
SL2585-2019); la concesiéon de vacaciones (CSJ SL6621-2017); la aplicacion de
sanciones disciplinarias (CSJ SL2555-2015); cierta continuidad del trabajo (CSJ
SL981-2019); el cumplimiento de una jornada u horario de trabajo (CSJ SL981-
2019); realizacién del trabajo en los locales o lugares definidos por el del beneficiario
del servicio (CSJ SL4344-2020); el suministro de herramientas y materiales (CSJ
SL981-2019); el hecho de que exista un solo beneficiario de los servicios (CSJ
SL4479-2020); el desempefio de un cargo en la estructura empresarial (SL, 24 ag.
2010, rad. 34393); la terminacion libre del contrato (CSJ SL6621-2017) y la
integracion del trabajador en la organizacion de la empresa (CSJ SL4479-2020 y
CSJ SL5042-2020)".

Ademas, ha dicho la alta Corporacion que, tratandose de certificaciones
laborales, los jueces deben tener como cierto el contenido de las mismas, siempre
que el empleador no logre desvirtuar su contenido, sefialando en sentencia CSJ
SL2600-2018, lo siguiente:

Ahora, si bien esta Corporacion en reiterada jurisprudencia ha dicho que los hechos
consignados en los certificados laborales deben reputarse por ciertos «pues no es
usual que una persona falte a la verdad y dé raz6n documental de la existencia de
aspectos tan importantes que comprometen su responsabilidad», paralelamente
también ha sostenido que el empleador tiene la posibilidad de desvirtuar su
contenido mediante una labor demostrativa y persuasiva sélida (SL14426-2014;
SL6621-2017).

Determinado lo anterior, resulta pertinente analizar si la demandada derruy6
esa presuncién prevista en el articulo 24 del CST, y que, mediante cualquier medio
de prueba permitiera evidenciarse que el servicio contratado, en realidad, se presté

bajo condiciones de autonomia e independencia.

Como ya se dijo, en el presente asunto no existe discusion en cuenta a que

la sefiora Nileyda Alvarez prest6 sus servicios a favor de la demandada, el cual

1 En general, podria afirmarse que los indicios construidos por la Sala Laboral coinciden
con los descritos en la Recomendacion n. 198 de la OIT, instrumento que resena los
siguientes:

(a) el hecho de que el trabagjo: se realiza segun las instrucciones y bajo el control de otra
persona; que el mismo implica la integracién del trabajador en la organizacion de la empresa;
que es efectuado tinica o principalmente en beneficio de otra persona; que debe ser ejecutado
personalmente por el trabajador, dentro de un horario determinado, o en el lugar indicado o
aceptado por quien solicita el trabajo; que el trabajo es de cierta duracién y tiene cierta
continuidad, o requiere la disponibilidad del trabajador, que implica el suministro de
herramientas, materiales y maquinarias por parte de la persona que requiere el trabajo, y

(b) el hecho de que se paga una remuneracion periddica al trabajador; de que dicha
remuneracion constituye la tinica o la principal fuente de ingresos del trabajador; de que
incluye pagos en especie tales como alimentacién, vivienda, transporte, u otros; de que se
reconocen derechos como el descanso semanal y las vacaciones anuales; de que la parte que
solicita el trabajo paga los viajes que ha de emprender el trabajador para ejecutar su trabajo;
el hecho de que no existen riesgos financieros para el trabajador.
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segun manifiesta el recurrente consistié en la produccion de chaquetas recibiendo

como contraprestacion del servicio un porcentaje por cada prenda confeccionada.

Arguye, el apelante que dicha produccion se efectuaba bajo su propia
autonomia y en su propio lugar de residencia, de manera que la relacion que los
ataba era de tipo comercial. Con el fin de verificar la veracidad de su dicho, es

necesario revisar el caudal probatorio.

Al respecto, el testigo el sefior ALIRIO GARCIA, manifest6 que es el duefio
de la casa en donde vivia la sefiora ANA MILENA MAHECHA quien a su vez

subcontrato una habitacion a la demandante.

En relacion al contrato laboral que aqui se discute, adujo que conocia que la
sefiora Alvarez era operaria de maquina, que muchas veces la vio llegar en la noche
cuando salia del trabajo, toda vez que cerca de su lugar de residencia también tiene
subarrendado una panaderia por lo que muchas veces permanecia ahi
percatandose de la llegada de la sefiora Nileyda, situacion que pudo percibir entre
los afios 2018 y 2019.

De igual forma, narr6 lo siguiente:

Lo que pasa es que yo le arrende a la sefiora Ana Milena Mahecha, los arriendos
en ciudad Montes son un poquito costosos por el servicio y el sector, por lo tanto, a
ella le toc6 subarrendar y lo hizo a la sefiora Nileyda, pidiéndome el consentimiento
de que si podia arrendarle, yo le dije entonces que para que no le quedaréa tan duro
el arriendo, pues yo le daba ese permiso, pero yo le dije a ella que si necesitaba
pedirle papeles a ella pues gue le pidiera una certificacién laboral mas formalmente,
la sefiora Nileyda es una sefiora totalmente honesta, ella se lo mostr6 a la sefiora
Ana Milena. Ella entonces nos mostré donde trabajaba; yo dos o tres dias le hice
seguimiento para ver si era verdad y obviamente yo la veia entrando alla a trabajar
comun y corriente [...]. Aproximadamente queda a unas 10 cuadras, yo como tengo
carro pasaba por ahi y como soy contratista civil hice una obra ahi en el Zapatoca,
entonces yo todos los dias pasaba por ahi.

De otro lado, la sefiora ANA MILENA MAHECHA, sefialé que fue quien le
arrend6 una habitacion a la demandante en el afio 2018; que la sefiora Alvarez
trabajaba para la época por la 36 cerca a la casa donde vivian; que la actora era
operaria de maquina fletadora; que le consta el lugar donde trabajaba porque en
ocasiones la acompafio y cuando salia tarde a veces la recogia en el carro; que le
constaba que ella trabajaba todos los dias de 7 a 8 y a veces hacia horas extras.
Asi mismo, dijo: «Cuando a ella yo le arrendé la habitacion yo a ella le pedi un certificado
laboral y ella a mi me presento el certificado laboral que ella trabaja ahi, pues ahi yo mire y

tengo ahi el documento con el que ella me certificé que trabaja y manejaba una maquina
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operaria [...] ella no llevaba trabajo a la casa, pero si llegaba tarde porque le tocaban las
horas extras entonces si llegaba tarde, a veces le tocaba hasta las 10 u 11 de la noche
trabajar».

También aseguro la testigo, que en su apartamento tenia unas maquinas

de costura que ella compro, sosteniendo al respecto:

[...] cuando vi que ella estaba pues mal, yo tenia una maquinita, pero de casa al
comienzo una maquina pequeiiita, entonces cuando yo vi que ella empezo con los
problemas de que la empresa la querian sacar entonces yo quise comprar esas
maquinas y yo le decia a ella que me ensefiara y que de pronto como la trataban
tan feo en esa empresa que tal se quede sin trabajo, pues yo le daba la oportunidad
para que siguiera trabajando o algo, porque yo la verdad no se de eso. Eso fue ya
casi a lo dltimo que ella tenia los problemas ya con esa gente de la empresa,
entonces yo compre esas maquinas para que ella me ensefiara también y entre las
dos nos pudiéramos defender. Ella me ensefié algunas cosas porgue yo veia el
trabajo de ella y era muy perfecto, pero yo soy mala para eso la verdad y yo no pude
con eso, asi que yo no segui, porque tenia su embarazo de alto riesgo entonces ella
no podia estar trabajando tampoco asi constantemente.

De otra parte, obra a folio 10 de expediente, el certificado laboral expedido
por la sefiora Vanessa Castillo en el que se hace constar que la sefiora Nileyda
Alvarez labor6 en su empresa desde el 7 de febrero de 2018, documento que fue
expedido el 7 de septiembre de 2018; igualmente se encuentra copia del fallo de
tutela de primera instancia, donde se puede apreciar lo dicho por el a quo, esto es,
que la accionada reconocié que la accionante ingresé a laborar en la fecha que
indicd en escrito de tutela, y en donde se dijo: «reconoce que ingres6 a laborar en la
fecha que indica: con contrato de APRENDIZAJE, en razébn a que no tenia los
conocimientos para operaria, ni para bordados, contrato que inicié en esa fecha y tuvo un
término inicial de 5 meses, mientras durd el aprendizaje; no obstante, desde su inicio le
fueron reconocidos los derechos laborales como trabajadora en igual de condiciones con
los demas» (f° 12 v/to).

Lo anterior, fue corroborado o ratificado en la decision de segunda instancia
en donde la Juez Diecinueve Penal del Circuito con Funcién de Conocimiento de
Bogota D.C., dijo: «[...] en el caso sub examine se observa que Nileyda Lisbeth Alvarez
Angarita presto6 sus servicios laborales en la empresa Eversthikg Moda y Bordados a partir
del mes de junio de 2018, mediante contrato de aprendizaje, situacién que no fue objeto de
controversia, pues nétese en la respuesta de la accionada en el presente tramite, esta
confirmo que dicha fecha inicié la vinculacion laboral la demandante, dando por cierto este
hecho» (f° 21).
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En este orden, de conformidad con el caudal probatorio al que se ha hecho
mencion, se tiene que el Juez no desatind al considerar la existencia de una
verdadera relacion laboral, toda vez que no es dable como lo pretende el recurrente
desconocer las afirmaciones que en su momento hizo la demandada en la acciéon
de tutela interpuesta por quien dio apertura a este proceso, toda vez que dicho
tramite judicial tiene igual connotacién juridica como el presente; si bien en el
devenir del actual proceso laboral pudo haber desvirtuado la verdadera relacion que
ato a las partes, lo cierto es que se carece de probanzas que asi lo determinen; toda
vez que contrario a lo dicho por el apelante, los elementos de juicio que aqui obran
y analizados en precedencia, particularmente los testimonios, dan cuenta de que la
sefiora Alvarez prestd sus servicios en la casa donde operaba la empresa de la
sefiora Vanessa y el cumplimiento de un horario; si bien los testigos no trabajaron
con la actora de manera que no pudieron presenciar de forma directa como se
desarroll6 dicha relacion, si fueron personas que tuvieron cercania a ella y pudieron
presenciarla desde otro angulo ese vinculo laboral, pues ambos fueron coincidentes
en sostener que la vieron salir a trabajar y llegar al lugar donde quedaba la empresa

de la accionada, presenciando el cumplimiento de un horario.

Asi las cosas, se tiene entonces que se dieron los elementos del contrato
laboral por cuanto se encuentra demostrado la prestacion del servicio en las
instalaciones dispuestas por la demandada, el cumplimiento de un horario y de
metas asignadas por prenda confeccionadas, asi como el pago de un salario por

dicho servicio y los extremos de la relacion laboral.

Ahora bien, en lo que tiene que ver con el extremo inicial, a juicio de la Sala,
tiene plena validez el indicado en la certificacion laboral expedida por la demandada,
toda vez que como se dijo en lineas anteriores, dicho documento no fue tachado, ni
desconocido por la convocada a juicio, por lo que tampoco le asiste razén a la
alzada en cuanto a que no se acredité ese hito inicial; no obstante, no hay lugar a
modificar la decision de primera instancia teniendo en cuenta que ello haria mas
gravosa la situacion de la Unica apelante, que lo es la accionada; por lo tanto, se

mantendra como extremo inicial el indicando en primera instancia.

Los argumentos expuestos en precedencia, sirven de fundamento para
descartar lo sostenido por el recurrente, en cuanto a que la relacion fue de caracter
civil, pues se itera, dicha prestacion del servicio de caracter personal de la
demandante, esta amparada por la presuncion del articulo 24 del CST, lo cual no

logro desvirtuar la accionada, y por el contrario se ratifica la existencia del contrato
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laboral de caracter verbal (art. 45 CST), con los elementos probatorios que obran

en el informativo.
Por lo anterior, se confirmara la decision de primera instancia.
COSTAS

Costas en esta instancia, a cargo de la parte demandada como quiera que

su recurso de alzada no salié avante.

En mérito de lo expuesto el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de

la ley.
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada, proferida por el Juzgado 23
Laboral del Circuito de Bogotd, por las razones anteriormente expuestas.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte actora.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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Magistrado
AUTO DEL PONENTE:

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de parte
demandada en la suma de $1.000.000.

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente
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Republica de Colombia
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MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE JAIME BOTERO GUTIERREZ
CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, Y LA ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION, DONDE SE VINCULO EL LITISCONSORCIO
NECESARIO CON MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO -
OFICINA DE BONOS PENSIONALES-.

En Bogota D. C. a los veintiin (21) dias del mes de septiembre de dos mil
veintidos (2022), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes
de la Sala de Decisién, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de
2022, que adopté como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020,

procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende el sefior JAIME BOTERO GUTIERREZ, se declare la nulidad o
ineficacia de su traslado del régimen de prima media (en adelante RPM) al de ahorro
individual con solidaridad (en adelante RAIS) efectuada a través de la AFP Proteccion.
O de manera subsidiaria a esta, se declare la inexistencia del acto por medio del cual
se traslado del RPM al RAIS.

En consecuencia, se ordene a Proteccién trasladar a Colpensiones todas las
sumas de dinero, bonos, cotizaciones, sumas adicionales recibidas por concepto de
aportes obligatorios y rendimientos generados durante el tiempo que estuvo afiliado a
esa AFP; se ordene a Colpensiones reactivar su afiliacion como si siempre hubiese
estado en el RPM y recibir sus aportes; se condene a Proteccién al reconocimiento y
pago de los perjuicios morales a él causados, en cuantia de 200 SMMLYV o lo que el
juez considere; que se condene a las demandadas a las costas y agencias en

derecho.
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Como hechos fundamento de las pretensiones (f.° 6-8), sefialo en sintesis,
gue nacio el 18 de septiembre de 1961; que se afili6 al RPM aportando al ISS desde
el 25 de julio de 1984 hasta 1997; que en julio de 1997, se trasladé al RAIS mediante
la suscripcion de un formulario de afiliacion con la AFP Proteccion; que su
consentimiento estuvo viciado de nulidad absoluta, porque esa entidad y sus asesores
no le informaron: i) los riesgos de trasladarse de régimen; ii) que la pension podia ser
inferior a la del RPM; iii) que eventualmente si no reunia el capital necesario no podia
pensionarse o el capital que debia ahorrar para tener una pensién similar a la que
obtendria en el RPM; iv) que el valor de la prestacion dependia de la modalidad que
escogiera, ni que existian modalidades de pension; v) que la negociacion del bono
pensional implicaba un importante sacrificio financiero; vi) como funcionaba

financieramente el RAIS; y vii) que tenia derecho a retractarse.

Narrd, que por el contrario lo que si le manifesté el asesor de Proteccion fue
que: i) la condicion pensional en la que estaria seria mucho mas ventajosa; ii) el ISS
desapareceria; iii) le convenia trasladarse porque la pension seria mejor o con un
monto mejor; iv) en ningln caso su situacion seria desventajosa; y v) solo tenia que

firmar un documento.

Expuso, que la AFP Proteccién le realiz6 una proyecciéon pensional donde se
indicod que a sus 62 afios tendria derecho a una mesada pensional en Colpensiones
de $8.279.116, mientras que en esa AFP seria de $4.094.209; que presenté ante
Colpensiones peticién para que aceptara la nulidad del traslado de régimen, pero que

esa entidad el 20 de diciembre de 2018 dio respuesta negativa a su solicitud.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contest6 (f.° 151-155), oponiéndose a las pretensiones de
la demanda. Respecto de los hechos, acepto la fecha de nacimiento del demandante,
gue estuvo afiliado al ISS; que se trasladé al RAIS, y agoto la reclamacion
administrativa; frente a los demas, sefialé6 que no le constaban por ser situaciones
ajenas a esa entidad. Propuso como excepciones las de prescripcién y caducidad,
cobro de lo no debido, inexistencia del derecho y de la obligacion, buena fe y la

declaratoria de otras excepciones.

La AFP PROTECCION S.A. contest6 (f.° 100-110), oponiéndose a las

pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acept6 la fecha de nacimiento
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del demandante; que se vinculd de forma libre y voluntaria a Proteccion el 11 de julio
de 1997, y le realiz6 la proyeccion pensional; frente a los demas, sefialé que no le
constaban por corresponder a un tercero o que no eran ciertos, aclarando que en
1997, el RAIS si le era mas favorable porque en esa época él devengaba 23.2
SMMLYV, pero que con el transcurso del tiempo fue disminuyendo de IBC para en el
afio 2019 cotizar solo sobre 14.6 SMMLV; que sus asesores contaban con
instrucciones precisas sobre la informacion exacta y veraz que debian suministrar a
los afiliados; que el actor presentd solicitud de reconocimiento de pension de vejez
anticipada modalidad retiro programado sin negociacion de bono pensional,
manifestando conocer las modalidades de pensién del RAIS, e igualmente autorizé a
Proteccion para tramitar el bono pensional ante el Ministerio de Hacienda y Crédito

Publico, la cual fue realizada ese mismo dia.

En su defensa propuso la excepcion previa de falta de integracion del
litisconsorcio necesario con el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico -OBP-, la cual

fue acogida por el a quo mediante auto del 16 de enero de 2020.

Y como excepciones de fondo formulé las de declaracion de manera libre y
espontanea del demandante al momento de la afiliacibn a la AFP, buena fe,
inexistencia de la obligacion de devolver la comisién de administracién cuando se
declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacién por falta de causa, inexistencia de la
obligacion de devolver el seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia
de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe,

prescripcion y la genérica.

El MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO -OBP- contest6 (f.°
163-183), oponiéndose a las pretensiones incoadas en contra de la cartera ministerial.
Respecto de los hechos, acept6 la fecha de nacimiento del actor, que estuvo vinculado
al ISS, y que se trasladé al RAIS; frente a los demas, dijo que no le constaban por
corresponder a un tercero. En cuanto al bono pensional del demandante, sefialé que
este se afilio al RAIS a través de la AFP Proteccion desde el 11 de julio de 1997, AFP
en la cual se encuentra actualmente afiliado, que él tiene derecho a que se emita un
Bono pensional tipo A modalidad 2; que la fecha de redencion esta fijada para el 18
de septiembre de 2023, data en la que él alcanza sus 62 afios de edad; que la AFP
Proteccion desde el 11 de mayo de 2017, solicito la emision y expedicion del bono
pensional del actor, peticién que fue atendida mediante Resolucién 16628 del 22 de
mayo de 2017, por medio de la cual se emite y expide el bono pensional, sin que a la
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fecha tenga obligacién pendiente, al no haberse causado aun la fecha de redencion

normal del mismo.

Formulé como excepciones de fondo, las de inexistencia de la obligacion,
saneamiento de los vicios del consentimiento, anulacion del bono pensional emitido y

expedido y buena fe.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogot4, mediante sentencia del 22
de junio de 2021 (f.° 196 CD), resolvio:

PRIMERO: ABSOLVER a las demandadas Proteccion, Colpensiones y a la vinculada
de las pretensiones incoadas en su contra

Fundamento su decision, en que, segun lo expuesto por la Corte Suprema de
Justicia este caso debia abordarse desde la ineficacia, ya que, conforme lo establecido
en el literal b) del articulo 13 y 271 de la Ley 100 de 1993, lo que debia verificarse es
si el acto juridico que gener¢ el traslado de régimen pensional fue informado, pues la
AFP debia ilustrar sobre los riesgos que implicaba el traslado de régimen y sus

beneficios, permitiendo una decision autbnoma y consciente.

Indicé, que el deber de informacion tenia varias etapas, pasando de un deber
de informacién necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble
asesoria; que para el afio 1997, cuando el demandante se traslado, la AFP Proteccién
debia como minimo haberlo ilustrado sobre las caracteristicas, condiciones, acceso,
efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, lo que incluia dar a
conocer la existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios

pensionales.

Considerd, que Proteccion que fue la AFP a través de la cual se hizo el traslado
de régimen del RPM al RAIS, no allegdé prueba de que le hubiese brindado al
demandante una asesoria respecto de las caracteristicas propias del RAIS, aclarando
gue ese deber de informacion debia cumplirse desde el traslado de régimen pensional,
para este caso en 1997, cuando se le debid ilustrar sobre las caracteristicas,

condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales.

Advirtié, que la carga de la prueba de demostrar que informacion brind6 al

momento del traslado era de la AFP Proteccion; que de las pruebas documentales
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(formulario de afiliacién y formulario de seguro de pensién proteccién vida) no se podia
observar el cumplimiento de esta; que del interrogatorio de parte rendido por el
demandante no podia extraer una confesion, porque este fue conteste en manifestar
que en 1997, no le habian dado ningun tipo de informacién; que no le hablaron de las
caracteristicas, modalidades, ni que pasaria en caso de su fallecimiento; tampoco se
le hablé de rendimientos financieros, ni de la pensién anticipada, ni de aportes
voluntarios, ni de alguna otra circunstancia, por ende, no se encontraba probado que
la AFP hubiese cumplido con su deber de informacion al momento del traslado de

régimen pensional.

No obstante, refirié la a quo que el actor en el afio 2017, cuando contaba con
56 aflos de edad solicitd ante Proteccion la pension anticipada de vejez bajo la
modalidad de retiro programado sin negociacion de bono pensional (f.° 113 y ss),
realiz6 todo el tramite requerido para ello, ademas de autorizar la historia laboral para
el bono pensional, de lo que concluyé que el demandante si tenia conocimiento de las
caracteristicas propias del RAIS, tan era asi, que queria hacer uso de la pensién

anticipada de vejez, pese a que después se retractd de la misma.

Explicé, que pese a que el actor sefialé que para 1997, no le informaron sobre
las caracteristicas del RAIS, tampoco manifestdé cuando tuvo conocimiento de estas,
pues lo cierto era que, si habia realizado el tramite de la pension anticipada de vejez,
en consecuencia, absolvio a las demandadas de las pretensiones de la demanda, por
encontrar demostrado que Proteccién si ilustrd al accionante sobre las caracteristicas

propias del RAIS.

RECURSO DE APELACION

La parte DEMANDANTE, interpuso recurso de apelacién argumentando que el
actor no tiene la calidad de pensionado, y que este realiz6 el tramite de la prestacion
porque era la Unica forma de saber cuél seria su mesada pensional. Agrego que debia
tenerse en cuenta que la informacion recibida por €l con posterioridad no convalidaba
la omision al deber de informacién en que se habia incurrido en 1997, tal como lo ha
manifestado la Corte Suprema de Justicia en reiterada jurisprudencia desde 2008 y

hasta la fecha.
Expuso, que Proteccion no habia desvirtuado las afirmaciones y negaciones

indefinidas realizadas en los hechos de la demanda, porque el material probatorio por

ellos allegado es completamente precario; que la decision de tramitar la pensién por la
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necesidad de saber el monto de la prestacién no podia sanear un acto que desde su

nacimiento era ineficaz.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacion presentado por

la parte demandante.

En el presente asunto no es materia de discusion los siguientes supuestos
facticos: i) que el sefior JAIME BOTERO GUTIERREZ se afilié al ISS donde aport6
desde el 25 de julio de 1984, hasta el 31 de julio de 1997, 616,86 semanas (f.° 39 y
134); ii) que el 11 de julio de 1997, se traslad6 al RAIS mediante la suscripcion de un
formulario de vinculacién con Proteccién S.A. (f.° 111), AFP en la que se encuentra
actualmente (f.° 145; y iii) que el 21 de marzo de 2017, solicité el reconocimiento de
una pension anticipada de vejez sin negociacion de bono pensional, la cual fue
concedida a partir del 1° de julio de 2017, pero la misma nunca fue pagada porque
mediante comunicacion del 11 de agosto de la misma anualidad, el sefior Botero
manifestd que se retractaba de la solicitud de pension.

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala
de Decision determinar, si el actor tiene status de pensionado o si continda ostentando
la calidad de afiliado, y si ello tiene incidencia en la pretensién de declarar ineficaz el

traslado de régimen pensional que se efectud el 11 de julio de 1997.

DEL STATUS DE PENSIONADO

Se aclara que, definir si el actor ostenta el status de pensionado o no es de vital
importancia, porque la Corte Suprema de Justicia desde la sentencia SL373-2021 fijé
el criterio de que, pese a demostrarse que la AFP que promovio el traslado de régimen
pensional del RPM al RAIS no hubiese cumplido con el deber de informacion, cuando
se tiene la calidad de pensionado, eso es una situacion consolidada, un hecho
consumado, un estatus juridico que no permite volver las cosas al mismo estado en
gue se hallarian de no haber existido el acto de traslado, es decir, que no se puede

revertir o retrotraer.
Entonces, respecto del momento preciso en que se adquiere la condicién de

pensionado, la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral en sentencia CSJ SL1309-

2021, fij6 las siguientes pautas:
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Sobre este aspecto, se ha sostenido por parte de esta Sala, que para adquirir la
connotacién de pensionado se requiere que el asegurado haya cumplido con los
requisitos que la ley establece; asi para las prestaciones de prima media lo son: i) la
densidad de semanas o tiempo de servicios que la normativa que rija la pension
deprecada exija, y ii) el arribo a la edad que en ella se establezca; por su parte, en el
régimen de ahorro individual, conforme a lo dispuesto en el articulo 64 de la Ley 100
de 1993, los afiliados no requieren el haber cumplido un determinado ndmero de afios
de vida, sino el acreditar que «el capital acumulado en su cuenta de ahorro individual
les permita obtener una pension mensual, superior al 110% del salario minimo legal
mensual vigente a la fecha de expedicion de esta ley, reajustado anualmente segun la
variacion porcentual del indice de precios al consumidor certificado por el DANE».

Pero ademas de ello, el articulo 79 de la mencionada ley de seguridad social, establece
como modalidades de pension en el RAIS, las de a) Renta vitalicia inmediata, b) Retiro
programado, y ¢) Retiro programado con renta vitalicia diferida, siendo necesario que
el afiliado de manera libre y voluntaria y de acuerdo con su situacion particular, opte
previamente por alguna de estas, pues dependiendo de tal escogencia se
determinard las caracteristicas de su mesada pensional.

[.]

No puede perderse de vista que el articulo 2 del Decreto 1889/94, compilado por el
canon 2.2.6.1.1. del Decreto Unico Reglamentario 1833/16, establece que las
pensiones de vejez, invalidez o sobrevivencia en el régimen de ahorro individual con
solidaridad «podran revestir cualquiera de las modalidades contempladas en el articulo
79 de la Ley 100 de 1993, a opcién del afiliado o sus beneficiarios, segun el caso», de
donde seinfiere que para adquirir el status de pensionado al que hace referencia
el precepto 64 de la Ley 100/93, debe el afiliado seleccionar la modalidad
pensional, aspecto que hace parte de los trAmites previos para el otorgamiento de la
pensién; es decir, que esta se materializa con la escogencia de determinada
modalidad, y por lo mismo no se puede desligar. (Negrillas fuera del texto original).

[..]

Con todo, aun si se aceptara en gracia de discusién que el asegurado seleccioné el
modelo de retiro programado, lo que se insiste, no esta plenamente demostrado en el
informativo, debe precisarse gue esa escogencia tampoco conduce a sostener ni
entender gue se materializd por cuanto el afiliado no suscribié el contrato de retiro
programado, tramite que necesariamente debia efectuarse de manera previa para
poder considerar la aceptaciéon del demandante de tal modalidad pensional, en
tanto gue es en ese documento contractual donde se dan a conocer vy se acuerdan las
clausulas que regiran aquella modalidad de pensién, como lo son los beneficios
ofrecidos, los riesgos asumidos por el asegurado, las obligaciones de las partes, etc.
(Negrillas y subrayado fuera del texto original).

En esa medida, la inexistencia u omisién de haberse surtido o llevado a cabo dicho
trAmite preparatorio para obtener la prestacion deprecada, conduce igualmente a
sostener que el demandante no habia adquirido la calidad de pensionado; es decir,
este no tiene una situacion juridica consolidada, plenamente definida ni consumada
gue tuviese que retrotraerse (CSJ SL373-2021), de tal suerte que su status sin lugar a
dudas sigue siendo el de un simple afiliado al sistema pensional.

Asi las cosas, conforme la sentencia transcrita podemos concluir que el status
de pensionado en el RAIS se adquiere cuando se de manera unanime se cumplen las
siguientes circunstancias: i) el afiliado reune el capital necesario para financiar su
prestacion o acredita las semanas requeridas para acogerse a la garantia de pension

minima de vejez; ii) escoge la modalidad pensional; y iii) se suscribe por parte del
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afiliado el contrato (retiro programado con sus variaciones) y/o la pdliza (renta vitalicia
y renta temporal, ambas con sus variaciones) segun la modalidad escogida.

Del material probatorio se evidencia que el sefior JAIME BOTERO GUTIERREZ
el 21 de marzo de 2017, cuando tenia 55 afios de edad, inici6 el tramite para el
reconocimiento de una pension anticipada de vejez sin negociacién del bono pensional
(f.° 123-125), en ese momento se le realizé un calculo de lo que seria la mesada
pensional en esa modalidad (f.° 114), presuntamente se le explicaron las modalidades
pensionales y las condiciones para liquidar cada una, segun documento de la misma
fecha; no obstante, se advierte que este no tiene la firma del actor (f.° 115-118); de
igual forma se realizo la aprobacion de la historia laboral, del salario base de liquidacién
del bono pensional (f.° 119-120), y autorizd a Proteccion para realizar los tramites de

emision y expedicion del bono pensional (f.° 121-122).

El 14 de julio de 2017 la AFP Proteccidon S.A., realizo el analisis del tramite de
pension iniciado por el actor (f.° 113), determinando que se concederia una pension
anticipada de vejez en la modalidad de retiro programado sin negociacion de bono
pensional a partir del 1° de julio de ese mismo afio, con 13 mesadas, y en cuantia
inicial de $3.432.987,14, teniendo en cuenta que, en Proteccion tenia 1.039 semanas,
617 semanas para bono pensional, aportes voluntarios “0”, y estado del bono «emitido-

expedido, fecha de redencion 18-sep-23».

Proteccion S.A., emiti6 comunicacion dirigida al actor (f.° 128), de fecha 17 de
julio de 2017 (sin prueba de notificacion), donde le informaba el reconocimiento de una
pension de vejez anticipada, a partir del 1° de julio de 2017, el detalle del monto de la
prestacion, la cantidad de mesadas al afio, el descuento de salud y del fondo de
solidaridad pensional; igualmente le inform6, que para garantizar el ingreso en la
nomina de pensionados debia seguir los pasos del anexo 1y que las consideraciones

legales para la determinacion de la prestacion estaban descritas en el anexo 2.

El mencionado anexo 1 (f.° 129), sefala que para finalizar el tramite y proceder
con el ingreso a la nébmina de pensionados, el actor debia acercarse a cualquier oficina
de la AFP y presentar certificacion de cuenta bancaria y afiliacion a la EPS. Y el anexo
2 (f.° 129 v -131) se refiere a toda la normatividad que regula la pension de vejez en el
RAIS.

El sefior Jaime Botero mediante la comunicacion (f.° 208), radicada ante

Proteccion el 11 de agosto de 2017, manifesté que deseaba «retractarme a la solicitud
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de pensioén de vejez anticipada realizada el 21 de marzo de 2017», peticion que fue acogida
por la AFP demandada como quiera que a la fecha no ha efectuado pago alguno por
concepto de mesadas pensionales (f.° 205); adicionalmente, se observa que segun
historia laboral expedida por Proteccion el 18 de septiembre de 2019, hasta esa data

el afiliado continuaba realizando aportes obligatorios a pension (f.° 135-143).

Asi las cosas, es evidente que el actor si inicio el tramite de pension de vejez
anticipada, escogié una modalidad pensional, valga recordar, retiro programado sin
negociacion de bono pensional, la cual fue aprobada por la AFP porque acreditaba los
requisitos exigidos para ello; no obstante, brilla por su ausencia el contrato de retiro

programado gue debe celebrarse entre el afiliado y la AFP con quien contrata esa

modalidad pensional, pues es alli, donde se concretan las condiciones o las clausulas
que regiran esa modalidad de pensién, como por ejemplo, a cargo de quien estaré el
pago de la prestacién, en que consiste la modalidad escogida, los riesgos asumidos
en esa modalidad, los beneficios ofrecidos, las condiciones en que se administrara el

capital, y las obligaciones de las partes, etc.

Lo anterior implica que, si bien el trdmite para el reconocimiento de la pension
si se inicio, y la prestacion fue aprobada, ello no se materializé por cuanto las partes
no suscribieron el contrato de retiro programado sin negociacion de bono, tramite que
necesariamente debia efectuarse de manera previa para poder considerar la
aceptacion del demandante de tal modalidad pensional, tal y como lo sostuvo la Sala
de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia en la sentencia CSL SL1309-
2021, de lo que surge con certeza que actor aun conserva la calidad o connotacién de
afiliado al RAIS, y por ello no hay lugar a aplicar el criterio jurisprudencial desarrollado
a partir de la sentencia CSJ SL373-2021.

DE LA INEFICACIA DEL TRASLADO

Dilucidado lo anterior, esta Sala analizara si el traslado del régimen de prima media
al de ahorro individual con solidaridad que hizo el demandante a través de la AFP
Proteccién S.A., es ineficaz por falta de informacion, y si como consecuencia de ello, hay

lugar a trasladar a COLPENSIONES los aportes realizados por el actor en el RAIS.

Empieza esta Colegiatura por recordar, tres aspectos: el primero, que si bien es
cierto en la demanda se solicito la «nulidad o ineficacia» del traslado de régimen por
falta de informacion al momento en que el accionante se trasladoé al RAIS, lo cierto es

que tal circunstancia debe abordarse Unicamente desde su ineficacia puesto que al
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transgredirse el derecho a que el cambio de régimen pensional sea libre y voluntario,
el efecto juridico previsto por el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, no es otro que el
de la ineficacia de la afiliacion sin perjuicio de que adicionalmente solicite el
resarcimiento de perjuicios que considere se le causaron (CSJ SL3871-2021, CSJ
SL3611-2021, CSJ SL3537-2021 y CSJ SL1565-2022). Por consiguiente, resulta
equivocado exigirle al afiliado la acreditacién de los vicios del consentimiento: error,
fuerza o dolo, ya que, al tratarse de ineficacia del traslado debe centrarse en establecer
si la administradora de pensiones cumplié con su deber de informacion en el momento

que el afiliado tomo¢ la decision de cambiarse de sistema pensional.

El segundo, que es a las administradoras de pensiones a quienes les
corresponde acreditar el cumplimiento del deber de informacién, pues precisamente
en la sentencia CSJ SL1452-2019 se sefialé que exigir al afiliado una prueba del
incumplimiento por parte de la AFP al deber de informacion es un despropdsito, en la
medida que la alegacién de no recibir informacion corresponde a un supuesto negativo
indefinido que solo puede desvirtuar el fondo de pensiones mediante la prueba que
acredite que cumplié esta obligacion; ademds, establecié que la documentacion
soporte del traslado debe conservarse en los archivos del fondo, dado que es esta
entidad la que esta obligada a observar la obligaciéon de brindar informacion y, mas
aun, probar ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y
finalmente explicé que no era razonable invertir la carga de la prueba contra la parte
débil de la relacion contractual, toda vez que las entidades financieras por su posicion
en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion tienen una clara
preeminencia respecto al afiliado lego, a tal punto que la legislacion considera una
practica abusiva la inversion de la carga de la prueba en disfavor de los consumidores
financieros (articulo 11, literal b), Ley 1328 de 2009).

Y el tercero, que las AFP, desde su creacién, tenian el deber de brindar
informacion a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que estos pudiesen
adoptar una decision consciente y realmente libre sobre su futuro pensional. Desde
luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambi6
para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria
(1993-2009), al de asesoria y buen consejo (2009-2014), y finalmente al de doble
asesoria (2014- en adelante). Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por
parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacion de acuerdo
con el momento histérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este
desde un inicio ha existido.
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Asi, para la fecha en la que el accionante se trasladé al régimen de ahorro
individual con solidaridad —11 de julio de 1997-, la obligacion de la AFP se enmarcaba
en el primer periodo, segun el cual debia entregar informacién suficiente y transparente
que le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcion que mejor se ajustara a sus
intereses (CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019 y CSJ SL1689-2019, entre muchas
otras), conforme al literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia
con el articulo 97 numeral 1.° del Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por
el 23 de la Ley 795 de 2003-, lo cual implicaba la ilustracion de las caracteristicas,

condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales.

Conforme lo anterior, la AFP Proteccion tenia el deber de asesoria e informacion
suficiente y transparente, pues desde la creacion del sistema el legislador previo el
derecho de toda persona a elegir libre y voluntariamente el régimen pensional, lo cual
no puede desconocerse, atentarse o impedirse en cualquier forma, so pena de las
sanciones de que trata el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 y que la afiliacion quede
sin efecto, esto es, que se produzca su ineficacia, o que ocurre justamente cuando la
AFP omite su deber de informacién, tal y como lo ha sefialado la Corte (CSJ SL4360-
2019).

Ahora bien, aun cuando en el expediente obra el formulario de solicitud de
afiliacion de la AFP Proteccion suscrito el 11 de julio de 1997, de él solo se advierte
la fecha de su diligenciamiento, los datos personales y laborales del accionante, de
modo que Unicamente da cuenta de una exigencia requerida para el ingreso de un
afiliado con la formula pre-impresa en la casilla destinada a la firma, sin que del mismo
pueda concluirse que la AFP Proteccion cumplié con el deber de suministrar al afiliado
una ilustracién suficiente, completa, clara, comprensible y oportuna sobre las
implicaciones de abandonar el esquema de prima media con prestacion definida y sus

posibles consecuencias futuras.

Y es que en este punto debe advertirse que no basta con la suscripcion del
formulario de afiliacién, para darle plena validez al traslado, porque la «[...] firma del
formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos preimpresos de los fondos
de pensiones, tales como «la afiliacion se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre,
espontédnea y sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, no son
suficientes para dar por demostrado el deber de informacion. A lo sumo, acreditan un
consentimiento, pero no informado» (CSJ SL1688-2019, reiterada en la CSJ SL1741-2021,
donde se rememoran las sentencias CSJ SL1452-2019, CSJ SL1421-2019, CSJ
SL4964-2018 y CSJ SL19447-2017).
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Y del interrogatorio de parte rendido por el actor, advierte la Sala que una vez
escuchado el audio en su integridad se encontr6 que el sefior Jaime Botero sefial6 que
cuando se traslado a la AFP Proteccion (11/07/1997), la asesora de Proteccion se
presentd en la compafia para la que él trabajaba; que ella le indic6 que era
conveniente que se trasladara de fondo, porque el ISS se iba a acabar; que ya no iba
a continuar atendiendo; que se iba a quebrar; que la proteccién iba a ser igual o mejor;
gue su mesada pensional econdmicamente iba a ser diferente a la del ISS, sin indicarle
nada mas, ni sobre rendimientos financieros, ni sobre aportes voluntarios, ni qué
pasaria si él fallecia, ni las modalidades pensionales. Las demas preguntas y
respuestas se realizaron sobre asuntos posteriores a la data del traslado.

De lo anterior, no observa esta Colegiatura una confesion en los términos del
articulo 191 del CGP, esto es, que verse sobre hechos que produzcan consecuencias
juridicas adversas al confesante o que favorezcan a la parte contraria, pues realmente
se observa que no le dieron absolutamente ninguna informacion acerca de los
regimenes pensionales y, por ende, no hay lugar a establecer que se hubiese dado
una informacién adecuada, suficiente, clara, transparente y detallada acerca de las
caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los
regimenes pensionales, asi como de los riesgos financieros que asumiria en cada
modelo pensional, pues era su deber o su obligacion dar a conocer toda la verdad
objetiva de los dos regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo
malo y parcializar lo neutro, circunstancias que Proteccién S.A. debia probar en este

proceso y no lo hizo.

Ahora, el actor en su interrogatorio de parte también indicd que realiz6 aportes
voluntarios a pensiones porque con posterioridad al traslado se enter6 que era posible
hacer los mismos y los hizo, lo que se acompasa con el formulario de vinculacion a
pensiones voluntarias que obra en el expediente (f.° 111 v), el cual fue diligenciado el
12 de noviembre de 2002, no obstante esto, no convalida la omisién al deber, que
debia cumplirse previo al traslado, porque esta es una actuacién posterior a ese
momento, pues recuérdese que los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea
porque se trasladd entre fondos privados, porque uso algunos de los beneficios
ofrecido o porque le realizaron una reasesoria, no pueden validar el desacato legal que
genera la ineficacia del acto juridico del traslado de régimen, precisamente porque al
ser posteriores dejan intactos los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico

ineficaz, el cual no puede sanearse como la nulidad.
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En consonancia con lo antes sefialado, debe resaltar la Sala que, desde la
sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989, se ha sostenido que, una vez acreditada
la ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual, el acto juridico no se torna en
eficaz por los cambios que los afiliados hagan entre administradoras privadas o porque
no hayan expresado inconformidad alguna con el sistema habiendo permanecido en
el mismo, lo que ha sido reiterado entre otras en las providencias CSJ SL2877-2020,
CSJ SL1942-2021, CSJ SL1949-2021 y CSJ SL1623-2022.

Tampoco podria sostenerse que como el afiliado no retorno al RPM o con
posterioridad hizo uso de alguno de los beneficios ofrecidos por la AFP, es porque
conocia al momento del traslado a cabalidad las caracteristicas del RAIS, toda vez que
lo que se debe verificar en estos eventos, es si al momento de surtirse el cambio inicial
de régimen pensional de prima media al RAIS, al asegurado le fue dada la informacion
suficiente para tomar la decision de traslado, pues si ello no ocurrio, los actos
posteriores no conducen a convalidar tal irregularidad. Asi se ha dicho por la Sala de
Casacion de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en la sentencia CSJ SL1055-

2022, que en lo pertinente dijo:

Precisamente en este punto la Corte advierte que la opositora Old Mutual S.A. sugiere
gue la afiliacion entre regimenes privados es un acto de relacionamiento que implica
su voluntad de permanecer al RAIS. Si bien el Tribunal no acudi6é expresamente a este
argumento, lo cierto es que destac6 que el afiliado tuvo la oportunidad de trasladarse
en el periodo de gracia que estableci6 la Ley 797 de 2003 para retornar a Colpensiones
y no lo hizo, lo que a su juicio ratificaba su voluntad de continuar en el RAIS.

Pues bien, como se explicé en las sentencias CSJ SL5686-2021 y SL5688-2021, los
argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden que el eje central de
estas discusiones esta en determinar si al momento del traslado de prima media al
RAIS la persona cont6 con informacion suficiente para tomar esa decision. En este
sentido, los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porgque se
traslado6 entre fondos privados o no retorné a prima media en las oportunidades
legales previstas, no pueden validar el desacato legal que generalaineficacia del
acto juridico del traslado de régimen, precisamente porque al ser posteriores
dejan intactos los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el
cual no puede sanearse como la nulidad. (Negrillas fuera del texto original).

Entonces, al no haber constancia de que la AFP Proteccion, al momento del
traslado de régimen pensional hubiese suministrado al afiliado informacion clara,
precisa y oportuna sobre las caracteristicas, condiciones, consecuencias y riesgos del
cambio de régimen, a pesar de ser esa su carga, trae como consecuencia que el
mismo sea declarado como ineficaz, maxime que como se explicé desde un principio,
el hecho de que la actor hubiese indicado en uno de los hechos de su demanda que
el monto de su pension en el RAIS seria inferior a la del RPM, de ninguna manera
desvirta o subsana la omision de la AFP en su deber de informacion a la data de su

traslado, pues la validez de dicho acto juridico depende del consentimiento informado,
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es decir, de que la AFP hubiese atendido estrictamente o no su deber de informacién
segun el momento historico en que debia cumplirse, supuesto en el que resulta inane

si la mesada pensional presenta una presunta diferencia en su cuantia.

Y aun de aceptarse que al demandante desde 1997, se le informé6 sobre los
aportes voluntarios y la pension anticipada de vejez, ello no es suficiente para dar por
acreditado el deber de informacion, que recuérdese para la época del traslado
consistia en ilustrar al potencial afiliado sobre las caracteristicas de los dos regimenes
pensionales y las consecuencias que implicaba el retirarse del RPM (CSJ SL1565-
2022, CSJ SL1055-2022,CSJ, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-
2019, CSJ SL4426-2019, CSJ SL4806-2020 y CSJ SL4062-2021); en consecuencia,

como ello no se acreditd, conduce a que el traslado se torne ineficaz.

En esta perspectiva, la declaratoria de ineficacia hace que las cosas vuelvan al
mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto de afiliacion; o dicho,
en otros términos, el propdsito es retrotraer la situacion al estado en que se hallaria si
el acto no hubiera existido jamas, es decir con ineficacia ex tunc (desde siempre). Bajo
ese horizonte, resulta totalmente valido, que se disponga que las AFP privadas,
trasladen a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros y gastos financieros, tal y como lo ha admitido la jurisprudencia de la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, pudiéndose traer a colacién la sentencia CSJ
SL1467-2021, en la que adoctrind:

[...] en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional supone
negarle efecto al traslado, tal situacién solo es posible bajo la ficcion que el mismo
nunca ocurrié. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima media con
prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambié al sistema privado de
pensiones, y si estuvo afiliado al RAIS, ha de darse por sentado que nunca se traslado
al sistema publico administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que los fondos
privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado,
junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracién obliga
las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de
administracidn _y comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues desde el
nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima
media con prestacion definida administrado por Colpensiones (CSJ SL4964-2018, CSJ
SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSJSL1688-2019, CSJ SL2877-2020 y CSJ
SL4811-2020). (Subrayadas fuera del texto original).

En similar sentido, en providencia CSJ SL1795.2017, reiterada en la CSJ

SL4025-2021, entre muchas otras, se asento:

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

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

Cabe agregar, que por via jurisprudencial se ha aceptado que los fondos de
pensiones también deben devolver a Colpensiones las «primas de seguros previsionales
de invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos» (CSJ SL1055-2022,
entre muchas otras), por lo que dispondra su devolucion a la Administradora de

Pensiones Colpensiones.

Bajo el anterior contexto, se hace necesario REVOCAR la decision de primera
instancia para en su lugar, acceder a las pretensiones de la demanda en el sentido de
declarar la ineficacia del traslado realizado por el demandante JAIME BOTERO
GUTIERREZ el 11 de julio de 1997, del régimen de prima media con prestacion
definida al régimen de ahorro individual con solidaridad, por lo que el acto juridico del
traslado no produjo efectos, pues ante la violacién del deber de informacién dicho acto
no puede proyectarse en el mundo de las relaciones juridicas, razén por la cual se
impone el regreso automatico del demandante al régimen de prima media con
prestacion definida administrado por COLPENSIONES.

En consecuencia, se condenara a las AFP Proteccion a trasladar a
COLPENSIONES y esta a su vez a recibir por parte de aquel, las cotizaciones recibidas
en su integridad desde el 1° de septiembre de 1997, y en adelante, lo que incluye
gastos de administracion, las primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, los bonos pensionales si
los hubiere y los rendimientos con las mermas sufridas en el capital destinado a la
financiacion de la pension de vejez, mas los frutos e intereses como lo dispone el
articulo 1746 del C.C., y demas rubros que posea el accionante en su cuenta de ahorro
individual. Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan aparecer
discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los
ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los justifiquen (CSJ SL1055-
2022).

PRESCRIPCION
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En cuanto a la excepcion de prescripcidén que propusieron las demandadas, esta
Sala ha manifestado reiteradamente que la accion de ineficacia del traslado entre
regimenes pensionales es imprescriptible porque se trata de un estado juridico que no
esta sujeto a aquel fendmeno extintivo, a diferencia de lo que sucede con los derechos
de crédito (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ SL4360-2019).

Frente a las demas excepciones propuestas por la parte pasiva, se declararan no

probadas como quiera que la ineficacia del traslado salié avante.

COSTAS

Las de ambas instancias a cargo de las demandadas COLPENSIONES, y AFP
Proteccién, como quiera que el recurso de apelacion sali6 avante y en virtud del
numeral 4 del articulo 365 del CGP.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota,
D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia emitida por el Juzgado Veintiséis Laboral del
Circuito de Bogota, el 22 de junio de 2021, para en su lugar, DECLARAR la ineficacia
del traslado de régimen pensional efectuado por el sefior JAIME BOTERO GUTIERREZ
al régimen de ahorro individual el 11 de julio de 1997, por intermedio de la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION
S.A., en consecuencia, declarar vélida la afiliacion al régimen de prima media con
prestacion definida, administrado por COLPENSIONES.

SEGUNDO: CONDENAR ala SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., a trasladar a COLPENSIONES y
esta a su vez a recibir por parte de aquella, las cotizaciones recibidas en su integridad
desde el 1° de septiembre de 1997, y en adelante, lo que incluye gastos de
administracion, las primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima debidamente indexados
y con cargo a sus propios recursos, los bonos pensionales si los hubiere y los
rendimientos con las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacién de la

pension de vejez, mas los frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C.,
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y demas rubros que posea el accionante en su cuenta de ahorro individual. Al momento
de cumplirse esta orden, los conceptos deberan aparecer discriminados con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y

demas informacion relevante que los justifiquen.

TERCERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES a activar la afiliacion del demandante en el régimen de

prima media con prestacion definida y a actualizar su historia laboral.

CUARTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por las

entidades demandadas conforme a lo motivado.

QUINTO: COSTAS en ambas instancias a cargo de COLPENSIONES, y la AFP
PROTECCION S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado
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AUTO DEL PONENTE:
Se fijlan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de
COLPENSIONES, y la AFP PROTECCION S.A., la suma de $1.000.000, para cada

una.

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente
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Republica de Colombia

. ‘ g
=
Libertad y Orden
Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial

Bogota D. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE MARIA INES RODRIGUEZ DE
MURCIA CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES

En Bogota D. C. a los veintiun (21) dias del mes de septiembre de dos mil
veintidés (2022), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes
de la Sala de Decision, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de
2022, que adopté como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020,

procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende la sefiora MARIA INES RODRIGUEZ DE MURCIA se declare que el
sefior JOSE RICARDO MURCIA SALCEDO dejé causado el derecho a la pension de
sobrevivientes; que es beneficiaria de dicha prestacién desde el 30 de noviembre de
1997, momento del fallecimiento de su cényuge. Como consecuencia de lo anterior,
se le reconozca el valor de las mesadas causadas y no canceladas; al pago de

intereses moratorios o indexacién y el pago de costas procesales (f°7-8).

Como hechos fundamento de las pretensiones (f.° 2-3), sefial6 que el sefor
JOSE RICARDO MURCIA SALCEDO falleci6 el 30 de noviembre de 1997,
encontrandose afiliado al régimen de prima media con prestacion definida por el ISS

hoy Colpensiones; que antes del 1° de abril de 1994, habia cotizado 300 semanas.

Narrd, que convivio con el cujus en calidad de conyuges desde el 6 de julio de
1968; que con posterioridad al fallecimiento del sefior Murcia present6 solicitud de
reconocimiento de la pension ante la entidad demandada, quien decidio de manera

negativa la peticion mediante resolucion 000367 de 1999, bajo el argumento de que
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no se reunia los requisitos exigidos en el articulo 46 de la Ley 100 de 1993, pero le fue
reconocida en su calidad de beneficiaria la indemnizacién sustitutiva de la pension de

sobrevivientes.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contesto (f.°26 - 34), oponiéndose a las pretensiones de la
demanda. Respecto de los hechos, acept6 todos y cada uno de los relacionados en
la demanda. Propuso como excepciones de fondo, las de inexistencia del derecho y
de la obligacién, cobro de lo no debido, buena fe, prescripcion e innominada o

geneérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 27 Laboral del Circuito de Bogot4, mediante sentencia del 3 de
agosto de 2020 (CD f° 66), resolvio:

PRIMERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES a pagar a la sefiora MARIA INES RODRIGUEZ DE MURCIA la
pension de sobrevivientes vitalicia por el fallecimiento de su conyuge JOSE RICARDO
MURCIA SALCEDO a partir del 30 de noviembre de 1997 en cuantia de $302.264,
junto con los incrementos legales anuales y las mesadas adicionales de junio y
diciembre, conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —
COLPENSIONES a pagar a la sefiora MARIA INES RODRIGUEZ DE MURCIA la suma
de $65.776.236 que corresponde a las mesadas pensionales causadas entre el 1° de
mayo de 2016 y el 31 de julio de 2020, junto con los reajustes legales anuales y las
mesadas adicionales de junio y diciembre, conforme a lo expuesto en la parte motiva
de esta providencia.

TERCERO: AUTORIZAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES a descontar del anterior retroactivo pensional, los aportes que deben
efectuarse al sistema general de seguridad social en salud y ORDENAR que se
trasladen a la EPS a la que se encuentra afiliada la sefiora MARIA INES RODRIGUEZ
DE MURCIA, conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: DECLARAR parcialmente probada la excepcion de prescripcion y no
probadas las de inexistencia del derecho y de la obligacion, y cobro de lo no debido,
formuladas por Colpensiones.

QUINTO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda, conforme a lo expuesto en
la parte motiva de esta providencia.

Como fundamento a su decision, el a quo sefialé que teniendo en cuenta la
fecha de fallecimiento del sefior JOSE RICARDO MURCIA SALCEDO fue el 30 de
noviembre de 1997, debia verificarse si habia dejado causado el derecho pensional a

la luz de lo dispuesto en articulo 46 de la Ley 100 de 1993, en su version original,
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normatividad que establece como requisitos para acceder al derecho pensional estar
cotizando al sistema por lo menos 26 semanas al momento de la muerte o que
habiendo dejado de cotizar haber cotizado al menos 26 semanas en el afio

inmediatamente anterior a la fecha de fallecimiento.

Indico, que en razdn a dicho requisito se tenia que los mismos no se habian
acreditado, por lo que debia acudirse al principio de la condicibn mas beneficiosa,
procediendo a verificar los mismos bajo lo dispuesto en el Acuerdo 049 de 1990,
enfatizando que el cujus habia acreditado entre el 1° de enero de 1967, al 1° de abril
de 1979 un total 639 semanas, cumpliendo asi con mas de las 300 semanas

requeridas bajo dicha disposicion, dejando asi causado el derecho pensional.

Seguidamente, procedié a verificar si la sefiora Maria Inés Rodriguez De
Murcia era beneficiaria del causante haciendo alusién a lo dispuesto en el articulo 28
del Acuerdo 049 de 1990, estableciendo que, de conformidad con el registro civil de
matrimonio, interrogatorio de parte rendido por la demandante y la declaracion de los
testimonios, se podia concluir que para la fecha de fallecimiento del causante el vinculo
conyugal continuaba vigente, ademas de que la entidad accionada ya le habia
reconocido dicho status al haber otorgado a la actora la indemnizacion sustitutiva,
resaltando que si bien del interrogatorio de parte de la sefiora Maria Inés Rodriguez
se habia sefialado que percibia una pensiéon de vejez por parte de CAJANAL, dicha
prestacion era compatible con la pensién de sobrevivientes por cuanto tenian origenes

diferentes.

A efectos de calcular el monto de la pension de sobrevivientes, arguyo la
sentenciadora que el Acuerdo 049 de 1990, no contenia norma expresa que regulara
la forma de calcular el ingreso base de liquidacion y la tasa de remplazo para la pension
de sobrevivientes; no obstante, por disposicion del articulo 25 ibidem los requisitos
para su obtencién eran los mismos sefialados para la pension de invalidez, por lo que
el despacho se remitio al paragrafo 1° del articulo 20 de dicho Acuerdo, para
determinar el ingreso base de liquidacion, el cual se obtenia de multiplicar por el factor
4.33 la centésima parte de la suma de los salarios semanales sobre los cuales cotizd
el trabajador en las dltimas 100 semanas, estableciendo como tasa de reemplazo el
51%, lo cual se arrojo como mesada pensional para el afio 1997, la suma de $302.264
y para el afio 2020 la suma de $1.183.029.

Sostuvo, que se encontraba probada de manera parcial la excepcién de

prescripcion teniendo en cuenta que la demandante reclama inicialmente la prestacion
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el 3 de junio de 1998, y present6 la demanda el 15 se mayo de 2019, por lo que se
declaraban prescritas las mesadas pensionales causadas hasta el 30 de abril de 2016.

Frente a la indemnizacion sustitutiva reconocida a la demandante, adujo que
la misma fue por la suma de $4.720.149, sosteniendo al respecto que no podia
autorizar a Colpensiones a descontar del retroactivo dicha suma, toda vez que se habia
otorgado a la actora en el afio 1999, es decir correspondia a las mesadas pensionales
gue ya se encontraban prescritas y no a las que fueron parte de las condenas.
Finalmente, acotd6 que no habia lugar al reconocimiento de intereses moratorios
consagrados en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, teniendo en cuenta que la
demandada no negd la prestacion de manera caprichosa, sino que fue con fundamenté
en la norma y el reconocimiento de la prestacion en esta oportunidad se estaba
haciendo via jurisprudencial; bajo los mismos argumentos se abstuvo de condenar en

costas.

RECURSO DE APELACION

La parte demandante interpuso recurso de apelacion frente a la absolucion
de los intereses moratorios, aduciendo que la a quo tampoco accedi6 a la indexacion
del retroactivo, viéndose gravemente afectada en su patrimonio como quiera que se le
aplico la prescripcion trienal y nicamente se le debia a pagar el retroactivo pensional
desde el 2015.

También plasmo su inconformidad frente a la absolucién de la condena en
costas, ante la complejidad del proceso, la duracion del mismo y teniendo en cuenta
gue la demandada fue vencida dentro del presente litigio, siendo procedente la

condena de las mismas.

Colpensiones también interpuso recurso de apelacion indicando que debe
tenerse en cuenta para el pago del valor del retroactivo el valor reconocido en la
resolucion 367 de 1999, que reconocio la indemnizacion sustitutiva, al ser dineros qué
salen directamente del sistema de seguridad social y que no pueden ser desconocidos
al momento de reconocerse el retroactivo, ya que ello generaria un detrimento
patrimonial para el Estado, si se tiene en cuenta que esos valores fueron asumidos

con respecto a las semanas cotizadas por el causante.

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE MARIA INES RODRIGUEZ DE MURCIA CONTRA COLPENSIONES.



Radicado No: 27201900322-01 5

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacion interpuesto por
la parte demandante y Colpensiones, asi como en el grado jurisdiccional de consulta
a favor de esta ultima, en lo que no fue apelado, de conformidad con el articulo 69
CPTSS.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados, procede esta Sala a determinar: i) si el
sefior JOSE RICARDO MURCIA SALCEDO dejo6 causado el derecho pensional; ii) i
la sefiora MARIA INES RODRIGUEZ DE MURCIA es beneficiaria de la pension de
sobrevivientes por su calidad de conyuge; iii) en caso afirmativo, si el monto de la
mesada pensional se encuentra ajustado a derecho; iv) si del valor del retroactivo debe
descontarse el valor de la indemnizacion sustitutiva que fue reconocida por la entidad
demandada; v) si hay lugar a intereses moratorios o indexacién; y vi) si operd o no el

fendbmeno prescriptivo.

En el presente asunto no es materia de discusion que: i) el sefior JOSE
RICARDO MURCIA SALCEDO fallecié el 30 de noviembre de 1997 (f°10); ii) que el
causante estaba afiliado al ISS donde habia aportado 639,14 semanas entre el
01/01/1967 al 01/04/1979; y iii) el ISS mediante Resolucion 000367 del 29 de enero de
1999 (f.°12-13), le reconocié a la demandante en calidad de conyuge del fallecido, una
indemnizacion sustitutiva de la pension de sobrevivientes en cuantia de $4.720.149.
(f° 18-19).

Conforme lo anterior, dado que el ISS en la Resolucion 000367 del 29 de enero
de 1999, le reconoci6 a la demandante la calidad de beneficiaria de las prestaciones
econdmicas derivadas de la muerte del sefior Murcia Salcedo, al otorgarle la
indemnizacion sustitutiva, ello implica que también lo es de la pension de
sobrevivientes, aspecto frente al que no presentd controversia la convocada a juicio.
Asi lo ha entendido la Corte Suprema de Justicia entre otras en sentencias CSJ SL667-
2013, CSJ SL11548-2015, CSJ SL2152-2019, CSJ SL5037-2020y mas recientemente
en CSJ SL3933-2021.
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PENSION DE SOBREVIVIENTES

Empieza la Sala por sefialar que la norma aplicable es aquella vigente al
momento del deceso del pensionado y/o afiliado, por manera que al no existir
controversia respecto de que el sefior José Ricardo Murcia Salcedo fallecio el 30 de
noviembre de 1997, no hay duda de que el precepto normativo que gobierna el caso es
el articulo 46 de la Ley 100 de 1993, en su version original (CSJ SL4795-2018, CSJ
SL5229-2018 y CSJ SL1379-2019).

En efecto, el articulo 46 de la mencionada Ley 100, al regular los requisitos que
debe dejar acreditados el fallecido para causar la pension de sobrevivientes en favor de

sus beneficios, dispuso:

ARTICULO 46. Requisitos para obtener la Pension de Sobrevivientes. Tendran
derecho a la pensién de sobrevivientes:

1. Los miembros del grupo familiar del pensionado por vejez, o invalidez por riesgo
comun, que fallezca, y

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado que fallezca, siempre que éste hubiere
cumplido alguno de los siguientes requisitos:

a) Que el afiliado se encuentre cotizando al sistema y hubiere cotizado por lo
menos veintiséis (26) semanas al momento de la muerte;

b) Que habiendo dejado de cotizar al sistema, hubiere efectuado aportes
durante por lo menos 26 semanas del afio inmediatamente anterior al momento
en gque se produzca la muerte.

(--)

En este orden, acorde a los presupuestos legales establecidos por dicha
normativa, es evidente que, para efectos de obtener el reconocimiento de la pension
de sobrevivientes pretendida, se requiere primero determinar si el fallecido para el

momento de su deceso estaba aportando o habia dejado de cotizar.

Al verificar la historia laboral expedida por Colpensiones (f.° 18), se evidencia
que la ultima cotizacion del sefior Murcia Salcedo fue el 1° de abril de 1979; es decir,
que para la data de su muerte el 30 de noviembre de 1997, no estaba cotizando,
ubicandose entonces en el numeral 2 literal b) del articulo 46 de la Ley 100 de 1993,

gue exigia 26 semanas en el afio inmediatamente anterior al momento del deceso.

En este orden, al verificar la historia laboral expedida por Colpensiones se

observa que el causante entre el 30 de noviembre de 1996, y el mismo dia y mes del
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afo 1997, aportd cero semanas, en consecuencia, no dejo causado el derecho a la

pension de sobrevivientes bajo esta normatividad.

PRINCIPIO DE LA CONDICION MAS BENEFICIOSA

La Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral, en la sentencia CSJ
SL4064-2019, reiterada en la CSJ SL1663-2021, sobre la aplicacion de este principio,

sostuvo:

Pues bien, para dar respuesta a los planteamientos de la censura, importa recordar
gue en estos casos, en los que el ébito del causante ocurre en vigencia la Ley 100 de
1993, en su redaccion original, la Corte ha aceptado la aplicacién del principio de la
condiciébn mas beneficiosa, en aras de permitir un estudio de la prestacion a la luz de
lo establecido en el articulo 25 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758
de 1990, de lo que son ejemplo las sentencias CSJ SL, 13 ag. 1997, rad. 9758, CSJ
SL, 9 jul. 2008, rad. 30581, CSJ SL, 12 abr. 2011, rad. 41300, y CSJ SL, 17 abr. 2013,
rad. 47174. En la tltima de las providencias mencionadas, esta Corporacién explico:

En lo que tiene que ver con el fondo de la acusacion, contrario alo que sostiene
la censura, el Tribunal si reconocié que el afiliado habia fallecido durante la
vigencia de la Ley 100 de 1993 y que, por tal razdn, esa era la norma llamada a
regular el reconocimiento de la pensién de sobrevivientes. No obstante,
también entendi6 que a pesar de gue no se reunian los requisitos alli definidos,
era posible acudir a las previsiones del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el
Decreto 758 del mismo afio, por virtud del principio de la condicién mas
beneficiosa. (Negrillas fuera del texto original).

Con dicha reflexién no incurrié en alguna imprecisioén juridica, pues esta Sala
de la Corte ha sostenido de manera reiterada que cuando la muerte del afiliado
ocurre en vigencia de la Ley 100 de 1993, en su redaccion original, es posible
estudiar el reconocimiento de la pension de sobrevivientes, con apego a los
requisitos establecidos en el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758
de 1990, por virtud del principio de la condicibn mas beneficiosa. Dicha
orientacion ha sido mantenida desde la sentencia del 13 de agosto de 1997, Rad.
9758, en la que se dijo al respecto: (Negrillas fuera del texto original).

(..)

Ademas cabe resaltar que mientras los articulos 6 y 25 del Acuerdo 49 de 1990
sefialaron como requisitos de aportes para la pensién de sobrevivientes de origen
comun reunir 150 semanas de cotizaciéon sufragadas en los 6 afios anteriores a la
muerte o 300 en cualquier tiempo, el nuevo ordenamiento legal de prima media con
prestacion definida de la ley 100 redujo las semanas a sélo 26 en cualquier tiempo
para quienes estuvieren afiliados al momento de la muerte, y para quienes dejaron de
cotizar al sistema introdujo la condicion de que las mismas 26 hubiesen sido
sufragadas dentro del afio inmediatamente anterior al fallecimiento, por lo que ante
tal realidad y en atencion al postulado protector propio del derecho del trabajo y de la
seguridad social, se actualiza por excelencia en el caso objeto de estudio, el principio
de la condiciébn mas beneficiosa, contemplado en el articulo 53 de la Constitucion
Politica.

En consecuencia, seria violatorio de tal postulado y del principio constitucional de la
proporcionalidad, entender que dentro del nuevo régimen de la ley 100 - que redujo
drasticamente el requisito de intensidad de semanas -, quedaron abolidas las
prerrogativas de los derechohabientes originadas por afiliados que durante su
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vinculacion como sujetos activos de la seguridad social habian cumplido todas las
cotizaciones exigidas en el reglamento aplicable y antes de entrar a regir la nueva ley
se desafiliaron del sistema al considerar fundadamente que por faltarles anicamente
el requisito del fallecimiento sus familiares podrian reclamar la respectiva prestacion
al momento de su deceso.

Por lo anterior, la circunstancia de no haber cotizado el causante ninguna semana al
ISS, en el afio inmediatamente anterior a su fallecimiento, en manera alguna apareja
la ineficacia de sus aportes durante mas de 20 afios (mas de 1.200 semanas), porque
esa condicibn mas beneficiosa estatuida en el régimen del Acuerdo 049 esta
amparada por el articulo 53 supralegal y por ende tiene efectos después del 1° de
abril de 1.994, para la eficacia del cubrimiento del seguro de invalidez, vejez y muerte,
dado que el minimo de semanas requerido estaba mas que satisfecho; es mas, era
tal la densidad de ellas que superaba las exigidas para la pension de vejez ( articulo
12 del mismo Acuerdo).

Asi mismo, no escapa a la Sala que ante una contradiccion tan evidente, impone el
sentido comun el imperio de una solucion cimentada en una interpretacion y
aplicacion sistematica de normas y en el espiritu de las mismas, consultando los
principios de equidad y proporcionalidad. Y en tal orden de ideas se apartaria de estos
postulados la decision jurisdiccional que sin ningun analisis contextual aplicara al caso
el articulo 46 de la ley 100 de 1.993, y so pretexto de haberse producido el deceso a
los 3 meses y 23 dias de entrar en vigencia el nuevo régimen de seguridad social y
de no tener cotizadas el causante 26 semanas en el afio anterior al fallecimiento, se
negase a sus derechohabientes la pension de sobrevivientes, que edificé el afiliado
durante mas de 20 afios, las que le daban derecho a causar no sélo pension de
sobrevivientes sino aun a estructurar el requisito de aportes para la pension de vejez.

Si se acogiera tal solucion fria y extremadamente exegética se llegaria al absurdo que
un minimo de cotizaciones efectuadas durante solo 6 meses anteriores a la muerte
da mas derecho que el esfuerzo de aportes durante toda una vida laboral efectuado
por quien cumplié con todos los canones estatuidos en los reglamentos vigentes
durante su condicion de afiliado, lo cual no solamente atenta contra los principios mas
elementales de la seguridad social, sino también contra la I6gica y la equidad.

Por tanto, siendo indiscutible el cumplimiento de todas las cotizaciones estatuidas por
el régimen vigente durante la vinculacion de SAUL DARIO MESA RODRIGUEZ al
seguro de invalidez, vejez y muerte, luego de lo cual se produjo su muerte y ante la
presencia de dos sistemas normativos de seguridad social de posible aplicacién
razonable, a juicio de la Corte, como son el Acuerdo 049 - decreto 0758 de 1.990- y
la ley 100 de 1.993, debe inclinarse el juzgador, con arreglo al texto 53 supralegal por
la norma de seguridad social vigente al momento de culminacion de la afiliacion, esto
es el primero de los estatutos mencionados, por ser el régimen mas favorable a quien
en vida cumplié en desarrollo de su labor con el sistema de seguridad social, para su
proteccion y la de su familia.

(..)

La mencionada postura fue precisada en sus condiciones, a través de decisiones
como la del 9 de julio de 2008, Rad. 30581, en la que se anoto:

“En segundo lugar es de recordar, que sobre el tema en cuestion, esta Corporacion
tiene su propio criterio y ha adoctrinado mayoritariamente, que un afiliado al
régimen del Instituto de los Seguros Sociales, que tenga en su haber el nUmero y
densidad de semanas exigidas por los articulos 6°, 25y 27 del Acuerdo 049 de 1990,
aprobado por el Decreto 758 del mismo afio, esto es, 150 semanas dentro de los seis
afos anteriores a la fecha del deceso o 300 en cualquier época, aunque fallezca en
vigor de la nueva ley de seguridad social y no cumpla con el requisito del articulo 46
de laLey 100 de 1993 relativo a las 26 semanas cotizadas al sistema para el momento
de la muerte o dentro del Ultimo afio, tiene derecho a que se le aplique el principio de
la condicion mas beneficiosa consagrado en el articulo 53 de la Constitucién Politica,
a fin de definir su situacion pensional respecto de sus beneficiarios.
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(...

Al respecto conviene agregar, en lo concerniente a las dos hipétesis que contiene la
normatividad que antecede a la nueva ley de seguridad social, esto es, el literal b) del
articulo 6° del Acuerdo 049 aprobado por el Decreto 758 de 1990, la_Corte
adicionalmente ha sostenido, que la primera, en la gue se mencionan 300 semanas
cotizadas en cualquier tiempo, ese numero debe estar satisfecho para el momento en
gue comenzd a regir la Ley 100 de 1993; en cambio frente al segundo supuesto de la
norma, relativo a una densidad de 150 semanas aportadas al ISS "dentro de los seis
afos anteriores a la muerte del afiliado”, recientemente se fijé el criterio consistente
en que este requisito para efectos de la aplicacion de la condicibn mas
beneficiosa, cuando el deceso acontece en imperio de la Ley 100 de 1993, se debe
considerar cumplido contabilizando esos seis afios pero desde el 1° de abril de 1994
hacia atras, es decir remontdndose en el tiempo hasta el 1° de abril de 1988, y
ademas es menester que el asegurado también tenga en su haber esa misma
densidad de semanas (150) en los seis afios que anteceden al fallecimiento, en el
entendido de que el suceso de la muerte ocurriere antes del 1° de abril de 2000, segun
se dej6 sentado en casacién del 4 de diciembre de 2006 radicado 28893 que
rememoré la decision del 26 de septiembre de igual afio radicacion 29042, (...)”

La anterior doctrina ha sido reiterada en decisiones como las del 12 de abril de 2011,
Rad. 41300, 13 de marzo de 2012, Rad. 45418, 17 de abril de 2012, Rad. 43716, 28
de agosto de 2012, Rad. 41816 y 30 de enero de 2013, Rad. 39012, entre muchas
otras. (Subrayas fuera del texto)

Como en este caso el afiliado fallecido tenia més de 300 semanas cotizadas para el
momento en el que entré a regir la Ley 100 de 1993, es claro que se cumplian a
cabalidad los requisitos necesarios para disponer el pago de la pensién de
sobrevivientes a sus beneficiarios, con arreglo a lo dispuesto en los articulos 6 y 25 del
Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de 1990, aplicable por virtud del
principio de la condicién mas beneficiosa.».

Acogiendo lo plasmado por la Corte Suprema de Justicia en la sentencia
transcrita, en el asunto bajo examen, se tiene que el causante falleci6 el 30 de
noviembre de 1997, por ende, conforme al principio de condiciébn mas beneficiosa, la
normativa inmediatamente anterior es el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el
Decreto 758 de igual afio, la cual exigia como requisitos para el reconocimiento de la
prestacion por muerte, 300 semanas de aportes en toda la vida laboral o 150 en los 6

afos anteriores a la muerte.

Ahora, sobre la forma en que deben contabilizarse esas semanas, la Corte
Suprema de Justicia en sentencia CSJ SL11548-2015 reiterada en CSJ SL5147-2020,
sefalo:

En torno a la aplicacién de dichos preceptos [articulos 6.° y 25 del Acuerdo 049 de

1990] y, cuando el asegurado fallece en vigencia de la Ley 100 de 1993, y no cumplia

la densidad de cotizaciones exigida por el articulo 46 en su original redaccion, de dicha

ley, para dejar causado el derecho a la pension de sobrevivientes, ha dicho la Corte lo
siguiente:

En cuanto a las trescientas (300) semanas cotizadas en cualquier época con
anterioridad al estado de invalidez -y que para el caso de la pension de sobrevivientes
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es con anterioridad al fallecimiento-, deben estar satisfechas al momento en que entro
en vigencia la Ley 100 de 1993.

Respecto de las ciento cincuenta (150) semanas cotizadas dentro de los seis (6) afios
anteriores al estado de invalidez —y que igualmente para el caso de la pension de
sobrevivientes, son anteriores al fallecimiento-, esa densidad debe estar satisfecha,
pero contabilizando ese tiempo desde el 1° de abril de 1994 hacia atrds, y
adicionalmente tener esa misma densidad en los seis (6) afios anteriores a su
fallecimiento. (...)

Acorde con tal criterio doctrinal, al verificar las semanas cotizadas por el
fallecido, se tiene que este aport6 a la entrada en vigor de la Ley 100 de 1993, un total
de 639,14 semanas, resultado cristalino que si dejé causado el derecho a la pension
de sobrevivientes en los términos del Acuerdo 049 de 1990, aplicable en virtud del
principio de la condicién mas beneficiosa, toda vez que tenia el nUmero de semanas

exigido por dicha normativa al momento de entrar en vigencia la Ley 100 de 1993.

En consecuencia, se confirmard la sentencia de primer grado respecto del

otorgamiento de la pension de sobrevivientes.

IBL- MESADA PENSIONAL

Arguyo la Juez de primera instancia que para establecer el IBL de la pension de
sobrevivientes a la que tiene derecho la demandante debia acudir a lo dispuesto en el
al paragrafo 1° del articulo 20 del Acuerdo 049 de 1990; no obstante, la alta
Corporacion de cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral en multiples sentencias en las
gue ha reconocido la pension de sobrevivientes bajo el principio de condicibn mas
beneficiosa ha sefialado que el monto de la pension debe calcularse conforme a lo
dispuesto en los articulos 21 y 48 de la Ley 100 de 1993, normativa vigente para la
data del fallecimiento, tal y como se puede apreciar en las sentencias CSJ SL4165-
2021 y CSJ SL3808-2020, en esta ultima en la que dijo:

La Corte preciso recientemente, en sentencia CSJ SL496-2018, rad. N.° 50572,
gue tanto el monto o porcentaje como el calculo del ingreso base de liquidacion (IBL)
de las pensiones de sobrevivientes causadas en Ley 100 pero concedidas en aplicacion
del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 0758 de ese afio en virtud de la
aplicacion de la condicion méas beneficiosa, debe hacerse con arreglo «a lo dispuesto
en la Ley 100 de 1993 y no el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de
1990».

Por consiguiente, desacert6 el a quo en cuanto a la normatividad que tuvo en
cuenta para el célculo de la mesada pensional; por lo tanto, teniendo en cuenta el
grado jurisdiccional consulta que se esta surtiendo a favor de la parte accionada, se

procede a efectuar de nuevo los calculos aritméticos para determinar el monto de la
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mesada pensional lo cual se realizé con apoyo del grupo liquidador dispuesto para
esta instancia, obteniéndose como IBL la suma de $547.651,71, una tasa de remplazo

del $49%, lo cual da como resultado de la primera mesada pensional para el 30 de

noviembre de 1997, la suma de $268.349,34.

Calculo Ultimos Diez Afios de Vida Laboral

i 5 L Factor de Sueldo Salario .
ANO N°. Dias | IPC inicial IPC final . " promedio . Salario anual
indexacion actualizado
mensual

1969 222| 0,100 26,52 265,200 $1.770,00| 546940400 $§23.473.589,60
1970 365 0,110 26,52 241,091 $1.826,05| $44024521| $535631673
1971 365 0,120 26,52 221,000 §226545| 550066490 35609142300
1972 366 0,140 26,52 189 429 $292770| $55459096| $6.766.00971
1973 365| 0,160 26,52 165,750 $3.300,00| $54697500| 3§6.654.86250
1974 365 0,190 26,52 139 579 $4.04507| $56460640| $686937789
1975 365| 0,250 26,52 106,080 $510567| 5$54160960| 3$6.58958352
1976 366 0,290 26,52 91,448 $6.63459| $60672183| $§740200634
1977 365| 0,360 26,52 73,667 $8808,16| $ 645868 11| 3789456200
1978 365| 0,470 26,52 56,426 $10.077,37| $5668.62095| $6.918.221,62
1979 91| 0,560 26,52 47,357 $11.850,00| $561.182 14| $ 1.702.252 50
Total dias 3600 Total devengado actualizado a: 1997 $ 65.718.205,42
Total semanag 514,29 Ingreso Base Liquidacién § 547.651,71
Total Afios 10,00 Porcentaje aplicado 49%
Primera mesada $268.349,34
Salario Minimo Mensual Legal Vigente Afio 1997 $ 172.005,00

Bajo este contexto, habra que modificarse la sentencia de primera instancia.

INTERESES MORATORIOS

En cuanto a los intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993,

que reclama la parte actora, si bien la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion
Laboral a partir de la providencia CSJ SL2152-2019, establecié que los mismos no
procedian cuando el reconocimiento pensional se daba por el principio de condicion
mas beneficiosa «dado que el derecho en estos casos se origina a raiz de un criterio
jurisprudencial respecto a la validez de las normas o su aplicacién en el tiempo»
(SL4650-2017 y SL843-2019); no obstante, tal criterio varié a partir de la sentencia
CSJ SL3834-2021, en donde se sostuvo lo siguiente:

En cuanto a los intereses moratorios consagrados en el articulo 141 de la Ley
100 de 1993, es necesario rememorar que la Sala ha definido que tienen un caracter
resarcitorio, que no sancionatorio, por manera que Su imposicion no requiere de un
andlisis de la conducta de la entidad de seguridad social y una eventual buena fe (CSJ
SL8949-2017).

Sin embargo, la Corte Suprema de Justicia a través de su Sala de Casacion
Laboral, en varias oportunidades ha sefialado que, en lo referente con la imposicion de
los intereses moratorios establecidos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, no son
procedentes cuando el actuar de las administradoras, a efectos de negar las
prestaciones que tienen a su cargo, encuentren justificacion en la norma con la que se
debia resolver el derecho, pues su proceder no se puede calificar de arbitrario o
caprichoso. (CSJ SL, 20 sep. 2015, rad. 40868, CSJ SL552-2018, CSJ SL-1019-2020).
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Pues bien, la solicitud prestacional elevada por lademandante tuvo lugar el
23 de marzo de 1999, la que fue respondida adversamente el 16 de abril de esa
misma anualidad. De esta suerte, si bien para la fecha en gque se resolvié la
solicitud ya habia cobrado vigencia una linea jurisprudencial en torno a la
aplicacion del principio de la condicion mas beneficiosa en situaciones similares
aesta, lo cierto es que, hasta ese momento, los eventos analizados tenian relaciéon
con afiliados del régimen de prima media con prestacion definida.

Empero, la Sala en sentencia SL15667-2001 explico respecto del
mencionado principio, gue el criterio jurisprudencial expuesto en la sentencia CSJ
SL, 3 abr. 2018, rad. 56774, para el caso de un afiliado al régimen solidario de prima
media con prestacion definida, «/...] es extensivo, como aqui ocurre, al afiliado al
régimen de Ahorro individual con solidaridad [...]», pues, ademas de encontrar
fundamento en el articulo 53 de la Constitucién Politica, para el reconocimiento de
las pensiones vy prestaciones de los dos regimenes, se tendran en cuenta la suma
de las semanas cotizadas con anterioridad a la vigencia de la presente ley, entre
otros, al Instituto de Sequros Sociales, tal como lo sefala el literal f) del articulo
13 delaley 100 de 1993.

De otro lado, paralafecha en gue seradicé lademanda, 29 de mayo de 2018
(fl.48), encuentra la Sala que la situacion es diferente, porque en ese momento se
encontraba consolidada una linea jurisprudencial pacificay uniforme, en el marco
de la aplicacion del principio de la condicion mas beneficiosa, especificamente,
para la pensién de sobrevivientes en_ambos regimenes vy, a pesar de esto, la
defensa de la administradora plasmada en la contestacion de |la demanda,
consistié en negar rotundamente la procedencia de aplicar este principio, medular
para la garantia de los derechos sociales v de la sequridad social, con el fin de
oponerse al reconocimiento _del derecho prestacional, posicién que mantuvo vy
defendid a ultranza hasta que se resolvio el recurso de alzada.

Por ello, es vélido en este caso tomar los argumentos de fondo que tuvo a bien
exponer la Sala en sentencia CSJ SL-3808-2020, para justificar la procedencia de los
intereses moratorios, cuando al momento de resolverse la solicitud prestacional se
encontraba consolidada la linea jurisprudencial pacifica y uniforme en torno a la
condicién mas beneficiosa, pues con mayor razén en el sub lite son procedente,
dado que el comportamiento de la demandada durante todo el proceso fue
precisamente desconocer este principio.

[..]

Para reafirmar lo dicho, cobra sentido en esta ocasion transpolar el precedente
jurisprudencial entorno a la procedencia de los intereses moratorios cuando se
desconoce, como en este caso, una linea jurisprudencial consolidada de manera pacifica
y uniforme, en abierta rebeldia de la interpretacién normativa ampliamente respaldada
por la Corte.

[..]

Corolario de lo anterior, no le asiste razon a la censura al sostener que el
fundamento de la negativa al derecho pensional obedeci6 al recto entendimiento de las
normas legales, pues, al momento de la presentacion de la demandada y su respectiva
notificacion se encontraba consolidada por esta Sala una linea pacifica y uniforme sobre
la condicién mas beneficiosa para la pension de sobrevivientes, aplicable en la sucesion
normativa que se dio entre el acuerdo 049 de 1990 y la Ley 100 de 1993 en su version
original, al punto que no fue materia de ataque en esta sede casacional, la condena al
reconocimiento pensional.

Ahora, respecto de que los intereses moratorios se hayan ordenado cancelar a
partir de la ejecutoria de la sentencia del a quo, sobre las mesadas causadas a parir
de dicha calenda, la Sala encuentra, gue los mismos al igual gue las mesadas
pensionales resultaban afectados por la prescripcion trienal, por lo tanto, era
procedente ordenarlos desde la fecha a partir de la cual se ordend el
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reconocimiento pensional, 30 de mayo de 2015, sin embargo, por no haber sido
motivo de reproche por la demandada, la decision en este aspecto permanece incolume.

Lo anterior permite sefialar que el Tribunal no incurrié en ningan yerro al confirmar
la condena de primer grado que ordend el reconocimiento de los intereses moratorios,
razén suficiente para desestimar el cargo. (subrayado y negrilla fuera del texto original).

Siguiendo la linea jurisprudencial citada, se tiene que le asiste razén a la
demandante al reconocimiento y pago de los intereses moratorios solicitados, pues si
bien para el momento en que solicitd por primera vez el reconocimiento pensional aun
no estaba plenamente consolidado el principio de condicion mas beneficiosa, lo cierto
es que para el momento en que se presento la demanda 15 de mayo 2019 (f° 23), tal
criterio jurisprudencial ya se encontraba plenamente definido siendo conocido por la
entidad accionada, a pesar de ello dicha entidad siguié negando su reconocimiento
durante el tramite del presente litigio; por lo tanto, ante dicho omisién da lugar al
reconocimiento de los mismos a partir del 15 de mayo de 2016, momento en que se
otorgd la pension de sobrevivientes dado el fendmeno prescriptivo causado y hasta

tanto sea incluida en némina de pensionados la sefiora Maria Inés Rodriguez.

PRESCRIPCION

Se tiene que dicho medio exceptivo prosperé parcialmente como quiera que el
derecho se hizo exigible a partir del 30 de noviembre de 1997, la demandante reclamo
el 3 de junio de 1998, siendo reconocida la indemnizacion sustitutiva el 29 de enero

de 1999 y presté la demanda el 15 de mayo de 2019 (f°23); de manera que tal

fendbmeno se causd con anterioridad al 15 de mayo de 2016, al haber superado el

término establecido en el articulo 151 del CPTSS.

Es del caso aclarar, que la mesada del mes de mayo de 2016, debera
reconocerse de manera completa, dado que las mesadas pensionales se pagan por
mensualidades vencidas, es decir, al 30 de cada mes, tal y como lo establece el
articulo 35 del Acuerdo 049 de 1990, y como lo ha ensefiado la Corte Suprema de
Justicia Sala Laboral en sentencia CSJ SL1011-2021.

RETROACTIVO PENSIONAL

Efectuandose las operaciones matematicas de las mesadas pensional no

prescritas, se tiene que entre el 1° de mayo de 2019, al 30 de septiembre de 2022,
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las mismas corresponden a la siguiente suma $90.909.948, como se explica en el

siguiente cuadro:

01/05/16 31/12/16 B 77% $ 890.893.00 10.00 $ 59089300
010117 311217 575% § 94211900 1400 5 13.189.666.0
01/01/18 31/12/18 4 09% § 980.652 00 1400 $13.729.128,0
01/01/19 31/12/19 3 18% $1.011.837.00 1400 $14.165.718,0
01/01/20 31712720 3,80% §9.050 287,00 A4 00 $14.704.018,0
01/01/21 31712/21 7.6 1% 501 06719400 1400 5 14.940.758,0
01/01/22 30/08/22 5 629 §9 9275 7300 10.00 $11.271.730,0
Total retroactivo $90.909.948,00

DESCUENTO DE LA INDEMNIZACION SUSTITUTIVA PAGADA

Respecto al NO descuento del valor pagado como indemnizacion sustitutiva al
valor del retroactivo que dispuso el a quo, debe indicarse que esta Sala de decisién
no se encuentra de acuerdo con los argumentos sefialados por la falladora de primera
instancia, pues si bien el valor que se reconocio a la demandante lo fue durante la
época en que aun no estaban prescritas las mesadas pensionales, lo cierto es que
dicho valor reconocido correspondio al porcentaje del valor de los aportes efectuados
por el causante los cuales servian para financiar la pension que hoy se reclama, y de
contera hacen parte del sistema pensional, resultando procedente el descuento del
monto pagado por valor de $4.720.149.

Cabe resaltar que la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral ha
considerado procedente dicho descuento como en sentencia CSJ SL5037-2020, en la
gue dijo: «De dichas sumas y con el fin de evitar un pago que genere un detrimento econémico
a la entidad de seguridad social, esta podra deducir lo que pag6 al reclamante por concepto

de indemnizacion sustitutiva de la pensién de sobrevivientes».

Conforme a ello, debe revocarse la sentencia en este puntal aspecto

COSTAS

Sin costas en esta instancia como quiera que los recursos de alzada

prosperaron parcialmente.

En mérito de lo expuesto el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota,

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la

ley.
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RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el ordinal primero de la sentencia apelada y consultada,
proferida por el Juzgado 27 Laboral del Circuito de Bogota, en el sentido de tener como

primera mesada pensional al 30 de noviembre de 1997, la suma de $268.349,34.

SEGUNDO: MODIFICAR el ordinal segundo de la sentencia y tener como
retroactivo pensional la suma de $90.909.948 que corresponde a las mesadas
pensionales causadas y pagadas entre el 1° de mayo de 2016, al 30 de septiembre de
2020; suma que se seguira incrementado hasta tanto la demandante sea incluida en

noémina de pensionados.

TERCERO: ADICIONAR la sentencia en el sentido de condenar a Colpensiones
a indexar todas las sumas adeudadas conforme a lo expuesto en la parte motiva de

esté proveido.

CUARTO: REVOCAR PARCIALMENTE el ordinal quinto de la sentencia, en el
sentido de ORDENAR a Colpensiones a descontar del retroactivo pensional, el valor
qgue le fue reconocido a la demandante como indemnizacion sustitutiva a través de
Resolucién 000367 del 29 de enero de 1999.

QUINTO: CONDENAR a la demandada al reconocimiento y pago de los
intereses moratorios consagrados en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, a partir del
partir del 15 de mayo de 2016, momento en que se otorgd la pension de sobrevivientes
dado el fenbmeno prescriptivo causado y hasta tanto sea incluida en némina de
pensionados la sefiora Maria Inés Rodriguez.

SEXTO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y consultada.

SEPTIMO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE MARTHA GRACIELA GOMEZ JAIME
CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, Y ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A.

En Bogota D. C. a los veintiun (21) dias del mes de septiembre de dos mil
veintidés (2022), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes
de la Sala de Decision, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de
2022, que adopté como legislacion permanente el Decreto Legislativo 806 de 2020,

procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende la sefiora MARTHA GRACIELA GOMEZ JAIME, se declare la
nulidad y/o ineficacia del traslado del régimen de prima media con prestacion definida
(en adelante RPM) al de ahorro individual con solidaridad (en adelante RAIS)
efectuado a través de la AFP Colpatria hoy Porvenir S.A., por el incumplimiento al
deber de informacion. En consecuencia, se ordene a la AFP demandada devolver a
Colpensiones la totalidad del capital acumulado, junto con sus rendimientos, gastos de
administracion y demas; se ordene a Colpensiones recibirla y tenerla como afiliada al
RPM; a reconocerle una pension de vejez en aplicacion del articulo 33 de la Ley 100
de 1993; al pago del retroactivo resultante desde la ultima cotizacion, los intereses de
mora de que trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, las costas y agencias en

derecho y se haga uso de las facultades ultra y extra petita.

Como hechos fundamento de las pretensiones (f.° 2-19 exp fisico), sefial6

en sintesis, que naci6 el 8 de febrero de 1961; que se afilié al ISS a partir del 2 de
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febrero de 1982, donde cotiz6 498 semanas; que la AFP Colpatria la persuadié en el
mes de julio de 1996, para que se trasladara al RAIS principalmente porque «el seguro
social se iba a terminar, que no ibamos a tener quien nos respondiera por la pensién, que nos
podiamos pensionar de forma anticipada sin esperar la edad limite de Ley, que la pensién la
podriamos heredar», pero que ese asesor no le informé: i) que perderia los beneficios
del RPM; ii) la naturaleza y las caracteristicas del RAIS; iii) que la pension en ese
régimen se financiaba con el capital ahorrado; iv) las consecuencias, ventajas y
desventajas que acarreaba suscribir el formulario de afiliacion al RAIS; v) las
condiciones y requisitos para la prestacion de vejez; vi) los riesgos de este régimen
tales como, que su mesada depende de los rendimientos financieros y las
caracteristicas del mercado bursatil; vii) las implicaciones negativas de su afiliacion al
RAIS; viii) que antes de cumplir 47 afios de edad no le informaron sobre la posibilidad
de retornar al RPM, ni sobre su situacion pensional; y ix) que la fecha de redencién de

su bono seria cuando cumpliera 60 afios de edad.

Narr@, que a la fecha acredita mas de 1.544 semanas; que cumplié 57 afios de
edad el 8 de febrero de 2018; que en septiembre de 2017, por cuenta de una asesoria
pensional que contraté se dio cuenta que Porvenir la habia hecho tomar una decision
gue la habia perjudicado; que en octubre de ese mismo afio, solicité ante Colpensiones
y Porvenir S.A., la anulacién del traslado al RAIS, pero que ambas entidades le

indicaron que la peticién no era procedente.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contest6 (f.° 114-124), oponiéndose a las pretensiones de
la demanda. En cuanto a los hechos, acepté la fecha de nacimiento de la accionante,
su vinculacién al ISS y las semanas por ella aportadas, y que se presento la peticion
en mencion, la cual fue negada porque no era posible realizar la nulidad de traslado
del RPM al RAIS; frente a los demas, sefialé que no le constaban por corresponder a
un tercero. Propuso como excepciones las de buena fe, falta de legitimacion en la
causa por pasiva, inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media
con prestacion definida, prescripcion, caducidad, inexistencia de causal de nulidad,
saneamiento de la nulidad alegada, no procedencia del pago de costas en
instituciones administradoras de seguridad social del orden publico y la innominada o

geneérica.

La AFP Porvenir S.A., contest6 (f.° 83-91) oponiéndose a las pretensiones
de la demanda. En cuanto a los hechos, acept6 la fecha de nacimiento de la actora,
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que el 20 de junio de 1996 suscribié formulario de afiliacién con la AFP Colpatria,
traslado que se hizo efectivo a partir del 1° de agosto de ese mismo afio; que cuenta
con 1566 semanas cotizadas siendo su ultimo aporte mayo de 2018; frente a los
demas, a unos dijo que no le constaban por corresponder a otra entidad y a otros que
no eran ciertos, y aclaré que Colpatria hoy Porvenir le suministré a la demandante
informacion clara, suficiente, concreta, adecuada y veraz respecto de las
caracteristicas del RAIS y sus diferencias con el RPM, por lo que, la decisién de la

seflora Gomez habia sido libre y sin coaccién o engafos.

Formul6 las excepciones de prescripcion, falta de causa para pedir e
inexistencia de las obligaciones demandadas, buena fe, prescripcion de obligaciones

laborales de tracto sucesivo, enriquecimiento sin causa y la innominada o genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de Bogot4a, mediante sentencia del
30 de septiembre de 2021 (CD — fl. 154-157), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado de régimen pensional
efectuado por la sefiora MARTHA CECILIA (SIC) GOMEZ JAIME al RAIS con
fecha 20 de junio de 1996, por intermedio de la AFP Colpatria hoy Porvenir S.A,
y en consecuencia, declarar como afiliacion vélida la del RPMPD administrado
por COLPENSIONES, tal como se dijo en las consideraciones de ésta
sentencia.

SEGUNDOQO: CONDENAR a la AFP PORVENIR S.A, a trasladar los aportes
pensionales, cotizaciones o0 bonos pensionales, con todos sus frutos e
intereses, sin deduccion alguna por concepto de gastos de administraciéon y
seguro de invalidez y sobrevivencia, contenidos en la cuenta de ahorro
individual de la sefiora MARTHA CECILIA (SIC) GOMEZ JAIME identificada
con C.C. 60.251.638 a COLPENSIONES.

TERCERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES, a activar la afiliacion de la demandante en el
RPMPD y a actualizar su historia laboral.

CUARTO: CONDENAR a la Administradora Colombiana de Pensiones
COLPENSIONES al reconocimiento y pago de la pension de vejez a favor de la
sefiora MARTHA CECILIA (sic) GOMEZ JAIME, a partir del 1 0 de junio de 2018,
para lo cual debera liquidar el IBL en los términos del articulo 21 de la Ley 100
de 1993 por contar con mas de 1250 semanas cotizadas y determinar la tasa
de reemplazo de conformidad con los parametros establecidos en el articulo 34
de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 10 de la Ley 797 de 2003;
prestacion que no podra ser inferior al salario minimo legal mensual vigente y
gue debera reconocerse por 13 mesadas al afio, junto con los reajustes e
incrementos legales anuales; retroactivo que debera cancelarse de manera
indexada, de conformidad con las razones dadas en precedencia.
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QUINTO: AUTORIZAR a Colpensiones para que descuente en el porcentaje
gue en derecho corresponda, los aportes pertinentes con destino al sistema de
seguridad social en salud.

SEXTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por
Colpensiones y Porvenir S.A.

Fundamento6 su decision, en que se encontraba probado que la demandante
se vinculo al ISS desde el 6 de septiembre de 1982, donde cotiz6 484.57 semanas, y
que el 20 de junio de 1996, se traslado al RAIS con la suscripcion de un formulario de

vinculacion a la AFP Colpatria hoy Porvenir.

Indicd, que abordaria las pretensiones de la demanda desde la Optica de la
ineficacia por ser esta la sancion impuesta por el legislador en el articulo 271 de la Ley
100 de 1993, cuando el traslado de régimen pensional no ha estado precedido de una
voluntad informada. Agreg6 que conforme la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia Sala Civil, puntualmente la sentencia CSJ SC 3201-2018, las consecuencias
juridicas tanto de la ineficacia como de la nulidad son las mismas, esto es, declarar

gue el negocio juridico no se ha celebrado jamas.

Seguidamente, hizo referencia a la reiterada jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia Sala Laboral relacionadas con la ineficacia del traslado, indicando que le
correspondia a la AFP la carga de probar en qué circunstancias se hizo el ofrecimiento
a la demandante, las condiciones en las que se le otorgo el traslado de régimen, si se
le brind6 una informacion veraz y oportuna frente a las implicaciones del mismo y sobre
la verdadera situacion que tenia frente a los dos regimenes pensionales, para que su
consentimiento estuviese debidamente informado y asi escoger el que mejor le
conviniera (CSJ SL12136-2014, CSJ SL1421-2019, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-
2019y CSJ SL1689-2019)

Advirtio, que en el plenario no se habia acreditado que la demandante hubiese
recibido por parte de la AFP Colpatria hoy Porvenir S.A, la informacién relacionada con
las ventajas y desventajas que conllevaba el cambio de régimen pensional, ya que, de
los medios de prueba llegados y analizados en conjunto se colegia que esa AFP no
habia suministrado una informacion clara, precisa y detallada a la demandante sobre
las consecuencias de su traslado al RAIS, situacion que constituia una omision a su
deber de informacion y que conllevaba a declarar la ineficacia del traslado realizado al
RAIS por intermedio de Colpatria, en consecuencia, se dispondria el regreso de la

demandante al RPM administrado por Colpensiones.
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Respecto de la pension de vejez indicd que la norma aplicable era el articulo 9
de la Ley 797 de 2003, que exigia 57 afios de edad para las mujeres y 1300 semanas,
requisitos que encontro acreditados por la demandante quien cumplié 57 afios de edad
el 8 de febrero de 2018; que acumulé un total de 1566 semanas, por ende, manifestd
que condenaria a Colpensiones a reconocer y pagar la pension de vejez a la
demandada. Explico que la fecha de disfrute de la prestacion seria a partir del 1° de

junio de 2018, por ser su ultimo aporte en mayo de ese mismo afo.

Refirié, que la prestacion debe liquidarse conforme lo establece el articulo 21 y
34 de la Ley 100 de 1993, reconociendo 13 mesadas anuales y la indexacion de las

mesadas causadas y que constituyan el retroactivo.

RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES interpuso recurso de apelacion argumentando que los actos
de la demandante demostraban que siempre quiso pertenecer a la AFP, porque alli
estuvo afiliada por afos, sin que se hubiese alegado alguna de las falencias aqui
referidas, por lo que sus acciones ratificaron el acto ineficaz conforme el articulo 898
del CCo.

Respecto de la pension de vejez, sostuvo que habia «una inexistencia por
afectacion por proteccion judicial de la sentencia SL373-2021», porque alli se expuso que
con el fin de evitar una afectacion de orden econémico a Colpensiones la pension de
vejez de la parte actora debia ser reconocida a cargo de la AFP bajo las condiciones
del RPM, por cuanto en esa sentencia se autorizé el inicio de la accion de reparacion
integral buscando una indemnizacion total del perjuicios a cargo de la AFP, ante el

incumplimiento en el deber de informacion.

La AFP PORVENIR S.A., interpuso recurso de apelacién argumentando que la
decision del a quo esta afectando tres principios fundamentales del derecho
consistentes en la confianza legitima, la inescindibilidad de la norma, y la sostenibilidad
financiara, teniendo en cuenta que se esta declarando la ineficacia del traslado de una
persona que esta inmersa en la prohibicién legal de que trata el articulo 2 de la Ley
797 de 2003.

Expone que al formulario de afiliacion debe darsele todo el valor probatorio,

porque era el documento exigido para formalizar la vinculacion y porque cumple con

todas las prerrogativas del articulo 11 del Decreto 692 de 1994. Sefiala que no tener
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este documento en cuenta para acreditar el deber de informacion, esta obligando a la
AFP a presentar una prueba que no existe, porque la asesoria en esa época era verbal.

Insiste en que la motivacién de la demandante con la presente demanda es
meramente econdmica, porque en el RPM su mesada seria superior, hecho que no
podia ser Obice para acceder a las pretensiones de esta demanda, maxime que la
actora nunca habia presentado queja sobre el actuar a la AFP ni denuncia alguna
sobre el acto de la vinculacion, lo que implicaba que se encontraba conforme y

satisfecha con esa afiliacion.

Sostuvo que no habia lugar a trasladar o devolver los gastos de administracion
y seguro previsional, porque estos son de tracto sucesivo y no son susceptibles de
restitucion y se encuentran consumados, por lo que esa decision afecta derechos de
terceros de buena fe.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacion presentado por
la AFP Porvenir y Colpensiones, y en grado jurisdiccional de consulta a favor de esta
ultima entidad frente a lo que no fue materia de alzada, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 69 del CPTSS.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala
de Decision determinar, si el traslado del régimen de prima media al de ahorro
individual con solidaridad que hizo la demandante a través de la AFP Colpatria hoy
Porvenir, es ineficaz por falta de informacion, y si como consecuencia de ello, hay lugar

a trasladar a COLPENSIONES los aportes realizados por la demandante en el RAIS.

En el presente asunto no es materia de discusion: i) que la sefiora MARTHA
GRACIELA GOMEZ JAIME naci6 el 9 de febrero de 1961; ii) que se afili al ISS donde
aporto desde el 29 de julio de 1987, hasta el 30 de junio de 1996, 484,57 semanas (f.°
22 exp. Fisico); y iii) que el 20 de junio de 1996 se traslado al RAIS mediante la
suscripcion de un formulario de vinculacion con Colpatria hoy Porvenir S.A. (f.° 21y 92
archivo 8 exp. digital), el cual se hizo efectivo a partir del 1° de agosto de 1996, AFP
en la que se encuentra actualmente (f.° 92).
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INEFICACIA DEL TRASLADO

Ha sostenido la alta Corporacion de cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral que,
cuando el conflicto suscitado tiene como origen la omisién de informacion al afiliado
por parte de la AFP en el momento de traslado de régimen pensional debe analizarse
desde la figura juridica de la ineficacia, puesto que al transgredirse el derecho a que
el cambio de régimen pensional sea libre y voluntario, el efecto juridico previsto por el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, no es otro que el de la ineficacia de la afiliacion sin
perjuicio de que adicionalmente solicite el resarcimiento de perjuicios que considera
se le causaron (CSJ SL3871-2021, CSJ SL 3611-2021, CSJ SL3537-2021y CSJ SL
1565 - 2022). Por consiguiente, no es necesario que se configure un vicio en su
consentimiento por error de hecho, fuerza o dolo, puesto que al tratarse de ineficacia del
traslado debe centrarse en establecer si la administradora de pensiones cumplié con su
deber de informacién en el momento que el afiliado tomo la decision de cambiarse de

sistema pensional.

lgualmente, se fij0 por esa Corporacion que es a las administradoras de
pensiones a quienes les corresponde acreditar el cumplimiento del deber de
informacion, pues exigir al afiliado una prueba del incumplimiento por parte de la AFP
al deber de informacion es un despropésito, en la medida que la alegacion de no recibir
informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar
el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion;
ademas, establecié que la documentacion soporte del traslado debe conservarse en
los archivos del fondo, dado que es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacion de brindar informacion y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y finalmente explic6 que no era
razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la relacién contractual,
toda vez que las entidades financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo,
experticia y control de la operacién tienen una clara preeminencia respecto al afiliado
lego, a tal punto que la legislacion considera una practica abusiva la inversion de la
carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros (articulo 11, literal b),
Ley 1328 de 2009) (CSJ SL1452-2019).

Asi mismo, ha indicado la Sala de Casacion Laboral de la CSJ que el fondo privado
cumple con su deber de informacion cuando la asesoria brindada para el momento en
que el afiliado decide trasladarse contiene una informacion suficiente, transparente, cierta
y oportuna, es decir, cuando se hace una adecuada ilustraciéon sobre las caracteristicas,

condiciones, consecuencias, riesgos, ventajas y desventajas de la determinacion de
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cambio de régimen pensional, deber que ha existido desde la creacion de las sociedades
administradoras de fondos de pensiones y cuyo cumplimiento permite que la eleccion de
cualquiera de los regimenes pensionales sea libre y voluntaria conforme lo ordena el literal
b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 (CSJ SL755-2022, CSJ SL3349-2021 y CSJ
SL1565 - 2022).

En ese sentido, precisé dicha Corporacion que no puede arglirse que «existe
una manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que
aguella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal
requisito con una simple expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido
a las Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y
suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz
ese transito» (CSJ SL12136-2014, CSJ SL1467-2021). Igualmente, resalté que el
Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP
desde su creacion, prescribié en el numeral 1.° del articulo 97, la obligacion de las
mismas de «suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria
para lograr la mayor transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita,
a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado»,
haciendo alusion a la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto
Organico del Sistema Financiero y se dictan otras disposiciones», en la cual se recalca en
su articulo 21, ese deber preexistente de informacion a cargo de las AFP, en el sentido
gue la informacién suministrada tenia como propdsito no solo evaluar las mejores

opciones del mercado sino también la de «poder tomar decisiones informadas».

Concluy6 la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral que, desde su fundacion,
las AFP tenian la obligacion de garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante la
entrega de la informacion suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir
entre las distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a

sus intereses.

Sobre el particular, cabe traer a colacion, lo dicho en la sentencia CSJ SL4025-

2021, en la que se expuso:

Esta Corte desde hace varios afios, ha puntualizado, que la informacion que se ha de
proporcionar al afiliado (a), debe efectuarse bajo la 6ptica de que quien la brinda sabe de
su importancia y valor, a fin de orientar a este en aquellos aspectos que pueden acarrear
consecuencias mayusculas, como es el caso del cambio de régimen, evento en el que la
administradora tiene el deber del buen consejo, de ilustracién suficiente, dandole a conocer
las diferentes alternativas, lo que en todo caso, va mas alla de una simple informacién o
diligenciamiento de un formulario de vinculacion o traslado, aspectos que precisamente
son de los que se duele el demandante, no acontecieron en su caso.
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Asi las cosas, en cuanto al deber de informacion exigible a las AFP, se ha
considerado que desde que se implementé el Sistema Integral de Seguridad Social en
pensiones y se concibid la existencia de las AFP, se establecié en cabeza de estas el
deber de ilustrar a sus potenciales afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, acerca de
las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que
pudieran tomar decisiones informadas (CSJ SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ
SL19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-
2019, CSJ SL4360-2019, CSJ 2611-2020, CSJ SL4806-2020, entre otras).

Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambid para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacion
necesaria (1993-2009), al de asesoria y buen consejo (2009-2014), y finalmente al de
doble asesoria (2014- en adelante). Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad,
por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo
con el momento histoérico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde
un inicio ha existido (sentencia CSJ SL4062-2021).

Asi, para la fecha en la que la accionante se traslad6 al régimen de ahorro
individual con solidaridad —20 de junio de 1996-, la obligacion de la AFP se enmarcaba
en el primer periodo, segun el cual debia entregar informacién suficiente y transparente
gue le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcién que mejor se ajustara a sus
intereses (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019), conforme al literal b) del
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97 numeral 1.° del
Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley 795 de 2003-, lo
cual implicaba la ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y

riesgos de cada uno de los regimenes pensionales.

Conforme lo anterior, la AFP Colpatria hoy Porvenir tenia el deber de asesoria
e informacion suficiente y transparente, pues desde la creacion del sistema el
legislador previ6 el derecho de toda persona a elegir libre y voluntariamente el régimen
pensional, lo cual no puede desconocerse, atentarse o impedirse en cualquier forma,
S0 pena de las sanciones de que trata el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 y que la
afiliacion quede sin efecto, esto es, que se produzca su ineficacia, lo que ocurre
justamente cuando la AFP omite su deber de informacion, tal y como lo ha sefalado
la Corte (CSJ SL4360-2019).

Ahora bien, aun cuando en el expediente obra el formulario de solicitud de

afiliacion de la AFP Colpatria hoy Porvenir suscrito el 20 de junio de 1996, de él solo
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se advierte la fecha de su diligenciamiento, los datos personales y laborales de la
accionante, de modo que Unicamente da cuenta de una exigencia requerida para el
ingreso de un afiliado con la férmula pre-impresa en la casilla destinada a la firma, sin
gue del mismo pueda concluirse que dicha AFP cumplio con el deber de suministrar al
afiliado una ilustracion suficiente, completa, clara, comprensible y oportuna sobre las
implicaciones de abandonar el esquema de prima media con prestacion definida y sus

posibles consecuencias futuras.

Ademas, se pone de presente que la Corte Suprema de Justicia también ha
sefialado que no basta con la suscripcion del formulario de afiliacion, para darle plena
validez al traslado, porque la «/...] firma del formulario, al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «la afiliacion se
hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u otro tipo de
leyendas de este tipo 0 aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber de
informacién. A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no informado» (CSJ SL1688-2019,
reiterada en la CSJ SL1741-2021, donde se rememoran las sentencias CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1421-2019, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL19447-2017).

En este sentido, los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque
guardo silencio durante su vinculacion al RAIS, porque se trasladdé entre fondos
privados, o porque le realizaron una reasesoria, no pueden validar el desacato legal
gue genera la ineficacia del acto juridico del traslado de régimen, precisamente porque
al ser posteriores dejan intactos los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico

ineficaz, el cual no puede sanearse como la nulidad.

En consonancia con lo antes sefialado, debe resaltar la Sala que, desde la
sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989, se ha sostenido que, una vez acreditada
la ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual, el acto juridico no se torna en
eficaz por los cambios que los afiliados hagan entre administradoras privadas o porque
no hayan expresado inconformidad alguna con el sistema habiendo permanecido en
el mismo, lo que ha sido reiterado entre otras en las providencias CSJ SL2877-2020,
CSJ SL1942-2021, CSJ SL1949-2021 y CSJ SL1623-2022.

Tampoco podria sostenerse que no retorno al RPM porque conocia a cabalidad
las caracteristicas del RAIS y que ello demostraba su voluntad de permanecer en él,
toda vez que lo que se debe verificar en estos eventos, es si al momento de surtirse el
cambio inicial de régimen pensional de prima media al RAIS, al asegurado le fue dada

la informacidn suficiente para tomar la decision de traslado, pues si ello no ocurrid, los
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actos posteriores no conducen a convalidar tal irregularidad. Asi se ha dicho por la
Sala de Casacion de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en la sentencia CSJ
SL1055-2022, que en lo pertinente dijo:

Precisamente en este punto la Corte advierte que la opositora Old Mutual S.A. sugiere
que la afiliacién entre regimenes privados es un acto de relacionamiento que implica
su voluntad de permanecer al RAIS. Si bien el Tribunal no acudio expresamente a este
argumento, lo cierto es que destacé que el afiliado tuvo la oportunidad de trasladarse
en el periodo de gracia que establecio la Ley 797 de 2003 para retornar a Colpensiones
y no lo hizo, lo que a su juicio ratificaba su voluntad de continuar en el RAIS.

Pues bien, como se explicd en las sentencias CSJ SL5686-2021 y SL5688-2021, los
argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden que el eje central de
estas discusiones esta en determinar si al momento del traslado de prima media al
RAIS la persona conté con informacion suficiente para tomar esa decisién. En este
sentido, los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque se
traslado6 entre fondos privados o no retorné a prima media en las oportunidades
legales previstas, no pueden validar el desacato legal que genera la ineficacia del
acto juridico del traslado de régimen, precisamente porque al ser posteriores
dejan intactos los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el
cual no puede sanearse como la nulidad. (Negrillas fuera del texto original).

De modo que no es dable siquiera sugerir que los posteriores traslados entre
administradoras pueden configurar un acto de relacionamiento capaz de ratificar
la voluntad de permanencia en ellas, como se infiere de las decisiones de la Sala
de Descongestion de esta Corte CSJ SL249-2022 y SL259-2022. Notese que,
conforme la perspectiva explicada, esa voluntad de permanencia en el RAIS es
inane dado que no desvirtia el incumplimiento del deber de informacién y
ademas ubica la discusién en actuaciones que estarian respaldadas en un acto
juridico ineficaz, esto es, el del traslado inicial. (Negrillas fuera del texto original).

Justamente lo anterior explica que la accién para demandar estos asuntos no sea la de
nulidad -como también lo sugieren de forma equivocada aquellas providencias- sino la
de ineficacia, en la cual, se reitera, lo relevante es determinar, sin mas agregados, si la
persona al momento de suscribir el acto de traslado de régimen pensional ha sido
debidamente informada sobre las ventajas, desventajas y consecuencias de su
traslado y permanencia en el RAIS.

Por tanto, nuevamente se enfatiza que este es el precedente vigente y en vigor de la
Sala de Casacion Laboral de esta Corte, y recoge cualquier otro que le sea contrario,
en especial el condensado en aquellas providencias.

Debe hacerse claridad ademas en que, si bien la actora plantea en uno de los
hechos de la demandada que su mesada pensional en el RAIS es inferior la que
hubiese obtenido en el RPM, lo cierto es que, ello de ninguna manera desvirtia o
subsana la omision de la AFP en su deber de informacion a la data de su traslado,
pues la validez de dicho acto juridico depende del consentimiento informado, es decir,
de que la AFP hubiese atendido estrictamente o no su deber de informacion segun el
momento historico en que debia cumplirse, supuesto en el que resulta inane si la

mesada pensional presenta una presunta diferencia en su cuantia.

Bajo el anterior contexto, resulta claro que las administradoras de pensiones,

no cumplieron con el deber de informacion suficiente, clara, comprensible y oportuna
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sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales y las consecuencias que
implicaba el retirarse del RPM al que se encontraba afiliado, carga probatoria que a
ellas les correspondia como se tiene adoctrinado por nuestro maximo organo de cierre
(CSJ SL1565-2022, CSJ SL1055-2022,CSJ, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019,
CSJ SL1689-2019, CSJ SL4426-2019, CSJ SL4806-2020 y CSJ SL4062-2021); en
consecuencia, como ello no se acreditd, conduce a que el traslado se torne ineficaz,
como acertadamente lo concluy6 el juez de primer grado, por lo que habra de

confirmarse su decision en lo relativo a este punto.

Enlo que respecta a los gastos de administracion, las primas de los sequros

previsionales de invalidez y sobrevivencia y demas emolumentos ordenados

devolver por parte de los fondos de pensiones privados, cabe resefiar que la figura
juridica de la ineficacia del traslado, supone que el mismo nunca ocurri6; es decir, debe
entenderse que no existio el cambio al sistema privado de pensiones, lo que conduce
a retrotraer las cosas al estado en que se encontraban, como si el acto juridico no
hubiese existido, como efectos ex tunc (desde siempre). Bajo ese horizonte, resulta
totalmente valido, que se disponga que las AFP privadas, trasladen a Colpensiones la
totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros, gastos de
administracion, primas de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, entre
otros, con cargo a sus propias utilidades, tal y como lo ha admitido la jurisprudencia de
la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, pudiéndose traer a colacion la
sentencia CSJ SL1467-2021, en la que adoctrind:

[...] en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional
supone negarle efecto al traslado, tal situacion solo es posible bajo la ficcion que el
mismo nunca ocurrié. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima media
con prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambi6 al sistema privado de
pensiones, y si estuvo afiliado al RAIS, ha de darse por sentado que nunca se traslado
al sistema publico administrado por Colpensiones.

Por esto mismo, en tratandose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que los
fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital
ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asi_mismo, ha dicho gue esta
declaracion obliga las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a
devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus propias utilidades,
pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al
régimen de prima media con prestacién definida administrado por Colpensiones (CSJ
SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSJSL1688-2019, CSJ SL2877-
2020 y CSJ SL4811-2020). (Subrayadas fuera del texto original).

En similar sentido, en providencia CSJ SL1795-2017, reiterada en la CSJ
SL4025-2021, entre muchas otras, se asento:

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

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

Cabe agregar, que por via jurisprudencial se ha aceptado que los fondos de
pensiones, también deben devolver a Colpensiones las «primas de seguros previsionales
de invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos» (CSJ SL1055-2022,
entre muchas otras); como en este caso, ello no fue ordenado por el juez de primer
nivel, esta Sala de Decision, dispondra su devolucibn a la Administradora de
Pensiones Colpensiones, en virtud a que a favor de esta se esta surtiendo el grado
jurisdiccional de consulta; lo anterior, teniendo en cuenta que se tratan de dineros del
sistema de seguridad social en pensiones, y que deben ser devueltos en su integridad
a la entidad que nuevamente recibe el afiliado.

Por lo tanto, se hace necesario adicionar la sentencia de primer grado, en el
sentido de condenar a la AFP Porvenir S.A., a pagar con su propio patrimonio, los
gastos de administracion, las primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima
debidamente indexados, toda vez que el a quo omiti6 ordenar en su totalidad la
devolucién de los mismos, como lo dispone la sentencia en cita, pues como se dijo,
estos hacen parte de la cuenta de la demandante y con ellos es claro, que habra de

financiarse las prestaciones a que haya lugar por parte de Colpensiones.

Lo anterior, no genera ningun detrimento ni un desequilibrio para Colpensiones,
ni afecta su sostenibilidad financiera, dado que, la ineficacia del traslado de régimen
del demandante implica, como ya se dijo, la devolucion de todos los dineros por él
aportados al RAIS mas sus rendimientos, frutos e intereses que se encuentren en la
cuenta de ahorro individual de esta de manera integra a COLPENSIONES,
declaracion que trae consigo la consecuencia inmediata de no haber pertenecido al
RAIS, debiendo restituirse las cosas a su estado original (CSJ SL 4911-2019).

PRESCRIPCION
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En cuanto a la excepcion de prescripcion que propusieron las demandadas, esta
Sala ha manifestado reiteradamente que la accién de ineficacia del traslado entre
regimenes pensionales es imprescriptible porque se trata de un estado juridico que no
esta sujeto a aquel fendmeno extintivo, a diferencia de lo que sucede con los derechos
de crédito (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ SL4360-2019).

PENSION DE VEJEZ

Pretende la demandante se reconozca su pension de vejez en aplicacion del
articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificada por la Ley 797 de 2003, por lo que se

hace necesario citar la mencionada norma en su tenor literal:

ARTICULO 33. REQUISITOS PARA OBTENER LA PENSION DE VEJEZ. <Articulo
modificado por el articulo 9 de la Ley 797 de 2003. Para tener el derecho a la Pension
de Vejez, el afiliado debera reunir las siguientes condiciones:

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

A partir del 10. de enero del afio 2014 la edad se incrementara a cincuenta y siete (57)
afios de edad para la mujer, y sesenta y dos (62) afios para el hombre.

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

A partir del 1o. de enero del afio 2005 el nUmero de semanas se incrementara en 50y a
partir del 1o.de enero de 2006 se incrementara en 25 cada afio hasta llegar a 1.300
semanas en el afio 2015.

Al verificar los requisitos exigidos se tiene que la sefiora MARTHA GRACIELA
GOMEZ JAIME, naci6 el 8 de febrero de 1961, concluyendo que llegé a los 57 afios
de edad el mismo dia y mes del afio 2018, por lo que debia acreditar 1300 semanas
para acceder a su derecho pensional, encontrando el despacho que conforme la
historia laboral expedida por Colpensiones (f.° 22), y la expedida por la AFP Porvenir
el 20 de octubre de 2018 (f.° 101-104), esta contaba con 1566 semanas acumuladas,

siendo su ultimo aporte el 30 de mayo de 2018.

Es decir, que tal como lo concluyé la juez de instancia, la demandante causoé el
derecho a la pension de vejez desde el 8 de febrero de 2018, data en que acredito los
requisitos exigidos para esa prestacion, ademas esta debe empezar a disfrutarse
desde que se realizo el ultimo aporte. Por ende, se confirmara la decision del a quo en

este aspecto.
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COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de la demandada Colpensiones y la AFP
Porvenir, como quiera que su recurso de alzada no prosperé de conformidad con lo

dispuesto en el articulo 365 del CGP.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota,
D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad

de la ley,
RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR NUMERAL SEGUNDO de la sentencia proferida por
el Juzgado 28 Laboral del Circuito de Bogota D.C., en el sentido de CONDENAR a la
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., a
pagar con su propio patrimonio y trasladar a Colpensiones, los gastos de
administracion, las primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima debidamente indexados.
Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan aparecer discriminados
con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC,

aportes y demas informacion relevante que los justifiquen.
SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y consultada.

TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de Colpensiones y la AFP

Porvenir.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGAR RENDON LONDORO
Magistrado Ponente
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EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

AUTO DEL PONENTE:

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de Colpensiones
y la AFP Porvenir, la suma de $1.000.000 cada una.

#7

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente
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Republica de Colombia

Libertad y Orden
Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota D. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE MARIA DEL CARMEN RUIZ ARIZA
CONTRA MARIA JOSE JARAMILLO JARAMILLO Y ADRIANA GUTIERREZ
JARAMILLO

En Bogota D. C. a los veintitin (21) dias del mes de septiembre de dos mil
veintidos (2022), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros
integrantes de la Sala de Decision, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13
de junio de 2022, que adopté como legislacion permanente el Decreto Legislativo
806 de 2020, procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

ANTECEDENTES

Pretende la sefiora MARIA DEL CARMEN RUIZ ARIZA se declare: i) la
existencia de dos contratos de trabajo verbales a término indefinido con la sefiora
Maria José Jaramillo Jaramillo, ejecutados, el primero, entre el 24 de enero de 1982,
y el 15 de julio de 1985, y el segundo, desde el 1° de enero de 1989, al 2 de febrero
de 2002, por tiempo completo; y ii) la existencia de un contrato de trabajo verbal a
término indefinido con las sefioras Maria José Jaramillo Jaramillo y Adriana
Gutiérrez Jaramillo, desarrollado del 3 de febrero de 2002 hasta el 22 de diciembre
de 2010.

Como consecuencia de lo anterior, pretende que se ordene el reconocimiento
y pago de la pension de vejez y/o calculo actuarial en su favor y con cargo a sus
empleadoras, asi como el pago de: i) la sancion moratoria contemplada en el
articulo 65 del CST, por no haberla afiliado al sistema de pensiones ni haberle
pagado los aportes a este a la terminacién del contrato de trabajo, desde el 22 de
diciembre de 2010, y hasta que se verifique su pago; ii) las mesadas pensiones a
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las que tiene derecho desde el 7 de abril de 2014; iii) los intereses moratorios
causados igualmente desde el 7/04/2014, hasta la fecha en que se pague la
obligacion; y iv) las costas y agencias en derecho y se haga uso de las facultades

ultra y extra petita.

Como hechos fundamento de las pretensiones (f.° 40-50 exp. fisico),

sefald que trabajo para las demandadas como empleada doméstica, asi:

Periodo
Desde Hasta Empleadora (s)

24/01/1982 15/07/1985 | Maria José Jaramillo Jaramillo

Sociedad Escobar Aponte y Arango Salazar (Propiedad de
17/08/1988 30/11/1988 | la familia de Maria José Jaramillo

01/01/1989 02/02/2002 | Maria José Jaramillo Jaramillo

03/02/2002 22/12/2010 | Adriana Gutiérrez Jaramillo (lunes, miércoles y sdbado)
Maria José Jaramillo Jaramillo (los dias restantes)

Narrd, que durante su permanencia en la Sociedad Escobar Aponte y Arango
Salazar, fue afiliada al régimen de pensiones en el ISS; que la sefiora Maria José
Jaramillo Jaramillo la afilio al sistema de salud en la EPS CAFESALUD; que Maria
José Jaramillo Jaramillo y Adriana Gutiérrez Jaramillo le realizaron pago por
concepto de cesantias como se evidenciaba en los formularios y comunicaciones
de las empleadoras al Ministerio del Trabajo, al Fondo de Pensiones y Cesantias
Colpatria y al Fondo de Pensiones y Cesantias Horizonte; que sus empleadoras el
17 de diciembre de 2010, decidieron dar por terminado el contrato de trabajo; que
segun la historia laboral solo tiene 15,14 semanas sufragadas para pensiones las
cuales corresponden a las aportadas por la Sociedad Escobar Aponte y Arango
Salazar desde el 17/08/1988 al 30/11/1988; que el 1° de marzo de 2011, se celebré
ante el Ministerio del Trabajo audiencia de conciliaciéon con la sefiora Maria José

Jaramillo Jaramillo, pero que no se llegé a un acuerdo.

POSICION DE LA PARTE DEMANDADA

Adriana Gutiérrez Jaramillo contestd (f.° 81-90 exp. fisico), oponiéndose a
todas y cada una de las pretensiones de la demanda. Respecto de los hechos, no
aceptd ninguno, a otros dijo no constarle por corresponder a otra persona 0 que no
eran ciertos, aclarando que la verdadera empleadora de la sefiora Ruiz era su tia la
sefiora Maria José Jaramillo Jaramillo, quien le ordend a la actora arreglar una
apartamento que si es de su propiedad, pero que fue de manera esporadica,
especialmente a finales del afio 2008, y principios del afio 2009; que le consta que
la sefiora Ruiz Ariza prestaba servicios para Maria José, pero desconoce las

afiliaciones referidas; que le pagd cesantias en el respectivo fondo, pero mas por
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«curarse en salud», pues entre ellas no existia relacion laboral, y que no tiene

ninguna obligacion con la promotora del litigio.

Formulé como excepciones de fondo, las de inexistencia de las obligaciones
gue se pretenden deducir en juicio a su cargo, cobro de lo no debido, buena fe de
su parte, mala fe de la demandante, prescripcion, compensacion y la genérica.

Maria José Jaramillo Jaramillo contest6 (f.° 81-90 exp. fisico), a través de
curador ad litem oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones de la
demanda. Respecto de los hechos, manifesté que no le constaba ninguno porque
en varias ocasiones intentdé comunicarse con su representada pero no fue posible.
Propuso como excepciones de fondo, las de cobro de lo no debido, inexistencia del
contrato de trabajo, inexistencia de las obligaciones pretendidas, ausencia de titulo
y de causa en las pretensiones de la actora, y ausencia de obligaciones de las

demandadas.

En audiencia celebrada el 10 de febrero de 2020, ante el Juzgado 29 Laboral
del Circuito de Bogota la demandante y la sefiora Adriana Gutiérrez Jaramillo
llegaron a un acuerdo conciliatorio por una suma unica de $7.000.000, el cual fue
aceptado por la juez, y se terminé el proceso respecto de la demandada en mencion,

y se continué frente a Maria José Jaramillo Jaramillo.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 29 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 5 de

noviembre de 2020 (f.° 181-183 exp. fisico), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR que existi6 un contrato de trabajo entre la demandante
MARIA DEL CARMEN RUIZ ARIZA en calidad de trabajadora y la demandada
MARIA JOSE JARAMILLO JARAMILLO en calidad de empleadora, entre el 13 de
septiembre de 1996 y el 17 de diciembre de 2010, devengando como ultimo
salario la suma de un salario minimo mensual legal para la fecha, esto es, $515.000.

SEGUNDO: CONDENAR a la demandada MARIA JOSE JARAMILLO JARAMILLO
al pago de los aportes a pensiones en favor de la demandante MARIA DEL
CARMEN RUIZ ARIZA, los cuales deberan ser liquidados y pagados al fondo de
pensiones en el que se encuentre afiliada o en el que elija la demandante, segun el
calculo actuarial que realice el fondo segun los extremos y salario ya indicado.

TERCERO: ABSOLVER a la demandada del resto de pretensiones incoadas en su
contra por la sefiora MARIA DEL CARMEN RUIZ ARIZA.

CUARTO: CONDENAR a la demandada MARIA JOSE JARAMILLO JARAMILLO a
pagar las costas del proceso incliyase la suma $1.000.000 como agencias en
derecho.
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El a quo hizo referencia a los articulos 22, 23, y 24 del CST y al articulo 53
de la Constitucion Politica, seguidamente indic6 que no habia duda de que la
demandante habia estado vinculada a la demandada mediante un contrato de
trabajo dada la actividad por ella desempefiada; ademas que las pruebas aportadas
asi lo demostraban, por lo que, la discrepancia radicaba en establecer los extremos
temporales de la mismay el salario, partiendo del supuesto que no puede ser inferior
al SMMLV.

Expuso, que los testimonios recepcionados no le daban certeza de la fecha
inicial del vinculo laboral, por lo que se basaria Unicamente en la prueba
documental: i) carta de renuncia a partir del 17 de diciembre de 2010; ii)
comunicacién de fecha 25 de noviembre de 2005, emitida por la demandada Maria
José Jaramillo donde manifiesta que la demandante llevaba 10 afios laborando para
ella; iii) certificaciéon del 13 de septiembre de 2000, en la que se indica que la
demandante trabaja para la sefiora Maria José Jaramillo desde hacia 4 cuatro afios
sin especificar la fecha de inicio de la relacion laboral; iv) liquidacién del contrato de
trabajo a término indefinido de fecha 22 de diciembre de 2010; v) carta de solicitud
de retiro de cesantias del 20 de septiembre del 2000, autorizando la sefiora
Jaramillo Jaramillo; vi) formulario de retiro de cesantias de Horizonte radicado el 27
de julio de 2010, donde se leia como empleador a Maria José Jaramillo Jaramillo; y
vii) certificacion de Porvenir de la demandante como afiliada con el empleador Maria

José Jaramillo Jaramillo para los afios 2000 y 2001.

Argumentd, que no tenia fecha cierta de inicio de la relacién laboral; no
obstante, se atenia a lo expuesto en la sentencia CSJ SL, 4 nov. 2013, rad. 37865
respecto de que cuando no se conocia con exactitud los extremos temporales de la
relacion laboral, pero se conocia el mes o el afio, para el inicial se debia tener en
cuenta el ultimo dia del respectivo mes o afo, y para el final el primer dia, segun

correspondiera.

Explicé, que en este asunto estaba demostrado que la finalizacion del
contrato de trabajo habia ocurrido el 17 de diciembre de 2010, segun carta de
renuncia, y en lo que tenia que ver con el extremo inicial del vinculo el despacho
tomaria como fecha el 13 de septiembre de 1996, teniendo en cuenta que en la
certificacion emitida por la sefiora Jaramillo Jaramillo el 13 de septiembre del 2000
se hacia constar que la demandante laboraba para ella hacia 4 afios, por lo que
para efecto de las condenas se tendrian en cuenta esas fechas.
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Explico, que en el plenario estaba demostrada la omision en el pago de
aportes al sistema general de pensiones, pues no se habia demostrado que la
demandada hubiese afiliado a la demandante al mismo, y mucho menos que le

hubiese realizado los aportes correspondientes.

Expuso, que segun el articulo 133 de la Ley 100 de 1993, la pension sancion
por parte del empleador que no afilié al trabajador al sistema general de pension,
exigia que la relacién laboral hubiese terminado después de 10 afios 0 mas, sin
justa causa, situacion que aqui no habia ocurrido, porque estaba demostrado que
la demandante habia renunciado, pero que accederia al pago de los aportes al
sistema general de pensiones al fondo que escogiera la sefiora demandante y
previo célculo actuarial que se realice por el tiempo laborado y con base en un
SMMLV.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision, el curador ad litem que representa a la
demandada sefiora Jaramillo Jaramillo interpuso recurso de apelacién
argumentando que existia duda «en la configuracién de los elementos esenciales del
contrato de trabajo de la relacion laboral declarada, de la misma manera no se puede
configurar la presuncién laboral pues nunca se demostro la prestacion personal del servicio

muchas gracias».

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacion presentado
por la parte demandada sefiora Jaramillo Jaramillo.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados en precedencia y de conformidad con el
principio de consonancia regulado en el articulo 66 A del CPTSS, corresponde a
esta Sala de Decisién determinar, si entre la demandante y la demandada Maria
José Jaramillo Jaramillo existié un contrato de trabajo a término indefinido entre el
13 de septiembre de 1996 y el 17 de diciembre de 2010, tal como lo encontré

demostrado el a quo.
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DE LA RELACION LABORAL

Empieza esta Sala por recordar, que el principio de la primacia de la realidad
sobre las formas, constituye un elemento esencial de nuestro ordenamiento juridico
laboral, el que se encuentra consagrado en el articulo 53 de la Constitucion Politica,
conforme al cual los jueces pueden dejar a un lado las formas convenidas por las
partes de una relacion contractual para darle prevalencia a lo que en verdad
acreditan las condiciones bajo las cuales se desarrolla el negocio juridico pactado,
por lo que si de dichas circunstancias se evidencia el elemento de la subordinacién
caracteristico de un contrato de trabajo, se imponen las consecuencias juridicas que

preve la ley.

Asimismo, en consonancia con el referido principio, encontramos el articulo
24 del CST, segun el cual, toda prestacion personal de servicio remunerada se

presume regida por un contrato de trabajo, disposicién que supone que al trabajador

le basta demostrar la ejecucion personal de la actividad, para que se presuma que
se desarrollé6 bajo una relacién de naturaleza laboral, radicando en cabeza del
empleador, la carga de desvirtuar el hecho presumido a través de elementos de
conviccion que acrediten que el servicio se ejecutd de manera independiente y
auténoma y sin el lleno de los presupuestos exigidos por la ley, para no tener tal

condicion.

Asi, quien pretenda la declaratoria de un contrato de trabajo, debe acreditar,
por lo menos la prestacion personal del servicio y los extremos temporales en los
cuales afirma se desarroll6 la labor, para dar aplicacion a la presuncién contenida
en el articulo 24 del CST (CSJ SL, 1.° jul. 2009, rad. 30437, CSJ SL, 5 ag. 2009,
rad. 36549, CSJ SL, 13 abr. 2010, rad. 34223, CSJ SL, 6 mar. 2012, rad. 42167,
CSJ SL6621-2017, CSJ SL2536-2018, CSJ SL1166-2018, CSJ SL460-2021, entre

otras).

Ahora, conforme el articulo 45 del CST, el contrato de trabajo puede
celebrarse por un lapso determinado, por el tiempo que dure la realizacion de una
obra o labor determinada, de manera indefinida o para ejecutar un trabajo ocasional,
accidental o transitorio; no obstante, cuando no se estipula en el contrato la duracion
de este, por virtud del articulo 47 del CST, se entendera celebrado a término

indefinido.

Bajo este panorama la Sala entrara a verificar el material probatorio con el fin

de determinar si la demandante en la realidad tuvo una vinculacién de tipo laboral
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con la accionada entre el 13 de septiembre de 1996 y el 17 de diciembre de 2010,

tal como lo determiné el a quo.

1. Planilla de empleados relacion de consignacion de cesantias al fondo de
Cesantias Colpatria (f.° 17), diligenciado el 11 de febrero de 1997, por el
empleador Maria José Jaramillo y trabajador Ruiz Ariza Maria del
Carmen, con sello de pago de ese mismo dia.

2. Planilla de empleados relacion de consignacion de cesantias al fondo de
Cesantias Colpatria (f.° 18), diligenciado el 16 de febrero de 1998, por el
empleador Maria José Jaramillo y trabajador Ruiz Ariza Maria del
Carmen, con sello de pago de ese mismo dia.

3. Copia del carné de afiliacion de la demandante a Cafesalud EPS con
fecha de vinculacion 20 de marzo de 1998 (f.° 12).

4. Formulario de afiliacién al régimen contributivo Cafesalud EPS (f.° 13),
donde se lee fecha de radicacion 20 de marzo de 1998, cotizante Ruiz
Ariza Maria del Carmen, empleador Maria José Jaramillo, fecha de
ingreso 10/01/1998, cargo: servicios varios.

5. Certificacion expedida por la sefiora Maria José Jaramillo el 13 de
septiembre del 2000 (f.° 9), donde informa que la sefiora Ruiz Ariza
laboraba para ella desde hacia 4 afios desempefandose en oficios varios.

6. Solicitud de autorizacion de pago parcial de cesantias de fecha 20 de
septiembre del 2000, dirigida al Ministerio de trabajo (f.° 19), la cual se
encuentra firmada por la sefiora Jaramillo y la demandante.

7. Solicitud de autorizacién de pago parcial de cesantias de fecha 2 de
febrero del 2001, dirigida al Ministerio de trabajo (f.° 21), la cual se
encuentra firmada por la sefiora Jaramillo y la demandante; y formulario
de Horizonte de solicitud de retiro de cesantias con sello de pago del 11
de abril de 2001 (f.° 22).

8. Constancia (f.° 8) elaborada el 25 de noviembre de 2005 por la sefiora
Maria José Jaramillo, donde indica que la demandante laboraba para ella
desde hace 10 afios.

9. Comprobante de pago a Cafesalud EPS donde se lee aportante Jaramillo
Jaramillo Maria José y trabajador independiente y/o servicios domésticos
Maria del Carmen Ruiz Ariza, con sello de pago del 7 de marzo de 2006.

10.Carta de fecha 9 de noviembre de 2010 (f.° 7) donde la demandante
informa que renuncia al cargo de oficios varios que ha ejercido durante
los ultimos 20 afios, la cual se haria efectiva a partir del 17 de diciembre
de 2010, inclusive, la que se encuentra firmada por la sefiora Maria José

Jaramillo, y sin suscripcion de la actora.
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11.Liquidacion de contrato de trabajo a término indefinido de la actora de
fecha 22 de diciembre de 2010 (f.° 10), donde se indica fecha de ingreso
4 de marzo de 2009 y de retiro 22 de diciembre de 2010.

Del analisis objetivo de estas probanzas, resulta evidente que la demandante
si acreditd que presto sus servicios de manera personal como empleada doméstica
0 servicios u oficios varios a favor de la sefiora Maria José Jaramillo, quien asi lo
certificd por escrito el 13 de septiembre del 2000 (f.° 9) al sefialar que laboraba para
ella desde hacia 4 afios, y el 25 de noviembre de 2005, donde hizo constar que la
actora trabajaba a su servicio desde hacia 10 afios.

Lo anterior, se corrobora con las deméas documentales referidas, en donde
consta que la convocada a juicio, en calidad de empleadora, a juicio afilio a la actora
al servicio de salud a través del régimen contributivo a Cafesalud EPS informando
en el formulario que la fecha de ingreso habia sido el 10 de enero de 1998;
igualmente con las acciones ejecutadas ante los fondos de cesantias, pues obra
prueba de que la sefiora Jaramillo en calidad de empleadora de la demandante, la
afilié, pago-consigno y autorizé el retiro de estas, desde el 11 de febrero de 1997,
lo que implicaba que la sefiora Ruiz Ariza por lo menos desde el afio 1996, se
encontraba laborando a su favor; y finalmente, con la carta de renuncia al cargo de
oficios varios a partir del 17 de diciembre de 2010, presentada presuntamente por
la promotora del litigio a la empleadora Jaramillo quien fue la persona que la

suscribio.

Tales elementos de juicio dan cuenta de actos propios de la accionada que
reflejan la existencia de una relacion de caracter laboral, pues no de otra manera
podria entenderse las afiliaciones que le hiciera a la actora a las entidades de
seguridad social, al fondo de cesantias, la certificacion laboral, pago de cesantias,
todo lo cual resulta propio de un contrato de trabajo, cuyos extremos temporales, de
acuerdo con los medios de conviccion allegados, resultan ajustados a derecho bajo
la figura jurisprudencial denomina minus petita, como acertadamente lo concluyé el
juez de primer nivel, la cual consiste en emitir condena, tomando un tiempo de
servicio inferior al alegado en la demanda inaugural, con base en lo que se acredite

en las pruebas allegadas al informativo.

Asi lo ha sostenido la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia de manera reiterada, pudiéndose traer a colacién lo sostenido en la
sentencia CSJ SL4515-2020, en donde expuso:
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[...] en relacion con el principio de congruencia, el articulo 305 del Codigo de
Procedimiento Civil, hoy articulo 281 del Codigo General del Proceso, establece que
«la sentencia deberd estar en consonancia con los hechos y las pretensiones
aducidos en la demanda (...)»; sin embargo, la Sala ha hecho hincapié en que,
en los casos donde se discute la existencia de una relacién de trabajo, si se
demuestra un tiempo de servicios inferior al pretendido, el juez tiene el deber
de dictar una condena minus petita o infra petita, es decir, donde se acepten
parcialmente las pretensiones por lo probado. (Negrillas fuera del texto original).

Dicho criterio ha sido expuesto, entre otras, en las sentencias CSJ SL180-
2021, CSJ SL5595-2019, CSJ SL4816-2015, CSJ SL9112-2014 y CSJ SL1012-
2015.

Ademas, recuérdese que, tratandose de certificaciones laborales, los jueces
debemos tener como cierto el contenido de las mismas, siempre que el empleador
no logre desvirtuar su contenido, situacion que no se avizora en este caso, cCOmo
quiera que la parte demandada no desconocié la mencionada certificacion y
tampoco alleg6é pruebas al proceso. Esto ultimo fue expuesto en sentencia CSJ
SL2600-2018, en donde se sostuvo:

Ahora, si bien esta Corporacion en reiterada jurisprudencia ha dicho que los hechos
consignados en los certificados laborales deben reputarse por ciertos «pues no es
usual que una persona falte a la verdad y dé raz6n documental de la existencia de
aspectos tan importantes que comprometen su responsabilidad», paralelamente
también ha sostenido que el empleador tiene la posibilidad de desvirtuar su
contenido mediante una labor demostrativa y persuasiva sélida (SL14426-2014;
SL6621-2017).

Determinado lo anterior, resulta pertinente analizar si la demandada derruy6
esa presuncién prevista en el articulo 24 del CST, y que, mediante cualquier medio
de prueba permitiera evidenciarse que el servicio contratado, en realidad, se presté

bajo condiciones de autonomia e independencia.

No obstante, la parte accionada no allegd material probatorio de ninguna
naturaleza, por ende, ante dicha orfandad, no existen en el informativo elementos
de juicio que logren desvirtuar la presuncion consagrada en el articulo 24 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, consistente, se itera, en que aquella prestacion personal del

servicio estuvo regida por un contrato de trabajo.

Asi las cosas y sin mas consideraciones, se confirmara la sentencia de primer
grado, debiendo aclararse, que frente a la condena por el pago de los aportes al
sistema general de pensiones derivados de la relacion laboral ejecutada entre el 13

de septiembre de 1996, y el 17 de diciembre de 2010, respecto de lo cual se dispuso
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gue debi realizarse teniendo en cuenta un IBC de un SMMLV a través de calculo

actuarial, no hubo reproche alguno por la recurrente.
COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de la parte demandada sefiora Maria José
Jaramillo Jaramillo, como quiera que su recurso de alzada no sali6 avante, de

conformidad con el numeral 1° del articulo 365 del CGP.

En mérito de lo expuesto el Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota,

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la

ley
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada, proferida por el Juzgado 29

Laboral del Circuito de Bogotd, por las razones anteriormente expuestas.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la demandada sefiora

Maria José Jaramillo Jaramillo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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EDGAR RENDON/LONDORO

Magistrado
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DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ!
Magistrada
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EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado
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AUTO DEL PONENTE:
Se fijjan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de la
demandada sefiora Maria José Jaramillo Jaramillo, la suma de $1.000.000, para

cada una.

EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente
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Republica de Colombia

Libertad y Orden
Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota D. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE DONALDO COSSIO MENA
CONTRA LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES.

En Bogota D. C. a los veintian (21) dias del mes de septiembre de dos mil
veintidos (2022), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros
integrantes de la Sala de Decision, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13
de junio de 2022, que adopté como legislacion permanente el Decreto Legislativo

806 de 2020, procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

ANTECEDENTES

Pretende el sefior DONALDO COSSIO MENA se condene a Colpensiones
a reconocerle y pagarle una indemnizacion sustitutiva de la pension de invalidez,
los intereses de mora de que trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, se condene
a las costas y agencias en derecho y se haga uso de las facultades ultra y extra

petita.

Como hechos fundamento de las pretensiones (f.° 25 exp. fisico), sefald
gue mediante acta de la junta médica laboral #1194 del 15 de abril de 2004, fue
calificado por parte de la Direccién de Sanidad del Ejército Nacional con una pérdida
de la capacidad laboral del 93,13%; que mediante Resolucion 22117 de 2005, el
Ministerio de Defensa Nacional le concedié una pension de invalidez a partir del 13

de noviembre de 2004.

Expuso, que cotiz6 637 semanas para los riesgos de invalidez, vejez y muerte

a través de Colpensiones; que se halla en imposibilidad de seguir realizando aportes
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al sistema de pensiones, por lo que solicito el 9 de octubre de 2018, ante
Colpensiones el reconocimiento y pago de la indemnizacion sustitutiva de la pensién
de invalidez, pero que esa entidad mediante Resoluciéon SUB 307700 del 28 de
noviembre de 2018, negd lo solicitado, argumentando que esa prestacion es
incompatible con la pensién de invalidez que viene devengando por parte de
Mindefensa.

POSICION DE LA PARTE DEMANDADA

COLPENSIONES contesto (f.° 38-41 exp. fisico), oponiéndose a todas y
cada una de las pretensiones de la demanda. Respecto de los hechos, el Gnico que
no le consta, es la imposibilidad de seguir aportando al sistema de pensiones, el
cual indicoé que debia probarse, los demas los aceptd. Formulé como excepciones
de fondo, las de prescripcion y caducidad, inexistencia del derecho y de la

obligacion, cobro de lo no debido, buena fe, y declaratoria de otras excepciones.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 29 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 20 de

enero de 2021 (f.° 58-60 exp. fisico), resolvio:

PRIMERO: ABSOLVER a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES de todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra
por el sefior DONALDO MENA COSSIO.

SEGUNDO: Sin condena en costas.

El a quo indicé, que el problema juridico consistia en determinar si al
demandante le asistia el derecho al reconocimiento de la indemnizacién sustitutiva

de la pensién de invalidez, por encontrarse inhabilitado para seguir aportando.

Sefalo que estaba probado que el actor era beneficiario de una pension de
invalidez reconocida en virtud del Decreto 1796 de 1999 por el Ejército Nacional por
haber tenido una Pérdida de Capacidad Laboral del 93,13%, en razén a su

vinculacion al Ejército Nacional como soldado.

Expuso, que las fuerzas militares y en este caso el ejército nacional estaba
exceptuado del régimen general de Seguridad Social consagrado en la Ley 100 de
1993; es decir, las personas vinculadas al Ejército Nacional como el demandante,
quien se desempefiaba como soldado y fue en esa calidad fue que obtuvo la pérdida

de la capacidad laboral.
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Explico, que en las cotizaciones realizadas al régimen de prima media con
prestacion definida fueron aportadas a partir del diciembre de 2005, en adelante,
acumulando 637,86, es decir, con posterioridad a la haber adquirido el estatus de

pensionado con el Ejército Nacional.

Sostuvo, que las cotizaciones realizadas a Colpensiones amparaban el
riesgo por invalidez comun, es decir originado por enfermedad o accidente de
riesgos comunes y no laborales. Advirtié que no habia lugar a reconocimiento de la
pension de invalidez regulada en el articulo 45 de la Ley 100 de 1993, porque lo
situacion que generd la PCL no habia sido de origen comun y porque no ocurrio en

vigencia de la vinculacion con Colpensiones, pues el hecho generado fue anterior.

Adujo, que la pension de invalidez reconocida por el Ministerio de Defensa
no es incompatible con las prestaciones del sistema general de pensiones, cuando
se demuestra que los aportes a este ultimo fueron producto de actividades
desempefiadas en favor de empresas privadas, sin embargo, indicé que el actor no
tiene derecho a la indemnizacion sustitutiva de la pension de invalidez, que podria
tener derecho a la indemnizacién sustitutiva de la pensién de vejez, pero que no la
estudiaria porque el demandante hasta ahora tenia 42 afios de edad, y para tener
derecho a esta debe haber cumplido 62 afios. En consecuencia, absolvié de las
pretensiones de la demanda.

Las partes no interpusieron recurso alguno.

CONSIDERACIONES

Conforme a los antecedentes dados, procede esta Sala a revisar la decision
en grado jurisdiccional de consulta a favor del demandante, conforme lo establece
el articulo 69 del CPTSS, debiendo determinarse, si el actor tiene derecho a la
indemnizacion sustitutiva de la pension de invalidez consagrada en el articulo 45 de
la Ley 100 de 1993.

En el presente asunto, no es materia de discusion que: i) el actor nacié el 10
de mayo de 1976 (f.° 8); ii) que mediante acta de junta médica laboral 1194
registrada en la Direccion de Sanidad Ejército de fecha 15 de abril de 2004, se
determind que tenia una pérdida de la capacidad laboral del 93,13%, la cual fue
provocada por actos del servicio (accidente de trabajo) como soldado del Ejército

Nacional (f.° 19-21); iii) que a través de la Resolucién 22117 de 2005, el Ministerio
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de Defensa Nacional, le otorg6 una pension de invalidez a partir del 13 de noviembre
de 2004; y iv) que se afilid a Colpensiones aportando entre el 1° de diciembre de
2005, y el 31 de mayo de 2018, con el empleador Vertical de Aviacion la suma de

637,86 semanas.

La prestacion por invalidez reconocida al actor fue producto de la pérdida de
capacidad laboral que sufrio en actos del servicio (accidente laboral el 27/11/2002),
la cual se encuentra regulada en el articulo 90 del Decreto 094 de 1989, y en el
articulo 38 del Decreto 1796 del 2000, que protege el riesgo de invalidez, que para

ese régimen ocurre cuando la persona tiene una PCL igual o superior al 75%.

Recuérdese que de conformidad con el articulo 279 de la Ley 100 de 1993
los miembros de las fuerzas militares y de la Policia Nacional, y el personal regido
por el Decreto Ley 1214 de 1990, (personal civil vinculado antes de la vigencia de
la ley 100 de 1993), se encuentra exceptuado del sistema integral de seguridad

social contenido en la citada Ley 100.

Lo anterior implica que los miembros de las fuerzas militares, en ejercicio de
las funciones propias de sus cargos, no tenian la obligacién de afiliarse ni cotizar al
sistema general de pensiones, porque ellos se encuentran vinculados a un régimen
exceptuado que igualmente los protege de los riesgos de invalidez, vejez y muerte,
ya sea de origen laboral o comun mediante las prestaciones alli determinadas, bajo

su propia reglamentacién y financiacion.

No obstante, cuando las personas vinculadas a regimenes exceptuados del
sistema de seguridad social, de forma paralela o posterior a esa actividad, ejercen
labores remuneradas en el sector publico o privado estan obligados a afiliarse y a
realizar aportes al sistema de seguridad social general, si cumplen con los requisitos
para ser acreedores de las prestaciones econdémicas reguladas en este, también
pueden acceder a ellas como quiera que las prestaciones del régimen exceptuado

son compatibles con las del régimen general.

Sin embargo, no es viable reconocer prestaciones en ambos regimenes
fundadas en un mismo evento, es decir, no puede una persona que tiene un estado
de invalidez, utilizar esa pérdida de la capacidad laboral para obtener una pension

de invalidez laboral y otra de origen comun.

Respecto de este asunto, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema

de Justicia de manera resiente, en la sentencia CSJ SL207-2022, sostuvo:
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La disposicién en cita evidencia que efectivamente el legislador estructuré diferentes
garantias a sus afiliados, con base en el riesgo objeto de amparo de tal manera que
toda circunstancia derivada del trabajo, seria objeto de las prestaciones del
Subsistema de riesgos profesionales, y dado que la invalidez y la muerte también
pueden ser consecuencia de hechos que no se relacionan en nada con la actividad
profesional, establecié su amparo por el subsistema pensional, razén por la cual,
ante un mismo evento, como puede ser la invalidez o la muerte de un trabajador,
tendra lugar la proteccién segun el origen de la contingencia, con lo que a partir de
la entrada en vigencia del Sistema Integral de Seguridad Social, las prestaciones
por los riesgos anotados se tornan incompatibles, pues, se insiste, por_el mismo
suceso la finalidad de la pension es la misma, es decir, amparar la contingencia del
fallecimiento. (Subrayado del texto original).

Ilgualmente, en la sentencia CSJ SL3869-2021, se indico que:

En efecto, el paragrafo 2.° del articulo 10.° de la Ley 776 de 2002, habilita la
compatibilidad de pensiones del régimen comuln y profesional, salvo que tengan
origen «en el mismo evento». Esto podria ocurrir, por ejemplo, cuando un afiliado
pretende reutilizar una pérdida de capacidad laboral igual o superior al 50%
acaecida durante un accidente de trabajo para obtener una pension de invalidez
laboral y otra de origen comun. No6tese que en el ejemplo un mismo evento se estaria
usando para extraer dos pensiones a cargo del sistema previsional.

En ese mismo sentido, se explicé en la sentencia CSJ SL3732-2021, donde

se expreso:

En la misma linea de lo que se viene discurriendo, valga reiterar, si la aludida
deficiencia ya se encuentra cubierta por el sistema de riesgos laborales no puede
servir también para acceder a la anticipacién de la pensién de vejez, que, ademas,
es excepcional; luego, si la invalidez recoge los conceptos de deficiencia fisica,
siquica o sensorial y, por ésta, ya se concedi6 una prestacion por el sistema general
de seguridad social, no puede dar lugar a una doble cobertura por el mismo
evento. (negrilla fuera del texto original)

Entonces, ante igual acontecimiento, como lo es el estado de invalidez, no
puede percibirse de manera simultdnea prestaciones que protejan ese mismo
riesgo, en diferentes regimenes, como lo seria, por ejemplo, la pensién de invalidez
en el régimen exceptuado y la indemnizacion sustitutiva de pension de invalidez en

el régimen general.

Y es que no puede pasarse por alto, que la indemnizacion sustitutiva de la
pension de invalidez regulada en el articulo 45 de la Ley 100 de 1993, que pretende
el actor, solo es procedente cuando el afiliado no cumple con los requisitos para
acceder a la prestacion principal, esto es, la pensién de invalidez de origen comun,

asi se extrae del citado articulo que se transcribe en su literalidad:

ARTICULO 45. INDEMNIZACION SUSTITUTIVA DE LA PENSION DE INVALIDEZ.
El afiiado que al momento de invalidarse no hubiere reunido los requisitos
exigidos paralapension deinvalidez, tendra derecho a recibir, en sustitucién, una
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indemnizacién equivalente a la que le hubiera correspondido en el caso de la
indemnizacién sustitutiva de la pension de vejez, prevista en el articulo 37 de la
presente ley. (negrilla fuera del texto original)

Ahora, los requisitos para verificar si el actor tiene o no derecho a la pension
de invalidez de origen comun, son los regulados en los articulos 38 y 39 de la Ley
100/93, ultimo que fue modificado por el canon 1° de la Ley 860/03), a saber: i) estar
en estado de invalidez, es decir, tener una pérdida de la capacidad laboral igual o
superior al 50% de origen NO laboral; y ii) acreditar 50 semanas dentro de los

ultimos 3 afnos inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracion.

Dentro de los supuestos facticos que no estan en discusion, se encuentra el
hecho de que el actor tiene una pérdida de la capacidad laboral del 93,13%, pero

esta es de origen laboral como quiera que el hecho generador fue un accidente en

actos del servicio cuando se desempefiaba como Soldado del Ejército Nacional de
Colombia, es decir, que no cumple con el requisito de que el origen de su estado de

invalidez sea comun.

Ademas, no puede perderse de vista que el régimen responsable por el pago
de las prestaciones de la invalidez es aquel en donde estaba afiliado el actor para
el momento en que se estructur6 su PCL, que para este caso seria el régimen
exceptuado, pues a Colpensiones (riesgo comun) se afilio y empezé a realizar
cotizaciones a partir del 1° de diciembre de 2005, es decir, después de 13 meses

de haber sido pensionado por invalidez por el Ministerio de Defensa Nacional.

Lo anterior implica que el actor se vincul6 a Colpensiones cuando ya conocia
el porcentaje de pérdida de su capacidad laboral, su origen y fecha de
estructuracion, y ademas ya estaba pensionado por esa contingencia, por ende,
Colpensiones no tiene por qué asumir una prestacion de invalidez que se estructuro

incluso antes de vincularse con esta entidad, y ademas que su origen es laboral.

En consecuencia, no hay lugar a reconocer de forma simultanea ante una
misma contingencia o evento (invalidez), prestaciones tanto en el régimen

exceptuado como en el régimen general.

Lo anterior no implica que los aportes que realizo el actor a Colpensiones se
pierdan, pues nada impide que un pensionado por invalidez en el régimen
exceptuado se reincorpore al mundo laboral y realice aportes con el fin de cubrir los
riesgos de vejez y muerte, es decir, que en caso de fallecer sus beneficiarios tengan

derecho a las prestaciones de sobrevivencia o que, en caso de alcanzar las
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semanas Y la edad requerida para acceder a la pension de vejez, lo pueda hacer.
Asi se explico en la sentencia CSJ SL3869-2021:

Asimismo, un pensionado por invalidez de origen laboral puede reincorporarse al
mundo laboral para explotar sus destrezas, habilidades y conocimientos en oficios
y actividades técnicas, profesionales o artisticas. De hecho, personas declaradas
invalidas lo hacen exitosamente. Por ello, no deberia existir objecién en que los
pensionados puedan, a pesar de su invalidez, seguir cotizando al sistema general
de pensiones para construir una pension de vejez, producto de las actividades y
oficios en los cuales construyeron su identidad y reafirmaron sus capacidades
individuales y laborales en beneficio de la comunidad y la economia.

En la providencia acabada de referir se estudié un caso de similares
contornos al que ahora ocupa la atencién de la Sala, en el sentido de que el afiliado
era pensionado por invalidez de origen laboral y pretendia una prestacion de vejez

de origen comun, y al respecto se indico;

En este orden de ideas, el articulo 15 de la Ley 776 de 2002, segun el cual cuando
un afiliado se invalide como consecuencia de un infortunio laboral, «ademas de la
pension de invalidez... se [le] entregara» la devolucién de saldos o la indemnizacion
sustitutiva, debe interpretarse como una opcion de los pensionados y no como una
imposicion. Entre otras cosas, porque de entenderse como una imposicion, ello
supondria una violacion al derecho al trabajo y a la seguridad social inclusiva de
estas personas, la mayoria de las cuales tienen discapacidades y por ello tienen
garantizados sus derechos en instrumentos que hacen parte del bloque de
constitucionalidad, como la Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad. Adicionalmente, porque la propia Ley 776 de 2002 en su articulo 10.°,
paragrafo 2.°, admite la compatibilidad de pensiones de los sistemas comdn y
profesional originadas en un evento distinto, de manera que no tendria sentido que
luego en su articulo 15 prohibiera esa acumulacién prestacional.

Entonces, el actor puede continuar cotizando para acceder a las prestaciones
originadas por los riesgos de vejez y muerte, siempre que cumpla con los requisitos
para ello, y si es del caso que se encuentre imposibilitado para continuar aportando,
podra solicitar la indemnizacién sustitutiva de la pension de vejez ante

Colpensiones.

Asi las cosas y sin mas consideraciones, se confirmara la sentencia de primer

grado.

COSTAS

Sin costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto el Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota,

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la

ley
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia consultada, proferida por el Juzgado
veintinueve Laboral del Circuito de Bogot4, por las razones anteriormente

expuestas.
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

27

EDGAR RENDONALONDONO
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EDUARDO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado
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Republica de Colombia

Libertad y Orden
Rama Judicial
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota D. C.
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE: DR. EDGAR RENDON LONDONO

PROCESO ORDINARIO LABORAL DE LUIS CARLOS ORTEGA VASQUEZ
CONTRA SONIA MILENA MESIAS ZARAMA PROPIETARIA DEL
ESTABLECIMIENTO DE COMERCIO DISCO BAR DONDE JARA

En Bogota D. C. a los veintitin (21) dias del mes de septiembre de dos mil
veintidos (2022), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros
integrantes de la Sala de Decision, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13
de junio de 2022 que adoptdé como legislacion permanente el Decreto Legislativo
806 de 2020, procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA

ANTECEDENTES

Pretende el sefior Luis Carlos Ortega Vasquez se declare la existencia de
una relacion laboral sin solucion de continuidad desde el 14 de octubre de 2014
hasta el 31 de mayo de 2018, inclusive, data en la que finalizé de forma unilateral,
ilegal e injusta. En consecuencia, se condene a la accionada al pago de: i) las
cesantias y los intereses sobre las mismas; ii) la indemnizacion o sancion legal por
no consignar las cesantias en un fondo para ello; iii) la prima de servicios; iv) las
vacaciones; V) la indemnizacién moratoria por falta de pago; vi) la indemnizacion
por despido sin justa causa; y vii) las horas extras diurnas. Se ordene informar a la
entidad pertinente la evasién en el pago de aportes al sistema de seguridad social;

se condene ultra y extra petita, y a las costas y agencias en derecho.

Como hechos fundamento de las pretensiones (f.° 11-12 exp. fisico),
sefalé que inicié labores al servicio de la sefiora Sonia Milena Mesias Zarama
empleadora y propietaria del establecimiento de comercio Disco Bar Donde Jara, el

14 de octubre de 2014, que el contrato de trabajo se celebré de forma verbal y a
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término indefinido, que el cargo desempefiado era Jefe de cocina, en una jornada
de lunes a sdbado de 8:00 am a 5:00 pm; que el salario devengado era de $45.000
diarios, lo que al mes correspondia a $1.350.000; que siempre cumplid con sus

funciones, deberes y obligaciones.

Narré, que el 31 de mayo de 2018, siendo aproximadamente las 2:00 pm, el
establecimiento de comercio estaba congestionado de clientes y él no daba abasto
para la atencion, por lo que el esposo de la demandada lo requirié grotescamente,
en publico, por lo que él le indicd que ese llamado de atencién debia hacerlo en
privado y también le replico el modo en que lo trato, situacion que llevo a que la
sefiora Sonia Milena Mesias Zarama le manifestara que prescindia de sus servicios,
y que abandonara el establecimiento. Agreg6 que pidi6 la carta de terminaciéon de
la relacién laboral, pero que la demandada le manifesté que como no tenian

contrato, tampoco le daba carta.

Expuso, que la accionada a la fecha de presentacién de la demanda
(14/01/2019), no le habia pagado los conceptos aqui solicitados; tampoco le
consigno en un fondo de cesantias, esa prestacion para los afios 2014, 2015, 2016
y 2017, ni le pag6 la de 2018.

POSICION DE LA PARTE DEMANDADA

SONIA MILENA MESIAS ZARAMA fue notificada mediante acta de
notificacién personal el 15 de febrero de 2015 (f.° 23), y alli se le entrego el
traslado en 26 folios, y se le puso en conocimiento el auto admisorio de la
demanda, ademas se le advirtié que tenia 10 dias para contestarla mediante

apoderado judicial.

En enjuiciada otorgd poder a una abogada el 19 de febrero de 2019 (f.° 24),
quien solicité aclaracion del auto admisorio respecto del numeral 4° que ordenaba
«corrase traslado notificando a la persona demandada, entregando copia de la
demanda y de la subsanacién», por cuanto en el traslado brillaba por su ausencia
el escrito de subsanacion de demanda; el despacho mediante auto del 22 de marzo
de 2019, aclar6 el numeral 4° del auto admisorio en el sentido de que se entregara
en el traslado Unicamente la demanda, y retomo el término para contestacion de
demanda (f.° 32).

La apoderada interpone recurso de reposicion en contra del auto que aclara

(f.° 33-34), porque en su concepto el despacho le dio una indebida aplicacién al
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articulo 110 del CGP. Frente a ello el juzgado mediante auto del 9 de mayo de 2019
(f.° 44-45), negd por improcedente el recurso de reposicion, sosteniendo que esto
no justificaba el no cumplimiento de la orden impartida ni la falta de respuesta de la

demanda, razon por la cual tuvo por NO CONTESTADA la misma.

Contra el anterior auto se interpuso recurso de reposicion, pero mediante

previsto del 7 de junio de 2019, no se repuso (f.° 50).

También interpuso un incidente de nulidad fundado en el numeral 5) del
articulo 133 del CGP que puntualmente sefiala «Cuando se omiten las
oportunidades para solicitar, decretar o practicar pruebas, o cuando se omite la
practica de una prueba que de acuerdo con la ley sea obligatoria», resolviéndose

mediante auto del 27 de junio de 2019, de manera desfavorable el incidente.

Contra el anterior auto se interpuso recurso de reposiciéon y en subsidio
apelacién (58-60), y mediante proveido del 24 de julio de 2019, el juez de instancia
decidio no reponer el auto de fecha 27 de junio de 2019, y conceder el recurso de
apelacion (f.° 62-63).

La Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota mediante providencia del 4
de diciembre de 2019, resolvié confirmar el auto apelado. Finalmente, el juzgado de

instancia expidio el auto de obedézcase y cumplase (f.° 74).

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 30 Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia del 5 de
noviembre de 2020 (f.° 78-80 exp. fisico), resolvio:

PRIMERO: RECHAZAR por improcedente la nulidad propuesta por la parte
demandada.

SEGUNDO: DECLARAR que entre la demandada Sonia Milena Mesias Zarama
identificada con la C.C 52.151.007 en su caracter de empleadora y el sefior Luis
Carlos Ortega Vasquez identificado con C.C 78.033.874 de Cereté Cordoba como
trabajador, existié un contrato de trabajo a término indefinido del 14 de octubre de
2014 al 14 de octubre de 2015 terminado por el trabajador de acuerdo con lo
expuesto por la parte emotiva de esta sentencia.

TERCERO: CONDENAR a la demandada Sefiora SONIA MILENA MESIAS
ZARAMA, al reconocimiento y pago a favor del demandante sefior LUIS CARLOS
ORTEGA VASQUEZ, las siguientes sumas y conceptos:

a. $1.900.000 por cesantias

b. $228.000 por intereses a las cesantias

c. $228.000 por sancion no pago a tiempo de intereses cesantias
d. $1.900.000 por prima de servicios
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e. $950.000 por compensacion en dinero de las vacaciones

f. $15.200.000 Indemnizacion por no consignacion Cesantias a un fondo del
afio 2014- Art. 99 Ley 50 de 1990.

g. A pagar los intereses moratorios a la tasa méas alta certificada por la
superintendencia financiera establecida para los créditos de libre asignacion,
sobre las cesantias y prima de servicios sancién moratoria art. 65 C.S.T.

h. A realizar los aportes al sistema general de seguridad social en pensiones
en COLPENSIONES o donde actualmente este afiliado el demandante
tomando como salario la suma de $1.900.000 por todo el lapso que duro el
contrato el trabajo del 14 de octubre de 2014 a 14 de octubre de 2015

CUARTO: CONDENAR en costas a la parte demandada liquidese por secretaria
incliyase por concepto de agencias en derecho la suma de $1.000.000 y a favor de
la parte demandante.

QUINTO: ABSOLVER a la parte demandada de las demas pretensiones incoadas
en su contra.

El a quo empezé por referirse a una nulidad que la apoderada de la parte
demandada plante6 en los alegatos de conclusion fundamentalmente porque se le
habia quitado la oportunidad de contestar la demanda y en audiencia anterior no
pudo conectarse, respecto de lo que el operador judicial consider6 que, la peticién
no se habia sustentado en una de las causales previstas en el articulo 133 del CGP,
por lo que de entrada podria negarla por improcedente; no obstante, de oficio
verificaria que el proceso no se encontrara viciado de nulidad, para lo cual indico
que todas las peticiones de la parte pasiva habian sido resueltas, e inclusive la
nulidad habia sido revisada por el Tribunal Superior de Bogoté; que la accionada no
contestd la demanda dentro del término legal para ello; que el tramite continud
citando a las partes para audiencia el 1° de octubre de 2020, pero la accionada
solicité aplazamiento por considerar que primero debia resolverse la accion de tutela
que habia instaurado en contra del despacho, peticién que no se acepto, por ende
se celebro la diligencia y se evacuaron las etapas sefialadas en el articulo 77 del
CPTSS.

Expuso, que el despacho realiz6 todos los esfuerzos para que las partes
asistieran a las audiencias, que garantizé el debido proceso, el derecho de defensa
e inclusive cuando ya se encontraba en alegatos de conclusion, la parte
demandante se conecto a la audiencia, quien habia insistido para que buscaran un
acercamiento -conciliacion-, en consecuencia, despach6 desfavorablemente la

mencionada nulidad.

Seguidamente, procedi6 a dictar la sentencia, fijando como problema juridico,
determinar si entre las partes habia existido un contrato de trabajo, y de ser

afirmativo, revisaria si habia lugar a las pretensiones de condena.
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Hizo referencia a los articulos 22 y 23 del CST, e indicé que para hablar de
relacion laboral debian concurrir tres elementos, la prestacion personal del servicio,
la subordinacion y la remuneracion. Expuso que la parte demandada en sus
alegatos de conclusion acepto que si le pagaba un valor al actor cuando este acudia

a prestar los servicios.

Explicé, que de las pruebas documentales encontraba un comprobante de
egreso (f.° 3), con fecha 15 de octubre de 2015, por valor de $950.000, expedido
por el establecimiento de comercio Jara Disco Bar Gourmet, a través del que
cancelaba la ndmina por el periodo del 16 al 30 de septiembre de 2015; una
certificacion laboral (f.° 4), expedida el 14 de octubre de 2015, por la sefiora Sonia
Milena Mesias propietaria del establecimiento de comercio Jara Disco Bar Gourmet,
donde se indica que el sefior Luis Carlos Ortega Vasquez laboraba en dicha
empresa desde el 2 de enero de 2013, hasta la fecha, desempefiando el cargo de
Jefe de cocina y que devengaba un salario mensual de $1.900.000, con un contrato

a término indefinido.

Sefiald, que incluso esa certificacion indicaba que la relacion laboral habia
iniciado desde el 22 de enero de 2013, fecha bastante anterior a la que reclama el
demandante, esto es, el 14 de octubre de 2014; que como la justicia era rogada, iba

a tener como hito inicial la fecha pretendida por el actor.

Sostuvo, que a la parte demandante le correspondia acreditar la existencia
de la relacion laboral y los extremos temporales de la misma, encontrando que la
fecha en la que inici6 la relacion estaba probada conforme la certificacion laboral y
la pretension del actor; que al no existir mas pruebas por analizar, tendria como
extremo final el 14 de octubre de 2015, es decir, la fecha en que se entregé la
certificacion, porque a pesar de gue el actor afirmé que esta habia finalizado el 31

de mayo de 2018, no trajo prueba alguna con el fin de acreditar ese hecho.

Concluyd, que entre las partes si habia existido un contrato de trabajo a
término indefinido ejecutado entre el 14 de octubre de 2014, y el 14 de octubre de

2015, y que el salario devengado era de $1.900.000 mensuales.

Respecto de la terminacion del contrato sin justa causa, indico que a la parte
demandante le correspondia probar que el despido habia sido a instancia del
empleador, y a este Ultimo si deseaba el éxito de su excepcion le tocaba demostrar
gue esa decision se fundoé en las causas esgrimidas en la comunicacion que se uso

para ese fin.
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Dijo, que en este caso el demandante no logré acreditar que la decision de
dar por finalizado el contrato de trabajo hubiese sido iniciativa del empleador, porque
no estaba probado que lo hubiesen despedido sin justa causa, por ende, absolvié

de esa pretension.

En lo que tiene que ver con las prestaciones sociales y vacaciones, indico
que, establecido los extremos temporales y el salario devengado por el actor,
realizaria la liquidaciéon correspondiente toda vez que la demandada no demostro

gue hubiese pagado suma alguna por esos conceptos.

Explicé, que como el empleador no pago los intereses a las cesantias dentro
del plazo para ello, ahora debia reconocerlos doblados; respecto de la
indemnizacion por no consignacion de las cesantias, expuso que en este caso no
se habia demostrado que la empleadora hubiese consignado las correspondientes
al afio 2014, a mas tardar el 14 de febrero de 2015, en un fondo para ese fin, por lo
que debia asumir una sancion correspondiente a un dia de salario por cada dia de

mora.

En cuanto a la indemnizacion de que trata el articulo 65 del CST, sostuvo que
en este caso procedia la misma, en razon a intereses moratorios a la tasa maxima
de créditos de libre asignacion certificados por la Superintendencia Bancaria, desde
el momento mismo que fenecié la relacion hasta el dia en que se haga efectivo el
pago, por cuanto el extremo final de la relacion laboral fue el 14 de octubre de 2015
y la demanda se present6 el 14 de enero de 2019, es decir que la accion no se

habia ejercido dentro de los 24 meses siguientes a la finalizacion de la relacion.

En lo que respecta a los aportes a la seguridad social, citd el articulo 22 de
la Ley 100 de 1993, determind que estaba probado que el demandante no habia
sido afiliado al sistema de seguridad social integral, por lo que condenaria a la
demandada a realizar la afiliacion y los aportes, puntualmente a Colpensiones por

el tiempo que existid la relacion laboral y con un IBC de $1.900.000.

Frente a las horas extras, puntualmente 1 hora diaria de trabajo
suplementario, sefald que le correspondia al demandante probar este; no obstante,
en el presente solo habia una afirmacién del actor sin prueba que lo respaldara, por
ende, absolvio de esta pretension.
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En lo atinente a la dotacién, el actor allegd una cotizacion de elementos que
él considero debian ser parte de esta, pero que no correspondia a una factura, por
ende, no habia prueba de que los hubiese comprado por su propia cuenta; ademas,
el articulo 234 del CST, estipulaba que la dotacion no se entregaba en dinero sino
en especie, razon por la cual al existir una prohibicion legal de pagar en dinero, no
se accederia a esa pretension, pues tampoco habia demostrado que se hubiera

causado algun perjuicio por la no entrega de dotacion.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision, la parte demandada interpuso recurso de
apelacion argumentando que el despacho no habia dado aplicacién al articulo 118
del CGP, que por analogia era el llamado a tener en cuenta, y no el canon 110 CGP
aplicado por el juzgado, en materia de reposiciones, ignorando claramente lo
dispuesto en el articulo 63 del CPTSS, que regulaba la forma y el tramite para
resolver las reposiciones; considero, que el yerro se presento cuando el a quo ignoré
que el término para contestar la demanda debia contabilizarse conforme el citado
articulo 118 CGP, lo que no hizo y por ello perjudicé gravemente los intereses de la
pasiva, ademas que este no fue subsanado en la audiencia de que trata el articulo
77 del CPTSS.

Frente a los aspectos sustanciales del proceso, argumenta que el
demandante no logro probar con grado de certeza la existencia de un contrato de
trabajo, ya que la demandada habia aceptado «que entre las partes se presentd una
relacion laboral, sin que haya existido elemento de subordinacion, (...) y que con lo
expuesto en el fragil debate probatorio durante la presente diligencia no logré probar el

demandante con ninguna de las pruebas solicitadas en su demanda.

Expuso, que el demandante tuvo a su favor que el despacho no aplico el
articulo 118 del CGP, y por ello no pudo contestar la demanda, «lo cual no significa
per se que se den por ciertos los hechos materia de demanda, y por ende se deba
abrir a la prosperidad las pretensiones demandatorias», porque las consecuencias
juridicas de no contestar la demanda es tener los hechos como indicio grave en
contra del enjuiciado, siendo procedente la contumacia, mas no implicaba una

confesion ficta o presunta.

Sostuvo, que el juzgado no podia dictar sentencia desfavorable a sus
intereses, por el hecho de no haber contestado la demanda, pues esto solo
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constituye un indicio grave, y no se podia acceder a las pretensiones del actor solo
con su dicho.

Cuestiono el valor que se le dio a la certificacion laboral, porque esta se
refiere a un periodo laborado y la demanda a otro, sin tomarse en cuenta que tal
vez ese documento tiene irregularidades; que no habia como determinar si al
demandante se le pagd vacaciones; sin embargo, el juez las concedi6 por el simple
hecho que la persona dijo que trabajé de forma directa dandole credibilidad a los
hechos de la demanda; que en lo «referente al tema de salud, si fue o no ingresado,
teniendo en cuenta que el solo decir que no estaba afiliado, ya con ello se conexa
como prueba absoluta para decir eso, igualmente que con los aportes a salud, a
cesantias, a pensién», pese a que al expediente no se alleg6 prueba de que el actor
estuviese o no afiliado, pero que el a quo le habia dado total validez a los hechos

de la demanda.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacién presentado

por la parte demandada.
Previo a plantear el problema juridico y decidir de fondo este asunto, se hace
necesario revisar la actuaciéon como quiera que el demandado insiste en que se

incurrié en un error al contabilizar los términos para poder contestar la demanda.

Asi revisadas cada una de las actuaciones surtidas en este tramite se

observar:
Actuacion demanda Despacho Providencias
Acta de natificacion personal a | Término para
Sonia Milena Mesias de fecha | contestar 10 dias,
viernes 15 de febrero de 2019 los cuales vencieron
el viernes 1° de
marzo de 2019.
Mediante auto del 22/03/2019,
notificado por estado el 26/03/2019,
19/02/2019, la Apoderada solicita el a quo indic6 que el auto que admite
aclaracion del numeral 4° del la demanda por ser de sustanciacion
resuelve del auto admisorio, por o de simple trdmite no admite recurso
cuanto refiere una subsanacion que alguno.
no fue notificada a la demandada
Aclar6 que en ese asunto no se
El despacho corrid | devolvio la demanda para
12/03/2019, la Apoderada | traslado del recurso | subsanacion, por ende, no existia
demandada indica que ella no de reposicion escrito de subsanacion, y que en
interpuso un recurso de reposicion articulo 110 del aras de Garantizar el debido proceso
sino una aclaracion de auto. CGP. aclaraba el numeral 4° del resuelve
del auto admisorio, en el entendido
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gue se le hizo entrega Unicamente de
la demanda, en consecuencia, se
retomaria el término legal de
contestacion, contados a partir del
dia siguiente a la notificacién de este
auto para que conteste la demanda.

Término vencia el 10 de abril de
2019

28/03/2019, la apoderada de la
demandada interpuso recurso de
reposicion contra el auto de fecha
22/03/2019, con el fin de que se
deje sin valor ni efecto el traslado
del recurso de reposicion que no se
ha interpuesto y que de haber
presentado no es viable aplicar el
traslado consagrado en el articulo
110 del CGP.

Mediante auto del 9/05/2019,
notificado por estado el 10/05/2019
,el a quo indic6 que de plano negaba
esa solicitud, porque no resultaba de
recibo lo esbozado, para justificar el
no cumplimiento de la orden
impartida y la no contestacién de la
demanda.

Resolvié negar por improcedente el
recurso de reposicion y TENER POR
NO CONTESTADA LA DEMANDA.

La apoderada de la demandada
interpuso recurso de reposicion
contra el auto de fecha 9/05/2019,
para que este fuese revocado y se
contabilizaran los términos para
contestar la demanda de nuevo.

Argumentando que al haber
interpuesto un recurso de reposicion
no se le podian contabilizar los
términos para contestacion de
demanda.

Mediante auto del 7/06/2019,
notificado por estado el 10/06/2019,
el a quo no repuso su decision.

La apoderada de la demandada el
12/06/2019, interpone incidente de
nulidad conforme el numeral 5) del
articulo 133 del CGP, por considerar
gue se le cerceno el derecho a pedir
pruebas al tenerle por no
contestada la demanda.

El a quo mediante auto del
27/06/2019, indic6 que a la
demandada se le concedi6
inicialmente el término para contestar
la demanda y posteriormente se le
retomo ese término y pese a ello no
la contesto.

En consecuencia, resolvié
desfavorablemente el incidente de
nulidad.

La apoderada de la demandada el
3/07/2019, interpone recurso de
reposicion en subsidio apelacion
contra el auto de fecha 27/06/2019,
alegando que el término para
contestar la demanda @ fue
incorrectamente contado.

EIl a quo el
24/07/2019, resolvié
desfavorablemente
el recurso de
reposicion y
concedi6 el de
apelacion.

El Tribunal Superior de Bogota Sala
Laboral mediante providencia del
4/12/2019 confirmé la decision del a
quo, por considerar que las nulidades
no son mecanismos para reemplazar
los recursos que no se interpusieron
contra la providencia cuya invalidez
se predica, pues contra el auto que le
dio por no contestada la demanda
debia interponer el recurso de
apelacion y no lo hizo.

Conforme lo relacionado, es evidente que esta Sala de Decision del Tribunal

Superior de Bogot4, ya definié sobre las inconformidades de la demandada, y se

decidié confirmar la decision del a quo, que en dltimas fue tener por no contestada

la demanda, pues tal y como se refirid en esa oportunidad, si la pasiva no estaba de

acuerdo con esa decision debio interponer el recurso de apelacion contra esa
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decision conforme el numeral 1) del articulo 65 de CPTSS, y no un incidente de
nulidad, razones por las cuales, no hay lugar a hacer un nuevo pronunciamiento al

respecto, puesto que tal aspecto procesal ya hizo transito a cosa juzgada.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta
Sala de Decision determinar: i) si entre el demandante y la demandada existio un
contrato de trabajo a término indefinido; ii) si estan acreditados los extremos
temporales; vy iii) verificar si hay lugar o no a las condenas impuestas por el juez de

primera instancia.

DE LA RELACION LABORAL

Empieza esta Sala por recordar, que el principio de la primacia de la realidad
sobre las formas, constituye un elemento esencial de nuestro ordenamiento juridico
laboral, el que se encuentra consagrado en el articulo 53 de la Constitucién Politica,
conforme al cual los jueces pueden dejar a un lado las formas convenidas por las
partes de una relacion contractual para darle prevalencia a lo que en verdad
acreditan las condiciones bajo las cuales se desarrolla el negocio juridico pactado,
por lo que si de dichas circunstancias se evidencia el elemento de la subordinacion
caracteristico de un contrato de trabajo, se imponen las consecuencias juridicas que

preveé la ley.

Asimismo, en consonancia con el referido principio, encontramos el articulo
24 del CST, segun el cual, toda prestacion personal de servicio remunerada se
presume regida por un contrato de trabajo, disposicion que supone que al trabajador

le basta demostrar la ejecucién personal de la actividad, para que se presuma que
se desarrollé bajo una relacion de naturaleza laboral, radicando en cabeza del
empleador, la carga de desvirtuar el hecho presumido a través de elementos de
conviccion que acrediten que el servicio se ejecutd de manera independiente y
auténoma y sin el lleno de los presupuestos exigidos por la ley, para no tener tal

condicion.

Asi, quien pretenda la declaratoria de un contrato de trabajo, debe acreditar,
por lo menos la prestacion personal del servicio y los extremos temporales en los
cuales afirma se desarrollo la labor, para dar aplicacion a la presuncidén contenida
en el articulo 24 del CST (CSJ SL, 1.° jul. 2009, rad. 30437, CSJ SL, 5 ag. 2009,
rad. 36549, CSJ SL, 13 abr. 2010, rad. 34223, CSJ SL, 6 mar. 2012, rad. 42167,
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CSJ SL6621-2017, CSJ SL2536-2018, CSJ SL1166-2018, CSJ SL460-2021, entre

otras).

Ahora, conforme el articulo 45 del CST, el contrato de trabajo puede
celebrarse por un lapso determinado, por el tiempo que dure la realizacién de una
obra o labor determinada, de manera indefinida o para ejecutar un trabajo ocasional,
accidental o transitorio; no obstante, cuando no se estipula en el contrato la duracién
de este, por virtud del articulo 47 del CST, se entendera celebrado a término

indefinido.

Bajo este panorama la Sala entrard a verificar el material probatorio con el fin
de determinar si el demandante en la realidad tuvo una vinculacién de tipo laboral
con la accionada entre el 14 de octubre de 2014, y el mismo dia y mes del afio 2015,

tal como lo determiné el a quo.

1. Certificado de matricula de persona natural de la Camara de Comercio
de Bogota, de la sefiora Sonia Milena Mesias Zarama quien es la
propietaria del establecimiento de comercio Disco Bar Donde Jara,
ubicado en la Cra 70 # 63 A- 72 de Bogota (f.° 5)

2. Comprobante de egreso expedido en papel membretado de Disco Bar
Donde Jara por Sonia Milena Mesias Zarama de fecha 15 de octubre
de 2015, por valor de $950.000 por concepto de némina del 16 al 30
de septiembre de 2015 (f.° 3).

3. Certificacion laboral expedida en papel membretado de Disco Bar
Donde Jara por Sonia Milena Mesias Zarama propietaria de fecha 14
de octubre de 2015, donde se hace constar que el actor laboraba en
esa empresa desde el 22 de enero de 2013 hasta la fecha,
desempeiando el cargo de jefe de cocina devengando un salario
mensual de $1.900.000 y con un contrato de trabajo a término
indefinido (f.° 5).

Asi las cosas, conforme a los anteriores medios de conviccion, resulta
evidente que el actor si acreditdé que prestd sus servicios de manera personal como
jefe de cocina para la demandada, en el lapso referido por el juez de instancia, esto
es, entre el 14 de octubre de 2014, y el mismo dia y mes del afio 2015, por lo que
en virtud de lo consagrado en el articulo 24 del CAdigo Sustantivo del Trabajo, se
presume que dicha relacién estuvo regida por un contrato individual de trabajo.
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Ello es asi, primero porque aunque estd demostrado que la relacion laboral
inicié el 22 de enero de 2013, el actor solo pretendié que se declarara la misma
desde el 14 de octubre de 2014; como quiera que el juez conforme el principio de la
congruencia, esta atado a lo pretendido por las partes, ese era el extremo inicial de
la relacion laboral que debia tenerse, como en efecto lo hizo el a quo; y segundo,
porque en tratdndose de certificaciones laborales, los jueces debemos tener como
cierto el contenido de las mismas, siempre que el empleador no logre desvirtuar su
contenido, situacion que no se avizora en este caso, como quiera que la parte
demandada no contest6 demanda, no desconocié la mencionada certificacion y
tampoco allegé pruebas al proceso. Esto ultimo fue expuesto en sentencia CSJ
SL2600-2018, en donde se sostuvo:

Ahora, si bien esta Corporacion en reiterada jurisprudencia ha dicho que los hechos
consignados en los certificados laborales deben reputarse por ciertos «pues no es
usual que una persona falte a la verdad y dé razén documental de la existencia de
aspectos tan importantes que comprometen su responsabilidad», paralelamente
también ha sostenido que el empleador tiene la posibilidad de desvirtuar su
contenido mediante una labor demostrativa y persuasiva sélida (SL14426-2014;
SL6621-2017).

Determinado lo anterior, el eje fundamental del andlisis consiste en
determinar si la demandada, derruy6 esa presuncion, mediante cualquier medio de
prueba que permitiera evidenciar que el servicio contratado, en realidad, se presto

bajo condiciones de autonomia e independencia.

No obstante, la parte accionada no contesté la demanda ni siquiera de forma
extemporanea, y tampoco allegé pruebas dentro de la oportunidad procesal para
ello; por ende, no existen en el informativo elementos de juicio que logren desvirtuar
la presuncion consagrada en el articulo 24 del Cdodigo Sustantivo del Trabajo,
consistente, se itera, en que aquella prestacion personal del servicio estuvo regida

por un contrato de trabajo.

De otro lado, se aclara al apoderado de la parte demandada, que la sentencia
de primera instancia se fundé en las pruebas obrantes en el expediente, que se
acaban de analizar para declarar la existencia del contrato de trabajo, y no como
equivocadamente manifestdé en su recurso de apelacion, esto es, en el dicho del
actor, ni de manera automatica al dar por ciertos los hechos de la demanda, como
quiera que el a quo ni siquiera refirio este asunto para imponer las condenas por las
acreencias laborales derivadas de la relacion laboral. En consecuencia, se

confirmara la decisién en este asunto.
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Ahora, en lo que tiene que ver con las condenas al pago de prestaciones
sociales, vacaciones, y aportes a la seguridad social, estas surgen de las
obligaciones del empleador, pues conforme el Codigo Sustantivo del Trabajo, todo
trabajador tiene derecho como minimo a que su empleador le pague con ocasion
de su trabajo, ademas de su salario, la prima de servicios, las cesantias e intereses
a las mismas, las vacaciones y los aportes a la seguridad social integral; es decir,
estas no se generan porque el demandante asi lo diga o lo reclame, como de
manera equivocada lo pretende hacer ver la parte pasiva, sino en virtud de la
acreditacion del vinculo laboral, que en este caso fue declarado entre el 14 de
octubre de 2014, y ese mismo dia y mes del afio 2015, por lo que durante ese lapso
esos conceptos debian pagarse al sefior Luis Carlos Ortega; como ello no se
demostré en juicio, conlleva inequivocamente a imponer condena por esos

conceptos.

Recuérdese que la afiliacion al Sistema General de Pensiones es obligatoria,
entre otros, para todos los trabajadores dependientes; es decir, los vinculados
mediante contrato de trabajo (articulos 13 y 15 Ley 100 de 1993), como en este
caso, donde el sefior Luis Carlos era dependiente o subordinado de la sefiora Sonia
Milena, siendo una obligacion para esta en calidad de empleadora afiliar a su
trabajador y efectuar los aportes mes a mes a este sistema hasta tanto durara la
relacion laboral (articulo 17 de Ley 100 de 1993).

Lo anterior implica que, por ministerio de la ley, la obligacién de la sefiora
Sonia Milena Mesias en calidad de empleadora era vincular a su trabajador Luis
Carlos Ortega al Sistema General de Pensiones, como quiera que en este Pais
todos los trabajadores dependientes o con contrato de trabajo deben estar afiliados
y aportando al sistema en mencién. Ademas, la carga de probar que si habia
pagado las prestaciones sociales, vacaciones y aportes a la seguridad social, era
del empleador porque una vez acreditada la existencia del contrato de trabajo, es

quien tiene dicha carga procesal de acuerdo con el articulo 167 del CGP.

Asi las cosas y sin mas consideraciones, se confirmara la sentencia de primer

grado.

COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de la parte demandada como quiera que su
recurso de alzada no salid6 avante, de conformidad con el numeral 1° del articulo
365 del CGP.
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En mérito de lo expuesto el Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota,

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la

ley
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada, proferida por el Juzgado 30

Laboral del Circuito de Bogotd, por las razones anteriormente expuestas.
SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la demandada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

#47

EDGAR RENDONLONDONO
Magistrado
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DIANA MARCELA CAMACHO FERNAN E'Z'u
Magistrada

EDU/A]?DO CARVAJALINO CONTRERAS
Magistrado

AUTO DEL PONENTE:
Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de la

demandada, la suma de $1.000.000, para cada una.

F47
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EDGAR RENDON LONDONO
Magistrado Ponente
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