kit

3 — Republica de Colombia

TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
SALA LABORAL

Bogota D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veintitrés (2023)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacién N° 11-001-22-05-000 2021 01174 01. Proceso Sumario del
Centro de Bienestar del Anciano contra Medimis EPS 8.A y Otros (Fallo
de Segunda Instancia).

En Bogota D.C, la Magistrada Ponente en asocio de los Magistrados que

conforman la Sala Séptima de Decisi6n, procede a proferir de plano la siguiente,

SENTENCIA:

El CENTRO DE BIENESTAR DEL ANCIANO convocé a CAFESALUD
EPS / MEDIMAS EPS para obtener el reconocimiento y pago de la licencia de
maternidad otorgada a favor de la sefiora Alba Rocio Calderén Carranza, que fue
concedida por el término comprendido entre el 30 de junio de 2017 y el 2 de

noviembre de 2017. Pretension que tienen sustento en los siguientes,

HECHOS:

En lo que interesa al asunto adujo que la sefiora Alba Rocio Calderén Carranza
se encuentra afiliada al régimen contributivo en salud a la EPS Saludcoop,
trasladandose por la liquidacion de forma posterior a Cafesalud EPS y a
Medimas EPS, que la seiora Calderén Carranza labora como auxiliar de
enfermeria en el centro de Bienestar al Anciano en el municipio de Guayata;

que se emitid certificado de licencia de maternidad en favor de la trabajadora
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el 12 de julio de 2017, la que fue otorgada por el periodo comprendido entre el
30 de junio de 2017 y el 2 de noviembre de 2017; que intento solicitar el cobro
de la licencia ante Cafesalud EPS en la sede de Guateque (Boyaca), sin
embargo, le mencionaron que dicha sucursal no estaba autorizada para recibir
el tramite de licencias e incapacidades, dado el estado de liquidacién de la
entidad, por lo que se deberia esperar la autorizacién de Medimas EPS, por lo
que transcurrido 15 dias, se cercaron a Medimas EPS, quien les mencion que
dicho reconocimiento se realizaba mes vencido, no obstante, de forma
posterior, se indic por dicha EPS que no pagarian la licencia de maternidad,
tramite que le correspondia a Cafesalud, pues solo podia conceder las licencias
a los nifios nacidos a partir del 1° de agosto de 2017, sin embargo, los nimeros
de teléfono de ambas EPS son el mismo; finalmente, refirié que no se ha
podido radicar la licencia de maternidad, ya que ninguna de las EPS recibe la

documentacion.

ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA:

La petici6én fue admitida por la Superintendencia Delegada para la Funcién
Jurisdiccional y de Conciliacién mediante auto del 6 de marzo de 2018.
Corrido el traslado en virtud de lo previsto en el articulo 126 de la Ley 1438
de 2011.

La accionada CAFESALUD EPS manifestd que en efecto se elevé la solicitud
de reconocimiento y pago de la licencia de maternidad, la que se encuentra
reconocida y liquidada por [a entidad, no obstante, no se ha procedido con el
pago de la misma, teniendo en cuenta que la cuenta maestra del Banco de
Bogota se encuentra embargada por orden judicial. Aunado a lo anterior,
sefialé que la liquidacion realizd la liquidacidn de la licencia de maternidad por
la suma de $3.381.966, suma que serfa cancelada una vez se proceda con el

levantamiento de la medida cautelar.

[Re]
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Por su parte Medimas EPS SAS, adujo que no se deben conceder las siplicas
de la reclamacion en contra de dicha convocada, como quiera que no es
procedente ordenar el reconocimiento y pago de obligaciones originadas con
anterioridad al inicio de operaciones de Medimds, por lo que la obligacién esta
a cargo de Cafesalud EPS, por lo que coadyuvo la solicitud de pago respecto

de dicha Entidad Promotora de Salud.

La aquo profirié sentencia el 17 de septiembre de 2020, en la que ordend a
Cafesalud EPS y a Medimas EPS realizar el pago de $858.926 y de $2.523.095
respectivamente, junto con las actualizaciones monetarias respectivas;
conclusién a la que arribd al considerar que dicha persona juridica reconocié
y liquidé la licencia de maternidad; ahora bien, frente a la falta de pago con
ocasion del embargo decretado en su cuenta maestra del Banco de Bogoti,
advierte que si bien tal situacién es cierta, también lo es, que la entidad debe
velar por el cumplimiento de las prestaciones a su cargo, mds ain, cuando los
recursos con los que se cubre la licencia de maternidad son administrados por
la ADRES y no por la EPS, y su pago surge a partir del momento en que se
genera el derecho, que no es otro que a partir del nacimiento o parto. Ahora
bien, frente al pago de dicha prestacién, estableci6é que como la afiliada estuvo
vinculada a las dos EPS, era procedente el pago de la licencia de maternidad,
correspondiendo a Cafesalud el pago de 32 dias y a Medimas el pago de 94

dias.
Inconforme con la anterior decision, las accionadas Cafesalud en Liquidacion y

Medimas EPS a través de sus apoderados interpusieron recursos de apelacion,

los cuales fueron concedidos en el efecto suspensivo.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO:

El apoderado de la encartada Cafesalud EPS en Liquidacion solicitd se ordene al

demandante hacerse parte dentro del proceso liquidatorio radicando la acreencia
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de acuerdo con las reglas establecidas en los Decretos 663 de 1993 y 2555 de
2010. Indicd que, de conforme con la contestacién brindada en su oportunidad
legal, la licencia de maternidad se encuentra debidamente reconocida y
liquidada, advirtiendo que se encuentra pendiente de pago, pero para ello debe
hacerse parte en la liquidacion; afiadid en tal sentido que mediante la Resolucion
No. 007122 del 22 de julio de 2019 se ordend la liquidacién de la accionada y
que en tanto el proceso liquidatorio es un procedimiento reglado, especial y
preferente, en el que debe prevalecer el principio de igualdad entre los

acreedores, debe ordenarse a la demandante hacerse parte en el mismo.

Por su parte, Mediméas EPS luego de realizar un recuento de la demanda vy el
tramite procesal adelantado en la via jurisdiccional, solicité se revoque la
decision que ordend el pago de $2.523.095 y en su lugar, se tenga en cuenta el
cumplimiento por parte de la Entidad Promotora de Salud, en el sentido que la
peticion se resolvid conforme las normas del Sistema General de Seguridad
Social en Salud. Lo anterior, por cuanto si bien conforme con la medida cautelar
decretada por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca dicha accionada debe
proceder con el reconocimiento y pago de las licencias reconocidas y aprobadas
por Catesalud, también lo es, conforme con la Circular No. 011 de 1995, quien
debe proceder con dicho pago es la EPS en la que se compensaron los periédos
de cotizacion, que para este caso seria Cafesalud, por lo que la condena impuesta
no cuenta con fundamento legal, por lo que se genera un detrimento a Medimas

frente a la administracion de los recursos en salud.

Aunado a lo anterior, sefiald que la EPS actiia como intermediaria de los recursos
financieros del SGSS, conforme con el articulo 48 de la Constitucion Politica,
que establece como prohibicion de utilizar los recursos en salud para fines
diferentes, son aportes parafiscales, que tienen como unica destinacion los
servicios contemplados en el Plan de beneficios en Salud, fundamentos por los
cuales se debe revocar la decision emitida por la Superintendencia Nacional de

Salud.



|
F -

Im'" Ref.: Radicacidn N® 11.001-22-05-000F-2821-01174-01. Proceso Sumario del Centro de Bienestar del
Adarciano contra Medimds EPS S.A v Otros (Fallo de Segunda Instancia).

CONSIDERACIONES DE ESTA SEGUNDA INSTANCIA

Al tenor de lo dispuesto en ¢l articulo 22 numeral 1 literal b del Decreto 1018
de 2007, por medio del cual se le conceden funciones a la Superintendencia
Delegada para la Funcion Jurisdiccional y de conciliacién para fallar con
cardcter definitivo con las facultades propias de un juez, asi como que el
recurso de apelacion se hara ante el Superior jerdrquico de la autoridad judicial
que tuvo originalmente la competencia para tramitar el asunto objeto de debate,
esta Corporacion en razén de este presupuesto legal, abordari el estudio de la

alzada.

Ahora bien; de acuerdo con los argumentos expuestos en el recurso de
apelacidn, en virtud de lo establecido en el articulo 66A del C.P.T y S.S., el
andlisis de la Sala se circunscribe al estudio de las inconformidades planteadas
en los escritos de interposicion de los recursos, atendiendo las razones de
disenso expuestas en la sustentacidn por las recurrentes, ya que todo aquello
cuya revocatoria no se impetra con las debidas motivaciones ha sido aceptado

por la apelante.

En esas condiciones, corresponde tener en cuenta que, al no haber sido objeto
de inconformidad por la recurrente, permanecen incélumes las conclusiones a
las que arribo el servidor judicial de primer grado relativas al derecho en

cabeza del accionante al reconocimiento y pago de la licencia de maternidad y
que arroja la suma de $858.926 y de $2.523.095 en cabeza de Cafesalud EPS

en liquidacion y de Medimas EPS, respectivamente.

De entrada corresponde sefialar que pretende la recurrente Cafesalud EPS en
[Liquidacién que a través del tramite de la alzada se ordene al accionante que
para ¢l pago de la referida licencia de maternidad a que tiene derecho, se le

ordene acudir al tramite de liquidacion de la entidad.
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Al respecto, considera la Sala oportuno recordar que el objeto de la liquidacion
obligatoria es la satisfaccion de los diversos créditos con un criterio de
igualdad, en el sentido de que todos los titulares de un derecho puedan ser
satisfechos con los bienes del deudor y a su vez, si es del caso, asumir ciertas

pérdidas en razon de la crisis que afectd al empresario.

Pese a lo anterior, corresponde precisar que el presente trimite, es de
naturaleza declarativa y como tal, en modo alguno se privilegia el derecho de
la accionante respecto de los demads acreedores; tan es asi que en el numeral 1°
del articulo 9.1.1.1.1. del Decreto 2555 de 2010, expresamente establecié
Unicamente la prohibicion de adelantar procesos de ejecucién coactiva y

naturaleza ejecutiva, juicios en los que si es posible advertir tal desequilibrio.

Bajo tal perspectiva, en cuanto la condena impuesta en contra de la EPS
Catesalud S.A. en liquidacion, al reconocimiento parcial de la licencia de
maternidad, en modo alguno transgrede o afecta el trdmite de su liquidacién, y
debido a que la forma en que el accionante haga efectiva tal determinacién, no
solo escapa al tramite del presente proceso, sino que se encuentra

expresamente regulado en la Ley, se confirmaré la decision frente a dicho item.

Ahora bien, frente al argumento que expone Medimas EPS, referente a que no
existe obligacion del pago de la licencia de maternidad establecida por la

falladora de primer grado, e¢s necesario precisar, que el articulo 2.1.7 4 del

Decreto 780 de 2016, establece:

“Articulo 2.1.7.4 Efectividad del trastado. El traslado entre EPS producird efectos a
partir del primer dia calendario del mes siguiente a la fecha del registro de la
solicitud de traslado en el Sistema de Afiliacién Transaccional, cuando éste se realice
dentro de los cinco (3) primeros dias del mes, momento a partir del cual la EPS a la
cual se traslada el afiliado cotizante o el cabeza de familiay su micleo familiar deberd
garantizar la prestacion de los servicios de salud del plan de beneficios. Cuando el

registro de la solicitud de traslado se realice con posterioridad a los cinco (5)
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primeros dias del mes. el mismo se hard efectivo a partir del primer dia calendario

del mes subsiguiente a la fecha del citado registro.

La Entidad Promotora de Salud de la cual se retira el afiliado cotizante o el cabeza

de familia tendrd a su cargo la prestacion de los servicios v el reconocimiento de

prestaciones economicas, segun el caso, tanto del cotizante o del cabeza de familia

obligaciones para la nueva entidad.

Si previo a que suria la efectividad del traslado, se presenia una internacion en una
IPS, la efectividad del traslado se suspenderd hasta el primer dia calendario del mes
siguiente a aquel en que debia hacerse efectivo. en cuvo caso la EPS de la cual se
traslada deberd dar aviso a través del Sistema de Afiliacion Transaccional de dicha

novedad a mds tardar el vltimo dia del mes.

En todo caso, los trabajadores dependientes tendrdn la obligacion de informar a su
empleador la novedad de trasiado, y los empleadores la obligacién de consuliar en
el Sistema de Afiliacion Transaccional la EPS en la cual se encuentra inscrito el

trabajador una vez se tramite el trasiado.”. (Subrayas fuera del texto).

Atendiendo la norma anterior, se evidencia que en el caso del retiro del afiliado
de una EPS, la responsabilidad en la prestacion de los servicios de salud, asi
como el reconocimiento de las prestaciones econdmicas se da respecto de una,
hasta el dltimo dia de la afiliacidon y respecto de la otras, a partir del dia en que

surja la afiliacion.

En ese orden de ideas, tal como lo sefalé la falladora de primer grado, como
el traslado de la sefiora Alba Rocio Calderon Carranza se originé a partir del
1° de agosto de 2017, las prestaciones econdémicas debian correr a cargo de las
dos EPS, siendo que Cafesalud debe responder por la misma hasta el 31 de
julio de 2017 y por su parte Medimas que fue la Empresa Promotora de Salud
a la que se afili6 dicha trabajadora, debe realizar el pago de las prestaciones

econdmicas comprendidas entre el 1° de agosto de 2017 y el 2 de noviembre
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de 2017, sin que sea necesario realizar el célculo de la licencia de maternidad,
ya que tal suma fue fijada por la falladora de primer grado, decisién contra la
que no se efectué manifestacién alguna o la interposicion expresa del recurso
de apelacién, advirtiendo en esta oportunidad, que si bien sc¢ sefiald por
Medimds que ellas realizaban el pago de las incapacidades y licencias
conforme con la Circular No. 11 de 1995, también lo es, que el Decreto 780 de
2016 tiene mayor fuerza normativa, as{ como, por cuanto fue expedido con
posterioridad a dicha Circular y por ende se debia dar aplicacién al mismo,

fundamentos por los que se confirmara en su integridad la decision adoptada.

Hasta aqui el andlisis de la Sala. Costas en esta instancia a cargo de las

recurrentes.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAIL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA D.C., administrando justicia en nombre de la Repiblica de
Colombia y por autoridad de la Ley, RESUELVE: CONFIRMAR la decision
de primera instancia, de acuerdo con las razones expuestas en la parte motiva
de la presente decision. Costas en la alzada a cargo de las recurrentes, para su

tasacion incliyanse como agencias en derecho la suma de $200.000,0e, para

cada una de ellas. NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

Magistrada

s )

LILL{Y OLANDA VEGA BLANCO

Magistrada 7.
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USTIN VEGA CARVAJAL

Magistrado
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Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacién N° 11001310500420180067901, Proceso Ordinario de
Yamile Cifuentes Gonzilez contra El Patio Constructor SAS y Otros.

(Fallo de Segunda Instancia).

En Bogota D. C., trece (13) de diciembre de dos mil veintidds (2022), la
Magistrada Ponente previa deliberacion con los Magistrados integrantes de Sala
de Decisi6n, de acuerdo con lo previsto en el numeral primero del articulo 15 del

Decreto 806 del 4 de junio de 2020, procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA:

YAMILE CIFUENTES GONZALEZ convocé a EL PATIO CONSTRUCTOR
SAS y solidariamente a CARLOS BLANCO GONZALEZ, YAMILE
BLANCO GONZALEZ, NESTOR HERNANDO MELO GARCIA, DIANA
PATRICIA ROMERO LARA y LUCAS MELO BLANCO representado
legalmente por AMILE BLANCO GONZALEZ, para obtener mediante los
tramites propios de un proceso ordinario, previa declaracién de existencia de
contrato de trabajo: salarios, cesantias e intereses, prima de servicios,

vacaciones, indemnizacién moratoria y costas procesales.

Pretensiones que tienen sustento en los siguientes,
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HECHOS:

Labor6 para la sociedad demandada desde el 1 de marzo de 2017 hasta el 8 de
mayo de 2018, desempeiiando el cargo de Coordinadora de Gestion Humana
atendiendo las instrucciones del empleador, sin haber recibi6é queja o llamado de
atencion, en jornada de lunes a viernes de 7:30 am a 6:00 pm, con salario

mensual de $2°.000.000.

El 8 de mayo de 2018 el gerente y representante legal la citd al centro comercial
Mazuren y acudiendo también Yamile Blanco Gonzalez como socia de la
empresa, solicitdndole renuncia y que al iniciar nuevamente obras en junio o
julio de 2018 volverian a contratarla, por lo que aceptdé con el compromiso que
le cancelarian acreencias laborales y como no lo hicieron, acudio al Ministerio

del Trabajo sin llegarse a acucrdo y a la fecha no se han cancelado.

ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA:

La demanda fue admitida por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de
Bogot4, mediante auto del 1 de noviembre de 2018. Notificada en legal forma
y corrido el traslado de ley, las demandadas procedieron a dar contestacion,

asi:

Carlos Blanco Gonzdlez y Diana Patricia Romero Lara por intermedio de
apoderada, oponiéndose a las pretensiones; respectc de los hechos sostuvieron
que no les constan; propusieron las excepciones de mérito de inexistencia de
relacion laboral, cobro de lo no debido, enriquecimiento sin causa y

prescripeion.

El Patio Constructor SAS, Néstor Humberto Melo Garcia, Yamile Blanco
Gonzalez y Lucas Melo Blanco por intermedio de curador, quien se opuso a

las pretensiones, respecto de los hechos sostuvo que no le constan; propuso las
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excepciones meritorias de inexistencia de relacion laboral, cobro de lo no

debido, prescripcion y la genérica.

Clausurado el debate probatorio, el juzgado profirié sentencia el 17 de
noviembre de 2020, DECLARANDO la existencia de un contrato de trabajo
respecto de El Patio Constructor S.A.S. y probada la excepcion de inexistencia
de relacidn laboral con los demandados Carlos Blanco Gonzédlez, Diana
Patricia Romero Lara, Néstor Hernando Melo Garcia, Yamile Blanco
Gonzalez y Lucas Melo Blanco; condenando a dicha sociedad a pagar salarios,
cesantias e intereses, prima de servicios, vacaciones ¢ indemnizacion
moratoria; y absolvid a de las demas pretensiones a la persona juridica y de la
totalidad de las peticiones a los demandados Carlos Blanco Gonzdlez, Diana
Patricia Romero Lara, Néstor Hernando Melo Garcia, Yamile Blanco
Gonzélez y Lucas Melo Blanco. Impuso costas a cargo de EI Patio

Constructor SAS.

Inconforme con la decisién la apoderada de la demandante interpuso recurso

de apelacion, el cual fue concedido.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO:

Sostuvo la impugnante que, si bien la demanda es una sociedad por acciones
simplificada, fue consecuencia de transformacién de andnima, siendo la
misma empresa con el mismo niimero de matricula mercantii, demostrandose
su ineficacia por no cumplir los requisitos legales, por esa razon, sus soclos
llamados a responder. Refiere igualmente que el salario devengado por la
empleada no era el minimo legal que fij6 el juzgado, sino de $2°000.000,
como se establece del dicho del representante legal en interrogatorio quien no

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

de causal de nulidad que invalide lo actuado.

Lo primero que se debe tener en cuenta respecto de la responsabilidad que
endilga la impugnante a las personas naturales convocadas, es que, contrario a
lo estimado por el aquo. no se funda en condiciéon o calidad de directos
empleadores, como equivocadamente lo estimd, sino en su condicion de
socios de la persona juridica accionada, como se expone desde el escrito
genitor, aspecto sobre el cual omitié pronunciamiento bajo esa equivocada

fesis.

En punto a lo anterior, si bien la normatividad positiva del trabajo para
salvaguardar las obligaciones que emanan del contrato de trabajo, establece
diferentes formas de responsabilidad solidaridad dado su caracter tuitivo, para
el caso de las personas juridicas y lo que interesa al asunto, los asociados estan
llamados a hacerlo cuando se trate de sociedades de personas, al tenor de lo

normado en el articulo 36 del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

En orden a esa prevision legal, la responsabilidad solidaria de los asociados, se
predica tinica y exclusivamente cuando se trate de entes morales de personas,
y no de entes societarios por capital o acciones, quienes por expresa prevision
de la normativa comercial que regenta sus actividades, excluyé a sus

asociados de acciones de terceros por obligaciones sociales.

Conforme lo anterior y amén del carécter tuitivo de las normas laborales, la
responsabilidad solidaria que consagra la norma en cabeza de los socios, no

puede desplazarse a otro tipo de modalidad societaria, menos ain, cuando
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difieren ostensiblemente su naturaleza por el proposito juridico que con esa
forma de asociacion se persigue, ademas, cuando de responsabilidad solidaria,
como lo consigno el maximo juez del trabajo en Sentencia SL 6707 del 2016,
“la solidaridad, que fue la figura impetrada en el libelo introductorio y bajo
la cual se concibe la existencia de varios responsables de la totalidad del
credito sin distincion alguna, solo puede aplicarse cuando el legislador
expresamente la haya sefialado o cuando las partes previamente la han
acordado, modalidades que no ocurren en el caso bajo examen. (...) Asi las
cosas, no puede el operador judicial, so capa de abordar un aparente vacio u
otra excusa, extender la responsabilidad pecuniaria fijada en una norma, ni
desconocer las directrices legales en ella consagrada, para aplicarla a
situaciones disimiles a las textualmente reguladas, por no ser ello, resorte de

sus competencias.”.

En ese horizonte es absolutamente claro, que no le asiste razon a la
impugnante en la responsabilidad solidaria endilgada a las personas naturales
convocadas por su condicién de socios del ente moral que fungié como
empleadora, pues se encuentra demostrado que desde el inicio y hasta poco
antes de la ruptura del contrato de trabajo, la sociedad empleadora era de
capital o acciones bajo la modalidad de andnima, y seguidamente se
transformé en una sociedad por acciones simplificada, valga decir, una y otra
sociedades de capital o acciones, naturalezas juridicas que no enmarcan dentro
de la regulacién normativa a que hace mencion el articulo 36 del Codigo

Sustantivo del Trabajo, para que sus asociados respondan solidariamente.

En punto a la inconformidad de la impugnante respecto del monto salarial que
se tuvo en cuenta para irrogar condenas, tampoco tiene vocacion de
prosperidad, considerando que se basa en apreciaciones subjetivas carentes de
respaldo probatorio, pues a la causa no existe medio de conviccion que
respalde sus afirmaciones, y era carga procesal hacerlo conforme el

ordenamiento adjetivo general.
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DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA DE DECISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, D. C.,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia, y por
autoridad de la Ley, CONFIRMA la sentencia de primera instancia, en lo que
fue objeto de inconformidad para la impugnante, pero por las razones
expuestas en esta providencia. Costas de instancia a cargo de la activa,

incliyase la suma de $500.000.00 por concepto de agencias en derecho.

Esta sentencia se notificara por Edicto.

2
STE VASQUEZ SARMIENT-G- -

Magistrada

C}e .q\a/x / el

LILLYFOLANDA VEGA BL %N{CO
Magistrada /

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

Bogoté, D. C., treinta (30) de septiembre de dos mil veintidds (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacién N°  110-81-31-05-005-2019-00481-01.  Proceso
Ordinario de Patricia Villareal Rivera contra Colpensiones y Otros

(Apelacion Sentencia).

En Bogotd D. C.. en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decisién, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA.
resolviendo el recurso de apelacion interpuesto por la apoderada de la
demandada Colpensiones, frente a la sentencia proferida por el Juzgado 5°
Laboral del Circuito de Bogota, el 10 de agosto de 2021; asi como el grado
jurisdiccional de Consulta en favor de la entidad pdblica demandada,

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

ANTECEDENTES:

Solicité la actora mediante los trdmites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la nulidad o ineficacia de su traslado al RAIS,
declarando que la afiliacién valida es la realizada con el ISS hoy
Colpensiones, retrotrayendo la informacién y los aportes, como si no se

hubiere realizado el traslado y las costas del proceso.
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Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifesté que nacié
el 27 de septiembre de 1962, por lo que cumplié los 47 afos de edad el
mismo dia y mes de 2009 y los 57 anos en el 2019; que se afilié al RPM a
través del ISS el 18 de abril de 1979 y antes de su traslado, habia cotizado
un total de 745 semanas; que se afilié a la AFP Colmena hoy Proteccion
S.A. en febrero de 1995, afilidndose durante su vida laboral a varias
administradoras de pensiones y encontrindose al momento de radicar la
demanda en Old Mutual; que ni en la afiliacién inicial, ni en las
vinculaciones posteriores recibié asesoria que le permitiera evaluar las
condiciones pensionales, pues le fue informado que desapareceria el RPM,
que habria inseguridad en el pago de las pensiones y que la prestacion
econdmica seria mas ventajosa en el RAIS; que de acuerdo con la historia
laboral, la actora ha cotizado 1206 semanas, las que computadas con las del
RPM. ascienden a mas de 1800 semanas cotizadas en la vida laboral; que
conforme con la proyeccion efectuada por Old Mutual, la mesada pensional
a la edad de 57 afos ascenderia a la suma de $1.800.640, no obstante, en
Colpensiones con una tasa de reemplazo del 76.15% del IBL calculado,
seria por el monto de $7.000.000; que se elevd solicitud de nulidad ante las
administradoras privadas, quienes contestaron que existian formularios de
afiliacion suscritos por la demandante; que elevé solicitud de anulacién ante

Colpensiones €l 19 de noviembre de 2018, la que fue negada.

Frente a dichas siplicas, el aguo declaré la nulidad de la afiliacién
efectuada por la demandante a la AFP Colmena hoy Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantia Proteccion S.A. y ordend a Skandia
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias S.A. a trasladar los
aportes pensionales, rendimientos, frutos e intereses, y ordend que
Colpensiones recibiera los dineros, activara la afiliacion en el Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida y actualizar su historia laboral. Lo

anterior, por cuanto no se logré acreditar que las demandadas
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administradoras privadas le suministraron la informacion necesaria v
precisa para que la actora pudiera establecer cuél de los dos regimenes
pensionales era mas favorablée, brindandole la informacion ocojetiva,
comparada y trasparente sobre las caracteristicas dsl regimen de prima
media con prestacién definida frente al régimen de shorro individual con
solidaridad, asi como las condiciones de accesos, veniajas y desventaias da
cada uno de ellos. Asi mismo, absolvié a Colfondos S.A. v & Forvenir S.A.
de las pretensiones elevadas en su contra, per cuantc tales admiristradoras
privadas al momento de efectuarse los traslados horizontales, traslacaron la

totalidad del aporte realizado por la demandante.

Inconforme con la anterior decisién, la apoderada dz !a demandadz
Colpensiones interpuso recurso de apelacién, solicitando revocar la decisién
ae primer grado y en su lugar se absuelva de los pedimentos elevados en su
contra. Le anterior, por cuanto no es dable la nulidad de ‘raslado de régimen
pensional, pues se hizo de forma libre y voluntaria al afiliarse 2 Colmena, ello
conforme con el formulario de afiliacidn y el interrogatorio de parte, en el que
manifesté que su afiliacion fue libre y voluntaria, sin vicio en &l
consentimiento, que indique que la demandante se trasladd por error, fuerza ¢
colo v no puede darse €l retorno ai RPM, pues esta dentre de la prohibicién
contenida en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, ya que cuenta con 58 anos
de edad, cumpliendo con la edad requerida para pensionarse. En cuanto al
negocio Juridico celebrado con Colmena, no hay lugar & imponer
consecuencia juridicas al a entidad, pues no tuvo injerencia con el fondo y su
afiliacion al RAIS, tal como lo indica el articulo 1602 del Cédigo Civil. En
igual sentido, sefialé que el retorno irfa en contra ce [z sostenibilidad
financiera conforme lo indica el articulo 48 de la Constitucién y la sentencia
C 1024, pues se descapitaliza ¢l RPM, pues si bien se reciben los aportes.
frutos y rendimientos de la cuenta de ahorre individual, para Colpensicnes no

es viable financiar la prestacion y dejaria en desventzjz a ias personas que si
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han aportado al régimen v respecto de quienes realizan en la actualidad su
aporte.
GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decisién de primer grado fue adversa a la demandada entidad
publica, acorde con lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. y 5.5, se
remiti6é el presente asunto a esta Corporacidn para que se surta el grado
jurisdiccional de consulta, respecto de aquellos puntos que no hayan sido

objeto de apelacidn.

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

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

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

con prestacion definida administrado por Colpensiones.

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

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.
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Asi quedé$ explicado por la CSJ en sentencia del 9 de septiembre de 2008,
radicado No. 31989 con ponencia del Dr. Eduardo Lépez Villegas'.

posicion que fue reiterada en miltiples pronunciamientos, dentro de los que

I wp ’ . N . a .
(..) Es razén de existencia de las Administradoras la necesidud Jdel sistema de actuar

mediante Instituciones especializadas ¢ idéneas, con conocimientos v v experiencia, yue resulten
confiables a los cindadanos quienes les van a entregar sus ahorros v sus seguros de prevision
para su vejez, su invalidez o para su familia cercana en caso de muerte premarura.

Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo we la responsabilidud
profesional. obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz v oportina todos los servicios
inherentes a la calidad de instituciones de cardcter previsional, la misma yise, por efercerse en
un campo que la Constitucion Politica estima que concierne a los intereses piiblicos. tunto desde
la perspectiva del articulo 48 como del articulo 333, se ha de estimar con wna vara de rigor
superior a la que se wtiliza frente a las obligaciones entre particulares.

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

La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales. con especifica vigenciu
para todas aqueilas entidades cuva esencia es la gestion fiduciaria. como la de lus
administradoras de pensiones, que emanan de la buenu fe. como el de la transparencia,
vigilancia, y el deber de informacién.

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

Las administradoras de pensiones ticnen el deber de proporcionar a sus imeresados una
informacion completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un
administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta complejidad,

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el
valor v el aleance de orientar al potencial afiliado o o guicn va lo estd, v gue cuande se trata de
asunios de consecuencias mayisculas v vitales, como en el sub lite. la eleccion del régimen
pensional, trasciende el simple deber de informacion, v como emanacion del mismo reglamento
de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen consejo. que la compromete u
un gjercicio mds activo al proporcionar la informacion, de ilustracicn suficiente dando a
conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aiin a Hegar, si ese
Juere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramenie le perjudica.

(..

"...En estas condiciones el engaiio, no solo se produce en lo gue se afirma. sino en los silencios
que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporeionar todo aquello que resulte
relevante para la foma de decision que se persigue; de esta_manera lu diligencia debida se
raduce en un trasiuado de la_carga de la_prueba del actor o lu eniidad demandada...”
(Subravado de la Salay.
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se encuentran las sentencias con radicados SL 1421 del 19 de abril de 2019

y SL 1688 del 8 de mayo de 2019.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es clare, en
primer lugar, cue el simple diligenciamiento del formulario de afiliacion al
Régimen de Ahotro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que
se brindé la informacidn adecuada para proceder con el traslado de régimen
pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la
carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo
de responsabilidad que se le endilga a este tipo de enticades, sobre las que
pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional,
frente a quienes simplemente llevan una desventaja en estos temas por
importarles Unicamente la proteccidn de esos riesgos sin mayores aristas
cientificas o legales, es que las administradoras tienern: el deber de demostrar
que surpinistrzron al afiliado la informacién compieta v veraz sobre su
situacién pensional, gue le permitan inferir al juez que, precisamente, por
haberse indicado todos los aspectos e implicacicnes del traslado de
régimen, el afiliado en realidad fue su deseo aceptar dichas condiciones,
para que postericrmente no pueda alegar induccidn al errcr o engafio alguno

por la administradora en pensiones.

El solo hecho de haber firmado el formulario de afiliacién, no permite
establecer que la demandante hubiese obtenido toda 1a informacién respecto
a los efectos de su twaslado de régimen, pues es clarc que aunque un
cocumento en ei que se plasma la firma como zceptacion de lo alli
contenido, tiene cierto valer para acreditar esas estipulaciones, no es menos
cierto que el ordenamiento juridico también propende por un principio de
trascendencia legal y constitucional, como lo es el de la primacia de la

realidad sobre {c meramente escritural o formal.
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Lo anterior, permite establecer con claridad, que la AFP Cclmena hoy
Administradora de Fondos de Pensiones v Cesania Proieccion S.A.,
Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, la Sociedad Adminisiradora de
Pensiones y cesantias Porvenir S.A. y Skandia Administradora de Fondos
ae Pensiones y Cesantias S.A., debieron consignar en el respectivo

formulario de afiliacién las posibilidades del futuro derecho pensional de la

demandante, o haberse aventurado a realizar una simulacién para indicarie

que a cambio de efectuar el traslado, tenia mayores ventajas.

Asi las cosas, se repite, no se trata s6lo de recibir nuevos afiliadcs, sine de
que aquellos cumplan con las exigencias legales para trasladarse, e incluse
rechazarlos cuando su situacién pensional y laboral les indica que es mejor
gue permanezcan en el régimen en el que estan afiliados: por ends, como le
seflala la jurisprudencia laboral, no sélo se debe ofrecer un formulario de
vinculacién, sino el de acompafiar esa determinacion del afiliado con la
explicacién de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sentado [a alia
Corporacidn del trabajo, en el sentido que la entidad tiene l2 ohligacién de
informar “...desde la antesala de la afiliacién hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.”; particularidades que en &l asunio

no fueron acreditadas por la pasiva, en donde se pudiera constarar, por

base en la situacién laboral de la accionantie, podia materializarse.

Ahora bien, se advierte que la méaxima Corporacién de Justicia Laboral ha
efectuado una clara distincion con los efectos de la nulidad, pues adoctring
que conforme con lo que establece el articule 271 de la Ley 100 de 1995 “la
sancion impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la

. . ar 1 LR} 1~ N
ineficacia en sentido estricio o exclusion de todo efecto al trasiado™ por lo que

se ha de modificar la decision de primer grado en dicho sentido.
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Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacion a la AFP
Colmena hoy Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantia
Proteccion S.A., asi como los traslados horizontales efectuados a Colfondos
S.A. Pensiones v Cesantias, la Sociedad Administradora de Pensiones ¥
cesantias Porvenir 8.A. v Skandia Adminisiradora de Fondos de Pensiones
v Cesantias S.A., a efectos de mantener intangible la vinculacidn en &l
régimen administrado por COLPENSIONES enfatizando, que ninguna
injerencia tienen circunstancias como la edad o densidad de cotizaciones,
pues por el contrario los pronunciamientcs existentes de la H. Corte

Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral, no establecen alguna clase

de supuesto diferente adicional.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias ne
puede salir avante el medic exceptivo propuesto por las encartadas
denominado como prescripcidn, teniendo en cuenta que si bien dicha figura
extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también lo es, que 2l
tratarse de la configuracion y conformacién del derecho pensional, el
mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcién al ser derechos
irrenunciables de los afiliados. Ahora bien, debe advertirse que tampoco es
posible declarar el eventual medio exceptivo respecto de la posible condena
a la devolucién de los gastos de administracién, toda vez, que del monto
total de la cotizacién se incluye el valor de dicho concepto, cotizacidn que
dz acuerdo con lo adoctrinado por la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacién Laboral no es susceptible de prescripcidn, sino a partir del
momento en que se reconoce el derecho pensional, pues sirve para la
construccién de ja prestacidn, situacidn que no ocurre en el caso bajo

estudio.

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

individual, debe indicar la Sala que tanto en la sentercia de la CSJ del 4 de
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diciembre de 2011, radicado No. 31314, como en la seniencia SL4360 de
2019, se explicoé que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros,
que los de descartar cualquier derecho u obligacion entre el afiliado vy la
entidad que cometi6 el error; de suerte que es Skandia Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias S.A., quien tiene e! deber de dzvolver al
sistema los valores recibidos y asumir los deterioros v como las cosa
vuelven a su origen, debera COLPENSICONES efectuar ¢! cémputo de las
semanas cotizadas, respecto de los aportes realizados por [a actora, dentro
de los cuales se deberén incluir los gastos de administracién cobrados en
vigencia de la afiliacién de la demandante, pues se reitera, que quien debe
sufrir 'y asumir los deterioros de la ineficacia del trasiado es la
administradora privada quien no brindé la informacion suficiente al
afiliado, por lo que se adicionara la decision frents a ial concepto. Asi
mismo, los gastos de administracién también deberan ser devuelios por
parte de la Administradora de Fondos de Pensiones y Cssantia Proteccion
5.A., Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias y la Sociedad Administradora
de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., respecto del periods en el cual 2
sefiora Patricia Villareal Rivera se enconud afiliada a dichas
administradoras de pensiones, enfatizando, que si bien tal como lo indicé el
tallador de primer grado, el monto de la cuenta de ahorro individual ya fue
trasladado en oportunidac anterior, tales concepios no fueron cbjeto de

traslado por parte de las administradoras de pensiones.

Ahora bien, debe precisarse que si bien Colpensiones seflala que no se
origing la afiliacién desinformada, por cuanto en el interrogatorio de parte
la demandante mencioné algunas caracteristicas del RAIS y que el
conocimiento se adquirié con el paso del tiempo, también lo es, que no se
tratd de forma alguna respecto de las consecuencias o perjuicios que
conlleva afiliarse al mismo régimen, por lo que la informacién debe

comprender la totalidad de factores, tanto favorables como desfavorables
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con los que cuentan ambos regimenes pensionales. En igual sentido. deb
sefialarse que la falta al deber de informacién no se convalida con el paso
del tiempo, pues la falencia de la administradora privada se origing ai

momento de suscribirse el formulario de afiliacion primigenio.

Debe advertirse que tampoco se puede acoger el dicho de la encartada
Colpensiones, en el sentido que la actora se encuentra en la prohibicién
contenida en la Ley 797 de 2003, por encontrarse a menos de 10 afios para
adquirir el derecho pensional, en el entendido que si bien tal postulado es
cierto, también lo es, que al declararse la ineficacia es como si nunca se
hubiese realizado el traslado y por tanto no se encontraria en la mencionada

prohibicidn.

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

consecuencias econémicas adversas que el mismo pueda generarle.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Sin costas en primera instancia y las de
segunde a cargo Unicamente de las demandadas Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantia Proteccion S.A., Colfondos S.A. Pensiones y
Cesantias, Sociedad Administradora de Pensiones y Cesantias Porvenir §.A.

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



il

| ol

; ™™ Ref: Radicacion N° 116-01-31.05-005-2019-00481-01. Proceso Ordinaric Patricia
\Villareal Rivera contra Colpensiones y Otros (Apelacién Sentencia).

DECISION:

En razén y méritc de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISICN
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Repiblica ae

Colombia, y por autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia apelada, en el sentide dz declarar
la ineficacia del traslado del Régimen de Prima lMedia con Prestacion
Definida, al de Ahorro Individual por Solidaridad de la demandante, de
conformidad con las consideraciones expuestas en la sentencia.
SEGUNDO: ADICIONAR el numerai SECGUNDCO de la sentencia
proferida, en el sentido que se ordena la devolucidn de los gastos de
administracion y seguros previsionales, descontzdos en vigencia de la
afiliacién de la sefiora Patricia Willareal Rivera, curanie el érmino de
permanencia de la misma en Skandia Administradora de Fondes ce
Pensiones y Cesantias S.A. TERCERQ: REVOCAR el numeral
TERCERQ de la sentencia proferida que absolvié 2 las demds encartadas
de las pretensiones de la demanda, para en su lugar, CONDENAR a la
Administradora de Fondos de Pensiones v Cesantia Proteccion S.A.,
Colfondos S.A. Pensiones v Cesantias y a la Sociedad Administradora de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., a la devolucién de los gastos de
administracién v seguros previsionales descontados er vigencia de lz
afiliacién de la demandante, de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva de esta decision. CUARTO: AUTORIZAR a COLPENSIONES
para reclamar los perjuicios ya sea por via ordinaria o administrativa que
ocasione el posible reconocimiento del derecho pensional a la parte

demandante, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta
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decision. CUARTO: CONFIRMAR en lo demds la sentencia recurrida.
QUINTO: COSTAS de estz instancia a cargo Unicamente de las

demandadas Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantia Proteccidén
S.A., Colfondos S.A. Pensiones v Cesantias, Sociedad Administradora de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y Skandia Administradora de Fondos
de Pensiones v Cesantias S.A.; fijense como agencias en derecho de esta
instancia la suma de $600.000,00 para cada una de ellas, de conformidad

con lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia. NOTIFIQUESE +

CUMPLASE,

Magistrada
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LIV'RepLiblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., trece (13) de diciembre de dos mil veintidos (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacién N° 11001-31-05 007 2018 00431 01. Proceso Ordinario
Luis Fernando Gémez Zuluaga conira Colpensiones y Otro (Apelacion

Sentencia).

En Bogota D. C., una vez corrido el trasiado de rigor la Magistrada Ponente en
asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 13 de la Ley 2213 del 13
de junio de 2022 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo los recursos de apelacion interpuestos por las demandadas, asf
como el grado jurisdiccional de consulta a favor de la entidad publica
demandada en los aspectos no recurridos, frente a la sentencia proferida por

Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicité el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la nulidad o ineficacia de su traslado al régimen de
ahorro individual con solidaridad y que para todos los efectos siempre
permaneci6 en el régimen de prima media con prestacion definida; se ordene
a la Sociedad Administradora de fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A. a devolver a Colpensiones de todas las sumas de dinero, bonos,
cotizaciones, sumas adicionales recibidas por concepto de aportes

obligatorios y rendimientos devengados durante todo el tiempo que dichas
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sumas estuvieron en su poder, se ordene a Colpensiones a reactivar su
afiliacién reconociendo que para todos los efectos legales siempre ha estado
vinculado al régimen de prima media con prestacién definida y a recibir los
aportes y rendimientos devueltos, y se condene a la Sociedad Administradora
de fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. al reconocimiento y pago

de los perjuicios morales causados.

En subsidio de las anteriores pretensiones declarativas solicité se declare
inexistente el acto por medio del cual se traslado a la Sociedad

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

Como sustento de sus pretensiones, afirmé en sintesis que nacié el 24 de julio
de 1954, que ha laborado para diferentes entidades de derecho publico y
privado, estando afiliado a la Caja Nacional de Prevision Social -Cajanal- y a

Colpensiones desde el 30 de marzo de 1994.

Sefialo que en febrero del aiio 2002 por no recibir la informacién adecuada y
considerar que el régimen de ahorro individual con solidaridad le era mas
beneficioso que el de prima media con prestacion definida, suscribié formulario
de afiliacion con la Sociedad Administradora de fondos de Pensiones y

Cesantias Porvenir S.A.

Retirié que el 15 de enero de 2004 suscribié formulario de afiliacién con el
Instituto de Seguros Sociales en el que solicité su traslado de régimen dentro

del periodo de gracia, sin que tal solicitud le hubiere sido resuelta.

Indicé que el asesor o promotor encargado de su afiliacién y traslado, no
contaba con titulo profesional o con capacitacion adecuada que le permitiera
suministrar informacion, completa, veraz y suficiente para tomar Ia decision de

trasladarse.
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Adujo que la Sociedad Administradora de fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A. o sus asesores nunca le advirtieron que su pension podria ser
inferior a la del régimen de ahorro individual o que no se podria pensionar si
el capital era insuficiente, que el monto de su prestacion dependia de la
modalidad pensional que escogiera, entre otras consecuencias propias del

reconocimiento de la prestacion de vejez en el régimen de ahorro individual.

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en
oposicién a las pretensiones. Colpensiones' indicé que el accionante no cumple
con los requisitos de la sentencia SU-062 de 2010 para poder trasladarse en
cualquier tiempo y que su traslado se efectué de forma libre y voluntaria.
Propuso en su defensa las excepciones de inexistencia del derecho para regresar
al régimen de prima media con prestacién definida, prescripcion, caducidad,

saneamiento de la causal alegada, entre otras.

Por su parte la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Porvenir S.A.* sostuvo en esencia que la afiliacién del demandante se produjo
luego de haber recibido una asesoria integral y completa respecto de todas las
implicaciones de su decision, y de esta manera lo hizo constar al plasmar su
firma en el formulario de afiliacién. Propuso en su defensa las excepciones de
prescripcion, falta de causa para pedir e inexistencia del derecho. inexistencia

de la obligacién, entre otras.

Frente a las suplicas de la demanda, la agquo declaré la ineficacia del traslado
de régimen pensional que efectud el demandante a la AFP Porvenir S.A. el
20 de febrero de 2002; y le ordend a dicha entidad trasladar la totalidad de
los valores de la cuenta de ahorro individual de la accionante incluidos los

rendimientos financieros, asi como los gastos de administracién y comisiones

" Cfr fls 138 y s.s. expediente digitalizado archivo “/. ORD... EXPEDIENTE COMPLETO”.
= Cfr fls 199 y s.s. ibidem
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que hubiese descontado de los aportes pensionales, debidamente indexados.
Y ordeno a Colpensiones recibir al accionante sin solucion de continuidad

como afiliado del régimen de prima media con prestacién definida.

Inconforme con la anterior determinacién los apoderados de las demandadas
Porvenir S.A. y Colpensiones interpusieron recursos de apelacién los cuales

fueron concedidos en el efecto suspensivo.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

La apoderada de Colpensiones solicita se revoque la decisién adoptada y en
su lugar se absuelva a su representada de todas y cada una de las pretensiones;
para lo cual aduce en esencia que dentro del expediente no obra prueba de la
presencia de algun vicio del consentimiento consagrado en el articulo 1740
del Codigo Civil, y ademds no se demandé dentro del término que al efecto

prevé el articulo 1750 de la misma obra.

Sostiene que se esta en presencia de un error sobre un punto de derecho que
carece de fuerza legal para repercutir sobre la eficacia del acto que celebrado

entre el demandante y el fondo privado.

Solicita se tenga en cuenta que existié una ratificacion expresa o tacita para
sanear €l presunto vicio del contrato, conforme lo prevé el articulo 1754 del
Cddigo Civil, en tanto que ejecutd de forma voluntaria lo acordado en el

contrato que autoriza el traslado.

Finalmente indica que la nulidad o ineficacia del traslado de régimen afecta
gravemente el principio de sostenibilidad financiera del sistema pensional, y
trac a colacion al efecto apartes del criterio sentado por la Corte
Constitucional en las sentencias C-1024 del 2004, la SU 062 de 2010 y la SU
130 del 2013.
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Por su parte el apoderado de la AFP Porvenir, con idéntico propdsito sostiene
que el acto de traslado del demandante es vilido en la medida que se efectud
de manera libre, espontanea y sin presiones, luego de que recibid una asesoria
integral y completa acerca de la decision que iba a tomar, y que en constancia

de ello el accionante el demandante suscribié el formulario de afiliacién.

Afirma que los funcionarios de su representada son capacitados para
suministrar la informacién completa y necesaria, y que las asesorfas verbales
por ellos suministradas son vdlidas al no esta prohibidas dentro del

ordenamiento legal vigente al momento del traslado.

Agrega que ¢l demandante contaba con 5 dias para ejercer el derecho a
retractarse de la seleccién de régimen pensional, y no lo hizo, como tampoco
opto por acogerse a la posibilidad de retornar al régimen de prima media con
ocasion a la expedicién de la Ley 797 de 2003 y que ademds jamés elevé ante
su representada solicitud de traslado de régimen, decidiendo permanecer en
el régimen de prima media por mas de 17 afios; por lo que a su juicio no es
valido que el demandante cuando advirtié que no logré cumplir las
expectativas de ahorro que se propuso al momento del traslado, pretenda
anular una vinculacion de caricter legal, aduciendo un supuesto engafio, y
que tal sentido es un principio general del derecho que no le es dado nadie

alegar su propia culpa en su favor.

Sostiene que no obra prueba de que el asesor de su representada haya actuado
de manera dolosa o hubiere forzado al demandante, frente a la suscripcion
del formulario de afiliacién y que en virtud de la carga de la prueba éste es
quien tiene que acreditar, con mayor razdn cuando el articulo 835 del Cédigo
de Comercio establece la carga de la prueba en cabeza de quien alegue la

culpa o mala fe de una persona.
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Aduce que debe tenerse en cuenta que de acuerdo con la edad y densidad de
semanas que tenia el demandante para el momento del traslado, su
expectativa pensional estaba lejana y no era beneficiario del régimen de
transicion; motivo por el que no le es aplicable el precedente sentado por la
Corte Suprema de Justicia, la que a declarado la ineficacia del traslado frente
a personas cuya decision de traslado implicaba una consecuencia negativa,

por haber cumplido uno de los requisitos o tener una expectativa cercana.

De otra parte, sefiala que ni la Ley 100 de 1993, ni el Decreto 3995 de 2008
previeron que el traslado de régimen comprendiera el reintegro de las sumas
percibidas como gastos de administracion, ni establecié alguna férmula para
determinar el monto a trasladar de un régimen a otro; de manera que el
cambio de régimen comprende tnicamente el traslado del valor de los aportes
existentes en la cuenta de ahorro individual sus rendimientos y los aportes

destinados a la garantia de pensién minima.

Anade en el mismo sentido que de acuerdo con lo previsto en el articulo 20
de la Ley 797 de 2003, el 3% de la cotizacion efectuada se destina a financiar
los gastos de administracién, de manera que su representada contaba con

autorizacion legal para realizar dichos descuentos.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

en los aspectos no recurridos.
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Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

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

CONSIDERACIONES

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

administrado por Colpensiones.

Al respecto es del caso tener en cuenta que la méaxima Corporacion del Trabajo
ha adoctrinado que la desinformacién constituye elemento de juicio suficiente
para anular o mvalidar el acto de afiliacion a dicho régimen, va que es
obligacion del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado,
informacidn suficientemente clara y completa sobre las consecuencias que en
el futuro representa abandonar el régimen de prima media con prestacién
definida al que se encuentra afiliado, pues el desconocimiento de esas
implicaciones puede inducir a error ante la mera informacién de los

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

Asiqued6 explicado por la CSJ en sentencia del 10 de abril de 2019, radicado

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

 “En cuanio al cumplimiento de los deberes de informacicn por parte de las AFP ¥ su acreditacion en el
proceso, esta Sala en la sentencia CSJ SL4964-2018, afirmé que las simples manifestaciones genéricas del
dfiliado de aceptar las condiciones del traslade no eran suficientes v quien debiu probar la diligencia v
cuidado era quien estaba obligado a emplearla, en este caso la AFP. Su raciocinio fue el siguiente:

"Asi que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento frtegro de los deberes de
informacion que les ataiie e incluso, para la controversia aguf suscitada ello era determinante, de un lado
porque la simple manifestacicn genédrica de aceptar las condiciones, no era suficiente v, de owo,
correspondia dar cuenta de que se actué diligentemente, no solo por la propia imposicién que trae consigo
la referida norma, sino porque en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil la prueba de la diligencia
¥ cuidado incumbe a quien debic empleario y, en este especifico caso ellas no se agotan solo con traer a
colacion los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era suficiente para la
persona, y esto no se satisfacia unicamente con lenar los espacios vacios de un documento, sino con la
evidencia real sobre que la informacion plasmada correspondiera a la realidad v atendiera las pautas para
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reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se encuentra la
sentencia SL 1688 del 8 de mayo de 2019; y aun cuando no se desconoce que
al tenor de lo dispuesto en el articulo 7° del C.G.P. es posible separarse del
precedente jurisprudencial, también lo es, que esta Sala de Decisién comparte

en su integridad el criterio sentado en las sentencias antes referidas.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en
primer lugar que, el simple diligenciamiento del formulario de afiliacién al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da luces acerca de que se
brindd la informacién adecuada para proceder con el traslado de régimen

pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la

que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido articulo 13 de la Ley 100 de
19937

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

FParala Corie existen unas reglas basicas en cuanto a la calidad de la informacion que deben recibir quienes
manifiestan su interés de trasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios del
régimen de transicion; la Sala en la sentencia CSJSL, 3 sep. 2014, rad. 46292, determing gue no solamente
debe orientarse al gfiliado hacia los beneficios que brinda ef régimen al que pretende trasladarse, que
puede ser cualquiera de los dos (prima media con prestacion definida o ahorro individual con
solidaridad), sino ademds el monto de la pensicn que en cada uno de ellos se proyecte, la diferencia en el
pago de los apories que alli se realizarian, las implicaciones v la conveniencia o no de la eventual decision
v obviamente la declaracion de aceptacion de esa situacion. Esas reglas bdsicas, permiten en caso de
controversia estimar si el traslado cumplio ios minimos de rransparencia, v de contera, sirven de soporte
para considerar si el régimen de transicion le continuaba o no siendo aplicable.

En este orden, se tiene quela demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitio
acreditar, por fuera del formato de traslado, que brindd a la actora una informacion, clara, comprensible
y suficiente, que le permitiera discerniv sobre las consecuencias del traslado, en especial sobre la pérdida
del régimen de transicion, ejercicio v asesoria que no requeria de mayores provecciones financieras v
actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del traslado, estaba @ menos de cinco afios
de cumplir los requisitos legales para obiener lu pension minima de vejes, prevista en el articulo 12 del
Acuerdo 049 de 1990, pues contaba con mds de 500 semanas cotizadas al iSS al momento de configurarse
el traslado de régimen pensional.”.
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de los medios de prueba decretados y practicados dentro del proceso, no es
posible advertir que se le hubiere expuesto al demandante de forma clara las
condiciones conforme con las cuales podia acceder al reconocimiento de la
prestacién de vejez en uno y otro régimen, asi como los beneficios que ofrece
el régimen que ésta administra, comparidndolo con las condiciones y
beneficios del régimen de prima media con prestacion definida. Obligacion
que se precisa, surgid desde la propia creacion de las Administradoras de
Fondos de Pensiones de acuerdo con lo que al efecto preveia el Decreto 663
de 1993 en su articulo 97; sin que para su acreditacién sea exija algin medio
de prueba en particular, como lo plantea el apoderado de la AFP Porvenir
S.A.

Dilucidado lo anterior, se advierte que la maxima Corporacién de Justicia
[Laboral adoctriné que de acuerdo con lo que al efecto establece el articulo
271 dela Ley 100 de 1993 “la sancion impuesta por el ordenamiento juridico a
la afiliacion desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo
efecto al traslado”, por tanto, como el vicio surge desde el mismo momento
de la afiliacién ningidn efecto tiene asesorfas posteriores sobre las
implicaciones del traslado; motivo por el que ningtin reparo merece a la Sala

la determinacion acogida por el servidor judicial de primer grado.

De ofra parte, interesa tener en cuenta que aun cuando al momento del
traslado la demandante se encontraba afiliada a la Caja Nacional de Previsién
Social ~Cajanal EICE—-y que no registra aportes a Colpensiones, también lo
s, que con ocasion a la liquidacion de aquella entidad, se dispuso en el
articulo 4° del Decreto 2196 de 2009, el traslado de sus afiliados al Instituto
de Seguro Social -1SS-, entidad que a su vez fue remplazada por la hoy

demandada Colpensiones.

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacién a la AFP Porvenir

S.A., a efectos de mantener intangible la vinculacién en el régimen
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administrado actualmente por COLPENSIONES enfatizando que, ninguna
injerencia tienen circunstancias como la edad, densidad de cotizaciones o ser
beneficiario del régimen de transicién, pues los pronunciamientos existentes
de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral, no establecen
alguna clase de supuesto diferente adicional y acceder a tal argumento
comporta permitir que el deber de informacién a que se ha hecho referencia
unicamente es exigible frente a los posibles afiliados que son beneficiarios

del régimen de transicién.

Se precisa en este punto, que no es de recibo el argumento que plantea la
apoderada de la demandada Colpensiones relativa a la ratificacion de la
afiliacién de la demandante por el solo hecho de su permanencia en el
regimen de ahorro individual con solidaridad, pues tal como lo ha ensefiado
la médxima Corporacién de Justicia Laboral en sentencias SIL5686-2021,
S1.5688-2021 y SL1055-2022, el acto juridico ineficaz no puede sanearse
como la nulidad, al respecto se adoctriné en la dltima de las decisiones

referidas:

“...los argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden que
el efe central de estas discusiones estd en determinar si al momento del
traslado de prima media al RAIS la persona contd con informacion
suficiente para tomar esa decision. En este sentido, los actos u omisiones
posteriores del afiliado, bien sea porque se trasladé entre fondos privados
0 no retorno a prima media en las oportunidades legales previsias, 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.”

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,
debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 8 de septiembre

de 2008, radicado No. 31989, como en la sentencia SL4360 de 2019, se
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explicé que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros, que los de
descartar cualquier derecho u obligacién entre el afiliado y la entidad que
cometié el error; de suerte que como a la fecha la demandante continta
afiliada a la AFP Porvenir S.A., es ésta quien tiene el deber de devolver al
sistema los valores recibidos, incluyendo adicionalmente las cuotas de
administracidén y demas presupuestos existentes en el RAIS, v asi mismo, la
AFP Porvenir S.A. se encuentra obligada a devolver las sumas que recibid
por concepto de gastos de administracion durante el periodo en que el
demandante estuvo afiliado; motivo por el que se confirmara la
determinacién que acogio sobre el particular el aguo.

En este punto corresponde precisar que no se considera procedente permitir
que las administradoras de fondos privados conserven las sumas que
descontaron por concepto de gastos de administracién, pues se reitera con
ocasion a la declaratoria de la ineficacia del traslado se entiende que estos
recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacidn
definida administrado por Colpensiones, como si el demandante siempre
hubiere permanecido en dicho régimen, sin que ninguna injerencia tenga
frente a ello la generacidon de rendimientos financieros, pues tal como lo
ensefié el 6rgano de cierre de [a jurisdiccion ordinaria en lo laboral en la

sentencia proferida dentro radicado No. 31.989, ““Las consecuencias de la

nulidad de la vinculacion respecto a las prestaciones acaecidas no es plenamente
retroactiva como lo determina la normatividad del derecho privado, la que no tienen
cubida enteramente en ef derecho social, de manera que u diferencia de propender por el
reforno al estado original, al momento en que se formalizé el acto anulado, mediante la
restitucion completa de las prestaciones que uno y otro hubieren dado o recibido, ha de

valer el cardcter tutelar y preservar situaciones consolidadas ya en el dmbito del derecho

laboral ora en el de lu seguridad social” lo que de contera, no permite a la
administradora del régimen de ahorro individual demandada retener el valor
de los gastos de administracién, sino que permite al afiliado conservar los

rendimientos causados.
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Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante la excepcion de prescripcion, teniendo en cuenta que, si
bien dicha figura extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también
lo es, que al tratarse de la configuracién y conformacidn del derecho
pensional, el mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripeion al ser

derechos irrenunciables de los afiliados.

Finalmente, como quiera que para dar cumplimiento a la orden impartida la
Administradora Colombiana de Pensiones debe contar con los recursos y el
extracto detallado de los pagos y ciclos cotizados por la actora, bajo una
nueva orientacion, considera la Sala que resulta oportuno, ordenar a la AFP
que en el término de treinta (30) dias habiles dé cumplimiento a las 6rdenes

impartidas en su contra.

Hasta aqui el analisis de la Sala, sin lugar a la imposicion en costas en esta

instancia.
DECISION:

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

Colombia, y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO.— ADICIONAR la sentencia proferida por el Juzgado 7° Laboral
del Circuito de Bogota, en el sentido de ordenar a la Sociedad Administradora
de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. que en el término de treinta
(30) dias hébiles, dé cumplimiento a las ordenes impartidas, de conformidad

con lo expuesto en la parte motiva de esta decision.
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M
o

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

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

J\,, ((afqd,\j

LILLYXOLANDA VEGA BL
Magistrada

2Sle
LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado




"‘:I;Reptiblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veintitrés (2023)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N°  110-01-31-05-012-2020-00454-01.  Proceso
Ordinario de Ivonne Maria Jaramillo Cantén contra Colpensiones y

Otros (Apelacion Sentencia).

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la presente
audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente en asocio
de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de acuerdo con
las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de
2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA, resolviendo los
recursos de apelacion interpuestos por los apoderados de la demandante y de
las demandadas Colpensiones, Proteccion S.A. y Porvenir S.A. frente a la
sentencia proferida por el Juzgado 12 Laboral del Circuito de Bogota, el 10
de agosto de 2021; asi como el grado jurisdiccional de consulta en favor de
1a entidad publica demandada, frente a aquellos puntos que no hayan sido

objeto de apelacion.

ANTECEDENTES:

Solicité la actora mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracién de la nulidad o ineficacia de la afiliacién al RAIS y por
consiguiente, declarar que la afiliacién que se ha mantenido en respecto de

Colpensiones y como consecuencia de las anteriores, se condene a devolver
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a Colpensiones todos los valores que recibié con motivo de su afiliacién, tales
como bonos pensionales, cotizaciones, sumas adicionales, junto con los
rendimientos financieros, activindola en el RPM administrado por
Colpensiones sin solucidn de continuidad, asi como, se condene a los fondos
privados al reconocimiento y pago de los perjuicios morales que se tasan en
la suma de 200 salarios minimos legales mensuales vigentes y las costas del
proceso; de forma subsidiaria, solicité se declare inexistente el acto de
afiliacion en el RAIS e idénticas pretensiones elevadas frente a la ineficacia

o nulidad del traslado.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifestd que nacio el
2 de septiembre de 1968, afilidndose en el RPM administrado por el ISS
desde el afio 1990; que la actora suscribié formulario de afiliacién con la AFP
Colpatria hoy Porvenir S.A. el 23 de enero de 19935, momento en el que 0
recibié la debida informacién, situacién que ocurri6 en igual sentido con las
afiliaciones realizadas a Colfondos S.A. el 3 de febrero de 199 y con
proteccién S.A. el 19 de diciembre de 2008; que los fondos iniciaron
publicidad agresiva en busca de obtener afiliados. no obstante, sus asesores
no contaban con titulo profesional o capacitacién adecuada para brindar las
asesorias, en la que le mencionaran los riesgos del traslado, que la mesada
pensional serfa inferior a la que obtendria en el RPM, que su derecho
pensional se obtendria cuando tuviese el capital ahorrado suficiente, no le
explicaron las diferentes modalidades de pensidn, que deberia negociar el su
bono pensional y ello implicaria un sacrificio financiero; que a parte de las
omisiones ya enunciadas, le indicaron a la demandante que la condicidn
pensional serfa més ventajosa, que el RPM despareceria, que la mesada
pensional seria mas favorable, en lo concerniente con el monto; que
Proteccion S.A. realizd proyeccién pensional, en la que estableci6 que a los
57 afios la mesada seria por la suma de $1.078.186, pero a los 60 afios, la

misma seria por monto de $2.990.890; que elevd solicitud de nulidad ante
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Porvenir, Colfondos, Proteccién y Colpensiones el 18 de febrero de 2020,
obteniendo respuesta negativa de parte de Colpensiones en la misma fecha,
asi como de Colfondos el 24 de febrero de 2020; que no se ha obtenido

respuesta por parte de Porvenir y Proteccion.

Frente a dichas stplicas, el aquo declar6 la ineficacia del traslado efectuado
por la demandante a Colpatria hoy Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir $.A, asi como los traslados horizontales
efectuados a Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias y a la Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccién S.A., y ordend a trasladar los
aportes pensionales, junto con los rendimientos financieros, sin efectuar
descuento alguno por gastos de administracién por parte de las
administradoras de pensiones, disponiendo que Colpensiones recibiera los
dineros como si nunca se hubiere generado el traslado, actualizando la
historia laboral, absolviendo de los demas pedimentos elevados. Lo anterior,
por cuanto no se logré acreditar que las demandadas administradoras
privadas le suministraron la informacion necesarna y precisa para que la
actora pudiera establecer cudl de los dos regimenes pensionales era mas
favorable, brindindole la informacion objetiva, comparada y trasparente
sobre las caracteristicas del régimen de prima media con prestacion definida
frente al régimen de ahorro individual con solidaridad, asi como las

condiciones de accesos, ventajas y desventajas de cada uno de ellos.

Inconformes con la anterior decision, los apoderados de la demandante y de las
demandadas Colpensiones, Proteccién S.A. y Porvenir S.A. interpusieron

recursos de apelacién, los que fueron concedidos en la oportunidad pertinente.

La apoderada de la parte demandante solicitd se revoque de forma parcial la
sentencia proferida, exclusivamente frente a la condena en costas solo para

Porvenir, para que sean condenadas en costas y sea revisado por el tribunal
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también las demas demandadas, ya que se debe tener en cuenta que las
entidades fueron vencidas en juicio, las pretensiones fueron concedidas y como
una de las pretensiones cran las costas, se advierte que se opusieron las pasivas,
asi como que es una consecuencia d la puesta en movimiento del aparato
judicial, como asi lo determina el articulo 365 del C.G.P., para lo que ademas
se debe tener encuentra las diferentes jurisprudencias frente a al condena en
costas, cuando no se condena en costas a Colpensiones e incluso, a otras AFP,
sentencias como la del Dr. Eduardo Carvajalino Contreras en proceso con
radicado 2018 — 307 del juzgado 8°, asi como en la sentencia del Dr. Mauricio

Oliveros, por o que se debe revocar la decision en tal sentido.

El apoderado de Colpensiones interpuso recurso de apelacién contra la
sentencia proferida y en su lugar se absuelvan de las stplicas de la demanda,
ya que la condena impuesta de declarar la ineficacia del traslado deja de lado
las particularidades del caso, ni tiene en cuenta la libertad de escogencia de
régimen consagrado en el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, tampoco lo
pertinente con los actos de relacionamiento de la Corte Suprema de Justicia
sentencia 1008 de 2021, que consiste en la exteriorizacién de la voluntad, actos
que se configuran con la suscripcion de varios formularios de afiliacién y
respecto de los cuales se pronuncié el actor en su interrogatorio de parte, asi
como, que dentro del caso y en atenci6n al salvamento de voto de la sentencia
1452 del Dr. Rigoberto Echeverry hay una circunstancia particular en cuanto a
]a motivacion que llevd a cabo la presentacién de la demanda, que no es otro
que obtener una mejor mesada pensional, pese a que s€ jugd con las
caracteristicas del RAIS, en cuanto se hacen aportes voluntarios y que no
permite extraer la falta de informacion en el RAIS. Aunado a lo anterior, la
demandante suscribié formulario de afiliacién por espacio de 20 afios y en
ningtin momento desed regresar al entonces ISS hoy Colpensiones, suscripcion
con los que se ratificé su deseo de permanccer en el Régimen de Ahorro

Individual con Solidarndad.
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Por su parte, la litigante de Proteccién S.S. interpuso recurso de apelacion
parcial en lo que respecta a trasladar los costos por concepto de administracion
durante la afiliacién en el RAIS. ya que no se puede ordenar tales conceptos
pues fueron conceptos causados, descuentos realizados por ley y por la buena
cestion de la AFP, pero con la condena impuesta referente a al devolucion de
aportes, mas rendimientos. mds los gastos de administracion, se estaria en un
enriquecimiento sin causa a favor de Colpensiones, pues percibe un dinero que
no sirve para financiar la pension de la demandante, lo recibiria por un dinero
que no administré y que por el contrario, fueron el fruto de la buena gestion
realizada por protecci6n, por lo que se debe tener como restitucion mutua en su
favor. Lo anterior, por cuanto si los efectos de la ineficacia es que todo vuelva
al estado anterior, se produce unas consecuencias y es que el contrato no existio,
que proteccion no debié administrar los dineros. no se generaron rendimientos
y por tanto, no habria lugar al cobro de administracion, pero aunado, con la
declaratoria de ineficacia se desdibuja la figura de ineficacia. ya que se dan los
rendimientos, més los gastos de administracién y se puede concluir que el bien
administrador produjo unas mejoras, dentro de las que sc incluyen el porcentaje
del seguro previsional, el que ya fue girado a una tercera persona, que cubnd
Jos riesgos de invalidez y muerte, prima pagada mes a mes y 10 estd posibilitada
para realizar o hacer solicitud de devolucién y trasladarla a Colpensiones,
aunado, con que la aseguradora es un tercero de buena fe. Em lo que tiene que
ver con el 3% de los gastos de administracién son susceptibles de prescripeion.
pues no integran la financiacion del derecho pensional y se ordenan tiempos en
los que no estuvo afiliada la actora y la demandante se traslado con la actora

solo hasta el 2008.

Finalmente. Porvenir S.A. interpuso recurso de apelacién {rente al traslado
adujo que se traslad6 con Colpatria hoy Porvenir, suscribiendo el formulario de
afiliacién, que era el dnico documental que se exigia para la afiliacion al RAIS

y el traslado entre administradoras tal como se ha dicho en distintas sentencias
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de la Corte Suprema de Justicia, tal concepto a tenido un desarrollo tanto legal,
como jurisprudencial, pues se establecieron exigencias a los fondos de
pensiones, pero no se aplicé la norma al momento del traslado y no se
comparten las consideraciones del despacho, pues basé su consideracion en que
no existe documento de la informacién dada al momento de la afiliacion,
situacion contraria a la realidad, pues conforme con la ley 100 de 1993 y
Decreto 663 del mismo afio, se pretendia era una afiliacion libre de coaccion,
pero no que la informacién estuviera documental © documental que se debia
guardar para acreditar la informacién dada y no por no tener un documental
diferente pueda presumirse la falta de informacion como se tuvo por el
despacho y no fue sino hasta el ano 2008 en una jurisprudencia se interpreto la
falta al deber de informacién del afio 1993. Asi mismo, el despacho reprocha
que no se indicaron ventajas y desventajas de estar en uno u otro régimen,
desconociendo las particularidades de la demandante, quien tenia 27 afios y
aproximadamente 65 semanas en el RPM, por lo que es claro que se estaba
imposibilitada para informar consecuencias o desventajas por un derecho
pensional estuviera cerca de consolidarse, asi como, que se pasé por alto lo
informado en el interrogatorio de parte. Finalmente, frente a la condena de la
devolucion de los gastos de administracion, refirié que también se aparta de la
misma, pues como se indicé por Proteccion no hay lugar a la ineficacia en unos
sentido y en otros no, pues le negocio juridico nunca se celebrd, por lo que los
frutos dados por parte de Colpatria hoy Porvenir, se podria entender que no se
oeneraron, sin embargo se ordena devolver los rendimientos. mas los gastos de
dministracién de forma conjunta, lo que resulta incoherente, pues hubo
rendimientos, pero se desconoce la gestién para obtener la rentabilidad, por lo
que de forma principal solicita revocar la sentencia o de forma subsidiaria se
revoque la sentencia en lo que tiene que ver con la devolucién de los costos de

administracion.

GRADQ JURISDICCIONAL DE CONSULTA
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En tanto la decisién de primer grado fue adversa a la demandada entidad
piblica, acorde con lo dispuesto en el articulo 69 del C.P.T.y S.S. se remitié
el presente asunto a esta Corporacion para que se surta el grado jurisdiccional

de consulta, frente a los puntos que no hayan sido objeto de apelacion.

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

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar 1a ineficacia del
traslado de la parte demandante al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad ordenando el traslado de los aportes al régimen de prima media

con prestacién definida administrado por Colpensiones.

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

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

Asf qued6 explicado por la CSJ en sentencia del 9 de septiembre de 2008,

radicado No. 31989 con ponencia del Dr. Eduardo L.opez V illegas', posicién

...) Es razén de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar mediante
zmmuuones especializadas ¢ iddneas, con conocimientos y experiencia, que resulten confiables
« los ciudadanos quienes les van a entregar sus aRorros v sus seguros de prevision para su vejez,
su invalidez o para su familia cercana en caso de muerte prematura.
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que fue reiterada en miltiples pronunciamientos, dentro de los que se
encueniran las sentencias con radicados SL 1421 del 19 de abril de 2019 y

SL 1688 del 8 de mayo de 2019.

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

primer Tugar, que el simple diligenciamiento del formulario de afiliacion al

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

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

La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales. con especifica vigencia
para todas agquellas entidades cuya esencia es la gesiion fiduciaria, como la de las
administradoras de pensiones. que emanan de la buena fe. como el de la transparencid, vigilancia,
v ¢l deber de informacion.

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

Las administradoras de pewsiones tienen el deber de proporcionar o sus interesados una
informacion completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un
administrador experto y un atiliado lego, en materias de alta complejidad.

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el
valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien va lo estd, v que cuando se frata de
asuntos de consecuencias mayisculas v vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen
pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como emunacion del mismo reglamento
de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromele a
un ejercicio mds activo al proporcionar la informacion. de ilusiracion suficienie dando a conocer
lus diferentes alternativas. con sus beneficios e inconvenientes. v aun a llegar. si ese fuere el caso,
u desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica. (...)".

“ _En estas condiciones el engaiio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios
yue guarda el profesional, que hu de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulle
relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se trac luce

+

en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada...” (Subrayade de la

Sala).
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Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad. no da luces acerca de que se
brindé la informacién adecuada para proceder con el traslado de régimen
pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la
carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo de
responsabilidad que se le endilga a este tipo de entidades, sobre las que pesa
un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional, frente a
quienes simplemente llevan una desventaja en estos temas por importarles
lnicamente la proteccién de esos riesgos sin mayores aristas cientificas o
legales, es que las administradoras tienen el deber de demostrar que
suministraron al afiliado la informacidn completa y veraz sobre su situacion
pensional, que le permitan inferir al juez que, precisamente, por haberse
indicado todos los aspectos e implicaciones del traslado de régimen, el
afiliado en realidad fue su deseo aceptar dichas condiciones, para que
posteriormente no pueda alegar induccion al error o engailo alguno por la

administradora en pensiones.

FEl s6lo hecho de haber firmado el formulario de afiliacién, no permite
establecer que la demandante hubiese obtenido toda la informacion respecto
a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aungue un
documento en el que se plasma la firma como aceptacion de lo alli contenido,
tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos cierto que
el ordenamiento juridico también propende por un principio de trascendencia
legal y constitucional, como lo es el de ia primacia de la realidad sobre lo

meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que las demandadas Colpatria
hoy Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A, Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias y la Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantias Proteccién S.A., debieron consignar en el

respectivo formulario de afiliacién las posibilidades del futuro derecho
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pensional de la demandante, o haberse aventurado a realizar una simulacion

para indicarle que a cambio de efectuar ¢l traslado, tenfa mayores ventajas.

Asi las cosas, se repite, no se trata solo de recibir nuevos afiliados, sino de
que aquellos cumplan con las exigencias legales para trasladarse, e incluso
rechazarlos cuando su situacion pensional y laboral les indica que €s mejor
que permanezcan en el régimen en el que estan afiliados; por ende, como lo
sefiala la jurisprudencia laboral, no s6lo se debe ofrecer un formulario de
vinculacién, sino el de acompafiar esa determinacion del afiliado con la
explicacién de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sentado la alta
Corporacién del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la obligacion de
informar “...desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfiute pensional.”; particularidades que en el asunto no
fueron acreditadas por la pasiva, en donde se pudiera constatar, por ejemplo,
qué tipo de posibilidades para el reconocimiento pensional con base en la

situacién laboral de la accionante, podia materializarse.

Ahora bien, se advierte que la méaxima Corporacién de Justicia Laboral ha
efectuado una clara distincidn con los efectos de la nulidad, pues adoctring
que conforme con lo que establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “la
sancién impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada es la
ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo efecto al traslado ™ por lo que se

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

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacion a Colpatria hoy
Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A,
asi como los traslados horizontales efectuados a Colfondos S.A. Pensiones y
Cesantfas y a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Proteccién S.A.. a efectos de mantener intangible la vinculacién en el

régimen administrado por COLPENSIONES enfatizando, que ninguna
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injerencia tienen circunstancias como la edad o densidad de cotizaciones,
pues por el contrario los pronunciamientos existentes de la H. Corte Suprema
de Justicia Sala de Casacion Laboral, no establecen alguna clase de supuesto

diferente adicional.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante e! medio exceptivo propuesto por las encartadas
denominado como prescripcion, teniendo en cuenta que si bien dicha figura
extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también lo es, que al
tratarse de la configuracion y conformacion del derecho pensional, el mismo
no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al ser derechos
irrenunciables de los afiliados. Ahora bien, debe advertirse que tampocc es
posible declarar el eventual medio exceptivo respecto de la posible condena
a la devolucién de los gastos de administracidn, toda vez, que del monto total
de la cotizacién se incluye el valor de dicho concepto, cotizacién que de
acuerdo con lo adoctrinado por la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacién Laboral no es susceptible de prescripcion, sino a partir del momento
en que se reconoce el derecho pensional, pues sirve para la construccion de

1a prestacion, situacién que no ocurre en el caso bajo estudio.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,
debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de diciembre de
2011, radicado No. 31314. como en la sentencia SL4360 de 2019, se explicd
que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros, que los de descartar
cualquier derecho u obligacién entre el afiliado y la entidad que cometid el
error; de suerte que es la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Proteccion S.A.. quien tiene el deber de devolver al sistema los valores
recibidos y asumir los deterioros y como las cosas vuelven a su origen, debera
COLPENSIONES efectuar el computo de las semanas cotizadas, respecto de

los aportes realizados por la actora, dentro de los cuales se deberin incluir los
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gastos de administracién y seguros previsionales cobrados en vigencia de la
afiliacidn de la demandante, pues se reitera, que quien debe sufrir y asumir
los deterioros de la ineficacia del traslado es la administradora privada quien
no brindé la informacién suficiente al afiliado. Igual situacién, ocurre
respecto de los gastos de administracién y seguros previsionales cobrados en
vigencia de la afiliacién de la actora a la Sociedad Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A y a Colfondos S.A. Pensiones y
Cesantias, pues se reitera, quien debe asumir los perjuicios es la
administradora de pensiones que no brindé la debida informacion,

debiéndose confirmar la decision de primer grado en tal sentido.

Aunado a lo anterior, es necesario precisar, que s1 bien los gastos de
administracién se encuentran debidamente consagrados en la Ley 100 de
1993, también lo es, que al ser declarada la ineficacia del traslado, es como
si nunca hubiese existido la afiliacion del actor en el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad y por tanto nunca se hubiere generado la
obligacién del cobro de tales emolumentos por parte de la administradora de
pensiones, pues al mantenerse la afiliacién, era Colpensiones quien deberia

proceder con el cobro de dichos conceptos y no la administradora privada.

En lo que tiene que ver con el argumento de la imposibilidad de traslado de
los rendimientos financieros y los gastos de administracién con ocasion de la
gestion realizada por las administradoras privadas, es necesario advertir, que
tales conceptos no le corresponden a dichas administradoras, sino que por el
contrario, son del afiliado. pues al generarse rendimientos financieros, los
mismos son fruto del pago de las cotizaciones efectuadas y los gastos de
administracién, son porcentajes propios del aporte mensual que se realiza,
por lo que no habria lugar a que las administradoras de pensiones privadas se

quedasen con alguno de elios.
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Como quiera que para dar cumplimiento a la orden impartida la
Administradora Colombiana de Pensiones debe contar con los recursos y €l
extracto detallado de los pagos y ciclos cotizados por el actor, bajo una nueva
orientacién, considera la Sala que resulta oportuno, ordenar a las AFP que en
el término de treinta (30) dias habiles dé cumplimiento a las drdenes

impartidas en su contra.

Finalmente, se acogerd de forma parcial el recurso de apelacion interpuesto
por la parte demandante, referente a que se condene en costas a las
demandadas Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias y a la Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccién S.A., como quiera que dichas
administradoras privadas intervinieron en los traslados horizontales dentro
del RAIS y no brindaron la debida informacién a la afiliada; no obstante, tal
condena no se puede extender a Colpensiones, como quiera que dicha entidad
no intervino de forma alguna ni en el traslado primigenio, ni en los sucesivos
v si bien, se opuso a la prosperidad de las pretensiones, ello obedecid a las
consecuencias de la declaratoria de ineficacia de la afiliacion. por lo que se

decidira en tal sentido.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de esta instancia quedarédn a
cargo (inicamente de las demandadas Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A, Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias

y de la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A.

DECISION:

En raz6n y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia, y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida en el sentido de ordenar a
la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A, Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias y a la Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., que en el t€rmino de treinta (30)
dias habiles, den cumplimiento a las érdenes impartidas, de contormidad con
lo expuesto en la parte motiva de esta decisién. SEGUNDO: CONFIRMAR
la sentencia de primer grado en lo demds. TERCERO: COSTAS de primera
v segunda instancia estaran a cargo tinicamente de las demandadas Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A.,
Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias y de la Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Proteccion S.A.; fijense como agencias en derecho de
esta instancia la suma de $600.000.00 M/cte., para cada una de ellas, de
conformidad con lo expuesto en las consideraciones de la decision.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

S . Q)

LILLY }ZOLANDA VEGA BLAN,(Z(/)
Magistrada

LWea

ISTIN VEGAJCARVAJAL
Magistrado Telees \N&

9{7’17’"(.:/‘




_L— Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL

SALA LABORAL

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11001310501720180038401. Proceso Ordinario de
Carmen Alicia Hernandez Acosta contra Alimentos Marluz SAS. (Fallo

de Segunda Instancia).

En Bogota D. C., Trece (13) de diciembre de dos mil veintidos (2022), la
Magistrada Ponente previa deliberacién con los Magistrados integrantes de Sala
de Decisidn, de acuerdo con lo previsto en el establecido en el articulo 13 de la

Ley 2213 del 13 de junio de 2022, procede a proferir la siguiente,

SENTENCIA:

CARMEN ALICIA HERNANDEZ ACOSTA convocé a ALIMENTOS
MARLUZ SAS para obtener mediante los tramites propios de un proceso
ordinario, previa declaracién de ineficacia de la terminacion del vinculo por
debilidad manifiesta y estabilidad laboral reforzada: reintegro junto con el pago
de salarios y prestaciones, sancién de 180 dias, aportes a pension y costas

procesales.

Pretensiones que tienen sustento en los siguientes,
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HECHOS:

Laboré para la demandada mediante varios contratos de trabajo a término fijo
inferior a un afio desde el 15 de febrero de 2011, el tltimo con vigencia del 11
de julio de 2016 al 11 de noviembre de 2016, para desempefiar la labor de
preparacién y suministro de alimentos (almuerzos y meriendas) a diferentes
colegios de Bogot4, bajo las Ordenes y supervision de la demandada, en
jornada de 10 horas diarias de 7:00 am a 12 pm con una hora de almuerzo y
10 minutos de descanso y un sabado al mes en horario de 7:00 am a 12:00

pm. Con un tltimo salario mensual fue de $706.200 sin auxilio de transporte.

El 13 de marzo de 2014, sufrié quemadura con agua caliente en el dorso de su
mano derecha, siendo por ello remitida a la ARP Colmena segiin autorizacion
98-241-2413 expedida por médico cirujano y pléstico, el 28 de noviembre de
2014 fue remitida por la ARP Colmena a IDIME para valoracion medico
laboral donde se hallé “Estudio anormal compatible con una neuropatia distal
comprensiva sensitiva y motora axonal del nervio mediano bilateral,
confirmatorio de un sindrome del tinel del carpo grado IV derecho (severo) y

grado III izquierdo moderado”.

El 17 de junio de 2015 se diagnosticé nuevamente sindrome del tinel
carpiano, sinovitis y tesnovitis, siendo remitida a valoracion de cirugia
plastica por “sintomalogia de dolor en la mano que se valora por cirugia de

mano por sospecha de tinel del carpo”.

El 11 de octubre de 2016 pese a encontrarse pendiente de tratamiento médico
y de calificacion médico laboral, la demandada le comunicd, mediante
preaviso, Ia terminacién del contrato por expiracién del plazo pactado a partir

del 11 de noviembre de 2016, sin ordenarle la realizacién del examen médico
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laboral de retiro y sin autorizacion de la Oficina de Trabajo del Ministerio del

Trabajo.

El 19 de noviembre de 2016 la ARL Salud Total inicid el proceso de
calificacion de la pérdida de capacidad laboral, el 25 de noviembre de 2017
ésta envid solicitud a la empresa demandada para que suministrara la
documentacion necesaria para el estudio del origen de la enfermedad, debido
al incumplimiento de la demandada fue requerida nuevamente por la ARL el
8 de mayo de 2017. El 11 de septiembre de 2017 la empresa demandada la
requiere para que allegue documentos necesarios para el inicio a la evaluacion

del puesto de trabajo, a lo cual dio cumplimiento.

El 1 de noviembre de 2017, la ARL Salud Total calificé por primera vez el
origen su enfermedad, mediante dictamen médico y analisis de las
condiciones del puesto de trabajo, determindé que era de indole laboral,
comunicandosele ello a la nueva Administradora de Riegos SURA, contratada
por la empresa demandada. Mediante comunicacion del 26 de diciembre de
2017 la ARL Sura comunica a medicina laboral de la EPS Salud Total que la
prestaciones asistenciales y econdmicas, debido a que las patologias
calificadas como laborales, deberdn ser atendidas por la ARL a la que se
encuentre afiliada al momento de requerir la prestacion o a la ultima ARL en

que hubiera estado afiliada.

La ARL Sura comunicé el 22 de junio de 2018 el dictamen de calificacion de
secuelas por enfermedad laboral, determinando un porcentaje de pérdida de
capacidad laboral en un 17.80% y de la cual a la fecha de presentacion de la

demanda no ha recibi6 indemnizacién por parte de la ARL Sura.

ACTUACION DE PRIMERA INSTANCIA:
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La demanda fue admitida por el Juzgado Diecisiete Laboral del Circuito de
Bogot4, mediante auto del 1 de octubre de 2018. Notificada en legal forma
y corrido el traslado de ley, la convocada por intermedio de apoderada
procedid a dar contestacion oponiéndose a las pretensiones; respecto de los
hechos sostuvo que aceptaba unos y otros no; propuso las excepciones de
mérito de inexistencia del derecho y de la obligacidén, cobro de lo no
debido, buena fe, enriquecimiento sin justa causa, temeridad y mala fe,

compensacion, prescripcion y la genérica.

Clausurado el debate probatorio, el juzgado profirié sentencia el 2 de marzo
de 2020, DECLARANDO probadas las excepciones de inexistencia de la
obligaciéon y cobro de lo no debido. ABSOLVIO de las pretensiones e

impuso costas a cargo de la activa.

Inconforme con la decision la apoderada de la demandante interpuso

recurso de apelacion, el cual fue concedido.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO:

Sostuvo la impugnante que la estabilidad laboral reforzada de quiénes han
sido desvinculados sin contar con definicion de pérdida de capacidad
laboral moderada, severa o profunda, también comprende cuando se
evidencia una situacion de salud que impida al trabajador o le dificulte
sustancialmente el desempefio de sus labores, de la cual tenga conocimiento
la empleadora, por lo tanto, si bien el vencimiento del plazo es causal de
terminacion del contrato, también lo es que la permanencia en la labor por
mas de 5 afios, evidencia que no existe justificacién que impida la
renovacién del contrato de trabajo como a los demds compafieros de

trabajo, maxime cuando se encuentra en proceso de rehabilitacion desde
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2014, y aunque solo fue valorada hasta 2018, de esa situacion tuvo

conocimiento la empleadora.

CONSIDERACIONES DE SEGUNDA INSTANCIA:

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

estructuracion de causal de nulidad que invalide lo actuado.

La proteccién laboral de las personas con discapacidad <<originalmente
limitacién>> tiene sustento legal en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 y
la Sentencia C-531 del 5 de mayo de 2000 que declard exequible su inciso
segundo, bajo el entendido que el despido o la terminacién del contrato de
una persona por razon de su limitacién carece de efecto juridico si no media

justa causa autorizada por autoridad administrativa del trabajo.

Los alcances del aludido precepto han sido desarrollados tanto por el
Maximo juez del trabajo como Constitucional, éste Gltimo de una forma
mas amplia, dando origen al concepto de estabilidad laboral reforzada por
condicién de salud hoy estabilidad ocupacional reforzada, pero en todo caso
confluyen en sefialar que para que esa proteccion surta su fin de garantizar
la estabilidad en el empleo, debe reunir unas condiciones, como son, i)
discapacidad o situacién particular de salud del empleado, que implique su
configuracién o existencia previa a la terminacion del vinculo, que incluso
para el juez constitucional, la condicion de debilidad manifiesta no se

encuentra inmersa en este calificativo; ii) el conocimiento del empleador de
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esa condicion, en cuanto es a aquél a quien le es oponible por estar llamado
a garantizarla, de ahi que el texto legal imponga al empleador la obligacion
para terminar el vinculo de un empleado con discapacidad, obtener
autorizacion previa de la autoridad administrativa del trabajo cuando la
razén se finque en la discapacidad, pues pese a esa condicion si la
determinacion se encuentra motivada en justa causa no habrd necesidad de
acudir a la autoridad administrativa con tal propdsito<<Sentencia SL 1360
del 11 de abril de 2018>>, en el mismo sentido, del conocimiento del
empleador de la discapacidad del empleado, es que el Maximo juez
constitucional para la proteccién de derechos fundamentales, establecio
desde un comienzo la presuncion de terminacion del vinculo como
consecuencia de la condicion de salud, posicion acogida igualmente por el
Maximo juez del trabajo en Sentencia SL 1360 del 11 de abril de 2018; y
iii) nexo causal entre la desvinculacion y la discapacidad del empleado, lo
que equivale a que el finiquito del contrato haya sido causa y efecto de la

situacion o condicion del trabajador.

La reiterada y pacifica jurisprudencia de la corporacion de cierre de la
especialidad del trabajo frente al tema ha considerado que la proteccién
laboral de las personas con discapacidad <<originalmente limitacion>> no
surge de cualquier padecimiento fisico o sensorial que presente el
trabajador, sino de discapacidad relevante, por lo menos moderada (entre el
15 v 25% de pérdida de capacidad laboral), pues es absolutamente claro que
cualquier condicién de salud no genera esa proteccion, asi lo itera
nuevamente en Sentencia SL 711 del 24 de febrero de 2021 dentro del
radicado 64603, y para establecer la discapacidad o limitacion, debe mediar
definicion o calificacién emitida por autoridad instituida en la ley con tal
propdsito, no reportes de incapacidad, historia clinica del empleado o
recomendaciones o restricciones laborales, considerando que estos

instrumentos no sirven para determinarla <<sentencia SL260 del 30 de
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enero 2019 dentro del radicado N° 71395>>, precisamente porque la

jurisdiccion carece de conocimientos para discernir la condicién de salud.

El dictamen del 18 de junio de 2018, emitido por la ARL Sura, calificé
pérdida de capacidad laboral del 17.80% por acontecimiento acaecido el 28
de noviembre de 2014, con fecha de estructuracion del 18 de junio de 2018,
que si bien se ajusta al porcentaje limite o tope que el Maximo juez del
trabajo en su linea jurisprudencial ha fijado hasta la actualidad <<Sentencia
SL 711 del 24 de febrero de 2021 dentro del radicado 64605>> para que
surja la proteccion consagrada en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 y su
modulacién constitucional, también lo es que, esa definicion de la condicion
de salud del trabajador, se presenta finiquitado el contrato de trabajo, y en
vigencia del vinculo de lo que se tiene conocimiento, la empleada no
reportaba ninguna discapacidad, ni siquiera contaba con definicion de
patologia, la cual sélo se produjo por parte de su EPS Salud Total, posterior

al fenecimiento del vinculo.

Ia anterior situacion deja en evidencia que durante la existencia de la
relacion laboral suscrita por las partes, la trabajadora no reportaba ninguna
discapacidad, y en el mismo sentido, la empleadora no tuvo conocimiento
de esa condicion, presupuesto que no se puede deducir de los documentos
de reportes de incapacidades discontinuas, recomendaciones y restricciones
laborales e historia clinica, considerando que estos instrumentos no sirven
para determinar la condicion de discapacidad como lo consigno el Maximo
6rgano de cierre de la especialidad en la aludida sentencia SL260 del 30 de
enero 2019, sino la calificacién emitida por autoridad instituida en la ley
con tal proposito, por csa misma razon, no puede decirse con acierto
juridico que la causa de la extincién del vinculo por parte de la empleadora
fue consecuencia de aquella, principalmente cuando el acervo probatorio

valorado en conjunto bajo el principio de la sana critica como lo exige el
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ordenamiento procesal legal vigente, permite concluir que la empleadora
conocedora del accidente que no generd en la trabajadora impedimento para
continuar ejecutando o realizando la labor contratada, la seguia contratando
bajo la modalidad de contratos a términos fijos inferiores a un afio, por el
periodo académico a que se contraia su actividad <<modalidad
perfectamente valida de acuerdo con el ordenamiento positivo del
trabajo>>, por espacio de casi cuatro afios, y al no encontrar situaciones que
afectaran la salud de la empleada al punto de generarle estabilidad laboral
reforzada, como lo venia haciendo durante el aludido periodo, procedid con
fundamento en la normatividad positiva del trabajo a anunciar la

terminacion del contrato de trabajo.

La valoracién conjunta de la prueba bajo el principio de su sana critica
permite concluir que en el caso que ocupa la atencién no se consolidan los
presupuestos que irrogan proteccion por discapacidad a los trabajadores, de
tal suerte que no surge la presuncién que la terminacién del vinculo haya
sido causa y efecto por condicion de discapacidad que no presentaba la
empleada, y que tiene que ver con el tercer presupuesto del nexo causal
entre la desvinculacién y la discapacidad del empleado, y la ausencia de
este requisito lleva a concluir que la decision de la empleadora de finiquitar
el contrato de trabajo, no fue otra que la prerrogativa prevista en la
normativa positiva del trabajo para su terminacién, y no la presunta

condicién de discapacidad planteada por la activa, que corresponde ¢l tercer

presupuesto del nexo causal con la desvinculacién por la discapacidad del

empleado.
DECISION:

En razoén y mérito de lo expuesto, la SALA DE DECISION LABORAL
DEIL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA,
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D. C., administrando justicia en nombre de la Reptiblica de Colombia, y por
autoridad de la Ley, CONFIRMA la sentencia de primera instancia. Costas
en esta instancia a cargo de la activa, incliyase la suma de $100.000.00 por

concepto de agencias en derecho.

Esta sentencia se notificara por Edicto.

Lol
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L STEL ASQUEZ SARMIENTO

Magistrdda
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LILLY YOLANDA VEGA BLANCO
Magistrada
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USTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogots, D. C., trece (13) de diciembre de dos mil veintidds (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacién N° 11001-31-05 021 2021 00270 01. Proceso Ordinario
Maria Solita Quijano Samper contra Colpensiones y Otra (Apelacion

Sentencia).

En Bogota D. C., una vez corrido el traslado de rigor la Magistrada Ponente en
asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 13 de la Ley 2213 del 13
de junio de 2022 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo los recursos de apelacién interpuestos por los apoderados de la
AFP Proteccidn y Colpensiones, asi como el grado jurisdiccional de consulta
en favor de esta Gltima en los aspectos no recurridos, frente a la sentencia

proferida por Juzgado 21 Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracion de la nulidad y/o ineficacia de su afiliacion a través de la
AFP Colmena, hoy Proteccién S.A., en el mes de mayo de 1999, asi como el
posterior traslado a la AFP Colfondos en el mes de octubre de 2001, y que la
linica afiliacion vélida al sistema general de pensiones es la efectuada al
Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones; se ordene a Colfondos S.A.
Pensiones y Cesantias a trasladar con destino a Colpensiones el monto total

de los aportes acreditados en su cuenta de ahotro individual.
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Como sustento de sus pretensiones, afirmé que nacio el 30 de marzo de 1961
y comenzo su vida laboral el 14 de septiembre de 1983 cotizando al Instituto
de Seguros Sociales, hoy Colpensiones, en donde permanecié hasta el mes de

mayo de 1999 cuando formé el formulario de afiliacion AFP Colmena.

Indicé que al momento de la suscripcion del formulario de afiliacion no recibio
asesoria alguna por parte de la AFP Colmena y por tanto no fue informada
acerca de las condiciones y requisitos para acceder al reconocimiento de la
pension de vejez en el régimen de ahorro individual con solidaridad, la fecha
de redencion normal de su bono pensional, la diferencia en la distribucién de
las cotizaciones realizadas al régimen de ahorro individual con solidaridad y
tampoco se le entregd el reglamento de funcionamiento de dicho AFP como lo

establece el Decreto 656 de 1994.

Afirmé que en octubre de 2001 se trasladd a la AFP Colfondos S.A., la que
omitid informarle acerca de la posibilidad de trasladarse con anterioridad al

cumplimiento de los 47 afios de edad.

Una vez notificadas las entidades accionadas contestaron la demanda en
oposicion a las pretensiones. Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias' adujo en
esencia que la demandante se trasladé en virtud del derecho a escoger
libremente el fondo de pensiones que administra sus aportes y que sus asesores
le brindaron una asesoria integral y completa respecto de todas las
implicaciones de su traslado horizontal. Propuso en su defensa las excepciones
de mérito que denomind inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion en
la causa por pasiva, ausencia de vicios en el consentimiento, prescripcion de la

accién, compensacion y pago, entre otras.

! Cfr archive 08 del expediente digital.
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La Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A.
sostuvo que el traslado es un acto valido, existente, exento de vicios del
consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo, al realizarse por parte de
la demandante de forma libre y espontdnea. Propuso en su defensa las
excepciones de mérito de inexistencia de la obligacion y falta de causa para
pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos
publicos, aplicacion del precedente sobre los actos de relacionamiento al caso

concreto, entre otras.

Por su parte Colpensiones sostuvo que no se acredita falta al deber de
informacion en la afiliacion y que durante todo el tiempo de su afiliacion al
RALIS la demandante efectud el pago de sus aportes sin objecion o queja alguna.
Propuso en su defensa las excepciones de errénea e indebida aplicacion del
articulo 1604 del Cdadigo Civil, descapitalizacion del sistema pensional,
inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media con
prestacion definida, prescripcion de la accion laboral, inexistencia de causal de

nulidad, entre otras.

Frente a las suplicas de la demanda, la aquo declaré la ineficacia del traslado
de la demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad a partir del
1° de junio de 1999 por intermedio de Colmena Pensiones y Cesantias, hoy
Proteccién S.A. y que igualmente quedé afectado de ineficacia su traslado a
la AFP Colfondos S.A.; y conden6é a Colfondos S.A. a trasladar a
Colpensiones los dineros que recibié con motivo de 1/?31_ afiliacion de la
demandante como aportes pensiones, cotizaciones, nonos Pensionales y
rendimientos, sin efectuar descuento alguno por concepto de gastos de
administracion, comisiones y pago de seguros previsionales; asi mismo

condend a Proteccién S.A. a trasladar a Colpensiones la totalidad de los

dineros que descontd de los aportes realizados por la demandante.
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Inconformes con la anterior determinacion las apoderadas de la AFP
Proteccion S.A. y Colpensiones interpusieron recursos de apelacién los

cuales fueron concedidos en el efecto suspensivo.

FUNDAMENTOS DE LOS RECURSOS

La apoderada de Proteccion S.A. interpuso recurso de apelacion
exclusivamente en contra de la orden de trasladar los valores descontados por

concepto de gastos de administracion y seguro previsional.

Para lo cual aduce en esencia que la declaratoria de ineficacia del acto trae
consigo que el acto de traslado de la demandante es inexistente y que por
ende de una aplicacion uniforme de dicho efecto juridico deberia tenerse en
cuenta como inexistentes los rendimientos y descuentos generados por
concepto de gastos de administracion; de manera que habria lugar a trasladar
con destino a Colpensiones las cotizaciones integras del demandante, pero
con el derecho de las AFP a conservar los rendimientos que se han generado

como consecuencia de la funcién que han venido ejerciendo.

Sefiala que en un segundo panorama, se debe asumir que la afiliacion de la
accionante al RAIS en efectos es inexistente, pero que por ficcion se deberia
considerar que los rendimientos se hubiesen generado en los mismos
términos bajo la administracion de Colpensiones, pero que en tal escenario,
se tendria que reconocer que en escenario también se hubieran efectuado los
descuentos por concepto de gastos de administracion y seguro previsional;
de manera que lo procedente seria el traslado de los rendimientos junto con
el capital pero sin las sumas correspondientes a gastos de administracion y

seguro previsional.
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Solicita adicionalmente se tenga en cuenta que dichas sumas de dinero se
descontaron en virtud del principio de legalidad y confianza legitima, y que
por tanto una condena en contra de su representada implica el
desconocimiento de los referidos principios, asi como un detrimento

patrimonial significativo, en la medida que ya no cuenta con dichos recursos.

Finalmente aduce que, en tanto las sumas correspondientes a gatos de
administracion y seguros previsionales, no estan llamadas a solventar las
prestaciones econdmicas a cuales eventualmente tendria derecho la

demandante, se estaria efectuando una doble erogacidon a su representada

no estan llamadas a solventar las prestaciones econoémicas a las cuales tendra
derecho eventualmente la demandante, ni en Colpensiones ni este régimen
pensional y en este sentido entonces estaria efectuando una doble erogacion
por parte de Proteccion S.A. con destino a Colpensiones lo que podria

constituir para esa entidad en un enriquecimiento sin justa causa.

Por su parte la apoderada de Colpensiones solicita se revoque la decision de
primer grado en su totalidad, o en su defecto, se condicione el cumplimiento
de la sentencia por parte de su representada al cumplimiento de la devolucion
de la totalidad de las sumas obrantes en la cuenta de ahorro individual de la

demandante y se le absuelva de la condena en costas.

Aduce al efecto, que el deber de informacién se materializé con la expedicion
de la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071 del 2015, pues antes de ello los
fondos privados contaban exclusivamente con el consentimiento libre,
voluntario y sin presiones vertido en el formulario de afiliacion, para poder
probar el conocimiento libre, voluntario y sin presiones e informado; pues la
normatividad existente entre los afios 1993 y 2014, no exigian nada diferente

al documento de afiliacion; de modo que en tanto el traslado de la
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demandante se produjo hace mas de dos décadas se configura la

imposibilidad de demostrar la circunstancias que lo rodearon.

Solicita se analice si falta de informacion produce un efecto adverso como lo
es la pérdida del régimen de transicion, o si se trata de una situacion en la que
el afiliado no puede trasladarse y por no encontrarse de acuerdo con la
mesada pensional, encuentra en esta clase de acciones la oportunidad para
obtener un beneficio indebido; proceder que termina por socavar los
principios fundamentales sobre los que se erige todo el sistema general de

seguridad social.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decision de primera instancia resulto adversa a una entidad publica
respecto de la cual la Nacion ostenta la condicion de garante, al tenor de lo
dispuesto en el articulo 69 del CP.T. y 8.S., se dispuso asumir el
conocimiento de la presente decision en el grado jurisdiccional de consulta,

en los aspectos no recurridos.

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

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

CONSIDERACIONES

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

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

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

Asi quedo explicado por 1a CSJ en sentencia del 10 de abril de 2019, radicado

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

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

"Ast que es la propia ley la que sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de
informacién que les ataiie e incluso, para la controversia aqui suscitada ello era determinante, de un lado
porque la simple manifestacion genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente y, de olro,
correspondia dar cuenta de que se actud diligentemente, no solo por la propic impasicicn que trae consigo
la referida norma, sina porgue en los términos del articulo 1604 del Cédigo Civil, la prueba de lu diligencia
v cuidado incumbe a quien debid empleario y, en este especifico caso ellus no se agotan solo con traer a
colacidn los documentos suscritos, sino la evidencia de que la asesoria brindada era suficiente para la
persona, y esto no se satisfacla inicamenie con llenar los espacios vacios de un documento, sino con la
evidencia real sobre que la informacion plasmada correspondiera a la realidad y atendiera las pautas para
que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido articulo 13 de la Ley 100 de
1993."

Frente al anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de que In AFP demandada estaba en el deber de
probar que su actuacion estuvo revestidn de la diligencia, cuidado y buena fe propias de una entidad que
presta un servicio publice, no solo por la obligacion impuesta por el Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero, sino porque en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil, acreditar dichos presupuestos
incumbe a quien debid emplearios y, como lo tiene adoctrinado esta Sala, 1al circunstancia no se satisface
solo con exhibir los documentos suscritos, sino con la evidencia de que la asesoria brindada era clara,
comprensible y suficiente para la afiliada, por tanto, el diligenciamiento de los espacios vacios de un
documento, no es prueba real sobre que la informacion plasmada correspondiera a laveracidady atendiera
las pautas para que se adoptara una decision completamente libre, en las voces del referido articulo 13 y
114 dela Ley 100 de 1993, como lo pretende demostrar el opositor con el anuncio inserto en el formulario
de afiliacion firmado por la demandante, en el que expresa gue "Hago constar que realizo en forma libre,
espontdnea y sin presiones la escogencia al régimen de ahorro individual, habiendo sido asesorado sobre
todos los aspectos de este, particularmente del régimen de transicion, bonos pensionales y las implicaciones
de la decision...igualmente declaro que he sido informado del derecho que me asiste de retractarme dentro
de los (5) dias hdbiles siguientes a la fecha de la presente solicitud”.

Parala Corte existen unas reglas bdsicas en cuanto a la calidad de la informaciion que deben recibir quienes
manifiestan su interés de trasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios del
régimen de transicion; la Sala en la sentencia CSJSL, 3 sep. 2014, rad. 46292, determind gue no solamente
debe orientarse al qfiliado hacia los beneficios gque brinda el régimen al que pretende frasladarse, que
puede ser cualquiera de los dos (prima media con prestacion definida o ahorro individual con
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reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se encuentra la
sentencia SL 1688 del 8 de mayo de 2019; y aun cuando no se desconoce que
al tenor de lo dispuesto en el articulo 7° del C.G.P. es posible separarse del
precedente jurisprudencial, también lo es, que esta Sala de Decision comparte

en su integridad el criterio sentado en las sentencias antes referidas.

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

induccidn al error o engaiio alguno por la administradora en pensiones.

En este mismo sentido, es importante tener en cuenta que siendo el deber de

informacion una obligacién de los fondos de pensiones, en virtud de lo

solidaridad), sino ademds el monto de la pension que en cada uno de ellos se proyecte, la diferencia en el
pago de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones y la conveniencia o no de la eventual decisién
y obviamente la declaracién de aceptacion de esa situacion. Esas reglas bdsicas, permiten en caso de
controversia estimar st el traslade cumplio los minimos de transparencia, v de contera, sirven de soporte
para considerar si el régimen de transicidn le continuaba o no siendo aplicable.

En este orden, se tiene que la demandada en las oportunidades procesales correspondiente omitii
acreditar, por fuera del formaro de traslado, que brindo a la aciora una informacién, clara, comprensible
y suficiente, que le permitiera discernir sobre las consecuencias del traslado, en especial sobre la pérdida
del régimen de transicion, efercicio y asesoria que no requeria de mayores proyecciones financieras y
actuariales, si se tiene en cuenta que la actora, en el momento del traslado, estaba a menos de cinco afios
de cumplir los requisitos legales para obtener la pensién minima de vejez, prevista en el articulo 12 del
Acuerdo 049 de 1990, pues contaba con mds de 500 semanas cotizadas al ISS al momento de configurarse
el traslado de régimen pensional. .
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dispuesto en el articulo 167 del C.G.P. al afiliado le basta indicar que se
incumplié tal deber u obligacion, para que sea la demandada, si se opone a
ello, quien tenga la obligacién de demostrar lo contrario, pues la aseveracion

que en tal sentido efectia el accionante constituye una negacién indefinida.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que en su momento la AFP
Colmena debio ofrecer a la demandante una informacidn clara, completa y
oportuna acerca de las caracteristicas de uno y otro régimen; sin embargo, de
los medios de prueba decretados y practicados dentro del proceso, no es
posible advertir que se le hubiere expuesto de forma clara las condiciones
conforme con las cuales podia acceder al reconocimiento de la prestacion de
vejez, asi como los beneficios que ofrece el régimen que ésta administra,
comparandolo con las condiciones y beneficios del régimen de prima media
con prestacion definida; obligacion que por demas, conviene recordar a la
recurrente, surgid desde la propia creacion de las Administradoras de Fondos
de Pensiones de acuerdo con lo que al efecto preveia el Decreto 663 de 1993

en su articulo 97.

Conviene precisar que las dificultades probatorias que pone de presente la
apoderada de Colpensiones, en modo alguno constituyen un elemento de
juicio suficiente para entender cumplido el deber de informacion o considerar
suficiente para ello la presentacion del formulario de afiliacion, pues
conforme se indicd, dicho medio de conviccidn por si solo no permite

establecer el cumplimiento de tal obligacion.

Dilucidado lo anterior, se advierte que la maxima Corporacién de Justicia
Laboral adoctrind que de acuerdo con lo que al efecto establece el articulo
271 de la Ley 100 de 1993 “la sancion impuesta por el ordenamiento juridico a
la afiliacion desinformada es la ineficacia en sentido estricto o exclusion de todo
efecto al traslado”; motivo por el que ningin reparo merece a la Sala la

?

determinacion acogida por la servidora judicial de primer grado.
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Por consiguiente, la Sala avala la declaratoria de ineficacia del traslado de la
demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad efectuado a la
AFP Colmena, hoy Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Proteccion S.A., y su consecuente traslado a Colfondos S.A. Pensiones y
Cesantias, a efectos de mantener intangible la vinculacion en el régimen
administrado por COLPENSIONES enfatizando que, ninguna injerencia
tienen circunstancias como la edad, densidad de cotizaciones o ser
beneficiario del régimen de transicion, pues los pronunciamientos existentes
de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral, no establecen
alguna clase de supuesto diferente adicional y acceder a tal argumento
comporta permitir que el deber de informacion a que se ha hecho referencia
unicamente sea exigible frente a los posibles afiliados que son beneficiarios

del régimen de transicion.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro individual,
debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 8 de septiembre
de 2008, radicado No. 31989, como en la sentencia SL4360 de 2019, se
explico que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros, que los de
descartar cualquier derecho u obligacion entre el afiliado y la entidad que
cometio el error; de suerte que como a la fecha la demandante a la fecha se
encuentra afiliada a la AFP Colfondos S.A., es ésta quien tiene el deber de
devolver al sistema los valores recibidos, incluyendo adicionalmente las
cuotas de administracion y demds presupuestos existentes en el RAIS, y asi
mismo, la AFP Proteccidon S.A. se encuentra obligada a devolver las sumas
que recibid por concepto de gastos de administracién durante el periodo en
que la demandante estuvo afiliado; motivo por el que se confirmara la
determinacién adoptada por el servidor judicial de primer grado sobre el

particular.
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En este punto corresponde precisar que no se considera procedente permitir
que las administradoras de fondos privados conserven las sumas que
descontaron por concepto de gastos de administracion, pues se reitera con
ocasion a la declaratoria de la ineficacia del traslado se entiende que estos
recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacién
definida administrado por Colpensiones, como si la demandante siempre
hubiere permanecido en dicho régimen, sin que ninguna injerencia tenga
frente a ello la generacion de rendimientos financieros, pues tal como lo
ensefio el organo de cierre de la jurisdiccion ordinaria en lo laboral en la

sentencia proferida dentro radicado No. 31.989, ““Las consecuencias de la
nulidad de la vinculacion respecto a las prestaciones acaecidas no es plenamente
refroactiva como lo determina la normatividad del derecho privado, la que no tienen
cabida enteramente en el derecho social, de manera que a diferencia de propender por el
reforno al estado original, al momento en que se formalizé el acto anulado, mediante la
restitucion completa de las prestaciones que uno y otro hubieren dado o recibido, ha de

valer el cardcter tutelar y preservar situaciones consolidadas ya en el dmbito del derecho
laboral ora en el de la seguridad social” lo que de contera, no permite a la
administradora del régimen de ahorro individual demandada retener el valor
de los gastos de administracion, sino que permite al afiliado conservar los

rendimientos causados.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante la excepcién de prescripcidn, teniendo en cuenta que, si
bien dicha figura extingue el derecho con el simple paso del tiempo, también
lo es que, al tratarse de la configuracién y conformaciéon del derecho
pensional, el mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al ser

derechos irrenunciables de los afiliados.

Finalmente, en punto al desconocimiento del principio de sostenibilidad
financiera a que aluce el apoderado de Colpensiones, basta sefialar que ya la
maxima Corporacion de justicia laboral ha tenido la oportunidad de indicar

que en los casos de ineficacia ademds de ordenarse el traslado de todas las
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sumas que conforman la cuenta de ahorro individual, ninguna autoridad
estatal puede invocar la sostenibilidad fiscal para menoscabar derechos

fundamentales, restringir su alcance o negar su proteccion efectiva <<SL.-

2059 de 2022>>.

Ahora; en punto al condicionamiento de las condenas impuestas en contra de
Colpensiones, considera la Sala que no resulta procedente acceder a ello en
tanto implica imponer cargas administrativas que el afiliado no tiene que
soportar; sin embargo, como quiera que para dar cumplimiento a la orden
impartida la Administradora Colombiana de Pensiones debe contar con los
recursos y el extracto detallado de los pagos y ciclos cotizados por la actora,
bajo una nueva orientacion, considera la Sala que resulta oportuno, ordenar a
las Administradoras de Fondos de Pensiones del RAIS que en el término de
treinta (30) dias habiles dé cumplimiento a las ordenes impartidas en su

contra.

Hasta aqui el analisis de la Sala, costas en esta instancia a cargo de la

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

DECISION:

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

RESUELVE

PRIMERO.- ADICIONAR la sentencia proferida en el sentido de ordenar

a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A.y
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Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, que en el término de treinta (30) dias
habiles, den cumplimiento a las 6rdenes que les fueron impartidas, de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta decision..

SEGUNDO.- CONFIRMAR en lo demas la sentencia proferida por el

Juzgado 21 Laboral del Circuito de Bogota dentro del asunto de la referencia.

TERCERQ.- COSTAS a cargo de la Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., para su tasacion inclayanse como

agencias en derecho la suma de $400.000,00

NOTIFiQUESE Y CUMPLASE

Magistrada

S (. 9

LILLY JOLANDA VEGA BLANCO

Magistrada
) O

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

Bogota, D. C., veintinueve (29) de octubre de dos mil veintiuno (2021)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: raﬂicaemn N‘n 11@@1-&1-05-034 2017-00633-01. Pr&ceso
;.orﬁmal&it; de Lmﬁa J&hana
5Avenns ée Colamhia s.A (Apzlaman Seamncla)

nguew Arcimegas *{:ﬂntra Sanafi

En Bogota D. C., en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada
Ponente en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de
Decision, de acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del
Decreto 806 del 4 de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir
SENTENCIA, resolviendo el recurso de apelacion interpuesto por la
parte actora frente a la sentencia proferida por el Juzgado 24 Laboral del

Circuito de Bogota, el 5 de febrero de 2019.

ANTECEDENTES:

La sefiora LINDA JOHANA RODRIGUEZ ARCINIEGAS convoco a la
sociedad SANOFI AVENTIS DE COLOMBIA S.A., para obtener
mediante los tramites propios del proceso ordinario: se declare que el
salario percibido se encuentra conformado por el sueldo basico anual, el
bono anual por rendimiento, la cuota de sostenimiento del club social y el
bono de retencion, y que como consecuencia de las anteriores, se condene a

la reliquidacion de las vacaciones, indemnizacién por despido sin justa
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causa, salario faltante por bono de retencidn, concepto Gltimo que no ha
sido cancelado, la indemnizacién moratoria por el no pago oportuno de
prestaciones sociales, la indexacion de las condenas impuestas y las costas

del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifesté que
suscribid contrato de trabajo con la compaiiia Boehringer Ingelheim S.A.
(BI) el 22 de marzo de 2001, para desempefiar el cargo de gerente de
mercadeo Consumer Health Care, con una asignacion mensual por la
suma de $10.004.000 mensuales, devengando de forma habitual un pago
denominado como bono por resultados por el periodo comprendido entre
el 22 de marzo de 2001 y el 12 de marzo de 2017, el que se liquidaba por
la gestion de la trabajadora y que al afio 2016 ascendid a la suma de
$60.642.015; que le fue comunicado por Bl el cambio de sus condiciones
laborales el 9 de diciembre de 2002, siendo promovida a Gerente
Division Consumer Health Care, pactando un salario por la suma de
$11,970.000, percibiendo un pago variable por el monto de $1.316.000,
mas un bono por resultados que pasaria de 16.7% al 20% del paquete
anual, junto con un pago por recreacion o costo mensual del club desde
el 1° de enero de 2017 y el hasta el 12 de marzo de 2017; que percibié un
bono de retencion el 18 de diciembre de 2015 por continuar laborando
para Sanofi, que tenia dos valores, el primero era por el pago de 3 meses
de salario por parte de BI y otras 6 meses por parte de Sanofi; que le fue
comunicada por parte de BI, el incremento salarial que seria aplicado a
partir del 1° de abril de 2016 y hasta marzo de 2017, otorgando el pago
por resultados obtenidos en el afio 2015, indicandosele a la trabajadora
que las condiciones se mantendrian por espacio de dos afios; que ¢l 27 de
enero de 2017 Sanofi le informé a la trabajadora el cambio unilateral de
las condiciones que percibia la trabajadora de forma unilateral; que se dio

por terminado el contrato de trabajo a término indefinido de forma
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unilateral y sin justa causa por parte de la empleadora el 10 de marzo de
2017; que a la fecha de terminacion del contrato de trabajo se realizo la
liquidacién final de prestaciones sociales incluyendo el salario integral,
bono por rendimiento anual, valor beneficio club mensual y bono
especial, decisién con la que no estuvo de acuerdo la hoy demandante
frente a su proceso de despido y pago de liquidacion, indicandose por
parte de la encartada que revisaria el procedimiento; que de igual forma,
le fue informado que se le pagaria el bono de retencién y por resultados,
no obstante, que el mismo no era constitutivo de salario; que transcurrido
20 dias desde el despido, recibié una transferencia por la suma de
$279.919.829, sin que se hubieran comunicados los conceptos del pago;
que la actora envié correo electrénico en el que efectud requerimiento en
mora por no pago de la liquidacion laboral el 31 de marzo de 2017, el que
fue desatado el 8 de mayo de la misma anualidad, quienes anexaron por
primera vez la liquidacién final de prestaciones sociales; que mediante
reunién concertada entre las partes el dia 17 de julio de 2021, se trato la
situacién laboral de la ex trabajadora, sin que se hubiere obtenido

respuesta alguna.

Frente a dichas stplicas, la aquo absolvi6 a la demandada de todas y cada
una de las pretensiones incoadas en su contra, al considerar que del bono
anual por rendimiento, el bono de retencion y el pago mensual del club
social, no hacen parte integrante del salario, al encontrarse excluidos de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 128 del C.S.T., advirtiendo,
que st bien algunos de ellos eran habituales, también lo es, que se pactd
la desalarizacion de tales conceptos por las partes, asi como, que no

enriquecian el patrimonio de la trabajadora.

Inconforme con la decisién anterior, la parte actora interpuso recurso de

apelacioén, solicitando se revoque la decision de primer grado y en su
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lugar se accedan a las pretensiones de la demanda. Lo anterior, por
cuanto frente al bono de rendimiento, de conformidad con la lectura de la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, la misma da pie para que
discrepar de la conclusiéon de primer grado, lo anterior, por cuanto la
misma ha intentado que no prevalezca la forma sobre la sustancia, al
punto que no importa el nombre que se le otorgue, puede ser constitutivo
de salario, siempre y cumpla los dos requisitos, el primero que sea
remuneracion directa del servicio y el segundo su habitualidad, los que
son acreditados en el proceso, por cuanto remuneran el servicio que
prestaba la demandante y no se otorgaban por mera liberalidad del
empleador o por el reparto de utilidades globales. Asi mismo, por cuanto
si bien el despacho tuvo en cuenta el testimonio de la encargada de
recurso humanos de BIl, la misma indicé que el 70% del bono de
rendimiento era factor salarial y el 30 restante era por el rendimiento
global de la compaiiia, lo que constituye un medio de prueba del factor
salarial del mismo y que fue comunicada por ia misma demandada a
través de dicha representante, por lo que se debié conceder el 70% como
factor salarial y reliquidar las prestaciones sociales, més aun, cuando se
otorga por ¢l desempefio del trabajador v va ligado a lo indicado por el
representante legal de la demandada, pues adujo que se requeria la
intervencién del jefe de la demandante y sobre el tema de la habitualidad,
el mismo despacho lo reconoce como tal al punto que el pago se
realizaba de forma anual, sin que se advierta la mera liberalidad pues tal
factor se obtiene al aplicar una simple operacion matematica aplicando el
porcentaje respectivo, por lo que sin importar la sustitucion patronal, se

deberia mantener en los mismos términos.

Ahora bien, frente al bono de retencién enfatiza que en la demandada se
solicité tenerse como factor salarial, asi como, que se estudiara si era o

no procedente su pago, advirtiendo que si bien existen los documentos
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que acreditan que el mismo no era constitutivo de salario, las mismas
fueron establecidas de forma unilateral por parte de BI y Sanofi y que
fueron modificadas, sin que recibir un documento pueda dar a entender la
aceptacion de las mismas, mas adn, cuando el documento establece que
debe estar por un periodo de 6 meses despucs de la negociacién y si se
atienden las consideraciones del Juzgado, se garantizaba la continuidad
en su cargo para el pago del bono, no obstante, quien termind el confrato
de trabajo de forma unilateral y sin justa causa fue Sanofi, pues la
demandante hubiere continuado después del proceso de negociacion, de

lo que se advierte que habria lugar al bono por el despido sin justa causa.

Finalmente, en lo que tiene que ver con la indemnizaciéon moratoria,
manifiesta que si bien la jurisprudencia de la Corte Suprema ha
establecido los principios de razonabilidad y buena fe, no obstante, la si
se tiene en cuenta unos procedimientos para actuar por el trabajador, de
que si era bono o no, que si se tiene en cuenta el club social o no, pero no
se comprende como se desvincula a un trabajador y no se tuviera la
liquidacidn lista, teniendo que esperar mds de 20 dias para su pago, sin
mediar justificacion alguna, al punto, que el representante legal manifesto
de forma indirecta que no quiso realizar el pago, ya que la decision de
optar por el beneficio del vehiculo, postulado contrario a la buena fe y
que implicaba el pago automatico de la liquidacién final de prestaciones
sociales, teniendo en cuenta que es una multinacional con suficientes
herramientas para calcular la liquidacion a la terminacién del contrato de

trabajo.

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

procede a resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES
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Teniendo en cuenta que no fue objeto de discusion, la existencia del
vinculo laboral, asi como la finalizaciéon del mismo, la Sala entrara a
determinar si con los medios de prueba arrimados al plenario se logra
establecer que el bono anual por rendimiento, bono por retencion y la
cuota de sostenimiento del club social, hacen parte integrante del salario;
y de ser afirmativo el anterior postulado, establecer si hay lugar a la
reliquidacion y pago de la prestaciones sociales, vacaciones, asi como,
determinar si hay o no lugar al pago de la indemnizacidon moratoria por la

tardanza en el pago de la liquidacién final de prestaciones sociales.

En ese orden de ideas, se advierte que la parte actora afirma que el salario
debié componerse por la suma mensual pagada por el empleador y por
unos beneficios denominados como “BONO ANUAL POR
RENDIMIENTO, BONO POR RETENCION Y LA CUOTA DE
SOSTENIMIENTO DEL CLUB SOCIAL”, pedimento al que se opone la
demandada bajo el sustento que estos desde el inicio de dicho beneficio
se pactd como no constitutivo de salario, aunado, con que ellos tenian
una destinacién especifica, por lo que no eran remuneratorios de la

prestacion del servicio.

De acuerdo con lo anterior, se hace necesario establecer, que SALARIO

es lo que recibe el trabajador ya sea en dinero o en especie como

contraprestacion directa de su servicio'; sin embargo, se debe traer a

estudio lo establecido en el articulo 128 del C.S.T., que dispone:

“ARTICULO 128. PAGOS QUE NO CONSTITUYEN SALARIOS. <Articulo
modificado por el articulo 15 de la Ley 50 de 1990. El nuevo texto es el siguiente.> No

constituyen salario ..., ni los beneficios o auxilios habituales u ocasionales acordados

convencional o contractualmente u otorgados en forma extralegal por el {empleador!,

cuando las partes hayan dispuesto expresamente gue no constituyen salario en dinero

"Art. 127 del C.S.T.
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o_en especie, tales como la alimentacion, habitacion o vestuario, las primas

extralegales, de vacaciones, de servicios o de navidad. .

Atendiendo la norma anterior, vemos que si bien por salario se entiende
todo lo percibido por el trabajador, también lo es, que existen pagos que
no hacen parte de este, por cuanto no enriquecen el patrimonio del
trabajador, sino que se conceden para el desempefio cabal de sus

funciones.

De acuerdo con lo anterior, la actora y la encartada desde la misma
celebracion del contrato de trabajo visible a folios 129 a 131 del plenario,

pactaron en la cldusula 3% y 8° lo siguiente:

"TERCERA.- Las parte de comin acuerdo convienen que no constituven salario en
dinero ni en especie, segun lo sefialado en el articulo 15 de la Ley 50 de 1990, los

siguientes conceptos: a) Subsidio de Alimentacion: EL EMPLEADOR reconoce el

mayor valor que cancela por suministro de alimentacion en las instalaciones de la

empresa. b) Elementos de Transporte: EL EMPLEADOR reconocerd medios de

transporte necesarios para desempefiar a cabalidad las funciones de los cargos que
por su misma naturaleza exifflan que EL TRABAJADOR se movilice continuamente
dentro de su zona de trabajo, los cuales especificamente determinard. C) Primas
extralegales de navidad, de servicio, de vacaciones o de carestia: Que ocasionalmente
¥ por mera liberalidad reciba EL TRABAJADOR del EMPLEADOR. d) porcentaje de
la Péliza de Hospitalizacion y Cirugia: EL EMPLEADOR reconocerd y pagard un

porcentaje del valor mensual de la poliza de hospitalizacion y cirugia que fijard

anualmente.

OCTAVA.- PLAN DE BONIFICACIONES. Las partes acuerdan que la suma del pian
de bonificaciones a que llegue a tener derecho EL TRABAJADOR no constituye
salario en dinero ni en especie de acuerdo al Articulo 15 de la Ley 50 de 1990. Este
Plan de Bonificaciones y su reglamento se temdrd como anexo a) del presente

contrato.”.

Atendiendo lo expuesto, se advierte que desde la suscripcion del contrato

de trabajo se pacté que cualquier clase de remuneracion adicional que
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devengara la trabajadora, no podria ser tenida en cuenta como factor
salarial, sin embargo, tal como lo ha sefialado la H. Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacidon laboral en su reiterada jurisprudencia, no
importa la denominacién que se le otorgue a los conceptos que retribuyan
al trabajador, sino que por el contrario se debe establecer st en efecto
remuneran el servicio y sirven para enriquecer el patrimonio del

trabajador, requisitos que deben ser acreditados.

En ese orden de ideas, se encuentra que a folio 153 del Plenario se

establece el bono anual, en los siguientes términos:

“Ademds la empresa le reconocerd un Bono Anual de compania del 25.0%
sobre su paquete de sueldo anual; este Bono depende de los resultados del
negocio, en consecuencia pactas que no es salario, ni constitutivo de factor
salarial en dinero ni en especie, de acuerdo al Artl 15 de la Ley 50/90. Serd
cancelado en el afio 2010, de acuerdo al cumplimiento der los objetivos
acordados en su MAG del 2009 y los resultados de la compariia lo cual estd
reglamentado en las politicas internas. Asi mismo para tener derecho al Bono,
se requiere estar vinculado a la compaiita cuando el resultado de la misma sea

aprobado y comunicado por el Comité Ejecutivo, si usted se desvincula por

cualquier causa antes de que ocurra esie hecho, no tiene derecho al Bono.”.

El anterior bono se mantuvo con la sustitucion patronal que se originé
entre BI y Sanofi Aventis de Colombia S.A., pues en el numeral tercero
de la carta denominada como Carta de tramsferencia — Sustitucion
Patronal, que se encuenira a folio 44 a 46 del plenario, se indicé que
continuaria percibiendo el bono anual target por objetivos, el que

ascenderia a la suma de $68.213.611.

Asi mismo, se escucho el interrogatorio de parte de la demandante frente

a dicho beneficio, quien indicé que el bono anual de rendimiento se
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cancelaba de forma anual el que dependia de la evaluacion de
rendimiento de los resultados del afio inmediatamente anterior, que era
aprobado por el jefe inmediato y con posterioridad cargado al sistema,
para que se liquidara y pagara en el mes de abril, atendiendo el

cumplimiento de los objetivos propuestos para cada anualidad.

Asi mismo, se escuchd la declaracion de la sefiora Maria Elvira
Rodriguez Alaba, quien sefialé que el bono de desempefio o resultados
que se pagaba anualmente, que el mismo dependia en un 70% del
rendimiento del trabajador de acuerdo con los objetivos propuestos para
el mismo y en un 30% de los resultados de los objetivos propuestos
mundiales, regionales o locales de la compafiia; de igual forma, si bien la
misma manifesto que el 70% del bono era factor salarial, también lo es,
que el entendimiento total de la declaracion rendida, al parecer se dirigia
a informar que el 70% dependia de forma exclusiva de la trabajadora,

mas no que el mismo deberia ser tenido en cuenta como factor salarial.

De acuerdo con lo anterior, resulta evidente que si bien se realizé el pago
de un bono anual por parte de Bl en un principio y con posterioridad se
mantuvo tales condiciones con la sustitucién patronal por parte de Sanofi
Aventis de Colombia S.A., asi como que el mismo tal como lo refiere el
extremo activo, no era un reparto de utilidades, también lo es, que dicho
pago se realizaba por el cumplimiento de unos objetivos o metas que se
entregaban tanto a la trabajadora de forma particular, como a la totalidad
de la compaiiia, debiéndose acreditar el cumplimiento de estos, ya fuere
de forma mundial, regional o local, situacién que se aviene con la
declaracion rendida por la propia actora, pues la misma informé que
dicho pago se generaba previa evaluacion del cumplimiento de los
objetivos del afio anterior, de lo que se denota que una parte de dicho

bono dependia de forma exclusiva de su servicio, no obstante, el restante



porcentaje era del cumplimiento grupal de la compaiiia, por lo que no se
puede decir, que dependiera de forma exclusiva o que remunerara tan
solo su servicio, sino que era un incentivo del empleador, para el
cumplimiento de metas individuales y colectivas, por lo que no es posible
tener el bono anual como factor salarial, pese a la habitualidad en su
pago, que como su nombre lo indica era anual, pues se reitera, para su
pago no dependia exclusivamente de la trabajadora, ni del servicio por
ella desempeiiado, situacion que ademés se encuentra acorde, con las
liquidaciones efectuadas a la trabajadora por dicho concepto®, en la que
se deja constancia que el pago de efectuado era por mera liberalidad,
documento que era suscrito por la demandante, teniendo conocimiento
acerca de la no salarizacion del bono, debiéndose confirmar la decisién

de primera instancia.

Ahora bien, frente al Bono por retencidn, se evidencia que se aporto
copia por la parte actora del documento visible a folio 41 y 42 del
plenario, sin embargo, dicho documento viene escrito en otro idioma, sin
que se cumplan con los requisitos necesarios para que sean tenidos en
cuenta como medio de prueba, pues el mismo, debid ser transcrito de
forma oficial al idioma espariol, por intermedio del Ministerio del Interior
y de Justicia, por lo que no es posible darle valor alguno a dicho

documento.

Asi mismo, se encuentra a folio 164, documento aportado por la

encartada con su traduccién oficial, en la que se indica al respecto:

“Queremos agradecerle personalmente su compromiso y excelente aporte. Es
un gran placer presentarle su primer pago del Premio de Retencion Especial

(Special Retention Award).

*Cfr. FL, 161 y 162.
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Segun los Término y Condiciones, la cuantia de este primer pago de contado es
COP385.267.013 bruto (equivalente al 25% de su salario base anual). Este
premio se pagard en diciembre y se pagard por Boehringer Ingelheim, neto de
aquellas deducciones que la ley exige. Este pago es contingente de su empleo

continuo con Boehringer Ingelheim, hasta la fecha del cierre.

Segun se establecio en la comunicacion original ¢ usted Sanofi se
comprometio con un segundo premio excepcional, equivalente a 6 meses de su
salario base. Este otro premio se pagard en una suma de contado, por Sanofi, 6
meses después del cierre de la transaccion, siempre v cuando usted se
mantenga empleado con continuidad con Sanofi o alguna de sus subsidiarias,
directa o indirectamente, hasta la fecha que sea 6 meses después del cierre de

la transaccion. (...)".

Asi las cosas, se evidencia que el pago de dicho bono en cuanto a la
primera pretension, no puede ser tenido como factor salarial que implique
la reliquidacion de las prestaciones sociales, pues del documento anterior,
se evidencia que dicho pago obedece a la transaccion que se realizo entre
Boehringer Ingelheim y Sanofi Aventis, mas no, a la prestacion propia
del servicio de la sefiora Rodriguez Arciniegas, pues tal y como se
desprende del escrito, la unica condicién que se impuso para su pago, era
ser trabajadora en un primer momento de Boehringer Ingelheim,
situacidén que se cumplié en una primera parte por la ex trabajadora y que
generé el pago por dicha compaiiia, sin que se pueda determinar que
como enriquece el patrimonio de la hoy demandante, es un factor salarial,
pues por el contrario, se reitera, no se otorgd por la prestacion personal
del servicio, sino con ocasion del contrato que se suscité entre las
compatfiias, por lo que no es posible tenerlo como factor salarial, al
encontrarse dentro de las posibilidades contempladas en el articulo 28 del
CAS.T.
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Ahora bien, frente a la falta de pago que se aduce por el extremo activo a
la terminacion del contrato de trabajo, es necesario precisar, que tal como
se dejo sentado, para la causacion del mismo por parte de la trabajadora y
con cargo a Sanofi Aventis, era necesario que se la sefiora Linda Johana
Rodriguez Arciniegas permaneciera por 6 meses después del cierre de la
transaccion, situacion que segin el propio dicho de la actora en su
interrogatorio de parte, se origind el 1° de enero de 2017, por lo que el
vinculo laboral debié permanecer por los menos hasta el 30 de junio de la
misma anualidad para que se originara su pago, situacion que ademas se
encuentra conforme con el documento visible a folios 176 a 185, que
cuenta con su traduccién oficial’, en el que se plasma el contrato de
compra y venta comercial entre Boehringer Ingelheim S.A. y Sanofi
Aventis de Colombia S.A., por lo que bajo tales presupuestos, al no
cumplirse con el periodo minimo de permanencia en la compafiia Sanofl
Aventis por la ex trabajadora, no surge derecho al pago del bono de

retencion por la encartada.

Ahora bien, frente al dicho del extremo activo, que fue la propia
demandada quien finalizo el contrato de trabajo y por ello no se continud
con la prestacion del servicio por parte de la demandante, lo que conllevé
al no cumplimiento de los 6 meses que se imponen para su causacion, se
advierte que el documento al que se ya se refirié la Sala de Decision, no
impone supuesto o presupuesto alguno diferente a los 6 meses de
permanencia, sin determinar situacién alguna referente a si el vinculo
laboral se termina por parte del trabajador o del empleador, por lo que no
es viable partir de supuestos que no se encuentran acreditados en el

plenario.

3 Cfr. F1. 186 a 193.
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Finalmente, en lo atinente con la indemnizacién moratoria contemplada
ene | articulo 65 del C.S.T., equivalente a un dia de salario por cada dia
de retardo en el pago de la liquidacion final de salarios y prestaciones
sociales, es necesario precisar, que tal como lo ha desarrollado la H.
Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral a lo largo de su
jurisprudencia, la misma no es de aplicacidn inmediata, sino que se deben

estudiar las causales que justifican ya sea la omision o tardanza del pago.

En ese orden de ideas, se encuentra a folio 165 del plenario, copia de la
carta de terminacidn del contrato de trabajo de forma unilateral y sin justa
causa por parte de la sociedad Sanofi Aventis de Colombia S.A., en la
que se le informa que el vinculo laboral finiquitaria el 10 de marzo de
2017, entregandose en la misma fecha, copia de la solicitud de exdmenes
médicos de retiro y certificacion laboral, en la que constan los extremos

del contrato, el salario devengado y la forma de finalizacién del mismo.

De igual forma, se le entregé carta a la demandante en la misma data, en
la que se le solicité informara si deseaba adquirir el vehiculo a ella
asignado, para lo cual deberia pagar el 60% del avalio del autemotor,

quedando pendiente de si deseaba acogerse a dicho beneficio.

Asi mismo, obra liquidacion final de prestaciones sociales visible de
fecha 24 de marzo de 2017%, en la que no solo se incluyen sus
prestaciones sociales y vacaciones no disfrutadas, sino que ademas se
liquida la indemnizacién por terminacion del contrato de trabajo, asi
como, copia de la transferencia efectuada a la ex trabajadora de fecha 5

de abril de 2017, en la que se procede con la consignacion respectiva.

“Cfr. F1. 170, 171 y 173,
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En igual sentido, se advierte que la demandante mediante escrito de fecha
31 de marzo de 2017, que al parecer fue recibido el 5 de abril de la
misma anualidad, elevd peticion en la que informé que persiste el
incumplimiento del pago de la liquidacién final de prestaciones sociales
y en el mismo informa que ejerceria el derecho de compra del vehiculo
asignado a ella, por lo que autorizaba que del saldo le fuera descontado el
valor del automotor y otorgd un pazo de tres dias habiles para que

procediera con el pago de sus prestaciones.

Asi las cosas, de los medios de prueba se advierte que si bien se presento
una tardanza en el pago de la liquidacion final de prestaciones sociales
por parte de la encartada por espacio de 25 dias calendario, también lo es,
que existe justificacion para dicha tardanza, no solo por el tramite
administrativo aducido por el representante legal de la compafiia
demandada, sino que ademas, se encontraba pendiente la decision de la
ex trabajadora de optar por no por el vehiculo que le habia sido asignado
durante su permanencia en la compafiia, decisién que no se dio sino hasta
el 5 de abril de 2017, o el 31 de marzo de la misma anualidad,
produciéndose bajo tal entendido, el pago el 5 de abril de 2017, esto es,
cinco dias después de manifestar su intencion de compra, término que es
a todas luces razonable para proceder con el pago de la liquidacién final

de prestaciones sociales.

Finalmente, en lo concerniente con que se debio pagar la liquidacion final
al momento de procederse con la terminacién del vinculo laboral,
atendiendo a que era la pasiva quien terminaba el contrato de trabajo,
debe advertirse que si bien tal argumento es comprensible, también lo es,
que se debian acreditar los tramites administrativos respectivos y que la
actora autorizara el descuento por el vehiculo al que se ha hecho

mencion, encontrandose debidamente acreditada la tardanza para el pago
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que la liquidacion y por consiguiente la indemnizacién moratoria que se

reclama.

En ese orden de ideas, no queda otro camino que CONFIRMAR la
decisiébn de primer grado, sin que se haga necesario efectuar
pronunciamiento alguno referente a la absolucion de la cuota de
sostenimiento del club social, teniendo en cuenta que no se efectud
contradiccion o reparo alguno por la parte interesada mediante el recurso

de apelacién.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Costas de primera instancia cargo de

la demandante y sin ellas en la alzada.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: CONFIRMAR la
sentencia de primera instancia, de conformidad con lo expuesto en la
parte motiva de esta decision. SIN COSTAS en esta instancia, las de

primera estardn a cargo de la demandante. NOTIFIQUESE vy
CUMPLASE.

LYCY ST
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LILLY OLANDA VEGA BLA&

Magistrada

LUIS A USTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

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

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11-001-31-05-025-2019-60489-01. Proceso Ordinario

de Anieeto Garcia Torres contra Colpensiones (Apelacion Sentencia).

En Bogota D. C., dia y hora previamente sefialados para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el recurso de apelacién interpuesto por las apoderadas de las
partes frente a la sentencia proferida por el Juzgado 25 Laboral del Circuito de
Bogota el 22 de julio de 2020; asi como, el grado jurisdiccional de consulta en
favor de la entidad publica, frente aquellos puntos que no hayan sido objeto de

apelacion.

ANTECEDENTES:

Solicito el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
se condena al reconocimiento y pago de la indemnizacion sustitutiva de la
pensién de vejez, teniendo en cuenta un total de 825.4 semanas, junto con los

intereses de mora y las costas del proceso.

Dichas stplicas tienen respaldo en la narracién que efectud el demandante,

segun el cual nacié el 30 de marzo de 1955; que cotizé al ISS hoy Colpensiones
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un total de 825.43 semanas; que le fue reconocida pension sancidn de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 8° de la Ley 171 de 1961, prestacion
que se encuenira a cargo del Fondo de pasivo Social de los Ferrocarriles
Nacionales de Colombia, a partir del momento en que cumplié 60 afios y fue
despedido sin justa causa por la EDIS, con anterioridad a la entrada en vigencia
de la ley 100 de 1993 y en la que no se tuvo en cuenta ningun tiempo cotizado al
seguro social; que elevé solicitud de reconocimiento de la indemnizacion
sustitutiva el 3 de abril de 2018, la que fue negada por la entidad y con la que se

acredita el agotamiento de la via guberativa.

El aguo condendé a la demandada al reconocimiento y pago de la
indemnizacién sustitutiva de la pension de vejez por el periodo comprendido
entre el 11 de marzo de 1977 y el 8 de abril de 2014, calculando la misma en
la suma de $25. 704.783 y absolvié de los demas pedimentos elevados. Lo
anterior, por cuanto si bien con los documentos que reposan en el plenario se
advierte que al actor le fue reconocida pension sancién mediante resolucion
No. 1736 del 5 de octubre de 2015, a cargo del Fondo de Pasivo Social de los
Ferrocarriles Nacionales de Colombia, también lo es, que la indemnizacion
reclamada es compatible con dicha prestacidn, en el entendido que una se
encuentra a cargo del empleador del demandante y la otra con ocasion de los

recursos efectuados al Sistema General de Pensiones.

Inconformes con la anterior decision, las apoderadas de las partes
interpusieron recursos de apelacion, los que fueron concedidos en la

oportunidad correspondiente.

La apoderada de la parte actora, solicité se revoque de forma parcial la
decision adoptada, en el sentido de que se condene al pago de los intereses
moratorios reclamados, teniendo en cuenta que al revisarse la SU 12052 del 7
de julio de 2017, fue la resolucion que cambi6 el argumento mediante el que

se le indic6 al actor que no se reconocia la prestacion por tener una pension



LI

g S Ref: radicacion No, §1-001-31-05-023-2019-00489-01 Procese Ordinario de Aniceto Gargin
\Torres contra Colpensiones (Apelacidn Sentencia).

sancidn y es a partir de alli que se reclaman los intereses moratorios, pues
cumplia con la edad y los aportes se realizaron hasta el afio 2014, de lo que se
advierte la mala fe de la demandada, por lo que deben prosperar los intereses
del articulo 141 de la Ley 100 de 1993, enfatizando que si bien se otorgan solo
para pension, se debe tener en cuenta que la prestacion ayuda para la
manutencion del demandante, pues la pensién recibida constituye un minimo,
conforme con la resolucion y el acervo probatorio, de acuerdo con el articulo
48 y 50 de la Constitucion y la jurisprudencia reciente, son procedentes los

mismos.

Por su parte, la apoderada de la demandada Colipensiones solicité se revoque
en su integridad la sentencia proferida y en su lugar, se absuelvan de las
stplicas de la demanda. Lo anterior, por cuanto no es posible que el RPM
pueda entregar los aportes al actor fruto de su cotizacion, pues conforme con
el art 115 de la ley 100 de 1993, esos aportes sirven para financiar las
prestaciones de los afiliados en el RPM y en el caso bajo estudio, obra una
resolucion emitida por el Fondo de Ferrocarriles de Colombia que reconoce
pension de jubilacion sancién a partir del 30 de marzo de 2015, por lo que la
prestacién es incompatible, conforme con la sentencia C 382 de 1998, M.P.
Dr. Fabio Morén Diaz, en la que se establece que el empleador tiene dos
posibilidades, pagar los aportes adeudados al Sistema General de Pensiones
hasta el momento en que se reconozca el derecho pensional ¢ no pagar los
mismos y asumir la prestacion, por lo que la pensién sancion tuvo un marco
de caracter indemnizatorio, pero que al asumirse los riesgos de vejez por el
ISS, la jurisprudencia emanada de la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia indicdé que eran concurrentes, conclusién que fue
cambiando, hasta reconocer que la pensién sancidon tiene la misma naturaleza
de la pension de vejez, situacién por la que retiré del ordenamiento la pension
sancién por parte del legislador. Asi mismo, la pensién sancién es de caricter

prestacional, por lo que el mismo tiene varias alternativas y puede seguir




LT Ref radicacién No. 11-001-31-05-025-2019-00480-61 Proceso Ordinario de Aniceto Garcia

i
i
i'i‘urm contra Colpensiones (Apelacion Sentenciak

pagando las cotizaciones hasta que se reconozca la pension de vejez,

fundamentos por los que se deben desestimar las stplicas de la demanda.

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

resolver el asunto, previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

El analisis de la Sala se circunscribe a determinar si resulta procedente el
reconocimiento de la indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez a favor
del demandante, por cuenta de los aportes que acumula ante la demandada; a
pesar de que percibe pension sancion por parte del Fondo de Pasivo Social de

los Ferrocarriles Nacionales de Colombia.

Con tal proposito corresponde determinar en primer término si el demandante
acredita los requisitos legales para acceder al reconocimiento de la
indemnizacién sustitutiva y de ser asi, si este beneficio resulta compatible con

la pension sancion que actualmente percibe.

En ese orden, comienza la Sala por sefialar que de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 37 de la Ley 100 de 1993, son tres los requisitos que el Legislador
previd para el reconocimiento de la indemnizacion sustitutiva de la pension de
vejez, el primero de ellos es que el afiliado haya cumplido la edad para el
reconocimiento de la pensién de vejez, el segundo es que no haya alcanzado la
densidad de semanas necesaria para el reconocimiento de la prestacion; y el
tercero, que manifieste la imposibilidad de continuar cotizando al Sistema

(General de Pensiones.

Revisado el expediente, se observa que el demandante acredita los requisitos
necesarios para proceder con el reconocimiento de la indemnizacion

deprecada, pues con la fotocopia de la cédula de ciudadania del actor que
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reposa a folio 29 del plenario, se desprende que el demandante naci6 el 30 de
marzo de 1955; que presté sus servicios a varios empleadores, efectuando
cotizaciones por un total de 825.43 semanas y manifest6 ante la demandada la
imposibilidad de continuar cotizando, teniendo en cuenta que suscribio el
formulario denominado como “FORMATO PARA SOLICITUD DE
INDEMNIZACION”, en el que manifiesta su imposibilidad para seguir
cotizando, asi como, elevé la solicitud respectiva ante Colpensiones para la

concesion de la indemnizacién sustitutiva de la pension de vejez el 3 de abril

de 2018'.

De acuerdo con lo anterior, se puede concluir que el demandante no acredité
los requisitos exigidos en la Ley 100 de 1993, modificada por la Ley 797 de
2003, que imponen que para el caso de los hombre debe contar con 62 afios de
edad y 1300 semanas cotizadas en su vida laboral, sin embargo, se reitera, que
cotizé un total de 825.43 semanas, las que son insuficientes para el
reconocimiento del derecho pensional; por lo que bajo tales premisas,

acreditaria los supuestos exigidos en el articulo 37 de la Ley 100 de 1993.

En tal sentido, establecidos como se encuentran los supuestos previstos para el
reconocimiento de la indemnizacidn sustitutiva, corresponde determinar si la
misma resulta compatible con la pension que actualmente percibe el
demandante por parte del Fondo de Pasivo Social de los Ferrocarriles

Nacional de Colombia.

Con tal proposito interesa a la Sala precisar que la pensién sancion que se
reconocié al demandante por parte del Fondo de Pasivo Social de los
Ferrocarriles Nacionales de Colombia, le fue reconocida mediante la
Resolucion No. 1736 del 5 de octubre de 2015, dicha prestacion le fue
reconocida conforme con lo establecido en el articulo 8 de la Ley 171 de 1961

y el articulo 74 del Decreto 1848 de 1969, en la que se tuvo en cuenta los

' Cfr. Fls. 30 a 33 del Plenario.
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tiempos de servicio prestados a la Empresa de Ferrocarriles Nacionales de
Colombia por el interregno comprendido entre el 14 de julio de 1980 y el 15
de septiembre de 1991, realizando su pago a partir del cumplimiento de los 60

afios del actor, que ocurrié el 30 de marzo de 2015

Dilucidado lo anterior, debe indicarse que en efecto es procedente el
reconocimiento de la indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez en favor
del actor, teniendo en cuenta que se reclama la misma respecto de los aportes
efectuados por intermedio de empleadores privados y la pensién sancion
reconocida, se origind producto del tiempo laborado a los Ferrocarriles
Nacionales de Colombia, de lo que se puede concluir, que las cotizaciones
cfectuadas por el sefior Garcia Torres a Colpensiones, no fueron tenidas en
cuenta para el reconocimiento de la pensidn sancion, por lo que se advierte,

que su financiacion proviene de fuentes diferentes.

Al respecto, la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casaciéon Laboral ha
efectuado pronunciamiento en sentencia con radicado No. 82767 del 30 de

enero de 2019, M.P. Dra. Clara Cecilia Duefias Quevedo, en la que indicé:

“dhora. en cuanto a que la pension sancion del articuio 8 de la Ley 171 de 1961, resulta
incompatible con la indemnizacicn sustitutiva de la pension de vejez. consagruda en el
articulo 37 de la Ley 100 de 1993, se reitera que la primera es independiente a la que deba

reconocer Colpensiones v, por tanto, son a cargo exclusivo del empleador

Asi, en la sentencia CS8J SL, 6 de Sep. de 2011, rad. 45543, ¢n la se rememord lo dicho en la

sentencia CSJ SL, 26 de Sep. de 2007, rad. 30766, entre oiras, esta Corporacion explicéd que:

(...} las pensiones especiales de jubilacion reguladas por ¢l citado articulo 8° de lu Ley 171
de 1961, se causan desde el mismo momento en que ¢l trabajudor ¢s despedido injustamente
con mds de 10 o 15 afio de servicio que corresponde a lu - pension sancion -. o cuando se
produce el retivo voluntario después de 15 aios de servicio que ataiie a la lamada — pension
por retivo voluntario -, sin que interesa cudl hava sido el tiempo laborado hasia la fecha en

que ¢l Instituto de Seguros Sociales asumid el riesgo de vejez, pues dichas pensiones son
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independientes a las que deba reconocer el ISS v corren a curgo exclusivo del empleador.
Ademds que para el asunto a juzgar, cuando se desvinculd el demandante en el aito de 1980
v ose causé la pensidn por retiro voluntario, continuaba en pleno vigor la mencionada

pension especial o proporcional de jubilucion en cualquicra de sus dos modalidades.

Sobre este puntual aspecto en discusion, la Sala en seniencia del 26 de sepiiembre de 2007,
radicacion 30766, que a su vez rememord las decisiones del 21 de sepiiembre de 2006 v 12
de febrero de 2007, radicacion 29406 v 28733, respectivamenie, fiié el criterio mavoritario
que actualmente se manticne, en cuanto que la subrogacion del Instituto de Seguros Sociales
en vigencia del Acwerdo 224 de 1966 no opera tratdandose de pensiones especiales de
jubilacion reguladas por el articulo 8% de la Ley 171 de 1961, las cuales quedan a cargo

exclusivo del empleador (...) .

r

Mas adelante, continud:

“Asi, las pensiones del articulo 8 de la Ley 171 de 1961, se establecieron para
garantizar la estabilidad del trabajador y no para cubrir las contingencias de vejez,
invalidez o muerte, tal y como sucede con las prestaciones del Régimen de Primu
Media con Prestacion Definida. En relacion con dicho aspecto, esta Corte ha

sostenido que:

desde la expedicion del Acuerdo 224 de 1966, emanado del Consejo Directivo del ISS
Vv aprobado por el articulo 1° del Decreto 3041 del mismo aiio, se establecio la
incompatibilidad entre las pensiones legales recornocidas por el empleador y las de
vejez que debia reconocer el Instituto de Seguros Sociales. Desde luego, las
pensiones legales incompatibles con el nuevo esquema de seguridad social que se
implementé con la expedicion del citado acuerdo, fiueron aquellas instituidas
precisamente para cubrir el riesgo de vejez v no las que se establecieron para
garantizar la estabilidad del trabajador en su empleo o para reprimir al empleador
gue despedia injustamente al asalariado después de wna mds o menos larga

prestacion de servicios y por ello le impedia acceder a lu pension de jubilacion.

Esas pensiones especiales, que no quedaron comprendidas por la vigencia del
acuerdo mencionado, eran las que consagraba el articulo 8°de la Ley 171 de 1961
en sus dos modalidades, la conocida como pension  sancion, derivada

fundamentalmente del despido injusio del trabajador con mds de 10 afios de servicio
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v menos de 15, o con mds de éste ultimo mimero y menos de 20 ~lo cual solamente
incidia para la edad del disfrute--, 1 la pension por retiro voluntario, dispuesia para
quienes después de 15 afios de servicios y menos de 20 hubieran hecho dejacion
voluntaria de su empleo. (Semtencia de casacion del 12 de febrero de 2007,

radicacion 28733).

Igualmente, no se puede pasar desapercibido que en el sub lite, la pension sancion se
causo con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, mas
exactamente, el 15 de octubre de 1992 -fecha de retiro del servicio del sefior Justo
Emiliano Pefiuela Sarmiento-, una razon mads para concluir la compatibilidad de la
pension sancion v la indemnizacion sustitutiva de vejez. Asi, en sentencia C'SJ CSJ

SL336-2018, reiterada en fallo CSJT SL712-2018, se determino que:

La doctrina jurisprudencial es la que, finalmente, ha venido a solventar tales
dificultades al generar una serie de pardmetros para hacer puente entre tales
regimenes de naturaleza diversa; en lo relacionado con la Leyv 33 de 1985, cuyo
objeto no fue otro que el de establecer responsabilidades sobre el otorgamiento
pensional que se hiciera u los empleados oficiales, v en lu que también se reguld el
tiempo que debia computarse para tal efecto, esta Sulu de la Corte ha estimado que
si bien sus presitaciones pueden ser compatibles con lus de servicios privados
cotizados al ISS, esto es bajo el entendimiento o de que el tiempo de servicio fue
completado anies de que entrarva en vigor la Ley 100 de 1993, o de gue la prestacion
se haya reconocido a través de Cajas de Prevision, diferencidndose asi los recursos
de los cuales provienen, impidiendose de esa forma que, por regla general el Instituto
de Seguros Sociales, disponga el pago de dos pensiones de vejez, como se trataria en

este evenlo.

En ese sentido deben icerse las decisiones que esta Sala de la Corte ha decantado,
esto es que unicamente bajo el evento de que cualquiera de las dos prestaciones de
las que se pide su compatibilidad, hubiesen sido causadas antes de la vigencia de la
Ley 100 de 1993, es que puede predicarse su compatibilidad, cuando provengan de
distintos tiempos, como los pitblicos y privados, pues de lo contrario se entenderd

que es inviable.

Asi, por ejemplo, en la CSJ SL452-2013 se declara la compatibilidud, pero porque la

pension de docente se dispuso por una Caja distinia del 1SS 1 ...
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Bajo estas precisas circunstancias, esto es, que se tratan de dos presiaciones -una,
pension sancién v la otra, indemnizacion sustitufiva de pension de vejez-, que tienen
diferente finalidad, naturaleza. fuente de financiamiento v que esidn a cargo de
distintas entidades, aunado a que la primera se causé con antervioridad a la entrada

en vigencia de la Ley 100 de 1993, ¢...)".

En las condiciones analizadas, considera la Sala que si resultan compatibles la
pension sancion que reconocio el Fondo de Pasivo Social de los Ferrocarriles
Nacionales de Colombia, con la indemnizacion sustitutiva que aca se reclama
respecto de Colpensiones; razon por lo que se confirmard la determinacion
acogida por el servidor judicial de primer grado, en los términos del articulo
37 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el Decreto 1730 del ano 2001.
No obstante lo anterior, es necesario precisar que se debera modificar el
monto de la indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez reconocida en
favor del actor, en el entendido que si bien el aquo establecié una suma,
también lo es, que no aporto copia de la liquidacion efectuada, por lo que se
hizo necesario realizar la operacion aritmética correspondiente, arrojando una
suma inferior, por lo que la prestacién se reconocera en favor del sefior

Aniceto Garcia Torres en la suma de $17.272.900 v asi se resolvera.

Ahora bien, la parte actora reclama el reconocimiento y pago de los intereses
moratorios consagrados en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, por lo que se

hace necesario traer la norma en comento, que dispone:

“"ARTICULO 141. INTERESES DE MORA. A partir del lo. de enero de 1994, en

caso de mora en el pago de las mesadus pensionales de que trata esta Ley, la entidad
correspondiente reconocerd y pagard al pensionado, ademds de la obligacion a su
cargo v sobre el importe de ella, lu tasa mdxima de interés moratorio vigenie en el

momento en que se efectué el pago. .

De acuerdo con la norma traida a estudio, es evidente que el legislador
consagrd el pago de los intereses de mora frente a las mesadas pensionales y

no asi, respecto de cualquier prestacidén que reconozca el Sistema General de
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Pensiones, ello quiere decir, que no brind¢ tal resarcimiento respecto de las
indemnizaciones sustitutivas, por lo que bajo tal perspectiva, lo procedente es
la indexacién de la suma reconocida, pucs aunque se advierte de las
pretensiones de la demanda, que el extremo activo no reclamo la actualizacion
o indexacién de la condena, ni efectud manifestacion alguna en su recurso de
apelacién, debe accederse a la misma por cuanto la pérdida del poder
adquisitivo de la moneda le acarrea recibir un monto inferior al reconocido,

por lo que se modificard la decision absolutoria de primer grado en tal sentido.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Costas de primera instancia a cargo de la

encartada y sin ellas en la alzada, dado el estudio integro de la Litis.

DECISION:

En razon y mérito de lo expuesto, la SALA DE DEC ISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C.,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia, y por
autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO: MODIFICAR la sentencia
proferida, en el sentido de condenar a la demandada al reconocimiento y pago
de la indemnizacién sustitutiva de la pensién de vejez en la suma de
$17.272.900.00, debidamente indexada de conformidad con lo expuesto en la
parte motiva de esta decision. SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia de
primer grado en lo demas. TERCERO: COSTAS. Sin costas en esta
instancia; las de primer grado a cargo de la encartada. NOTIFIQUESE y
CUMPLASE.

Magistrada



11

I’"" Ref,: radicavidn Mo, 11-001-31-05-025-2019-00489-01 Proceso Ordinario de Anicete Garcia
Torres contra Colpensiones {Apelacion Sentencia).

L G

LILLY YOLANDA VEGABf co
Magistrada ”

\

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado




“““:I:-» Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogotd, D. C., trece (13) de diciembre de dos mil veintidés (2022)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 110013105 031 2020 00069 01, Proceso Ordinario

de Alirio Lope Monsalve Piez contra UGPP (Apelacion Sentencia).

En Bogota D. C., una vez corrido el traslado de rigor, la Magistrada Ponente en
asoc1o de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de acuerdo
con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4 de junio de
2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA, resolviendo el recurso de
apelacién interpuesto por los apoderados de las partes, asi como el grado
jurisdiccional de consulta en favor de la entidad publica en los aspectos no
recurridos, frente a la sentencia proferida por el Juzgado 31 Laboral del Circuito

de Bogota, el dia 14 de mayo de 2021.

ANTECEDENTES:

Solicita el demandante, previa declaracion de que presté servicios a favor de la
extinta Caja de Crédito Agrario, Industrial y Minero por tiempo superior a 20
afios, y que es beneficiario de la convencion colectiva de trabajo suscrita entre la
Caja Agraria y el sindicato de sus trabajadores para el periodo 1998 — 1999; se
condene a la demandada al reconocimiento y pago de la pensidn de jubilacién
convencional a partir del 1° de noviembre de 2013 indexando los salarios
devengados en el dltimo afio de servicios, en ¢l IPC promedioc nacional desde el
27 de junio de 1999 hasta el 1° de noviembre de 2013, indexando la condena

impuesta, junto con los aumentos de ley y las costas del proceso.



te™™ Ref.: Radicacion N° 110013105-031 2020-00069-01. Proceso Ordinario de Alirio Lope |
Monsalve Paez contra UGPP (Apelacion Sentencia). !

Como sustento de sus suplicas atirmé en sintesis, que labord al servicio de la
extinta Caja de Crédito Agrario. Industrial y Minero por el periodo comprendido
entre ¢l 9 de mayo de 1977 v el 27 de junio de 1999, siendo beneficiario de la
Convencion Colectiva de Trabajo suscrita entre la Caja de Crédito Agrario.
Industrial y Minero y el sindicato de sus trabajadores; que fue retirado por la
entidad el 27 de junio de 1999 y cumplio 35 afios el 1¥ de noviembre de 2013; que
el actor acredité los 20 afios de servicio con anterioridad a la entrada en vigencia
del A.L. 01 de 2005, por o que tiene derecho a |4 mesadas al afio; que el tltimo
salario promedio fue por la suma de $1.676.718.47. que corresponde al ultimo
aflo de servicios: que elevo solicitud de reconocimiento de la pension de
jubilacion convencional ante la UGPP el 7 de noviembre de 2018. la que fue

negada mediante resolucion RDP 005395 de 2019.

Una vez notificada. la demandada dio respucsta a la accion en oposicion al
reconocimiento de la pensidon de jubilacion solicitada. adujo en su defensa que si
bien el demandante contaba con mas de 20 afios de servicio a la Caja Agraria para
la entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005, no cumplia con el
requisito de la edad vy que por esa razon no era procedente el reconocimiento de la
prestacion deprecada. Propuso en su defensa las excepciones que denomino
inexistencia de la obligacion. improcedencia mesadas adicionales de conformidad

[con] el Acto Legislativo 01 de 2003, prescripcion. buena fe v la genérica.

Al desatar las pretensiones de la demanda la aguo, accedio al reconocimiento de
la pension de jubilacion de origen convencional a partir del 1° de noviembre de
2013. en cuantia inicial de $1°187.594 en 14 mesadas anuales; sin embargo.
declaré prescritas las mesadas pensionales causadas con anterioridad al 7 de
noviembre de 2015, calculando ¢l retroactivo pensional hasta el 31 de mayo de
2021 en la suma de $114.203.660, disponiendo que tal pago deberia ser
debidamente indexado al momento de su cancelacidn. Para arribar a la anterior
determinacidén considerd en esencia, que el demandante cumplio los requisitos
para la causacion del derecho pensional que reclama antes de la fecha limite
establecida en el Acto Legislativo 01 de 2005, en la medida que si bien la edad la

cumplio con posterioridad a dicha data, la misma no constituye un requisito de
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exigibilidad sino tan solo de disfrute, determinacion que respaldo en lo indicado
por la H. Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencias

SL 526 de 2019 y SL 4572 de 2020.

[nconformes con la anterior determinacion los apoderados de las partes
interpusieron recursos de apelacion. los que fueron concedidos en la oportunidad

correspondiente.

El apoderado del demandante interpuso recurso de apelacion tan solo en la forma
en que se debe liquidar el derecho pensional, pues no esta de acuerdo con que el
calculo se realice conforme lo dispone la Ley 33 de 1985, sino atendiendo la
norma convencional que establece los factores salariales a tener en cuenta para
establecer el valor de la pensién convencional, pues es la norma mas favorable al

actor.

Por su parte, ¢l apoderado de la encartada solicito se revoque en su integridad la
decision proferida v en su lugar se absuelvan de todas y cada una de las
pretensiones incoadas en su contra. Lo anterior, por cuanto el demandante no
cumple con los requisitos contenidos en la Ley. ni en la Convencion Colectiva de
Trabajo, en el entendido que la interpretacion de la norma se debe realizar de
forma integra, pues con la expedicion del A.L. 01 de 2005 se retiraron los
regimenes exceptuados a quienes no cumplieran con los requisitos pre
establecidos, situacidon en la que se encuentra ¢l sefor Monsaive Pagz. en ¢l
entendido que cumplio la edad de 55 afios con posterioridad al 31 de julio de
2010, de suerte que al no ser prospera la pretension principal, las subsidiarias

fampoco son procedentes.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la determinacion de primer grado resulto ser adversa a una entidad respecto
de la cual la Nacion ostenta la condicion de garante. al tenor de lo dispuesto en el
articulo 69 del C.P.T. y S.S. se dispuso asumir su conocimiento en ¢l grado
jurisdiccional de consulta frente a aquellos aspectos no fueron objeto de discusion

en la alzada.
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Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado. se procede a

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

CONSIDERACIONES

En virtud de los recursos de apelacién interpuestos. asi como el grado
Jurisdiccional de consulta que se surte en favor de la entidad demandada,
corresponde a la Sala determinar si el demandante tiene derecho al
reconocimiento y pago de jubilacion de origen convencional que reclama en
condicion de extrabajador de la extinta Caja de Crédito Agrario, Industrial y

Minero.

Con tal proposito corresponde sefialar que no es objeto de discusion entre las
partes y se encuentra establecido dentro del proceso que el demandante nacid el
17 de noviembre de 1958 v prestd servicios personales para la extinta Caja de
Crédito Agrario Industrial y Minero en el periodo comprendido entre ¢l 9 de
mayo de 1977 y el 27 de junio de 1999; periodo en ¢l que de acuerdo con la
Certificacion Electronica de Tiempos laborados “CETIL™ prestd servicios como
Subdirector, y como consecuencia de ello ostentd la condicion de trabajador
oficial.

Asi mismo, es del caso tener en cuenta, aun cuando tampoco fue objeto de
discusion. que ¢l demandante en condicion de trabajador oficial era beneficiario
de la Convencidon Colectiva de Irabajo 1998 — 1999 suscrita enire su otrora
empleadora v la organizacion sindical Sintracreditario. de acuerdo con lo que al

efecto prevé el articulo 4° de dicho conjunto normativo.

De acuerdo con los anteriores supuestos y en lo que interesa al fondo del asunto
corresponde tener en cuenta que el paragrafo 1° del articulo 41 de la Convencidén
Colectiva de Trabajo vigente para la anualidad 1998 y 1999. en relacién con el

reconocimiento de la pension de jubilacion prevé:

“4ARTICULO 4i0. PENSION DE JUBILACION REQUISITOS.
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Pardgrafo lo. El irabajador que se retire o sea retirado del servicio sin
haber cumplido la edad de 55 aiios si es hombre v de 50 ajios si es mujer,
tiene derecho a la pension al llegar a dicha edad, siempre que hava

cumplido el requisito de veinte (20) afios de servicios a la institucion. .

Del tenor literal del precepto legal en cita. contrario a lo que plantea la recurrente.
dimana con meridiana claridad que los requisitos de causacion de la pension de
jubilacion alli establecida son: 20 afios de servicios para la demandada v el retiro
efectivo del servicio; pues contrario a lo que plantea, la edad se establecié como

un presupuesto para el disfrute.

Sobre el particular ha tenido oportunidad de pronunciarse la maxima Corporacion
de Justicia Laboral entre otras en sentencia SL289 del 14 de febrero de 2018, con

ponencia del Magistrado Dr. Gerardo Botero Zuluaga. en la que se indicd:

“En consecuencia, desde lu anterior perspectiva, encuenira la Sala, acertado el
alcance que sostiene el recurrente se le debe dar al fantas veces citudo pardgrafo 1°
del articulo 41 convencional. en el sentido que el derecho a la pension de jubilacion
que consagra, se causa con el retiro del trabajador, por voluntad propia o por
decision del empleador, siempre que para esa data hava laborado como minimo 20
afios, v que el cumplimiento de lu edad de 55 y 30 aiios, segun se trate de hombre o
mujer, es una condicion para si goce o disfrute, o sea, para su exigibilidad. Tal
interpretacion se acompasa con la que esta Corporacion le ha dado a una norma
legal cuyos términos, sustancialmente, coinciden con el precepio de esta estirpe que
regula la Hamada pension restringida de jubilacion por retiro voluntaria: El articulo
8 de la Ley 171 de 1961, v no hay razén alguna que Justifique no hacer un

predicamento diferente con referencia al pardgrafo 1° convencional. ™

Criterio que acogio ¢l érgano de cierre de la jurisdiccién ordinaria en su
especialidad laboral desde ia sentencia SL 526 de 2018. y que ha reiterado en

otras en sentencia SI. 3280 del 6 de agosto de 2019 y SL 990 de 2020.
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Dando alcance a las anteriores premisas al caso objeto de estudio, ningin
reproche merece a la Sala la determinacion adoptada por la servidora judicial de
primer grado en la medida que ¢l accionante se retird del servicio el 27 de junio
de 1999, y para ese momento contaba con mas de 20 afios de servicio: lo que de
contera implica que el derecho pensional se causé antes del limite que establecio
el Acto Legislativo de 2005.

En efecto, no desconoce la Sala que con ocasion de la expedicion del Acto
Legislativo 01 de 2005, se introdujeron modificaciones al tema pensional v entre
cllos establecio en su pardgrafo 2° que a partir de su expedicion no podrian
establecerse en acuerdos extralegales como pactos, convenciones colectivas de
trabajo y laudos, condiciones pensionales diferentes a las establecidas en las leyes
del Sistema General de Pensiones; y en el paragrafo transitorio nimero 3' se
establecio un limite temporal a la vigencia de los derechos pensionales de origen
extralegal; sin embargo, para esa data, conforme se indicé, el derecho pensional del
accionante. ya se habia consolidado. quedando solo pendiente el cumplimiento de ta

edad para su disfrute.

Al respecto considera la Sala oportuno traer a colacién lo indicado por la maxima
Corporacion de Justicia Laboral en la sentencia antes citada (S1.289 de 2018), en la

que sobre este aspecto se indicd:

... como en el proceso estd demostrado, v ro fue objeto de controversia en casacion,
gue el demandanie presto sus servicios la Caja de Crédito Agrario, Indusirial v
Minero, por mas de 20 afios, v que fue retivado de dicha entidad el 27 de junio de
1999, ello quiere decir, conforme a lo precisado, en primer lugar, que ¢l derecho
a la pension de jubilacion convencional se causd en la precituda fecha v, en
segundo término, que no habia lugar a negar el reconocimiento y pago de tal

prestacion, por lo dispuesto en el Acto Legislativo 01 de 2003, en cuanto dispuso

! "Paragrafo transitorio 30. Las reglas de cardcter pensional que rigen a la fecha de vigencia de este
Acto Legisiativo contenidas en pactos, convenciones colectivas de trabajo, laudos o acuerdos vdlidamenie
celebrados. se mantendrdn por el término inicialmente estipulado. En los pactos, convenciones o landos
que se suscriban entre la vigencia de este Acto Legislativo y el 31 de julio de 2010, no podran estipularse
condiciones pensionales mds favorables que las que se encuentren actualmente vigentes. bn todo caso
perderdn vigencia el 31 de julio de 2010".
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la pérdida de las prerrogativas u partir del 31 de julio de 2010, como lo conclnyo
el Tribunal: lo que implica, entonces, que el cargo prospera v, por ende. ¢l fallo

gravado habrd de casarse.

En ese sentido, hu sefinlado esta Corporacion que la pérdidu de vigencia de las reglas
de cardcier pensional contenidas en comvenciones, pactos, luudos v acuerdos, no
comporta la pérdida de los derechos vdlidamente adguiridos mientras esas reglas
estuvieron en vigor, lesis plenamente aplicable al presente cuso, teniendo en cuentu
gite conforme a lo expuesto en parrafos anteriores, lu edud constituia imicamente un
requisito para la exigibilidad de la pension, luego enionces el derecho pensional se
adquirié por parte del recurrente cuando habiendo luborado por mds de 20 afios en
Javor de la Caja Agraria fue retirado, lo que se dio antes de la entrada en vigencia

del acto legislativo 1 de 2005. (...)".

De acuerdo con lo analizado no son de recibo los planteamientos que ¢xponge el
apoderado de la entidad accionada frente a la procedencia del reconocimiento de la

pension convencional que se le reclama.,

Ahora bien, en punto a la liquidacién del derecho pensional se debe hacer
remembranza del pardgrafo 3° del mismo articulo 41 de la Convencion Colectiva
de Trabajo’, en la que se dispone que se tendrd en cuenta el ultimo sueldo
mensual, mas las primas de antigiiedad o técnica, asi como ¢l salario en especie.
auxilio de transporte, incentivo por localizacion, gastos de representacién, primas
semestrales, habituales o permanentes, horas extras, dominicales o feriados
trabajados y viaticos devengados durante 180 dias o mas, factores que se deben

sumar y dividir entre 12, suma a la cual se le aplicara el 75%.

En ese orden de ideas, al efectuar las operaciones aritméticas correspondientes, de
acuerdo con los factores indicados en la liquidacion visible a folio 52 y la
asignacion basica indicada en el Cetil, se encuentra que ¢l valor del salario a tener
en cuenta asciende a la suma de $577.800 vy la suma de $1°204.695.64 que
corresponde a los demas factores salariales; motivo por el que se modificara la

decision que sobre ¢l particular acogid la juez de primer grado.

* Cfr. FI. 22 del expediente.
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En este momento se debe precisar, que no se comparte la decision a la que arribo
la falladora de primer grado. en ¢l sentido de tan solo tener el salario mensual y la
prima de antigiiedad como Unicos conceptos para liquidar el derecho pensional.
pues contrario a lo aducido por la aquo, en la reiterada sentencia proferida por la
H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral. se ha indicado que para
liquidar el derecho pensional se debe tener en cuenta el paragrafo 3° del articulo
41 Convencional, tal como se expreso en la sentencia con radicado SL 4572 del 9
de noviembre de 2020, M.P. Dra. Cecilia Margarita Duran Ujueta, en la que se
indico:

“Para ello, se iendra como base salorial la suma de §1°267.304, por

corresponder al «fuctor fijor (8798.265 — salario bdsico v prima de antigiiedud) 1

al «factor variable» (8469.039— incentivo de localizacion, primus semesirales y

habituales, vidticos v sobrerremuneracion), ceriificados en el documento de folios

78 y 79 del cuaderno de lu Corte, como devengudos por el demandante en el

ultimo ario de servicios. .

En ese orden de ideas. una vez indexado ¢l anterior monto a la fecha de
reconocimiento de la prestacion, esto es, el afio 2013, vy aplicar la tasa de
remplazo que establece el precepto en mencion, se advierte que el monto de la
prestacion asciende a la suma de $ 2°864.498.85:; motivo por el que se modificara

la decision de primer grado en este aspecto.

Ahora bien, en lo atinente con la mesada 14, la misma quedard cargo en su
integridad de la aqui demandada. teniendo en cuenta que el derecho pensional se
causd desde el afio 1999, calenda en la que se retird el ex trabajador de sus
servicios, sin que tampoco fuese excluida por la prohibicion contenida en el A.L.

01 de 2005.

De igual forma, frente a la pension compartida se tiene que la misma se encuentra

establecida en el articulo 17 del Acuerdo 049 de 1990:

"ARTICULO  18. COMPARTIBILIDAD DE  LAS  PENSIONES
EXTRALEGALES.
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Los patronos registrados como tales en el Instituto de Seguros Sociales, que otorguen
a sus frabajadores, afiliados pensiones de jubilacion reconocidas en convencion
colectiva, pacto colectivo, laudo arbitral o voluntariamente, causadas o purtir del
17 de octubre de 1985, continuardn cotizando para los seguros de invalidez, vejez v
muerte,, hasta cuando los asegurados cumplan los requisitos cxigidos por el Instituro
para otorgar la pension de vefez v en este momento, ¢l Instituto procederd a cubrir
dicha pension, siendo de cuenta del patrono unicamente el mavor valor, si lo hubiere.

entre la pension otorgadu por el Instituto y la que venia cancelando al pensionado.

Pardgrafo. Lo dispuesto en este articulo no se aplicard cuando en lu respectiva
convencion colectiva, pacto colectivo, laudo arbitral o acuerdo entre las partes, se
haya dispuesto expresamente. que las pensiones en ellus reconocidas, no seran

compartidas con el Instituto de Seguros Sociales.”

De acuerdo con esta norma, se tiene que para que se dé la compartibilidad del
derecho pensional, ¢l empleador debe continuar efectuando los aportes para los
riesgos de invalidez. vejez y muerte ante el Instituto de Seguros Sociales, hasta
cuando dicha entidad proceda con el reconocimientc de la pension legal.
momento a partir del cual. tan solo quedaria a su cargo ¢l mayor valor si lo
huBiere, razon por la cual debe indicarse que la pension que se reconoce en la
presente providencia es compartible, con la prestacion legal que llegare a
reconocer la Administradora Colombiana de Pensiones. quedando tan solo el

mayor valor si lo hubiere a cargo de la UGPP.

En lo que respecta a la prosperidad de la excepcion de prescripeion propuesta por
la demandada, es del caso sefialar que de acuerdo con lo que al efecto establece ¢l
articulo 151 del C.P.T y de la S.S., ningln reparo merece la decision de primer
grado en tanto que ¢l demandante reclamoé el derecho tan solo hasta el 7 de
noviembre de 2018, de modo que las mesadas causadas con anterioridad al 7 de
noviembre de 2018 se encuentran afectadas por el fendmeno prescriptivo, motivo
por el que de acuerdo con los reajustes anuales establecidos en el articulo 14 de la
Ley 100 de 1993, el monto de la mesada pensional para ¢l afio 2016 corresponde

a la suma de $3°026.944.69.
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Hasta aqui el estudio del tribunal. No hay lugar a imposicioén de condena en
costas en esta instancia en tanto la decision de primera instancia se conocid

en el grado jurisdiccional de consulta.

DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO:
MODIFICAR el ordinal primero de la sentencia de primera instancia en el
sentido de fijar el monto de la primera mesada en la suma de $2°864.498,85
y a partir del afio 2015 en la suma de $3°026.944,69; de acuerdo con las
razones expuestas en la parte motiva de la presente decision. SEGUNDO:
ADICIONAR el numeral PRIMERQ de la sentencia proferida, en el
sentido que el derecho pensional es de caracter compartible con la eventual
pension legal que reconozca la Administradora Colombiana de Pensiones,
momento en el cual, quedara a cargo de la demandada UGPP tan sélo el
mayor valor., TERCERO: MODIFICAR el ordinal segundo de la
sentencia recurrida, en el sentido de establecer que el retroactivo pensional
que reclama el actor, se debera calcular a partir del 7 de noviembre de 2015
y para lo cual se tendra en cuenta una mesada pensional para dicha
anualidad por la suma de $3°026.944,69, atendiendo las consideraciones de
la sentencia. CUARTQO: CONFIRMAR la sentencia en todo lo demas.
QUINTO: sin costas en esta instancia, las de primera estaran a cargo de la

demandada. NOTIFIQUESE y CUMPLASE.
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LILLY Y LANDA VEGA BLA‘N gq
Magistrada

@9@0 |

LUIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado




2 Republica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
SALA LABORAL

Bogota D.C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veintitrés (2023)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 11-001-31-05 031 2021 00290 01 Proceso Ordinario
de Efrain Huertas Triana contra Fondo de Prestaciones Economicas

Cesantias y Pensiones -Foncep- (Apelacién Sentencia).

En Bogoti D. C., una vez corrido el traslado de rigor, la Magistrada Ponente
en asocio de los Magistrados que conforman la Sala de Decision, en virtud de
lo establecido en el articulo 13 de la Ley 2213 del 13 de junio de 2022
procede en forma escrita a proferir la siguiente, SENTENCIA, resolviendo
¢l recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la parte demandante,
asi como el grado jurisdiccional de consulta frente a la sentencia proferida

por el Juzgado 31 Laboral del Circuito de Bogota.

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

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

ANTECEDENTES:

Solicita el demandante mediante los tramites de un proceso ordinario laboral
previa declaracion de la nulidad del acta de conciliacion celebrada el 29 de
octubre de 1997 ante el Juzgado 12 Laboral del Circuito de Bogota dentro
del proceso 21.345; se condene a la demandada al reconocimiento y pago

indexado de la pensién sancién de que trata el articulo 8° de la Ley 171 de




(5]
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1961 a partir del 19 de julio de 2020, teniendo en cuanta para el efecto el
valor de los salarios promedio devengados en el ultimo afio ¢ indexando el

valor de la primera mesada pensional.

Como soporte de las anteriores pretensiones indicé en sintesis, que estuvo

vinculado con la Empresa Distrital de Servicios Plblicos EDIS, mediante

contrato de trabajo, entre el 2 de mayo de 1980 hasta el 30 de agosto de 1994.

Adujo que el contrato trabajo finalizé sin justa causa por parte del empleador,
sin que para ese momento estuviera afiliado al régimen general de pensiones y

que el salario promedio del ltimo afio ascendi6 a la suma de $344.240,25.

Indicé que inicié proceso laboral contra la Empresa EDIS en el que solicito,
entre otras pretensiones, el reconocimiento de la pension sancion, cuyo
conocimiento asumid el Juzgado 12 Laboral del Circuito de Bogota bajo el
nimero 21.345, y que dentro del mismo se llevé a cabo audiencia de
conciliacién en la que se acord6 conciliar la pension relativa al reconocimiento

de la pension sancion en la suma de $28°000.000,00 y que en razon a ello.

La entidad accionada dio respuesta a la demanda en oposicién a las
pretensiones; para lo cual adujo en esencia que no es procedente la
declaratoria de nulidad del acta de conciliacién en tanto se realizd frente a
un derecho que no se habia causado y que no era exigible, y que a la fecha
se encuentra en firme; y que, en todo caso, no es procedente el
reconocimiento y pago de la pensién sancion pues fue despedido con justa
causa. Propuso en su defensa las excepciones de inexistencia de la
obligacion, prescripcién de las mesadas pensionales, prescripcion de los

factores salariales, pago y compensacion.

Frente a dichas stplicas, la juez de primer grado accedid al reconocimiento

de la pensién sancién en cuantia equivalente al salario minimo mensual
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legal vigente en 14 mesadas al afio, y orden6 compensar en forma indexada
el valor que en su momento se reconocié al accionante por concepto de la

conciliacion.

Para arribar a la anterior determinacién, consideré en esencia que la
conciliacién se encontraba viciada de nulidad en tanto que se llevé a cabo
frente a un derecho cierto; y que el demandante acredito el cumplimiento de
los requisitos para el reconocimiento y pago de la pension sancion; asi
mismo consideré que en virtud de la excepcion de compensacion era
procedente ordenar al accionante la devolucion en forma indexada de la

suma que le fue reconocida al momento de la conciliacion.

Inconforme con la decision, el apoderado del demandante interpuso recurso

de apelacidn, el cual concedido en el efecto suspensivo.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Se opuso el recurrente a la determinacion que se acogio en primera instancia
en torno a la liquidacién de la prestacién, asi como frente a la devolucion de

]a suma que le fue entregada a su mandante con ocasion a la conciliacion.

Aduce al efecto que el salario promedio del ultimo afio de su mandante fue
la suma de $344.240,25 y que en razon a ello tiene derecho al
reconocimiento de la prestacién en cuantia inicial de $1°286.405,00; y de
otra parte, que la suma que recibio en virtud del acuerdo conciliatorio fue

recibida por su mandante de buena fe.

CONSIDERACIONES

En virtud del recurso de apelacién interpuesto, asi como el grado

jurisdiccional de consulta a favor de la entidad accionada, corresponde a la
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Sala determinar si es procedente declarar la nulidad de la conciliacion
celebrada entre el accionante y la extinta Empresa Distrital de Servicios
Piblicos EDIS; y de ser asi, si el demandante tiene derecho al
reconocimiento de la pension sancidn que establece el articulo 8° de la Ley
171 de 1961, el monto de la misma y si es procedente ordenar la
compensacion de la suma que le fue entregada en virtud del acuerdo

conciliatorio y la indexacion de la misma.

Con tal propdsito corresponde sefialar que de acuerdo con el contrato de
trabajo’, la misiva de terminacién? y la certificacién laboral’, el demandante
prestd servicios para la Empresa de Servicios Publicos EDIS entre el 2 de
mayo de 1980 y el 30 de agosto de 1994; asi mismo se encuentra acreditado
que el 29 de octubre de 1997 el accionante y su empleador ante el Juzgado
12 Laboral del Circuito de Bogota conciliaron el reconocimiento y pago de
la pensidn sancién que el accionante solicitd judicialmente por la suma de

$28°000.000,00.

De acuerdo con los anteriores supuestos y en lo que respecta a la pretension
relativa a la declaratoria de nulidad de la conciliacién efectuada respecto del
reconocimiento de la pension sancién; para lo cual conviene sefialar que si
bien la conciliacién constituye una de las formas de solucionar un conflicto
y que en razon a ello las normas procesales del trabajo le asignan el efecto
de cosa juzgada <<articulo 66 del C.P.T. y S.8.>>; tambi¢én lo es que la
jurisprudencia laboral ha precisado que como aquella es un acto de
declaracién de voluntad, para su validez y eficacia, es necesario que se
cumplan los requisitos generales del articulo 1502 del Cadigo Civil y que
en los términos del articulo 14 del CST no desconozca derechos ciertos e
indiscutibles; de manera que el desconocimiento de los anteriores

presupuestos permite a las partes cuestionar el acuerdo conciliatorio.

1 Cfr fls 31 a 33. Archivo “001. DEMANDA”
2 Cfr f1 34 ibidem
3 Cfr f1 42 ibidem
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Al respecto la maxima Corporacion de Justicia Laboral en sentencia
SL18096 de 2016, reiterada entre otras en sentencia SL 4066 de 2021
sefialo:

o

. 5i la parte que firmd el acuerdo considera que en el contenido de la
conciliacion existe un vicio del consentimiento, un objeto o una causa
ilicitos —con las salvedades anotadas- o una violacion de derechos ciertos
e indiscutibles, podrd acudir ante la jurisdiccion medianie un proceso
ordinario de competencia del Juez Laboral segun las reglas que fija el

Cddigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.”

Dando alcance a las anteriores premisas al caso objeto de estudio, ningun
reparo merece la determinacion que acogié la servidora judicial de primer
grado sobre el particular; en tanto que para el momento en que se celebro el
acuerdo conciliatorio el derecho pensional sobre el que verso el acuerdo ya
se habia causado, y en razén a ello, contrario a lo que se indicé en la referida

acta, se trataba de un derecho cierto e indiscutible.

En efecto, el articulo 8° de la ley 171 de 1961, por ser la norma vigente al
momento de la desvinculacién del actor, previd el reconocimiento de una
pensién para los trabajadores particulares y oficiales vinculados por contrato
de trabajo que fueran despedidos sin justa causa, determinando que cuando
la desvinculacién se produjera después de 10 afios de servicios y menos de
15 la pension se pagaria a los 60 afios de edad y cuando ese hecho ocurria
después de 15 afios de servicios se deberia comenzar a pagar a los 50 afios
de edad; posteriormente el articulo 74 del Decreto 1848 de 1969, previo en

términos semejantes la misma pension pero sélo para trabajadores oficiales.

En tal sentido, tal como se advirtié en forma precedente, el demandante en

condicién de trabajador oficial presté servicios personales a la Empresa de
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Servicios Publicos EDIS en cancién de trabajador oficial por espacio de 14
anos, 2 meses y 29 dias; y en tanto el vinculo lo dio por terminado en forma
unilateral e injustificada la empleadora; dimana con meridiana claridad que
el accionante cumple los presupuestos previstos en el articulo 8° de la ley

171 de 1961, para el reconocimiento de la pension restringida de jubilacion.

Ahora, si bien prevé el referido precepto que el derecho se reconoce a partir
de que el trabajador cumpla los 60 afios de edad, tal presupuesto tan solo
viene a constituirse en una condicién para el disfrute del derecho no asi para
lograr el estatus pensional, ya que el mismo, se configura, para el caso, con
el cumplimiento de dos requisitos: el tiempo de servicios y el despido
injustificado; de esta forma lo ha reiterado en forma pacifico la maxima
Corporacién de Justicia Laboral entre otras en forma mas reciente en

sentencias SL15025 de 2017 y SL5268 de 2021.

Resulta oportuno precisar, que si bien para el momento en que se dio por
terminado el vinculo al accionante ya se habia expedido la Ley 100 de 1993,
lo cierto es, que de acuerdo con el articulo 151 de dicho conjunto normativo,
para dicho momento <<30 de agosto de 1994>>, alin no habia entrado a

regir el sistema general de pensiones para los servidores del nivel distrital.

En las condiciones analizada no solo es procedente declarar la nulidad del
acuerdo conciliatorio celebrado entre el demandante y la Empresa de
Servicios Publicos EDIS; sino que adicionalmente es procedente el

reconocimiento de la referida prestacion; tal como lo determind la servidora

judicial de primer grado.

Ahora bien, en relacién con el ingreso base de liquidacion de la pension
restringida de jubilacién, aspecto cuestionado por la parte demandante,
ciertamente la disposicion legal que regula este punto, es el articulo &° de la

Ley 171 de 1961, que indica: “la cuantia de la pension serd directamente
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proporcional al tiempo de servicios respecto de la que habria correspondido al
trabajador en caso de reunir todos los requisitos necesarios para gozar de la
pension plena establecida en el articulo 260 del Codigo Sustantivo del Trabajo y
se liquidard con base en el promedio de los salarios devengados en el ultimo afio

de servicios " .

Sobre ello, 1a Sala Laboral de la CSJ, en sentencias con radicados 62723 del
23 de septiembre de 2015, 61023 del 27 de enero de 2016 y 52399 del 17 de
febrero de 2016, ha dispuesto claramente que la liquidacién de la pension
que regula el articulo 8° de la Ley 171 de 1961 con los factores que define el
articulo 1° de la Ley 62 de 1985, en la medida que esa es la base que
determina la Ley para las pensiones de los trabajadores oficiales, mientras
que la alusién al articulo 260 del CST, es propio de los servidores
particulares, que no es el caso del aqui demandante; de suerte que para dicha
liquidacion se debe acudir entonces al promedio que sirvié de base para los
aportes durante el Gltimo afio de servicios, con lo cual se descarta otros
factores.

119

De manera que Unicamente resulta procedente tener en cuenta “.../a
asignacién bdsica, gastos de representacion, primas de antigtiedad, técnica,
ascensional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas extras; bonificacion
por servicios prestados, y trabajo suplementario o realizado en Jjornada nocturna
o en dia de descanso obligatorio”, y en tal sentido, de acuerdo con la
certificacién visible a folio 43 del archive “00/. DEMANDA” una vez
efectuadas las operaciones aritméticas de rigor se tiene que el salario
promedio del accionante ascendid a la suma de $161.512,00, valor que
indexado al momento en que el accionante cumplio la edad para disfrutar la

prestacién, esto es, el 19 de julio de 2020, corresponde a la suma de

$918.627,15.
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En tal sentido, al aplicar al ingreso base de liquidacion determinado una tasa
de remplazo del 54,52%, correspondiente a 5.234 dias, tenemos que el valor
actualizado de la prestacion asciende a la suma de $500.835,52 monto que
resulta inferior al salario minimo mensual legal vigente, motivo por el que
se confirmara la decision que sobre el particular acogid la juez de primer

grado.

En punto a la prosperidad de la excepcion de prescripcion, corresponde
sefialar que en tanto el derecho pensional se hizo exigible con el
cumplimiento de la edad, esto es, el 19 de julio de 2020 y la demanda se
presentd el 25 de junio de 2021, esto es, dentro del término trienal que
establece el articulo 151 del C.P.T. y S.8.; motivo por el que no es

procedente declarar probado tal medio exceptivo.

Ahora bien; en punto a la devolucién de la suma de $28°000.000,00, que se
entregd al demandante con ocasion al acuerdo conciliatorio celebrado en el
afio 1997, considera Sala que al haberse declarado la nulidad de dicho
acuerdo, tal pago carece de causa y en razon a ello, si es procedente ordenar
su compensacion; sin embargo, a juicio mayoritario de la Sala no hay lugar

a ordenar la indexacion de la misma.

Asi se afirma, en la medida que si bien la indexacion de sumas de dinero se
ha erigido como una forma de contrarrestar los efectos negativos que tiene la
devaluacién de la moneda, mediante su adecuacién o actualizacion de acuerdo
con las variaciones que tienen los precios; también lo es, que la aplicacion de
dicha figura debe ser morigerada cuando se trata de devolucion de sumas de
dinero que recibe el pensionado de buena fe, en tanto implicaria obligarlo a

asumir la pérdida del poder adquisitivo de dicha suma.

En efecto, en tanto la indexacién apareja el reconocimiento del detrimento

econémico que sufre determinada suma por el paso del tiempo, a juicio de la
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Sala trasladar dicho perjuicio a la parte débil de la relacion resulta injusto y
desproporcionado, maxime cuando recibié esta suma de buena fe; motivo
por el que se revocara la determinacion que acogio la servidora judicial de
primer grado sobre el particular, y en su lugar se ordenard Unicamente la

compensacion de la suma de $28°000.000,00

Hasta aqui el analisis de la Sala sin costas en la alzada.

DECISION:

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

RESUELVE
PRIMERO.-MODIFICAR el ordinal segunda de la sentencia proferida
por el Juzgado 31 Laboral del Circuito de Bogota, dentro del asunto de la
referencia en el sentido de ordenar la compensacién tnicamente de la suma
de $28°000.000,00.

SEGUNDO.- CONFIRMAR la sentencia de primera instancia en lo demas.

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

STEL ASQ EZ SARMIBNTO
Magis ada

I

(ffv A A A 6@}\(& /—9\3 ?)m‘m Ct)

LILLY OLANDA VEGA BLANC{)7

Magistrada / /——"‘—\

-
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yUSTIN VEGIA CARVAJAL
Magistrado




ANO MES CONCEPTO VALOR
Asignacion Basica S 150.877,00
AGOSTO
Prima Antigliedad S 3.101,00
Asignacion Basica S 150.877,00
JULIO Horas Extras S 18.607,00
Prima Antigliedad 5 3.101,00
Asignacién Basica $ 146.010,00
JUNIO Horas Extras S 7.338,00
Prima Antigliedad S 3.101,00
Asignacion Basica $ 150.877,00
Dominical
MAYO ominicales S 8.985,00
Horas Extras S 22.538,00
1994 Prima Antigiiedad 5 3.101,00
Asignacion Basica $ 146.010,00
ABRIL Horas Extras S 18.082,00
Prima Antigiiedad S 3.101,00
Asignacidn Basica S 150.877,00
Dominicales .
MARZO S 16.226,00
Horas Extras S 29.752,00
Prima Antigliedad S 3.101,00
Asignacion Basica
FEBRERO g 5 136.276,00
Prima Antigtiedad S 3.101,00
Asignacion Bésica S 150.877,00
ENERO
Prima Antigiiedad S 3.101,00
Asignacién Basica S 121.582,00
DICIEMBRE  [Horas Extras 5 23.019,00
Dominicales S 14.481,00
Prima Antigiedad S 2.521,00
Asignacién Basica S 117.660,00
E 10.982,00
NOVIEMBRE Horas Extras S
Deminicales S 14.481,00
Prima Antigliedad 5 2.521,00
1993 3
Asignacién Basica S 121.582,00
2.522,00
CCTOBRE Horas Extras $ 3
Dominicales 5 7.844,00
Prima Antigiiedad S 2.521,00
Asignacidn Basica S 117.660,00
.616,00
SEPTIEMBRE Horas Extras ) 11.616,0
Dominicales S 5.625,00
Prima Antigliedad S 2.521,00
TOTAL S 1,938.155,00
Promedio Salarial S 161.512,92




Repiiblica de Colombia

Tribunal Superior Bogotd
Sala Laboral EXPD. No. 031 2021 00290 01

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA

SALA LABORAL

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO DE LA DOCTORA LILLY
YOLANDA VEGA BLANCO DENTRO DEL PROCESO ORDINARIO
LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA DE EFRAIN HUERTAS
TRIANA CONTRA FONDO DE PRESTACIONES ECONOMICAS,
CESANTIAS Y PENSIONES — FONCEP.

Con el respeto que me merecen los demas integrantes de la Sala, me
aparto parciaimente de la decision mayoritaria, por cuanto considero
que se debié confirmar la compensacién indexada de $28°000.000.00
en tanto, se trata de un método utilizado para reajustar el valor del
dinero por la pérdida de su poder adquisitivo como consecuencia de la
inflacién, su objetivo es contrarrestar los efectos deflacionarios de la
economia del pais y asi mantener el valor adquisitivo, que se ve

afectado necesariamente con el transcurso del tiempo’.

Bajo este entendimiento, si bien es cierto Efrain Huertas Triana recibio
dicha suma de buena fe, no es menos cierto que hizo uso de ese
dinero desde 29 de octubre de 1997, por ende, atendiendo la pérdida
del poder adquisitivo de la moneda vy, la necesidad de no afectar la
sostenibilidad financiera y patrimonio publico del FONCEP, procedia la

indexacion sobre el valor a compensar. En adicién a lo anterior, la

1 (SJ, Sala de Casacitn Laboral, sentencia del 30 de Julio de 2014, Rad. N° 52290, citando la sentencia del 12 de agosto de 2012, Rad. N2
46832,



Repuiblica de Colombia

5

Tribunal Superior Bogotd EXPD. No. 031 2020 00290 01
Sala Laboral Ord. Efrain Huertas Triana Vs. FONCEP

indexacién no constituye una carga adicional o que se efectué un
pago adicional, sino simplemente es la compensacion de la suma

efectivamente recibida en valor actual.

En consecuencia, se debié confirmar la orden impuesta por

indexacion.

En los anteriores términos dejo a salvo el voto parcial.

Q4

LILLY Y LANDA VEGA BL, CO
Magistrada
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Bogoté, D. C,, treinta y uno (31) de enero de dos mil veintitrés (2023)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 110-01-31-05-035-2019-00248-01. Proceso
Ordinario de Alberto Morales Gutiérrez eontra Colpensiones y Otros

(Apelacion Sentencia).

En Bogotd D. C, en la fecha previamente sefialada para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decisién, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo los recursos de apelacion interpuestos por los apoderados de las
demandadas frente a la sentencia proferida por el Juzgado 35 Laboral del
Circuito de Bogota, el 17 de noviembre de 2020; asi como el grado
jurisdiccional de consulta en favor de la entidad publica demandada, frente

a aquellos puntos que no hayan sido objeto de apelacion.

ANTECEDENTES:

Solicitd el actor mediante los tramites de un proceso ordinario laboral,
previa declaracién de la nulidad de la afiliacién a la AFP Colfondos S.A.
efectuada el 10 de mayo de 1996, asi como los traslados horizontales
efectuados a Porvenir S.A. el 7 de diciembre de 2001, a la entonces

Skandia, hoy Old Mutual ¢l 16 de enero de 2013 y a Colfondos S.A. el 9 de
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agosto de 2013 y como consecuencia de las anteriores, se condene a
devolver a Colpensiones todos los valores que recibié con motivo de su
afiliacién, junto con los rendimientos financieros, activindolo en el RPM
administrado por Colpensiones sin solucién de continuidad, reconociendo la
pensién de vejez de conformidad con los establecido en la Ley 797 de 2003,

con el promedio de los dltimos 10 afios y las costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora manifesté que nacié
el 16 de septiembre de 1957, afilidndose al ISS el 1° de febrero de 1980,
laborando para diferentes empleadores, entre ellos, la Cerveceria del
Litoral, la que pertenecia al Grupo Santo Domingo; que en el afio 1996 se
Hevé por parte de recursos humanos a asesores del fondo Colfondos,
quienes les informaron que debian trasladarse, sin poder escoger el régimen
pensional, por lo que firmé el formulario de afiliacion el 10 de mayo de
1996, momento para el cual tenia 39 afios de edad y habia cotizado 315.93
semanas; que no se le brindd informacion sobre las implicaciones del
traslado, la forma en que se reconoceria el derecho pensional, la naturalcza
del régimen de capitalizacion, las desventajas de afiliarse al RAIS, ni se le
realiz6 comparacién de los beneficios entre los regimenes pensionales y por
el contrario, se le afirmé que el ISS iba a desaparecer, que se podia
pensionar a cualquier edad, pero no le dijo la edad minima para negociar el
bono pensional; que de forma posterior laboré para la ETB, entidad que
dejaba ingresar a los asesores de las AFP, por lo que fue convencido de
trasladarse a Porvenir en el aiio 2001, momento en el que se le indicd que
estarfa cubierto por el mayor grupo empresarial, que podia pensionarse a la
edad deseada y por el monto que fijara el afiliado, pero omitieron lo
pertinente con la negociacién del bono pensional y que para pensionarse a
la edad deseada, dependeria del monto ahorrado; que existia una falta de
tiempos, por lo que Porvenir se comprometié a obtenerlos, situacion por la

que se afili¢ a dicha AFP el 7 de diciembre de 2001; que dada la inactividad
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de Porvenir. fue abordado por un asesor de Skandia quien le informé que
ellos reflejarian el pago de los aportes dejados de computar en la historia
laboral, quien tampoco le brindé la debida informacion al afiliado; que de
jigual forma, los asesores de Colfondos se comprometieron a recuperar las
semanas perdidas ante el ISS, por lo que lo indujo mediante error a
trasladarse a dicha AFP, suscribiendo el tormulario de afiliacion el 9 de
agosto de 2013, sin embargo, a la fecha de radicar la demanda, Colfondos
no ha realizado gestién alguna para tal fin; que realizO proyeccion
pensional, que arroj6é que en Colpensiones con el promedio de los tltimos
10 afios obtendria una mesada pensional por la suma de $5.684.564,09, no

obstante en el RAIS la misma seria por el valor de $2.340.518.

Frente a dichas siplicas, el aguo declaré la ineficacia del traslado efectuado
por el demandante a Colfondos S.A., asi como los traslados horizontales
efectuados a Porvenir S.A., a la entonces Skandia, hoy Old Mutual y
nuevamente a Colfondos S.A. y ordend a trasladar los aportes pensionales,
junto con los rendimientos financieros, sin efectuar descuento alguno por
gastos de administracién por parte de las administradoras de pensiones,
disponiendo que Colpensiones recibiera los dineros como si nunca se
hubiere generado el traslado. Lo anterior, por cuanto no se logré acreditar
que las demandadas administradoras privadas le suministraron la
informacion necesaria y precisa para que el actor pudiera establecer cual de
los dos regimenes pensionales era mds favorable, brindandole la
informacién objetiva, comparada y trasparente sobre las caracteristicas del
régimen de prima media con prestacién definida frente al régimen de ahorro
individual con solidaridad, asi como las condiciones de accesos, ventajas y

desventajas de cada uno de ellos.
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Inconformes con la anterior decisién, los apoderados de las demandadas
interpusieron recursos de apelacion, los que fueron concedidos en la

oportunidad pertinente.

La demandada Colpensiones solicité se revoque la decision de primer grado
en su integridad, teniendo en cuenta que la afiliacion fue suscrita de forma
libre, voluntaria y sin presiones por una persona capaz; aunado a ello, por
cuanto el articulo 17 de la Ley 153 de 1987 habla sobre el tema de las meras
expectativas, aunado, con que el articulo 1750 del Codigo Civil establece que
para los casos por vicios en el consentimiento, la accion debe elevarse dentro
de los 4 aflos siguientes, asi como, que en el presente caso se presenta el
saneamiento ante la falta de informacién, conforme se establece en los
articulos 1752 y 1754 del C.C., pues existi6 traslado en més de dos AFP.
Finalmente, refiere que se deben tener en cuenta los principios de
sostenibilidad fiscal, que la ignorancia de la ley no es excusa y que nadie

puede alegar en su favor su propia culpa.

Por su parte, la encartada Porvenir S.A., interpuso recurso de apelacion
parcial contra la decisién proferida, esto frente a la condena a la devolucion
de los gastos de administracion, pues con la sentencia proferida se dejan de
lado los articulos 13 y 20 de la Ley 100 de 1993, que permiten el cobro de los
gastos de administracién no solo en el RAIS, sino también cn el RPM, los que
no solo cubren la gestién de la AFP, sino también, lo concerniente con el
fondo de solidaridad y los seguros de invalidez y muerte, estos ultimos, sin
que se puede predicar que al no existir la causacion del siniestro se puede
reclamar el pago de la prima. De igual forma, sostuvo frente a los casos de
ineficacia, existen reiterados conceptos de la Superintendencia Financiera. en
los que se ha indicado que ante la falta de informacién, no es procedente la
devolucién de los gastos de administracion. més atin, en un caso como el

presente, en el que la AFP no tiene suma alguna del actor, deba responder con
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su propio patrimonio, aunado, con que debe declararse el medio exceptivo de
prescripcion frente a los mismos, en el entendido que los gastos de

administracion no son un componente del derecho pensional.

En igual sentido, Old Mutual Pensiones y Cesantias interpuso recurso parcial
de apelaci6n frente a los gastos de administracion, pues refirio que dicha AFP
no tiene emolumento alguno en su poder que le pertenezca al actor desde ¢l
afio 2013, al igual, que el articulo 7° del decreto 3995 de 2008 establece los
factores a devolver, dentro de los que no se incluyen los gastos de
administracién, los que fueron destinados para la cobertura de los riesgos de
invalidez y sobrevivencia, contingencias que fueron cubiertas durante la
afiliacién del demandante y no tiene la obligacién de ser devueltos con los
recursos propios, ya que se genera no solo un perjuicios al sistema, sino
también a la entidad, reiterando que existen los conceptos de la
Superintendencia Financiera, asi como, que los mismos no sirven para la

financiacion del derecho pensional.

Finalmente, Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias interpuso recurso contra la
sentencia proferida, bajo el supuesto que el fallador de primer grado no tuvo
en cuenta el interrogatorio de partes rendido por el actor, en el que menciond
que conocia las condiciones del RAIS, ene ! entendido que recibié una
asesoria presencial y verbal del mismo y en uso de las facultades de libertad

de escogencia y libre afiliacion suscribi6 el formulario de afiliacion ante la

AFP, mas atin, cuando se alega el vicio del consentimiento del error, el que
conforme con el articulo 1502 del C.C., es de aquellos vicios de derecho, que
no tiene la fuerza para que se declare la ineficacia, advirtiendo, que en todo
caso, ni siquiera se demostré por el actor el engafio sufrido al momento de
firmarse el formulario. En igual sentido, refirié que no es procedente la
condena ala devolucién de los gastos de administracion, teniendo en cuenta

que los mismos estan establecidos por consagracion legal y no por voluntad
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del fondo de pensiones, gue son cobrados tanto en el RAIS como en el RPM.,
acreditdndose por tanto la debida informacion, que si bien no consta por
escrito, también lo es, que no existe obligacién para dejar documento alguno

fuera del formulario para acreditar la vinculacion.

Adujo, que como la ineficacia y nulidad pretende volver todo al estado inicial,
no serfa procedente la devolucidon de los rendimientos y gasios de
administracion, pues se estaria frente a una condena en dafios, que no fue
discutida, ni probada por la parte actora, menos adn, al advertirse la existencia
de unos rendimientos financieros y que conforme a la teorfa de las
restituciones mutuas, al suscribirse un contrato, se generan obligaciones de
dar o recibir, asi como de hacer o no hacer, las que fueron acreditadas por la
demandada, pues se genecraron los rendimientos producto de la gestion

realizada, fundamentos por los que se deberia revocar la decision adoptada.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

apelacion.

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

resolver el asunto previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la ineficacia del

traslado de la parte demandante al Régimen de Ahorro Individual con
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Solidaridad ordenando el traslado de los aportes al régimen de prima media

con prestacion definida administrado por Colpensiones.

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

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

Asf quedd explicado por 1a CSJ en sentencia del 9 de septiembre de 2008,

radicado No. 31989 con ponencia del Dr. Eduvardo Ldpez Villegas',

Uop ) Es razon de existencia de las Administradoras la necesidad del sistema de actuar
mediante instituciones especializadas e idéneas, con conocimientos v experiencia, que resulien
confiables a los cindadanos quienes les van a entregar sus ahorros ' sus seguros de prevision
para su vejez, su invalidez o para su familia cercana en caso de muerle prematura.

Esas particularidades ubican a las Administradoras en el campo de la responsabilidad
profesional, obligadas a presiar de forma eficicnte, eficaz y oportuna todos los servicios
inherentes a la calidad de instituciones de cardcter previsional, la misma que. por efercerse en
wn campo que la Constitucion Politica estima que concierne a los intereses publicos, tanto desde
lu perspectiva del articulo 48 como del articulo 333, se ha de estimar con wnu vara de rigor
superior a la que se ufiliza frente a las obligaciones entre particulures.

Por lo dicho es que la responsabilidad de las administradoras de pensiones es de cardeter
profesional. la que le impone el deber de cumpliv puntualmente las obligaciones que
favativamente le sefialan las normas, en especial las de los articulos 14y 13 del Decreto 636 de
1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia v pericia, v ademds lodas aguellas
que se le integran por fuerza de la naturaleza de las mismas, como lo manda ¢l articulo 1603
del C.C.. regla valida pura las obligaciones cualquiera que fuere su fuente, legul. reglamentaria
o contractual.

La doctring ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiules, con especifica vigencia
para todas aquellas entidades cuya esencia es la gestion fiduciaria, com la de las
administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe. como el de la fransparencid,
vigiluncia, v ol deber de informacion.
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posicién que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro de los que
se encuentran las sentencias con radicados SL 1421 del 19 de abril de 2019

v SL. 1688 del 8 de mayo de 2019.

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

situacién pensional. que le permitan inferir al juez que, precisamente. por

La informacion debe comprender (odus lus etapas del proceso. desde la aniesala de la afiliacion
hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.

Lus administradoras de pensiones ticnen el deber de proporcichar a sus inferesados una
informacion completa v comprensible, a la medida de lu asimetria que se ha de salvar entre un
administrador experto v un afiliado lego. en materias de alta complejidad.

Es una informacion que se hu de proporcionar con la prudencia de quien sube gue ella tiene el
valor v el aleance Jde arientar al potencial afiliado o a quien va lo esid, v que cuando se trata de
usunlos de consecuencias mavisculas v vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen
pensional. trasciende el simple deber de informacion. y como emanacion del mismo reglamento
de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen consejo. yue la compromete a
un ejercicio mds activo al proporcionar la informacion. de ilusiracion suficiente dando o
conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios ¢ inconvenientes, v aun a llegar, si ese
tuere el caso, a desanimar al interesudo de tomar una opcion que  claramente le perjudica.
(.07

“ . En estas condiciones el engaio, no solo se produce en lo que se afirma. sino en los silencios
que guarda el profesional. que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aguello yue resulle
relevante para la toma de decision que se persigue! de _esta manera la diligencia debida se
traduce en un traslado de la _carga de la_prucha del actor a la entidad demandada...”
(Subravado de la Salaj.
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haberse indicado todos los aspectos e implicaciones del traslado de
régimen, ¢l afiliado en realidad fue su deseo aceptar dichas condiciones,
para que posteriormente no pueda alegar induccién al error o engafio alguno

por la administradora en pensiones.

El s6lo hecho de haber firmado el formulario de afiliacién, no permite
establecer que el demandante hubiese obtenido toda la informacion respecto
a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aunque un
documento en el que se plasma la firma como aceptacién de lo alli
contenido, tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos
cierto que el ordenamiento juridico también propende por un principio de
trascendencia legal y constitucional, como lo es el de la primacia de la

realidad sobre lo meramente escritural o formal.

Lo anterior, permite establecer con claridad, que las demandadas Colfondos
S.A. Pensiones y Cesantias, Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y Old Mutual Pensiones y Cesantias
S.A., debieron consignar en el respectivo formulario de afiliacion las
posibilidades del futuro derecho pensional del demandante, o haberse
aventurado a realizar una simulacién para indicarle que a cambio de

efectuar el traslado, tenia mayores ventajas.

Asf las cosas, se repite, no se trata solo de recibir nuevos afiliados, sino de
que aquellos cumplan con las exigencias legales para trasladarse, ¢ Incluso
rechazarlos cuando su situacién pensional y laboral les indica que es mejor
que permanezcan en el régimen en el que estdn afiliados; por ende, como lo
sefiala la jurisprudencia laboral, no sélo se debe ofrecer un formulario de
vinculacién, sino el de acompafiar esa determinacién del afiliado con la
explicacién de todas las etapas del proceso, tal como lo ha sentado la alta

Corporacién del trabajo, en el sentido que la entidad tiene Ia obligacion de
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informar “...desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.”; particularidades que en el asunto
no fueron acreditadas por la pasiva, en donde se pudiera constatar, por
ejemplo, qué tipo de posibilidades para el reconocimiento pensional con

base en la situacién laboral del accionante, podia materializarse.

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

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

Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacién a Colfondos
S.A. Pensiones y Cesantias, asi como los traslados horizontales efectuados a
la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir
S.A. y Old Mutual Pensiones y Cesantias S.A., a efectos de mantener
intangible la vinculacién en el régimen administrado por COLPENSIONES
enfatizando, que ninguna injerencia tienen circunstancias como la edad o
densidad de cotizaciones, pues por el contrario los pronunciamientos
existentes de la H. Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral, no

establecen alguna clase de supuesto diferente adicional.

Asi mismo, se hace necesario sefialar que en las presentes diligencias no
puede salir avante el medio exceptivo propuesto por las encartadas
denominado como prescripcion, teniendo en cuenta que si bien dicha figura
extingue el derecho con el simple paso del tiempo, tambicn lo es. que al
tratarse de la configuracién y conformacién del derecho pensional, el
mismo no puede ser objeto de declaratoria de prescripcion al ser derechos

irrenunciables de los afiliados. Ahora bien, debe advertirse que tampoco es
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posible declarar el eventual medio exceptivo respecto de la posible condena
a la devolucién de los gastos de administracion. toda vez, que del monto
total de la cotizacion se incluye el valor de dicho concepto, cotizacion que
de acuerdo con lo adoctrinado por la H. Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacion Laboral no es susceptible de prescripeion, sino a partir del
momento en que se reconoce el derecho pensional, pues sirve para la
construccién de la prestacién, situacién que no ocurre en el caso bajo

estudio.

Ahora bien; frente al traslado de los saldos de la cuenta de ahorro
individual, debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de
diciembre de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia S[.4360 de
2019, se explicod que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros,
que los de descartar cualquier derecho u obligacion entre el afiliado y la
entidad que cometié el error; de suerte que es Colfondos S.A. Pensiones y
Cesaniias, quien tiene el deber de devolver al sistema los valores recibidos
y asumir los deterioros y como las cosas vuelven a su origen, debera
COLPENSIONES efectuar el computo de las semanas cotizadas. respecto
de los aportes realizados por el actor, dentro de los cuales se deberin incluir
Jos gastos de administracion y seguros previsionales cobrados en vigencia
de la afiliacién del demandante, pues se reitera, que quien debe sufrir y
asumir los deterioros de la ineficacia del traslado es la administradora
privada quien no brindé la informacién suficiente al afiliado. Igual
situacion, ocurre respecto de los gastos de administracion y seguros
previsionales cobrados en vigencia de la afiliacion del actor a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y Old
Mutual Pensiones y Cesantias S.A., pues se reitera. quien debe asumir los
perjuicios es la administradora de pensiones que no brindo la debida
informacién, debiéndose confirmar la decisién de primer grado en tal

sentido.
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Aunado a lo anterior, es necesario precisar, que si bien los gastos de
administracion se encuentran debidamente consagrados en la Ley 100 de
1993, también lo es, que al ser declarada la ineficacia del] traslado, es como
si nunca hubiese existido la afiliacién del actor en el Regimen de Ahorro
Individual con Solidaridad y por tanto nunca se hubiere generado la
obligacion del cobro de tales emolumentos por parte de la administradora
de pensiones, pues al mantenerse la afiliacion, era Colpensiones quien
deberia proceder con el cobro de dichos conceptos y no la administradora
privada. De igual forma, se hace necesario sefialar, que si bien es cierto
existen los pronunciamientos por parte de la Superintendencia Financiera,
respecto de los montos que se debe trasladar, también lo es, que la reiterada
jurisprudencia emitida por la Maxima Corporacién de cierre de la
Jurisdiccién Ordinaria en su especialidad Laboral, ha indicado cuales son
los montos que se deben devolver en los casos de declaratoria de ineficacia

de la afiliacidn, por lo que se sigue dicho posicién jurisprudencial.

Finalmente, como quiera que para dar cumplimiento a la orden impartida la
Administradora Colombiana de Pensiones debe contar con los recursos y el
extracto detallado de los pagos y ciclos cotizados por el actor, bajo una
nueva orientacion, considera la Sala que resulta oportuno, ordenar a las
AFP que en el término de treinta (30) dias habiles dé cumplimiento a las

ordenes impartidas en su contra.

Hasta aqui el estudio del Tribunal. Las costas de primera instancia estardn a
cargo tnicamente de la demandada Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias,
y las de esta instancia a cargo tnicamente de Colfondos S.A. Pensiones y
Cesantias, Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias

Porvenir S.A. y Old Mutual Pensiones y Cesantias S.A.
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DECISION:

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

Colombia, y por autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida en el sentido de ordenar
a Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A. y Old Mutual Pensiones y
Cesantfas S.A., que en el término de treinta (30) dias habiles, den
cumplimiento a las 6rdenes impartidas, de conformidad con lo expuesto en
la parte motiva de esta decisién. SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia
de primer grado en lo demas. TERCERQ: COSTAS de primera instancia
estardn a cargo Unicamente de la demandada Colfondos S.A. Pensiones y
Cesantias y las de esta instancia a cargo uUnicamente de las encartadas
Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, Sociedad Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantfas Porvenir S.A. y Old Mutual Pensiones y Cesantias
S.A.: fijense como agencias en derecho de esta instancia la suma de
$600.000.00 M/cte., para cada una de ellas. de conformidad con lo expuesto

en las consideraciones de la decisién. NOTIFIQUESE y CUMPLASE.

o
L STEL ASQ?LZ SARMIENTO

Magistfada
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LILL;7YOLANDA VEGA BLANCO
Magistrada

a

UIS AGUSTIN VEGA CARVAJAL
Magistrado Sre Ve
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3 Repiblica de Colombia
TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
SALA LABORAL

Bogots, D. C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veintitrés (2023)

Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: radicacion No. 11-001-31-05 039 2018 00280 01. Proceso
ordinario de Carmenza Romero Lesmes contra Supertiendas y
Droguerias Olimpica S.A. y Luis Eduardo Caicedo Rodriguez

(Apelacion Sentencia)

En Bogota D. C., una vez corrido el trasiado de rigor la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 13 de la Ley 2213 del 13
de junio de 2022 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el grado jurisdiccion de consulta a favor de la accionante frente

a la sentencia proferida por el Juzgado 39 Laboral del Circuito de Bogota.

ANTECEDENTES

Solicita 1a demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, que previa declaracién de la existencia de un contrato de trabajo a
término indefinido con el demandado Luis Eduardo Caicedo Rodriguez
entre el 20 de septiembre 2006 y el 30 de abril de 2017, cuya finalizacién
se produjo por causas imputables al empleador y que la demandada
Olimpica S.A. es solidariamente responsable; se condene en forma
solidaria a los demandados al reconocimiento y pago de primas de servicio,

cesantias, intereses a las cesantias y aportes en pension respecto de la
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4 Ref.: radicacién No. 11-001-31-05-039 2018-00280-01. Proceso ordinario de Carmenza
Romero Lesmes contra Supertiendas y Droguerias Olimpica S.A. y otro (Apelacién Sentencia)

totalidad de la relacion laboral; asi mismo solicité la indemnizacion por
despido, la sancién por no consignacion de cesantias y la indemnizacion

moratoria.

Como sustento de sus stplicas afirmé en sintesis que el 20 de septiembre
de 2006 se vinculd laboralmente con el demandado Luis Eduardo Caicedo
Rodriguez mediante un contrato a término indefinido para la limpieza de
trampas de comida en las instalaciones de los almacenes de la demandada

Olimpica S.A., en forma continua e ininterrumpida.

Indicé que hasta el afio 2008 trabajaba tres dias a la semana de 2:00 de la
tarde a 9:00 de la noche y posteriormente sdbados, domingos y lunes
festivos de 8:00 de la mafiana a 9:30 de la noche, recibiendo como

contraprestacion por sus servicios la suma mensual de $500.000,00

Sefiald que durante algunos periodos no le fue cancelado su salario y que
prestd servicios hasta el 30 de abril de 2017, porque su empleador no se
volvié a comunicar con ella, sin que nunca se le cancelaran las acreencias

laborales reclamadas.

Una vez notificados los demandados dieron respuesta a la accion,
Supertiendas y Droguerias Olimpica S.A. adujo en esencia que la

demandante no prestd servicios personales a su favor y nunca tuvo una
relacion laboral con el demandado Luis Eduardo Caicedo Rodriguez, con
quien tuvo una relacién marital hasta el afio 2012y con ocasion a la misma
eventualmente le colaboraba. Propuso en su defensa las excepciones de
inexistencia de la obligacién, falta de causa para pedir, buena fe y

prescripcion.

Por su parte ¢l demandado Eduardo Caicedo Rodriguez indicé que la Unica

relacién que sostuvo con la demandante fue de caracter sentimental y que con
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ocasion a la misma ocasionalmente lo apoyd en la actividad de limpiado de
trampas de grasa alcanzando o sosteniendo algunos elementos, pero que fue
él quien siempre se encargd de dicha actividad sin que jamas tuviera que
cumplir un horario. Propuso en su defensa las excepciones de inexistencia de
las obligaciones reclamadas, cobro de lo no debido o falta de causa para

pedir, buena fe y prescripeion.

La aquo absolvid a los demandados de todas y cada una de las pretensiones
al considerar en esencia que si bien se acredito la prestacion de un servicio
por parte de la demandante para el demandado Luis Eduardo Caicedo, la
misma no fue continua y tampoco se dio en virtud de un contrato de

trabajo, sino en condicidon de compafiera permanente.

GRADO JURISIDCCIONAL DE CONSULTA

En tanto la decisién de primer grado fue adversa a los intereses de la
demandante y no fue recurrida, se dispuso la remision de la decision de

primera instancia en el grado jurisdiccion de consulta.

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

resolver lo pertinente, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

El conflicto juridico que dio origen a la iniciacion del presente proceso y
cuyo analisis corresponde abordar a la Sala en el grado jurisdiccional de
consulta, se contrae a establecer si entre la demandante y el demandado
Luis Eduardo Caicedo Rodriguez existié una relacion de caréacter laboral,

entre el 20 de septiembre de 2006 y el 30 de abril de 2017 y de ser asi, si
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los demandados se encuentran obligados en forma solidaria al pago de las

acreencias laborales reclamadas.

En las condiciones en que se encuentra planteado el litigio, considera esta
Colegiatura oportuno comenzar por sefialar que de acuerdo con e] articulo 23
del Codigo Sustantivo del Trabajo, tres elementos se requieren para
concluir la existencia de esta clase de vinculos, a saber, la prestacion
personal del servicio, la retribucién o salario, y la dependencia o
continuada subordinacién, que como elemento propio e identificable de
esta clase de contratos, representa para el empleador el poder imperativo y
directo de imponer ordenes en cualquier momento, y para el trabajador, su
disposicion de acatarlas y cumplirlas, lo que significa, que
automaticamente queda excluido el concepto de autonomia, libertad o

independencia en la ejecucion de la labor.

Ahora bien, cumple advertir, que si bien el contrato de trabajo se configura
con la concurrencia de los tres elementos resefiados, también lo es que, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 24 del C.S.T.! basta con la
acreditacion de la prestacion en forma personal del servicio para que se
presuma su existencia, por tanto, cumplido tal presupuesto la carga probatoria
se invierte y serd en consecuencia a la demandada, si se opone a su
existencia, a quien le corresponde acreditar que no se estructuran los
elementos contenidos en el articulo 23 de esta misma obra, para desvirtuar

dicha presuncion.

En este punto importa a la Sala aclarar, que la prestacion del servicio que se
debe acreditar no puede ser otra, que aquella que se realiza no para beneficio
propio sino bajo la supervision, vigilancia, control, direccidn y ordenes que
para el efecto disponga o prevea quien se aduce contratd la labor; pues no es

admisible derivar la existencia de una relacion laboral cuando la actividad

I Subrogado por el articulo 2° de la Ley 50 de 1990.
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frente a la cual se reclama la existencia del vinculo laboral es realizada por

iniciativa propia de quien la ejecuta.

En relacién con este Gltimo aspecto la maxima Corporaciéon de Justicia
Laboral, en sentencia 10839 del 18 de febrero de 1985, con ponencia del

Magistrado doctor Manuel Enrique Daza Alvarez, ensefié:

“En desarrollo de la presuncién legal que consagra dicho articulo 24, esta [S]ala
de la Corte ha expresado reiteradamente que tal presuncion desplaza la carga
probatoria en beneficio del trabajador; pero tal presuncion puede ser desvirtuada
si se demuestra, por ejemplo, que quién prestd el servicio no tuvo el dnimo de
obligarse para que se le reiribuyera y obtener asi una ganancia personal sino
movido por fines altruistas, de filantropia, o por compafierismo. De manera que
cuando en un proceso se demuestra que el trabajo ha sido prestado en virtud de un
dnimo diferente al de recibir un provecho personal, se destruye la presuncion juris

tantum del articulo 24."

Dando alcance a las anteriores premisas al caso objeto de estudio,
corresponde tener en cuenta que el demandado Luis Eduardo Caicedo, frente
a quien se reclama la existencia de la relacion laboral, tanto en la contestacion
de la demanda como al absolver interrogatorio de parte niega la existencia del
contrato de trabajo y aduce en su defensa que tuvo una relacion que tuvo con
la demandante fue de caricter sentimental y que con ocasion a la misma ésta
ocasionalmente le colaboraba en la limpieza del lavado de trampas de grasa

para Olimpica S.A., alcanzando o sosteniendo algunos elementos.

De un anélisis conjunto de los medios de conviccion aportados y practicados
dentro del proceso, considera la Sala que, si bien entre la demandante y el
demandado Luis Eduardo Caicedo existi6 una relacion de caracter
sentimental, los servicios que la demandante prestd para éste trascendieron
del ambito de la colaboracién y ayuda mutua propios del vinculo familiar, sin

que se llegara a constituir en un vinculo laboral.




D 6
- Ref.; radicacién No. 11-001-31-05-039 2018-00280-01. Proceso ordinario de Carmenza
Romero Lesmes contra Supertiendas y Droguerias Olimpica S.A. y otro (Apelacién Sentencia)

En efecto, de un analisis conjunto de las declaraciones vertidas por los
deponentes Diego Armando Zambrano Romero, hijo de la demandante, Juan
de Jesus y Dora Ligia Romero Lesmes, hermanos de la demandante, y Rafael
Enrique Bayona, vecino y colaborador de la demandante en la limpieza de
trampas de grasa; advierte la Sala que si bien existié una relacion de caracter
sentimental entre la demandante y el demandado Luis Eduardo Caicedo, la
misma se dio entre los afios 2005 y 2009; y de su dicho es posible establecer
con meridiana claridad que la demandante se encargaba de prestar servicios
en la limpieza de trampas de grasa en establecimientos de la demandada
Olimpica S.A. y que por dicha labor el referido demandado le reconocia

determinada suma de dinero.

Lo anterior en tanto que los referidos testigos en condicién de familiares y
allegados a la familia, sefialaron en forma coherente que la demandante si
sostuvo una relacién sentimental con el demandado Luis Eduardo Caicedo,
pero que la misma tan solo se extendié hasta el afio 2009, también indicaron
que los fines de semana la demandante junto con el demandado Luis Eduardo
Caicedo, efectuaban la limpieza de trampas de grasa en establecimiento de la
demandada Olimpica S.A. y que por cuestiones de salud Diego Armando
Zambrano Romero, Juan de Jestis Romero Lesmes y Rafael Enrique Bayona
fueron contratados en diferentes épocas por la demandante para que le
ayudaran en dicha labor, y que ella era quien se encargaba de efectuarles el
pago, para que el demandado no se lo descontara de la parte que le

correspondia.

Ahora; aunque los testigos Diego Armando Zambrano Romero, Juan de Jesus
y Dora Ligia Romero Lesmes, fueron tachados de sospechosos en
consideracién a su relacién de consanguinidad con la demandante, lo cierto
es que su dicho no denota parcialidad o animadversion, y si fue coherente con

otras declaraciones como las de Rafael Enrique Bayona 'y Walter Castro.
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Este ultimo, en condicidon de contratista de la demandada Olimpica S.A.,
sefalé que el demandado Luis Eduardo Caicedo era contratista de la misma
sociedad para la limpieza de trampas de grasa en algunos de¢ sus
establecimientos, que en tal condicién ocasionalmente se cruzaban y que,
aunque no siempre, generalmente lo veia con la demandante, quien le
ayudaba a limpiar las trampas de grasa y quien ademas fue su pareja; agrego
que tiene entendido que le pagaba por dicha labor, en tanto los dias que se
efectuaban los pagos a contratistas el demandado iba con la demandante y

ella le cobraba.

Por su parte los testigos Alvaro José Manotas y Edwin Ferney Gonzélez
Camargo, en condicion de empleados de Olimpica S.A. coincidieron en
afirmar que el demandado Luis Eduardo Caicedo era contratista de su
empleadora, que en virtud de tal vinculo se encargaba del lavado de trampas
de grasa y que para dicha funcion existia una programacion dependiendo de
cada punto; sin embargo, cada uno de estos precisé que nunca vio al

demandado Caicedo ejecutar dicha labor.

Ahora, si bien los servicios que presté la demandante para el demandado Luis
Eduardo Caicedo no se encontraban enmarcados en una ayuda o colaboracion
familiar dada la relacidon sentimental que sostuvieron, lo cierto es, que no es
posible acceder al reconocimiento de la existencia de una relacion laboral;
pues se advierte que contaba con la autonomia para designar la persona que
realizara la actividad, lo que denota la inexistencia de uno de los elementos
propios del contrato de trabajo como lo es la prestacion personal del servicio;
sino que ademds, tal como lo lo reconocié la propia demandante y lo
refirieron los deponentes Diego Armando Zambrano y Walter Castro, el
servicio tampoco fue desempefiado en forma continua, pues en algunos fines
de semana la demandante no pudo asistir y enviaba a un tercero que la

remplazaba, persona a quien esta le reconocia la suma de $40.000.
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En ese orden, ademas de observarse que la demandante prestaba el servicio
de forma auténoma, aun en gracia de discusion, a efectos de impartir condena
por las acreencias laborales reclamadas es un presupuesto indispensable la

determinacidon de los dias en que se prestd el servicio.

Los argumentos expuestos, considera la Sala resultan suficientes para
confirmar la determinacion acogida en primera instancia, pero por las razones
expuestas en la parte motiva de la presente decision. No habra lugar a la
imposicion de costas en esta instancia dado que el proceso fue conocido en

el grado jurisdiccional de consulta.

DECISION:

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

RESUELVE:

PRIMEROQO.- CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado 39

Laboral del Circuito de Bogota pero por las razones expuestas.

SEGUNDO.- COSTAS sin lugar a su imposicion en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
e )
LUCY STE VASQUEZ SARMIENTO
~ Magisifada
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