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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA DE DECISION LABORAL
MAGISTRADA PONENTE: ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON

PROCESO: Ordinario Laboral

RADICADO: 11001-31-05-015-2021-00387-01

DEMANDANTE: MARIA CONCEPCION TINOCO ROMERO
DEMANDADO: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION

PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES
DE LA PROTECCION SOCIAL — UGPP

ASUNTO: Apelacion Sentencia 25 de enero de 2023
JUZGADO: Juzgado Quince Laboral del Circuito de Bogota
TEMA: Pensién de vejez

DECISION: CONFIRMAR

Hoy, treinta (30) de marzo de dos mil veintitrés (2023), el Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Bogota, SALA DE DECISION LABORAL
INTEGRADA por los Magistrados DIANA MARCELA CAMACHO
FERNANDEZ, EDGAR RENDON LONDONO y como Ponente, ELCY
JIMENA VALENCIA CASTRILLON, se procede a proferir la decision
previamente aprobada por esta Sala, en atencion a lo previsto en el articulo
13 de la Ley 2213 de 2022, con el fin de resolver el recurso de apelacion
formulado por la parte actora MARIA CONCEPCION TINOCO ROMERO,
respecto de la sentencia del 25 de enero de 2023, proferida por el Juzgado
Quince Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario promovido
por MARIA CONCEPCION TINOCO ROMERO contra la UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL -
UGPP con radicado No. 11001-31-05-015-2021-00387-01.

A continuacion, se procede a proferir la siguiente: SENTENCIA

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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DEMANDA?

La promotora de la accidn pretende se condene a la demandada UGPP
a reliquidar la pension de jubilacion convencional reconocida a la demandante
desde el 23 de agosto de 2004 de conformidad con lo dispuesto en el articulo
98 de la Convencién Colectiva suscrita entre el ISS y SINTRASEGURIDAS
SOCIAL el 31 de octubre de 2001, teniendo en cuenta el 100% del promedio
mensual de los percibido en los dltimos 2 afios de servicios, por haber
adquirido su derecho pensional entre el 1° de enero de 2002 y el 31 de
diciembre de 2006. Reconocer la diferencia entre la pension peticionada y la
reconocida por COLPENSIONES, a pagar la mesada 14, los intereses de mora
de que trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993; asi como la bonificaciéon
sefialada en el articulo 103 de la convencidn colectiva ya mencionada, la

indexacion, lo que ultra y extra petita resulte probado y las costas del proceso.

Como sustento de sus pretensiones, manifestd los hechos que por lo

extensos se resumen a continuacion:

Que laboré con el ISS entre el 30 de abril de 1976 hasta el 25 de junio
de 2003 durante el cual ostento la calidad de trabajadora oficial y por haber

nacido el 23 de agosto de 1954 cumplié los 50 afios en el afio 2004.

Durante los ultimos dos afios percibié ademas de la asignacién basica,
el incremento de servicios, los auxilios de alimentacion y transporte, prima de
servicios, reconocimiento por servicios, prima de vacaciones, trabajo nocturno,

suplementario y hora extras, dominicales y festivos.

El articulo 98 de la convencién colectiva suscrita entre el ISS y
SINTRASEGURIDAD SOCIAL establece los requisitos para obtener la pensién

y en el articulo 3° determina quienes son sus beneficiarios.

L Archivo 01 y 7 subsanacion
Sala Laboral

Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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Ilgualmente, establece en el articulo 103 de la convencion, el derecho al

reconocimiento y pago de la bonificacion en el momento de la jubilacion.

Manifiesta que solicit6 ante la ESE LUIS CARLOS GALAN
SARMIENTO el reconocimiento de la pensién convencional y mediante
Resolucion 03205 del 16 de agosto de 2005 se le reconocid la pension
convencional de conformidad con lo sefialado en el articulo 101 de la
convencion a partir del 1° de septiembre de 2005 en cuantia inicial de
$1.008.235, tomando en cuenta el promedio del Ultimo afio de servicios en
porcentaje del 75%.

Que conforme lo indicado por la Corte Suprema de Justicia en
sentencias DL 3635 de 2020 y SL 5116 de 2020, el articulo 98 de la convencién
colectiva de trabajo suscrita entre el ISS y SINTRASEGURIDAD SOCIAL tiene
vigencia hasta el 31 de julio de 2010.

El 9 de septiembre de 2009 solicité ante el ISS el reconocimiento de la
pension de vejez, la que le fue otorgada mediante la Resolucion No. 27749 del
21 de agosto de 2012 en aplicacion del Decreto 758 de 1990, a partir del 23
de agosto de 2009 en cuantia inicial de $1.325.630, liquidada sobre el

promedio de lo cotizado en los ultimos 10 afios, con un porcentaje del 90%.

Que presentd reclamacion ante la UGPP el 25 de mayo de 2021,
respecto de la cual no se ha pronunciado la demandada y con lo que se ha

agotado la reclamacién administrativa.
CONTESTACION DE LA DEMANDA
La UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION

PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION
SOCIAL - UGPP.?

2 Archivo 26 del expediente digital.
Sala Laboral

Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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La demandada UGPP se opuso a la totalidad de las pretensiones,
acepto los hechos relacionados con la documental aportada con la demanda
y manifestd que no le constan o0 no son ciertos los demas hechos. Propuso
como excepcion previa la de falta de jurisdiccion por falta de agotamiento de
la via gubernativa, la que fue resuelta en forma negativa en la audiencia del
articulo 77 del CPTSS y como excepciones de fondo propuso las de
derogatoria normativa de la convencidon colectiva e improcedencia de
aplicacion de la convencion colectiva, derogatoria normativa de la convencion
colectiva por la Ley 100 de 1993, improcedencia de aplicacion de la
convencion colectiva por falta de requisitos legales, inexistencia de intereses
moratorios, improcedencia de intereses moratorios e indexacion,
improcedencia de la condena en costas, presuncion de legalidad de los actos

administrativos, buena fe de la UGPP, prescripcién y lainnominada o genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Quince Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia
del 25 de enero de 2023, resolvio ABSOLVER a la UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL — UGPP, de todas y cada una
de las pretensiones invocadas por la sefiora MARIA CONCEPCION TINOCO
ROMERQO al resultar mas favorable la pension que le fue reconocida por el
empleador frente a la de caracter convencional. Declaré probadas la excepcién
de inexistencia de la obligacién propuesta por la parte demandada frente a la
pension de caracter convencional y afectada por el fendmeno juridico de la
prescripcion el derecho a la prestacion relacionada con el reconocimiento del
bono o la bonificacion de jubilacién prevista en el articulo 103 de la convencion
colectiva. No impuso condena en costas y ordend el grado jurisdiccional de

consulta en caso de no ser apelada la decision.

Como fundamento de la sentencia manifesto el juez A-quo que se
encuentra agotada la reclamacion administrativa con la peticion del 25 de
mayo de 2021 aportada con la demanda. Que no es objeto de discusion la

condicion de pensionada de la demandante por cuanto la ESE que era la

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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empleadora le reconocié la pension de caracter legal el 16 de agosto de 2005,
y a partir de la fecha de retiro que se dio el 31 de agosto de 2005; y que el ISS
le reconocié la pension con aplicacion del Acuerdo 049 de 1990 con el
promedio de lo cotizado en los ultimos 10 afios que resultd superior a la que
devengaba la demandante y se presenté la subrogacion por parte de la UGPP

por ser una prestacion de caracter compartido.

Respecto a la pension convencional (archivo 03) con constancia de
depdsito tuvo en cuenta lo dispuesto en el articulo 98 y lo previsto en el Acto
Legislativo No. 1 de 2005 Paragrafo 3°, asi como lo indicado en las sentencias
citadas por la parte actora en su demanda, para concluir que la convencién
colectiva mencionada mantuvo su vigencia hasta el 31 de julio de 2010
(SL2798/20) y que la demandante cumple los requisitos dispuestos en el
articulo 98 de la convencion, pues el requisito de edad lo cumplié en agosto
de 2004 y ya se habia retirado del servicio. En cuanto al tiempo de servicios
tenia mas de 20 afios de servicios (1976-2003), por lo que cuando pasé a la
ESE LUIS CARLOS GALAN SARMIENTO como empleada publica ya tenia
cumplidos los requisitos.

En cuanto a la liquidacion de la pensién conforme al articulo 98 de la
Convencién, es decir, sobre lo devengado en los ultimos 2 afios, tuvo en
cuenta el periodo comprendido entre el 31-8-05 y el 01-09-03 y conforme a
los formatos aportados con la demanda actualizados con el IPC dio como
resultado un IBL de $960.463 para el afio 2005, mientras la pension legal que
le fue reconocida por la ESE LUIS CARLOS GALAN SARMIENTO, lo fue por
la suma de $1.008.235, es decir, por un valor superior a la que se obtendria
como pensién convencional y por favorabilidad para la demandante no
reconocio la prestacion y absolvio a la demandada de las pretensiones

invocadas en la demanda.

Respecto al bono pensional por reconocimiento de la pension, esta se
causaba en el afio 2005 sin embargo, conforme a la fecha de la reclamacién
presentada por la actora, prosperaba la excepcidn de prescripcidn propuesta

por la demandada. No condend en costas por cuanto, aunque la demandante

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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tenia derecho a la pension convencional por ser inferior a la reconocida no se

ordend.

RECURSO DE APELACION

La parte DEMANDANTE, formuld recurso de apelacion aduciendo para
el efecto, que en la demanda sefial6 que la pensidén convencional se debia
liquidar tomando en cuenta los tiempos de servicios laborados al ISS Unica y
exclusivamente, es decir, los laborados hasta el 25 de junio de 2003 por lo que
se debia liquidar la pension conforme a lo devengado entre junio de 2001 y
junio de 2003 y nos los afios posteriores en que no era trabajadora oficial del

ISS y en los que le disminuyeron sus ingresos

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro de los términos procesales previstos se corrié traslado a las
partes para alegar de conclusion. Cabe anotar que los alegatos de conclusion
no constituyen una nueva oportunidad para complementar el recurso de

apelacion si este fue interpuesto en primera instancia.

Surtido el trdmite que corresponde a esta instancia procede la Sala de
Decision a dictar la providencia que corresponde.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por el
Juzgador de primera instancia, en estricta consonancia con los reparos
invocados en la alzada y en atencion al grado jurisdiccional de consulta, esta
Sala de Decision en cumplimiento de sus atribuciones legales se permite
establecer como problema juridico a resolver en el sub lite, determinar si
procede el reconocimiento de la pension convencional que solicita la
demandante y en tal caso si esta se debe liquidar con lo devengado en los dos
ultimos afos laborados al ISS y no los laborados a la ESE LUIS CARLOS

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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SARMIENTO vy si hay lugar al reconocimiento del bono por reconocimiento de

la pension.

La parte demandada solicité se confirme la decision y manifestd que se

esta hablando del ISS como patrono y no como asegurador.

CONSIDERACIONES

Previo a resolver el problema juridico planteado, se precisa que se
revisa el presente asunto en el grado jurisdiccional de consulta y en apelacion
respecto al derecho de la demandante al reconocimiento de la pension que se
fundamenta en el articulo 98 de la Convencion Colectiva suscrita entre el ISS
y SINTRASEGURIDAD SOCIAL.

Para la aplicacién de la convencion y respecto al alcance del Paragrafo
3° del Acto Legislativo 01 de 2005, en casos como el que es objeto de estudio,
en los que se analiz6 el reconocimiento de la pension convencional contenida
en el articulo 98 de la Convencion suscrita entre el ISS y SINTRASEGURIDAD
SOCIAL, la Corte Suprema de Justicia se ha pronunciado en diferentes
oportunidades, entre ellas, en sentencias CSJ SL3635-2020, SL2798- 2020,
CSJ SL2543-2020 y CSJ SL2986-2020, en cuanto a que el término
inicialmente pactado no puede extenderse mas alla del 31 de julio 2010 y, de
otra, que ese plazo también incluye el de la prérroga automatica que hubiese

comenzado después del 29 de julio de 2005.

El articulo 98 de la convencion colectiva (Anexo 3. f.34) que es el
fundamento de la demanda, establece.
ARTICULO 98. PENSION DE JUBILACION. El trabajador oficial que

cumpla veinte afios (20) afios de servicio continuo o discontinuo al instituto y

llegue a la edad de cincuenta y cinco afios (55) si es hombre y cincuenta (50)
aflos si es mujer tendrd derecho a pension de jubilaciébn en cuantian
equivalente al 100% del promedio de lo percibido en el periodo que se indica

a continuacion:

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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(i) Para quienes se jubilen entre el primero de enero de 2002 y treinta

y uno de diciembre de 2006, 100% del promedio mensual de lo percibido en
los ultimos dos afios de servicio.

(if) Para quienes se jubilen entre el primero de enero de 2007 y el treinta

y uno de diciembre de 2016, 100% del promedio mensual de lo recibido entre

los tres dltimos de servicio.
(iif) Para quienes se jubilen a partir del primero de enero de 2017, 100%

del promedio mensual de los percibido en los cuatro ultimos afios”.

Es decir, que el citado articulo plantea la posibilidad para que el

trabajador oficial que cumpla veinte afios de servicios y llegue a la edad de

cincuenta y cinco afos si es hombre y cincuenta si es mujer, adquiera la
pension de jubilacion equivalente al 100% del promedio mensual de lo
percibido en los dos dltimos afios de servicios, siempre y cuando la pensién
se obtenga entre el primero de enero de 2002 y el treinta y uno de diciembre
de 2006.

El articulo 3° de la convencion colectiva (f. 5 archivo 3) dispone que
seran beneficiarios de la convencion colectiva los trabajadores oficiales
vinculados a la planta de personal del ISS, de acuerdo a lo establecido en las
normas legales vigentes y los que por futuras modificaciones asuman tal
categoria, por lo que para el caso se debe tener en cuenta que son
trabajadores oficiales los que se vinculan por contrato de trabajo para el
desempefio dentro del ISS de las actividades de aseo, jardineria, electricidad,
mecanica, cocina, celaduria, lavanderia, costura, planchado de ropa y
transporte. (D.L. 1651/77, art. 3°%; D.R. 413/80, arts. 2° y 5° L. 62/89, art. 9°; D.
461/94; D. 1754/94, articulo 1 del Decreto 2148 de 1992 que modifico la
naturaleza juridica del ISS, al establecer que en adelante funcionaria como
una Empresa Industrial y Comercial del Estado del orden Nacional y el articulo
1 del Acuerdo 145 de 1997, expedido por el Consejo Directivo del Instituto de
Seguros Sociales, aprobado por el Decreto 416 de 1997).

Conforme a la documental aportada con la demanda, se observa que la
actora allego certificaciones de los tiempos laborados con el ISS y los ingresos

devengados durante el periodo que pretende se tenga en cuenta para el

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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reconocimiento de la pension, y a folio 29 del anexo 2, se encuentra la
certificacién expedida por el PAR ISS el 26 de mayo de 2021 conforme a la
cual la demandante prest6 sus servicios al ISS en las siguientes calidades y

durante los siguientes periodos:

Auxiliar enfermeria del 30/04/1976 al 4/07/1983 como trabajadora oficial
Auxiliar de servicios asistenciales del 05/07/1983 al 29/05/1984 como
empleada publica
Auxiliar de servicios asistenciales 30/05/1984 al 31/03/1997 como
empleada publica.
Auxiliar de servicios asistenciales 01/04/1997 al 25/06/2003 como

trabajadora oficial.

Conforme a lo anterior, se contabilizaran para el efecto de la pension
convencional solicitada, los tiempos en que la actora prestd sus servicios como
trabajadora oficial, esto es, entre el 30/04/1976 al 4/07/1983 (7 afios, 2 meses
y 4 dias) y del 01/04/1997 al 25/06/2003 (6 afios, 2 meses 24 dias), para un
total de 13 afios, 4 meses y 28 dias, que conforme al folio 29 fueron certificados
como laborados en calidad de trabajadora oficial, ya que no fue objeto del
proceso que los demas tiempos certificados hubieran sido prestados en tal
calidad, por lo que se concluye que la demandante no acredita haber cumplido

20 afios de servicios como trabajadora oficial.

Sobre el particular la sentencia SL363 de 2023, en un proceso similar y
respecto al requisito de la calidad de trabajador oficial para el reconocimiento

de la pension convencional, sefial6 lo siguiente:

Al respecto es preciso sefialar que esta corporacion ha tenido la oportunidad
de pronunciarse sobre el tipo de vinculacion en el que deben contarse los
tiempos de servicios autorizados para consolidar la jubilacion derivada del
articulo 98 de la convencion colectiva de trabajo 2001-2004. En la sentencia
CSJ SL2574-2022 expreso:

(...)

Sala Laboral
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Bogota
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Lo precedente, corresponde al propdsito que tienen las CCT, en atencién al
articulo 467 del CST, cual es fijar las condiciones que gobernaran los contratos
de trabajo, razén por la cual como los empleados publicos se rigen por una
relacion legal y reglamentaria, «no pueden ser beneficiarios de aquellas, de
modo que las personas que adquirieron la calidad de empleados publicos en
virtud de la referida escision, no son beneficiarios de la convencion colectiva
de trabajo suscrita entre el ISS y su organizacion sindical», como asi se prohijé
en la sentencia CSJ SL4453-2018.

Asi mismo la Corte ha expresado que para ser signatario de la prestacion
extralegal pretendida es necesario acreditar las exigencias requeridas

mientras se tiene la calidad de trabajador oficial, ya que, ante la ausencia de

ello, no se genera algun derecho adquirido, sino que se mantiene una mera

expectativa pensional. (subrayado fuera de texto)

Ahora bien, de cara a la interpretacion de la clausula 98 convencional objeto
de examen, esta Sala patrocind la tesis, por ejemplo, en las sentencias CSJ
SL644-2013, CSJ SL13641-2014, CSJ SL4929-2015, CSJ SL8158-2016, CSJ
SL21088-2017, CSJ SL9443-2017 y CSJ SL1186-2020, en punto a que, para
acceder a la prestacion deprecada, era necesario cumplir el requisito de edad
como el de tiempo de servicios, en vigencia de la relacion contractual con el
ISS, es decir, ostentando la calidad mencionada.

(--)

Notese como el texto transcrito determina que la condicion de trabajador oficial
es la que da lugar a la pensién, luego, otros servicios prestados en virtud de
otras formas de vinculacién no pueden generar el acceso a tal prestacion.
Frente a la misma condicion, véase lo expuesto en CSJ SL1463-2022,
pronunciamiento dictado en un proceso en el que se pretendia similar pensién
convencional para quien no cumplié los 20 afios de servicios como trabajadora

oficial...”

Conforme a la jurisprudencia citada, encuentra la Sala que, por no haber

cumplido el requisito de 20 afos de servicios mientras ostentaba la calidad de

trabajador oficial, no alcanzé a adquirir el derecho a la pension en la forma

establecida en el articulo 98 de la Convencion Colectiva y en consecuencia,

se debe confirmar, aunque por otros motivos, la decision de primera instancia.

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
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Costas en esta instancia, a cargo de la parte actora. Se fija como
agencias en derecho 1 SMMLV.

Por lo expuesto, la SALA DE DECISION LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia

en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 25 de enero de 2023,
proferida por el Juzgado Quince Laboral del Circuito de Bogota, conforme

lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte recurrente-

demandante. Se fija como agencias en derecho la suma de 1 SMMLV.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON

ii , ||
, st
EDG Eé\%ON ONDONO DIANA MARCELA CAM A jFUE Vgl
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA DE DECISION LABORAL
MAGISTRADA PONENTE: ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON

PROCESO: Ordinario Laboral

RADICADO: 11001-31-05-015-2022-00009-01

DEMANDANTE: GERARDO GONZALEZ PAEZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES Y OTRO

ASUNTO: Apelacion Sentencia y Consulta del 10 de noviembre
de 2022

JUZGADO: Juzgado Quince Laboral del Circuito de Bogota

TEMA: Ineficacia Traslado

DECISION: ADICIONA

Hoy, treinta (30) de marzo de dos mil veintitrés (2023), el Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Bogota, SALA DE DECISION LABORAL
INTEGRADA por los Magistrados DIANA MARCELA CAMACHO
FERNANDEZ, EDGAR RENDON LONDONO y como Ponente, ELCY
JIMENA VALENCIA CASTRILLON, se procede a proferir la decision
previamente aprobada por esta Sala, en atencion a lo previsto en el articulo
13 de la Ley 2213 de 2022, con el fin de resolver el recurso de apelacion
formulado por la demandada Colpensiones, asi como el grado jurisdiccional
de consulta concedido a favor de esta entidad, respecto de la sentencia del 10
de noviembre de 2022, proferida por el Juzgado Quince Laboral del Circuito
de Bogota, dentro del proceso ordinario promovido por GERARDO
GONZALEZ PAEZ contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES y ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. con radicado No. 11001-31-05-
015-2022-00009-01.

A continuacion, se procede a proferir la siguiente: SENTENCIA

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota

Pagina 1de 15




Ordinario Laboral

Demandante: GERARDO GONZALEZ PAEZ

Demandado: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES Y OTRO
Radicacién: 11001-31-05-015-2022-00009-01

Apelacién Sentencia y Consulta

DEMANDA?

El promotor de la acciéon pretende se declare la nulidad e ineficacia del
traslado del RPM al RAIS que realizé en el mes de abril del afio 1997; como
consecuencia de ello, establecer para todos los efectos legales que nunca se
traslado al RAIS y siempre permanecio en el RPM; ordenar el traslado de la
totalidad de los aportes y bono pensional que se encuentren bajo la
administracion de la AFP Porvenir S.A. al RPM administrado por
Colpensiones, junto con los valores que hubiere recibido con motivo de su
afiliacion, asi como la totalidad del capital ahorrado, rendimientos financieros,
gastos de administracion y comisiones generadas en su cuenta de ahorro
individual; se condene a lo que resulte probado ultra y extra petita, costas y

agencias en derecho.

Como sustento de sus pretensiones, manifesté que nacié el 16 de enero
de 1959. Que se afili6 a Cajanal del 17 de enero de 1984 hasta el 31 de julio
de 1995. Que en agosto de 1995 se traslad6é al RAIS a través de la AFP
Porvenir S.A., sin que el asesor cumpliera con la obligacion objetiva de
informarle de manera suficiente y oportuna las caracteristicas, condiciones,
acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, toda vez
que omitid informar los aspectos importantes como la probabilidad de
pensionarse en cada régimen, la proyeccion del valor de la indemnizacion
sustitutiva o devolucién de saldos, la proyeccién del valor de la pensiéon en
cada régimen, requisitos para acceder a la garantia de pensién minima e
informacion sobre otros mecanismos de proteccion a la vejez vigentes dentro

de la legislacion.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A.2

1 Paginas 5 a 15 archivo 01 del expediente digital.
2 Paginas 3 a 22 archivo 17 del expediente digital.
Sala Laboral

Tribunal Superior del Distrito Judicial
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La demandada PORVENIR S.A. se opuso a las pretensiones
formuladas por la parte activa y como argumentos de defensa, manifestd que
el traslado de régimen pensional del demandante al RAIS fue completamente
vélido, el cual estuvo precedido por una asesoria clara, expresa, completa,
veraz y oportuna, con toda la informacion pertinente y necesaria, razén por la
cual seria improcedente declarar un error de hecho, cuando en realidad lo que
se alega aqui es un error de derecho frente a condiciones que estan
determinadas en la normatividad de publico conocimiento; conclusion a la que
se arriba, en atencion a que el demandante, no aporta prueba que permita
indicar que su traslado de régimen pensional se dio bajo algun vicio del
consentimiento, que dé lugar a concluir que el traslado es nulo. Agrega que en
el presente caso, no se dan los supuestos necesarios para declarar la nulidad
e ineficacia del traslado de régimen realizado por el demandante al RAIS, por
el contrario, se evidencia que el accionante durante el tiempo de vinculacion a
este régimen tuvo todas las posibilidades de conocer las caracteristicas y

condiciones del mismo.

Propuso como excepciones de fondo las que denominé: Prescripcion,
prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de

causa e inexistencia de la obligacion y buena fe.

ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES.?

La demandada COLPENSIONES se opuso a la totalidad de las
pretensiones y como argumentos, manifestd que se atiene a lo que resulte
probado dentro del proceso, ya que los hechos son ajenos a la entidad.
Sostiene que el demandante se encuentra validamente afiliado a la AFP
Porvenir S.A., por lo tanto no puede tenerlo como afiliado, ni recibir ningin

aporte; ademas, que siempre ha actuado ajustada a derecho.

3 Paginas 1 a 8 archivo 19 del expediente digital.
Sala Laboral

Tribunal Superior del Distrito Judicial

Bogota
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Propuso como excepciones de fondo las que denomind: Prescripcion y
caducidad, cobro de lo no debido, buena fe y declaratoria de otras
excepciones.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Quince Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia
del 10 de noviembre de 2022, declard la ineficacia de la afiliacion o traslado
efectuado por el actor del RPM al RAIS el dia 22 de agosto del afio 1995, y
como consecuencia, ordeno a Porvenir S.A. a trasladar los recursos o sumas
que obran en la cuenta de ahorro individual correspondiente a aportes,
rendimientos, y si ya obra, el bono pensiona, a Colpensiones, y a su vez, que
esta entidad active una afiliacién para el demandante, reciba dichos recursos,
y los acredite como semanas efectivamente cotizadas, teniendo en cuenta
para todos los efectos, como si nunca se hubiera trasladado al RAIS; no

condend en costas.

Como fundamento de su decision, manifesto el A quo que el traslado se
efectud sin que transcurriera el término minimo de permanencia de 3 afios,
pues desde el 1° de abril de 1994, el afiliado contaba con la posibilidad de
escoger o elegir régimen pensional, debiendo permanecer en el respectivo
régimen por dicho lapso, sin embargo, procedié a afiliarse a la AFP Porvenir
en el afo 1995, por lo que es claro que el traslado del demandante a dicha
sociedad es ilegal. Afiadié que la carga de la prueba en demostrar la entrega
de la informacion adecuada y necesaria para la decision de traslado, se
encontraba en cabeza de la AFP, por inversién probatoria, supuesto de facto
gue no acaecié en el sub examine, pues del elenco probatorio incorporado al
informativo, no se verificé que el Fondo Privado haya cumplido con el deber
legal de informar al demandante las circunstancias particulares de su decision
en las condiciones de profesionalismo que imprime la norma y la
jurisprudencia; aspecto éste, que abre paso a la declaratoria de la ineficacia

de la afiliacion, junto con las consecuencias propias que ello acarrea.

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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RECURSO DE APELACION

La parte DEMANDADA COLPENSIONES, formulé recurso de
apelacion parcial con respecto a la negativa del traslado de la totalidad de la
cotizacion, aduciendo para el efecto, que la Corte Suprema de Justicia en
sentencia SL 2877 de 2020 ha indicado que la sancion impuesta por el
ordenamiento juridico a la afiliacion desinformada, es la ineficacia en sentido
estricto, acotando que en el caso de los afiliados, los fondos de pensiones
deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con sus
rendimientos financieros. Afirma que, esta declaracion obliga a las entidades
del RAIS a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a
sus propias entidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos costos
han debido ingresar al RPM. En otros términos, la sentencia que declara la
ineficacia tiene efectos retroactivos, en virtud de ello, cada una de las partes
debe devolver a la otra lo que recibié con ocasion al negocio juridico, por lo
tanto, el restablecimiento debe ser pleno o completo y hay lugar a reintegrar la
totalidad de la cotizacion del afiliado, es decir, los recursos de la cuenta
individual de ahorro, cuentas abonadas al fondo de garantia de pension
minima, anulacién de bonos pensionales, rendimientos, porcentaje destinado

al pago de seguros pensionales y gastos de administracion.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro de los términos procesales previstos se corrio traslado a las
partes para alegar de conclusion. Cabe anotar que los alegatos de conclusion
no constituyen una nueva oportunidad para complementar el recurso de

apelacioén si este fue interpuesto en primera instancia.

Surtido el tramite que corresponde a esta instancia procede la Sala de

Decision a dictar la providencia que corresponde.

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por el
Juzgador de primera instancia, en estricta consonancia con los reparos
invocados en la alzada, y el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones, esta Sala de Decision en cumplimiento de sus atribuciones
legales se permite establecer como problema juridico a resolver en el sub lite,
determinar si se cumplen o no los presupuestos para declarar la ineficacia de
la afiliacion realizada por GERARDO GONZALEZ PAEZ al régimen de ahorro
individual administrado por la AFP PORVENIR S.A., junto con las

consecuencias propias que de ello se deriva.

CONSIDERACIONES

Como quiera que el Juzgado de Conocimiento, expuso que una de las
razones para declarar la ineficacia de traslado, consistia en que el demandante
se vinculo al RAIS a través de la AFP PORVENIR S.A. desconociendo el
término minimo de permanencia previsto en el texto original del articulo 13 de
la Ley 100 de 1993, la Sala de Decision en primer lugar abordara tal
consideracion, que se relaciona con la figura de la multivinculacién, en virtud

del grado jurisdiccional de consulta concedido a favor de Colpensiones.

Para el efecto, ha de recordarse que de acuerdo con el articulo 17 del
Decreto 692 de 1994, la multivinculacion se presenta cuando una persona
cambia de régimen o de administradora antes de los términos legales
previstos, de ahi que, en caso de incumplirse con esta regla, la misma norma
seflala que “sera valida la dltima vinculaciéon efectuada dentro de los términos

legales”.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia frente a
este tema en la sentencia CSJ SL4777-2017, indico:

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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“[...] desde tiempo atras esta Sala ha sostenido que el efecto de la
afiliacion mdaltiple al sistema pensional, de conformidad con lo establecido
en el art. 17 del D. 692/94, es la validez de la ultima efectuada en los
términos legales, de manera tal que una vez definido este aspecto, lo que
procede es la transferencia de los saldos a la administradora de pensiones
cuya afiliacién resulte valida, por cuanto a ésta corresponde asumir el
reconocimiento y pago de las prestaciones de invalidez, vejez y muerte”.

Teniendo en cuenta que el demandante diligencio el formulario de
solicitud de vinculacion ante la AFP Porvenir S.A. el 22 de agosto de 1995,
como da cuenta el formulario de afiliacion (pagina 23 archivo 17 ED), se tiene
que la norma aplicable para resolver el caso de multivinculacion es el Decreto
692 de 1994, el cual establecié en su articulo 4°, en relacién con la eleccion
del régimen de prima media con prestacion definida por parte de los servidores
publicos que, “Los servidores publicos que se acojan al régimen solidario de
prima media con prestacion definida, y que al 31 de marzo de 1994 se
encontraban vinculados a una caja, entidad de prevision o fondo del sector
publico, podran continuar vinculados a dichas entidades mientras no se ordene

su liquidacion.”

Por manera que, si bien el articulo 3° del mencionado decreto establece
que a partir del 1° de abril de 1994 los afiliados al Sistema General de
Pensiones “deberan” seleccionar uno de los dos régimen pensionales, bien
sea el del RPMPD o el RAIS, dicha obligacién esta dirigida a los nuevos
afiliados al sistema general de pensiones que entr6 a regir al 1° de abril de
1994, pues solo a partir de la expedicion de la Ley 100 de 1993 coexisten dos
regimenes de pensiones excluyentes, lo cual tuvo por finalidad prevenir casos

de multiafiliacion.

En este orden de ideas, de acuerdo con los certificados laborales
allegados al informativo (pagina 44 archivo 01 del expediente digital), y los
hechos de la demanda que no fueron objetados, se tiene que el sefor
GERARDO GONZALEZ PAEZ se encontraba vinculado a Cajanal desde el 17
de enero de 1984 y hasta el 31 de julio de 1995, por lo que, en ejercicio de su
derecho de eleccion, podia escoger el régimen pensional que se ajustara a
sus necesidades, sin ninguna restriccion legal, después de la entrada en vigor
de la Ley 100 de 1993.

Sala Laboral
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De ahi que, si bien el Juzgado de Conocimiento consider6 que la
posibilidad de efectuar la vinculacion inicial por parte del demandante, tenia
lugar desde el 1° de abril de 1994, tal argumento no resulta atendible, conforme
a la normatividad referenciada y a los hechos probados; siendo diafano que
no se presentd una multivinculacioén, y por lo tanto, no es viable indicar, como
lo hizo el A quo, que la afiliacién al RAIS es ilegal por este hecho. De modo
que, se procedera a analizar si se presenta una ineficacia de traslado por
omision en el deber de informacion, como el fallador de primer grado lo refirié

en su sentencia, de manera alternativa.

INEFICACIA DE TRASLADO

Previo a resolver el problema juridico planteado, debe precisar la Sala
que el estudio del cambio de régimen pensional fundado en la transgresion del
deber de informacion debe abordarse desde su ineficacia y no desde la
nulidad, conforme se extrae del contenido del literal b) del articulo 13 de la Ley
100 de 1993 y 271 ejusdem, pues resulta equivocado exigirle al afiliado la
acreditacion de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo, cuando el
legislador consagré expresamente que el acto de afiliacion se afecta cuando
no ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto la Corte
Suprema de Justicia de manera reiterada y desde la sentencia 31.989 del 8 de
septiembre del 2008, postura que se mantiene actualmente entre otras, en la
sentencia SL 5144 del 20 de noviembre del 2019.

Vista la delimitacion del conflicto a estudiarse por la Sala, sea del caso
precisar que, cuando se pretende por via judicial la ineficacia del traslado de
un afiliado del RPM al RAIS, es necesario tener en cuenta que la ley radica en
las Administradoras de Pensiones el deber de gestion de los intereses de
quienes se vinculen a ellas, los cuales surgen desde las etapas previas y
preparatorias a la formalizacion de su afiliacion a la Administradora, por lo
tanto, en razon de la existencia de éstas, se da la necesidad de actuar
mediante instituciones especializadas e id6neas, con conocimientos y

experiencia, que resulten confiables a los ciudadanos que van a entregar sus

Sala Laboral
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ahorros y sus seguros de prevision para los riesgos de vejez, invalidez y

muerte.

Entre las obligaciones que deben cumplir las AFP, una de las mas
importantes es la de otorgar al afiliado la informacion necesaria y suficiente
sobre todas las etapas del proceso, esto es, desde la antesala de la afiliacion
hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional. En este
sentido, las Administradoras de Pensiones tienen el deber de proporcionar a
sus interesados una informacién completa y comprensible, en un lenguaje
claro y entendible para las personas, que por regla general no son expertas
en materia pensional como si lo es administrador experto, por ello, el primero

debe proporcionar con la prudencia de quien sabe gue ella tiene valor y

el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo esta, y que

cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas vy vitales,

como en el sub lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el

simple deber de informaciéon, y como emanacién del mismo reglamento

de la sequridad social, la administradora tiene lo que

jurisprudencialmente se ha denominado el deber del buen consejo, que

la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la informacion,

deilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con

sus beneficios e inconvenientes, y alin, si ese fuere el caso, a desanimar

al interesado de tomar una opcidn gue claramente le perjudica. (Subraya

la Sala).

Lo anterior, tiene fundamento en lo manifestado por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencias con
radicaciones 31.314 y 31.989 del 9 de septiembre de 2008, No. 33.083 del 22
de noviembre de 2011, SL12136 rad. No 46.292 del 3 de septiembre de 2014,
reiterado recientemente en Sentencia SL2611-2020 del 01 de julio de 2020.

Es de anotar que el precedente citado corresponde en su mayoria, a
traslados respecto de personas beneficiarias del régimen de transicién; sin
embargo, la Sala de Casacién Laboral ha aclarado que esa falta al deber de

informacion, independientemente de la expectativa pensional, conlleva la

Sala Laboral
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Bogota
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ineficacia del traslado de régimen pensional, segun lo expuesto en Sentencia
SL1452-2019 de 3 de abril de 2019.

Asi pues, le corresponde al Fondo de Pensiones, quien asesor6 sobre
el traslado, la carga de la prueba de acreditar que explico las condiciones del
traslado en los términos antes referidos, pues, conforme lo expresado, es el
gue conserva los documentos y la informacion en general que le suministro al
interesado, circunstancia que, atendiendo lo elementos de juicio que reposan
el plenario, no acredit6 PORVENIR S.A., quien tenia la carga de la prueba de
demostrar el cumplimiento de la obligacion de asesoria frente al demandante.

En relacibn con este aspecto, es menester recordar que la
Jurisprudencia también ha adoctrinado que en casos como el estudiado,
conforme lo estipulado en el articulo 167 CGP, ante la existencia de
“afirmaciones o negaciones indefinidas”, se da la inversion de la carga de la
prueba, debiendo acreditar la contraparte el hecho definido, siendo entonces
deber de la AFP, demostrar la diligencia en el acatamiento del deber de
informacion con el afiliado, presupuesto que, en palabras de la Sala de

Casacion Laboral de la CSJ “(...) garantiza el respeto de los derechos

fundamentales v el equilibrio de las partes, del articulo 48 del CPTSS, en

tanto hace posible la verificacion de los hechos que, para quien los

alega, es imposible acreditar (...)” (Sentencia SL2817-2019).

Bajo tal panorama, no puede pretenderse que el afiliado acredite tales
aspectos, puesto que, las normas que rigen a los Fondos Privados imponen
el deber de informaciéon desde su misma creacion, razon suficiente para que

estos precisen las pruebas que constaten la informacién brindada.

Asi mismo, considera la Sala que a pesar de que el demandante firmo
la solicitud de vinculacion ante la PORVENIR S.A. (pagina 23 Archivo 17 ED),
Unica prueba acercada en relacion con el acto de la afiliacion al RAIS, no

se puede deducir que hubo un consentimiento libre, voluntario e informado
cuando las personas desconocen sobre las consecuencias que pueden ocurrir

frente a sus derechos pensionales a la hora de efectuar el traslado, teniendo

Sala Laboral
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en cuenta que era deber de la Administradora poner de presente al potencial
afiliado todas las caracteristicas del referido régimen pensional para que esta
altimo pueda desarrollar su proyecto y expectativa pensional, en donde se
informe el cuales son los factores que inciden en el establecimiento del monto
de la pensién en el Régimen al cual se va a trasladar, la diferencia de pagos
de aportes y, como se ha reiterado, las posibles implicaciones o
favorabilidades, permitiendo para el Juzgador, identificar que el traslado se

efectud con total transparencia.

Vale resaltar igualmente que, si bien para la época en que se afilio el
demandante a PORVENIR S.A., no existia la obligacién para estas entidades
de dejar constancia escrita o registro documental de las asesorias que
brindaban a sus potenciales afiliados o a los ya afiliados, lo cierto es que
dentro del proceso no se le exigi6 a la AFP demandada acreditar
documentalmente el cumplimiento de sus obligaciones, pues recordemos que
en materia laboral no existe tarifa legal de prueba, por lo que la llamada a
juicio podia hacer uso de cualquiera de los medios de prueba avalados por la

ley para cumplir con la carga probatoria que le correspondia.

Adicionalmente, vale resaltar que del interrogatorio de parte absuelto
por el demandante, bajo ninguna éptica se puede colegir que se demostré el
deber de informacién, asesoria y buen consejo por parte de la demandada,
pues el demandante fue claro en indicar que se traslado al RAIS porque unas
asesoras de Porvenir le informaron que Cajanal iba a desaparecer, aunado a
que le ofrecieron unas garantias para obtener una mejor pensién, sin
explicarle los beneficios y caracteristicas del régimen (Min. 12:40 - 30:50
archivo de audio y video 26 ED).

Con todo, ante la falta de prueba sobre la asesoria detallada en relacion
con las incidencias aparejadas con la decision del traslado, resulta acertada
la decision de primer grado atinente a declarar la ineficacia del traslado de
régimen pensional que efectudé la parte actora y la orden de remitir a
COLPENSIONES la totalidad de los recursos depositados en la cuenta de

ahorro individual del afiliado, incluidos los rendimientos, generados a su favor
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durante el tiempo en que estuvo vinculado al RAIS, pues aunque nunca estuvo
afiliado al otrora ISS, no puede pasarse por alto que existe una imposibilidad
material en disponer un reintegro de los emolumentos a la Caja Nacional de
Prevision Social —Cajanal EICE por su extincion material y, en la medida que
la conclusion de restitucion de los valores a Colpensiones, dimana como una
consecuencia ineludible por mandato del articulo 4° del Decreto 2196 de 2009,
al estatuir el traslado de sus afiliados al Instituto de Seguro Social -ISS-,

entidad que a su vez fue remplazada por la hoy demandada Colpensiones.

Frente a la procedencia de la devolucibn de los gastos de
administracion que reclama Colpensiones, basta sefialar que al declararse la
ineficacia del traslado al RAIS, la afiliacion del demandante se retrotrae al
estado en que se encontraba antes de que este se diera, como si Su
vinculacién al RAIS nunca se hubiera producido, acarreando entre sus
consecuencias, la devolucion de tales emolumentos. Este topico ha sido
tratado por la Jurisprudencia, precisamente en Sentencias como sentencias
SL17595-2017, SL4989-2018, y en sentencia del 8 de septiembre de 2008,
Rad. 31.989, en la que indicé:

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

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

Conforme con lo anterior, fue acertada la decision del A quo de ordenar
a PORVENIR S.A. trasladar a COLPENSIONES los saldos obrantes en la
cuenta individual del actor junto con sus rendimientos financieros. Sin
embargo, el A quo omitio referirse a los gastos de administracion y

comisiones, primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivientes, asi

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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como a los aportes con destino al fondo de garantia de pension minima,
conceptos que también han de ser devueltos por PORVENIR S.A., ademas
gue todos los valores a devolver por concepto de sumas descontadas por la
AFP deben ser trasladados debidamente indexados y con cargo a sus propios
recursos, por todo el tiempo en que el accionante estuvo afiliado, ya que asi
lo ha decantado la jurisprudencia patria, a cita de ejemplo véase la sentencia
del 25 de agosto de 2021 SL3871-2021 con Ponencia de la Magistrada
CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO, razon por la cual se adicionara la
sentencia en ese sentido, en atencion a lo peticionado por Colpensiones en

su alzada.

Ahora bien, debe indicarse que la orden de recibir nuevamente al
demandante no afecta patrimonialmente ni le causa desequilibrio financiero a
COLPENSIONES, pues el regreso ordenado como consecuencia de la
ineficacia declarada va acompafiado de los aportes y rendimientos, ademas
de los gastos de administracion y comisiones generados durante la
permanencia del promotor de la accion en el RAIS, es decir, el capital no se
ve desmejorado.

Aunado a lo anterior, el AL 01 de 2005, que modificé el articulo 48 de la
CP, se ocupd, entre otros aspectos, de la sostenibilidad financiera del SGSSP,
dando prevalencia al interés general, en tal sentido se pronuncié la Corte
Constitucional en sentencia CC 242-2005 indicando que, «[...] las reformas a
los regimenes pensionales, en particular, garantizan la sostenibilidad
financiera del sistema pensional y la financiabilidad de otros potenciales
pensionados. Estas finalidades constitucionalmente relevantes obligan a la

ponderacion entre sacrificios individuales y beneficios al sistemax.

En ese mismo orden, la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, en sentencia del 30 de junio de 2020 radicado 72467 fungiendo
como Magistrado Ponente OMAR DE JESUS RESTREPO OCHOA, indicando
que “En ese mismo orden, la sala en la sentencia CSJ SL 41695, 2 mayo
2012, direccion6 que la orden establecida en el Acto Legislativo 01 de 2005,

de que las leyes pensionales que se expidan con posterioridad a la entrada

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
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en vigencia del acto legislativo, se entienden en el sentido de garantizar el
equilibrio econdmico. Dijo que: «[...] mas que un principio, es una regla
constitucional que impone al legislativo la obligacion de que, cuando expida
leyes que instauren o modifiquen sistemas de pensiones, sus disposiciones

no atenten contra la sostenibilidad financiera de tales sistemas».

Dilucido lo anterior, no encuentra la Sala que la declaratoria de ineficacia
de traslado afecte el principio de sostenibilidad financiera y repercuta en el
interés general de los afiliados del régimen de prima media con prestacion
definida, atendiendo que la devolucion del demandante al referido régimen es
efectuada con todos los recursos acumulados de la cuenta, los valores que
cobré la AFP del RAIS a titulo de gastos de administracion y demas

emolumentos descontados del aporte efectuado por el actor.

En lo atinente a la prescripcién, esta no tiene asidero en el caso
particular, como quiera que el retorno al régimen de prima media con las
implicaciones econdémicas descritas, son prerrogativas no susceptibles de
verse afectados por dicha figura, ya que, al tratarse de una condicion
intimamente relacionada con el derecho pensional, es imprescriptible, al tenor
de lo establecido en el articulo 48 superior (SL4360-2019 del 09 de octubre
de 2019). Asimismo, ha de resaltarse que las reglas de la prescripcion
contenidas en el Cédigo Civil no son de aplicabilidad en esta clase de asuntos,
pues en materia laboral y de la seguridad social existe regulacion propia en

ese topico.

Ademas de lo expuesto, considera la Sala que el analisis de la
prescripciébn no puede realizarse de forma aislada y desconectada de los
derechos que se pretenden reivindicar a través de su reconocimiento. Via
prescripcidn no puede eliminarse un derecho pensional; y de ninguna manera
ese tipo de argumentos, construidos a ciegas de los preceptos
constitucionales, pueden conducir a negar el caracter fundamental, inalienable
e irrenunciable del derecho a la pension (CSJ SL1421-2019).

Conforme las consideraciones hasta aqui expuestas, la sentencia sera

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
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ADICIONADA. Sin costas en esta instancia.

Por lo expuesto, la SALA DE DECISION LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia
en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR el numeral PRIMERO de la sentencia del
10 de noviembre de 2022, proferida por el Juzgado Quince Laboral del
Circuito de Bogota, en el sentido de ORDENAR a PORVENIR S.A.
reintegrar a COLPENSIONES los gastos de administracion y comisiones,
las primas de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivientes y los
aportes con destino al fondo de garantia de pension minima, cobrados por
el tiempo que el demandante estuvo afiliado a la AFP. Estos recursos deben
ser devueltos debidamente indexados a la fecha de traslado al RPMPD y
con cargo a sus propios recursos, conforme lo expuesto en la parte motiva

de esta providencia.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia en todo lo demas.

TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados, = |
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ELCY JIMENA YALENCIA CASTRILLON
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EDGAR RENDON LONDONO DIANA MARCELA CAMA!
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pensionadREPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA DE DECISION LABORAL
MAGISTRADA PONENTE: ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON

PROCESO: Ordinario Laboral

RADICADO: 11001-31-05-018-2020-00267-01

DEMANDANTE: RIGOBERTO VILLAMIL SUAREZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES Y OTROS

ASUNTO: Apelacion Sentencia y Consulta del 18 de agosto de
2022

JUZGADO: Juzgado Primero Laboral Transitorio del Circuito de
Bogotéa

TEMA: Ineficacia Traslado

DECISION: ADICIONA

Hoy, treinta (30) de marzo de dos mil veintitrés (2023), el Tribunal Superior
de Distrito Judicial de Bogota, SALA DE DECISION LABORAL INTEGRADA por
los Magistrados DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ, EDGAR
RENDON LONDONO y como Ponente, ELCY JIMENA VALENCIA
CASTRILLON, se procede a proferir la decisién previamente aprobada por esta
Sala, en atencion a lo previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, con el fin
de resolver el recurso de apelacion formulado por la demandada Colpensiones,
asi como el grado jurisdiccional de consulta concedido a favor de esta entidad,
respecto de la sentencia del 18 de agosto de 2022, proferida por el Juzgado
Primero Laboral Transitorio del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario
promovido por RIGOBERTO VILLAMIL SUAREZ contra ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR SA. vy
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A. con radicado No. 11001-31-05-018-2020-00267-01.

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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A continuacion, se procede a proferir la siguiente: SENTENCIA

DEMANDA?

El promotor de la accion pretende se declare la ineficacia y/o nulidad del
traslado que realiz6 con la AFP Porvenir S.A., por cuanto no existio una decision
informada, ni de manera libre y voluntaria; como consecuencia de ello, condenar
a la AFP Proteccion S.A., a trasladar todos los aportes, junto con sus
rendimientos con destino a Colpensiones; condenar a Colpensiones a activar su
afiliacion en pension en el RPM, aceptando y recibiendo el traslado de todos sus
aportes; se condene a lo que resulte probado ultra y extra petita, costas y

agencias en derecho.

Como sustento de sus pretensiones, manifestdé que nacié el 17 de agosto
de 1958 y estuvo afiliado al RPM desde el 3 de agosto de 1982. Que se afilié a
la AFP Porvenir S.A. el 1° de noviembre de 1995, sin que la administradora le
brindara la informacién adecuada y completa acerca del RAIS, toda vez que le
brindé informacién sobre las ventajas de dicho régimen, pero en ninglin momento
sobre las desventajas del mismo, ni le informé sobre las caracteristicas,
condiciones y diferencias frente al RPM. Que el 1° de abril de 2004, se traslado
horizontalmente hacia la AFP Proteccion S.A., entidad que al momento de la
afiliacion del actor no le brind6 la informaciéon adecuada y completa acerca del
RAIS. Que radicé reclamacion administrativa ante Colpensiones, en la que
solicité la nulidad de traslado a la AFP y reactivacion de la afiliaciéon en el RPM,
sin haber recibido contestacion a la fecha. Que, igualmente, radicé solicitud de
anulacion de la afiliacion ante los fondos privados, recibiendo respuesta
Unicamente de la AFP Proteccion S.A.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES.?

1 Paginas 5 a 23 archivo 01 del expediente digital.
2 Paginas 4 a 31 archivo 08 del expediente digital.
Sala Laboral
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La demandada COLPENSIONES se opuso a la totalidad de las
pretensiones y como argumentos de defensa, manifestd que la afiliacion se
realizd6 con plena voluntad del cotizante, quien por decision propia solicitd
suscribir el formulario de afiliacién. Precisé que el demandante ya se encuentra
inmerso en la prohibicion establecida en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, por
lo que solicitar el traslado entre regimenes en este momento es ilegal e
improcedente. Afiade que, resulta inverosimil que el demandante hubiese
evidenciado las irregularidades en su traslado sin haber formulado duda o
inquietud de la decision tan importante que ello implicaba, y no fue sino hasta
después de mas de 22 afios de encontrarse afiliado y después de acreditar
menos de 10 afios para acceder a la pensién de vejez, que decide solicitar

nuevamente el traslado de regimenes, aduciendo engafio por parte de la AFP.

Propuso como excepciones de fondo las que denomind: Aplicacion del
precedente establecido en la sentencia SL 373 del 2021, el error sobre un punto
de derecho no vicia el consentimiento, prescripcion, presuncién de legalidad de
los actos administrativos, cobro de lo no debido, buena fe y la innominada o

genérica.

ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A.3

La demandada PORVENIR S.A. se opuso a las pretensiones formuladas
por la parte activa y como argumentos de defensa, manifesté que la afiliacion del
demandante a Colpatria S.A., hoy Porvenir S.A., en el afo 1995, se dio de
manera libre, espontanea, sin presiones o engafios, después de haber sido
amplia y oportunamente informado sobre el funcionamiento del RAIS y de sus
condiciones pensionales, tal como se aprecia en la solicitud de vinculacion en el
gue se observa la declaracion escrita a que se refiere el articulo 114 de la Ley
100 de 1993; documento que se presume auténtico en los términos de los
articulos 243y 244 del CGP y el paragrafo del articulo 54 A del CPT. Aflade que,

3 Paginas 2 a 31 archivo 07 del expediente digital.
Sala Laboral

Tribunal Superior del Distrito Judicial

Bogota
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se le garantizo el derecho de retracto a la parte actora, y que le es aplicable la
restriccién contenida en el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el articulo 2° de la Ley 797 de 2003.

Propuso como excepciones de fondo las que denomind: Prescripcion,

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

ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A.4

La demandada PROTECCION S.A. se opuso a las pretensiones
formuladas por la parte activa y como argumentos de defensa, manifesté que el
traslado es un acto existente, valido, exento de vicios del consentimiento y de
cualquier fuerza para realizarlo, toda vez que al observar el formulario de
vinculacion que suscribié el actor, dicho acto se realiz6 de forma libre y
espontanea, solemnizandose de esta forma su afiliacion, en virtud del cual se
generaron derechos y obligaciones en cabeza tanto del Fondo como del afiliado.
Afirma que dicha manifestacion de voluntad estuvo libre de presién y engafios,
desvirtudndose de esta manera cualquier evento que pudiera viciar el
consentimiento, pues el mismo se hizo de forma libre y voluntaria, en los términos
del articulo 11 del Decreto 692 de 1995, respetando el derecho a la libre seleccién
de régimen consagrado en los articulos 13y 271 de la Ley 100 de 1993, a través
de la firma del formulario de afiliacién, en sefial de aceptacion, el cual cumple
todas las formalidades del articulo 114 de la Ley 100 de 1993, lo que constituye

una manifestacion inequivoca en el sentido de trasladarse a la AFP Proteccion.

Propuso como excepciones de fondo las que denomind: Inexistencia de la
obligacion y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcién, aprovechamiento
indebido de los recursos publicos y del Sistema General de Pensiones,
reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP: inexistencia de la
obligacion de devolver la comision de administracion cuando se declara la nulidad

y/o ineficacia de la afiliacién por falta de causa, inexistencia de la obligacion de

4 Paginas 3 a 30 archivo 09 del expediente digital.
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devolver la prima del seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o
ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de terceros

de buena fe y la innominada o genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Primero Laboral Transitorio del Circuito de Bogota, mediante
sentencia del 18 de agosto de 2022, declaro la ineficacia del traslado del RPM all
RAIS realizado por el demandante; ordené a Proteccion S.A. a trasladar la
totalidad de los aportes, rendimientos y demas sumas que se encuentren
depositadas en la cuenta de ahorro individual del demandante a Colpensiones,
quien debera reactivar la afiliacion del actor en el RPM y recibir todos los dineros
que le fueren trasladados; declard no probadas las excepciones planteadas por
las entidades en sus contestaciones y condend en costas a las AFP accionadas.

Como fundamento de su decision, manifestd el A quo que la carga de la
prueba en demostrar la entrega de la informacion adecuada y necesaria para la
decision de traslado, se encontraba en cabeza de la AFP, por inversion
probatoria, supuesto de facto que no acaecio en el sub examine, pues del elenco
probatorio incorporado al informativo, no se verificé que el Fondo Privado haya
cumplido con el deber legal de informar al demandante las circunstancias
particulares de su decision en las condiciones de profesionalismo que imprime la
norma Yy la jurisprudencia; aspecto éste, que abre paso a la declaratoria de la

ineficacia de la afiliacion, junto con las consecuencias propias que ello acarrea.

RECURSO DE APELACION

La parte DEMANDADA COLPENSIONES, formulé recurso de apelacion
parcial aduciendo para el efecto, debe modificarse el numeral segundo de la
sentencia recurrida, por cuanto la Corte Suprema de Justicia, en mdultiples
sentencias, entre ellas, la SL 775595-2017, la SL 4189 del 2018 y la SL 1421 del
2019, manifiesta que cuando se declara la nulidad o ineficacia del traslado, hay
lugar a reintegrar la totalidad de la cotizacion, es decir, los recursos de cuenta de

ahorro individual, las cuotas abonadas al fondo de garantia de pension minima,

Sala Laboral
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los rendimientos, anulacion de bonos pensionales, el porcentaje destinado al
pago de seguros previsionales y gastos de administracion, todo eso a cargo de

los recursos propios de cada AFP demandada.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro de los términos procesales previstos se corri6 traslado a las partes
para alegar de conclusion. Cabe anotar que los alegatos de conclusion no
constituyen una nueva oportunidad para complementar el recurso de apelacién

Si este fue interpuesto en primera instancia.

Surtido el trdmite que corresponde a esta instancia procede la Sala de
Decision a dictar la providencia que corresponde.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por la Juzgadora
de primera instancia, en estricta consonancia con los reparos invocados en la
alzada, y el grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones, esta Sala
de Decision en cumplimiento de sus atribuciones legales se permite establecer
como problema juridico a resolver en el sub lite, determinar si se cumplen o no
los presupuestos para declarar la ineficacia de la afiliacion realizada por
RIGOBERTO VILLAMIL SUAREZ al régimen de ahorro individual administrado
por la AFP COLPATRIA hoy PORVENIR S.A., junto con las consecuencias

propias que de ello se deriva.

CONSIDERACIONES

Previo a resolver el problema juridico planteado, debe precisar la Sala que
el estudio del cambio de régimen pensional fundado en la transgresion del deber
de informacion debe abordarse desde su ineficacia y no desde la nulidad,
conforme se extrae del contenido del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de
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1993 y 271 ejusdem, pues resulta equivocado exigirle al afiliado la acreditacion
de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo, cuando el legislador
consagro expresamente que el acto de afiliacion se afecta cuando no ha sido
consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto la Corte Suprema de
Justicia de manera reiterada y desde la sentencia 31.989 del 8 de septiembre del
2008, postura que se mantiene actualmente entre otras, en la sentencia SL 5144
del 20 de noviembre del 2019.

Vista la delimitacion del conflicto a estudiarse por la Sala, sea del caso
precisar que, cuando se pretende por via judicial la ineficacia del traslado de un
afiliado del RPM al RAIS, es necesario tener en cuenta que la ley radica en las
Administradoras de Pensiones el deber de gestion de los intereses de quienes
se vinculen a ellas, los cuales surgen desde las etapas previas y preparatorias a
la formalizacién de su afiliacion a la Administradora, por lo tanto, en razén de la
existencia de éstas, se da la necesidad de actuar mediante instituciones
especializadas e idoneas, con conocimientos y experiencia, que resulten
confiables a los ciudadanos que van a entregar sus ahorros y sus seguros de

prevision para los riesgos de vejez, invalidez y muerte.

Entre las obligaciones que deben cumplir las AFP, una de las mas
importantes es la de otorgar al afiliado la informacién necesaria y suficiente sobre
todas las etapas del proceso, esto es, desde la antesala de la afiliacion hasta la
determinacioén de las condiciones para el disfrute pensional. En este sentido, las
Administradoras de Pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados
una informacién completa y comprensible, en un lenguaje claro y entendible para
las personas, que por regla general no son expertas en materia pensional como

si lo es administrador experto, por ello, el primero debe proporcionar con la

prudencia de quien sabe que ella tiene valor v el alcance de orientar al

potencial afiliado 0 a quien ya lo esta, y gue cuando se trata de asuntos de

consecuencias mayusculas vy vitales, como en el sub lite, la eleccion del

régimen pensional, trasciende el simple deber de informacién, y como

emanacion del mismo reglamento de la sequridad social, la administradora

tiene lo que jurisprudencialmente se ha denominado el deber del buen

consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la
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informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes

alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun, si ese fuere el

caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién que claramente le

perjudica. (Subraya la Sala).

Lo anterior, tiene fundamento en lo manifestado por la Sala de Casacién
Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencias con radicaciones 31.314
y 31.989 del 9 de septiembre de 2008, No. 33.083 del 22 de noviembre de 2011,
SL12136 rad. No 46.292 del 3 de septiembre de 2014, reiterado recientemente
en Sentencia SL2611-2020 del 01 de julio de 2020.

Es de anotar que el precedente citado corresponde en su mayoria, a
traslados respecto de personas beneficiarias del régimen de transicion; sin
embargo, la Sala de Casacion Laboral ha aclarado que esa falta al deber de

informacion, independientemente de la expectativa pensional, conlleva la

ineficacia del traslado de régimen pensional, segun lo expuesto en Sentencia
SL1452-2019 de 3 de abril de 2019.

Asi pues, le corresponde al Fondo de Pensiones, quien asesoré sobre el
traslado, la carga de la prueba de acreditar que explicé las condiciones del
traslado en los términos antes referidos, pues, conforme lo expresado, es el que
conserva los documentos y la informacion en general que le suministré al
interesado, circunstancia que, atendiendo los elementos de juicio que reposan
en el plenario, no acredit6 COLPATRIA hoy PORVENIR S.A., quien tenia la
carga de la prueba de demostrar el cumplimiento de la obligacién de asesoria

frente al demandante.

En relacion con este aspecto, es menester recordar que la Jurisprudencia
también ha adoctrinado que en casos como el estudiado, conforme lo estipulado
en el articulo 167 CGP, ante la existencia de “afirmaciones o negaciones
indefinidas”, se da la inversién de la carga de la prueba, debiendo acreditar la
contraparte el hecho definido, siendo entonces deber de la AFP, demostrar la
diligencia en el acatamiento del deber de informacion con el afiliado, presupuesto

que, en palabras de la Sala de Casacion Laboral de la CSJ “(...) garantiza el
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respeto de los derechos fundamentales vy el equilibrio de las partes, del

articulo 48 del CPTSS, en tanto hace posible la verificaciéon de los hechos

que, para quien los alega, es imposible acreditar (...)” (Sentencia SL2817-
2019).

Bajo tal panorama, no puede pretenderse que el afiliado acredite tales
aspectos, puesto que, las normas que rigen a los Fondos Privados imponen el
deber de informacion desde su misma creacion, razon suficiente para que estos

precisen las pruebas que constaten la informacién brindada.

Asi mismo, considera la Sala que a pesar de que el demandante firmo la
solicitud de vinculacion ante la AFP COLPATRIA hoy PORVENIR S.A. (pagina
81 Archivo 07 ED), unica prueba acercada en relacion con el acto de la
afiliacion _al RAIS, y posteriormente ante la AFP SANTANDER hoy
PROTECCION (pagina 43 archivo 09 ED), no se puede deducir que hubo un

consentimiento libre, voluntario e informado cuando las personas desconocen

sobre las consecuencias que pueden ocurrir frente a sus derechos pensionales
a la hora de efectuar el traslado, teniendo en cuenta que era deber de la
Administradora poner de presente al potencial afiliado todas las caracteristicas
del referido régimen pensional para que este Ultimo pueda desarrollar su
proyecto y expectativa pensional, en donde se informe cuéales son los factores
que inciden en el establecimiento del monto de la pensién en el Régimen al cual
se va a trasladar, la diferencia de pagos de aportes y, como se ha reiterado, las
posibles implicaciones o favorabilidades, permitiendo para el Juzgador,

identificar que el traslado se efectu6 con total transparencia.

Ahora, si bien es cierto que los formatos de afiliacion suscritos por el
demandante no fueron elaborados libremente por las AFP del RAIS
demandadas, sino que correspondia a unas caracteristicas preestablecidas por
la Superintendencia Bancaria hoy Superintendencia Financiera, ello no era obice
para que la entidad cumpliera con su deber de correcta asesoria, que se reitera,
existia desde la creacién misma de los fondos privados. Vale resaltar igualmente
que, si bien para la época en que se afili6 la demandante a las AFP demandadas,

no existia la obligacion para estas entidades de dejar constancia escrita o
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registro documental de las asesorias que brindaban a sus potenciales afiliados
0 a los ya afiliados, lo cierto es que dentro del proceso no se les exigio acreditar
documentalmente el cumplimiento de sus obligaciones, pues recordemos que en
materia laboral no existe tarifa legal de prueba, por lo que las llamadas a juicio
podian hacer uso de cualquiera de los medios de prueba avalados por la ley para
cumplir con la carga probatoria que le correspondia.

Adicionalmente, vale resaltar que del interrogatorio de parte absuelto por
el demandante bajo ninguna éptica se puede colegir que se demostré el deber
de informacién, asesoria y buen consejo por parte de la demandada, pues el
demandante fue claro en advertir que se trasladé al RAIS porgue en una reunién
grupal que se llevé a cabo en las oficinas donde laboraba hacia el afio 1995,
asesores de la AFP Porvenir S.A. le dijeron que tendria una cuenta de ahorro
individual y que sobre los aportes se iban a recibir unos dividendos, lo cual le
parecié muy atractivo, siendo esa la principal razén por la cual opt6 por firmar el
traslado de fondo, pero que no le explicaron cuales eran las consecuencias de
dicho acto juridico. Que le mencionaron el bono pensional y le hablaron sobre
los aportes voluntarios (Min. 19:42 - 40:20 archivo de audio y video 22 ED).

Con todo, ante la falta de prueba sobre la asesoria detallada en relacion
con las incidencias aparejadas con la decision del traslado, resulta acertada la
decision de primer grado atinente a declarar la ineficacia del traslado de régimen
pensional que efectud la parte actora y la orden de remitir a COLPENSIONES la
totalidad de los recursos depositados en la cuenta de ahorro individual del

afiliado, incluidos los rendimientos.

Ahora bien, frente a la procedencia de la devoluciéon de los gastos de
administracion aducida por Colpensiones, basta sefialar que al declararse la
ineficacia del traslado al RAIS, la afiliacion del demandante se retrotrae al estado
en gue se encontraba antes de que este se diera, como si su vinculacion al RAIS
nunca se hubiera producido, acarreando entre sus consecuencias, la devolucion
de tales emolumentos. Este tépico ha sido tratado por la Jurisprudencia,
precisamente en Sentencias como sentencias SL17595-2017, SL4989-2018, y

en sentencia del 8 de septiembre de 2008, Rad. 31.989, en la que indico:
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“(...) La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con
todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto
es, con los rendimientos que se hubieren causado.

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

Conforme con lo anterior, fue acertada la decision de la A quo de ordenar
PROTECCION S.A. trasladar a COLPENSIONES los saldos obrantes en la
cuenta individual del actor junto con sus rendimientos financieros. Sin embargo,
la A quo omiti6 referirse a los gastos de administracion y comisiones, las primas
de seguros previsionales de invalidez y sobrevivientes y a los aportes con destino
al fondo de garantia de pension minima, conceptos que también han de ser
devueltos por PORVENIR S.A., ademas que todos los valores a devolver por
concepto de sumas descontadas por las AFP deben ser trasladados
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, por todo el tiempo
en que el accionante estuvo afiliado en el RAIS, ya que asi lo ha decantado la
jurisprudencia patria, a cita de ejemplo véase la sentencia del 25 de agosto de
2021 SL3871-2021 con Ponencia de la Magistrada CLARA CECILIA DUENAS
QUEVEDO, razén por la cual se adicionara la sentencia en ese sentido, como

asi lo peticioné Colpensiones en su recurso de alzada.

Ahora bien, debe indicarse que la orden de recibir nuevamente al
demandante no afecta patrimonialmente ni le causa desequilibrio financiero a
COLPENSIONES, pues el regreso ordenado como consecuencia de la ineficacia
declarada va acompafado de los aportes y rendimientos, ademas de los gastos
de administracion y comisiones generados durante la permanencia del promotor

de la accion en el RAIS, es decir, el capital no se ve desmejorado.

Aunado a lo anterior, el AL 01 de 2005, que modificé el articulo 48 de la CP,
se ocupo, entre otros aspectos, de la sostenibilidad financiera del SGSSP, dando

prevalencia al interés general, en tal sentido se pronuncio la Corte Constitucional
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en sentencia CC 242-2005 indicando que, «/...] las reformas a los regimenes
pensionales, en particular, garantizan la sostenibilidad financiera del sistema
pensional y la financiabilidad de otros potenciales pensionados. Estas finalidades
constitucionalmente relevantes obligan a la ponderacion entre sacrificios

individuales y beneficios al sistema».

En ese mismo orden, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, en sentencia del 30 de junio de 2020 radicado 72467 fungiendo como
Magistrado Ponente OMAR DE JESUS RESTREPO OCHOA, indicando que “En
ese mismo orden, la sala en la sentencia CSJ SL 41695, 2 mayo 2012, direccioné
gue la orden establecida en el Acto Legislativo 01 de 2005, de que las leyes
pensionales que se expidan con posterioridad a la entrada en vigencia del acto
legislativo, se entienden en el sentido de garantizar el equilibrio econémico. Dijo
que: «[...] mas que un principio, es una regla constitucional que impone al
legislativo la obligacion de que, cuando expida leyes que instauren o modifiquen
sistemas de pensiones, sus disposiciones no atenten contra la sostenibilidad

financiera de tales sistemas».

Dilucido lo anterior, no encuentra la Sala que la declaratoria de ineficacia
de traslado afecte el principio de sostenibilidad financiera y repercuta en el
interés general de los afiliados del régimen de prima media con prestacion
definida, atendiendo que la devolucion del demandante al referido régimen es
efectuada con todos los recursos acumulados de la cuenta, los valores que cobré
cada AFP del RAIS a titulo de gastos de administracion y demas emolumentos

descontados del aporte efectuado por la parte actora.

En lo atinente a la prescripcion, esta no tiene asidero en el caso particular,
como quiera que el retorno al régimen de prima media con las implicaciones
econdmicas descritas, son prerrogativas no susceptibles de verse afectados por
dicha figura, ya que, al tratarse de una condicion intimamente relacionada con el
derecho pensional, es imprescriptible, al tenor de lo establecido en el articulo 48
superior (SL4360-2019 del 09 de octubre de 2019). Asimismo, ha de resaltarse

que las reglas de la prescripcion contenidas en el Cdédigo Civil no son de

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota

Pagina 12 de 14



Ordinario Laboral

Demandante: RIGOBERTO VILLAMIL SUAREZ

Demandado: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES Y OTROS
Radicacién: 11001-31-05-018-2020-00267-01

Apelacién Sentencia y Consulta

aplicabilidad en esta clase de asuntos, pues en materia laboral y de la seguridad
social existe regulacion propia en ese topico.

Ademas de lo expuesto, considera la Sala que el analisis de la prescripcion
no puede realizarse de forma aislada y desconectada de los derechos que se
pretenden reivindicar a través de su reconocimiento. Via prescripcion no puede
eliminarse un derecho pensional; y de ninguna manera ese tipo de argumentos,
construidos a ciegas de los preceptos constitucionales, pueden conducir a negar
el caracter fundamental, inalienable e irrenunciable del derecho a la pension
(CSJ SL1421-2019).

Conforme las consideraciones hasta aqui expuestas, la sentencia sera
ADICIONADA. Sin costas en esta instancia.

Por lo expuesto, la SALA DE DECISION LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR el numeral SEGUNDO de la sentencia del 18
de agosto de 2022, proferida por el Juzgado Primero Laboral Transitorio del
Circuito de Bogota, en el sentido de ORDENAR a PROTECCION S.A. y a
PORVENIR S.A. reintegrar a COLPENSIONES los gastos de administracion y
comisiones, las primas de los seguros previsionales de invalidez y
sobrevivientes y los aportes con destino al fondo de garantia de pension
minima cobrados por el tiempo que el demandante estuvo afiliado a cada AFP.
Estos recursos deben ser devueltos debidamente indexados a la fecha de
traslado al RPMPD y con cargo a sus propios recursos, conforme lo expuesto

en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia en todo lo demas.
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TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Los Magistrados,

ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON

o

EDGAR RENDON LONDONO

Sala Laboral
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA DE DECISION LABORAL
MAGISTRADA PONENTE: ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON

PROCESO: Ordinario Laboral

RADICADO: 11001-31-05-022-2011-00510-01
DEMANDANTE: MARTHA OFELIA CASTANO BOGOYA
DEMANDADO: ISS HOY COLPENSIONES

ASUNTO: Consulta Sentencia del 1° de marzo de 2012
JUZGADO: Juzgado Veintidés Laboral del Circuito de Bogota
TEMA: Pension de Invalidez

DECISION: MODIFICA

Hoy, treinta (30) de marzo de dos mil veintitrés (2023), el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, SALA DE DECISION LABORAL
INTEGRADA por los Magistrados DIANA MARCELA CAMACHO
FERNANDEZ, EDGAR RENDON LONDONO y como Ponente, ELCY
JIMENA VALENCIA CASTRILLON, se procede a proferir la decision
previamente aprobada por esta Sala, en atencion a lo previsto en el articulo
13 de la Ley 2213 de 2022, con el fin de resolver el grado jurisdiccional de
consulta concedido a favor de la demandada respecto de la sentencia del 1°
de marzo de 2012, proferida por el Juzgado Veintidos Laboral del Circuito de
Bogota, dentro del proceso ordinario promovido por MARTHA OFELIA
CASTANO BOGOYA contra el ISS hoy COLPENSIONES con radicado No.
11001-31-05-022-2011-00510-01.

A continuacion, se procede a proferir la siguiente: SENTENCIA

Sala Laboral
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DEMANDA?

La promotora de la accién pretende se condene a la demandada al
reconocimiento y pago de la pension de invalidez desde el 25 de febrero de
2008, de conformidad con lo dispuesto en la Ley 100 de 1993, junto con los
intereses moratorios, la indexacion, lo que resulte probado ultra y extra petita,

costas y agencias en derecho.

Como sustento de sus pretensiones, manifestdé que fue calificada con
una PCL del 62,15%, con fecha de estructuracion 25 de febrero de 2008. Que
hasta dicha data cotizo un total de 284 semanas, de las cuales 157 fueron
cotizadas dentro de los ultimos 3 afios, tal y como lo manifesté el ISS en la
Resolucién 36619 del 6 de agosto de 2009, mediante la cual le fue negada la
pension de invalidez que solicitd, por no acreditar el requisito de fidelidad
previsto en la Ley 860 de 2003, aun cuando fue declarado inexequible por la
Corte Constitucional en la sentencia C-428 de 2009. Que por decision
proferida por el Juez de tutela, el otrora ISS mediante Resolucion 9790 del 8
de octubre de 2009, le reconoci6 la prestacion econémica solicitada por un

término de 4 meses y sin el pago del correspondiente retroactivo pensional.

CONTESTACION DE LA DEMANDA?

La demandada se opuso a la totalidad de las pretensiones,
argumentando en sintesis que, la parte activa no cumple la totalidad de los

requisitos previstos en el articulo 1° de la Ley 860 de 2003.

Propuso como excepciones de fondo las que denomind: Prescripcion,
inexistencia del derecho y de la obligacion, cobro de lo no debido,
enriguecimiento sin causa, cosa juzgada, buena fe, presuncion de legalidad

de los actos administrativos y la genérica.

1 Paginas 4 a 15 archivo 01 del expediente digital.
2 paginas 56 a 60 archivo 01 del expediente digital.
Sala Laboral
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SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintidés (22) Laboral del Circuito de Bogota, mediante
sentencia del 1° de marzo de 2012, condend a la demandada a reconocer a
favor de la actora la pension de invalidez, a partir del 25 de febrero de 2008,
de forma vitalicia, sin que en ningun caso pueda ser inferior al salario minimo
legal mensual vigente, junto con las mesadas y aumentos legales; condenoé a
la demandada a reconocer y pagar a favor de la actora el retroactivo pensional
conformado por las mesadas causadas desde el 25 de febrero de 2008 hasta
el 30 de abril de 2010, debidamente indexado al momento del pago; absolvié
a la llamada a la accioén de las demas pretensiones; declaré parcialmente
probada la excepcidén de buena fe propuesta por la pasiva y le condend en

costas.

Como fundamento de su decision, manifesté el A quo, después de hacer
referencia a la normatividad y a la jurisprudencia constitucional que desarrollan
la pension de invalidez, que la actora no debe cumplir con el requisito de
fidelidad al Sistema General de Pensiones, consagrado en el articulo 39 de la
Ley 100 de 1993, modificado por la Ley 860 de 2003, porque fue declarado
inexequible en la sentencia C-428 de 2009. Afiadié que si bien dicha decisiéon
fue posterior a la estructuracién de la invalidez, tal requisito vulnera el principio
de progresividad de los derechos laborales, el cual esta erigido a rango
constitucional, por manera que procede el reconocimiento de la pension de
invalidez a favor de la activa, de manera definitiva, es decir, desde el 25 de
febrero de 2008, por reunir la densidad de semanas exigida por la ley, en la
suma de un salario minimo legal mensual vigente. Afiadié que como la actora
se encuentra incluida en némina de pensionados desde el 1° de mayo de 2010
mediante acto administrativo que dio cumplimiento al fallo de tutela, el
retroactivo pensional causado se encuentra conformado Unicamente por las
mesada pensionales generadas desde el 25 de febrero de 2008 al 30 de abril
de 2010, el cual debe ser indexado al momento de su pago, pues no es
procedente el reconocimiento a los intereses moratorios, porque la
demandada actu6 de buena fe, al cumplir la normatividad que estaba vigente,

cuando nego el derecho pensional de la demandante.
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CONSULTA

Se surte el Grado Jurisdiccional de Consulta en favor de la parte
demandada, por causa y con ocasion de lo dispuesto en el art. 69 C.P.T.S.S.,
Mod., Ley 1149 de 2007 art. 14, por haber sido la sentencia de primera
instancia adversa a la entidad, y por virtud del auto proferido por el Juzgado
de Conocimiento el 7 de febrero de 2023, mediante el cual declar¢ la nulidad
de todo lo actuado con posterioridad a la sentencia, por haberse omitido surtir
dicha consulta una vez esta fue proferida (Archivo 23 ED).

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro de los términos procesales previstos se corrié traslado a las
partes para alegar de conclusién. Cabe anotar que los alegatos de conclusion
no constituyen una nueva oportunidad para complementar el recurso de

apelacion si este fue interpuesto en primera instancia.

Surtido el tramite que corresponde a esta instancia procede la Sala de

Decision a dictar la providencia que corresponde.

CONSIDERACIONES

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por el
Juzgador de primera instancia y el grado jurisdiccional de consulta concedido
a favor del ISS hoy Colpensiones, esta Sala de Decision en cumplimiento de
sus atribuciones legales se permite establecer como problema juridico a
resolver en el sub lite, el determinar si la accionante tiene derecho al
reconocimiento y pago de la pension de invalidez desde el 25 de febrero de
2008.

No se presenta discusion en esta instancia que a la demandante le fue

definida una pérdida de capacidad laboral del 62,15%, por enfermedad de
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origen comun, con fecha de estructuracion 25 de febrero de 2008, lo cual
ademas se corrobora en las documentales obrantes a paginas 20 a 23 archivo
01 del ED. Adicionalmente, se encuentra demostrado que mediante
Resolucién 009790 del 20 de abril de 2010, el otrora ISS, en cumplimiento al
fallo de tutela proferido por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca del 12
de noviembre de 2009, reconocio a favor de la activa la pension de invalidez
desde el 1° de mayo de 2010, en cuantia inicial de $515.000, cuyo pago lo
extendio por un periodo de 4 meses, esto es, hasta el mes de septiembre de
2010 (paginas 44 a 48 archivo 01 del ED). También se encuentra acreditado
que la demandante cotiz6 un total de 282 semanas, de las cuales 157 fueron
cotizadas dentro de los 3 afios anteriores a la fecha de estructuracion de la

invalidez, como se menciona en el acto administrativo en referencia.

Asi las cosas, procede esta Colegiatura a efectuar el estudio del
problema juridico planteado, para lo cual se hace necesario determinar la
norma aplicable al caso de autos, por lo que ha de recordarse que en
tratdndose de la pension de invalidez se debe tomar como regulacion a seguir,
la norma vigente al momento de la estructuracion de la perdida de la capacidad
laboral (Sentencia de enero 27 de 2004, Exp. 21071, MP. Dr. Luis Javier
Osorio Lopez), que para el caso de autos, no es otra diferente a la Ley 860 de

2003 que su articulo 1° estipula:

“ARTICULO 1o. El articulo 39 de la Ley 100 quedara asi:

Articulo 39. Requisitos para obtener la pension de invalidez. Tendra derecho
a la pension de invalidez el afiliado al sistema que conforme a lo dispuesto en
el articulo anterior sea declarado invalido y acredite las siguientes
condiciones:

1. Invalidez causada por enfermedad: Que haya cotizado cincuenta
(50) semanas dentro de los ultimos tres (3) afios inmediatamente anteriores
a la fecha de estructuracion y su fidelidad de cotizacion para con el sistema
sea al menos del veinte por ciento (20%) del tiempo transcurrido entre el
momento en que cumplié veinte (20) afios de edad y la fecha de la primera
calificacion del estado de invalidez”.

Sobre la normatividad seguida en lineas precedentes, la Corte
Constitucional en sentencia C-428 de 2009 declar6 inexequible el aparte

normativo que exigia la fidelidad al Sistema, por resultar lesivo al principio de
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la progresividad de los derechos sociales constitucionales y la prohibicion de
regresividad, especialmente, en tratandose de materias de seguridad social,
por manera que para efectos del reconocimiento pensional reclamado, no ha
de exigirse el requisito de fidelidad del sistema originalmente previsto en la
norma aplicable, aun cuando la sentencia en referencia es posterior a la fecha
de estructuracion de la invalidez, porque la Corte Suprema de Justicia, entre
otras, en la sentencia SL8615-2017 indico que los juzgadores tienen el deber
de abstenerse de aplicar esa exigencia, por ser abiertamente incompatible con
los contenidos materiales de la C.P., especialmente, con el principio de
progresividad y no regresividad, todo ello como una expresion del ejercicio de
la excepcidén de inconstitucionalidad prevista en el articulo 4° de la Carta

Politica.

Por tanto, el Unico requisito exigible para acceder a la pension de
invalidez perseguida, corresponde a las 50 semanas en los 3 afios anteriores
a la fecha de estructuracion de la invalidez, que si completdé la sefiora
CASTANO BOGOYA, como asi quedd establecido en los hechos probados,
siendo por tanto procedente el reconocimiento de la prestacion desde el 25 de
febrero de 2008, fecha de estructuracion de la invalidez, segun lo establecio el
A quo, y hasta tanto permanezca su estado de invalidez, ya que este tipo de
pension no tiene el caracter de vitalicia, al estar sujeta a revision, y por lo
mismo, se modificara la decision consultada sobre este aspecto, pues el

Juzgado la reconocié de manera vitalicia.

En cuanto al monto de la misma, habra de decirse que al ser fijado por
el Juzgado de Conocimiento en valor equivalente al SMLMV, este no esta
llamado a ser modificado, toda vez que fue definido en el valor minimo previsto
en la Ley 100 de 1993, no pudiendo la Sala realizar variacion en contra de la

entidad accionada, en virtud del grado jurisdiccional de consulta.

Finalmente, en punto a las mesadas pensionales adeudadas, se tiene
gue en efecto, la demandada se encuentra obligada a reconocer aquellas
generadas desde el 25 de febrero de 2008 hasta el 30 de abril de 2010, toda

vez que en cumplimiento de la orden impartida por el Juez de tutela, la

Sala Laboral
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prestacion de la demandante fue incluida en némina desde el 1° de mayo de
2010, como emana de la Resolucion 009790 del 20 de abril de 2010 (paginas
87 a 91 ED), aunado a que se continué pagando a su favor, por disposicion de
la Resolucion 026527 del 2 de septiembre de 2010 (paginas 75 a 76 archivo
01 del ED), sin que ademas, haya operado sobre las mesadas adeudadas el
fenémeno de la prescripcion formulado por la encartada, como quiera que la
reclamacion administrativa fue elevada por la actora el 14 de noviembre de
2008, misma que fue resuelta mediante la Resolucion 036619 del 6 de agosto
de 2009 (paginas 145 a 146 archivo 01 del ED), y la demanda se radic6 el 21
de julio de 2011 (pagina 52 archivo 01 del ED).

Conforme a lo anterior se modificara la decisién aqui estudiada. Sin

costas en esta instancia en virtud del grado jurisdiccional de consulta.

Por lo expuesto, la SALA DE DECISION LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia
en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el NUMERAL PRIMERO de la sentencia del
1°de marzo de 2012, proferida por el Juzgado Veintidés Laboral del Circuito
de Bogotd, en el sentido de CONDENAR a la demandada a reconocer y
pagar a favor de la demandante la pensién de invalidez a partir de del 25 de
febrero del 2008 y mientras permanezca su estado de invalidez, sin que en
ninguin caso pueda ser inferior al SMLMV, junto con los respectivos
aumentos legales y mesadas adicionales, sumas estas que deberan ser
debidamente indexadas hasta el momento en que se verifigue su pago,

conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia en todo lo demas.

Sala Laboral
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TERCERO: Sin COSTAS en esta instancia en virtud del grado
jurisdiccional de consulta.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Los Magistrados,

-

T !

_ SN
—_—eeme—— )
ELCYJIMENA VALENCIA CASTRILLON

Wovaibaquc

EDG RENDON L DONO DIANA MARCELA CAMAéHO FERNANDEZ
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA DE DECISION LABORAL
MAGISTRADA PONENTE: ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON

PROCESO: Ordinario Laboral

RADICADO: 11001-31-05-023-2021-00572-01

DEMANDANTE: LUZ GRACIELA PINILLA LOPEZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES Y OTROS

ASUNTO: Apelacion y Consulta sentencia 2 de febrero de 2022

JUZGADO: Juzgado Veintitrés Laboral del Circuito de Bogota

TEMA: Ineficacia Traslado

DECISION: CONFIRMA

Hoy, treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023), el Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Bogota, SALA DE DECISION LABORAL
INTEGRADA por los Magistrados DIANA MARCELA CAMACHO
FERNANDEZ, EDGAR RENDON LONDONO y como Ponente, ELCY
JIMENA VALENCIA CASTRILLON, se procede a proferir la decision
previamente aprobada por esta Sala, en atencion a lo previsto en el articulo
13 de la Ley 2213 de 2022, con el fin de resolver el recurso de apelacién
formulado por las demandadas COLPENSIONES, AFP SKANDIA S.A. y
PORVENIR S.A., asi como el grado jurisdiccional de consulta concedido a
favor de COLPENSIONES, respecto de la sentencia del 2 de febrero de 2023,
proferida por el Juzgado Veintitrés Laboral del Circuito de Bogota, dentro del
proceso ordinario promovido por LUZ GRACIELA PINILLA LOPEZ contra
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES y las
AFP SKANDIA Y PORVENIR S.A. con radicado No. 11001-31-05-023-2021-
00572-01.

A continuacion, se procede a proferir la siguiente: SENTENCIA

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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DEMANDA?

La promotora de la accion pretende se declare la nulidad del traslado al
RAIS que realiz6 a la AFP PORVENIR S.A. y posteriormente a la AFP
SKANDIA S.A. y como consecuencia se declare que la demandante esta
validamente afiliada al RPM. Solicita se ordene a las AFP demandadas
trasladar a COLPENSIONES la totalidad del dinero depositado en la cuenta
de ahorro individual de la demandante junto con los rendimientos financieros
y se declare que es beneficiaria del régimen de transicion por lo que solicita se
reconozca y pague la pension de vejez y el retroactivo correspondiente, lo que

ultra y extra petita resulte probado y las costas y gastos del proceso.

Como sustento de sus pretensiones, manifesté que la demandante
nacié el 6 de agosto de 1961 y se afilio al ISS el 29 de mayo de 1980 hasta el
13 de abril de 2000, fecha en que se afili6 a PORVENIR S.A. y posteriormente
a SKANDIA S.A. el 1° de septiembre de 2012, afiliaciones en las que no se dio

la informacién necesaria por lo que no son validas.

Manifiesta que la demandante debe estar afiliada a COLPENSIONES
en el RPM y que el 5 de octubre de 2021 present6 reclamacién administrativa

ante COLPENSIONES con respuesta de fecha de la misma fecha.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES.?

La demandada COLPENSIONES se opuso a la totalidad de las
pretensiones, acepto los hechos de la demanda relacionados con la fecha de
nacimiento de la actora, las cotizaciones efectuadas al ISS y la solicitud de
traslado a COLPENSIONES y manifesté que no le constan o no son ciertos

los demas. Propuso como excepciones de fondo las de inoponibilidad de la

L Archivo 01 del expediente digital.

2 Archivos 7, 9 y 11 del expediente digital.
Sala Laboral
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responsabilidad de la AFP ante COLPENSIONES en casos de ineficacia de
traslado de régimen, responsabilidad sui generis de las entidades de la
seguridad social, sugerir un juicio de proporcionalidad y ponderacion, el error
de derecho no vicia el consentimiento, inobservancia del principio
constitucional de sostenibilidad financiera del sistema (Acto legislativo 01 de
2005, que adicion¢ el articulo 48 de la Constitucion Politica), buena fe de
COLPENSIONES, cobro de lo no debido, falta de causa para pedir, presuncion
de legalidad de los actos juridicos, inexistencia del derecho reclamado,
aplicabilidad de la sentencia SL373 de 2021 para quienes consolidaron su

derecho en el RAIS, prescripcion y la innominada o genérica.

SKANDIA ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A3

La demandada SKANDIA S.A. se opuso a las pretensiones formuladas
la demanda; aceptd los hechos manifesté que no le constan. Propuso como
excepciones de fondo las que denominé actos de relacionamiento, SKANDIA
no participd ni intervino en el momento de seleccion de régimen, la
demandante se encuentra inhabilitado para el traslado de régimen en razoén
de la edad y tiempo cotizado, inexistencia de violacion al debido proceso para
el momento de la afiliacion al RAIS, ausencia de falta al deber de asesoria e
informacion, los supuestos facticos de este proceso no son iguales o similares
ni parecidos al contexto de las sentencias invocadas por la demandante, lo
accesorio sigue la suerte de lo principal, falta de interés negociable,
prescripcidon de la accion, la prescripcion de las acciones que se derivan del

contrato de seguros — gastos de administracion, buena fe y la genérica.

PORVENIR S.A. se opuso a las pretensiones de la demandada,
manifestd que no le constan o no son ciertos los hechos de la demanda y
propuso como excepciones las de prescripcion, buena fe, inexistencia de la

obligacion, compensacion y la genérica.

3 Archivo 6 y 8 del expediente digital.
Sala Laboral
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SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintitrés Laboral del Circuito de Bogota, mediante
sentencia del 2 de febrero de 2023, dispuso DECLARAR la INEFICACIA de la
afiliacién o traslado de la demandante LUZ GRACIELA PINILLA LOPEZ al
régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la demandada
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., y por ende a SKANDIA ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A. Condené a la demandada
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., a devolver a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES, todos los valores que
hubiere recibido, entre el 13 de abril de 2000 y el 31 de agosto de 2012, con
motivo de la afiliacion de la demandante LUZ GRACIELA PINILLA LOPEZ,
junto con los rendimientos causados y pagados a dicha administradora sin la
posibilidad de descuento alguno ni por gastos de administracion ni por
cualquier otro concepto, dadas las consecuencias de la ineficacia, incluyendo
la devolucion de los gastos administracion, primas de seguros previsionales
de invalidez y sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de
pension minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos.
Autoriz6 efectuar el descuento del dinero que trasfirié a la AFP SKANDIA, con
ocasion al traslado solicitado por la demandante, y que tuvo efectividad el 1 de
septiembre de 2012. Conden6 a SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS a devolver a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES, todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la demandante LUZ GRACIELA
PINILLA LOPEZ, junto con los rendimientos causados y pagados a dicha
administradora sin la posibilidad de descuento alguno ni por gastos de
administracion ni por cualquier otro concepto, dadas las consecuencias de la
ineficacia, incluyendo la devolucién de los gastos administracion, primas de
seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y el porcentaje destinado
al fondo de garantia de pension minima, debidamente indexados y con cargo

a sus propios recursos.
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Conden6 a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES a recibir a la demandante LUZ GRACIELA PINILLA LOPEZ
en el Régimen de Prima Media, como si nunca se hubiese retirado de dicho
régimen, y a corregir su historia laboral, conforme a las semanas cotizadas en
el Régimen de Ahorro Individual. Absolvié a las demandadas de las demés
pretensiones de la demanda. Declar6 no probadas las excepciones propuestas
por las demandadas. Condend en costas a la demandada SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A, y a favor de la demandante LUZ GRACIELA PINILLA LOPEZ.

Como fundamento de su decision, destacé lo indicado por la Corte
Suprema de Justica respecto a la informacion que debe suministrarse al
momento de efectuarse el traslado de un afiliado y las consecuencias de la
falta de informacién; asi como la carga de la prueba a cargo de las AFP para
acreditar el cumplimiento de este deber. Consider6 que conforme al
interrogatorio de parte la demandante al momento del traslado no se acredito
que hubiera recibido informacién clara y precisa de las opciones que existian
para que tomara una decision de manera libre e informada, toda vez que la
Unica prueba alegada fue el interrogatorio de parte y los formularios suscritos
por la demandante. Conforme a ello, declaré la ineficacia del traslado y ordend
la devolucién de los dineros existentes en la cuenta de ahorro individual de la
actora, los rendimientos, gastos de administracién y comisiones descontados
a la demandante, estos Ultimos debidamente indexados. Condendé a
COLPENSIONES a recibir a la demandante en el RPM como si nunca se
hubiese retirado y actualizar su historia laboral conforme a las semanas
cotizadas al RAIS. Absolvié de las demas pretensiones de la demanda por
cuanto la demandante no acredité haber cumplido el requisito de semanas con

la documental que obra en el proceso. Condené en costas a PORVENIR S.A.

RECURSO DE APELACION

La parte DEMANDADA COLPENSIONES, formulé recurso de
apelacion aduciendo para el efecto, que no se le puede ordenar a
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COLPENSIONES recibir nuevamente a la demandante, teniendo en cuenta
que esta entidad surge como un tercero de buena fe, que desconoce los
términos en los cuales se dio la asesoria o el traslado de la demandante y para
el momento del traslado era necesario Unicamente la presentacion del
formulario, ya que no existian otras normas al respecto. Que del acervo
probatorio se advierte que la demandante aun desconoce la diferenciacion

entre los dos regimenes pensionales.

SKANDIA S.A. solicita se revoque la decision por cuanto la
demandante ya venia afiliada a PORVENIR S.A. por lo que ya tenia
conocimiento previo del funcionamiento del RAIS y al momento contaba con
51 afios de edad, por lo que ya no podia trasladarse a COLPENSIONES y
solicita se le absuelva de la condena en costas, pago de gastos de
administracion, seguros previsionales y demas, pues estos fueron creados por
la ley y su devolucién genera un enriquecimiento sin justa causa en favor de
COLPENSIONES, mientras el fondo cumplié con generar rendimientos para la

cuenta de ahorro individual.

PORVENIR S.A por su parte, indic6 que no comparte los efectos
juridicos de la sentencia respecto de la condena a la devolucion de sumas
indexadas establecida en el numeral segundo de la parte resolutiva de la
sentencia. En primer lugar, porque resulta improcedente, toda vez que es
incompatible con los rendimientos financieros que también se estan ordenando
devolver, teniendo en cuenta que se condena a su representada dos veces
por el mismo rubro. Precisé que teniendo en cuenta que dentro de las
obligaciones que deben cumplir las AFP se encuentra la de garantizar la
rentabilidad minima de las cuentas de ahorro de cada uno de los afiliados,
resulta incompatible con la indexacion, pues los recursos de la cuenta de

ahorro individual de la demandante no se han visto afectados por la inflacion.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro de los términos procesales previstos se corrié traslado a las

partes para alegar de conclusién. Cabe anotar que los alegatos de conclusion
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no constituyen una nueva oportunidad para complementar el recurso de

apelacion si este fue interpuesto en primera instancia.

Surtido el tramite que corresponde a esta instancia procede la Sala de

Decision a dictar la providencia que corresponde.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por la
Juzgadora de primera instancia, en estricta consonancia con los reparos
invocados en la alzada, y el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones, esta Sala de Decisién en cumplimiento de sus atribuciones
legales se permite establecer como problema juridico a resolver en el sub lite,
determinar si se cumplen o no los presupuestos para declarar la ineficacia de
la afiliacion realizada por LUZ GRACIELA PINILLA LOPEZ al régimen de
ahorro individual administrado por las AFP PORVENIR S.A. y a SKANDIA
S.A., junto con las consecuencias propias que de ello se derivan y sobre la
devolucién de los gastos de administracion y seguros previsionales.

CONSIDERACIONES

Previo a resolver el problema juridico planteado, debe precisar la Sala
gue el estudio del cambio de régimen pensional fundado en la transgresion del
deber de informaciéon debe abordarse desde su ineficacia y no desde la
nulidad, conforme se extrae del contenido del literal b) del articulo 13 de la Ley
100 de 1993 y 271 ejusdem, pues resulta equivocado exigirle al afiliado la
acreditacion de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo, cuando el
legislador consagrd expresamente que el acto de afiliacion se afecta cuando
no ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto la Corte
Suprema de Justicia de manera reiterada y desde la sentencia 31.989 del 8 de
septiembre del 2008, postura que se mantiene actualmente entre otras, en la
sentencia SL 5144 del 20 de noviembre del 2019.
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Vista la delimitacion del conflicto a estudiarse por la Sala, sea del caso
precisar que, cuando se pretende por via judicial la ineficacia del traslado de
un afiliado del RPM al RAIS, es necesario tener en cuenta que la ley radica en
las Administradoras de Pensiones el deber de gestion de los intereses de
quienes se vinculen a ellas, los cuales surgen desde las etapas previas y
preparatorias a la formalizacion de su afiliacion a la Administradora, por lo
tanto, en razon de la existencia de éstas, se da la necesidad de actuar
mediante instituciones especializadas e idoneas, con conocimientos y
experiencia, que resulten confiables a los ciudadanos que van a entregar sus
ahorros y sus seguros de prevision para los riesgos de vejez, invalidez y

muerte.

Entre las obligaciones que deben cumplir las AFP, una de las mas
importantes es la de otorgar al afiliado la informacion necesaria y suficiente
sobre todas las etapas del proceso, esto es, desde la antesala de la afiliacion
hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional. En este
sentido, las Administradoras de Pensiones tienen el deber de proporcionar a
sus interesados una informacién completa y comprensible, en un lenguaje
claro y entendible para las personas, que por regla general no son expertas
en materia pensional como si lo es administrador experto, por ello, el primero

debe proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene valor y

el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo esta, y que

cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales,

como en el sub lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el

simple deber de informaciéon, y como emanacién del mismo reglamento

de la sequridad social, la administradora tiene lo que

jurisprudencialmente se ha denominado el deber del buen consejo, que

la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la informacion,

deilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con

sus beneficios e inconvenientes, y aun, si ese fuere el caso, a desanimar

al interesado de tomar una opcion gue claramente le perjudica. (Subraya

el Despacho).

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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Lo anterior, tiene fundamento en lo manifestado por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencias con
radicaciones 31.314 y 31.989 del 9 de septiembre de 2008, No. 33.083 del 22
de noviembre de 2011, SL12136 rad. No 46.292 del 3 de septiembre de 2014,

reiterado recientemente en Sentencia SL2611-2020 del 01 de julio de 2020.

Es de anotar que el precedente citado corresponde en su mayoria, a
traslados respecto de personas beneficiarias del régimen de transicion; sin
embargo, la Sala de Casacion Laboral ha aclarado que esa falta al deber de

informacion, independientemente de la expectativa pensional, conlleva la

ineficacia del traslado de régimen pensional, segun lo expuesto en Sentencia
SL1452-2019 de 3 de abril de 2019.

Asi pues, le corresponde al Fondo de Pensiones, quien asesoré sobre
el traslado, la carga de la prueba de acreditar que explico las condiciones del
traslado en los términos antes referidos, pues, conforme lo expresado, es el
que conserva los documentos y la informacion en general que le suministré al
interesado, circunstancia que, atendiendo los elementos de juicio que reposan
en el plenario, no acredité ninguna de las AFP demandadas, quienes, se itera,
tenian la carga de la prueba de demostrar el cumplimiento de la obligacion de

asesoria frente a la demandante.

En relacion con este aspecto, es menester recordar que la
Jurisprudencia también ha adoctrinado que en casos como el estudiado,
conforme lo estipulado en el articulo 167 CGP, ante la existencia de
“afirmaciones o negaciones indefinidas”, se da la inversion de la carga de la
prueba, debiendo acreditar la contraparte el hecho definido, siendo entonces
deber de la AFP, demostrar la diligencia en el acatamiento del deber de
informacion con el afiliado, presupuesto que, en palabras de la Sala de

Casacion Laboral de la CSJ “{...) garantiza el respeto de los derechos

fundamentales vy el equilibrio de las partes, del articulo 48 del CPTSS, en

tanto hace posible la verificacion de los hechos que, para quien los

alega, es imposible acreditar (...)” (Sentencia SL2817-2019).

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
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Bajo tal panorama, no puede pretenderse que el afiliado acredite tales
aspectos, puesto que, las normas que rigen a los Fondos Privados imponen
el deber de informacion desde su misma creacion, razon suficiente para que

estos precisen las pruebas que constaten la informacion brindada.

Asi mismo, considera la Sala que a pesar de que la demandante firmo
la solicitud de vinculacion ante PORVENIR S.A. el 12-04-00 (archivo 8 f. 82)
y a SKANDIA S.A. el 25 de julio de 2012 (f. 22 Archivo 06), Unicas pruebas
acercadas en relacion con el acto de la afiliacion al RAIS, no se puede

deducir que hubo un consentimiento libre, voluntario e informado cuando las
personas desconocen sobre las consecuencias que pueden ocurrir frente a
sus derechos pensionales a la hora de efectuar el traslado, teniendo en cuenta
que era deber de las Administradoras poner de presente al potencial afiliado
todas las caracteristicas del referido régimen pensional para que este pueda
desarrollar su proyecto y expectativa pensional, en donde se informe cuales
son los factores que inciden en el establecimiento del monto de la pension en
el Régimen al cual se va a trasladar, la diferencia de pagos de aportes y, como
se ha reiterado, las posibles implicaciones o favorabilidades, permitiendo para
el Juzgador, identificar que el traslado se efectud con total transparencia.

Ahora, si bien es cierto el formato de afiliacion suscrito por el
demandante no fue elaborado libremente por la AFP del RAIS demandada,
sino que correspondia a unas caracteristicas preestablecidas por la
Superintendencia Bancaria hoy Superintendencia Financiera, ello no era ébice
para que la entidad cumpliera con su deber de correcta asesoria, que se
reitera, existia desde la creacion misma de los fondos privados. Vale resaltar
igualmente que, si bien para la época en que se afilié la demandante, no
existia la obligacion para estas entidades de dejar constancia escrita o registro
documental de las asesorias que brindaban a sus potenciales afiliados o a los
ya afiliados, lo cierto es que dentro del proceso no se le exigio a la AFP
demandada acreditar documentalmente el cumplimiento de sus obligaciones,
pues recordemos que en materia laboral no existe tarifa legal de prueba, por

lo que la llamada a juicio podia hacer uso de cualquiera de los medios de

Sala Laboral
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prueba avalados por la ley para cumplir con la carga probatoria que le

correspondia.

Adicionalmente, vale resaltar, que del interrogatorio de parte absuelto
por la demandante bajo ninguna éptica se puede colegir que se demostré el
deber de informacién, asesoria y buen consejo por parte de la demandada,
pues la actora manifestdO que es contadora publica, empelada de
ECOPETROL, y respecto al traslado manifesté que laboraba en una CAJA DE
COMPENSACION - CONFAMBOQY, no le dieron ninguna informacion respecto
a los fondos privados, ella no llené el formulario, no hubo reunion, era la
contadora y manejaba una IPS. En cuanto al traslado de fondo a SKANDIA
S.A. no recuerda el traslado, pero cree que fue porque le ofrecieron un
beneficio mejor que en el otro fondo, pero que no le dieron informacion sobre
la cuenta de ahorro individual ni de como seria la forma de liquidar la pension.

(Min. 10:07 archivo de audio y video).

Con todo, ante la falta de prueba sobre la asesoria detallada en relacion
con las incidencias aparejadas con la decision del traslado, debe decirse que
debié declararse la ineficacia del mismo, e impartirse la orden de remitir a
COLPENSIONES la totalidad de los recursos depositados en la cuenta de
ahorro individual del afiliado, incluidos los rendimientos e incluso los gastos
de administracion que cobré la AFP del RAIS durante el tiempo en que estuvo

vinculada la demandante.

Frente a la procedencia de la devolucion de los gastos de
administracion, basta sefialar que al declararse la ineficacia del traslado al
RAIS, la afiliacibn de la demandante se retrotrae al estado en que se
encontraba antes de que este se diera, como si su vinculacion al RAIS nunca
se hubiera producido, acarreando entre sus consecuencias, la devolucion de
tales emolumentos. Este topico ha sido tratado por la Jurisprudencia,
precisamente en Sentencias como sentencias SL17595-2017, SL4989-2018,
y en sentencia del 8 de septiembre de 2008, Rad. 31.989, en la que indico:

“(...) La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor, como

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
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cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora,
con todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del
C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren causado.

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

Conforme con lo anterior, fue acertada la decision de la A quo de ordenar
trasladar a COLPENSIONES los saldos obrantes en la cuenta individual de la
actora junto con sus rendimientos financieros, los gastos de administracion y
seguros previsionales y porcentaje para la garantia de pension minima;
incluso respecto de los fondo a los que anteriormente estuvo afiliada la
demandante, por lo que no son de recibo los argumentos expuestos en el
recurso de apelacion, toda vez que las AFP deben trasladar al RPM cualquier
monto recibido con motivo de la afiliacion del convocante durante el periodo
de tiempo en que estuvo afiliada a dicho fondo los cuales deben ser devueltos

debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos. Asi lo ha

decantado la jurisprudencia patria, a cita de ejemplo véase la sentencia del 25
de agosto de 2021 SL3871-2021 con Ponencia de la Magistrada CLARA
CECILIA DUENAS QUEVEDO.

Ahora bien, debe indicarse que la orden de recibir nuevamente a la
demandante no afecta patrimonialmente ni le causa desequilibrio financiero a
COLPENSIONES, pues el regreso ordenado como consecuencia de la
ineficacia declarada va acompafiado de los aportes y rendimientos, ademas
de los gastos de administraciobn y comisiones generados durante la
permanencia de la promotora de la accién en el RAIS, es decir, el capital no

se ve desmejorado.

Aunado a lo anterior, el AL 01 de 2005, que modifico el articulo 48 de la
CP, se ocup0, entre otros aspectos, de la sostenibilidad financiera del SGSSP,

dando prevalencia al interés general, en tal sentido se pronuncié la Corte

Sala Laboral
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Bogota

Pagina 12 de 15



Ordinario Laboral

Demandante: LUZ GRACIELA PINILLA LOPEZ

Demandado: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES Y OTROS

Radicacién: 11001-31-05-023-20121-00572-01

Apelacién Sentencia y Consulta

Constitucional en sentencia CC 242-2005 indicando que, «[...] las reformas a
los regimenes pensionales, en particular, garantizan la sostenibilidad
financiera del sistema pensional y la financiabilidad de otros potenciales
pensionados. Estas finalidades constitucionalmente relevantes obligan a la

ponderacion entre sacrificios individuales y beneficios al sistema».

En ese mismo orden, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, en sentencia del 30 de junio de 2020 radicado 72467 fungiendo
como Magistrado Ponente OMAR DE JESUS RESTREPO OCHOA, indicando
que “En ese mismo orden, la sala en la sentencia CSJ SL 41695, 2 mayo. 2012,
direccion6 que la orden establecida en el Acto Legislativo 01 de 2005, de que las
leyes pensionales que se expidan con posterioridad a la entrada en vigencia del acto
legislativo, se entienden en el sentido de garantizar el equilibrio econémico. Dijo que:
«[...] mas que un principio, es una regla constitucional que impone al legislativo la
obligacion de que, cuando expida leyes que instauren o modifiquen sistemas de
pensiones, sus disposiciones no atenten contra la sostenibilidad financiera de tales

sistemas».

Dilucidado lo anterior, no encuentra la Sala que la declaratoria de
ineficacia de traslado afecte el principio de sostenibilidad financiera y
repercuta en el interés general de los afiliados del régimen de prima media
con prestacion definida, atendiendo que la devolucién de la demandante al
referido régimen es efectuada con todos los recursos acumulados de la
cuenta, los valores que cobré la AFP del RAIS a titulo de gastos de
administracion y demas emolumentos descontados del aporte efectuado por

la demandante.

En lo atinente a la prescripcion, esta no tiene asidero en el caso
particular, como quiera que el retorno al régimen de prima media con las
implicaciones econémicas descritas, son prerrogativas no susceptibles de
verse afectadas por dicha figura, ya que, al tratarse de una condicion
intimamente relacionada con el derecho pensional, es imprescriptible, al tenor
de lo establecido en el articulo 48 superior (SL4360-2019 del 09 de octubre
de 2019).

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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Ademas de lo expuesto, considera la Sala que el andlisis de la
prescripcidon no puede realizarse de forma aislada y desconectada de los
derechos que se pretenden reivindicar a través de su reconocimiento. Via
prescripcion no puede eliminarse un derecho pensional; y de ninguna manera
ese tipo de argumentos, construidos a ciegas de los preceptos
constitucionales, pueden conducir a negar el caracter fundamental, inalienable
e irrenunciable del derecho a la pension (CSJ SL1421-2019).

Conforme las consideraciones hasta aqui expuestas, la sentencia sera
CONFIRMADA

Costas en esta instancia a cargo de las recurrentes COLPENSIONES,
SKANDIA S.A. y PORVENIR S.A. por no haber prosperado los recursos de
apelacion interpuestos, incluyendo como agencias en derecho una suma

equivalente a un SMMLV al momento de su pago para cada una.

Por lo expuesto, la SALA DE DECISION LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia

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

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 2 de febrero de 2023,
proferida por el Juzgado Veintitrés Laboral del Circuito de Bogota, conforme

lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de
COLPENSIONES, SKANDIA S.A. y PORVENIR S.A. por no haber
prosperado su recurso de apelacion, incluyendo como agencias en derecho

una suma equivalente a un SMMLV al momento de su pago, para cada una.

Sala Laboral
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Bogota
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

—_——e————— )
ELCY{JIMENA VALENCIA CASTRILLON

| }
f{
(En uso de permiso) { '* }

\ |
, ) 10 Ohice
EDGAR RENDON LONDONO DIANA MARCELA CAMACHO FERNA Z

|
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA DE DECISION LABORAL
MAGISTRADA PONENTE: ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON

PROCESO: Ordinario Laboral

RADICADO: 11001-31-05-028-2020-00279-01

DEMANDANTE: SALVADOR FONSECA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES.

ASUNTO: Apelacion Sentencia 20 de octubre de 2022

JUZGADO: Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota

TEMA: Pensién de vejez

DECISION: CONFIRMA

Hoy, treinta (30) de marzo de dos mil veintitrés (2023), el Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Bogota, SALA DE DECISION LABORAL
INTEGRADA por los Magistrados DIANA MARCELA CAMACHO
FERNANDEZ, EDGAR RENDON LONDONO y como Ponente, ELCY
JIMENA VALENCIA CASTRILLON, se procede a proferir la decision
previamente aprobada por esta Sala, en atencion a lo previsto en el articulo
13 de la Ley 2213 de 2022, con el fin de resolver el recurso de apelacion
formulado por la parte actora sefior SALVADOR FONSECA, respecto de la
sentencia del 20 de octubre de 2022, proferida por el Juzgado Veintiocho
Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario promovido por
SALVADOR FONSECA contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES-COLPENSIONES con radicado No. 11001-31-05-028-2020-
00279-01.

A continuacion, se procede a proferir la siguiente: SENTENCIA

Sala Laboral
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Bogota
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DEMANDA?

El promotor de la accion pretende el reconocimiento y pago de la
pension de vejez a cargo de COLPENSIONES a patrtir del 11 de septiembre
de 2006 computando los tiempos se servicios publicos y privados y el tiempo
de servicio militar. Solicita se reconozca y pague igualmente, el retroactivo
pensional, los intereses de mora, lo que ultra y extra petita resulte probado y

las costas del proceso

Como sustento de sus pretensiones, manifestd que nacié el 11 de
septiembre de 1945 y presto el servicio militar entre el 1° de abril de 1965 y el
30 de marzo de 1967 (104.14 semanas) que no se han tenido en cuenta por

la demandada para el reconocimiento pensional.

Que los tiempos cotizados acumulan 1423 semanas y que le es
aplicable al actor el articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, ya que al 31 de
diciembre de 2014 contaba con 1193 semanas de cotizacion, entre tiempos
publicos y privados por lo que tenia derecho a la pensioén, pues conservaba el
régimen de transicion por tener al 31 de diciembre de 2014 un total de 850
semanas cotizadas. También. Manifiesta que cumple con 1423 semanas al 30

de septiembre de 2018, por lo que retne los requisitos de la Ley 100 de 1993.

Indica que mediante Resolucién 57035 de 2008 el ISS le reconocio la
indemnizacion sustitutiva en cuantia de $5.058.006 basada en 767 semanas

cotizadas.

Que solicitd el reconocimiento de la pension el 6 de marzo de 2019 lo
gue fue negado mediante Resolucion SUB247965 del 10 de septiembre de
2019, contra la que interpuso los recursos de reposicion y apelacion que fueron
resueltos en forma negativa mediante las Resoluciones SUB289989 del 27 de
octubre de 2019 y DPE14032 del 4 de diciembre de 2019, con lo que se agot6

la reclamacion administrativa.

L Archivo 01 Fs.2 a 6.
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CONTESTACION DE LA DEMANDA

ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES.?

La demandada COLPENSIONES se opuso a la totalidad de las
pretensiones, aceptod los hechos relacionados con la documental aportada con
la demanda y manifesto que no le constan o no son ciertos los demas hechos.
Propuso como excepciones de fondo las de inexistencia del derecho y de la
obligacion, cobro de lo no debido, no configuracion del derecho al pago de

intereses, prescripcion, buena fe y la innominada o genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota, mediante
sentencia del 20 de octubre de 2022, declar6 probada la excepcién de
inexistencia del derecho y de la obligacion. Absolvi6 a COLPENSIONES de
todas y cada una de las pretensiones de la demanda y condené en costas al

demandante.

Como fundamento de su decision, manifesté la juez de primera
instancia que, conforme al reporte de semanas de cotizacion actualizado al 3
de marzo de 2022, el actor contaba con 899 semanas cotizadas entre el 1° de
abril de 1965 y el 30 de noviembre de 2008, para la fecha en que solicité la
indemnizacion sustitutiva (20 de octubre de 2008), por lo que no cumplia con
los requisitos para adquirir la pension de vejez pese a ser beneficiario del

régimen de transicion.

Observo que con posterioridad continud cotizando hasta el 31 de julio
de 2020 para un total de 407,14 semanas, las que ahora solicita se tengan en

cuenta para el reconocimiento de la pension de vejez, por lo que tuvo en

2 Archivo 9 del expediente digital.
Sala Laboral
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cuenta la sentencia 35896 del 7 de julio de 2009 que resolvié un caso similar
y conforme a la cual no procede la sumatoria de las cotizaciones que se
contabilizaron para el reconocimiento de la indemnizacion sustitutiva con las
cotizaciones posteriores, para obtener el reconocimiento de la pension de
vejez, por cuanto la indemnizacion sustitutiva se reconocio previa solicitud del

demandante ante la imposibilidad de continuar cotizando.

Cito la sentencia SL84198 del 30 de marzo de 2022 para sefialar que
procede afirmar que el reconocimiento de la indemnizacion sustitutiva excluye
la contingencia de vejez, pero el asegurado permanece protegido frente a las
contingencias de invalidez y muerte conforme lo han indicado la jurisprudencia
entre ellas, la sentencia SL30123 del 20 de noviembre de 2007 y la sentencia
T-307 de 2021.

Asi las cosas, considerd que no era procedente tener en cuenta los
aportes realizados con posterioridad al reconocimiento de la indemnizacién
sustitutiva para el reconocimiento de la pension de vejez, pero si para la
pension de invalidez o sobrevivientes, pues la indemnizacion sustitutiva se
reconocio por voluntad propia del afiliado y no por un error de la administradora

de pensiones.

En cuanto a los tiempos publicos, sefialé que COLPENSIONES tuvo en
cuenta estos tiempos conforme a las Resoluciones expedidas por la
demandada y pese a ello el actor no cumplié con las semanas exigidas en la
Ley 71 de 1988 o en el Acuerdo 049 de 1990, por lo que absolvié a la
demandada de las pretensiones incoadas en su contra; declaré probada la
excepcion de inexistencia del derecho y de la obligacién, condend en costas a

la parte actora y ordend la consulta en favor del afiliado.

RECURSO DE APELACION

La parte DEMANDANTE, formulo recurso de apelacion aduciendo para

el efecto, que debe tenerse en cuenta que la pension de vejez y la
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indemnizacion sustitutiva de conformidad con el articulo 10 de la Ley 100 de
1993, tienen por objeto garantizar las contingencias derivadas de la vejez, la
invalidez o la muerte, mediante el reconocimiento de las prestaciones que alli
se determinan, por lo que se debe mirar cual fue la intencién del trabajador
cuando acudi6é a la entidad para solicitar la prestacion, pues no era otra, que
continuar cotizando al sistema general de pensiones, respecto de lo que no
hay prueba de que se hubiere desafiliado cuando se le reconoci6 la
indemnizacion sustitutiva en el 2008 que fue reliquidada en el 2011, ya que
esta indemnizacion no se genera en forma automatica sino que depende de la
voluntad del afiliado quien debe manifestar su voluntad de retirarse del sistema
con las consecuencias propias de ello. Ademas, para el momento en que el
actor recibio la indemnizacion, no existia esa posicion jurisprudencial y no obra
prueba de que el actor hubiera manifestado que su intencion era retirarse del
sistema sino que el ISS se la reconocié de manera oficiosa, mientras que el
actor siempre se mantuvo activo en el sistema y no fue desafiliado, ni se dio
inicio a una nueva afiliacién, por lo que no le es aplicable la jurisprudencia
citada, para lo que resalta que el demandante desconocia las consecuencias

de la decisién que tomaba el ISS.

Por otra parte, reiteré gue conforme a las Resoluciones aportadas habia
cotizado un total 899 semanas para el momento en que se reconocio la
indemnizacion sustitutiva y continué cotizando hasta el 31 de julio de 2020 con
429 semanas adicionales para un total de 1314,61 semanas por lo que tiene

cumplidos los requisitos para la pension de vejez.

Ademas, el actor era beneficiario del régimen de transicion y contaba
con 750 semanas a la fecha de vigencia del Acto Legislativo No 1 de 2005 por
lo que le son aplicables las normas anteriores a la Ley 100 de 1993 y cumplia
los requisitos para el reconocimiento de la pension conforme al régimen de

transicion.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro de los términos procesales previstos se corrié traslado a las

partes para alegar de conclusién. Cabe anotar que los alegatos de conclusion
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no constituyen una nueva oportunidad para complementar el recurso de

apelacion si este fue interpuesto en primera instancia.

Surtido el tramite que corresponde a esta instancia procede la Sala de

Decision a dictar la providencia que corresponde.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por el
Juzgador de primera instancia, en estricta consonancia con los reparos
invocados en la alzada, esta Sala de Decision en cumplimiento de sus
atribuciones legales se permite establecer como problema juridico a resolver
en el sub lite, determinar el actor tiene derecho al reconocimiento de la pension

de vejez no obstante que recibio previamente la indemnizacion sustitutiva.

CONSIDERACIONES

Previo a resolver el problema juridico planteado, debe precisar la Sala
gue no ha sido objeto de discusién en este asunto, la edad del demandante o
el numero de semanas cotizadas antes del reconocimiento de la
indemnizacion sustitutiva, como tampoco el nimero de semanas de cotizacion

efectuadas con posterioridad.

Lo que es objeto de controversia es si es procedente reconocer la
pension de vejez no obstante que el actor percibié en el afio 2008 la
indemnizacion sustitutiva, y si es aplicable al caso en estudio, el precedente

jurisprudencial que ha citado la sentencia de primera instancia.

Lo primero que se observa es que, conforme a las Resoluciones
aportadas con la demanda y el expediente administrativo, es claro que se

encuentra agotada la reclamacion administrativa frente a COLPENSIONES.

El articulo 37 de la ley 100 de 1993 sefiala:
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«Indemnizacién sustitutiva de la pension de vejez. Las personas
gue habiendo cumplido la edad para obtener la pension de vejez no hayan
cotizado el minimo de semanas exigidas, y declaren su imposibilidad de
continuar cotizando, tendran derecho a recibir, en sustitucién, una
indemnizacién equivalente a un salario base de liquidacién promedio semanal
multiplicado por el nUmero de semanas cotizadas; al resultado asi obtenido se
le aplica el promedio ponderado de los porcentajes sobre los cuales haya

cotizado el afiliado.»

En consecuencia, para el reconocimiento de la indemnizacion
sustitutiva el solicitante debe haber cumplido la edad requerida para la pension
de vejez, no haber cotizado el minimo de semanas exigidas y que declare su
imposibilidad o decision de no continuar cotizando; toda vez que libremente
puede escoger, entre seguir cotizando hasta completar el minimo de semanas

requeridas o tomar la decisién de no continuar cotizando.

La sentencia SL-1075 de 2022 proferida por la CSJ indico:

“Asi pues, al analizar los supuestos del caso concreto, se tiene que la
indemnizacioén sustitutiva de la pensién de vejez, que preveia el articulo 14 del
Acuerdo 049 de 1990, fue subrogada por el articulo 37 de la Ley 100 de 1993,
sin que se consagrara la prohibicion de una nueva inscripcion al sistema, como
lo contemplara la norma subrogada; de otro lado, se advierte que la
estructuracion y reconocimiento de la indemnizacion sustitutiva a la
demandante, tuvo lugar el 26 de enero de 1998, la cual fue cancelada en el
mes de febrero de la misma anualidad, de modo que su situacién se regula
integramente al amparo de la citada ley.

En consecuencia, lo que procede afirmar, es que el reconocimiento de
la indemnizacién sustitutiva de la pension de vejez, lo que excluye es la
proteccién a esa misma contingencia, esto es la de vejez, pero no se opone a
gue el afiliado permanezca asegurado para otro tipo de contingencia, como la
invalidez o la muerte, conforme lo precisara la Corte en sentencia CSJ SL, 20
nov. 2007, rad. 30123 y, en consecuencia, deba realizar aportes ante una
posterior vinculacion laboral con el fin de mantener su amparo y acceder al
reconocimiento de las pensiones y prestaciones que se determinan en dicho
estatuto, cuyo disfrute esta sujeto precisamente al cumplimiento de ciertos
requisitos, entre ellos, acreditar un nimero determinado de semanas en un
lapso de tiempo cercano a la ocurrencia del hecho generador de la invalidez o
la muerte, es decir, 50 semanas dentro de los 3 afios anteriores al suceso. Tal
referente jurisprudencial de la Sala Laboral de esta Corporacion, fue tenido en
cuenta por la Corte Constitucional, para resolver una accién de tutela sobre
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esta misma temética, en la que a través de la sentencia T-307-2021, prohijé la
linea de pensamiento que aqui se reitera”.

Por su parte, la sentencia SL-35896 del 7 de julio de 2009, expreso:

“La Sala ha asentado la tesis segun la cual la indemnizacion sustitutiva
es una prestacion provisional, cuya recepcidbn no impide reclamar
judicialmente que se dilucide si lo que procedia era ese reconocimiento o en
su lugar la prestacion vitalicia de vejez; sin embargo se ha de entender que
esta postura hace referencia a cuando se analiza la situacion del afiliado
respecto a la densidad de cotizaciones para el momento en el que se hizo la
solicitud de reconocimiento de los derechos a la administradora de pensiones.
No comprende entonces, casos como el sub lite en el que se pretende que se
declare la existencia del derecho a la pension de vejez, sumandole un nimero
importante de cotizaciones a las que se compensaron con la indemnizacion
sustitutiva, y cotizadas después de haberse solicitado y recibido esta ultima
prestacion. Segun aparece en el texto de la Resolucion N° 001961 de 25 de
febrero de 2002, el actor present6 peticion de indemnizacién sustitutiva, previa
declaracién de la imposibilidad de seguir cotizando, la cual le fue concedida
en esa fecha”.

Conforme a ello, recibir la indemnizacién sustitutiva impide seguir
cotizando para pensionarse por vejez, pero no para las demas contingencias,
aungue no impide reclamar la pension si se demuestra que el afiliado tenia el
derecho y que por desconocimiento o error solicito la indemnizacidn sustitutiva
y no la pension de vejez, caso en el cual lo que se haya pagado por
indemnizacion sustitutiva se descuenta de la pension de vejez que se
reconozca, por lo que se pasa a revisar la documental aportada, a fin de
establecer si el actor tenia derecho al reconocimiento de la pensién de vejez,
para el momento en que se reconocid la indemnizacion sustitutiva, o si la

indemnizacion sustitutiva se solicitd por desconocimiento o por error.

La Resoluciéon DPE14032 del 4 de diciembre de 2019 (expediente
administrativo GRF-AAT-RP-2019-130032308) menciona que el actor solicitd
ante el ISS el dia 20 de octubre de 2008 la solicitud para el reconocimiento de

la indemnizacion sustitutiva-

En el expediente administrativo (archivo GEN-REQ-IN 3002676
expediente administrativo), se observa que el 23 de febrero de 2010 el actor

solicitdo la reliquidacion de la indemnizacion sustitutiva, la que en esa

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota

Pagina 8 de 11



Ordinario Laboral

Demandante: SALVADOR FONSECA

Demandado: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES

Radicacién: 11001-31-05-028-2020-00279-01

Apelacién Sentencia y consulta

oportunidad fue reliquidada mediante Resolucion 009832 del 23 de marzo de
2010 tomando en cuenta 30 semanas que no habian sido contabilizadas en la
Resolucién anterior y en el archivo (GRF-REP-AF-2017-6758320) obra una
peticion del actor de fecha 13 de junio de 2017, en la que solicita la

reliquidacion de la indemnizacion sustitutiva, radicada el 30 de junio de 2017.

Ademas, en la Resolucion SUB137650 del 27 de julio de 2017 (fs. 61-
67 archivo 1) se menciona que el sefior SALVADOR FONSECA solicit6 el 30
de junio de 2017 la reliquidacion de la indemnizacion sustitutiva de la pension
de vejez, la que fue radicada bajo el No. 2017_6758320, en los siguientes

términos:

“Se reliquide el monto o quantum de la reliquidacién de la pensién de
jubilacion de conformidad con los parametros legales antes transcritos, por ser
el que es aplicable al caso sub judice, conforme al monto base de liquidacion,
de acuerdo a los establecimientos juridicos para el sector publico. Al caso
concreto corresponde de $29.245.483 atendiendo a los factores reales de la

liquidacion de mi pension de acuerdo al nimero de semanas cotizadas”

Conforme a esta solicitud, COLPENSIONES expidi6é la Resolucion
antes mencionada y tuvo en cuenta las semanas cotizadas hasta el 31 de julio
de 2012 (851 semanas) y reliquido la indemnizacion sustitutiva en cuantia de
$1.789.439

A folios 14-19 archivo 1, obra la Resolucion SUB247965 del 10 de
septiembre de 2019, mediante la cual se neg6 el reconocimiento de la pension
de vejez al demandante por no cumplir los requisitos para ello y en ella se
indic6 que por medio de la Resolucién No. 57035 de 2008 se habia reconocido
una indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez en cuantia de $5.058.006
gue fue reliquidada por medio de la Resolucién 9832 de 2011 en un valor de
$398.426 basada en 30 semanas de cotizacion que no se habian tenido en
cuenta y posteriormente por Resolucion SUB137650 del 27 de julio de 2017
nuevamente la reliquidé tomando como base 851 semanas para un cuantia de
$1.789.439.
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En el mismo sentido se manifesto la Resolucion SUB289989 del 22 de
octubre del 2019 (f. 27 archivo 1) en la que, ademas, indicé que para el 1° de
diciembre de 2008 el actor contaba con 899 semanas cotizadas y que las
cotizaciones efectuadas con posterioridad eran susceptibles de devolucion al
afiliado.

En la Resolucion DPE14032 manifest6 COLPENSIONES que se tuvo
en cuenta el tiempo de servicios prestado al Ejército Nacional y reitero lo
indicado en las anteriores Resoluciones respecto al incumplimiento de los
requisitos para la pension y confirmé la Resolucién SUB247965 del 10 de

septiembre de 2019 que nego el reconocimiento pensional.

Conforme a la documental relacionada, no existié un error de parte de
la Administradora de Pensiones, ni se reconocio la indemnizacion sustitutiva
de forma oficiosa como se indico en el recurso, sino que esta fue solicitada por
el demandante libremente y ademas, solicit6 en dos oportunidades su
reliquidacion, por lo que se aplica a su caso la jurisprudencia citada y en
consecuencia, no se contabilizan para el reconocimiento de la pension de

vejez deprecada, las semanas que cotizé con posterioridad.

Conforme a las Resoluciones mencionadas y a las diferentes historias
laborales que obran en el expediente administrativo, el actor, para el 1° de
diciembre de 2008 contaba con 796 semanas de cotizacion y para la entrada
en vigor del Acto Legislativo No. 1 de 2005 contaba con 251 semanas
cotizadas, y las 899 semanas que indica el recurrente fueron las que se
reliquidaron tomando en cuentas las cotizaciones hasta el afio 2012, por lo que
no cumplia los requisitos para mantener el régimen de transicion hasta
diciembre de 2014 y en aplicacién de la Ley 100 de 1993, como se mencioné
anteriormente; no pueden contabilizarse las semanas cotizadas con
posterioridad al reconocimiento de la indemnizacion sustitutiva, por lo que no
cumple con la densidad de semanas necesarias para el reconocimiento de

esta prestacion.
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Costas en esta instancia, a cargo de la parte actora. Se fija como
agencias en derecho 1 SMMLV.

Por lo expuesto, la SALA DE DECISION LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia
en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 20 de octubre de 2022,

proferida por el Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de Bogot4,

conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte recurrente-

demandante. Se fija como agencias en derecho la suma de 1 SMMLV.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Los Magistrados, o [

TN

e — "
ELCY JIMENRA VALENCIA CASTRILLON

| Y ,
b 0y
EDG RENDONALONDONO DIANA MARCELA CAMACHO FE

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota

Pagina 11 de 11



Ordinario Laboral

Demandante: MIGUEL NUNEZ TORRES
Demandado: COLPENSIONES Y OTROS
Radicacién: 11001-31-05-033-2021-00142-01
Apelacién y Consulta de Sentencia

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA DE DECISION LABORAL
MAGISTRADA PONENTE: ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON

PROCESO: Ordinario Laboral

RADICADO: 11001-31-05-033-2021-00142-01

DEMANDANTE: MIGUEL NUNEZ TORRES

DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTROS

ASUNTO: Apelacion y Consulta Sentencia del 1° de febrero de
2023

JUZGADO: Juzgado Treinta y Tres Laboral del Circuito de Bogota

TEMA: Ineficacia de Traslado de Régimen Pensional

DECISION: CONFIRMA

Hoy, treinta (30) de marzo de dos mil veintitrés (2023), el Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Bogota, SALA DE DECISION LABORAL
INTEGRADA por los Magistrados DIANA MARCELA CAMACHO
FERNANDEZ, EDGAR RENDON LONDONO y como Ponente, ELCY
JIMENA VALENCIA CASTRILLON, se procede a proferir la decision
previamente aprobada por esta Sala, en atencion a lo previsto en el articulo
13 de la Ley 2213 de 2022, con el fin de resolver los recursos de apelaciéon
interpuestos PORVENIR S.A. y COLPENSIONES y el Grado Jurisdiccional de
Consulta en favor de esta ultima, en lo que no fue objeto de apelacion, frente
a la sentencia del 1° de febrero de 2023, proferida por el Juzgado Treinta y
Tres Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario promovido
por MIGUEL NUNEZ TORRES contra la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., COLFONDOS
S.A. PENSIONES Y CESANTIAS y la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES — COLPENSIONES, con radicado No. 11001-31-05-033-
2021-00142-01.

A continuacion, se procede a proferir la siguiente: SENTENCIA
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DEMANDA?

El promotor de la accion pretende se declare la ineficacia del traslado
realizado desde el RPM al RAIS ante PORVENIR S.A. el 10 de marzo de 1995,
asi como la vinculacion realizada ante COLFONDOS S.A. el 30 de enero de
2013; como consecuencia de ello, se ordene a COLFONDOS S.A. a
trasladarlo junto con todos los valores que hubiere recibido por concepto de
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con
todos sus frutos e intereses y rendimientos causados, al RPM administrado
por COLPENSIONES; se ordene a COLPENSIONES a recibirlo como afiliado,
sin solucién de continuidad en el RPM; se condene a lo que resulte probado

ultra y extra petita.

Como sustento de sus pretensiones, manifesté que nacié el 15 de
marzo de 1960; que labor6 para el Departamento de Cundinamarca, y en virtud
de ello, realiz6 cotizaciones a CAPRECUNDI del 15 de diciembre de 1.981 al
25 de julio de 1.982, ademas, se afilio al ISS desde el 3 de octubre de 1.984
hasta el 1° de marzo de 1.985. Que efectud cotizaciones nuevamente a
CAPRECUNDI desde el 28 de agosto de 1.985 hasta el 31 de diciembre de
1994. Que se traslado al RAIS a través de la AFP PORVENIR S.A. el 10 de
marzo de 1.995, sin que la sociedad en mencién le proporcionara una asesoria
profesional, clara, completa, suficiente y oportuna, que le permitiera
comprender los requisitos, condiciones y riesgos del RAIS, comparados con
las condiciones del RPM. Que el 30 de enero de 2013, fue afiliado a la AFP
Colfondos S.A.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLFONDOS S.A.2

La AFP se opuso a todas las pretensiones de la parte actora,
fundamentando su postura en que no existen presupuestos de hecho ni de
derecho para acceder a la ineficacia del traslado perseguida por el
demandante, quien se encuentra validamente vinculado al RAIS. Afadi6 que
la afiliacion a Colfondos S.A. se presento en virtud de su derecho a libremente

1 Paginas 1 a 17 Archivo 03 Expediente Digital
2 Paginas 4 a 26 Archivo 07 Expediente Digital
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escoger el fondo de pensiones que administra sus aportes, ademas los
asesores de la AFP brindaron al accionante una asesoria integral y completa
respecto de todas las implicaciones de su traslado horizontal, en la que se le
asesoro acerca de las caracteristicas del RAIS, el funcionamiento del mismo,
las diferencias entre el RAIS y RPM, las ventajas y desventajas, el derecho de
rentabilidad que producen los aportes en dicho régimen, el derecho de retracto
y los requisitos para acceder al reconocimiento de la pension de vejez en uno

u otro régimen pensional.

Propuso como excepciones de fondo las que denomind: Inexistencia de
la obligacién, falta de legitimacién en la causa por pasiva, buena fe, ausencia
de vicios del consentimiento, validez de la afiliacion al RAIS, ratificacion de la
afiliacion del actor al fondo de pensiones obligatorias administrado por
Colfondos S.A., prescripcion de la accion para solicitar la nulidad de traslado,
compensacion y pago, nadie puede ir en contra de sus propios actos y la

innominada.

PORVENIR S.A.3

La AFP se opuso a todas las pretensiones de la parte actora,
fundamentando su postura en que el traslado del demandante fue
completamente valido, al estar precedido por una asesoria clara, expresa,
completa, veraz, oportuna, con toda la informacién pertinente y necesaria,
resaltando que lo alegado por el externo activo corresponde a un error de
derecho frente a condiciones que estan determinadas en la normatividad de
publico conocimiento, aunado a que no se aporta prueba de vicio del

consentimiento.

Propuso como excepciones de fondo las que denomind: Prescripcion,
prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de

causa e inexistencia de la obligacion y buena fe.

3 Paginas 2 — 22 Archivo 08 Expediente Digital
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COLPENSIONES*

La administradora del RPM se opuso a todas las pretensiones de la
parte actora, fundamentando su postura en que dentro del expediente no obra
prueba alguna de que efectivamente al demandante se le hubiese hecho
incurrir en error (falta al deber de informacion) por parte de la AFP, o de que
se esta en presencia de algun vicio del consentimiento (error, fuerza o dolo), y
tampoco se evidencia dentro de las solicitudes alguna nota de protesto que
permita inferir con probabilidad de certeza que hubo una inconformidad por
parte del actor, al contrario, se observa que las documentales se encuentran
conforme a derecho, y que se hizo de manera libre y voluntaria, sin dejar
observaciones sobre constrefiimientos o presiones indebidas. Ademas, que en
el presente caso el demandante no cumple con los requisitos de la sentencia
SU-062 de 2010, por lo que no procederia el traslado de régimen pensional de
conformidad con el articulo 2 de la ley 797 de 2003, el cual modifico el literal
e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993.

Propuso como excepciones de fondo las que denomind: Errénea e
indebida aplicacién del articulo 1604 del Codigo Civil, descapitalizacion del
sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima
media con prestacién definida, prescripcion de la accién laboral, caducidad,
inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no
procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de seguridad

social del orden publico y la innominada.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Tres Laboral del Circuito de Bogota, mediante
Sentencia del 1° de febrero de 2023, declaro la ineficacia del traslado del RPM
al RAIS realizado por el demandante el 10 de marzo de 1995 ante la AFP
Porvenir S.A. y a su vez, que actualmente se encuentra afiliado de manera
efectiva al RPM administrado por Colpensiones; ordené a COLFONDOS S.A.
realizar el traslado de los dineros existentes en la cuenta de ahorro individual
del demandante a COLPENSIONES, junto con sus respectivos intereses,

rendimientos, bonos pensionales, a que haya lugar; orden6 a Colpensiones

4 Paginas 2-39 Archivo 09 Expediente Digital
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recibir el valor de las sumas descritas, asi como activar la afiliacion del actor
al RPM e integrar en su totalidad su historia laboral; condené a COLFONDOS
S.A. y a PORVENIR S.A. a transferir a COLPENSIONES las cuotas de
administracion, los dineros descontados para los seguros previsionales y
pension de Garantia Minima y debidamente indexados y con cargo a sus
propios recursos, de manera proporcional al tiempo en que el demandante
estuvo afiliado a cada uno de dichos fondos. Al momento de cumplirse la orden
los conceptos deberan aparecer discriminados con sus respectivos valores y
deberan ser pormenorizados por ciclos, IBC, aportes y demas informacién
relevante que los justifiquen; declar6 no probadas las excepciones de
inexistencia del derecho, prescripcion y demas presentadas por Colpensiones;
conmin6 a Colpensiones a acudir a los mecanismos procesales y
extraprocesales pertinentes para obtener el recaudo de los dineros generados
como consecuencia de la declaracién de ineficacia y conden6 a costas a

Porvenir S.A., Colpensiones y Colfondos S.A.

Como fundamentos de su decision, el A quo sefialé que la carga de la
prueba en demostrar la entrega de la informacion adecuada y necesaria para
la decision de traslado se encontraba en cabeza de la AFP, por inversion
probatoria, supuesto de facto que no acaecié en el sub examine, pues del
elenco probatorio incorporado al informativo, no se verifico que el fondo
privado haya cumplido con el deber legal de informar al demandante las
circunstancias particulares de su decision en las condiciones de
profesionalismo que imprime la norma y la jurisprudencia, pues el formulario
de afiliacion es insuficiente para acreditar ese hecho; aspecto éste, que abre
paso a la declaratoria de la ineficacia de la afiliacion, junto con las

consecuencias propias que ello acarrea.

RECURSOS DE APELACION

La demandada PORVENIR S.A. apelo el fallo y, como sustento de su
alzada, argumenté que el traslado de régimen pensional se realiz6 por el
demandante de manera libre, voluntaria y consciente, tal y como se constata
en el formulario de afiliacion suscrito, cuya forma pre impresa se encontraba
autorizada por la ley. Dijo que no se ha valorado adecuadamente el
interrogatorio de parte del convocante y las documentales obrantes en el

paginario, pues la suscripcion del formulario de afiliacion como expresion de
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la voluntad, no puede ser considerado como un requisito formal o una
manifestacion vacia sin ninguna consecuencia, menos aun cuando es una
expresion inequivoca del demandante de afiliarse a la AFP Porvenir S.A.,
quien no presentd actuar omisivo ni doloso, como asi lo manifestd el
convocante en su interrogatorio de parte. Dijo que al actor durante afos se le
entregaron los actos de la cuenta de ahorro individual y en ningln momento
presento contravencion con la gestion diligente realizada por la APF, en cuanto

a la inobservancia del deber de informacion.

Adujo que trasladdo a Colfondos las sumas de propiedad del
demandante, por manera que no existen actualmente dineros en su poder,
ademas, se esta desconociendo la gestiéon de la pasiva con la orden de
retornar gastos de administracién, comisiones y sumas de la aseguradora, las
cuales fueron descontadas en virtud del articulo 20 de la Ley 100 de 1993,
maxime que la encartada estaba convencida de que el actor se encontraba
validamente afiliado y debia recibirlo al suscribir el formulario de afiliacion,
conforme al articulo 112 de la normatividad ejusdem. Resalté que la condena
a la indexacion es improcedente porque los gastos de administracion y
seguros previsionales fueron restituidos en su debido momento, aunado a que
se encuentra incluida en los rendimientos financieros generados a su favor,
los cuales son unos frutos ostensibles en su caso particular, que ademas
permiten a Colpensiones asumir contingencias ante eventuales
reconocimientos pensionales, conforme a la tesis expuesta por el Tribunal

Superior de Cali.

La demandada COLPENSIONES, también interpuso recurso de
apelacion argumentando que la decision debatida ha pasado por alto que para
la fecha del traslado la normatividad aplicable era la Ley 100 de 1993, segun
la cual la aceptacion libre, espontanea e informada del traslado se plasmaba
en el formulario de afiliacion, hecho que ocurrié a plenitud conforme a la prueba
documental arrimada al proceso. Agrego que los fondos privados cuentan
exclusivamente con el formulario de afiliacion para probar ese consentimiento
del afiliado respecto de su traslado, porque la normatividad vigente entre los
afios 1994 a 2016 no exigian nada distinto para perfeccionar el acto, de
manera que imponer cargas adicionales en materia probatoria, implican
exigencias que son de imposible cumplimiento para la AFP, aunado a que la

interpretacion dada por la Corte Suprema de Justicia invierte de manera
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erronea la carga de la prueba, a la luz del articulo 1604 del C.C. porque no le
exige a la parte activa allegar soporte alguno sobre la existencia de un vicio, e
impone toda la carga a la AFP, pese a que conforme a la Ley 100 de 1993 y
el Decreto 1668 de 1995, solo se requeria el formulario de afiliacion para
perfeccionar el traslado, el cual tiene plena validez al no ser objeto de tacha,
de suerte que exigir obligaciones adicionales a las administradoras de fondos
de pensiones desconoce el principio de confianza legitima y el derecho al

debido proceso, previsto este ultimo en el articulo 29 de la CP.

Sefial6 que Colpensiones pese a no participar en el acto juridico de
traslado, debe afrontar la carga prestacional a futuro, desconociéndose que
ello solamente debe tener efectos juridicos inter partes, por tanto no deberia
la entidad en calidad de tercero verse perjudicada por el contrato celebrado
entre la demandante y la AFP, que hoy se declara ineficaz. Concluy6
advirtiendo que al no estar afiliado el demandante al RPM durante mas de 27
afos, Colpensiones resulta lesionada con el fallo proferido por el Juzgado de
Conocimiento, toda vez que afecta el equilibrio y sostenibilidad financiera del
sistema, previstos en el articulo 48 de la CP, porque el demandante se veria
beneficiado con las cotizaciones que realizaron los demas afiliados durante
toda su vida laboral, sin contribuir con los propios aportes, lo cual resulta

contrario al principio de equidad y de eficacia pensional.

Indic6 que el actor no estaba afiliado al RPM, por manera que Si
conforme a la jurisprudencia, la ineficacia de traslado implica retrotraer las
cosas al estado en que se encontraban cuando se llevé a cabo el traslado, el
convocante debe retornar a la Caja a la que estaba anteriormente afiliado, y
no, a Colpensiones. Adujo que no es procedente la condena en costas, porque
la entidad no tuvo ninguna injerencia en el acto de traslado y ni siquiera estuvo

afiliado al ISS en ese momento.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro de los términos procesales previstos se corrio traslado a las partes
para alegar de conclusion. Cabe anotar que los alegatos de conclusién no
constituyen una nueva oportunidad para complementar el recurso de apelacion

si este fue interpuesto en primera instancia.
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Surtido el tramite que corresponde a esta instancia procede la Sala de

Decision a dictar la providencia que corresponde.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por el
Juzgador de primera instancia, en estricta consonancia con los reparos
invocados en la alzada, y el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones, esta Sala de Decisién en cumplimiento de sus atribuciones
legales se permite establecer como problema juridico a resolver en el sub lite,
determinar si se cumplen o no los presupuestos para declarar la ineficacia de
la afiliacion realizada por MIGUEL NUNEZ TORRES al régimen de ahorro
individual administrado por la AFP PORVENIR S.A., junto con las

consecuencias propias que de ello se deriva.

CONSIDERACIONES

Previo a resolver el problema juridico planteado, debe precisar la Sala
gue el estudio del cambio de régimen pensional fundado en la transgresién del
deber de informacion debe abordarse desde su ineficacia y no desde la
nulidad, conforme se extrae del contenido del literal b) del articulo 13 de la Ley
100 de 1993 y 271 ejusdem, pues resulta equivocado exigirle al afiliado la
acreditacion de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo, cuando el
legislador consagré expresamente que el acto de afiliacion se afecta cuando
no ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto la Corte
Suprema de Justicia de manera reiterada y desde la sentencia 31.989 del 8 de
septiembre del 2008, postura que se mantiene actualmente entre otras, en la
sentencia SL 5144 del 20 de noviembre del 2019.

Vista la delimitacion del conflicto a estudiarse por la Sala, sea del caso
precisar que, cuando se pretende por via judicial la ineficacia del traslado de
un afiliado del RPM al RAIS, es necesario tener en cuenta que la ley radica en
las Administradoras de Pensiones el deber de gestion de los intereses de
quienes se vinculen a ellas, los cuales surgen desde las etapas previas y
preparatorias a la formalizacion de su afiliacién a la Administradora, por lo

tanto, en razén de la existencia de éstas, se da la necesidad de actuar
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mediante instituciones especializadas e idéneas, con conocimientos y
experiencia, que resulten confiables a los ciudadanos que van a entregar sus
ahorros y sus seguros de prevision para los riesgos de vejez, invalidez y

muerte.

Entre las obligaciones que deben cumplir las AFP, una de las mas
importantes es la de otorgar al afiliado la informacién necesaria y suficiente
sobre todas las etapas del proceso, esto es, desde la antesala de la afiliacion
hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional. En este
sentido, las Administradoras de Pensiones tienen el deber de proporcionar a
sus interesados una informacion completa y comprensible, en un lenguaje
claro y entendible para las personas, que por regla general no son expertas
en materia pensional como si lo es administrador experto, por ello, el primero
debe proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene valor y

el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo esta, y que

cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales,

como en el sub lite, la elecci6on del régimen pensional, trasciende el

simple deber de informaciéon, y como emanacién del mismo reglamento

de la sequridad social, la administradora tiene lo que

jurisprudencialmente se ha denominado el deber del buen consejo, que

la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la informacion,

deilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con

sus beneficios e inconvenientes, y aun, si ese fuere el caso, a desanimar

al interesado de tomar una opcidén gue claramente le perjudica. (Subraya

la Sala).

Lo anterior, tiene fundamento en lo manifestado por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencias con
radicaciones 31.314 y 31.989 del 9 de septiembre de 2008, No. 33.083 del 22
de noviembre de 2011, SL12136 rad. No 46.292 del 3 de septiembre de 2014,
reiterado recientemente en Sentencia SL2611-2020 del 01 de julio de 2020.

Es de anotar que el precedente citado corresponde en su mayoria, a
traslados respecto de personas beneficiarias del régimen de transicion; sin
embargo, la Sala de Casacion Laboral ha aclarado que esa falta al deber de

informacion, independientemente de la expectativa pensional, conlleva la
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ineficacia del traslado de régimen pensional, seguin lo expuesto en Sentencia
SL1452-2019 de 3 de abril de 2019.

Asi pues, le corresponde al Fondo de Pensiones, quien asesord sobre
el traslado, la carga de la prueba de acreditar que explico las condiciones del
traslado en los términos antes referidos, pues, conforme lo expresado, es el
gue conserva los documentos y la informacion en general que le suministro al
interesado, circunstancia que, atendiendo lo elementos de juicio que reposan
el plenario, no acredit6 PORVENIR S.A., quien tenia la carga de la prueba de
demostrar el cumplimiento de la obligacion de asesoria frente al demandante.

En relacibn con este aspecto, es menester recordar que la
Jurisprudencia también ha adoctrinado que en casos como el estudiado,
conforme lo estipulado en el articulo 167 CGP, ante la existencia de
“afirmaciones o negaciones indefinidas”, se da la inversion de la carga de la
prueba, debiendo acreditar la contraparte el hecho definido, siendo entonces
deber de la AFP, demostrar la diligencia en el acatamiento del deber de
informacion con el afiliado, presupuesto que, en palabras de la Sala de

Casacion Laboral de la CSJ “(...) garantiza el respeto de los derechos

fundamentales v el equilibrio de las partes, del articulo 48 del CPTSS, en

tanto hace posible la verificacion de los hechos que, para quien los

alega, es imposible acreditar (...)” (Sentencia SL2817-2019).

Bajo tal panorama, no puede pretenderse que el afiliado acredite tales
aspectos, puesto que, las normas que rigen a los Fondos Privados imponen
el deber de informacion desde su misma creacion, razén suficiente para que

estos precisen las pruebas que constaten la informacién brindada.

Asi mismo, considera la Sala que a pesar de que el demandante firmo
la solicitud de vinculacion ante la AFP PORVENIR S.A. (pagina 138 Archivo
03 ED), unica prueba acercada en relacién con el acto de la afiliacion al
RAIS, y posteriormente a la AFP COLFONDOS S.A. (pagina 153 archivo 03

ED), no se puede deducir que hubo un consentimiento libre, voluntario e

informado cuando las personas desconocen sobre las consecuencias que
pueden ocurrir frente a sus derechos pensionales a la hora de efectuar el
traslado, teniendo en cuenta que era deber de la Administradora poner de

presente al potencial afiliado todas las caracteristicas del referido régimen
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pensional para que esta ultimo pueda desarrollar su proyecto y expectativa
pensional, en donde se informe el cuales son los factores que inciden en el
establecimiento del monto de la pension en el Régimen al cual se va a
trasladar, la diferencia de pagos de aportes y, como se ha reiterado, las
posibles implicaciones o favorabilidades, permitiendo para el Juzgador,
identificar que el traslado se efectud con total transparencia.

Vale resaltar igualmente que, si bien para la época en que se afilié el
demandante a PORVENIR S.A., no existia la obligacion para estas entidades
de dejar constancia escrita o0 registro documental de las asesorias que
brindaban a sus potenciales afiliados o a los ya afiliados, lo cierto es que
dentro del proceso no se le exigi6 a las AFP demandadas acreditar
documentalmente el cumplimiento de sus obligaciones, pues recordemos que
en materia laboral no existe tarifa legal de prueba, por lo que las llamadas a
juicio podian hacer uso de cualquiera de los medios de prueba avalados por

la ley para cumplir con la carga probatoria que les correspondia.

Adicionalmente, vale resaltar que del interrogatorio de parte absuelto
por el demandante bajo ninguna éptica se puede colegir que se demostré el
deber de informacion, asesoria y buen consejo por parte de la demandada,
pues el demandante fue claro en referir que cuando trabajaba para la
Gobernacién de Cundinamarca el jefe de personal les indic6 a los empleados
que por orden del Gobernador de ese entonces, debian trasladarse de
Caprecundi a un fondo de pensiones y simplemente diligenciaron el formulario
que fue entregado al jefe de personal, aclarando que no estaba presente
ningun asesor de Porvenir S.A. (Min. 13:09 — 28:21 archivo de audio y video
17 ED).

Con todo, ante la falta de prueba sobre la asesoria detallada en relacion
con las incidencias aparejadas con la decision del traslado, resulta acertada
la decision de primer grado atinente a declarar la ineficacia del traslado de
régimen pensional que efectu6 el actor y la orden de remitir a
COLPENSIONES la totalidad de los recursos depositados en la cuenta de
ahorro individual del afiliado, incluidos los rendimientos, gastos de
administracion y demas emolumentos cobrados por las AFP del RAIS durante
la permanencia del actor en dicho régimen, pues aunque no estaba afiliado al

ISS a la data del traslado, sino a la Caja de Prevision Social de Cundinamarca

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota

Pagina 11 de 16



Ordinario Laboral

Demandante: MIGUEL NUNEZ TORRES
Demandado: COLPENSIONES Y OTROS
Radicacién: 11001-31-05-033-2021-00142-01
Apelacién y Consulta de Sentencia

Caprecundi, no puede pasarse por alto que conforme al articulo 34 del Decreto
692 de 1994, la administracion del régimen de prima media corresponde al
ISS hoy Colpensiones y a las Cajas de prevision social existentes al 31 de
marzo de 1994, mientras estas subsistan, quienes en todo caso no pueden
recibir nuevos afiliados después de dicha data, por tanto, el convocante debe
retornar al RPM a través de la demandada Colpensiones.

Frente a la procedencia de la devolucion de los gastos de
administracion, basta sefialar que al declararse la ineficacia del traslado al
RAIS, la afiliacion del demandante se retrotrae al estado en que se encontraba
antes de que este se diera, como si su vinculacion al RAIS nunca se hubiera
producido, acarreando entre sus consecuencias, la devolucion de tales
emolumentos. Este tépico ha sido tratado por la Jurisprudencia, precisamente
en Sentencias como sentencias SL17595-2017, SL4989-2018, y en sentencia
del 8 de septiembre de 2008, Rad. 31.989, en la que indico:

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

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

Conforme con lo anterior, no encuentra la Sala desacertada la decision
del A quo de ordenar a las AFP del RAIS trasladar a COLPENSIONES los
saldos obrantes en la cuenta individual del actor junto con sus rendimientos
financieros, los gastos de administracion e incluso con los aportes con destino
al fondo de garantia de pension minimay las primas de seguros previsionales
de invalidez y sobrevivientes y, que ademas todos los valores a devolver por
concepto de sumas descontadas por las AFP, deben ser trasladados
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, por el tiempo en
que el accionante estuvo afiliado a las Administradoras del RAIS, pues asi lo
ha decantado la jurisprudencia patria, a cita de ejemplo véase la sentencia del
25 de agosto de 2021 SL3871-2021, con Ponencia de la Magistrada CLARA
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CECILIA DUENAS QUEVEDO, cuestion por la que habra de confirmarse la

sentencia en este sentido.

Debe resaltarse que el hecho de que se ordene que tales conceptos
deben ser devueltos por las AFP del RAIS debidamente indexados, no implica
una doble sancion como lo pretende hacer ver la AFP recurrente, pues una
cosa son los rendimientos que por ley debe generar el capital ahorrado en la
cuenta de ahorro individual, y otra muy distinta, los emolumentos tales como
gastos de administracion, aportes con destino al fondo de garantia de pension
minima y prima de seguros previsionales, los cuales nunca debieron ingresar
al RAIS, sino que debieron ser recaudados por el RPM, y frente a los cuales
no se generan los rendimientos, como quiera que estos nunca ingresan a la
cuenta de ahorro individual, ya que son descontados por la AFP de forma
anticipada y que, por el paso del tiempo, se ven afectados por el efecto
inflacionario. De ahi que COLPENSIONES tiene derecho a recibirlos

debidamente actualizados.

Ahora bien, debe indicarse que la orden de recibir nuevamente al
demandante no afecta patrimonialmente ni le causa desequilibrio financiero a
COLPENSIONES, pues el regreso ordenado como consecuencia de la
ineficacia declarada va acompafiado de los aportes y rendimientos, ademas
de los gastos de administracion y comisiones generados durante la
permanencia del promotor de la accién en el RAIS, es decir, el capital no se

ve desmejorado.

Aunado a lo anterior, el AL 01 de 2005, que modificé el articulo 48 de la
CP, se ocup0, entre otros aspectos, de la sostenibilidad financiera del SGSSP,
dando prevalencia al interés general, en tal sentido se pronuncié la Corte
Constitucional en sentencia CC 242-2005 indicando que, «[...] las reformas a
los regimenes pensionales, en particular, garantizan la sostenibilidad
financiera del sistema pensional y la financiabilidad de otros potenciales
pensionados. Estas finalidades constitucionalmente relevantes obligan a la

ponderacion entre sacrificios individuales y beneficios al sistema.

En ese mismo orden, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, en sentencia del 30 de junio de 2020 radicado 72467 fungiendo
como Magistrado Ponente OMAR DE JESUS RESTREPO OCHOA, indicando
Sala Laboral
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que “En ese mismo orden, la sala en la sentencia CSJ SL 41695, 2 mayo
2012, direccion6 que la orden establecida en el Acto Legislativo 01 de 2005,
de que las leyes pensionales que se expidan con posterioridad a la entrada
en vigencia del acto legislativo, se entienden en el sentido de garantizar el
equilibrio econdmico. Dijo que: «[...] mas que un principio, es una regla
constitucional que impone al legislativo la obligacion de que, cuando expida
leyes que instauren o modifiquen sistemas de pensiones, sus disposiciones

no atenten contra la sostenibilidad financiera de tales sistemas».

Dilucido lo anterior, no encuentra la Sala que la declaratoria de ineficacia
de traslado afecte el principio de sostenibilidad financiera y repercuta en el
interés general de los afiliados del régimen de prima media con prestacion
definida, atendiendo que la devolucion del demandante al referido régimen es
efectuada con todos los recursos acumulados de la cuenta, los valores que
cobré la AFP del RAIS a titulo de gastos de administracion y demas

emolumentos descontados del aporte efectuado por el actor.

En lo atinente a la prescripcion, esta no tiene asidero en el caso
particular, como quiera que el retorno al régimen de prima media con las
implicaciones econémicas descritas, son prerrogativas no susceptibles de
verse afectados por dicha figura, ya que, al tratarse de una condicidon
intimamente relacionada con el derecho pensional, es imprescriptible, al tenor
de lo establecido en el articulo 48 superior (SL4360-2019 del 09 de octubre
de 2019). Asimismo, ha de resaltarse que las reglas de la prescripcidon
contenidas en el Cédigo Civil no son de aplicabilidad en esta clase de asuntos,
pues en materia laboral y de la seguridad social existe regulacion propia en

ese topico.

Ademas de lo expuesto, considera la Sala que el analisis de la
prescripcion no puede realizarse de forma aislada y desconectada de los
derechos que se pretenden reivindicar a través de su reconocimiento. Via
prescripcidn no puede eliminarse un derecho pensional; y de ninguna manera
ese tipo de argumentos, construidos a ciegas de los preceptos
constitucionales, pueden conducir a negar el caracter fundamental, inalienable
e irrenunciable del derecho a la pension (CSJ SL1421-2019).

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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Finalmente, la demandada COLPENSIONES manifiesta en la alzada
inconformidad en lo referente a la condena en costas procesales. Al respecto,
conveniente recordar por esta Colegiatura, que las costas son la carga
econdémica que dentro de un proceso debe afrontar quien obtuvo una decision
desfavorable y comprende ademas de las expensas erogadas por la otra
parte, las agencias en derecho, sin que para ello sea menester que la parte

contraria actie o no en la respectiva instancia.

En ese sentido, la normatividad procesal dispone que se condenara en
costas a la parte vencida en el proceso o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion, como en este caso, pues solo en
caso de que la demanda prospere parcialmente el Juez podra abstenerse de

condenar en costas o pronunciar condena parcial.

De acuerdo con lo anterior, encuentra la Sala que fue acertada la
decision del A quo de imponer condena en costas contra de la entidad de
acuerdo con lo reglado por los arts. 361 a 366 del CGP, pues la posicién de
esta durante el transcurso del proceso fue en llana oposicion a las
pretensiones de la demanda, y en razén a que sus argumentos no salieron
avante, fue vencida en juicio, lo que implica que asuma la carga econémica

antes aludida.

Conforme las consideraciones hasta aqui expuestas, la sentencia sera
confirmada. Costas en esta instancia a cargo de PORVENIR S.A. y
COLPENSIONES por no haber prosperado sus recursos de apelacion,
incliyanse como agencias en derecho una suma equivalente a un SMMLYV al

momento de su pago, para cada una de ellas.

Por lo expuesto, la SALA DE DECISION LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia

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

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 1° de febrero de 2023,
proferida por el Juzgado Treinta y Tres Laboral del Circuito de Bogot4,

conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de PORVENIR S.A. y
COLPENSIONES, incliyanse como agencias en derecho una suma

equivalente a un SMMLV al momento de su pago, para cada una de ellas.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Los Magistrados,

ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLOI\ﬂ

f

lj ” T
EDG R,Eﬁ%N ONDONO DIANA MARCELA CA\JMIXQLWO/Q Q&%g& y

Sala Laboral
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Demandante: LUIS FELIPE RAMIREZ GIL
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Apelacién y Consulta de Sentencia

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA DE DECISION LABORAL
MAGISTRADA PONENTE: ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON

PROCESO: Ordinario Laboral

RADICADO: 11001-31-05-035-2021-00348-02

DEMANDANTE: LUIS FELIPE RAMIREZ GIL

DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTROS

ASUNTO: Apelacion y Consulta Sentencia del 30 de enero 2023
JUZGADO: Juzgado Treinta y Cinco Laboral del Circuito de Bogota
TEMA: Ineficacia de Traslado de Régimen Pensional
DECISION: ADICIONA

Hoy, treinta (30) de marzo de dos mil veintitrés (2023), el Tribunal Superior
de Distrito Judicial de Bogota, SALA DE DECISION LABORAL INTEGRADA por
los Magistrados DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ, EDGAR
RENDON LONDONO vy como Ponente, ELCY JIMENA VALENCIA
CASTRILLON, se procede a proferir la decisién previamente aprobada por esta
Sala, en atencion a lo previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, con el fin
de resolver los recursos de apelacion interpuestos por SKANDIA vy
COLPENSIONES vy el Grado Jurisdiccional de Consulta en favor de esta Ultima,
en lo que no fue objeto de apelacion, frente a la sentencia del 30 de enero de
2023, proferida por el Juzgado Treinta y Cinco Laboral del Circuito de Bogota,
dentro del proceso ordinario promovido por LUIS FELIPE RAMIREZ GIL contra
la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS,
SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
S.A. y la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, con radicado No. 11001-31-05-035-2021-00348-02.

A continuacion, se procede a proferir la siguiente: SENTENCIA

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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Demandante: LUIS FELIPE RAMIREZ GIL
Demandado: COLPENSIONES Y OTROS
Radicacion: 11001-31-05-035-2021-00348-02
Apelacién y Consulta de Sentencia

DEMANDA?

El promotor de la accién pretende se declare nulo o ineficaz el traslado
realizado desde el RPM al RAIS a través de HORIZONTE hoy PORVENIR S.A.,
asi como las vinculaciones posteriores realizadas a la AFP COLFONDOS S.A.y
a la AFP SAKANDIA S.A.; como consecuencia de ello, se ordene a las AFP
demandadas reintegrar a COLPENSIONES el 100% de las comisiones
facturadas y gastos descontados de la cuenta de ahorro individual que hace parte
del Fondo Obligatorio al que fue adherido regularmente; condenar a SKANDIA a
trasladar a COLPENSIONES el total de los recursos contenidos en la cuenta de
ahorro individual, sin descontar comisiones por administracion; condenar a
COLPENSIONES a reconocerle y pagarle la pensién de vejez una vez acredite
la densidad de semanas y la edad minima requerida; se condene a lo que resulte
probado ultra y extra petita, costas y agencias en derecho. De manera
subsidiaria, solicita que se ordene a las AFP demandadas a conceder el término
de retracto del contrato, habilitando en consecuencia la posibilidad de traslado al
RPM, asi como conceder las demas pretensiones relacionadas con el traslado
de los dineros del RAIS al RPM.

Como sustento de sus pretensiones, manifesté que nacio el 9 de julio de
1962. Que cotiz6 al ISS del 1° de junio de 1988 al 1° de abril de 1994, pues a
partir del mes de junio de 1994 se adhiri6é a la AFP HORIZONTE hoy PORVENIR
S.A., lo cual realizé porque el asesor comercial le indicé que en el RAIS podia
pensionarse a cualquier edad, pero omiti6 documentar y explicar con suficiencia,
amplitud y transparencia, las condiciones bajo las cuales se podria jubilar a
cualquier edad y sobre todo explicar los efectos juridicos del cambio de régimen
pensional. Que en agosto de 1995 se traslad6 a la AFP OLD MUTUAL hoy
SKANDIA, e igualmente, en noviembre de 2002 se trasladé a la AFP
COLFONDOS S.A.; finalmente, el mes de octubre de 2002, se afilio a la AFP
SKANDIA, sin que dichas administradoras le entregaran el reglamento obligatorio
de pension, ni le informaran sobre la posibilidad legal que aun tenia de
trasladarse de régimen pensional, y en general omitieron realizar un analisis

juridico y economico de su situacion pensional para que pudiera tomar una

! Paginas 1 a 29 Archivo 01 Expediente Digital
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Demandante: LUIS FELIPE RAMIREZ GIL
Demandado: COLPENSIONES Y OTROS
Radicacion: 11001-31-05-035-2021-00348-02
Apelacién y Consulta de Sentencia

decision informada y consciente de lo que significaba cambiar de régimen de

pensiones.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

SKANDIA 2

La AFP se opuso a todas las pretensiones de la parte actora,
fundamentando su postura en que el actor al afilarse a la AFP venia de estar
vinculado a la AFP COLPATRIA hoy PORVENIR S.A. y en COLFONDOS S.A.,
por ende ya tenia conocimiento previo del funcionamiento del RAIS, sus ventajas,

caracteristicas y demas componentes del régimen pensional.

Propuso como excepciones de fondo las que denomind: Actos de
relacionamiento, Skandia no participd ni intervino en el momento de seleccién de
régimen, el demandante se encuentra inhabilitado para el traslado de régimen en
razon de la edad y tiempo cotizado, inexistencia de violacion al debido proceso
para el momento de la afiliacion al RAIS ausencia de falta al deber de asesoria e
informacion, los supuestos facticos de este proceso no son iguales o similares ni
siguiera parecidos al contexto de las sentencias invocadas por el demandante, lo
accesorio sigue la suerte de lo principal-falta de interés negociable, prescripcion
de la accion, prescripcion de las acciones que se derivan del contrato de seguro-
gastos de administracion, buena fe y la genérica.

COLFONDOS S.A3

La AFP se opuso a todas las pretensiones de la parte actora,
fundamentando su postura en que la afiliacion del actor se presento en virtud de
su derecho a libremente escoger el fondo de pensiones que administra sus
aportes, siendo el RAIS. Anadio que los asesores de la AFP brindaron al
accionante una asesoria integral y completa respecto de todas las implicaciones
de su traslado horizontal, en la que se le asesor6 acerca de las caracteristicas
del RAIS, el funcionamiento del mismo, las diferencias entre el RAIS y RPM, las

ventajas y desventajas, el derecho de rentabilidad que producen los aportes en

2 Paginas 1 a 24 Archivo 09 Expediente Digital
3 Paginas 1 a 17 Archivo 16 Expediente Digital
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dicho régimen, el derecho de retracto y los requisitos para acceder al

reconocimiento de la pension de vejez en uno u otro régimen pensional.

Propuso como excepciones de fondo las que denomind: Inexistencia de la
obligacion, falta de legitimacion en la causa por pasiva, buena fe, ausencia de
vicios del consentimiento, validez de la afiliacion al RAIS, ratificacion de la
afiliacion del actor al fondo de pensiones obligatorias administrado por Colfondos
S.A., prescripcion de la accion para solicitar la nulidad de traslado, compensacion

y pago, Yy la innominada.

PORVENIR S.A.#

La AFP se opuso a todas las pretensiones de la parte actora,
fundamentando su postura en que el traslado del demandante fue
completamente valido, por cuanto brindé informacion pertinente y necesaria, asi
como en los posteriores traslados, razon por la cual es improcedente negar dicha

afiliacion y declarar la nulidad o ineficacia de traslado.

Propuso como excepciones de fondo las que denomind: Prescripcion,
prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa

e inexistencia de la obligacion y buena fe.

COLPENSIONES®

La administradora del RPM se opuso a todas las pretensiones de la parte
actora, fundamentando su postura en que dentro del expediente no obra prueba
alguna de que efectivamente al demandante se le hubiese hecho incurrir en error
(falta al deber de informacién) por parte de la AFP, o de que se esta en presencia
de algun vicio del consentimiento (error, fuerza o dolo), y tampoco se evidencia
dentro de las solicitudes alguna nota de protesto que permita inferir con
probabilidad de certeza que hubo una inconformidad por parte del actor, al
contrario, se observa que las documentales se encuentran conforme a derecho,
y que se hizo de manera libre y voluntaria, sin dejar observaciones sobre
constreflimientos o presiones indebidas. Ademas, que en el presente caso el

demandante no cumple con los requisitos de la sentencia SU-062 de 2010, por

4 Paginas 2 — 22 Archivo 08 Expediente Digital
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lo que no procederia el traslado de régimen pensional de conformidad con el
articulo 2 de la ley 797 de 2003, el cual modifico el literal e) del articulo 13 de la
Ley 100 de 1993.

Propuso como excepciones de fondo las que denominé: Errénea e
indebida aplicacion del articulo 1604 del Cdédigo Civil, descapitalizacion del
sistema pensional, inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima
media con prestacion definida, prescripcion de la accion laboral, caducidad,
inexistencia de causal de nulidad, saneamiento de la nulidad alegada, no
procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de seguridad

social del orden publico y la innominada.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Cinco Laboral del Circuito de Bogot4, mediante
Sentencia del 30 de enero de 2023, declaro la ineficacia del traslado del RPM al
RAIS realizado por el demandante ante la AFP HORIZONTE hoy PORVENIR
S.A.y en consecuencia, orden6é a SKANDIA trasladar a COLPENSIONES todos
los aportes, sumas adicionales de aseguramiento, frutos en intereses junto con
sus rendimientos; condené a PORVENIR S.A., COLFONDOS S.A. y SKANDIA
S.A. a pagar con su propio patrimonio, la disminucion en el capital de
financiamiento de la pension del demandante por gastos de administracion,
conforme al tiempo que permaneci6 a cada fondo privado; condendé a
COLPENSIONES a volver a afiliar al demandante al RPM vy recibir todos los
aportes que este hubiese efectuado a Skandia S.A. y condendé en costas
Unicamente a PORVENIR S.A.

Como fundamentos de su decision, el A quo sefialé que la carga de la
prueba en demostrar la entrega de la informacién adecuada y necesaria para la
decision de traslado se encontraba en cabeza de la AFP, por inversion probatoria,
supuesto de facto que no acaecio en el sub examine, pues del elenco probatorio
incorporado al informativo, no se verificd que el fondo privado haya cumplido con
el deber legal de informar a la demandante las circunstancias particulares de su
decision en las condiciones de profesionalismo que imprime la norma y la
jurisprudencia, pues el formulario de afiliacion es insuficiente para acreditar ese
hecho; aspecto éste, que abre paso a la declaratoria de la ineficacia de la

afiliacion, junto con las consecuencias propias que ello acarrea. Sobre la pensién

Sala Laboral
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reclamada, dijo que en virtud de la ineficacia de traslado debe ser Colpensiones
quien estudie la procedencia del reconocimiento y pago de la prestacion
reclamada, pues aun no ha tenido esa oportunidad, como quiera que el
demandante se encuentra afiliado al RAIS desde el afio 1994, por manera que a

este le compete elevar la correspondiente solicitud ante la mentada entidad.

RECURSOS DE APELACION

La demandada SKANDIA apel6 el fallo y, como sustento de su alzada,
argumento que no es procedente la condena a titulo de gastos de administracion,
porque bajo los parametros del Decreto 3995 de 2008 articulo 7°, no se
contempla de manera taxativa que dichos dineros deben ser objeto de
devolucion, madxime que esa norma regula los traslados entre regimenes y
guarda relacién armédnica con el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, cuya finalidad
fue cumplida en este caso, pues los dineros fueron invertidos para la correcta
administracion de la cuenta de ahorro individual del demandante. Adujo que en
todo caso, tales rubros se encuentran afectados por la prescripcion, toda vez que

no financian la pension de la activa y se trata de un rubro de naturaleza periodica.

La demandada COLPENSIONES, también interpuso recurso de apelacion
argumentando que debe darse aplicacién al principio de inescindibilidad de la ley,
por manera que, ha de echarse mano del articulo 271 de la Ley 100 de 1993, el
cual establece las consecuencias que implica la falta en el deber de informacion.
Dijo que durante 28 afios el actor ratific6 su deseo de permanecer en el RAIS,
conforme a los distintos traslados horizontales que realiz6 dentro del mismo,
aunado a que conforme a su calidad profesional, no se trata de un afiliado lego.
Afadié que conforme a las sentencias C-1024 de 2004, SU 062 de 2010 y SU
130 de 2013, la Corte Constitucional desarrollé ampliamente la ineficacia de
traslado y garantiz6 el derecho a la seguridad social de los afiliados del RPM, en
el sentido que no es dable afectar el principio de sostenibilidad financiera del
sistema, pues se abandona el concepto de justicia material al permitir el retorno
de personas que no han contribuido con sus aportes y que se beneficien de las
cotizaciones y costos asumidos por los afiliados del RPM. Solicitd que de
confirmase la decision, se ordene a las AFP demandadas no realizar
deducciones por concepto de seguros de invalidez y sobrevivencia y se autorice
a Colpensiones obtener por vias judiciales el valor de los perjuicios que se le

causen ante el eventual reconocimiento pensional.
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ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro de los términos procesales previstos se corri6 traslado a las partes
para alegar de conclusién. Cabe anotar que los alegatos de conclusiébn no
constituyen una nueva oportunidad para complementar el recurso de apelacién

si este fue interpuesto en primera instancia.

Surtido el trdmite que corresponde a esta instancia procede la Sala de
Decision a dictar la providencia que corresponde.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por el Juzgador
de primera instancia, en estricta consonancia con los reparos invocados en la
alzada, y el grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones, esta Sala
de Decision en cumplimiento de sus atribuciones legales se permite establecer
como problema juridico a resolver en el sub lite, determinar si se cumplen o no
los presupuestos para declarar la ineficacia de la afiliacion realizada por LUIS
FELIPE RAMIREZ GIL al régimen de ahorro individual administrado por la AFP
PORVENIR S.A., junto con las consecuencias propias que de ello se deriva.

CONSIDERACIONES

Previo a resolver el problema juridico planteado, debe precisar la Sala que
el estudio del cambio de régimen pensional fundado en la transgresion del deber
de informacién debe abordarse desde su ineficacia y no desde la nulidad,
conforme se extrae del contenido del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de
1993 y 271 ejusdem, pues resulta equivocado exigirle al afiliado la acreditacion
de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo, cuando el legislador
consagré expresamente que el acto de afiliacién se afecta cuando no ha sido
consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto la Corte Suprema de
Justicia de manera reiterada y desde la sentencia 31.989 del 8 de septiembre del
2008, postura que se mantiene actualmente entre otras, en la sentencia SL 5144
del 20 de noviembre del 2019.
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Vista la delimitacion del conflicto a estudiarse por la Sala, sea del caso
precisar que, cuando se pretende por via judicial la ineficacia del traslado de un
afiliado del RPM al RAIS, es necesario tener en cuenta que la ley radica en las
Administradoras de Pensiones el deber de gestion de los intereses de quienes
se vinculen a ellas, los cuales surgen desde las etapas previas y preparatorias a
la formalizacion de su afiliacion a la Administradora, por lo tanto, en razén de la
existencia de éstas, se da la necesidad de actuar mediante instituciones
especializadas e idoneas, con conocimientos y experiencia, que resulten
confiables a los ciudadanos que van a entregar sus ahorros y sus seguros de

prevision para los riesgos de vejez, invalidez y muerte.

Entre las obligaciones que deben cumplir las AFP, una de las mas
importantes es la de otorgar al afiliado la informacion necesaria y suficiente sobre
todas las etapas del proceso, esto es, desde la antesala de la afiliacion hasta la
determinacion de las condiciones para el disfrute pensional. En este sentido, las
Administradoras de Pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados
una informacién completa y comprensible, en un lenguaje claro y entendible para
las personas, que por regla general no son expertas en materia pensional como

si lo es administrador experto, por ello, el primero debe proporcionar con la

prudencia de quien sabe que ella tiene valor v el alcance de orientar al

potencial afiliado 0 a quien ya lo esta, y gue cuando se trata de asuntos de

consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccién del

régimen pensional, trasciende el simple deber de informacién, y como

emanacion del mismo reglamento de la sequridad social, la administradora

tiene lo que jurisprudencialmente se ha denominado el deber del buen

consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la

informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes

alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun, si ese fuere el

caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién que claramente le

perjudica. (Subraya la Sala).

Lo anterior, tiene fundamento en lo manifestado por la Sala de Casacién
Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencias con radicaciones 31.314
y 31.989 del 9 de septiembre de 2008, No. 33.083 del 22 de noviembre de 2011,
SL12136 rad. No 46.292 del 3 de septiembre de 2014, reiterado recientemente
en Sentencia SL2611-2020 del 01 de julio de 2020.
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Es de anotar que el precedente citado corresponde en su mayoria, a
traslados respecto de personas beneficiarias del régimen de transicion; sin
embargo, la Sala de Casacion Laboral ha aclarado que esa falta al deber de

informacion, independientemente de la expectativa pensional, conlleva la

ineficacia del traslado de régimen pensional, segun lo expuesto en Sentencia
SL1452-2019 de 3 de abril de 2019.

Asi pues, le corresponde al Fondo de Pensiones, quien asesoro sobre el
traslado, la carga de la prueba de acreditar que explico las condiciones del
traslado en los términos antes referidos, pues, conforme lo expresado, es el que
conserva los documentos y la informacién en general que le suministro al
interesado, circunstancia que, atendiendo los elementos de juicio que reposan
en el plenario, no acredit6 COLPATRIA hoy PORVENIR S.A., quien, se itera,
tenia la carga de la prueba de demostrar el cumplimiento de la obligacién de

asesoria frente al demandante.

En relacion con este aspecto, es menester recordar que la Jurisprudencia
también ha adoctrinado que en casos como el estudiado, conforme lo estipulado
en el articulo 167 CGP, ante la existencia de “afirmaciones o negaciones
indefinidas”, se da la inversién de la carga de la prueba, debiendo acreditar la
contraparte el hecho definido, siendo entonces deber de la AFP, demostrar la
diligencia en el acatamiento del deber de informacién con el afiliado, presupuesto
que, en palabras de la Sala de Casacion Laboral de la CSJ “(...) garantiza el

respeto de los derechos fundamentales y el equilibrio de las partes, del

articulo 48 del CPTSS, en tanto hace posible la verificacion de los hechos

que, para quien los alega, es imposible acreditar (...)” (Sentencia SL2817-
2019).

Bajo tal panorama, no puede pretenderse que el afiliado acredite tales
aspectos, puesto que, las normas que rigen a los Fondos Privados imponen el
deber de informacion desde su misma creacion, razon suficiente para que estos

precisen las pruebas que constaten la informacion brindada.

Asi mismo, considera la Sala que a pesar de que el demandante firmo la
solicitud de vinculacion ante COLPATRIA hoy PORVENIR S.A. (pagina 29
archivo 14 ED), unicaprueba acercada en relacion con el acto de la afiliacion
al_RAIS, y posteriormente ante PENSIONAR (pagina 39 archivo 09 ED),
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COLFONDOS S.A. (pagina 18 archivo 16 ED) y SKANDIA como asi lo acepta
esta Ultima sociedad, no se puede deducir que hubo un consentimiento libre,
voluntario e informado cuando las personas desconocen sobre las
consecuencias que pueden ocurrir frente a sus derechos pensionales a la hora
de efectuar el traslado, teniendo en cuenta que era deber de las Administradoras
poner de presente al potencial afiliado todas las caracteristicas del referido
régimen pensional para que este pueda desarrollar su proyecto y expectativa
pensional, en donde se informe cuales son los factores que inciden en el
establecimiento del monto de la pension en el Régimen al cual se va a trasladar,
la diferencia de pagos de aportes y, como se ha reiterado, las posibles
implicaciones o favorabilidades, permitiendo para el Juzgador, identificar que el

traslado se efectud con total transparencia.

Ahora, si bien es cierto los formatos de afiliacion suscritos por el
demandante no fueron elaborados libremente por las AFP del RAIS
demandadas, sino que correspondian a unas caracteristicas preestablecidas por
la Superintendencia Bancaria hoy Superintendencia Financiera, ello no era 6bice
para que las entidades cumplieran con su deber de correcta asesoria, que se
reitera, existia desde la creacion misma de los Fondos Privados. Vale resaltar
igualmente que, si bien para la época en que se afilié el demandante al RAIS, no
existia la obligacion para estas entidades de dejar constancia escrita 0 registro
documental de las asesorias que brindaban a sus potenciales afiliados o a los
ya afiliados, lo cierto es que dentro del proceso no se le exigié a las AFP
demandadas acreditar documentalmente el cumplimiento de sus obligaciones,
pues recordemos que en materia laboral no existe tarifa legal de prueba, por lo
que las llamadas a juicio podian hacer uso de cualquiera de los medios de
prueba avalados por la ley para cumplir con la carga probatoria que le

correspondia.

Adicionalmente, vale resaltar que del interrogatorio de parte absuelto por
el demandante bajo ninguna Optica se puede colegir que se demostré el deber
de informacién, asesoria y buen consejo por parte de la demandada, pues el
demandante fue claro en referir que se traslado6 al RAIS en el afio 1994 cuando
estaba trabajando en Sistema Modulares de Oficina y como docente a la
Javeriana, por disposicion de su empleador. (Min. 22:48 — 39:32 archivo de audio
y video 40 ED).
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Con todo, ante la falta de prueba sobre la asesoria detallada en relacion
con las incidencias aparejadas con la decision del traslado, resulta acertada la
decision de primer grado atinente a declarar la ineficacia del traslado de régimen
pensional que efectud el actor y la orden de remitir a COLPENSIONES Ia
totalidad de los recursos depositados en la cuenta de ahorro individual del
afiliado, incluidos los rendimientos, gastos de administracion y demas
emolumentos cobrados por las AFP del RAIS durante la permanencia del actor

en dicho régimen.

Frente a la procedencia de la devolucion de los gastos de administracion,
basta sefialar que al declararse la ineficacia del traslado al RAIS, la afiliacion del
demandante se retrotrae al estado en que se encontraba antes de que este se
diera, como si su vinculacién al RAIS nunca se hubiera producido, acarreando
entre sus consecuencias, la devolucién de tales emolumentos. Este topico ha
sido tratado por la Jurisprudencia, precisamente en Sentencias como sentencias
SL17595-2017, SL4989-2018, y en sentencia del 8 de septiembre de 2008, Rad.
31.989, en la que indicé:

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

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

Conforme con lo anterior, fue acertada la decision de la A quo de ordenar
a SKANDIA trasladar a COLPENSIONES los saldos obrantes en la cuenta
individual del actor junto con sus rendimientos financieros, los gastos de
administracion y sumas adicionales de la aseguradora. Sin embargo, el A quo
omiti6 referirse a las primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivientes y a los aportes con destino al fondo de garantia de pension
minima en relacion con todas las AFP convocadas al proceso, conceptos que
ademas debian ser trasladados debidamente indexados y con cargo a sus
propios recursos, por todo el tiempo en que el accionante estuvo afiliado a cada
administradora, ya que asi lo ha decantado la jurisprudencia patria, a cita de
Sala Laboral
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ejemplo véase la sentencia del 25 de agosto de 2021 SL3871-2021 con Ponencia
de la Magistrada CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO, razén por la cual se
adicionara la sentencia en ese sentido, como quiera que este punto se estudia

en virtud del grado jurisdiccional de consulta en favor de COLPENSIONES.

Ahora bien, debe indicarse que la orden de recibir nuevamente al
demandante no afecta patrimonialmente ni le causa desequilibrio financiero a
COLPENSIONES, pues el regreso ordenado como consecuencia de la ineficacia
declarada va acompafado de los aportes y rendimientos, ademas de los gastos
de administracion y comisiones generados durante la permanencia del promotor

de la accion en el RAIS, es decir, el capital no se ve desmejorado.

Aunado a lo anterior, el AL 01 de 2005, que modifico el articulo 48 de la CP,
se ocupo, entre otros aspectos, de la sostenibilidad financiera del SGSSP, dando
prevalencia al interés general, en tal sentido se pronuncio la Corte Constitucional
en sentencia CC 242-2005 indicando que, «/[...] las reformas a los regimenes
pensionales, en particular, garantizan la sostenibilidad financiera del sistema
pensional y la financiabilidad de otros potenciales pensionados. Estas finalidades
constitucionalmente relevantes obligan a la ponderacion entre sacrificios

individuales y beneficios al sistema».

En ese mismo orden, la Sala de Casaciéon Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, en sentencia del 30 de junio de 2020 radicado 72467 fungiendo como
Magistrado Ponente OMAR DE JESUS RESTREPO OCHOA, indicando que “En
ese mismo orden, la sala en la sentencia CSJ SL 41695, 2 mayo 2012, direccion6
que la orden establecida en el Acto Legislativo 01 de 2005, de que las leyes
pensionales que se expidan con posterioridad a la entrada en vigencia del acto
legislativo, se entienden en el sentido de garantizar el equilibrio econémico. Dijo
que: «[...] mas que un principio, es una regla constitucional que impone al
legislativo la obligacion de que, cuando expida leyes que instauren o modifiquen
sistemas de pensiones, sus disposiciones no atenten contra la sostenibilidad

financiera de tales sistemas».

Dilucido lo anterior, no encuentra la Sala que la declaratoria de ineficacia
de traslado afecte el principio de sostenibilidad financiera y repercuta en el
interés general de los afiliados del régimen de prima media con prestacion

definida, atendiendo que la devolucion del demandante al referido régimen es
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efectuada con todos los recursos acumulados de la cuenta, los valores que cobré
la AFP del RAIS a titulo de gastos de administracién y demas emolumentos

descontados del aporte efectuado por el actor.

En lo atinente a la prescripcion, esta no tiene asidero en el caso particular,
como quiera que el retorno al régimen de prima media con las implicaciones
econdmicas descritas, son prerrogativas no susceptibles de verse afectados por
dicha figura, ya que, al tratarse de una condicion intimamente relacionada con el
derecho pensional, es imprescriptible, al tenor de lo establecido en el articulo 48
superior (SL4360-2019 del 09 de octubre de 2019). Asimismo, ha de resaltarse
que las reglas de la prescripcion contenidas en el Codigo Civil no son de
aplicabilidad en esta clase de asuntos, pues en materia laboral y de la seguridad

social existe regulacion propia en ese topico.

Ademas de lo expuesto, considera la Sala que el analisis de la prescripcion
no puede realizarse de forma aislada y desconectada de los derechos que se
pretenden reivindicar a través de su reconocimiento. Via prescripcion no puede
eliminarse un derecho pensional; y de ninguna manera ese tipo de argumentos,
construidos a ciegas de los preceptos constitucionales, pueden conducir a negar
el caracter fundamental, inalienable e irrenunciable del derecho a la pension
(CSJ SL1421-2019).

Conforme las consideraciones hasta aqui expuestas, la sentencia sera
adicionada en los términos expuestos, sin que ello incluya la peticion de
Colpensiones, en relacién con autorizarla de ejercer acciones legales en caso de
verificar la consumacién de perjuicios en su contra, toda vez que ello constituye
un derecho de la entidad dispuesto por el ordenamiento que puede ejercer, sin
previa autorizacion judicial. Costas en esta instancia a cargo de SKANDIA,
incliyanse como agencias en derecho una suma equivalente a un SMMLV al

momento de su pago.

Por lo expuesto, la SALA DE DECISION LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
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RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia del 30 de enero de 2023, proferida
por el Juzgado Treinta y Cinco Laboral del Circuito de Bogota, en el sentido de
CONDENAR a las AFP PORVENIR S.A., COLFONDOS S.A. y SKANDIA a
trasladar a COLPENSIONES las primas de los seguros previsionales de
invalidez y sobrevivientes y los aportes con destino al fondo de garantia de
pension minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos,
por todo el tiempo en que el actor estuvo afiliado a cada entidad, conforme lo

expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia en todo lo demas.

TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de SKANDIA, incliyanse
como agencias en derecho una suma equivalente a un SMMLV al momento de
Su pago.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLOI}(ﬂ
f
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3 Apelacién Sentencia
REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA DE DECISION LABORAL
MAGISTRADA PONENTE: ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON

PROCESO: Ordinario Laboral

RADICADO: 11001-31-05-035-2021-00494-01

DEMANDANTE: MARTHA YOLANDA ROZO MOGOLLON
DEMANDADO: CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR COMFACUNDI
ASUNTO: Apelacion Sentencia del 3 de agosto de 2022
JUZGADO: Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogota

TEMA: Suspension contrato de trabajo-acreencias laborales
DECISION: MODIFICA

Hoy, treinta (30) de marzo de dos mil veintitrés (2023), el Tribunal Superior
de Distrito Judicial de Bogota, SALA DE DECISION LABORAL INTEGRADA por
los Magistrados DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ, EDGAR RENDON
LONDONO y como Ponente, ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON, se
procede a proferir la decisién previamente aprobada por esta Sala, en atencién a lo
previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, con el fin de resolver el recurso
de apelacién formulado por AMBAS PARTES contra la sentencia del 3 de agosto
de 2022, proferida por el Juzgado Treinta y Cinco (35) Laboral del Circuito de
Bogotd, dentro del proceso ordinario promovido por MARTHA YOLANDA ROZO
MOGOLLON contra CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR-COMFACUNDI, con
radicado No. 11001-31-05-035-2021-00494-01.

A continuacion, se procede a proferir la siguiente: SENTENCIA

DEMANDA?

La promotora de la accion pretende que se declare que la suspension de su
contrato de trabajo acaecida entre el 4 de mayo de 2020 y el 31 de agosto de 2020,
fue ilegal, y por ende, no tiene ningun efecto; igualmente, que la terminacion del
vinculo laboral se dio por causa imputable al empleador; en consecuencia, se

condene a la demandada al reconocimiento y pago de salarios, prestaciones

1 Paginas 1-14 Archivo 01 del Expediente Digital
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legales, extralegales y demas acreencias laborales generadas durante el tiempo en
que estuvo suspendido el contrato de trabajo, junto con la indemnizacién por
despido indirecto, indemnizacion moratoria o la indexacion, sancion por falta de
consignacién de las cesantias, los perjuicios morales por valor de 150 SMLMV, lo

gue resulte probado ultra y extra petita y las costas procesales.

Como sustento de sus pretensiones, manifestd que prestd sus servicios
personales a favor de la demandada desde el 7 de julio de 2014, a través de un
contrato de trabajo a término indefinido, desempefiando como ultimo cargo el de
Coordinador Odontologico IPS en la ciudad de Bogot4, teniendo como ultimo salario
basico la suma de $3.976.075. Que el 27 de abril de 2020 la demandada le envio
comunicacién para acordar una suspension del contrato de trabajo a través de una
licencia no remunerada conforme al numeral 4° del articulo 51 del CST, frente a lo
cual manifestd que estaria dispuesta a aceptar dicha licencia por un periodo maximo
de 2 meses. Que la convocada suspendié su contrato de trabajo por licencia no
remunerada desde el 4 de mayo de 2020 hasta el 31 de agosto de 2020, lo cual no
tuvo soporte en las normas laborales, dado que la pandemia de la Covid 19 no
constituye causal para el efecto. Que el contrato de trabajo se reanudo desde el 1°
de septiembre de 2020 y prestd el servicio mediante la modalidad de trabajo en
casa. Que tiene una situacion especial de salud por su diagnéstico de hipertension,
sobre el cual su certificado médico ocupacional del 20 de octubre de 2020 indico en
concepto de aptitud, que por su patologia presenta alto riesgo para Covid 19,
sugiriendo continuar con trabajo remoto. Que en reunién virtual le notificaron que
debia retornar a sus labores 100% presencial en la sede de la Calle 53. Que el 14
de diciembre de 2020 elevé solicitud ante la empleadora a fin que le informara sobre
la necesidad de prestar el servicio de manera presencial en las instalaciones de la
convocada, asi como la indicacién de las funciones asignadas, peticiéon que fue
reiterada el 21 de diciembre de 2020; sin embargo, no recibié respuesta alguna, y
es por ello que, el 28 de diciembre de 2020 presentd renuncia motivada
argumentando los constantes incumplimientos de la demandada frente a sus
obligaciones contractuales, reglamentarias y legales, pues no vel6 por la seguridad

y salud en el trabajo.

CONTESTACION DE LA DEMANDA?

2 Paginas 2 a 33 Archivo 09 Expediente Digital
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La pasiva se opuso a todas las pretensiones de la demanda y, como
argumentos de defensa expuso, en sintesis, que la suspension del contrato de
trabajo de la activa, tuvo lugar en los términos del numeral 4° del articulo 51 del
CST, esto es, de comun acuerdo y por medio de una licencia no remunerada, por
manera que acaecié con el debido sustento legal requerido para su validez, y por
cuanto la prestacion de los servicios de salud oral, se redujo en un 95% debido a
los decretos expedidos por el Ministerio de Salud, una vez fue declarado el estado
de emergencia, con la llegada del Covid 19 y con ello, la pandemia, lo cual configur6
una fuerza mayor para la entidad, pues lo ocurrido fue evidentemente imprevisible
por una emergencia de salud publica a nivel mundial, que impidio el desarrollo de
sus operaciones en condiciones normales o proyectadas. Afiadio que conforme a la
Circular 030 expedida por el Ministerio del Trabajo, los trabajadores que tuvieren
morbilidades preexistentes podian hacer trabajo presencial, cumpliendo con
protocolos de cuidado y de bioseguridad, y minimizando los riesgos de contagio,
acotando que ante la necesidad de que la demandante prestara sus servicios de
manera personal, la empresa cumplié con todas y cada una de las obligaciones de
proteccion y cuidado que le recaian. Concluyé advirtiendo que en ninguna parte de
la carta de renuncia allegada por la accionante, se mencionan ninguna de las
causales indicadas en el literal b) del articulo 62 del CST, de manera que su
motivacion no le es imputable a incumplimientos del empleador, sino a su propio

designio.

Propone como excepciones de fondo las que denomind: Cobro de lo no
debido por inexistencia de titulo y causa, enriquecimiento sin causa, suspension del
contrato bajo pardmetros legales y reales, improcedencia sanciones moratorias
previstas en los articulos 65 del CST y 99 de la Ley 50 de 1990, prescripcion, buena

fe por parte de Comfacundi, compensacion y la innominada o genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Cinco (35) Laboral del Circuito de Bogot4, mediante
Sentencia del 3 de agosto de 2022, condend a la demandada a reconocer y pagar
a favor de la actora $15.506.692,50 por concepto de salarios, $1.292.224,38 a titulo
de cesantias, $50.396,75 por intereses a las cesantias, $1.292.224,38 por prima de
servicios; absolvio a la demandada de las demas pretensiones formuladas y

condend en costas a la accionada.
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Como fundamentos de su decision, en sintesis, el A quo sefald, que
conforme a lo manifestado por la convocante en su interrogatorio, sus funciones no
implicaban la atencién de pacientes en calidad de odontdloga, ni exposicion directa
a aerosoles propia de la actividad, pues ostentaba el cargo de coordinadora del
servicio que implicaba funciones administrativas, por lo que no se evidencia que la
pasiva haya puesto en peligro la salud de la trabajadora al solicitarle la prestacion
del servicio de manera presencial; aunado a que se trata de una trabajadora del
sector salud, cuya situacion no es comparable con la de los demas trabajadores, y
por ende, no le era aplicable el protocolo contemplado en la Resolucién 666 de
2020, el cual precisé con claridad que no se aplica a las personas que laboran en
dicha area. Anadié que tampoco se demostrd negligencia de la parte activa en la
adopcidn del protocolo previsto en la Resolucién 1155 de 2020, aplicable al servicio
de salud, incluidas las funciones administrativas de apoyo y alimentacion, aunado a
qgue la actora estaba encargada de los lineamientos de bioseguridad para las
prestacion de los servicios relacionados con la atencién bucal, aspecto que excede
la posibilidad de trabajo en casa, porque ello demanda la entrega y correcto uso de
elementos a aquellos que atienden pacientes, lo cual no se podia delegar en los
auxiliares que asistian de manera presencial, de suerte que no se demostro la
causal alegada por la activa, la cual se circunscribio a la orden de retorno del trabajo
presencial, y por ende no se encuentra demostrado el despido indirecto, que

ademas da al traste con la indemnizacion de perjuicios reclamada.

De otro lado, dijo que la suspension del contrato de trabajo con sustento en
la licencia no remunerada, no esta llamada a surtir efecto alguno, toda vez que dicha
licencia se generé en la empleadora, quien determind su tiempo de duracion,
desnaturalizando la figura en comento, pues la misma nunca se correspondié con
el querer de la trabajadora, sumado a que la accionada no demostré que hubiese
pasado penurias econémicas, que la hubieren llevado a presentar dificultades para
el pago de la ndmina, pues por el contrario, la propia demandada le ofrecié un
crédito a la activa para facilitar la suspension del vinculo, demostrando su liquidez,
por tanto, es claro que la licencia no provino de la voluntad espontanea de la
trabajadora, denotando que no concurre el presupuesto de existencia del acto. En
ese orden, dijo que procede el reconocimiento y pago de salarios y prestaciones
causados por el término de la suspension del contrato de trabajo, mismos que no

se encuentran afectados por el fendmeno de la prescripcion.

Dijo que la sancion por falta de la consignacion de las cesantias no tiene lugar
en el sub judice, toda vez que la renuncia acaecio antes de la fecha en que la
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demandada debia consignar las cesantias adeudadas; tampoco procede la sancion
moratoria de que trata el articulo 65 del CST, porque la ausencia de pago de los
salarios y acreencias se sustento en una licencia que la activa aceptd y en virtud de
la cual dej6 de prestar sus servicios, lo que generd en la pasiva la conviccion

sustentada de no adeudar a la trabajadora ningun derecho laboral.

RECURSOS DE APELACION

La parte DEMANDANTE formulé recurso de apelacién aduciendo para el
efecto, que del material probatorio es claro que el empleador no le garantizo las
condiciones de seguridad para desempefiar sus funciones dentro de su lugar de
trabajo, ademas, se encuentra demostrada la afectacion en el pago de salarios y
prestaciones sociales a causa de la suspension del vinculo laboral, como asi lo
decret6 el Juzgado de Conocimiento, por manera que este erré al no considerar
procedente la indemnizacion por despido indirecto. Agregd que debe imponerse la
sancion por falta de consignacion de las cesantias, toda vez que es deber del
empleador consignar afio a afio tal prestacion, acotando que en el caso analizado
la demandada desconocio el “articulo 90 de la Ley 507 al no pagar oportunamente
esa prestacion. Concluyé indicando que, contrario a lo definido por el Juzgado de
Conocimiento, el pago deficitario de la liquidacién del contrato de trabajo es culpa
del empleador, maxime que se ha declarado la ineficacia de la suspensién del nexo
contractual y la demandada tenia conocimiento que la misma no procedia ante la

falta de voluntad de la ex trabajadora.

A su turno, la parte DEMANDADA formulé recurso de apelacion
argumentando que existe una indebida valoracion de las pruebas documentales
allegadas al expediente, pues la carta del 27 de abril de 2020 de ninguna manera
puede entenderse como una comunicacién o una imposicién que la pasiva hubiese
hecho a la demandante, porque si se atiende su tenor literal, es claro que se hizo
una cordial invitacion a la accionante en el marco de la coordinacién econémica y el
equilibrio social de que trata el articulo 1° del CST vy, en ella, no se establecio
ninguna consecuencia de caracter negativo para la activa, en caso que decidiera no
aceptar la cordial invitacion que se hizo sobre aspectos del contrato de trabajo, ante
las situaciones adversas que se presentaron. Afiadié que el A quo desconoce que
a la activa se le ofrecié un préstamo porque la demandada también es una caja de
compensacion familiar que administra dineros publicos y que en virtud de ellos, ha

creado una unidad, mediante la cual ofrece servicios de crédito a sus afiliados,
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acotando que fue a través de dicha unidad que se ofrecidé el préstamo a la

trabajadora, por lo que ello no es demostrativo de riqueza de la entidad.

Afiadio que en la carta de repuesta emitida por la demandante el 29 de abril
de 2020, esta decidio aceptar libre y voluntariamente la suspension del contrato de
trabajo, atendiendo ese espiritu de coordinacion econoémica, para que entre
empleador y trabajador se pudieran sortear esos momento dificiles que se

generaron con la llegada de la pandemia.

Resalté que el interrogatorio de parte rendido por la demandante también fue
valorado de manera indebida, porque en él acept6é que en su carta de respuesta a
la licencia no remunerada fue presentada de manera libre y voluntaria, e incluso que
estuvo de acuerdo con que la misma se prorrogara hasta el mes de agosto de 2020,
sin embargo, sobre ello no existié ninguna valoracion en la sentencia atacada, pese
a que la suspensiéon del vinculo laboral se dio en los términos del numeral 4° del
articulo 51 del CST, y es por ello que, no hay lugar a las condenas ordenadas por
el A quo.

Dijo que, en gracia de discusion, la suspension reprochada si fue valida por
los primeros dos meses de vigencia, porque la actora en su carta aceptd de manera

expresa ese periodo de duracion.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro de los términos procesales previstos se corrio traslado a las partes para
alegar de conclusién. Cabe anotar que los alegatos de conclusion no constituyen
una nueva oportunidad para complementar el recurso de apelacién si este fue

interpuesto en primera instancia.

Surtido el trdmite que corresponde a esta instancia procede la Sala de Decisién

a dictar la providencia que corresponde.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbhozadas por el Juzgador de
primera instancia, esta Sala de Decision en cumplimiento de sus atribuciones
legales se permite establecer como problemas juridicos a resolver en el sub lite,

primero: determinar, si el contrato de trabajo terminé por causas imputables al
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empleador, y por ende, si es procedente la indemnizaciéon de que trata el articulo 64
del CST; segundo: definir si la suspension del contrato de trabajo que tuvo lugar
entre el 4 de mayo y el 31 de agosto de 2020 es ineficaz, y de contera, si es
procedente el reconocimiento de salarios, prestaciones sociales, indemnizacion

moratoria y sancion por falta de consignacion de las cesantias.

CONSIDERACIONES

De conformidad con lo preceptuado en el 66 A del C.P.T.y S. S., procede la
Sala a resolver los recursos de apelacion teniendo en cuenta los puntos objeto de
inconformidad, en razén a que la sentencia de segunda instancia ha de estar en

consonancia con la materia objeto de alzada.

No es materia de debate dentro del presente asunto, que entre las partes
existio un contrato de trabajo a término indefinido, que se ejecut6 desde el 7 de julio
de 2014, para que la actora desempefiara el cargo de coordinador odontolégico IPS,
en virtud del cual devengd como salario la suma final de $3.976.075 (paginas 34 a
36 archivo 09 del ED), mismo que fue terminado por la demandante el 28 de
diciembre de 2020, mediante carta motivada (pagina 155 archivo 09 ED). Asimismo,
se encuentra probado que entre el 4 de mayo y el 31 de agosto de 2020, operd la
suspensioén del contrato de trabajo, por virtud de licencia no remunerada concedida
a la demandante, como asi se aceptd en la contestacion de la demanda y se

constata a paginas 22 a 23 y 25 del archivo 01 del ED.

DESPIDO INDIRECTO

Sobre el particular, sea lo primero advertir que con arreglo al paragrafo Unico
del articulo 62 del Codigo Sustantivo del Trabajo, subrogado por el articulo 7° del
Decreto Legislativo 2351 de 1965, le atafie a quien fenece el vinculo contractual
laboral manifestar de manera diafana a la otra parte de la relacion, en el momento
de la extincién, la causal o motivo que condujo a dicha determinacion, sin que

resulte valido con posterioridad aducir razones diferentes.

De manera que cuando es el trabajador, el que se ve obligado a cesar los
efectos del contrato de trabajo debido a un hecho que es imputable al
empleador y que impide la prosecucion normal de la prestacion de los

servicios, tal situacion acreditada, conlleva al reconocimiento de las
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indemnizaciones previstas en la ley. Al respecto en sentencia de la H. Corte

Suprema de Justicia, adiada 11 de diciembre de 1980, se indicé:

“En el despido directo la contingencia del proceso es mayor para el patrono, que en
la incertidumbre del litigio debe resolverse si el hecho imputable al trabajador
constituye 0 no una causa justa y de identidad para la finalizacién unilateral del
contrato, mientras que el despido indirecto la contingencia procesal es mayor para
el trabajador, debiendo decirse inversamente: Si el hecho imputado al patrono
constituye o no una justa causa para la terminacion del contrato, si tiene la gravedad
requerida para ello y si se logré demostrar en el curso del litigio”.

Y en lo que refiere a la carga de la prueba, conforme a lo normado por el
articulo 167 del CGP, le atafie al trabajador acreditar la justa causa atribuible al
empleador. Asi lo ensefid la Corporacién de cierre de la jurisdiccion ordinaria en la

especialidad laboral, en sentencia con Rad. 26521 de 4 de julio de 2006:

“.. el auto despido o despido indirecto obedece a una conducta consciente
y deliberada del trabajador encaminada a dar por terminada la relacion
contractual, por su iniciativa, pero por justa causa contemplada en la ley,
imputable al empleador.

En este caso, los hechos o motivos aducidos por el dimitente deben ser alegados
al momento del rompimiento del vinculo contractual y estar contemplados como
justa causa de terminacion, en el literal b) del articulo 7° del decreto 2351 de 1965,
debiendo ser notificados, ademas, al empleador con tanta oportunidad que no
quede duda que la dimision obedece realmente a los hechos alegados y no a otros
distintos”.

Aclarado lo procedente, y en lo que respecto al punto de apelacion de la parte
actora, observa la Sala que su inconformidad con el fallo opugnado sobre este
aspecto, consiste en que para dicho extremo procesal se encuentra demostrado
que el empleador no le garantizé las condiciones de seguridad para desempenfar
sus funciones dentro de su lugar de trabajo, al igual que se acredit6 la afectacion en
el pago de salarios y prestaciones sociales a causa de la suspension del contrato
de trabajo, por manera que a su juicio, es procedente el reconocimiento de la
indemnizacion de que trata el articulo 64 del CST.

Frente a lo cual, ha de indicar la Sala de decision que no le asiste razén a la
parte actora en su recurso de alzada, porque si bien esta fue la parte que dio por
terminado el contrato de trabajo, a través de carta motivada, las razones que alega
en su alzada, no se ajustan a las expuestas en tal misiva, datada el 28 de diciembre

de 2020, como emana de los expresos términos que pueden leerse a continuacion:
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Bogoté, D.C. 28 de diciembre de 2020
L 1

Doctora

JOHN FABIO GARCIA

JEFE GESION HUMANA

CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR COMFACUNDI
La Ciudad

Atencion; Recursos Humanos — Caja de compensacion familiar de Cundinamarca IPS COMFACUNDI
Referencia: Renuncia Motivada al Cargo de Coordinadora de Odontologia.
Respetada doctora,

Por medio de la presente, me permito informar que, a partir del dia de hoy, lunes 28 de diciembre del
2020, he decido dar por terminado mi contrato laboral con Comfacundi, por el que vengo
desempefiando el cargo de Coordinadora de Odontologia. El motivo de esta decision, es el siguiente:

Las indicaciones que he recibido recientemente, estan poniendo en riesgo mi salud, considerando la
emergencia sanitaria a causa del virus Covid-19:

1. Venia realizando trabajo en casa y desde el 03 de diciembre de 2020, recibi
notificacién para volver al trabajo presencial en la sede de la calle 53

2. El 07 de diciembre de 2020, Comfacundi envié instrucciones generales (anexo 1)
donde seglin me edad y condicién médica, deberia estar realizando trabajo en casa,

3. El 14 de diciembre de 2020, solicité notificacién formal por escrito, sobre la exigencia
de presencialidad en mi puesto de trabajo (anexo 2), de cara al comunicado recibido.

4, EL 21 de diciembre de 2020, envié seguimiento sobre la solicitud anterior, al no haber
recibido respuesta alguna.

Al dia de hoy, sigo sin tener respuesta acerca de mi solicitud, por lo que no encuentro una

alternativa distinta a terminar mi contrato de trabajo, para cuidar mi salud, ante la ausencia
de respuesta o acciones contundentes de parte de Comfacundi, que propendan por ella.

Agradezco la atencién prestada.

Atentamente,
////’////7/’})04/
Manha/volanda Rozo Mogolién Noso Qm-(\(,\gﬂo
CC: 51559840 : st
\& (lgju_uz\i e,
s "[’.2 [4S
(\‘,2;\ < QM .

Asi, de cara a la carta de terminacién del contrato de trabajo, entiende la Sala
que la razon por la cual la demandante dio por terminado el vinculo laboral, se debi6
a que se estaba poniendo en riesgo su salud, al exigirsele el retorno presencial a
las instalaciones de la pasiva, ubicadas en la sede de la calle 26, pese a su edad,
condicion médica e instrucciones generales de trabajo en casa y, sobre lo cual la
convocada no le hizo la exigencia por escrito, aun cuando asi lo requiri6 en dos

solicitudes distintas.

Motivacion que es diferente a la planteada en el recurso de apelacion, pues
noétese que en ningln momento la actora reproché en su carta de renuncia que en
su lugar de trabajo no se le garantizaron las condiciones de seguridad para
desempeniiar sus funciones, ni que se le gener0 una afectacion en el pago de
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salarios y prestaciones sociales durante la suspension de su contrato, pues se itera,
su queja radicé en que debia retornar a labores presenciales, cuando tenia una
condicion de salud que la ponia en condicion de trabajo en casa, lo que a su juicio

coincidié con una conducta que puso en riesgo su salud, por parte de la empleadora.

Siendo asi evidente, que la parte actora, en su recurso de alzada, esta
poniendo de presente otras circunstancias facticas de terminacion del contrato de
trabajo, que no le fueron alegadas a la empleadora en la misiva de renuncia, y que
por ende, no pueden ser consideradas en esta segunda instancia, porque como se
anuncié en precedencia, no son atendibles las razones que con posterioridad
esgrime la parte que finiquita el vinculo, como garantia del derecho al debido

proceso de la parte contraria.

Por tanto, la Sala no encuentra motivos para concluir que es procedente el
reconocimiento de la indemnizacion deprecada con sustento en un despido indirecto
con base en los argumentos expuestos en la apelacién, mucho menos cuando las
motivaciones dadas por el A quo relativas a que las razones de terminacién del
vinculo laboral alegadas no se encontraron probadas, esto es, que el simple retorno
al lugar de trabajo de la convocante no implicaba un riesgo para su salud, por las
funciones que le habian sido asignadas y porque era necesaria su presente en las
instalaciones de la demandada, no fueron atacadas en tal recurso, siendo lo

procedente confirmar la sentencia discutida sobre este aspecto.

SUSPENSION DEL CONTRATO DE TRABAJO

Sobre este punto, insiste la demandada en aducir que la suspension del
contrato de trabajo tiene plenos efectos para las partes, toda vez que se sustenta
en una licencia no remunerada que fue concertada de manera libre y voluntaria con
la ex trabajadora, como se advierte de las pruebas documentales y del interrogatorio
de parte que fue rendido por la convocante, y que considera indebidamente

valorados por el Juzgado de Conocimiento.

Pues bien, a efectos de resolver este punto de controversia, ha de memorar la
Sala de Decision que establece el articulo 51 del CST que el contrato de trabajo se
suspende, entre otras causales “4. Por licencia o permiso temporal concedido por el
empleador al trabajador o por suspension disciplinaria” y, el articulo 53 ibidem sefiala
que “Durante el periodo de las suspensiones contempladas en el articulo 51 se interrumpe
para el trabajador la obligacion de prestar el servicio prometido, y para el {fempleador} la de
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pagar los salarios de esos lapsos, pero durante la suspensién corren a cargo del
{empleador}, ademas de las obligaciones ya surgidas con anterioridad, las que le
correspondan por muerte o por enfermedad de los trabajadores. Estos periodos de
suspension pueden descontarse por el {empleador} al liquidar vacaciones, cesantias y

jubilaciones”.

En el presente caso, se observa que el 27 de abril de 2020 la demandada le
extendié comunicaciéon a la demandante mediante la cual le efectud la siguiente

invitacion:

Bogowk. D C. 27 de abell de 2000

Sefom

MARTHA YOLANDA ROZO MOGOLLON
Cuatae

Eanmato Marha Yolanda

En witu? &0 & Emengencs Sanitana coclrada por of Meatens &0 Sakud y o Decrens

COMFACUNDY ' hace una condial mvitacin 3 que, on of marco @¢ B Coodnackin
COONOMCE y eQuiine SO0 Que Qe B iacdn BLOR, UMos. entrentemos & Coyuntura
Qo VNTTION ACADETer I

En & oGpe previe Nemos 0000 Meddas JONSRnd0 o0 Su DeNesi eNCATasas 8
Owilir S MOCIaCOnN eCONGMECA.

EN o33 nueve 0003 ¥ nend0 on Cuenid Que DI I empiesa @8 Mmuy GEcE asumir B
TS Gl COSI0 BDOIM. 40 DANG 3& XDONYY Su ESDEART SCONAMICA fAura, 10 Imilames
B SCordnr wni MApRnEdn del COrrato de BILED § Tavee S8 wna KKencus NG MrURetds
conforme ¥ 00 51 numand £ del CH3Q0 Sustanivo del Trabao Nasta of momenio on
Qut I ARAOEN A SR OeRdl v I eMOreta Duodn MeAnudle Sus actividades
POV y I SpeCutn dal COntrato de Mabae

Durarte 8 Scapensdn. se 2garie 108 Ap0Mes COMSIpOnderies 3l Salema de Segurand
Sockl an il ¥ seessdn, conlorme & I ey v, ademds, b CAJA DE COMPENSACION
FAMILIAR DE CUNDINAMARCA COMFACUNDE o panmite accoder & un crdden de
COPINGENCE CON ra 253 eguvaionie ¥ 0 5% mensual CON UN PENO30 de gracia de Jos
(J) maan Wrendt a0 CUBtn, Gue U LN CARIOANE 38 AANUSETEetiD NGO Ve &
nge of 20%. o como e e MRS ¥ ApOy0 en Tan ScH
cETUNStaNCE

Uil vl SUCO i W CHTURSIInad U QEneran esls SALAO0N . W ergresa & efosmacd
B SRansdacn de S ConTa de TIbNO

Acmg-mmmnmwuunammmm-u.u
aSoda (1200 am ) ol conms secydnco §

POr SUDUNI0 SULAITIOS IEreenal CUIIQUEe! NQUEta] QU U ¥ resCeck).

P r - Moy CONt CON MASAREres COMO Usind ¥ 8% POr 0 Por 1S QU
AR 0 TSI 3060 o5 Dreseni @ fuende de empled

Frente a ello, la demandante en comunicacion del 29 de abril de 2020, le
respondio a la convocada que:
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Bogotd, D.C. 29 de abri de 2020

Docior

JONM FABIO GARCIA SANCHEZ

CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR COMFACUND!
La Cudad

REF Respussia & notficacion emvada of 27 de abal 2020

Estrado Docior

Con referenca a a noticacon reciteda of 27 de abrl del 2020, en 1a que e me pide
1ore i BCRncia N0 Mrtunaricin G manard ndefinidts & 2 de I emergenca
SRR por o Covidd- 10, I Scs Que ACpIS Chl BCancs. SUoto & 10 Siguients

1 Por un panodt maemo de 2 meses Calndarnia. contados desde o da 4 o
mavo S dan e CONSOOonES G rotomar BDHoMS s d 05 Perado
SALS ESOUMEER & riarraeDe B lcenca

2 Al ¢Iacive O GRetD G0l Crédind chiacdi, A0 Que, M0 S8lH MOMAanso por
B COMBNOISCE. M AN 88 & D SUMIAMD ACONOMICD G MY OO
ey

Cuedd atenta 3 su CONMAOON O NOUMNIDS PASOS & SOJUWr

Awrtamerte

MARTHA YOLANDA ROZO MOGOLLON
Coordnador Odortcloga

Aunado a ello, la demandante en su interrogatorio de parte refirié que ella
remitié la carta en donde solicito la licencia no remunerada, cuya prorroga hasta el
31 de agosto de 2020, no fue concertada con nadie (Min. 29:33 — archivo de audio
y video 14 del ED).

En ese orden, se observa que la parte convocante frente al ofrecimiento de
efectuar la suspension del contrato de trabajo a través de la figura de una licencia
no remunerada, manifesto libre y espontaneamente su aceptacion, por el periodo
maximo de dos meses, contados desde el 4 de mayo de 2020, como emana de las
pruebas referenciadas, motivo por el cual para la Sala, contrario a lo indicado por el
Juzgado de Conocimiento, tiene plenos efectos y no se encuentra afectada por
ineficacia alguna, porque es claro que la trabajadora concert6 de manera
consciente, sin prension y sin la concurrencia de ningun vicio del consentimiento,

tomar la mentada licencia.
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No advirtiendo la Sala la coaccion anunciada por el A quo, pues ello no fue
alegado por la activa y tampoco se constata del material probatorio arrimado a las
diligencias, aunado a que se trata de una figura claramente regulada por la norma
laboral, que conforme a las condiciones en que tuvo lugar no contraria la Circular
mencionada por el Juzgado de Conocimiento, esto es, la 27 del 28 de marzo de
2020, expedida por el Ministerio del Trabajo, porque en esta se indicé con claridad
que la opcién de solicitar una licencia no remunerada debe provenir libre y
voluntariamente del trabajador, lo cual ocurrié en el caso de marras, pues aunque
el empleador tom¢ la iniciativa de concertar la licencia y por ende, la suspension del
contrato, como bien podia hacerlo, al no estarle vedado hacerle propuestas al
trabajador sobre las condiciones del vinculo laboral, siempre que no atente contra
el orden publico y las buenas costumbres, concurrio la voluntad espontanea, clara
y libre de la convocante de tomar la licencia no remunerada, conforme a su

comunicacién de fecha 29 de abril de 2020 y el interrogatorio que esta rindio.

Por tanto, considera el Colegiado que, en efecto la suspension del contrato
de trabajo sustentada en el numeral 4° del articulo 51 del CST, que operd en el caso
analizado, esta llamada a producir sus efectos, pero solo hasta el 3 de julio de 2020,
pues solo hasta tal fecha existi6 concertacion y voluntad de la trabajadora, quien
fue clara en su misiva al indicar que se tomaria la licencia en referencia por un
periodo maximo de 2 meses, contados desde el 4 de mayo de 2020; de alli en
adelante no existe evidencia alguna de que las partes concertaran una prérroga o
que asi lo solicitara la demandante, siendo claro que la extensién de la misma hasta
el 31 de agosto de 2020, obedecié Unicamente y exclusivamente a una decisiéon

inconsulta del empleador.

Conforme a ello, habr4 de modificarse la decisibn opugnada, para en su
lugar, declarar la ineficacia de la suspension del contrato de trabajo existente entre
las partes, por el periodo comprendido entre el 4 de julio de 2020 y el 31 de agosto
de simil afio, siendo lo procedente, el reconocimiento de los salarios y prestaciones
decretadas por el fallador de primer grado, causados Uunicamente por el mentado

interregno, cuyos valores se discriminan a continuacion:

e Salarios: $7.554.543

e Cesantias: $629.545

e Intereses a las cesantias: $75.545
e Prima de servicios: $629.545
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En punto a la sancion por falta de consignacion de las cesantias reclamada

en la alzada por la activa, basta referir que le asiste razon al Juzgado de
Conocimiento sobre su improcedencia, toda vez que el contrato de trabajo termino
por decision de la activa el 28 de diciembre de 2020, esto es, antes de la fecha
maxima con que contaba el empleador para consignar las cesantias causadas en
el afio 2020, que lo era el 14 de febrero de 2021, por manera que su obligacion ante
el finiquito laboral era entregarselas directamente a la convocante, por medio de la

liquidacion final de acreencias laborales.

Finalmente, para resolver el problema juridico planteado, en lo que tiene que
ver con la indemnizacién moratoria reclamada , con base en lo estipulado en el
articulo 65 del C.S.T., modificada por el articulo 29 de la ley 789 de 2002, se debe
precisar que la Corte Constitucional por medio de la Sentencia C-781/03, al estudiar
la constitucionalidad de la norma, realizd las consideraciones sobre este punto,
definiéndola “...como un mecanismo de reparacion al trabajador respecto de la mora
del empleador, instrumento que operaba al margen de las motivaciones de la

terminacion del vinculo laboral’.

Asi, con base en la normatividad resultante de la reforma introducida por la
Ley 789/02, esta Corporacién identifica las condiciones facticas que deben reunirse
para la exigibilidad de la indemnizacion. Al respecto, se establece que los elementos
de procedencia radicaban en: ‘) que haya terminado la relacion laboral; ii) que el
empleador este debiendo al trabajador salarios y prestaciones y no las pague en el
momento de dicha terminacion; iii) que no se trate del caso en que procede la
retencion de dichos salarios y prestaciones; y, iv) que no se haya consignado el
monto de la deuda confesada por el empleador en caso de que no haya acuerdo

respecto del monto de la deuda, o que el trabajador se haya negado a recibir el

pago”.

Ahora, es bien sabido que la sancién moratoria del articulo 65 del CST no
opera de forma automatica, en tanto que sus origenes devienen del incumplimiento
del empleador de ciertas obligaciones, por lo que gozan de una naturaleza
sancionatoria, y en consecuencia, su imposicion esta condicionada al examen,
analisis o apreciacion de los elementos subjetivos relativos a la buena o mala fe que
guiaron la conducta del empleador, pero es a este a quien le corresponde demostrar
gue su conducta omisiva en el pago de salarios y prestaciones sociales al terminar
el contrato estuvo asistida de buena fe (Sentencia SL4256-2022).

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
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La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha sefalado que
obrar de buena fe equivale a “obrar con lealtad, con rectitud y de manera honesta,
es decir, se traduce en la conciencia sincera, con sentimiento suficiente de lealtad
y honradez del empleador frente a su trabajador, que en ningin momento ha querido
atropellar sus derechos; lo cual est4 en contraposicion con el obrar de «mala fe»,
de quien pretende obtener ventajas o beneficios sin una suficiente dosis de probidad
o pulcritud (Sentencia CSJ SL, 21 abr. 2009, rad. 35414, reiterada en la SL12854-

2016, 24 agosto 2016, rad. 45175)"

Sobre esa buena fe, también ha explicado la Sala Laboral de la Corte, para los
casos en que realmente se adeuda salarios y prestaciones sociales a la terminacién
del contrato de trabajo, es la de que el empleador estd convencido que nada se
debe, siempre y cuando dicha creencia esté debidamente fundamentada, es decir,
cuando manifiestamente se advierta que estd ausente de cualquier intencién en
perjudicar patrimonialmente al trabajador (Sentencia CSJ, 9 mayo 2006,
rememorada en la del 24 de enero de 2012, rad. 36447).

En el caso bajo estudio, se tiene que la demandada en efecto no pago a la
terminacion del contrato los salarios y prestaciones sociales causados a favor de la
trabajadora por el interregno de la suspension del contrato de trabajo que se
considera ineficaz, esto es, del 4 de julio de 2020 al 31 de agosto de simil afio,
conducta que entiende la Sala tuvo lugar en el convencimiento del empleador de la
vigencia de la licencia no remunerada tomada por la trabajadora, y que por ende,
evidencia su buena fe como lo dedujo el Juzgado de Conocimiento, porque aunque
en efecto se ha reconocido que la suspensién por el interregno anotado no esta
llamada a producir efecto alguno, lo cierto es que ello solo se establecié a la data
de la presente sentencia, por tanto, la pasiva no podia tener un entendimiento
distinto a que no debia a favor de la trabajadora ninguna acreencia laboral, en virtud

de esa suspension del contrato que en principio tenia plenos efectos.

Asi las cosas, se confirmara la absolucion impartida en primera instancia,
sobre la indemnizacion de que trata el articulo 65 del CST, siendo procedente la

indexacion de las sumas adeudadas.

Conforme las consideraciones hasta aqui expuestas, la sentencia sera
modificada. Sin Costas esta instancia ante la procedencia parcial del recurso de
apelacién formulado por la pasiva.

Sala Laboral
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Apelacién Sentencia

Por lo expuesto, la SALA DE DECISION LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el NUMERAL PRIMERO de la sentencia del 3 de
agosto de 2022, proferida por el Juzgado Treinta 'y Cinco (35) Laboral del Circuito
de Bogota, en el sentido de declarar que la suspension del contrato de trabajo
que atd a los extremos procesales es ineficaz, Unicamente por interregno
comprendido entre el 4 de julio de 2020 y el 31 de agosto de 2020; en
consecuencia, se condena a la demandada a pagar a favor de la actora las

siguientes sumas y conceptos debidamente indexados:

e Salarios: $7.554.543

e Cesantias: $629.545

e Intereses a las cesantias: $75.545
e Prima de servicios: $629.545

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia aqui estudiada.

TERCERO: Sin COSTAS esta instancia ante la procedencia parcial del

recurso de apelacion de la parte pasiva.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

ELCY JIMENA

J( ﬂ

;‘; | |
VA

o

ED REND@®N LONDONO DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Sala Laboral
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA DE DECISION LABORAL
MAGISTRADA PONENTE: ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON

PROCESO: Ordinario Laboral

RADICADO: 11001-31-05-036-2019-00734-01

DEMANDANTE: GIOVANNY HERNANDEZ G. y FIDEL R. SOLANO H.
DEMANDADO: HEALTHFOOD S.A.

ASUNTO: Apelacion Sentencia del 11 de octubre de 2022
JUZGADO: Juzgado Treinta y Seis Laboral del Circuito de Bogota
TEMA: Contrato de trabajo

DECISION: MODIFICAR ORDINALES 3°Y 4°,

Hoy, treinta (30) de marzo de dos mil veintitrés (2023), el Tribunal Superior
de Distrito Judicial de Bogota, SALA DE DECISION LABORAL INTEGRADA por
los Magistrados DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ, EDGAR RENDON
LONDONO y como Ponente, ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON, se
procede a proferir la decision previamente aprobada por esta Sala, en atencion a lo
previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, con el fin de resolver el recurso
de apelacion presentado por la partes demandada HEALTHFOOD S.A. contra la
sentencia del 11 de octubre de 2022, proferida por el Juzgado Treinta y Seis Laboral
del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario promovido por GIOVANNY
HERNANDEZ GONZALEZ Y FIDEL RICARDO SOLANO HOYOS contra
HEALTHFOOD S.A., con radicado No. 11001-31-05-036-2019-00734-01.

A continuacion, se procede a proferir la siguiente: SENTENCIA
DEMANDA?
Los promotores de la accion pretenden se declare que la demandada

HELTHFOOD S.A. incumplié el acuerdo firmado con los demandantes, mediante el

cual se pretendia dar por terminado el contrato de trabajo y como consecuencia se

! Fs. 56 a 65 Archivo 01
Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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Demandante: GIOVANNY HERNANDEZ GONZALEZ Y FIDEL RICARDO SOLANO HOYOS
Demandado: HEALTFOOD S.A.

Radicacién: 11001-31-05-036-2019-00734-01

Apelacién Sentencia

declare la ineficacia del acuerdo y se condene a la demandada al pago de cesantias,
intereses a las cesantias, vacaciones, primas de servicios y salarios por el mes de
noviembre de 2018, los aportes a seguridad social, la indemnizacion moratoria, lo
que ultra y extra petita resulte probado, la indexacion y las costas del proceso.

Como sustento de sus pretensiones, manifesto que:

El sefior FIDEL RICARDO SOLANO HOYOS laboro para la demandada con
contrato a término indefinido desde el 1° de diciembre de 2016 al 30 de noviembre
de 2018, en la sede de la demandada como auditor de materia primas, con un altimo
salario de $3.007.481

Por su parte, el demandante GIOVANNY HERNANDEZ GONZALEZ
igualmente, fue vinculado con la demandada mediante contrato a término indefinido
desde el 27 de junio de 2017 al 30 de diciembre de 2018, desempefiando sus
labores en las instalaciones de la demandada en el cargo de Chef Ejecutivo con un
salario de $3.007.481

Que la terminacion de los contratos se dio mediante documentos
denominados “terminacién de contrato por mutuo acuerdo”, suscritos por las partes
el 30 de noviembre de 2018 en los que se reconocieron los contratos y las
prestaciones sociales que se adeudan a cada uno, las que se adeudan hasta la

fecha, asi como los aportes a seguridad social.

CONTESTACION DE LA DEMANDA?

La demandada HEALTHFOOD S.A. por intermedio de su apoderado, al
contestar la demanda se opuso parcialmente a las pretensiones de la demanda,
manifestando que por imposibilidad factica de ejecutar pagos no se cumplié el
acuerdo suscrito con los demandantes, acepté los valores adeudados que se
consignaron en los acuerdos suscritos entre las partes y manifestd atenerse a lo

gue resultara probado en el proceso.

Como excepciones de fondo propuso las de exoneracion del pago de sancion
moratoria por existir buena fe comprobada de HEALTHFOOD en el desarrollo de la

relacion laboral y la innominada o genérica.

2 Fs. 1-10 Archivo 08
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Demandado: HEALTFOOD S.A.

Radicacién: 11001-31-05-036-2019-00734-01

Apelacién Sentencia
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Seis Laboral del Circuito de Bogota, mediante Sentencia

del 23 de septiembre de 2022, declaré la existencia de un contrato de trabajo entre
FIDEL RICARDO SOLANO HOYOS y la demandada desde el 1° de diciembre de
2016 al 30 de noviembre de 2018 y con el sefior GIOVANNY HERNANDEZ
GONZALEZ entre el 27 de junio de 2017 y el 30 de noviembre de 2018. Declar6

eficaz el acta de acuerdo suscrito entre las partes Unicamente en lo que respecta a

la terminacion del contrato por mutuo acuerdo y a la suma que se comprometio a
pagar la demandada, esto es, $3.508.728 al sefior FIDEL RICARDO SOLANO
HOYOS y a GIOVANNY HERNANDEZ GONZALES por la suma de $2.705.6109.

Condené a la demandada a pagar al FIDEL RICARDO SOLANO HOYOS las

siguientes sumas y conceptos:

Por cesantias 2016-2018 $6.014.381
Intereses a las cesantias $ 664.000
Vacaciones $1.474.501 con la indexacion
Prima de servicios 2018 (2° sem) $1.253.117
Salario noviembre 2018 $3.007.481

A titulo de sancion moratoria (1) dia de salario por cada dia de retardo por
los primeros 24 meses y los intereses de mora a partir del mes 25, conforme
a la tasa maxima de créditos de libre asignacién

Sancion por no consignacion de cesantias $55,638.398,50

Cancelar el valor del célculo actuarial por los ciclos de agosto y septiembre
de 2017 y enero y junio a noviembre de 2018 a COLFONDOS

Al sefior GIOVANNY HERNANDEZ GONZALEZ a pagar los siguientes

valores y conceptos:

Por cesantias 2017-2018 $4.286.000
Intereses a las cesantias $ 486.000
Vacaciones $2.142.830 con la indexacién
Prima de servicios 2018 (2° sem) $1.253.117
Salario noviembre 2018 $3.007.481

A titulo de sancién moratoria (1) dia de salario por cada dia de retardo por
los primeros 24 meses y los intereses de mora a partir del mes 25, conforme
a la tasa maxima de créditos de libre asignacion

Sancion por no consignacion de cesantias  $19.548.626,50

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial

Bogota
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- Cancelar el calculo actuarial por los ciclos de junio y julio de 2017 y enero,
febrero y junio a noviembre de 2018 a PORVENIR S.A.

Absolvio a la demandada de las demas pretensiones de la demanda; declar6
no probadas las excepciones propuestas y la condeno en costas.

Como fundamentos de su decision, sefiald, en sintesis, que no existio
discusion respecto al vinculo laboral que existié entre las partes conforme a los
contratos suscritos entre ellas, los cargos desempeiados por cada uno de los
demandantes y los salarios devengados, por lo que fueron excluidos del debate

probatorio.

Ahora, respecto al acuerdo suscrito entre las partes sefialé6 que conforme a
las declaraciones rendidas por los actores les dieron a conocer el acuerdo
manifestandoles que debian firmarlo para recibir las prestaciones correspondientes,
pues se venian presentado moras en los pagos, de donde concluyd, que no se
encontré acreditado el engafo, pues no se alleg6 otra prueba que confirmara lo
dicho por los demandantes, pues el simple incumplimiento del acuerdo no implica
su ineficacia. Analizadas las probanzas, consider6 que la terminacion del contrato
por mutuo acuerdo era valido, mas no asi la transaccion respecto a las acreencias
laborales, por tratarse en este caso, de derechos ciertos e indiscutibles. En razén a
lo anterior, efectud la liquidacién de las prestaciones reclamadas en la demanda a
fin de determinar si lo que reconocido por la parte pasiva en el citado acuerdo
vulneraba los derechos de los demandantes; frente a lo cual hallé que las sumas
alli reconocidas no se acompasan con los valores que debian reconocerse a cada
uno. En razén a ello, condené a la parte demandada al reconocimiento y pago de
los valores y conceptos que antes se relacionaron, declaré que no prosperaba la
excepcion de cosa juzgada frente a la transaccion por carecer ésta de validez frente
a las acreencias laborales y en relacion con la indemnizacion moratoria manifesto
gue el argumento de la demandada, de encontrarse en proceso de liquidacion por
una crisis econdémica no la eximia de esta condena, para lo que tuvo en cuenta la
sentencia SL1595 de 2020, y considerd que no se acredito la buena fe, pues la crisis
econdmica no es justificacion para no efectuar el pago y para suscribir transacciones
con liguidaciones inferiores a las que correspondian a los trabajadores, las cuales
incumplié, por lo que conden6é a la demandada al pago de la indemnizacién
moratoria en los términos del articulo 65 del C.S.T. y a la indexacion sobre las sumas
correspondientes a las vacaciones. En igual forma conden¢ a la demandada al pago
de la sancién por falta de consignacién de las cesantias por cuanto reiterd, no se

Sala Laboral
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acredito la buena fe de la demandada, sancion que liquido hasta la fecha de
terminacion de los contratos. Respecto a los aportes a pension ordend el pago del
calculo actuarial a las AFP en que se encuentran afiliados los demandantes
respecto de los ciclos no cancelados a cada uno de ellos, en la forma indicada en
la parte resolutiva. Absolvid a la demandada de las demés pretensiones de la

demanda y la condené en costas.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada recurri6 el fallo en forma parcial y nicamente respecto a
la sancién del articulo 65 del C.S.T., para lo que argumentd que se debe tener en
cuenta que la demandada se encuentra en liquidacién y como los procesos
concursales se rigen por la Ley 1116 de 2006 se debe dar cumplimiento a las etapas
que alli se establecen. Que la sancidbn mencionada se refiere a entidades que se
encuentran activas, y en éste caso, la apertura del proceso liquidatorio impide que
se continlen causando las sanciones; ademas, de que no existe norma que
establezca prelacion de un trabajador sobre otro, por lo que el liquidador no lo puede
hacer pagos hasta que no se cumplan determinados requisitos, por lo que solicita
gue se tase la sancion desde el 1° de diciembre de 2018, dia siguiente a la
terminacion del vinculo laboral y hasta el 5 de marzo de 2020, fecha en que se dio
apertura al proceso liquidatorio de la empresa y se registr6 en la Camara de

Comercio de Bogota.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro de los términos procesales previstos se corri traslado a las partes
para alegar de conclusion. Cabe anotar que los alegatos de conclusién no
constituyen una nueva oportunidad para complementar el recurso de apelacion si

este fue interpuesto en primera instancia.

Surtido el trdmite que corresponde a esta instancia procede la Sala de

Decision a dictar la providencia que corresponde.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por el Juzgador de
primera instancia, en estricta consonancia con los reparos invocados en la alzada,

esta Sala de Decisién en cumplimiento de sus atribuciones legales se permite

Sala Laboral
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establecer como problema juridico a resolver en el sub lite el determinar; si resulta
procedente la condena al pago de la sancion contemplada en el articulo 65 del
C.S.T. en la forma indicada en la sentencia o por el contrario procede sélo hasta la
fecha en que se registré en la Camara de Comercio el auto de apertura del proceso
liquidatorio de la demandada.

CONSIDERACIONES

Inicialmente la Sala debe destacar que la inconformidad de la parte
demandada hace relacién Unicamente a la condena al pago de la sancién moratoria
por lo que se procede a su estudio en la forma planteada en el recurso, es decir, a

determinar la forma en que debe liquidarse.

Al respecto, tal y como lo indicé la sentencia de primera instancia, ha sido una
constante en la jurisprudencia que, en los casos de insolvencia o crisis econémica

del empleador, en principio, no exonera al empleador de la indemnizacién moratoria.

En los casos como el presente, en que la demandada no desconoce su
obligacion de pago de las acreencias laborales, sino que argumenta que esta
condena procede hasta la fecha en que se dio apertura al proceso de liquidacion,
se debe analizar la situacion en particular, pues si bien es cierto que la insolvencia
de la demandada no es causal para eximirla de esta sancion, como lo indicé la juez
de primera instancia, lo cierto es que la sancion moratoria del articulo 65 del CST
esta condicionada al examen, andlisis o apreciacion de los elementos subjetivos
relativos a la buena o mala fe y en el caso en estudio, no es posible considerar que
la mala situacion administrativa y econdmica de la demandada la exonere de la
sancion moratoria, pues después de terminados los contratos de trabajo el 30 de
noviembre de 2018, so6lo procedié a tramitar la liquidacién de la empresa con
posterioridad, ya que fue inscrita el 5 de Marzo de 2020 bajo el nimero 02560753
del libro 1X, conforme al Certificado de la Camara de Comercio (fl. 7archivo 11), por

lo que en principio procede la condena al pago de esta.

Ahora, dado el estado de liquidacion judicial por el que atraviesa la
demandada, es necesario tener en cuenta que, aplica el precedente jurisprudencial
contenido, entre otras, en la sentencia CSJ SL-194 de 2019, en la que se indico lo

siguiente:
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La Sala subraya que, con la extincién definitiva de la entidad, la obligacion se
torn6 de imposible ejecucion y, en tal virtud, se presenta el fenébmeno de la
inimputabilidad de la mora, por tanto, no es viable extender la sancion mas alla del 31
de marzo de 2015. Asi, lo ha entendido esta Corporacién en los eventos de disolucién
y liquidacion de entidades en los que tampoco es posible emitir orden de reintegro o
reinstalacion mas alla de la existencia de la entidad, entonces, lo mismo sucede en
tratandose de la sancion moratoria dado que no es légico condenar por la demanda

en la atencién de obligaciones a quien se encuentra imposibilitado para cumplir.

En consecuencia, precisa la Corte Suprema de Justicia su criterio a fin de
establecer que cuando ocurre la liquidacion de la entidad, la sancién moratoria se
calcula hasta que aquella deja de existir. Esto se explica, porque al no tener el ISS la
posibilidad de atender las obligaciones ordenadas en el tramite judicial con
posterioridad a su liquidacion final, necesariamente debe considerarse esta
circunstancia para limitar la condena por concepto de indemnizacion moratoria hasta

la fecha de extincion de la entidad, acaecida el 31 de marzo de 2015.”

Asi las cosas, no le asiste razén a la parte recurrente en cuanto a que la
sancion moratoria se causa hasta la fecha en que la empresa entr6 en liquidacion,
sino que en atencion a la jurisprudencia la indemnizacién moratoria se debe liquidar
hasta que la demandada deja de existir debido a su liquidacion final, pues a partir
de alli no existe la posibilidad de la demandada de atender las obligaciones que se

ordenan en favor del trabajador.

No obstante, como verificada la prueba documental allegada al proceso no se
aporto un certificado de la Camara de Comercio actualizado, se revisé en la pagina
web, en la que la Unica informacion que se obtuvo es que la sociedad se encuentra
en liquidacion voluntaria, por lo que se dispondra que la indemnizacion moratoria se
debera liquidar hasta la fecha en que la sociedad demandada termine el proceso de

liquidacion.

En consecuencia, se adicionara la decision de primera instancia en el sentido
de indicar que la condena al pago de la indemnizacidon moratoria de que trata el
articulo 65 del C.S.T., en cuantia equivalente a un dia de salario por cada dia de
retardo, procede en este caso, desde el 1° de diciembre de 2018, dia siguiente a la
terminacion del contrato a cada uno de los demandados y hasta que la sociedad
demandada culmine el proceso de liquidacion, conforme a lo anteriormente

expuesto.
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Demandado: HEALTFOOD S.A.

Radicacién: 11001-31-05-036-2019-00734-01

Apelacién Sentencia

Los demas aspectos de la sentencia no fueron objeto de apelacion, por lo
gue se confirmara en lo demas la sentencia recurrida. Sin costas en esta instancia,

por cuanto prosperé parcialmente el recurso interpuesto por la demandada.

Por lo expuesto, la SALA DE DECISION LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR los ordinales CUARTO Y QUINTO de la
sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Seis Laboral del Circuito de Bogot4,
el once (11) de octubre de 2022, en el sentido de indicar que la indemnizacion
moratoria del articulo 65 del C.S.T. reconocida a los sefiores GIOVANNY
HERNANDEZ GONZALEZ Y FIDEL RICARDO SOLANO HOYOS equivalente a
un dia de salario por cada dia de retardo procede desde el 1° de diciembre de
2018 y hasta que la sociedad demandada culmine el proceso de liquidacion,

conforme a lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la decision de primera instancia

TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Los Magistrados,

ELCY JIMENA YALENCIA CASTRILLON

- |
oy U/m(/ti (ick P@;

EDGAR RENDON LONDORNO DIANA MARCELA CAMACHO FERNAND

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
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Ordinario Laboral

Demandante: HENRY ALFREDO GONZALEZ DELGADO
Demandado: UGPP

Radicacién: 11001-31-05-038-2021-00516-01

Apelacién Sentencia y Consulta

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA DE DECISION LABORAL
MAGISTRADA PONENTE: ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON

PROCESO: Ordinario Laboral

RADICADO: 11001-31-05-038-2021-00516-01

DEMANDANTE: HENRY ALFREDO GONZALEZ DELGADO

DEMANDADO: UGPP

ASUNTO: Apelacion Sentencia y Consulta del 2 de diciembre de
2022

JUZGADO: Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota

TEMA: Mesada Catorce

DECISION: MODIFICA

Hoy, treinta (30) de marzo de dos mil veintitrés (2023), el Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, SALA DE DECISION LABORAL
INTEGRADA por los Magistrados DIANA MARCELA CAMACHO
FERNANDEZ, EDGAR RENDON LONDONO y como Ponente, ELCY
JIMENA VALENCIA CASTRILLON, se procede a proferir la decision
previamente aprobada por esta Sala, en atencion a lo previsto en el articulo
13 de la Ley 2213 de 2022, con el fin de resolver el recurso de apelacién
formulado por la UGPP, asi como el grado jurisdiccional de consulta concedido
a favor de esta entidad, respecto de la sentencia del 2 de diciembre de 2022,
proferida por el Juzgado Treinta 'y Ocho Laboral del Circuito de Bogota, dentro
del proceso ordinario promovido por HENRY ALFREDO GONZALEZ
DELGADO contra UGPP con radicado No. 11001-31-05-038-2021-00516-01.

A continuacion, se procede a proferir la siguiente: SENTENCIA

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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Ordinario Laboral

Demandante: HENRY ALFREDO GONZALEZ DELGADO
Demandado: UGPP

Radicacién: 11001-31-05-038-2021-00516-01

Apelacién Sentencia y Consulta

DEMANDA?

El promotor de la accién en sintesis pretende, se declare que tiene
derecho a la mesada adicional de junio o mesada 14, desde la fecha que
cumplié 55 afios para disfrutar pension convencional, esto es, desde el 20 de
diciembre de 2011, por haber adquirido su derecho el 27 de junio de 1.999,
previsto en la Convencion Colectiva de Trabajo 1998-1999 suscrita por la Caja
de Crédito Agrario Industrial y Minero y la organizacion sindical
Sintracreditario, es decir, antes de la entrada en vigencia del Acto Legislativo
001 de 2005; como consecuencia de ello, solicita ordenar a la demandada
restablecer el pago de la mesada de junio desde el afio 2015 y a futuro, junto

con la indexacion, los intereses moratorios, costas y agencias en derecho.

Como sustento de sus pretensiones, manifestd que presto sus servicios
personales a favor de la Caja de Crédito Agrario, Industrial y Minero, por mas
de 20 afos, siendo terminado su contrato de trabajo el 27 de junio de 1.999
por parte de la empleadora, data desde la cual adquirié la pensién prevista en
la Convencién Colectiva de Trabajo, la cual se hizo exigible cuando cumpli6 la
edad de 55 afios, esto es, el 20 de diciembre de 2011. Que en cumplimiento
del fallo proferido por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot4, la
UGPP emiti6 la Resolucién RDP 025606 del 21 de agosto de 2014, mediante
la cual reconoci6 a su favor la pensién de jubilaciébn convencional, en cuantia
inicial de $1.784.618,79, desde el 20 de diciembre de 2011, incluyendo el pago
de la mesada 14. Que en Resolucién RDP 016104 del 11 de julio de 2020, la
UGPP definié la compartibilidad con la pensién de vejez reconocida por
Colpensiones, quedando a cargo de la UGPP el 100% de la mesada 14, misma
que fue pagada hasta el mes de junio de 2015, cuando de manera sorpresiva,
unilateral y sin autorizacién del pensionado, se suspendié el pago de la
mesada adicional en referencia. Que agoto la correspondiente reclamacion

administrativa.

! Paginas 3 a 13 archivo 01 del expediente digital.
Sala Laboral

Tribunal Superior del Distrito Judicial

Bogota
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Ordinario Laboral

Demandante: HENRY ALFREDO GONZALEZ DELGADO
Demandado: UGPP

Radicacién: 11001-31-05-038-2021-00516-01

Apelacién Sentencia y Consulta

CONTESTACION DE LA DEMANDA?

La demandada se opuso a la totalidad de las pretensiones,
argumentando en sintesis que, la pension del actor es superior a 3 SMLMV y
fue causada con posterioridad a la entrada en vigencia del Acto Legislativo 001
de 2005, por lo que si alguna entidad anterior a la UGPP ha asumida dicha
mesada, lo ha sido por un error y no porque tenga derecho a la misma, siendo
claro que los reajustes efectuados a la pensién de jubilacion del actor por parte

de la UGPP se encuentran conformes a derecho.

Propuso como excepciones de fondo las que denominé: No comprender
todos los litisconsortes necesarios, prescripcion, cobro de lo no debido e
inexistencia de la obligacion por falta del cumplimiento de los requisitos
legales, imposibilidad de condena en costas y la innominada o genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treintay Ocho (38) Laboral del Circuito de Bogot4, mediante
sentencia del 2 de diciembre de 2022, declar6 que el demandante tiene
derecho a que la UGPP le pague la pensién convencional que le fue otorgada
por 14 mesadas anuales; condend a la demandada a reanudar el pago de la
mesada pensional adicional del mes de junio o0 mesada 14, correspondiente a
la pensidn de jubilacion convencional reconocida al accionante a partir de junio
de 2019, aplicando los reajustes de ley que proceden y con la debida
indexacion del retroactivo, del que puede descontar el porcentaje
correspondiente a los aportes al sistema de salud; declaré probada la
excepcion de prescripcion respecto de las mesadas pensionales causadas con
anterioridad a septiembre de 2018; absolvié de los intereses moratorios y

condend en costas a la UGPP.

Como fundamento de su decisién, manifesto el A quo, después de hacer

referencia a la jurisprudencia relativa a la causacion de la pension de jubilacién

2 Paginas 3 a 16 archivo 06 del expediente digital.
Sala Laboral

Tribunal Superior del Distrito Judicial

Bogota
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Demandante: HENRY ALFREDO GONZALEZ DELGADO
Demandado: UGPP

Radicacién: 11001-31-05-038-2021-00516-01

Apelacién Sentencia y Consulta

convencional de la Caja Agraria y la vigencia de la mesada adicional de junio,
que en el caso, tal prestacion fue generada a favor del actor desde el 27 de
junio de 1999, esto es, a la data del retiro del servicio, por manera que no le
son aplicables las previsiones del Acto Legislativo 001 de 2005, sobre la
vigencia de la mesada de junio, y por ello, desde la fecha en que se causo la
pension de jubilacion convencional, tiene derecho al pago de 14 mesadas por
afo. Afadié que como la mesada fue suspendida en su pago desde el afio
2015, y la reclamacién administrativa se formul6 el 10 de septiembre de 2021,
siendo radicada la demanda el 20 de octubre de simil afio, es claro que ha
operado el fendbmeno de la prescripcién sobre las mesadas adicionales de
junio causadas con anterioridad al afio 2018. Concluyé que en materia de
compartibilidad pensional, la pension legal subsume la pension de jubilacion
convencional, salvo el mayor valor si lo hubiere, por tanto, la UGPP no se
puede relevar del pago de la mesada 14 reclamada, porque la misma
constituye un mayor valor, al no hacer parte de la pension de vejez reconocida

al actor.

RECURSO DE APELACION

La parte DEMANDADA UGPP, formul6 recurso de apelacién aduciendo
para el efecto, que se ha de mostrado dentro del proceso que el demandante
no es beneficiario de la mesada 14 porque adquirié el estatus juridico de
pensionado el 20 de diciembre de 2011, acotando que para la fecha de
efectividad y reconocimiento de la prestacion, la misma equivalia a
$1.784.618, siendo claro que el monto pensional era superior a 3 SMLMV.
Agreg0 que Colpensiones reconocio pension de vejez a favor del convocante
desde el mes de septiembre de 2018, en cuantia de $1.491.540, por ende, la
pension reconocida por la Caja Agraria, cuyo pago lo asumio la UGPP, se
encuentra afectada por el fendbmeno de la compartibilidad pensional, no
existiendo mayor valor a reconocer por concepto de mesada 14. Concluyendo
que la sentencia opugnada debe ser revocada en su totalidad, y en caso de
no prosperar esta peticion, se verifique la liquidacion efectuada por el Juzgado
de Conocimiento incluida su indexacion, en aras de garantizar el principio de

sostenibilidad financiera del sistema, destacando la improcedencia de la

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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condena en costas, porque la oposicion realizada por la UGPP se sustent6 en

argumentos facticos y juridicos valederos y relevantes para el caso concreto.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro de los términos procesales previstos se corrio traslado a las
partes para alegar de conclusién. Cabe anotar que los alegatos de conclusion
no constituyen una nueva oportunidad para complementar el recurso de

apelacion si este fue interpuesto en primera instancia.

Surtido el tramite que corresponde a esta instancia procede la Sala de

Decision a dictar la providencia que corresponde.

CONSIDERACIONES

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por el
Juzgador de primera instancia, en consonancia con los reparos invocados en
la alzada, y el grado jurisdiccional de consulta a favor de la UGPP, esta Sala
de Decisién en cumplimiento de sus atribuciones legales se permite establecer
como problema juridico a resolver en el sub lite, el determinar si el accionante
es beneficiario de la mesada catorce y si es procedente la condena en costas

en contra de la accionada.

No se presenta discusion en lo que atafie a la condicion de pensionado
de HENRY ALFREDO GONZALEZ DELGADO, lo que adicional se ratifica de
los medios de conviccion adosados al plenario, que se analizan bajo lo
dispuesto en los articulos 60 y 61 CPL, probanzas de las cuales se colige, tal
como con acierto lo determiné el A quo, que al demandante le fue reconocida
pension de jubilacién convencional, a través de la Resolucién RDP 025606 del
21 de agosto de 2014, aclarada en la Resolucion RDP 015386 del 21 de abril
de 2015, en cuantia de $1°'784.618,79, a partir del 20 de diciembre de 2011,
en cumplimiento al fallo proferido por el Tribunal Superior de Bogota, el 12 de
febrero de 2014 (paginas 97 a 102 y 166 a 169 archivo 06 del ED); supuestos

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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Demandante: HENRY ALFREDO GONZALEZ DELGADO
Demandado: UGPP

Radicacién: 11001-31-05-038-2021-00516-01
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facticos respecto de los cuales no existe discusion entre las partes en litigio,

en esta segunda instancia.

En aras de resolver la Litis, esta Sala de Decision se permite iniciar el
estudio de la alzada recordando que la prestacion de jubilacion convencional
del actor le fue reconocida por virtud de la sentencia del 16 de julio de 2013
proferida por el Juzgado 33 Laboral del Circuito de Bogota D.C. (paginas 135
a 137 archivo 06 ED), la cual fue confirmada en sentencia del 12 de febrero de
2014 proferida por la Sala Laboral del Tribunal Superior de Bogota (paginas
138 a 139 archivo 01 del ED), y en cuyas consideraciones se indicd con
claridad que al contar el demandante con mas de 20 afios al retiro del servicio,
causo su derecho a la prestacion en referencia, conforme a las voces de la
Convencién Colectiva de Trabajo, siendo la edad un requisito de exigibilidad
de la pensién como se observa a paginas 177 a 194 archivo 06 del expediente
digital.

Por tanto, al haberse definido en decision anterior, que la prestacion de
jubilacién convencional del actor, se caus6 desde su retiro, que lo fue el 27 de
junio de 1999, no entiende la Sala las razones por las cuales la UGPP indica
en su contestacion de demanda e insiste en su recurso de apelacién, que la
misma se genero el 20 de diciembre de 2011, pues conforme a la sentencia
en comento, que tiene efectos de cosa juzgada, dicha data representa
unicamente la fecha de exigibilidad de la pension, porque se itera, su

causacion tuvo lugar desde el 27 de junio de 1999.

Puestas asi las cosas, es dable a la Sala concluir sin dubitacion alguna,
que el ex trabajador tiene derecho al reconocimiento de la mesada catorce
sobre la cual no existié pronunciamiento expreso en la mentada decision, pues
por imperio de la Ley 100 de 1993, en su articulo 142, se estatuyd sin
diferencia o exclusion alguna, que esta prestacion econémica se reconoce a
«Los pensionados por jubilacién, invalidez, vejez y sobrevivientes, de sectores
publicos, oficial, semioficial, en todos sus érdenes, en el sector privado y del Instituto
de Seguros Sociales, asi como los retirados y pensionados de las Fuerzas Militares y

de la Policia Nacional, tendran derecho al reconocimiento y pago de treinta (30) dias

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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de la pensién que le corresponda a cada uno de ellos por el régimen respectivo, que
se cancelara con la mesada del mes de junio de cada afio, a partir de 1994».

No teniendo ninguna incidencia sobre el caso el Acto Legislativo 01 de
2005, dado que dicha norma respeta los derechos adquiridos con anterioridad
a su expedicion, como ocurre en el presente caso, de suerte que al
demandante no le es aplicable el limite temporal introducido por la reforma
constitucional respecto de la mesada adicional de junio, que a la letra dispone:

«Las personas cuyo derecho a la pension se cause a partir de la vigencia del presente

Acto Leqgislativo no podran recibir mas de trece (13) mesadas pensionales al afio. Se

entiende gue la pensidn se causa cuando se cumplen todos los requisitos para

acceder a ella, aun cuando no se hubiese efectuado el reconocimiento» (Resaltado

de la Sala); en igual sentido, no tiene alcance en el presente caso el paragrafo

transitorio 6° de la norma ejusdem, el cual adoctrina que:

«Paragrafo transitorio 60. Se excepttan de lo establecido por el inciso 8o.
del presente articulo, aquellas personas que perciban una pensién igual
o inferior a tres (3) salarios minimos legales mensuales vigentes, si la
misma se causa antes del 31 de julio de 2011, quienes recibiran catorce
(14) mesadas pensionales al afio» (subraya de la Sala)

Y es que, al haberse causado su derecho pensional en el afio 1999,
cuando fue retirado de la Caja Agraria con mas de 20 afios de servicios, se
insiste, como asi lo definié el Juzgado 33 Laboral del Circuito de Bogota D.C.
dentro del proceso 2013 00077 00, lo cual fue confirmado por este Tribunal,
diafano resulta concluir que el reconocimiento y pago de la mesada de junio o
catorce, no se vio afectada por tal reforma constitucional, contario a lo indicado

por la pasiva en su alzada.

Conforme a lo expuesto, habréa de confirmarse la decision controvertida
en este aspecto, pues aunque al actor le fue reconocida a su favor pension de
vejez por parte de Colpensiones mediante Resolucion SUB 94099 del 17 de
abril de 2020, la misma tiene por fecha de causacién el 20 de diciembre de
2018 (paginas 70 a 77 archivo 06 ED), de manera que la prestacion de vejez
si fue impactada por las previsiones del Acto Legislativo 001 de 2005, y por

ende, sélo se generd por 13 mesadas al afio; luego, es claro que la mesada

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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14 o mesada adicional de junio se constituye en el mayor valor resultante entre
la pensién de jubilacion convencional y la pension de vejez, al no ser parte de
esta Ultima, conforme a la compartibilidad pensional, prevista en el articulo 18

del Acuerdo 049 de 1990, que a la letra dispone:

« Los patronos registrados como tales en el Instituto de Seguros Sociales,
que otorguen a sus trabajadores afiliados pensiones de jubilacion
reconocidas en convencion colectiva, pacto colectivo, laudo arbitral o
voluntariamente, causadas a partir del 17 de octubre de 1985,
continuaran cotizando para los seguros de invalidez, vejez y muerte,
hasta cuando los asegurados cumplan los requisitos exigidos por el
Instituto para otorgar la pension de vejez y en este momento, el Instituto
procedera a cubrir dicha pension, siendo de cuenta del patrono
unicamente el mayor valor, si lo hubiere, entre la pensién otorgada por el
Instituto y la que venia cancelando al pensionado» (subraya de la Sala)

Por tanto, al no existir duda sobre el derecho que el asiste al actor a
percibir la mesada 14, se procedera a revisar la excepcion de prescripcion, en
virtud del grado jurisdiccional de consulta concedido a favor de la UGPP, e
igualmente, se establecerd una condena en concreto respecto del retroactivo
pensional, teniendo en cuenta que el A quo no defini6 suma especifica al

respecto.

DE LA PRESCRIPCION

Al reconocerse el derecho en cabeza del demandante, se debe entrar a
estudiar el fenébmeno prescriptivo propuesto por la UGPP, al momento de
contestar la demanda. Pues bien, de entrada ha de indicarse que en materia
laboral existen normas que rigen en forma especial no sélo la parte sustantiva,
sino en la parte adjetiva; es asi como encontramos que el articulo 488 del
Cdbdigo Sustantivo del Trabajo respecto al asunto de la prescripcion consagra
que: «Las acciones correspondientes a los derechos regulados en este Codigo
prescriben en tres (3) afios, que se cuentan desde que la respectiva obligacion se
haya hecho exigible, salvo en los casos de prescripciones especiales establecidas en

el Codigo Procesal del Trabajo o en el presente estatuto».

En ese orden, para efectos de no permitir que el transcurso del tiempo

extinga las acciones o derechos a que haya lugar, es menester conforme a lo

Sala Laboral
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antedicho, que el trabajador eleve reclamacion de los derechos que pretende
le sean reconocidos, eso si dentro del término mismo de la prescripcion,

obviamente para que opere la figura de la interrupcion del mismo.

Bajo este horizonte y descendiendo al caso bajo estudio, se tiene que el
actor en su demanda indicé que dej6 de percibir su mesada adicional de junio
desde el afio 2015, ademas, elevo reclamacion para la reanudacion de su
pago el 10 de septiembre de 2021 (paginas 34 a 35 archivo 01 ED) y la
demanda fue radicada el 27 de octubre de 2021 (archivo 03 ED), fluyendo
innegable que las mesadas causadas con anterioridad al 10 de septiembre de
2018, se encuentran afectadas por el fenomeno prescriptivo, tal y como

acertadamente lo dispuso el Juzgado de Conocimiento.
DEL RETROACTIVO PENSIONAL
Efectuados los calculos aritméticos de rigor, se evidencia, que, las

mesadas adeudadas al demandante, a la fecha de emisién de la presente

sentencia, corresponden a los siguientes valores:

Tabla Retroactivo Mesada 14
Fecha Fecha final [Incremento | Valor Mesada No.
inicial Mesadas Subtotal
1/06/19| 30/06/19 3,18%| S 2.430.017 1] S 2.430.017
1/06/20( 30/06/20 3,80%| S 2.522.358 1] S 2.522.358
1/06/21| 30/06/21 1,61%| $2.562.968,09 1] S 2.562.968
1/06/22| 30/06/22 5,62%| $2.707.006,89 1] S 2.707.007
Total S 10.222.351

Asi, se obtuvo un valor de $10.222.351, como retroactivo causado a titulo
de mesadas pensionales adicionales de junio a favor del actor, siendo lo
procedente adicionar la decision de primer grado en tal suma dineraria, en aras
de determinar la condena en concreto, como asi lo dispone el CGP, misma
que debe ser indexada como lo indico el A quo, atendiendo al fendbmeno

inflacionario de la devaluaciéon de la moneda.

Sala Laboral
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Finalmente, la demandada manifiesta en la alzada inconformidad en lo
referente a la imposicién de costas procesales en su contra por el Juzgado de
Conocimiento. Juzga conveniente recordar por esta Colegiatura, que las
costas son la carga econémica que dentro de un proceso debe afrontar quien
obtuvo una decision desfavorable y comprende ademas de las expensas
erogadas por la otra parte, las agencias en derecho, sin que para ello sea

menester que la parte contraria actle o no en la respectiva instancia.

En ese sentido, la normatividad procesal dispone que se condenara en
costas a la parte vencida en el proceso o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion, pues solo en caso de que la
demanda prospere parcialmente, el Juez podra abstenerse de condenar en

costas o pronunciar condena parcial.

De acuerdo con lo anterior, encuentra la Sala acertada la decision del a
guo de imponer condena en costas a la pasiva, por tratarse de la parte vencida
en el presente trdmite, de acuerdo con lo reglado por los arts. 361 a 366 del
CGP, maxime que se opuso a las pretensiones de la demanda y formulo
excepciones de mérito, que no fueron acogidas, ni salieron avante. Siendo lo

procedente confirmar dicha condena.

Costas en esta instancia a cargo de la UGPP por no haber prosperado
su recurso de apelacion, incluyendo como agencias en derecho una suma

equivalente a un SMMLV al momento de su pago.

Por lo expuesto, la SALA DE DECISION LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia

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

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR el NUMERAL SEGUNDO de la sentencia
del 2 de diciembre de 2022, proferida por el Juzgado Treintay Ocho Laboral
del Circuito de Bogot4, en el sentido de CONDENAR a la UGPP a pagar a

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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Ordinario Laboral

Demandante: HENRY ALFREDO GONZALEZ DELGADO
Demandado: UGPP

Radicacién: 11001-31-05-038-2021-00516-01

Apelacién Sentencia y Consulta

favor del actor la suma de $10.222.351 a titulo de retroactivo pensional
causado por las mesadas adicionales generadas desde el mes de junio de
2019 hasta el mes de junio de 2022, junto con las que se causen en lo
sucesivo hasta la fecha de pago, conforme a lo expuesto en la parte motiva
de esta providencia.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia en todo lo demas.
TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de la UGPP por no
haber prosperado su recurso de apelacion, incluyendo como agencias en

derecho una suma equivalente a un SMMLV al momento de su pago.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Los Magistrados,

-

T !

AN

—pmme e ) 3
ELCYPJIMENA VALENCIA CASTRILLON

r[‘\ | ("
- N U/ MUO(M U
EDG RENDONALONDONO DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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Ordinario Laboral

Demandante: MARIA TERESA GOMEZ LOPEZ
Demandado: COLPENSIONES Y OTRO
Radicacién: 11001-31-05-001-2020-00045-01
Apelacién y Consulta de Sentencia

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA DE DECISION LABORAL
MAGISTRADA PONENTE: ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON

PROCESO: Ordinario Laboral

RADICADO: 11001-31-05-001-2020-00045-01

DEMANDANTE: MARIA TERESA GOMEZ LOPEZ

DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO

ASUNTO: Apelacion y Consulta Sentencia del 2 de febrero de
2023

JUZGADO: Juzgado Primero Laboral del Circuito de Bogota

TEMA: Ineficacia de Traslado de Régimen Pensional

DECISION: CONFIRMA

Hoy, treinta (30) de marzo de dos mil veintitrés (2023), el Tribunal Superior
de Distrito Judicial de Bogota, SALA DE DECISION LABORAL INTEGRADA por
los Magistrados DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ, EDGAR RENDON
LONDONO y como Ponente, ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON, se
procede a proferir la decisién previamente aprobada por esta Sala, en atencién a lo
previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, con el fin de resolver los recursos
de apelacién interpuestos PORVENIR S.A. y COLPENSIONES y el Grado
Jurisdiccional de Consulta en favor de esta dltima, en lo que no fue objeto de
apelacion, frente a la sentencia del 2 de febrero de 2023, proferida por el Juzgado
Primero Laboral del Circuito de Bogot4, dentro del proceso ordinario promovido por
MARIA TERESA GOMEZ LOPEZ contra la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, con
radicado No. 11001-31-05-001-2020-00045-01.

A continuacion, se procede a proferir la siguiente: SENTENCIA

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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Ordinario Laboral

Demandante: MARIA TERESA GOMEZ LOPEZ
Demandado: COLPENSIONES Y OTRO
Radicacién: 11001-31-05-001-2020-00045-01
Apelacién y Consulta de Sentencia

DEMANDA?

La promotora de la accion pretende se declare la nulidad del traslado
realizado desde el RPM al RAIS a través de PORVENIR S.A. por omision en el
deber de informacion, asi como que tiene derecho al reconocimiento y pago de la
pension de vejez en los términos de la Ley 797 de 2003; como consecuencia de
ello, ordenar a PORVENIR S.A. a trasladar a COLPENSIONES la totalidad del
capital acumulado o de los aportes obligatorios a pension que al momento del
cumplimiento de esa orden se encuentren en la cuenta de ahorro individual, mas los
rendimientos financieros; ordenar a COLPENSIONES realizar su afiliacion al RPM,
registrando en la respectiva historial laboral el traslado de aportes que deba hacer
PORVENIR S.A., consolidando oportunamente sus reportes de semanas cotizadas
y demas datos indispensables; se condene a lo que resulte probado ultra y extra

petita, costas y agencias en derecho.

Como sustento de sus pretensiones, manifesté que se afilié al ISS el 20 de
febrero de 1.979; sin embargo, el 1° de junio de 2000 se trasladé al RAIS a través
de la AFP PORVENIR S.A., motivada por lo que le indicé el asesor de la sociedad,
relativo a que podia programar el momento en que deseara pensionarse, al punto
que podia alcanzar el estatus de pensionada antes de la fecha estimada para el
RPM, e incluso, lograr mesadas pensionales mayores que en el RPM, en donde
podria no pensionarse; empero, la encartada omitio el deber de ilustrarla de manera
efectiva, clara y segura sobre los beneficios y ventajas que conllevaria el cambio de
régimen pensional, por manera que no contd con los elementos indispensables para
realizar algun analisis o estudio sobre las caracteristicas de ese régimen y el
comparativo del monto o valor de las mesadas pensionales que a futuro podria

lograr en uno o en otro régimen.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

PORVENIR S.A.2

La AFP se opuso a todas las pretensiones de la parte actora, fundamentando
su postura en que la demandante al momento de suscribir el formulario lo hizo de
forma libre, espontanea y completamente informada, pues recibié asesoria de

manera verbal con la informacion suficiente y necesaria para entender las

1 Paginas 39 a 48 Archivo 01 Expediente Digital

2 Paginas 2 — 24 Archivo 04 Expediente Digital
Sala Laboral
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Ordinario Laboral

Demandante: MARIA TERESA GOMEZ LOPEZ
Demandado: COLPENSIONES Y OTRO
Radicacién: 11001-31-05-001-2020-00045-01
Apelacién y Consulta de Sentencia

condiciones, beneficios caracteristicas y consecuencias que acarrearia tomar la

decision de trasladarse de régimen pensional.

Propuso como excepciones de fondo las que denomind: Prescripcion,
prescripcion de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa

e inexistencia de la obligacion y buena fe.

COLPENSIONES?

La administradora del RPM se opuso a todas las pretensiones de la parte
actora, fundamentando su postura en que el traslado de la demandante a Porvenir
S.A. se hizo con su plena voluntad, pues por solicitud propia suscribié el formulario
de afiliacion ante la sociedad en referencia. Afladié que la parte activa se encuentra
amenos de 10 afios para acreditar la edad minima prevista para la pension de vejez,
enmarcandose en la prohibicion definida en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, lo

cual imposibilita su traslado al RPM.

Propuso como excepciones de fondo las que denomind: Aplicacion del
precedente establecido en la sentencia SL373 de 2021, el error sobre un punto de
derecho no vicia el consentimiento, prescripcion, presuncion de legalidad de los
actos administrativos, cobro de lo no debido, buena fe y la innominada o genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Primero Laboral del Circuito de Bogota, mediante Sentencia del
2 de febrero de 2023, declaro la ineficacia del traslado del RPM al RAIS realizado
por la demandante a través de la AFP Porvenir S.A.; orden6é a COLPENSIONES
autorizar el traslado pensional de la activa al RPM, en las mismas condiciones
pensionales que tenia al momento de haber sido trasladada; ordené a la AFP
PORVENIR S.A. trasladar con destino a COLPENSIONES los aportes efectuados
por la demandante en el RAIS, junto con todos los rendimientos financieros, frutos
e intereses a que haya lugar, el bono pensional, los gastos de administracion,
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y los porcentajes
destinado a formar el fondo de garantia minima, debidamente indexados, con cargo
a sus propias utilidades, por el tiempo en que la demandante estuvo afiliada a la

AFP, sin que le sea dable efectuar descuento alguno de la cotizacion total realizada

3 Paginas 3-23 Archivo 03 Expediente Digital
Sala Laboral
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Ordinario Laboral

Demandante: MARIA TERESA GOMEZ LOPEZ
Demandado: COLPENSIONES Y OTRO
Radicacién: 11001-31-05-001-2020-00045-01
Apelacién y Consulta de Sentencia

por la actora; declar6 que Colpensiones puede obtener por las vias judiciales
pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir en el momento en que asuma
la obligacion pensional de la demandante en los valores no previstos y sin las
reservas dispuestas para el efecto; respecto de la pension de vejez, resolvio que la
demandante debera acreditar su desafiliacion al sistema, para ir a la entidad de
seguridad social COLPENSIONES, a fin de que proceda a su reconocimiento
pensional; declaré no probadas las excepciones formuladas por las demandadas y

no impuso condena en costas.

Como fundamentos de su decision, el A quo sefial6 que la carga de la prueba
en demostrar la entrega de la informacidén adecuada y necesaria para la decisién de
traslado se encontraba en cabeza de la AFP, por inversion probatoria, supuesto de
facto que no acaecio en el sub examine, pues del elenco probatorio incorporado al
informativo, no se verifico que el fondo privado haya cumplido con el deber legal de
informar a la demandante las circunstancias particulares de su decisién en las
condiciones de profesionalismo que imprime la norma y la jurisprudencia, pues el
formulario de afiliacion es insuficiente para acreditar ese hecho; aspecto éste, que
abre paso a la declaratoria de la ineficacia de la afiliaciéon, junto con las
consecuencias propias que ello acarrea. Sobre la pensidén reclamada, dijo que
Colpensiones debe reconocer la prestacion una vez que la activa demuestre el
cumplimiento de los requisitos, la cual debera disfrutar una vez acredite la

desafiliacion al sistema general de pensiones.

RECURSOS DE APELACION

La demandada PORVENIR S.A. apel6 el fallo y, como sustento de su alzada,
argumento que para la fecha del traslado no le era exigible a las administradoras de
pensiones conservar documentales distintas al formulario de afiliacién. Agrega que
en los hechos de la demanda la activa alega su propia culpa en beneficio suyo,
porque a la data del traslado contaba con las condiciones suficientes para
corroborar la informacién otorgada por la AFP convocada, y como consumidora
financiera tenia el deber de actuar con mediana diligencia y conocer el acto juridico
que estaba celebrando. Indicé que en todo caso, debe revocarse la condena
impuesta por devoluciéon de gastos de administracién, comisiones y primas de
seguros previsionales, ya que estas sumas no estan llamadas a financiar la pension
de vejez de la activa, al tener una destinacion especifica por mandato legal, el cual
ha sido cumplido por la AFP a traves del manejo de las inversiones tendientes a
incrementar el capital de la activa, acotando que tanto los rendimientos financieros,

Sala Laboral
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Ordinario Laboral

Demandante: MARIA TERESA GOMEZ LOPEZ
Demandado: COLPENSIONES Y OTRO
Radicacién: 11001-31-05-001-2020-00045-01
Apelacién y Consulta de Sentencia

como el amparo frente a los riesgos de invalidez y sobrevivencia le han sido

debidamente reconocidos a la actora.

Afiadio que en virtud de la teoria de las restituciones mutuas, no tiene sentido
gue a la persona que se le ordena restituir un bien, o como en este caso, las sumas
depositadas en una cuenta de ahorros, igualmente, tenga que retornar los dineros
que invirtié para incrementar esos valores, menos aun cuando esos gastos ya se
agotaron, al ser invertidos para los fines ya anotados. Sumo a ello que, la indexacién
ordenada implica una doble actualizacion de la cuenta de ahorro individual de la
activa, pues una de las finalidades de los rendimientos consiste en que los aportes
no pierdan su poder adquisitivo con el paso del tiempo, por tanto, no procede la
actualizacion de los gastos de administracion, maxime que esos rendimientos le
permiten a Colpensiones un cubrimiento integro del reconocimiento pensional, sin

ningun tipo de dificultad.

La demandada COLPENSIONES, también interpuso recurso de apelacion
argumentando que la demandante se encuentra inmersa en la prohibicion legal de
que trata la Ley 797 de 2003, relativa a que una persona no puede trasladarse
cuando le faltan menos de 10 afios para adquirir la edad minima de pension, por lo
tanto su retorno a Colpensiones no puede ser aceptado. Dijo que no puede dejarse
de lado lo indicado en la sentencia C-1024 de 2004 sobre el principio de
sostenibilidad financiera previsto en el articulo 48 de la CP, dado que al aceptar la
entidad demandada el traslado de la demandante, se estaria contribuyendo a la
descapitalizacién del sistema pensional, porque si bien se ordendé a Porvenir
devolver todos los dineros descontados a la activa, a futuro no es rentable pagar
una prestacion a una persona que no ha estado en el RPM, dejando en desventaja
a los afiliados que estuvieron realizando aportes al mismo, por mas de 20 afios.
Adujo que la actora realizé su traslado al RAIS de manera libre y voluntaria,
conforme al formulario de afiliacion que suscribié para el efecto, no siendo
atendibles sus pretensiones, porgue antes de encontrarse inmersa en la prohibicion
legal anotada, debid informarse a través de la Ley 100 de 1993, norma general de
publico conocimiento, por manera que no puede excusarse en la ignorancia de la

ley para buscar la nulidad de su traslado.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro de los términos procesales previstos se corrid traslado a las partes para

alegar de conclusién. Cabe anotar que los alegatos de conclusién no constituyen

Sala Laboral
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Demandante: MARIA TERESA GOMEZ LOPEZ
Demandado: COLPENSIONES Y OTRO
Radicacién: 11001-31-05-001-2020-00045-01
Apelacién y Consulta de Sentencia

una nueva oportunidad para complementar el recurso de apelacion si este fue

interpuesto en primera instancia.

Surtido el trAmite que corresponde a esta instancia procede la Sala de Decision

a dictar la providencia que corresponde.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por el Juzgador de
primera instancia, en estricta consonancia con los reparos invocados en la alzada,
y el grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones, esta Sala de Decision
en cumplimiento de sus atribuciones legales se permite establecer como problema
juridico a resolver en el sub lite, determinar si se cumplen o no los presupuestos
para declarar la ineficacia de la afiliacion realizada por MARIA TERESA GOMEZ
LOPEZ al régimen de ahorro individual administrado por la AFP PORVENIR S.A.,

junto con las consecuencias propias que de ello se deriva.

CONSIDERACIONES

Previo a resolver el problema juridico planteado, debe precisar la Sala que el
estudio del cambio de régimen pensional fundado en la transgresiéon del deber de
informacion debe abordarse desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se
extrae del contenido del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271
ejusdem, pues resulta equivocado exigirle al afiliado la acreditacion de los vicios del
consentimiento: error, fuerza o dolo, cuando el legislador consagré expresamente
que el acto de afiliacion se afecta cuando no ha sido consentido de manera
informada, conforme lo ha expuesto la Corte Suprema de Justicia de manera
reiterada y desde la sentencia 31.989 del 8 de septiembre del 2008, postura que se
mantiene actualmente entre otras, en la sentencia SL 5144 del 20 de noviembre del
20109.

Vista la delimitacion del conflicto a estudiarse por la Sala, sea del caso
precisar que, cuando se pretende por via judicial la ineficacia del traslado de un
afiliado del RPM al RAIS, es necesario tener en cuenta que la ley radica en las
Administradoras de Pensiones el deber de gestion de los intereses de quienes se
vinculen a ellas, los cuales surgen desde las etapas previas y preparatorias a la
formalizacién de su afiliacion a la Administradora, por lo tanto, en razén de la

existencia de éstas, se da la necesidad de actuar mediante instituciones
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Demandante: MARIA TERESA GOMEZ LOPEZ
Demandado: COLPENSIONES Y OTRO
Radicacién: 11001-31-05-001-2020-00045-01
Apelacién y Consulta de Sentencia

especializadas e idoneas, con conocimientos y experiencia, que resulten confiables
a los ciudadanos que van a entregar sus ahorros y sus seguros de prevision para

los riesgos de vejez, invalidez y muerte.

Entre las obligaciones que deben cumplir las AFP, una de las mas
importantes es la de otorgar al afiliado la informacion necesaria y suficiente sobre
todas las etapas del proceso, esto es, desde la antesala de la afiliacion hasta la
determinacion de las condiciones para el disfrute pensional. En este sentido, las
Administradoras de Pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados
una informacion completa y comprensible, en un lenguaje claro y entendible para
las personas, que por regla general no son expertas en materia pensional como si

lo es administrador experto, por ello, el primero debe proporcionar con la

prudencia de quien sabe gque ella tiene valor y el alcance de orientar al

potencial afiliado o a quien ya lo esta, y gue cuando se trata de asuntos de

consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del

régimen pensional, trasciende el simple deber de informacién, y como

emanacion del mismo reglamento de la sequridad social, la administradora

tiene lo que jurisprudencialmente se ha denominado el deber del buen

consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la

informacion, de ilustracién suficiente dando a conocer las diferentes

alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aln, si ese fuere el caso,

a desanimar al interesado de tomar una opcidn que claramente le perjudica.

(Subraya la Sala).

Lo anterior, tiene fundamento en lo manifestado por la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencias con radicaciones 31.314 y
31.989 del 9 de septiembre de 2008, No. 33.083 del 22 de noviembre de 2011,
SL12136 rad. No 46.292 del 3 de septiembre de 2014, reiterado recientemente en
Sentencia SL2611-2020 del 01 de julio de 2020.

Es de anotar que el precedente citado corresponde en su mayoria, a
traslados respecto de personas beneficiarias del régimen de transicion; sin
embargo, la Sala de Casacion Laboral ha aclarado que esa falta al deber de

informaciéon, independientemente de la expectativa pensional, conlleva la

ineficacia del traslado de régimen pensional, segun lo expuesto en Sentencia
SL1452-2019 de 3 de abril de 2019.

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota

Pagina 7 de 12



Ordinario Laboral

Demandante: MARIA TERESA GOMEZ LOPEZ
Demandado: COLPENSIONES Y OTRO
Radicacién: 11001-31-05-001-2020-00045-01
Apelacién y Consulta de Sentencia

Asi pues, le corresponde al Fondo de Pensiones, quien asesord sobre el
traslado, la carga de la prueba de acreditar que explicé las condiciones del traslado
en los términos antes referidos, pues, conforme lo expresado, es el que conserva
los documentos y la informacion en general que le suministré al interesado,
circunstancia que, atendiendo lo elementos de juicio que reposan el plenario, no
acreditdo PORVENIR S.A., quien tenia la carga de la prueba de demostrar el

cumplimiento de la obligacion de asesoria frente al demandante.

En relacién con este aspecto, es menester recordar que la Jurisprudencia
también ha adoctrinado que en casos como el estudiado, conforme lo estipulado en
el articulo 167 CGP, ante la existencia de “afirmaciones o negaciones indefinidas”,
se da la inversion de la carga de la prueba, debiendo acreditar la contraparte el
hecho definido, siendo entonces deber de la AFP, demostrar la diligencia en el
acatamiento del deber de informacion con el afiliado, presupuesto que, en palabras

de la Sala de Casaciéon Laboral de la CSJ “{(...) garantiza el respeto de los

derechos fundamentales y el equilibrio de las partes, del articulo 48 del

CPTSS, en tanto hace posible la verificacion de los hechos que, para qguien

los alega, es imposible acreditar (...)” (Sentencia SL2817-2019).

Bajo tal panorama, no puede pretenderse que el afiliado acredite tales
aspectos, puesto que, las normas que rigen a los Fondos Privados imponen el
deber de informacién desde su misma creacién, razon suficiente para que estos

precisen las pruebas que constaten la informacién brindada.

Asi mismo, considera la Sala que a pesar de que la demandante firmo la
solicitud de vinculacion ante la AFP PORVENIR S.A. (pagina 54 Archivo 04 ED),

Unica prueba acercada en relaciéon con el acto de la afiliacion al RAIS, no se

puede deducir que hubo un consentimiento libre, voluntario e informado cuando las
personas desconocen sobre las consecuencias que pueden ocurrir frente a sus
derechos pensionales a la hora de efectuar el traslado, teniendo en cuenta que era
deber de la Administradora poner de presente al potencial afiliado todas las
caracteristicas del referido régimen pensional para que esta Ultimo pueda
desarrollar su proyecto y expectativa pensional, en donde se informe el cuales son
los factores que inciden en el establecimiento del monto de la pension en el
Régimen al cual se va a trasladar, la diferencia de pagos de aportes y, como se ha
reiterado, las posibles implicaciones o favorabilidades, permitiendo para el
Juzgador, identificar que el traslado se efectud con total transparencia.
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Vale resaltar igualmente que, si bien para la época en que se afilid la
demandante a PORVENIR S.A., no existia la obligacion para estas entidades de
dejar constancia escrita o registro documental de las asesorias que brindaban a
sus potenciales afiliados o a los ya afiliados, lo cierto es que dentro del proceso no
se le exigi6 a la AFP demandada acreditar documentalmente el cumplimiento de
sus obligaciones, pues recordemos que en materia laboral no existe tarifa legal de
prueba, por lo que la llamada a juicio podia hacer uso de cualquiera de los medios
de prueba avalados por la ley para cumplir con la carga probatoria que les

correspondia.

Adicionalmente, vale resaltar que en el presente caso las demandadas
desistieron del interrogatorio de parte de la activa, dada su condicion de salud,
puesta de presente por su apoderada en audiencia, por manera que no se pudo

obtener su confesioén, sobre las circunstancias del acto de traslado.

Con todo, ante la falta de prueba sobre la asesoria detallada en relacién con
las incidencias aparejadas con la decision del traslado, resulta acertada la decision
de primer grado atinente a declarar la ineficacia del traslado de régimen pensional
que efectud la actora y la orden de remitir a COLPENSIONES la totalidad de los
recursos depositados en la cuenta de ahorro individual del afiliado, incluidos los
rendimientos, gastos de administracion y demas emolumentos cobrados por la AFP

del RAIS durante la permanencia de la actora en dicho régimen.

Frente a la procedencia de la devolucion de los gastos de administracion,
basta sefialar que al declararse la ineficacia del traslado al RAIS, la afiliacién de la
demandante se retrotrae al estado en que se encontraba antes de que este se diera,
como si su vinculacién al RAIS nunca se hubiera producido, acarreando entre sus
consecuencias, la devolucién de tales emolumentos. Este topico ha sido tratado por
la Jurisprudencia, precisamente en Sentencias como sentencias SL17595-2017,
SL4989-2018, y en sentencia del 8 de septiembre de 2008, Rad. 31.989, en la que

indic6:

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

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir
a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas
sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, ya por

pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los
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gastos de administracion en que hubiere incurrido, los cuales seran asumidos
por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto
las reglas del articulo 963 del C.C. (...)”

Conforme con lo anterior, no encuentra la Sala desacertada la decision del A
quo de ordenar a la AFP del RAIS trasladar a COLPENSIONES los saldos obrantes
en la cuenta individual de la actora junto con sus rendimientos financieros, los
gastos de administracion e incluso con los aportes con destino al fondo de garantia
de pension minima y las primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivientes y, que ademas todos los valores a devolver por concepto de sumas
descontadas por la AFP, deben ser trasladados debidamente indexados y con
cargo a sus propios recursos, por el tiempo en que la accionante estuvo afiliada a
la Administradora del RAIS, pues asi lo ha decantado la jurisprudencia patria, a cita
de ejemplo véase la sentencia del 25 de agosto de 2021 SL3871-2021, con
Ponencia de la Magistrada CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO, cuestion por la

gue habra de confirmarse la sentencia en este sentido.

Debe resaltarse que el hecho de que se ordene que tales conceptos deben
ser devueltos por la AFP del RAIS debidamente indexados, no implica una doble
sancion como lo pretende hacer ver la AFP recurrente, pues una cosa son los
rendimientos que por ley debe generar el capital ahorrado en la cuenta de ahorro
individual, y otra muy distinta, los emolumentos tales como gastos de
administracion, aportes con destino al fondo de garantia de pension minimay prima
de seguros previsionales, los cuales nunca debieron ingresar al RAIS, sino que
debieron ser recaudados por el RPM, y frente a los cuales no se generan los
rendimientos, como quiera que estos nunca ingresan a la cuenta de ahorro
individual, ya que son descontados por la AFP de forma anticipada y que, por el
paso del tiempo, se ven afectados por el efecto inflacionario. De ahi que
COLPENSIONES tiene derecho a recibirlos debidamente actualizados.

Ahora bien, debe indicarse que la orden de recibir nuevamente la demandante
no afecta patrimonialmente ni le causa desequilibrio financiero a COLPENSIONES,
pues el regreso ordenado como consecuencia de la ineficacia declarada va
acompafiado de los aportes y rendimientos, ademas de los gastos de
administracion y comisiones generados durante la permanencia de la promotora de

la accion en el RAIS, es decir, el capital no se ve desmejorado.

Aunado a lo anterior, el AL 01 de 2005, que modificé el articulo 48 de la CP,

se ocupo, entre otros aspectos, de la sostenibilidad financiera del SGSSP, dando
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prevalencia al interés general, en tal sentido se pronuncio la Corte Constitucional
en sentencia CC 242-2005 indicando que, «[...] las reformas a los regimenes
pensionales, en particular, garantizan la sostenibilidad financiera del sistema
pensional y la financiabilidad de otros potenciales pensionados. Estas finalidades
constitucionalmente relevantes obligan a la ponderacién entre sacrificios

individuales y beneficios al sistema».

En ese mismo orden, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, en sentencia del 30 de junio de 2020 radicado 72467 fungiendo como
Magistrado Ponente OMAR DE JESUS RESTREPO OCHOA, indicando que “En
ese mismo orden, la sala en la sentencia CSJ SL 41695, 2 mayo 2012, direccion6
que la orden establecida en el Acto Legislativo 01 de 2005, de que las leyes
pensionales que se expidan con posterioridad a la entrada en vigencia del acto
legislativo, se entienden en el sentido de garantizar el equilibrio econémico. Dijo
que: «[...] mas que un principio, es una regla constitucional que impone al legislativo
la obligaciéon de que, cuando expida leyes que instauren o modifiquen sistemas de
pensiones, sus disposiciones no atenten contra la sostenibilidad financiera de tales

sistemas».

Dilucido lo anterior, no encuentra la Sala que la declaratoria de ineficacia de
traslado afecte el principio de sostenibilidad financiera y repercuta en el interés
general de los afiliados del régimen de prima media con prestacion definida,
atendiendo que la devolucion de la demandante al referido régimen es efectuada
con todos los recursos acumulados de la cuenta, los valores que cobré la AFP del
RAIS a titulo de gastos de administracion y demas emolumentos descontados del

aporte efectuado por la actora.

En lo atinente a la prescripcion, esta no tiene asidero en el caso particular,
como quiera que el retorno al régimen de prima media con las implicaciones
econdémicas descritas, son prerrogativas no susceptibles de verse afectados por
dicha figura, ya que, al tratarse de una condicion intimamente relacionada con el
derecho pensional, es imprescriptible, al tenor de lo establecido en el articulo 48
superior (SL4360-2019 del 09 de octubre de 2019). Asimismo, ha de resaltarse que
las reglas de la prescripcion contenidas en el Cadigo Civil no son de aplicabilidad
en esta clase de asuntos, pues en materia laboral y de la seguridad social existe

regulacion propia en ese topico.
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Ademas de lo expuesto, considera la Sala que el analisis de la prescripcion

no puede realizarse de forma aislada y desconectada de los derechos que se
pretenden reivindicar a través de su reconocimiento. Via prescripcion no puede
eliminarse un derecho pensional; y de ninguna manera ese tipo de argumentos,
construidos a ciegas de los preceptos constitucionales, pueden conducir a negar el
caracter fundamental, inalienable e irrenunciable del derecho a la pension (CSJ

SL1421-2019).

Conforme las consideraciones hasta aqui expuestas, la sentencia sera
confirmada. Costas en esta instancia a cargo de PORVENIR S.A. vy
COLPENSIONES por no haber prosperado sus recursos de apelacion, incliyanse
como agencias en derecho una suma equivalente a un SMMLV al momento de su

pago, para cada una de ellas.

Por lo expuesto, la SALA DE DECISION LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 2 de febrero de 2023, proferida
por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Bogota, conforme lo expuesto en

la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de PORVENIR S.A. y
COLPENSIONES, incluyanse como agencias en derecho una suma equivalente a

un SMMLV al momento de su pago, para cada una de ellas.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ELCY JIN(J ' .
ED(%E’I\?%N%ONO DIANA MARCELA CK%O(Z‘F(IQSQ M\% /L
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA DE DECISION LABORAL
MAGISTRADA PONENTE: ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON

PROCESO: Ordinario Laboral

RADICADO: 11001-31-05-002-2015-00907-01

DEMANDANTE: GRANARIO CONDE YATE Y OTROS

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —
COLPENSIONES

ASUNTO: Apelacion y Consulta Sentencia 16 de enero de 2023

JUZGADO: Juzgado 2° Laboral del Circuito de Bogota

TEMA: Incremento pensional por persona a cargo

DECISION: REVOCA

Hoy, treinta (30) de marzo de dos mil veintitrés (2023), el Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Bogot4d, SALA DE DECISION LABORAL
INTEGRADA por los Magistrados DIANA MARCELA CAMACHO
FERNANDEZ, EDGAR RENDON LONDONO y como Ponente, ELCY
JIMENA VALENCIA CASTRILLON, se procede a proferir la decision
previamente aprobada por esta Sala, en atencion a lo previsto en el articulo
13 de la Ley 2213 de 2022, con el fin de resolver el recurso de apelacién
propuesto por Colpensiones, asi como el grado Jurisdiccional de Consulta
concedido a favor de esta entidad, respecto de la sentencia del 16 de enero
de 2023, proferida por el Juzgado Segundo (2°) Laboral del Circuito de Bogota
dentro del proceso ordinario promovido por GRANARIO CONDE YATE,
JAIME MUNEVAR BERNAL y HECTOR JULIO NAVAS GARZON contra la
ADMINISTRDORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES, con
radicado No. 11001-31-05-002-2015-00907-01.

A continuacion, se procede a proferir la siguiente: SENTENCIA

Sala Laboral
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DEMANDA?

Los promotores de la accion pretenden el reconocimiento y pago del
incremento del 14% por conyuge a cargo, de conformidad con lo establecido
en el articulo 21 literal b) del Acuerdo 049 de 1990, junto con los intereses

moratorios, la indexacion, costas y agencias en derecho.

Como sustento de sus pretensiones, manifiestan que el otrora ISS les
reconocié pension de vejez, conforme al Acuerdo 049 de 1990 y por su
condicion de beneficiarios del régimen de transicion. Que conviven con sus
conyuges bajo el mismo techo y dependen econdmicamente de ellos, en tanto
no poseen rentas de capital, bienes de fortuna, ni trabajo; ademas, ostentan la
calidad de beneficiarias de cada demandante ante la EPS; sin embargo, la
entidad convocada omitié efectuar el reconocimiento del incremento del 14%
a su favor, pese a acreditar el respectivo derecho y formular la correspondiente
reclamacion administrativa, la cual fue resuelta de manera desfavorable a sus

intereses.

CONTESTACION DE LA DEMANDA?

La demandada se opuso a las pretensiones de la demanda y, como
argumento de defensa sostuvo, en sintesis, que a partir de la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, los incrementos pensionales perdieron
vigencia, desapareciendo de la vida juridica, ya que la citada ley no contempla
dichas prestaciones. Indicé que en todo caso, los incrementos reclamados se
encuentran afectados por el fenémeno de la prescripciéon, conforme al articulo
488 del CST.

Propuso como excepciones de fondo las que denomind: Inexistencia de
la obligacion, inaplicabilidad del Decreto 758 de 1990 en los casos de

pensionados por régimen de transicion, buena fe, prescripcion de los

1 Paginas 2 a 15 Archivo 01 del Expediente Digital
2 Paginas 91 a 100 Archivo 01 del Expediente Digital
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incrementos y sus intereses, imposibilidad juridica para cumplir con las

obligaciones pretendidas y la innominada o genérica.

ACTUACION PROCESAL

En audiencia celebrada el 3 de mayo de 2017 se ordend la sucesion
procesal con los herederos determinados e indeterminados del demandante
Héctor Julio Navas Garzén (Q.E.P.D.), se ordend designar curador a los

herederos indeterminados y se dispuso elaborar edicto emplazatorio®.

Mediante auto del 13 de diciembre de 2022, el Juzgado de
Conocimiento admitié el desistimiento de las pretensiones del demandante
Héctor Julio Navas Garzon (Q.E.P.D.) seguidas contra Colpensiones y declaré
terminado el proceso respecto del referido demandante, ordenando su
continuacion, con los accionantes Granario Conde Yate y Jaime Munévar

Bernal®.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Segundo (2°) Laboral del Circuito de Bogota, mediante
sentencia del 16 de febrero de 2023, condené a la demandada a reconocer y
pagar a favor del accionante Jaime Munévar Bernal el incremento pensional
del 14% por persona a cargo previsto en el articulo 21 del Acuerdo 049 de
1990 aprobado mediante Decreto 758 de la misma anualidad, desde el 29 de
octubre de 2012, cuyo retroactivo al 31 de diciembre de 2022 asciende a la
suma de $15.276.522, debidamente indexado, al igual que continuar
efectuando el pago del incremento por las 14 mesadas anuales, mientras
subsistan las causas que le dieron origen; absolvié a la demandada de las
demas pretensiones incoadas en su contra por el sefior Jaime Munévar Bernal
y de todas y cada una de las pretensiones incoadas en su contra por el sefor
Granario Conde Yate; declar6 probada la excepcion de inexistencia del

derecho respecto del sefior Granario Conde Yate y parcialmente la excepcién

3 Archivo de audio 03 del Expediente Digital.
4 Archivo 09 del Expediente Digital.
Sala Laboral
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de prescripcion respecto del sefior Jaime Munévar Bernal; condend en costas
a la demandada a favor del sefior Jaime Munévar Bernal y al demandante

Granario Conde Yate a favor de la accionada.

Como fundamento de su decision, manifestd el A quo que conforme al
criterio jurisprudencial definido por la Corte Constitucional y la Corte suprema
de Justicia, los incrementos por personas a cargo no tienen efecto alguno
respecto de los afiliados que adquirieron su derecho pensional después de la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, de manera que el demandante
Conde Yate no tiene derecho al reconocimiento de los mismos, por cuanto
conforme al acto administrativo de reconocimiento pensional, este adquiri6 la
prestacion de vejez desde el 25 de enero de 2006, momento en el cual cumplié
el requisito de la edad previsto en la ley. Agreg6 que el demandante Jaime
Munévar Bernal causo su pension de vejez desde el 3 de junio de 1992, esto
es, antes del 1° de abril de 1994, por lo que es procedente reconocer a su favor
el incremento por conyuge a cargo, dado que demostré que fue pensionado
bajo los parametros del Acuerdo 049 de 1990, y contrajo matrimonio con la
sefiora Inés Gutiérrez de Munévar, quien depende econémicamente de él,
conforme a las declaraciones extra juicio y las testimoniales recaudadas en el

presente tramite.

RECURSOS DE APELACION

El apoderado de la parte DEMANDADA presenté recurso de apelacion
argumentando que el Juzgado de Conocimiento basé su decision en el
testimonio solicitado por el sefior Jaime Munévar Bernal, esto es, el dicho de
la sefiora Blanca, el cual Unicamente se puede tener como prueba de
referencia, que no tiene el valor probatorio para conducir a una condena en
contra de la demandada, por manera que no se pueden tener por demostrados
los 3 elementos constitutivos previstos en el articulo 21 del Decreto 758 de
1990, para efectos de reconocer el incremento pensional reclamado, y es por
ello que, se debe revocar la decision de primer grado, para en su lugar,
absolver a la entidad demandada de la condena impuesta en su contra por la

Juez A quo, en el caso concreto del sefior Jaime Munévar Bernal.
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ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro de los términos procesales previstos se corrio traslado a las partes
para alegar de conclusion. Cabe anotar que los alegatos de conclusion no
constituyen una nueva oportunidad para complementar el recurso de apelacion

si este fue interpuesto en primera instancia.

Surtido el tramite que corresponde a esta instancia procede la Sala de
Decision a dictar la providencia que corresponde.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por la
Juzgadora de primera instancia, el recurso de apelacion formulado por
Colpensiones y el grado jurisdiccional de consulta a favor de dicha entidad,
esta Sala de Decisién en cumplimiento de sus atribuciones legales se permite
establecer como problema juridico a resolver en el sub lite, si el convocante
Jaime Munévar Bernal tiene o no derecho al reconocimiento y pago del
incremento del 14% por conyuge a cargo previsto en el articulo 21 literal b) del
Acuerdo 049 de 1990.

CONSIDERACIONES

A fin de resolver el problema juridico planteado, es del caso recordar
que el riesgo de vejez de los trabajadores en Colombia comenzé mediante la
Ley 6 de 1945, el Decreto No. 2147 de 1946, la Ley 90 de esa anualidad, el
Decreto No. 2663 y No. 3743 de 1950, adoptado mediante la Ley 141 de 1961,
en forma provisional y transitoria por los empleadores mientras el Instituto de

los Seguros Sociales lo asumia (art. 259 y 260 del CST).

Dentro de esta evolucion y mediante el Acuerdo 029 de 1985 aprobado
por el Decreto 2879 de esa anualidad, se reglamenté el régimen de vejez de

manera precaria y solamente para el personal vinculado a la entidad
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administradora de pensiones, estableciendo el legislador un incentivo sobre el
monto de la pensién, bajo el concepto de lo que se entiende por familia en su
minima expresion, ello es, conyuge o compafiera permanente e hijos menores
de 16 afos o de 18 afios que se encuentren estudiando, sin que pueda exceder
este incentivo del 42% sobre el monto de la pension de vejez, incremento en
la mesada del pensionado que, en igual sentido, fue estatuido por el Acuerdo
049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de esa anualidad, ello es, todo antes
de la Ley 100.

Sancionada la Ley 100 de 1993y sus Decretos reglamentarios, el citado
incentivo familiar por personas a cargo, no se regulé en ninguno de los
sistemas, y solo en desarrollo jurisprudencial de la Sala de Casacion Laboral
de la H. Corte Suprema de Justicia y por el art. 36 de la Ley 100 de 1993, se
mantuvo para los pensionados bajo los acuerdos 029 de 1985 y 049 de 1990,
como de manera reiterada lo sefalé la Corporacion de cierre de la Jurisdiccion
Laboral, entre otras, en la sentencia con radicacion No. 29751 del 5 de
diciembre de 2007, Magistrado Ponente Dr. LUIS JAVIER OSORIO LOPEZ,

con fundamento a los principios de la buena fe y expectativas legitimas.

Empero, se constata que en la sentencia SL2061-2021, Magistrado
Ponente LUIS BENEDICTO HERRERA DIAZ, la Sala de Casacion Laboral de
la Corte Suprema de Justicia, resolvié adoptar la posicién sentada por la Corte
Constitucional en sentencia SU-140 de 2019, en la cual se consider6 que el
incremento pensional por personas a cargo que preveia el articulo 21 del
Decreto 758 de 1990, desaparecié del ordenamiento juridico por virtud de su
derogatoria organica, salvo que se trate de derechos adquiridos antes de la
expedicion de la Ley 100 de 1993. Asi, indico la Corte Suprema de Justicia, al

resolver el caso puesto a su consideracion:

«En relacién con los incrementos pensionales por personas a cargo de que
trata el articulo 21 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por Decreto 758 del
mismo afio, basta decir que esa norma fue objeto de derogacion orgénica,
en virtud de la expedicién de la Ley 100 de 1993 y resulta incompatible con
el articulo 48 de la CN, modificado por el Acto Legislativo 01 de 2005, tal
como lo sostuvo la Corte Constitucional en sentencia CC SU-140-2019:
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En efecto, como se ha explicado a lo largo de esta providencia, el articulo
21 del Acuerdo 049 de 1990 aprobado mediante el Decreto 758 de ese
mismo afo, dejé de existir con ocasion de la derogatoria tacita que sobre
este implicé expedicion de la Ley 100 de 1993. Como se sefialdé bajo el
numeral 3 supra, con dicha Ley 100 el Legislador previé una nueva
regulacion integral de la generalidad del sistema de seguridad social,
incluyendo para el caso que ahora ocupa a la Corte, dicho sistema en su
dimensién pensional. Tal derogatoria, ademas de estar respaldada por la
doctrina especializada (ver supra 3.2.2.), ha sido respaldada por la propia
Corte a través de la linea jurisprudencial que se esboz6 bajo el numeral 3.2.3
supra y suficientemente explicada a la luz del particular objeto del régimen
de transicion que previo el articulo 36 de la mentada Ley 100 (ver supra
3.2.8-3.2.11).

[...]
7. Conclusiones

De lo expuesto en esta providencia se concluye que, salvo que se trate de
derechos adquiridos antes de la expedicion de la Ley 100 de 1993, el
derecho a los incrementos pensionales que previé el articulo 21 del Decreto
758 de 1990 desaparecié del ordenamiento juridico por virtud de su
derogatoria organica; todo ello, sin perjuicio de que de todos modos tales
incrementos resultarian incompatibles con el articulo 48 de la Carta Politica
luego de que éste fuera reformado por el Acto legislativo 01 de 2015.

De lo expuesto, obvio resulta que la reclamacion es improcedente y, por
tanto, se absolvera de ella a la demandada.»

Bajo ese entendido, se concluye que los incrementos pensionales
perseguidos, desaparecieron de la vida juridica una vez cobrd vigor la Ley 100
de 1993, excepto para aquellos pensionados que consolidaron su derecho
pensional antes del 1° de abril de 1994, en amparo de sus derechos

adquiridos.

Descendiendo al caso concreto, del andlisis de las pruebas obrantes en
el proceso se corrobora que al sefior JAIME MUNEVAR BERNAL le fue
reconocida pension de vejez mediante Resolucién 025522 del 26 de octubre
de 2001, conforme al Decreto 758 de 1990, desde el 6 de septiembre de 1997,
por efectos de la prescripcion, pues de conformidad con el acto administrativo
en comento, la prestacion se causo el 3 de junio de 1.992 (paginas 59 a 60
archivo 01 del ED); en consecuencia, el actor contaba con un derecho
adquirido a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, pues consolidd su

derecho pensional con anterioridad al 1° de abril de 1994, de suerte que en su
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caso particular, es procedente verificar si es merecedor del incremento
pensional por conyuge a cargo, en los términos del articulo 21 del Acuerdo 049
de 1990.

Bajo ese entendido, del analisis de las pruebas obrantes en el proceso
se corrobora que el actor contrajo matrimonio con la sefiora Inés Gutiérrez el
10 de julio de 1954 (pagina 63 archivo 01 del ED), con quien convive desde
dicha data, e igualmente, se constata la dependencia econémica como fluye
de la declaracion rendida por la sefiora Blanca Cecilia Montafio de Lopez, en
calidad de cuiiada del demandante (Min. 06:03 — 13:53 Archivo de audio y
video 03 del ED), quien fue clara en resefar la ausencia de separaciones de
hecho o derecho entre la pareja, asi como que Inés Gutiérrez depende
econdmicamente del pensionado desde el inicio del vinculo, pues desde tal
data no ha trabajado ni obtiene ningun rubro derivado de la prestacion personal
de los servicios o bienes propios, lo cual le consta directamente, contrario a lo
indicado por la demandada, dada la calidad de hermana de la conyuge del
convocante y la referencia que hace de presenciar las dinamicas familiares de

la pareja.

De esta manera, encuentra esta instancia demostrado el cumplimiento
de los requisitos previstos en la norma pensional sobre los incrementos

reclamados, para la calenda pensional.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Establecido el derecho en cabeza del demandante, debe procederse a
estudiar el fenébmeno juridico de la prescripcion alegado por la parte pasiva en

la contestaciéon de la demanda (pagina 99 archivo 01 del ED).

Sea lo primero advertir, que la excepcidon de prescripcion es el
fendmeno juridico mediante el cual, se pierde el derecho por no haber ejercido
la accion, en regla general, en el término de tres afios contados a partir del
momento en que se consolida o se hace exigible el derecho, segun lo reglado

en el articulo 488 del CST y el art. 151 del Cddigo de Procedimiento Laboral.

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota

Pagina 8 de 11



Ordinario Laboral

Demandante: GRANARIO CONDE YATE Y OTROS

Demandado: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES
Radicacion: 11001-31-05-002-2015-00907-01

Apelacién y Consulta Sentencia

Si bien se ha precisado, que el derecho a la jubilacion o el riesgo de
vejez es imprescriptible, cierto es, que en el caso de autos el reajuste por
personas a cargo, no tiene que ver nada con los requisitos para que se
configure el citado riesgo de vejez, en lo que respecta con las semanas
cotizadas, el IBL y la tasa de reemplazo; pues dicho reajuste por persona a
cargo nace como un incremento a la pension al presentarse el requisito de
tener conyuge, compafiera permanente o hijos bajo los presupuestos ya

indicados en esta providencia.

En el evento en que no se tenga ni conyuge, compafiero permanente o
hijos, al pensionado no le asiste el derecho. Por ello, la jurisprudencia de la
Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, ha concluido
que es procedente el fendmeno de la prescripcion si no se reclaman en tiempo
por el titular del derecho, entre otras, en la sentencia del 12 de diciembre de
2007, radicacién 27923 con ponencia de la H. Magistrada Dra. ELSY DEL
PILAR CUELLO CALDERON, la sentencia Rad. 40919 y Rad. 42300 del 18
de septiembre de 2012, y Rad. 57367 del 23 de julio de 2014 con ponencia del
H. M. Dr. Carlos Ernesto Molina Monsalve.

Asi entonces, de la documental militante en el plenario se evidencia que
la pension de vejez le fue reconocida a JAIME MUNEVAR BERNAL mediante
Resolucién No. 025522 del 26 de octubre de 2001, notificada personalmente
el 12 de febrero de 2002 (paginas 59 a 60 archivo 01 del ED); que para dicha
fecha ya existia la dependencia econdmica de la sefiora Inés Gutiérrez, pero
como el demandante solicitd el reconocimiento y pago del incremento
pensional por conyuge a cargo ante Colpensiones el 20 de septiembre de 2013
(paginas 57 a 58 archivo 01 del ED), evidencia la Sala que el término con el
cual contaba el accionante para reclamar esta prestacion ya habia vencido,
aunado a que la demanda ordinaria laboral fue radicada en la oficina de reparto
el dia 27 de octubre de 2015, como da cuenta de ello la documental visible a
pagina 76 archivo 01 del ED.

De esta manera, de los argumentos expuestos y la jurisprudencia

seguida, es viable concluir, que la excepcion de prescripcion esta llamada a

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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prosperar, por lo que debera la Sala revocar la sentencia apelada respecto a
lo resuelto frente al demandante Jaima Munévar Bernal, para en su lugar,
declarar probado dicho medio exceptivo. Por las resultas, las costas de
primera instancia corre a cargo de los dos demandantes, fijando como
agencias en derecho 1 SMLMV para cada uno a la fecha de su pago y a favor
de Colpensiones. Sin costas en esta instancia.

Por lo expuesto, la SALA DE DECISION LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia

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

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR los numerales PRIMERO y SEGUNDO de la
Sentencia del 16 de enero de 2023, proferida por el Juzgado Segundo (2°)
Laboral del Circuito de Bogota, para en su lugar, absolver a Colpensiones
de las pretensiones formuladas en su contra por el sefior JAIME MUNEVAR
BERNAL, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: MODIFICAR el numeral CUARTO de la Sentencia del 16 de
enero de 2023, proferida por el Juzgado Segundo (2°) Laboral del Circuito
de Bogota, en el sentido del declarar probada la excepcion de inexistencia
del derecho respecto del sefior GRANARIO CONDE YATE vy la excepcién
de prescripcion sobre los incrementos pensionales reclamados por el sefior
JAIME MUNEVAR BERNAL, conforme lo expuesto en la parte motiva de

esta providencia.

TERCERO: MODIFICAR el numeral QUINTO de la Sentencia del 16 de
enero de 2023, proferida por el Juzgado Segundo (2°) Laboral del Circuito de
Bogota, en el sentido CONDENAR en costas de primera instancia a cargo de
los demandantes, fijando como agencias en derecho 1 SMLMV para cada uno

a la fecha de su pago y a favor de Colpensiones.

CUARTO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia aqui estudiada.

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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QUINTO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Los Magistrados, N

T !

AN

e ——————
ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON

il N
i |
W i
s ~ U0 o (K
EDG RENDONALONDONO DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ
(Salva voto)
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA DE DECISION LABORAL
MAGISTRADA PONENTE: ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON

PROCESO: Ordinario Laboral

RADICADO: 11001-31-05-003-2020-00391-01

DEMANDANTE: ORFELINA ROMERO VASQUEZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES Y OTROS

ASUNTO: Apelacion Sentencia y Consulta 28 de noviembre de
2022

JUZGADO: Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Bogota

TEMA: Ineficacia Traslado

DECISION: ADICIONA

Hoy, treinta (30) de marzo de dos mil veintitrés (2023), el Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Bogota, SALA DE DECISION LABORAL
INTEGRADA por los Magistrados DIANA MARCELA CAMACHO
FERNANDEZ, EDGAR RENDON LONDONO y como Ponente, ELCY
JIMENA VALENCIA CASTRILLON, se procede a proferir la decision
previamente aprobada por esta Sala, en atencion a lo previsto en el articulo
13 de la Ley 2213 de 2022, con el fin de resolver el recurso de apelacion
formulado por las demandadas Skandia S.A. y Colpensiones, asi como el
grado jurisdiccional de consulta concedido a favor de esta entidad, respecto
de la sentencia del 28 de noviembre de 2022, proferida por el Juzgado Tercero
Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario promovido por
ORFELINA ROMERO VASQUEZ contra ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES-COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y  CESANTIAS PORVENIR S.A. y  SKANDIA
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A. con
radicado No. 11001-31-05-003-2020-00391-01.

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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A continuacion, se procede a proferir la siguiente: SENTENCIA

DEMANDA?

La promotora de la accion pretende se reconozca la ineficacia o la
nulidad de la afiliacion al RAIS realizada a través de la AFP Porvenir S.A., al
igual que se declare valida, vigente y sin solucion de continuidad la afiliacion
al RPM; como consecuencia de ello, condenar a Skandia S.A. a trasladar a
Colpensiones, todos y cada uno de los aportes que efectu6 al RAIS,
rendimientos, bonos pensionales y demas conceptos econdémicos
relacionados con las cotizaciones efectuadas al RPM, sin efectuar ningun tipo
de descuento; ordenar a Colpensiones a reactivar su afiliacion al RPM y
actualizar su historia laboral; se condene a lo que resulte probado ultra y extra

petita, costas procesales y agencias en derecho.

Como sustento de sus pretensiones, manifestd que nacié el 22 de junio
de 1.969. Que empez6 a cotizar a Seguridad Social en pensiones desde julio
de 1.990. Que fue contactada por un asesor de Porvenir S.A., quien le insistié
en la conveniencia de trasladarse al RAIS, asegurandole que el ISS estaba
por ser liquidado, por lo que sus cotizaciones a dicha entidad se perderian y
nunca obtendria una pension, aunado a que al invertir en el mercado de
valores tendria seguridad financiera y un rendimiento que triplicaria el monto
de sus aportes en aras de obtener una pensién con un monto alto, razén por
la cual suscribié formulario de afiliacién con Porvenir S.A. en mayo de 1994.
Afirmé que Porvenir S.A. se abstuvo de cumplir su deber de informacion y buen
consejo al momento de efectuar la afiliacion, puesto que no le suministré la
informacion oportuna, adecuada, suficiente, clara, comprensible y cierta sobre
las ventajas y desventajas de cada régimen pensional, ni le informé las
consecuencias de trasladarse de régimen, la edad minima de pension y la
posibilidad de trasladarse nuevamente al RAIS. Que en enero de 2002 se

traslad6 a Proteccion S.A. y en agosto de 2018 se afilié6 a Skandia S.A.

1 Paginas 2 a 20 archivo 03 del expediente digital.
Sala Laboral
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CONTESTACION DE LA DEMANDA

ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A.2

La demandada PORVENIR S.A. se opuso a las pretensiones
formuladas por la parte activa y como argumentos de defensa, manifestd que
su afiliacion realizada con la AFP en el afio 1.994 se dio de manera libre,
espontanea, sin presiones o engafios, después de haber sido amplia y
oportunamente informada, sobre el funcionamiento del RAIS y de sus
condiciones pensionales, tal como se aprecia en la solicitud de vinculacion,
documento publico en el que se observa la declaracion escrita a que se refiere
el articulo 114 de la Ley 100 de 1993, documento que se presume auténtico
en los términos de los articulos 243 y 244 del CGP vy el paragrafo del articulo
54 A del CPT.

Propuso como excepciones de fondo las que denominé: Prescripcion,

buena fe, inexistencia de la obligacién, compensacion y excepcion genérica.

SKANDIA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS S.A.3

La demandada SKANDIA S.A. se opuso a las pretensiones formuladas
en su contra y como argumentos de defensa, manifestd que a la demandante
le es plenamente aplicable la prohibicion establecida en el articulo 13 literal e)
de la Ley 100 de 1993 para aquellas personas que estan a menos de 10 afios
para cumplir la edad de pensién de vejez y, que al momento de afiliarse con
Skandia, venia de estar afiliada en Proteccion, por lo que ya tenia un
conocimiento previo del funcionamiento del RAIS, sus ventajas, caracteristicas

y demas componentes.

2 Paginas 2 a 28 archivo 05 del expediente digital.
3 Paginas 2 a 22 archivo 06 del expediente digital.
Sala Laboral
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Propuso como excepciones de fondo las que denomind: Actos de
relacionamiento, Skandia no particip6 ni intervino en el momento de seleccion
de régimen, la demandante se encuentra inhabilitada para el traslado de
régimen en razén de la edad y tiempo cotizado, ausencia de configuracion de
causales de nulidad, inexistencia de violacion al debido proceso para el
momento de la afiliacion al RAIS, ausencia de falta al deber de asesoria e
informacion, los supuestos facticos de este proceso no son iguales o similares
ni siquiera parecidos al contexto de las sentencias invocadas por la

demandante, prescripcion, buena fe y la genérica.

ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES.#

La demandada COLPENSIONES se opuso a la totalidad de las
pretensiones y como argumentos de defensa, manifesté que la actora se
traslado al RAIS de manera libre y voluntaria ejerciendo su derecho a la libre
escogencia de régimen. Afiadié que, si bien desconoce las circunstancias de
tiempo, modo y lugar mediante las cuales se llevd a cabo la asesoria de la
activa, no es menos cierto que si la parte reclamante decidié que su mesada
pensional estuviera regida por las caracteristicas propias de dicho régimen, se
debié a la informacién brindada por parte de los asesores de la AFP que
efectud el traslado entre regimenes, maxime que de los fundamentos facticos
y juridicos, como de la documental allegada dentro del acervo probatorio no
obra ninguna tendiente a demostrar que se presentd algun vicio en el

consentimiento, al momento de su afiliacién, que llegue a invalidar la misma.

Propuso como excepciones de fondo las que denomind: La
inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP ante Colpensiones, en casos
de ineficacia de traslado de régimen; responsabilidad sui generis de las
entidades de la seguridad social; juicio de proporcionalidad y ponderacion; el
error de derecho no vicia el consentimiento; inobservancia del principio

constitucional de sostenibilidad financiera del sistema (Acto Legislativo 01 de

4 Paginas a 26 Archivo 07 del expediente digital.
Sala Laboral
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2005, que adicion¢ el articulo 48 de la Constitucion Politica); buena fe de
Colpensiones; falta de causa para pedir; presuncién de legalidad de los actos
juridicos; inexistencia del derecho reclamado; prescripcion; innominada o

geneérica.

MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A.°

La llamada en garantia MAPFRE, formul6 su oposicién a la prosperidad
de las pretensiones aducidas en la demanda, por considerar en sintesis que
la demandante no tiene el derecho, pues, contrastando los hechos de la
demanda con los requisitos de validez y eficacia de los actos juridicos
bilaterales, tal cual se exponen en el articulo 1502 del Cadigo Civil, la afiliacion
al RAIS fue en el marco de la autonomia de la voluntad, un acto libre,
espontaneo, debidamente comprendido tanto en todos sus elementos como
en su alcance y consecuencias, exento de vicio alguno en el consentimiento.
Agrega que, aunque las pretensiones no estan dirigidas en contra de
MAPFRE, sus efectos colaterales la alcanzarian.

Propuso como excepciones de fondo las que denominé: Frente a la
accion material ejercida por la parte demandante Skandia S.A. carece de
amparo y/o cobertura, pues, el riesgo objeto de proteccion asegurativa no tiene
relacion con el objeto material de las pretensiones, siendo improcedente el
llamamiento en garantia realizado a MAPFRE; en caso de una sentencia de
condena contra la llamante en garantia, MAPFRE no se encuentra obligada a
efectuar devolucién de la prima ni de ningun otro valor que corresponda a
contraprestacién del seguro, porque ella fue legalmente devengada y los
riesgos estuvieron efectivamente amparados; a MAPFRE no le son oponibles
los efectos de una eventual sentencia estimatoria de las pretensiones de la
demanda, afectando a la llamante -Skandia S.A.- y, por lo mismo, no esta
obligada a restitucién alguna; inexistencia de derecho contractual por parte de
la AFP Skandia S.A.; prescripcién de la accién derivada del contrato de seguro;

reconocimiento oficioso de excepciones.

5 Paginas 2 a 23 Archivo 11 del expediente digital.
Sala Laboral
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ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A.6

La litisconsorte necesaria PROTECCION S.A. se opuso a las
pretensiones formuladas por la parte activa y como argumentos de defensa,
manifestd que nos encontramos frente a un acto existente, valido, exento de
vicios del consentimiento y de cualquier fuerza para realizarlo, toda vez que
del formulario de vinculacién se observa que dicho acto se realiz6 en forma
libre y espontanea, solemnizandose de esta forma su afiliacion, acto este que
tiene la naturaleza de un verdadero contrato entre la demandante y Proteccion,
por virtud del cual se generaron derechos y obligaciones en cabeza tanto del
Fondo como de la afiliada. Dicha manifestacion de voluntad estuvo libre de
presion y engafos, desvirtuAndose de esta manera cualquier evento que
pudiera viciar el consentimiento, pues el mismo se hizo de forma libre y
voluntaria, en los términos del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, respetando
el derecho a la libre eleccion de régimen consagrado en los articulos 13y 271
de la Ley 100 de 1993, a través de la firma del formulario de afiliacién en sefial
de aceptacidén, lo que constituye una manifestacién inequivoca en el sentido
de trasladarse al Fondo de Pensiones Obligatorias Proteccion un acto valido y

existente.

Propuso como excepciones de fondo las que denomind: Inexistencia de
la Obligacion y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcién,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del Sistema General de
Pensiones, reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP:
inexistencia de la obligacion de devolver la comision de administracién cuando
se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa,
inexistencia de la obligacion de devolver la prima del seguro previsional
cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y
porque afecta derechos de terceros de buena fe, traslado de la totalidad de los

6 Paginas 2 a 21 archivo 12 del expediente digital.
Sala Laboral
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aportes a la AFP Skandia, aplicacion del precedentes sobre los actos de

relacionamiento al caso concreto y la innominada o genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia
del 28 de noviembre de 2022, declaro la ineficacia del traslado de la
demandante del RPM al RAIS, realizado el 25 de mayo de 1994, y los
posteriores traslados horizontales, para entenderla vinculada en forma valida
al RPM administrado por Colpensiones; condeno a la AFP Skandia S.A. a
trasladar a Colpensiones todos los valores que recibi6 con motivo de la
afiliacion de la demandante por concepto de cotizaciones obligatorias, bonos
pensionales en caso de haber sido redimidos, con todos los rendimientos
financieros que produjo ese dinero mientras estuvo en su poder, gastos de
administracion, los valores de las primas de los seguros previsionales, y el
porcentaje para constituir el fondo de garantia de pension minima que se
hubiese descontado; conden6 a las AFP Porvenir S.A y Proteccion S.A., a
trasladar a Colpensiones todos los valores correspondientes a los gastos de
administracion, los valores de las primas de los seguros previsionales, y el
porcentaje para constituir el fondo de garantia de pension minima con cargo a
sus propios recursos, durante el tiempo que la demandante estuvo afiliada a
cada uno de estos fondos; orden6 a Colpensiones a aceptar el traslado y
recibir los dineros provenientes de las AFP Skandia S.A., Proteccion S.A. y
Porvenir S.A., para que proceda a activar la afiliacién de la demandante, como
si nunca se hubiese trasladado del RPM, y actualice la informacién de la
historia laboral de la actora en semanas de tiempo cotizado; absolver a la
llamada en garantia Mapfre S.A.; declar6 no probadas las excepciones
propuestas por las demandadas; condend en costas a Skandia, Porvenir,
Proteccion y Colpensiones a favor de la activa y condené en costas a Skandia
S.A. a favor de Mapfre S.A.

Como fundamento de su decisién, manifestoé el A quo que la carga de
la prueba en demostrar la entrega de la informacién adecuada y necesaria

para la decision de traslado, se encontraba en cabeza de la AFP, por inversion

Sala Laboral
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probatoria, supuesto de facto que no acaecio en el sub examine, pues del
elenco probatorio incorporado al informativo, no se verific6 que el Fondo
Privado haya cumplido con el deber legal de informar a la demandante las
circunstancias particulares de su decisibn en las condiciones de
profesionalismo que imprime la norma y la jurisprudencia; aspecto éste, que
abre paso a la declaratoria de la ineficacia de la afiliacion, junto con las
consecuencias propias que ello acarrea. Nego6 el llamamiento en garantia
porque la seguradora no incidio en las actuaciones que llevaron a la ineficacia
de traslado de la actora, aunado a que la poéliza allegada ampara los riesgos
de muerte por riego comun, invalidez por riesgo comun y el auxilio funerario
de los afiliados al RAIS, mas no asi los perjuicios derivados de las actuaciones
de los fondos de pensiones, sin que se avizore por parte de Mapfre el
incumplimiento de sus obligaciones contractuales, por manera que no existe

fundamento legal y jurisprudencial que justifique el llamamiento en garantia.

RECURSO DE APELACION

La parte DEMANDADA SKANDIA S.A., formul6 recurso de apelacion,
aduciendo que la sentencia no puede ser ajena a las realidades facticas que
se generaron en el presente caso, teniendo en cuenta que Skandia administro
la cuenta de ahorro individual de manera diligente, generando dineros
adicionales que se transforman en los rendimientos, motivo por el cual ordenar
la devolucion de los gastos de administracion y comisiones, desconoceria el
trabajo realizado por el fondo desde la data en que se afilié la activa, esto es,
desde el afo 2018. Frente a los seguros previsionales y gastos de
administracion, agreg6 que son descontados en virtud del articulo 20 de la Ley
100 de 1993, y el articulo 7 del Decreto 3995 del 2008, acotando que esta
altima norma dispone que cuando hay un traslado entre administradoras se
debe trasladar lo correspondiente a la cuenta de ahorro individual y fondo de
garantia de pension minima, razon por la cual no se avizora norma que
disponga que los fondos privados deben retornar los gastos y los seguros
previsionales. Dijo que a través de concepto emitido por la Superintendencia
Financiera de Colombia del 15 de enero de 2020, se indic6 que cuando se

trate de ineficacias de la afiliacion, procede el traslado de los saldos de la
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cuenta de ahorro individual del afiliado, junto con los rendimientos generados
y el porcentaje de la garantia de pension minima, motivo por el cual tampoco
se observa que se esté ordenando a devolver los seguros previsionales, que
en todo caso no son administrados por la AFP, sino por la aseguradora Mapfre,
y es por ello que, de permanecer la condena controvertida, los aportes
relativos a seguros previsionales, deben estar a cargo de la aseguradora en
mencion, toda vez que, la ineficacia de traslado desvirtia la existencia de los

contratos de aseguramiento.

La parte DEMANDADA COLPENSIONES, formulé recurso de
apelacién principalmente por la condena en costas, aduciendo para el efecto,
que la entidad se limitd a cumplir el parametro legal contenido en la Ley 797
de 2003, pues la activa se encontraba préxima a cumplir el requisito de edad
para acceder a la eventual pension de vejez. Igualmente, afirmé que en ningdn
momento se constatd que la demandante haya sido diligente con su futuro
pensional, al no haberse acercado al ISS a pedir algun tipo de informacién
relacionada o complementaria, asi como tampoco se acercé a Colpensiones,
ratificando con su actuar y con los diversos traslados, su &nimo de
permanencia en el RAIS. Sostuvo que en el presente caso no se han dado los
presupuestos para una condena en contra de la entidad, ni para que se genere

la ineficacia del traslado.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro de los términos procesales previstos se corrié traslado a las
partes para alegar de conclusion. Cabe anotar que los alegatos de conclusion
no constituyen una nueva oportunidad para complementar el recurso de

apelacion si este fue interpuesto en primera instancia.

Surtido el trdmite que corresponde a esta instancia procede la Sala de

Decision a dictar la providencia que corresponde.
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PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por el
Juzgador de primera instancia, en estricta consonancia con los reparos
invocados en la alzada, y el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones, esta Sala de Decision en cumplimiento de sus atribuciones
legales se permite establecer como problema juridico a resolver en el sub lite,
determinar si se cumplen o no los presupuestos para declarar la ineficacia de
la afiliacion realizada por ORFELINA ROMERO VASQUEZ al régimen de
ahorro individual administrado por la AFP PORVENIR S.A., junto con las
consecuencias propias que de ello se deriva.

CONSIDERACIONES

Previo a resolver el problema juridico planteado, debe precisar la Sala
que el estudio del cambio de régimen pensional fundado en la transgresién del
deber de informacion debe abordarse desde su ineficacia y no desde la
nulidad, conforme se extrae del contenido del literal b) del articulo 13 de la Ley
100 de 1993 y 271 ejusdem, pues resulta equivocado exigirle al afiliado la
acreditacion de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo, cuando el
legislador consagré expresamente que el acto de afiliacién se afecta cuando
no ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto la Corte
Suprema de Justicia de manera reiterada y desde la sentencia 31.989 del 8 de
septiembre del 2008, postura que se mantiene actualmente entre otras, en la
sentencia SL 5144 del 20 de noviembre del 2019.

Vista la delimitacién del conflicto a estudiarse por la Sala, sea del caso
precisar que, cuando se pretende por via judicial la ineficacia del traslado de
un afiliado del RPM al RAIS, es necesario tener en cuenta que la ley radica en
las Administradoras de Pensiones el deber de gestion de los intereses de
guienes se vinculen a ellas, los cuales surgen desde las etapas previas y

preparatorias a la formalizacion de su afiliacion a la Administradora, por lo
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tanto, en razén de la existencia de éstas, se da la necesidad de actuar
mediante instituciones especializadas e idéneas, con conocimientos y
experiencia, que resulten confiables a los ciudadanos que van a entregar sus
ahorros y sus seguros de prevision para los riesgos de vejez, invalidez y

muerte.

Entre las obligaciones que deben cumplir las AFP, una de las mas
importantes es la de otorgar a la afiliada la informacion necesaria y suficiente
sobre todas las etapas del proceso, esto es, desde la antesala de la afiliacion
hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional. En este
sentido, las Administradoras de Pensiones tienen el deber de proporcionar a
sus interesados una informacion completa y comprensible, en un lenguaje
claro y entendible para las personas, que por regla general no son expertas
en materia pensional como si lo es administrador experto, por ello, el primero

debe proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene valor y

el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo esta, y que

cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas vy vitales,

como en el sub lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el

simple deber de informaciéon, y como emanacién del mismo reglamento

de la sequridad social, la administradora tiene lo que

jurisprudencialmente se ha denominado el deber del buen consejo, que

la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la informacion,

deilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con

sus beneficios e inconvenientes, y aln, si ese fuere el caso, a desanimar

al interesado de tomar una opcidén gue claramente le perjudica. (Subraya

el Despacho).

Lo anterior, tiene fundamento en lo manifestado por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencias con
radicaciones 31.314 y 31.989 del 9 de septiembre de 2008, No. 33.083 del 22
de noviembre de 2011, SL12136 rad. No 46.292 del 3 de septiembre de 2014,
reiterado recientemente en Sentencia SL2611-2020 del 01 de julio de 2020.
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Es de anotar que el precedente citado corresponde en su mayoria, a
traslados respecto de personas beneficiarias del régimen de transicion; sin
embargo, la Sala de Casaciéon Laboral ha aclarado que esa falta al deber de

informacion, independientemente de la expectativa pensional, conlleva la

ineficacia del traslado de régimen pensional, segun lo expuesto en Sentencia
SL1452-2019 de 3 de abril de 2019.

Asi pues, le corresponde al Fondo de Pensiones, quien asesord sobre
el traslado, la carga de la prueba de acreditar que explico las condiciones del
traslado en los términos antes referidos, pues, conforme lo expresado, es el
gue conserva los documentos y la informacién en general que le suministré a
la interesada, circunstancia que, atendiendo los elementos de juicio que
reposan en el plenario, no acredit6 PORVENIR S.A., quien, se itera, tenia la
carga de la prueba de demostrar el cumplimiento de la obligacion de asesoria

frente a la demandante.

En relacion con este aspecto, es menester recordar que la
Jurisprudencia también ha adoctrinado que en casos como el estudiado,
conforme lo estipulado en el articulo 167 CGP, ante la existencia de
“afirmaciones o negaciones indefinidas”, se da la inversion de la carga de la
prueba, debiendo acreditar la contraparte el hecho definido, siendo entonces
deber de la AFP, demostrar la diligencia en el acatamiento del deber de
informacion con la afiliada, presupuesto que, en palabras de la Sala de

Casacion Laboral de la CSJ “{...) garantiza el respeto de los derechos

fundamentales v el equilibrio de las partes, del articulo 48 del CPTSS, en

tanto hace posible la verificacion de los hechos que, para quien los

alega, es imposible acreditar (...)” (Sentencia SL2817-2019).

Bajo tal panorama, no puede pretenderse que la afiliada acredite tales
aspectos, puesto que, las normas que rigen a los Fondos Privados imponen
el deber de informacion desde su misma creacion, razon suficiente para que

estos precisen las pruebas que constaten la informacion brindada.
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Asi mismo, considera la Sala que a pesar de que la demandante firmo

la solicitud de vinculacion ante PORVENIR S.A. (pagina 79 archivo 05 ED),
Unica prueba acercada en relacioén con el acto de la afiliacién al RAIS,
posteriormente, ante PROTECCION S.A. (pagina 22 archivo 12 ED) y OLD
MUTUAL hoy SKANDIA S.A. (pagina 23 archivo 6 ED), no se puede deducir

que hubo un consentimiento libre, voluntario e informado cuando las personas

desconocen sobre las consecuencias que pueden ocurrir frente a sus
derechos pensionales a la hora de efectuar el traslado, teniendo en cuenta
que era deber de las Administradoras poner de presente a la potencial afiliada
todas las caracteristicas del referido régimen pensional para que esta pueda
desarrollar su proyecto y expectativa pensional, en donde se informe cuales
son los factores que inciden en el establecimiento del monto de la pension en
el Régimen al cual se va a trasladar, la diferencia de pagos de aportes y, como
se ha reiterado, las posibles implicaciones o favorabilidades, permitiendo para

el Juzgador, identificar que el traslado se efectud con total transparencia.

Ahora, si bien es cierto los formatos de afiliacion suscritos por la
demandante no fueron elaborados libremente por las AFP del RAIS
demandadas, sino que correspondian a unas caracteristicas preestablecidas
por la Superintendencia Bancaria hoy Superintendencia Financiera, ello no
era Obice para que las entidades cumplieran con su deber de correcta
asesoria, que se reitera, existia desde la creacion misma de los fondos
privados. Vale resaltar igualmente que, si bien para la época en que se afilié
la demandante a PORVENIR S.A., no existia la obligacion para estas
entidades de dejar constancia escrita o registro documental de las asesorias
gue brindaban a sus potenciales afiliados o a los ya afiliados, lo cierto es que
dentro del proceso no se le exigi6 a las AFP demandadas acreditar
documentalmente el cumplimiento de sus obligaciones, pues recordemos que
en materia laboral no existe tarifa legal de prueba, por lo que las llamadas a
juicio podian hacer uso de cualquiera de los medios de prueba avalados por

la ley para cumplir con la carga probatoria que les correspondia.

Adicionalmente, vale resaltar, que del interrogatorio de parte absuelto

por la demandante bajo ninguna optica se puede colegir que se demostro el
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deber de informacién, asesoria y buen consejo por parte de la demandada,
pues la actora fue clara al manifestar que cuando se encontraba laborando en
el afo 1994, la visitdé a su trabajo un asesor de Porvenir, quien le mostro la
posibilidad de pasarse a dicho fondo, informandole sobre unas mejores
condiciones de pension en cuanto al valor y que el Seguro Social se estaba
acabando. Sostiene que realiz6 traslado horizontal por solicitud de su
empleador, porque pertenecian al mismo grupo empresarial. Concluye
afirmando que el valor que obtendra de pensidbn con Skandia, es
considerablemente bajo respecto del que obtendria en Colpensiones, y por
ese motivo busca retornar (Min. 30:58 — 51:13 archivo de audio y video 17

ED).

Con todo, ante la falta de prueba sobre la asesoria detallada en relacion
con las incidencias aparejadas con la decision del traslado, resulta acertada
la decision de primer grado atinente a declarar la ineficacia del traslado de
régimen pensional que efectud la promotora de la accion y la orden de remitir
a COLPENSIONES la totalidad de los recursos depositados en la cuenta de
ahorro individual de la afiliada, incluidos los rendimientos e incluso los gastos
de administracion que cobré cada AFP del RAIS durante el tiempo en que
estuvo vinculada la demandante, cuestién por la que habra de confirmarse la

sentencia en ese aspecto.

Frente a la procedencia de la devolucibn de los gastos de
administracion, basta sefalar que al declararse la ineficacia del traslado al
RAIS, la afiliacion de la demandante se retrotrae al estado en que se
encontraba antes de que este se diera, como si su vinculacion al RAIS nunca
se hubiera producido, acarreando entre sus consecuencias, la devolucion de
tales emolumentos. Este topico ha sido tratado por la Jurisprudencia,
precisamente en Sentencias como sentencias SL17595-2017, SL4989-2018,

y en sentencia del 8 de septiembre de 2008, Rad. 31.989, en la que indico:

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

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

Conforme con lo anterior, no encuentra la Sala desacertada la decision
del A quo de ordenar a las AFP del RAIS trasladar a COLPENSIONES los
saldos obrantes en la cuenta individual de la actora junto con sus rendimientos
financieros, los gastos de administracion e incluso con los aportes con destino
al fondo de garantia de pension minimay las primas de seguros previsionales
de invalidez y sobrevivientes; sin embargo, se observa que se omitié disponer
gue estos ultimos valores a devolver por concepto de sumas descontadas por
las AFP, deben ser trasladados debidamente indexados y con cargo a sus
propios recursos, por el tiempo en que la accionante estuvo afiliada a cada
administradora del RAIS, por manera que en virtud del grado jurisdiccional de
consulta concedido a favor de Colpensiones, habrd de adicionarse la
sentencia opugnada sobre este aspecto, pues asi lo ha decantado la
jurisprudencia patria, a cita de ejemplo véase la sentencia del 25 de agosto de
2021 SL3871-2021, con Ponencia de la Magistrada CLARA CECILIA
DUENAS QUEVEDO.

Adicionalmente, ha de indicarse que tales obligaciones, en el caso de
Skandia S.A., deben ser asumidas en su totalidad por la mencionada AFP,
puesto que en el presente caso no es procedente condenar a Mapfre,
vinculada al tramite en condicion de llamada en garantia, porque la poéliza
suscrita con la mencionada aseguradora solo cubre la suma adicional que sea
necesaria para completar el capital que financie el monto de una pension
cuando ocurre la muerte o invalidez de la afiliada; aunado a que la ineficacia
del traslado de régimen se dio como consecuencia del incumplimiento al deber

de informacién que radica Unica y exclusivamente en cabeza de las AFP, por
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lo gue esos COﬂCGptOS son condenados con cargo a sus proplios recursos,

como ya se anoto.

Ahora bien, debe indicarse que la orden de recibir nuevamente a la
demandante no afecta patrimonialmente ni le causa desequilibrio financiero a
COLPENSIONES, pues el regreso ordenado como consecuencia de la
ineficacia declarada va acompafiado de los aportes y rendimientos, ademas
de los gastos de administracion y comisiones generados durante la
permanencia de la promotora de la accion en el RAIS, es decir, el capital no
se ve desmejorado.

Aunado a lo anterior, el AL 01 de 2005, que modifico el articulo 48 de la
CP, se ocup0, entre otros aspectos, de la sostenibilidad financiera del SGSSP,
dando prevalencia al interés general, en tal sentido se pronunci6 la Corte
Constitucional en sentencia CC 242-2005 indicando que, «[...] las reformas a
los regimenes pensionales, en particular, garantizan la sostenibilidad
financiera del sistema pensional y la financiabilidad de otros potenciales
pensionados. Estas finalidades constitucionalmente relevantes obligan a la

ponderacion entre sacrificios individuales y beneficios al sistema».

En ese mismo orden, la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, en sentencia del 30 de junio de 2020 radicado 72467 fungiendo
como Magistrado Ponente OMAR DE JESUS RESTREPO OCHOA, indicando
que “En ese mismo orden, la sala en la sentencia CSJ SL 41695, 2 mayo. 2012,
direcciond que la orden establecida en el Acto Legislativo 01 de 2005, de que las
leyes pensionales que se expidan con posterioridad a la entrada en vigencia del acto
legislativo, se entienden en el sentido de garantizar el equilibrio econémico. Dijo que:
«[...] mas que un principio, es una regla constitucional que impone al legislativo la
obligacion de que, cuando expida leyes que instauren o modifiquen sistemas de
pensiones, sus disposiciones no atenten contra la sostenibilidad financiera de tales

sistemas».

Dilucido lo anterior, no encuentra la Sala que la declaratoria de ineficacia

de traslado afecte el principio de sostenibilidad financiera y repercuta en el
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interés general de los afiliados del régimen de prima media con prestacion
definida, atendiendo que la devolucion de la demandante al referido régimen
es efectuada con todos los recursos acumulados de la cuenta, los valores que
cobré la AFP del RAIS a titulo de gastos de administracion y demas

emolumentos descontados del aporte efectuado por la demandante.

En lo atinente a la prescripcién, esta no tiene asidero en el caso
particular, como quiera que el retorno al régimen de prima media con las
implicaciones econdmicas descritas, son prerrogativas no susceptibles de
verse afectados por dicha figura, ya que, al tratarse de una condicién
intimamente relacionada con el derecho pensional, es imprescriptible, al tenor
de lo establecido en el articulo 48 superior (SL4360-2019 del 09 de octubre
de 2019).

Ademas de lo expuesto, considera la Sala que el analisis de la
prescripcidn no puede realizarse de forma aislada y desconectada de los
derechos que se pretenden reivindicar a través de su reconocimiento. Via
prescripcion no puede eliminarse un derecho pensional; y de ninguna manera
ese tipo de argumentos, construidos a ciegas de los preceptos
constitucionales, pueden conducir a negar el caracter fundamental, inalienable
e irrenunciable del derecho a la pension (CSJ SL1421-2019).

Finalmente, la demandada COLPENSIONES manifiesta en la alzada
inconformidad en lo referente a la condena en costas procesales. Al respecto,
conveniente recordar por esta Colegiatura, que las costas son la carga
econdmica que dentro de un proceso debe afrontar quien obtuvo una decision
desfavorable y comprende ademas de las expensas erogadas por la otra
parte, las agencias en derecho, sin que para ello sea menester que la parte

contraria actie o no en la respectiva instancia.

En ese sentido, la normatividad procesal dispone que se condenara en
costas a la parte vencida en el proceso o a quien se le resuelva

desfavorablemente el recurso de apelacién, como en este caso, pues solo en
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caso de que la demanda prospere parcialmente el Juez podra abstenerse de

condenar en costas o pronunciar condena parcial.

De acuerdo con lo anterior, encuentra la Sala que fue acertada la
decision del A quo de imponer condena en costas contra de la entidad de
acuerdo con lo reglado por los arts. 361 a 366 del CGP, pues la posicion de
esta durante el transcurso del proceso fue en llana oposicion a las
pretensiones de la demanda, y en razon a que sus argumentos no salieron
avante, fue vencidas en juicio, lo que implica que asuma la carga econémica

antes aludida.

Conforme las consideraciones hasta aqui expuestas, la sentencia sera
adicionada en virtud del grado jurisdiccional de consulta concedido a favor de
Colpensiones. Costas en esta instancia a cargo de SKANDIA S.A., incluyendo
como agencias en derecho una suma equivalente a un SMMLV al momento

de su pago a favor de la demandante.

Por lo expuesto, la SALA DE DECISION LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia

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

RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia del 28 de noviembre de 2022,
proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Bogota, en el
sentido de CONDENAR a Skandia S.A., a Porvenir S.A. y a Proteccion S.A.,
a devolver a Colpensjones las sumas descontadas por concepto de gastos
de administracién, comisiones, seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia y porcentaje con destino al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexadas y con cargo a SusS propios recursos,

conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia cargo de SKANDIA S.A.,

incluyendo como agencias en derecho una suma equivalente a un SMMLYV al
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Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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Ordinario Laboral
Demandante: ORFELINA ROMERO VASQUEZ

Demandado: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES Y OTROS
Radicacién: 11001-31-05-003-2020-00391-01

Apelacién Sentencia y Consulta

momento de su pago a favor de la actora.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

— N
/ a/g \
—_——ee—— e
ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON

H Mi Il N(Qﬂ

EDG EI?I\%ON ONDONO DIANA MARCELA CAM CHO FER DEZ
Sala Laboral

Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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Ordinario Laboral

Demandante: GONZALO BARRETO GAMEZ

Demandado: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES.
Radicacién: 11001-31-05-003-2021-00271-01

Apelacién Sentencia

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA DE DECISION LABORAL
MAGISTRADA PONENTE: ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON

PROCESO: Ordinario Laboral

RADICADO: 11001-31-05-003-2021-00271-01

DEMANDANTE: GONZALO BARRETO GAMEZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES.

ASUNTO: Apelacién Sentencia del 6 de diciembre de 2022

JUZGADO: Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Bogota

TEMA: Seguridad social

DECISION: CONFIRMA

Hoy, a los treinta (30) dias del mes de marzo de dos mil veintitrés (2023), el
Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota, SALA DE DECISION LABORAL
INTEGRADA por los Magistrados DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ,
EDGAR RENDON LONDONO y como Ponente, ELCY JIMENA VALENCIA
CASTRILLON, procede a proferir la decision previamente aprobada por esta Sala,
en atencion a lo previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, con el fin de
conocer el presente asunto en el grado jurisdiccional de consulta respecto de la
sentencia del 6 de diciembre de 2022, proferida por el Juzgado Tercero Laboral del
Circuito de Bogotd, dentro del proceso ordinario promovido por GONZALO
BARRETO GAMEZ contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES, con radicado No. 11001-31-05-003-2021-00271-
01.

A continuacion, se procede a proferir la siguiente: SENTENCIA

DEMANDA?

El promotor de la accién pretende se condene a COLPENSIONES a
reconocer y pagar la mesada catorce al sefior GONZALO BARRETO GAMEZ a

! Fs. 4-12 archivo 1

Sala Laboral

Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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Ordinario Laboral

Demandante: GONZALO BARRETO GAMEZ

Demandado: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES.
Radicacién: 11001-31-05-003-2021-00271-01

Apelacién Sentencia

partir del mes de junio de 2018, fecha en que COLPENSIONES le suspendio la

mesada adicional.

Se condene a COLPENSIONES a reconocer y pagar los intereses moratorios
de que trata el articulo 141 de la Ley 100 de 1993 a partir del mes de junio de 2018
hasta la fecha en que se verifique el pago, la indexacion, lo que ultra y extra petita

resulte probado y las costas del proceso.

Como sustento de sus pretensiones, manifesté que el demandante nacio el
18 de mayo de 1954 y causo los requisitos de edad y tiempo de cotizacion antes del
31 de julio de 2011 por lo que mediante Resolucion GNR147799 del 25 de junio de
2013 COLPENSIONES le reconoci6 la pensién a partir del 1° de julio de 2013 en
cuantia inicial de $1.193.009 junto con la mesada catorce y en la misma Resoluciéon

se indic6 que la de fecha de causacion de la pension fue el 18 de mayo de 2009.

El 27 de abril de 2015 radicé solicitud de reliquidacion de la pensién de
jubilacién, la que fue resuelta mediante Resolucion GNR 362503 del 18 de
noviembre de 2015 reconociendo una mesada de $1.683.991 para el afio 2013
continuando con el pago de la mesada catorce hasta el mes de junio de 2018 en

que COLPENSIONES suspendié el pago, sin informar la razén para ello.

El 7 de julio de 2020 radicé derecho de peticion ante COLPENSIONES
solicitando el pago de la mesada catorce sin respuesta a la fecha, con lo que se

tiene por agotada la via gubernativa.

Que el demandante siempre devengd una pension inferior a 3 SMMLV.

CONTESTACION DE LA DEMANDA?

La demandada COLPENSIONES S.A. al contestar la demanda se opuso a
las pretensiones de la misma; acepto los hechos relacionados con la documental
aportada al proceso y nego los demas. Propuso como excepciones de fondo las de
inexistencia del derecho y de la obligacion, inexistencia del reconocimiento y pago
de los intereses moratorios, inaplicaciéon de la indexacion, buena fe, prescripciéon y

la innominada.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

2 Archivo 04 Expediente Digital
Sala Laboral

Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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Ordinario Laboral

Demandante: GONZALO BARRETO GAMEZ

Demandado: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES.
Radicacién: 11001-31-05-003-2021-00271-01

Apelacién Sentencia

El Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Bogota, mediante Sentencia del
6 de diciembre de 2022, declar6 probada la excepcion denominada INEXISTENCIA
DEL DERECHO Y DE LA OBLIGACION formulada por la demandada
COLPENSIONES. ABSOLVIO a la demandada de todas y cada una de las
pretensiones de la demanda sin imponer condena en costas y remitio el proceso en

el grado jurisdiccional de consulta.

Como fundamentos de su decision, el A quo sefald, en sintesis, que se
encuentra agotada la reclamacion administrativa y que no fue objeto de controversia
la calidad de pensionado del actor, ni de la reliquidacion de la mesada pensional
inicialmente reconocida, por lo que procedi6 a resolver si le asiste el derecho a la
mesada catorce con el pago del retroactivo, los intereses de mora y la indexacion

solicitados en la demanda.

Tuvo en cuenta que conforme al Acto Legislativo No. 1 de 2005 la mesada
catorce se elimind, salvo para las personas que adquirieran su pension antes del 31
de julio de 2011 y para los que la mesada pensional no superara los 3 salarios
minimos legales. Revisé las Resoluciones allegadas al proceso respecto al
reconocimiento de la pensién, la cual lo fue en cuantia inicial de $1.193.009 con
fecha de causacién a partir del 18 de mayo de 2009, para lo que sefialé que la
pension fue reconocida conforme al Acuerdo 049 de 1990 y que para ese momento
la mesada no superaba los 3 SMMLYV; igualmente tuvo en cuenta que la pension se
caus6 antes del 31 de 2011 pero con posterioridad al Acto Legislativo 1° de 2005,
por lo que en principio COLPENSIONES le reconocié el pago de la mesada catorce.

Sin embargo, por solicitud del demandante COLPENSIONES procedio a
reliquidar la pensién en cuantia de $1.465.831 a partir del 27 de mayo de 2013 y
posteriormente, volvio a solicitar la reliquidacion de la mesada, por lo que se
reconocio la suma de $1.683.991 a partir del 27 de mayo de 2013 sin que se
modificara la fecha de causacion de la pensién. En razén a ello, consider6 que le
asiste razon a COLPENSIONES pues reliquid6 la mesada con base en la fecha de
causacion y por ello la mesada para el afio 2009, correspondia a una suma inicial

de $1.505.955, es decir, que superaba los 3 SMMLYV para ese afio.

Manifesto que no es posible entender que, si con posterioridad al
reconocimiento pensional, se reduce ésta a una suma inferior a los 3 SMMLV se
pueda reconocer la mesada 14.

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota

Pagina3de?7



Ordinario Laboral

Demandante: GONZALO BARRETO GAMEZ

Demandado: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES.
Radicacién: 11001-31-05-003-2021-00271-01

Apelacién Sentencia

Como consecuencia absolvio a la demandada de las pretensiones incoadas
en su contra. Declar6 probada la excepcion de inexistencia del derecho y de la
obligacion y se relevé del estudio de las demas excepciones, sin imponer condena
en costas.

CONSULTA

Procede la Sala a analizar el presente proceso remitido en el grado
jurisdiccional de consulta en los términos del articulo 69 del CPTSS, toda vez que
la sentencia fue adversa al beneficiario y no se interpuso en su contra recurso de

apelacion.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por el Juzgador de
primera instancia, en atencion al grado jurisdiccional de consulta a favor del
pensionado demandante, esta Sala de Decision en cumplimiento de sus
atribuciones legales se permite establecer como problema juridico a resolver en el
sub lite, determinar si el actor tiene derecho a la mesada catorce solicitada en la

demanda, junto con el retroactivo, los intereses de mora y la indexacion.

CONSIDERACIONES

Para resolver el problema juridico planteado se debe tener en cuenta que la
mesada 14 fue creada por el articulo 142 de la ley 100 de 1993, para pensionados
cuya pension no excediera de 15 salarios minimos mensuales y posteriormente, el
Acto legislativo 01 de 2005 elimin6 la mesada pensional, que mantuvo su vigencia
hasta el 2011 para quienes se pensionaron entre el 25 de julio de 2005 y el 31 de

julio de 2011 cuya pension no excedia de 3 salarios minimos.

Para tener derecho a la mesada catorce se debe tener en cuenta la fecha en
que se causaron los requisitos para tener derecho a la pension, aunque su
reconocimiento se haga en fecha posterior, conforme al inciso 8 del articulo primero
del Acto Legislativo 01 de 2015 que indica que se entiende que la pensién se causa
cuando se cumplen todos los requisitos para acceder a ella, aun cuando no se haya

efectuado el reconocimiento»

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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Ordinario Laboral

Demandante: GONZALO BARRETO GAMEZ

Demandado: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES.
Radicacién: 11001-31-05-003-2021-00271-01

Apelacién Sentencia

En el caso en estudio, al demandante le fue reconocida la pension mediante
la Resolucion GNR 147799 del 24 de junio de 2013 (fs. 16 a 21 archivo 1), momento
para el cual se otorgd una mesada pensional de $1.193.009.

En la mencionada Resolucion se lee que el actor solicité el reconocimiento
de la prestacion el 20 de noviembre de 2012 y para reconocerla, COLPENSIONES
tuvo en cuenta que el actor habia cotizado hasta el mes de mayo de 2013 un total
de 1299 semanas y reconocio la pension en aplicacion de la Ley 33 de 1985,
otorgando el estatus de pensionado a partir del 18 de mayo de 2009 con efectividad
a partir del 1° de julio de 2013 con una tasa de remplazo del 75% sobre un IBL de
$1.590.678.

Ahora, el demandante el 17 de julio de 2013 interpuso los recursos de
reposicion y apelacion en los que solicité la reliquidacion conforme lo establece el
articulo 1° de la Ley 33 de 1985, esto es con el 75% de lo devengado en el ultimo
afio de servicios con inclusion de todos los factores salariales a partir del 18 de
mayo de 2009 fecha en que cumplié los requisitos, lo que fue negado inicialmente
mediante la Resolucion GNR 173758 del 16 de mayo de 2014, pero posteriormente
al resolver el recurso de apelacion, la Resolucién VPB 2085 del 13 de noviembre
de 2014 modificé la Resolucién recurrida y reliquid6 la prestacién en cuantia de
$1.465.831 aplicando una tasa de remplazo del 75% sobre un IBL de $1.954.441
con efectividad a partir del 27 de mayo de 2013 (fs. 400 a 414 archivo 4), por cuanto
se incluyeron los factores salariales establecidos en el articulo 1° de la Ley 62 de
1985.

Por ultimo, la Resolucién GNR 362503 del 18 de noviembre de 2015 (fs. 426
a 430 archivo 4) resolvio la solicitud de reliquidacion presentada por el demandante
de fecha 27 de abril de 2015 y en virtud de la sentencia SU 230 de 2015 procedi6
a reliquidar la pensién del actor tomando como IBL la suma de $2.245.321 a la que
aplicé la tasa de remplazo del 75% para una mesada pensional de $1.683.991 y en
ella manifest6 COLPENSIONES que teniendo en cuenta que el valor con el cual se
esta incrementando la mesada pensional, el suspender la mesada 14 por efecto de
la reliquidacién, no iba en detrimento de los intereses del asegurado, toda vez que
sumada la diferencia en la que se increment6 la mesada y el valor anual recibido

con la nueva mesada, resultaba mas favorable a sus intereses.

La Corte Constitucional en sentencia SU-267 de 2019 indico respecto a la
aplicacion del principio de la favorabilidad, lo siguiente:

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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Ordinario Laboral

Demandante: GONZALO BARRETO GAMEZ

Demandado: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES.
Radicacién: 11001-31-05-003-2021-00271-01

Apelacién Sentencia

“Esta Corporacion también ha sefialado que estos parametros se relacionan
intrinsecamente con el principio de interpretacion pro persona, en virtud del cual
deben aplicarse las normas juridicas de tal forma que se procure la mayor
proteccion y goce efectivo de los derechos de los individuos[79]. Esto, con el fin de
gue las disposiciones legales sirvan como instrumento para garantizar el respeto
por los derechos y prerrogativas esenciales que, a su vez, se encaminan a
materializar una “ mejor calidad de vida de las personas” [80]".

Tomando en cuenta la jurisprudencia sobre la aplicacion del principio de la
favorabilidad, pasa la Sala al revisar si en efecto procedia la suspension de la
mesada catorce por efecto de la reliquidacion de la pensién otorgada al actor, para
lo que se observa que la mesada inicialmente reconocida a partir de mayo de 2013
fue por la suma de $1.193.009 y la que correspondié conforme a la ultima
reliquidacion, a partir de esa misma fecha, fue por la suma de $1.683.991, es decir
que representa una diferencia de $490.982, de donde se obtiene que anualmente

se presentan diferencias.

Ello es asi, porque la pension liquidada inicialmente por catorce mesadas
generaba para el afio 2013 en que se hizo efectiva la prestacion en cuantia de
$1.193.009, generaba un valor total anual a favor del actor de $16.702.126 y la
pension reliqguidada en cuantia de $1.683.991 para el mismo afio por trece
mesadas, generaba un ingreso para el demandante de $21.891.883, de donde se
puede concluir que entre el derecho a mantener la mesada catorce y el derecho a
que se reliquidara la mesada pensional, le resultaba mas beneficiosa esta Ultima,

es decir la reliquidacion de la pension que superaba los 3 SMMLV.

Conforme las consideraciones hasta aqui expuestas, la sentencia sera

confirmada en su totalidad

Sin Costas en esta instancia por tratarse de la consulta de la sentencia de

primera instancia.

Por lo expuesto, la SALA DE DECISION LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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Ordinario Laboral
Demandante: GONZALO BARRETO GAMEZ

Demandado: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES.
Radicacién: 11001-31-05-003-2021-00271-01
Apelacién Sentencia

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del seis (6) de diciembre de 2022,
proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Bogot4, conforme a lo

expuesto en la parte motiva de esta providencia.
SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON /\‘

f

-

1
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v
,&%’ L\it:@‘
EDGAR RENDON L ONDORO DIANA MARCELA CAMACH

Sala Laboral
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Ordinario Laboral

Demandante: JORGE ERNESTO CAICEDO SANTANDER

Demandado: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES Y OTRO
Radicacién: 11001-31-05-005-2019-00463-01

Apelacién Sentencia y Consulta

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA DE DECISION LABORAL
MAGISTRADA PONENTE: ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON

PROCESO: Ordinario Laboral

RADICADO: 11001-31-05-005-2019-00463-01

DEMANDANTE: JORGE ERNESTO CAICEDO SANTANDER

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES Y OTRO

ASUNTO: Apelacion Sentencia y Consulta del 8 de abril de 2022

JUZGADO: Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Bogota

TEMA: Ineficacia Traslado

DECISION: MODIFICA Y ADICIONA

Hoy, treinta (30) de marzo de dos mil veintitrés (2023), el Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Bogota, SALA DE DECISION LABORAL
INTEGRADA por los Magistrados DIANA MARCELA CAMACHO
FERNANDEZ, EDGAR RENDON LONDONO y como Ponente, ELCY
JIMENA VALENCIA CASTRILLON, se procede a proferir la decision
previamente aprobada por esta Sala, en atencion a lo previsto en el articulo
13 de la Ley 2213 de 2022, con el fin de resolver el recurso de apelacién
formulado por las demandadas Porvenir S.A. y Colpensiones, asi como el
grado jurisdiccional de consulta concedido a favor de esta entidad, respecto
de la sentencia del 8 de abril de 2022, proferida por el Juzgado Quinto Laboral
del Circuito de Bogota, dentro del proceso ordinario promovido por JORGE
ERNESTO CAICEDO SANTANDER contra  ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES y ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. con radicado
No. 11001-31-05-005-2019-00463-01.

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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Ordinario Laboral

Demandante: JORGE ERNESTO CAICEDO SANTANDER

Demandado: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES Y OTRO
Radicacién: 11001-31-05-005-2019-00463-01

Apelacién Sentencia y Consulta

A continuacion, se procede a proferir la siguiente: SENTENCIA

DEMANDA?

El promotor de la accion pretende se declare la nulidad de la afiliacion
al RAIS que realiz6 a través de la AFP Porvenir S.A., por haberse obtenido
con vicios en el consentimiento; como consecuencia de ello, ordenar a
Colpensiones a afiliarlo en el RPM, procediendo a recibir por parte de la AFP
Porvenir S.A. la totalidad de los aportes ahorrados durante el tiempo de su
afiliacion hasta su efectivo traslado; condenar a la AFP Porvenir S.A. a realizar
el traslado a Colpensiones de la totalidad de sus ahorros en la cuenta individual
mas el bono pensional, los rendimientos y demas sumas de dinero recaudadas
durante todo el tiempo de su afiliacion; condenar a la AFP Porvenir S.A. a
pagar los célculos actuariales, diferencias econémicas e indemnizaciones a
que haya lugar; se condene en costas a las demandadas. De manera
subsidiaria, pretende se declare que la AFP Porvenir S.A. es responsable por
induccion en error al momento de diligenciar su vinculacién y traslado al RAIS;
en consecuencia, condenar a la AFP Porvenir S.A. a pagarle solidariamente
una pensién vitalicia de vejez, bajo las mismas condiciones a las que le
hubiese correspondido en el RPM, ademas de indemnizaciones, intereses,

correcciones monetarias y/o calculos actuariales a que haya lugar.

Como sustento de sus pretensiones, manifesté que nacié el 14 de
diciembre de 1961 e inicio su vida laboral el 26 de septiembre de 1985, por lo
cual fue vinculado como cotizante a la Caja de Prevision Social PREVINAR,
por ser empleado publico de la Gobernacién de Narifio. Que se trasladé al
RAIS a través de la AFP Porvenir S.A. en septiembre de 1995, cuando fue
visitado por agentes comerciales del fondo, quienes le afirmaron que en la AFP
lograria pensionarse con una mesada equivalente al 110% de sus ingresos al
momento del retiro, y con requisitos de edad y tiempo de cotizaciones menores
que los exigidos en el RPM. Que de acuerdo a proyecciones pensionales

realizadas por Porvenir S.A., su pension de vejez en el RPM seria mayor a la

! Paginas 1 a 12 Archivo 03 del ED.
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Ordinario Laboral

Demandante: JORGE ERNESTO CAICEDO SANTANDER

Demandado: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES Y OTRO
Radicacién: 11001-31-05-005-2019-00463-01

Apelacién Sentencia y Consulta

que percibiria en el RAIS. Sostiene que no le fueron explicados los riesgos
relacionados con el manejo de su cuenta de ahorro en la bolsa de valores, la
diferencia en las tasas de reemplazo en ambos regimenes, ni la incidencia que
tendria su decision de cambio de régimen pensional, pues no le fue
suministrada la informacion necesaria para tomar tal decision, de modo que su
manifestacion de consentimiento se obtuvo bajo afirmaciones y promesas que

resultaron alejadas de la realidad.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES.?

La demandada COLPENSIONES se opuso a la totalidad de las
pretensiones y como argumentos de defensa, manifesté que, en virtud de las
pruebas arrimadas al proceso se evidencia que el actor, se encuentra
validamente afiliado al RAIS al suscribir de manera voluntaria, consciente y sin
presiones el formulario de afiliacion a la AFP Porvenir S.A. Aflade que, segun
el articulo 2 de la Ley 797 de 2003, literal €), los afiliados al Sistema General
de Pensiones, no podran trasladarse de régimen cuando les faltaren diez (10)
afios o menos para cumplir la edad para tener derecho a la pensién de vejez,
situacién que ocurre en el presente caso, pues el demandante solicitd el
traslado el 9 de abril de 2019 y la edad para pensionarse la cumplira el 14 de
diciembre de 2023, es decir, faltando cuatro afios para cumplir la edad

requerida en la ley, a efectos de acceder a la pensién de vejez.

Propuso como excepciones de fondo las que denominé: Validez de la
afiliacion al Régimen de Ahorro Individual, presuncion de legalidad de los actos
juridicos, inexistencia del derecho y de la obligacion, cobro de lo no debido,
buena fe en las actuaciones de Colpensiones, prescripcion, falta de causa para

pedir, inobservancia del principio constitucional desarrollado en el articulo 48

2 Paginas 14 a 104 archivo 10 del ED.
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Ordinario Laboral

Demandante: JORGE ERNESTO CAICEDO SANTANDER

Demandado: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES Y OTRO
Radicacién: 11001-31-05-005-2019-00463-01

Apelacién Sentencia y Consulta

de la Constitucion Politica, adicionado por el Acto Legislativo 01 de 2005 y la

innominada o genérica.

ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A.3

La demandada PORVENIR S.A. se opuso a las pretensiones
formuladas por la parte activa y como argumentos de defensa, manifestd que
el traslado de régimen pensional del demandante es completamente valido, en
la medida que no aporta prueba que permita concluir que se dio por
incumplimiento del deber de informacién. Ademas, sefala que, si lo que
arguye el demandante es la existencia de un vicio del consentimiento, le
competia acreditar los supuestos en los que se funda; sin embargo, de
acuerdo con los documentos aportados no se logra evidenciar soporte alguno
que permita acreditar la existencia de error fuerza o dolo. A méas que, el
demandante al momento de suscribir el formulario, lo hizo de forma libre y
espontanea completamente informada, pues recibié asesoria de manera
verbal por parte de la AFP, con la informacion suficiente y necesaria para el
traslado de régimen pensional.

Propuso como excepciones de fondo las que denomind: Prescripcion
de la accién de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e
inexistencia de la obligacion y buena fe.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Bogota, mediante sentencia
del 8 de abril de 2022, declar6 la nulidad del traslado del RPM al RAIS, que
realizé el actor a través de la AFP Porvenir S.A.; ordend6 a Porvenir S.A. que
traslade a Colpensiones el valor de las cotizaciones efectuadas junto con los

rendimientos, frutos e intereses y, a su vez, a esta entidad a recibir los aportes

3 Paginas 2 a 25 archivo 15 del ED.
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del demandante procediendo a actualizar su historia laboral; condend en
costas a Porvenir S.A.

Como fundamento de su decisién, manifesté el A quo que la carga de
la prueba en demostrar la entrega de la informacion adecuada y necesaria
para la decision de traslado, se encontraba en cabeza de la AFP, por inversion
probatoria, supuesto de facto que no acaecié en el sub examine, pues del
elenco probatorio incorporado al informativo, no se verific6 que el Fondo
Privado haya cumplido con el deber legal de informar al demandante las
circunstancias particulares de su decision en las condiciones de
profesionalismo que imprime la norma y la jurisprudencia; aspecto éste, que
abre paso a la declaratoria de la nulidad de traslado de la afiliacion, junto con

las consecuencias propias que ello acarrea.

RECURSO DE APELACION

La parte DEMANDADA COLPENSIONES, formulé recurso de
apelacion aduciendo para el efecto, que debe tenerse en cuenta que conforme
al articulo 2° de la Ley 797 de 2003, no es procedente efectuar un traslado de
régimen cuando al afiliado le faltaren 10 afios 0 menos para alcanzar la edad
minima de pensién, exceptuando a aquellos afiliados que al 1° de abril de 1994
contaren con 15 afios de servicios cotizados, lo cual se sustenta en el Acto
Legislativo 001 de 2005 modificatorio del articulo 48 de la CP, acotando que
todas las actuaciones de Colpensiones deben estar encaminadas al
cumplimiento u observancia del principio constitucional de sostenibilidad
financiera del sistema. Aunado a lo anterior, afirma que el demandante en el
presente caso no es beneficiario del régimen de transicion, para hacer su
traslado en cualquier tiempo, como lo definido en las sentencias de la Corte
Constitucional C-789 de 2002, C-1094 de 2004, SU-062 de 2010 y SU-130 de
2013, las cuales abrieron el camino para ese traslado a quienes cumplian el
aludido requisito de los 15 afios. Afiade que, la Corte Suprema de Justicia en
reiterados fallos, entre los cuales se encuentra la sentencia SL10038-2015 y
la sentencia con radicado 37174, asi como la sentencia STL10825, ha indicado

que la declaracion de nulidad de la afiliacion por falta de cumplimiento del
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deber de informacién por parte de las AFP, opera solo para las personas
beneficiarias del régimen de transicién pensional del articulo 36 de la Ley 100

de 1993, condicién que no relune el actor.

Adujo que el demandante elevé solicitud de traslado el 9 de abril de
2019, data para la cual contaba con 57 afios de edad, ademas no cuenta con
15 afos de cotizaciones, por lo que no queda otra alternativa distinta a la de
concluir que esta inmerso en la prohibicion legal de traslado, y por ende,
resultaria a todas luces improcedente por parte de Colpensiones tenerlo como
afiliado al RPM, salvaguardando el principio constitucional de sostenibilidad

financiera.

Dijo que en la sentencia SU-062 de 2019, se establecio el calculo de
rentabilidad como una operacién tendiente a determinar si el afiliado que
desea trasladarse del RAIS al RPM, faltdndole menos de 10 afios para
pensionarse, debe cumplir con el requisito de ahorro realizado en el primero,
el cual no debe ser inferior al monto total del aporte legal correspondiente, en
caso de que hubiese permanecido en el RPM, para asi poder establecer si
procede o no el traslado de régimen.

Agregd que, el fondo debia brindar informacion, pero seria el afiliado
quien determinaria a qué fondo realizaria sus aportes, por lo que resulta
desmedido exigir a la AFP que hubiese realizado una proyeccién pensional o
imponer un deber adicional, cuando no se habia impuesto esta exigencia en
el ordenamiento juridico. Por ultimo, solicitd que se tenga en cuenta el principio
de relatividad juridica, toda vez que Colpensiones es un tercero en el acto
juridico que celebr6 el demandante con el fondo privado, y por lo tanto, tiene
efectos inter partes, por lo cual, independientemente de la decisién adoptada,

Colpensiones no puede verse ni favorecida ni perjudicada.

La parte DEMANDADA PORVENIR S.A., formulé recurso de apelacion
exponiendo que no existen razones facticas ni juridicas que conduzcan a la
declaratoria de ineficacia del acto juridico de traslado, pues la decision tomada

por la parte actora se hizo de forma consciente y espontanea, sin presiones
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de ninguna naturaleza y bajo el cumplimiento de todos los requisitos
establecidos por las normas que se encontraban vigentes para la fecha en la
gue se produjo. Sostuvo que, antes de tomar la decision, el actor recibio la
informacion suficiente y veraz sobre las implicaciones de su traslado y las
caracteristicas generales del régimen, suscribié el formulario de solicitud de
vinculacién que cumplia con los requisitos de ley y fue aprobado por la
Superintendencia Bancaria y, manifestd expresamente que lo suscribia de
forma libre y voluntaria. En lo que respecta a la condena de devolver
rendimientos, manifiesta que la misma no es procedente, al no resultar
coherente con la declaratoria la ineficacia ex tunc, cuyos efectos no pueden
ser relativos, pues como lo ha manifestado la Corte Suprema de Justicia, la
consecuencia de tal declaracidn, consiste en entender que el negocio juridico
no se ha celebrado jamas, y en ese sentido, se tiene que los frutos tampoco
se generaron, asi como los rendimientos financieros, al ser privativos del RAIS,
los cuales pondrian al demandante en una condicion diferente a la que se
encontraria en el RPM, en clara contravencion a lo establecido en el articulo
897 del Codigo de Comercio. Por ultimo, sostuvo que una vez desestimada la
eficacia del traslado de régimen y la consecuente devolucién a los valores a
que fue condenada la AFP Porvenir S.A., debera desestimarse la condena en

costas.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro de los términos procesales previstos se corrié traslado a las
partes para alegar de conclusion. Cabe anotar que los alegatos de conclusion
no constituyen una nueva oportunidad para complementar el recurso de

apelacion si este fue interpuesto en primera instancia.

Surtido el trdmite que corresponde a esta instancia procede la Sala de
Decision a dictar la providencia que corresponde.
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PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por el
Juzgador de primera instancia, en estricta consonancia con los reparos
invocados en la alzada, y el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones, esta Sala de Decision en cumplimiento de sus atribuciones
legales se permite establecer como problema juridico a resolver en el sub lite,
determinar si se cumplen o no los presupuestos para declarar la ineficacia de
la afiliacion realizada por JORGE ERNESTO CAICEDO SANTANDER al
régimen de ahorro individual administrado por la AFP PORVENIR S.A., junto

con las consecuencias propias que de ello se deriva.

CONSIDERACIONES

Previo a resolver el problema juridico planteado, debe precisar la Sala
que el estudio del cambio de régimen pensional fundado en la transgresion del
deber de informacion debe abordarse desde su ineficacia y no desde la
nulidad, conforme se extrae del contenido del literal b) del articulo 13 de la Ley
100 de 1993 y 271 ejusdem, pues resulta equivocado exigirle al afiliado la
acreditacion de los vicios del consentimiento: error, fuerza o dolo, cuando el
legislador consagré expresamente que el acto de afiliacién se afecta cuando
no ha sido consentido de manera informada, conforme lo ha expuesto la Corte
Suprema de Justicia de manera reiterada y desde la sentencia 31.989 del 8 de
septiembre del 2008, postura que se mantiene actualmente entre otras, en la
sentencia SL 5144 del 20 de noviembre del 2019.

Vista la delimitaciéon del conflicto a estudiarse por la Sala, sea del caso
precisar que, cuando se pretende por via judicial la ineficacia del traslado de
un afiliado del RPM al RAIS, es necesario tener en cuenta que la ley radica en
las Administradoras de Pensiones el deber de gestion de los intereses de
guienes se vinculen a ellas, los cuales surgen desde las etapas previas y

preparatorias a la formalizacion de su afiliacion a la Administradora, por lo
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tanto, en razén de la existencia de éstas, se da la necesidad de actuar
mediante instituciones especializadas e id6neas, con conocimientos y
experiencia, que resulten confiables a los ciudadanos que van a entregar sus
ahorros y sus seguros de prevision para los riesgos de vejez, invalidez y

muerte.

Entre las obligaciones que deben cumplir las AFP, una de las mas
importantes es la de otorgar al afiliado la informacion necesaria y suficiente
sobre todas las etapas del proceso, esto es, desde la antesala de la afiliacion
hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional. En este
sentido, las Administradoras de Pensiones tienen el deber de proporcionar a
sus interesados una informacion completa y comprensible, en un lenguaje
claro y entendible para las personas, que por regla general no son expertas
en materia pensional como si lo es administrador experto, por ello, el primero

debe proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene valor y

el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo esta, y que

cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas vy vitales,

como en el sub lite, la elecciéon del régimen pensional, trasciende el

simple deber de informaciéon, y como emanacién del mismo reglamento

de la sequridad social, la administradora tiene lo que

jurisprudencialmente se ha denominado el deber del buen consejo, que

la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la informacion,

deilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con

sus beneficios e inconvenientes, y aln, si ese fuere el caso, a desanimar

al interesado de tomar una opcidén gue claramente le perjudica. (Subraya

el Despacho).

Lo anterior, tiene fundamento en lo manifestado por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencias con
radicaciones 31.314 y 31.989 del 9 de septiembre de 2008, No. 33.083 del 22
de noviembre de 2011, SL12136 rad. No 46.292 del 3 de septiembre de 2014,
reiterado recientemente en Sentencia SL2611-2020 del 01 de julio de 2020.
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Es de anotar que el precedente citado corresponde en su mayoria, a
traslados respecto de personas beneficiarias del régimen de transicion; sin
embargo, la Sala de Casaciéon Laboral ha aclarado que esa falta al deber de

informacion, independientemente de la expectativa pensional, conlleva la

ineficacia del traslado de régimen pensional, segun lo expuesto en Sentencia
SL1452-2019 de 3 de abril de 2019.

Asi pues, le corresponde al Fondo de Pensiones, quien asesor6 sobre
el traslado, la carga de la prueba de acreditar que explico las condiciones del
traslado en los términos antes referidos, pues, conforme lo expresado, es el
gue conserva los documentos y la informacion en general que le suministro al
interesado, circunstancia que, atendiendo los elementos de juicio que reposan
en el plenario, no acredit6 PORVENIR S.A., quien, se itera, tenia la carga de
la prueba de demostrar el cumplimiento de la obligacion de asesoria frente al

demandante.

En relacion con este aspecto, es menester recordar que la
Jurisprudencia también ha adoctrinado que en casos como el estudiado,
conforme lo estipulado en el articulo 167 CGP, ante la existencia de
“afirmaciones o negaciones indefinidas”, se da la inversion de la carga de la
prueba, debiendo acreditar la contraparte el hecho definido, siendo entonces
deber de la AFP, demostrar la diligencia en el acatamiento del deber de
informacion con el afiliado, presupuesto que, en palabras de la Sala de

Casacion Laboral de la CSJ “{...) garantiza el respeto de los derechos

fundamentales v el equilibrio de las partes, del articulo 48 del CPTSS, en

tanto hace posible la verificacion de los hechos que, para quien los

alega, es imposible acreditar(...)” (Sentencia SL2817-2019).

Bajo tal panorama, no puede pretenderse que el afiliado acredite tales
aspectos, puesto que, las normas que rigen a los Fondos Privados imponen
el deber de informacion desde su misma creacion, razon suficiente para que

estos precisen las pruebas que constaten la informacion brindada.
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Asi mismo, considera la Sala que a pesar de que el demandante firmo
la solicitud de vinculacion ante PORVENIR S.A. (pagina 57 archivo 03 ED),

Unica prueba acercada en relacién con el acto de la afiliacion al RAIS, no

se puede deducir que hubo un consentimiento libre, voluntario e informado
cuando las personas desconocen sobre las consecuencias que pueden ocurrir
frente a sus derechos pensionales a la hora de efectuar el traslado, teniendo
en cuenta que era deber de las Administradoras poner de presente al potencial
afiliado todas las caracteristicas del referido régimen pensional para que este
pueda desarrollar su proyecto y expectativa pensional, en donde se informe
cuales son los factores que inciden en el establecimiento del monto de la
pension en el Régimen al cual se va a trasladar, la diferencia de pagos de
aportes y, como se ha reiterado, las posibles implicaciones o favorabilidades,
permitiendo para el Juzgador, identificar que el traslado se efectud con total

transparencia.

Ahora, si bien es cierto el formato de afiliacion suscrito por el
demandante no fue elaborado liboremente por la AFP del RAIS demandada,
sino que correspondia a unas caracteristicas preestablecidas por la
Superintendencia Bancaria hoy Superintendencia Financiera, ello no era 6bice
para que la entidad cumpliera con su deber de correcta asesoria, que se
reitera, existia desde la creacion misma de los fondos privados. Vale resaltar
igualmente que, si bien para la época en que se afilié el demandante a
PORVENIR S.A., no existia la obligacion para estas entidades de dejar
constancia escrita o registro documental de las asesorias que brindaban a sus
potenciales afiliados o a los ya afiliados, lo cierto es que dentro del proceso
no se le exigi6 a la AFP demandada acreditar documentalmente el
cumplimiento de sus obligaciones, pues recordemos que en materia laboral
no existe tarifa legal de prueba, por lo que la llamada a juicio podia hacer uso
de cualquiera de los medios de prueba avalados por la ley para cumplir con la

carga probatoria que le correspondia.

Adicionalmente, vale resaltar, que del interrogatorio de parte absuelto
por el demandante bajo ninguna dptica se puede colegir que se demostro el

deber de informacion, asesoria y buen consejo por parte de la demandada,
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pues el actor fue claro al manifestar que hacia el ailo 1995, cuando trabajaba
en la Gobernacion de Narifio, en el medio se hablaba mucho de la
desaparicion del ISS y de la necesidad de cambiarse a los fondos privados,
gue eran nUevVos en ese momento, por manera que se presentaron asesores
comerciales de Porvenir S.A. a las oficinas donde él laboraba, quienes le
informaron que la “parte publica” terminaria y se corria el riesgo de que los
recursos que habia entregado a titulo de pensiones se podian perder, por lo
que era urgente el traslado a un fondo privado, donde podria adquirir una
pension mas alta, a una edad menor, aunado a que sus ahorros iban a tener
un margen de ganancias mayor. Afirma que los asesores asistieron varios dias
a las oficinas, llevaron unos formatos, y dado que informaban que el cambio
debia ser rapido, acepté el mismi, firmando el formulario de afiliacion, sin
recibir otro tipo de informacion (Min. 09:18 — 24:50 archivo de audio y video

21 ED).

Con todo, ante la falta de prueba sobre la asesoria detallada en relacion
con las incidencias aparejadas con la decision del traslado, es procedente
declarar la ineficacia de traslado que efectud la parte actora, debiéndose por
tanto, modificar la decision de primer grado sobre este aspecto, ya que el
Juzgado de Conocimiento declar6 su nulidad, desconociendo lo que al

respecto puntualizé la CSJ, como ya se anoté al inicio de esta decision.

Ahora bien, en lo que si acert6 al A quo fue en la orden de remitir a
COLPENSIONES la totalidad de los recursos depositados en la cuenta de
ahorro individual del afiliado, incluidos los rendimientos generados a su favor
durante el tiempo en que estuvo vinculado al RAIS, pues aunque nunca
pertenecio al otrora ISS, sino a la Caja de Prevision Social Previnar de Narifio,
no puede pasarse por alto que conforme al articulo 34 del Decreto 692 de
1994, la administracion del régimen de prima media corresponde al ISS hoy
Colpensiones y a las Cajas de prevision social existentes al 31 de marzo de
1994, mientras estas subsistan, quienes en todo caso no pueden recibir
nuevos afiliados después de dicha data, por tanto, el convocante debe

retornar al RPM a través de la demandada Colpensiones.
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Frente a la procedencia de la devolucibn de los gastos de
administracion, basta sefialar que al declararse la ineficacia del traslado al
RAIS, la afiliacion del demandante se retrotrae al estado en que se encontraba
antes de que este se diera, como si su vinculacion al RAIS nunca se hubiera
producido, acarreando entre sus consecuencias, la devolucion de tales
emolumentos. Este tépico ha sido tratado por la Jurisprudencia, precisamente
en Sentencias como la SL17595-2017, SL4989-2018, y en sentencia del 8 de

septiembre de 2008, Rad. 31.989, en la que indicé:

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

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

Conforme con lo anterior, no encuentra la Sala desacertada la decision
del A quo de ordenar a la AFP del RAIS trasladar a COLPENSIONES los
saldos obrantes en la cuenta individual de actor junto con sus rendimientos
financieros; sin embargo, omiti6 ordenar la devolucion de los gastos de
administracion, los aportes con destino al fondo de garantia de pension
minima y las primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivientes y
que, ademas todos los valores a devolver por concepto de sumas
descontadas por la AFP, deben ser trasladados debidamente indexados y con
cargo a sus propios recursos, por el tiempo en que el accionante estuvo
afiliado a la administradora del RAIS, por manera que en virtud del grado
jurisdiccional de consulta concedido a favor de Colpensiones, se adicionara la
sentencia aqui estudiada, para disponer la devolucion de tales emolumentos;
asi lo ha decantado la jurisprudencia patria, a cita de ejemplo véase la
sentencia del 25 de agosto de 2021 SL3871-2021, con Ponencia de la
Magistrada CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO.
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Ahora bien, debe indicarse que la orden de recibir nuevamente al
demandante no afecta patrimonialmente ni le causa desequilibrio financiero a
COLPENSIONES, pues el regreso ordenado como consecuencia de la
ineficacia declarada va acompafado de los aportes y rendimientos, ademas
de los gastos de administracion y comisiones generados durante la
permanencia del promotor de la accion en el RAIS, es decir, el capital no se

ve desmejorado.

Aunado a lo anterior, el AL 01 de 2005, que modifico el articulo 48 de la
CP, se ocup0, entre otros aspectos, de la sostenibilidad financiera del SGSSP,
dando prevalencia al interés general, en tal sentido se pronuncié la Corte
Constitucional en sentencia CC 242-2005 indicando que, «[...] las reformas a
los regimenes pensionales, en particular, garantizan la sostenibilidad
financiera del sistema pensional y la financiabilidad de otros potenciales
pensionados. Estas finalidades constitucionalmente relevantes obligan a la

ponderacion entre sacrificios individuales y beneficios al sistema».

En ese mismo orden, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, en sentencia del 30 de junio de 2020 radicado 72467 fungiendo
como Magistrado Ponente OMAR DE JESUS RESTREPO OCHOA, indicando
que “En ese mismo orden, la sala en la sentencia CSJ SL 41695, 2 mayo. 2012,
direccioné que la orden establecida en el Acto Legislativo 01 de 2005, de que las
leyes pensionales que se expidan con posterioridad a la entrada en vigencia del acto
legislativo, se entienden en el sentido de garantizar el equilibrio econémico. Dijo que:
«[...] mas que un principio, es una regla constitucional que impone al legislativo la
obligacion de que, cuando expida leyes que instauren o modifiquen sistemas de
pensiones, sus disposiciones no atenten contra la sostenibilidad financiera de tales

sistemas».

Dilucido lo anterior, no encuentra la Sala que la declaratoria de ineficacia
de traslado afecte el principio de sostenibilidad financiera y repercuta en el
interés general de los afiliados del régimen de prima media con prestacion

definida, atendiendo que la devolucion del demandante al referido régimen es
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efectuada con todos los recursos acumulados de la cuenta, los valores que
cobrd la AFP del RAIS a titulo de gastos de administracion y demas

emolumentos descontados del aporte efectuado por el demandante.

En lo atinente a la prescripcion, esta no tiene asidero en el caso
particular, como quiera que el retorno al régimen de prima media con las
implicaciones econdmicas descritas, son prerrogativas no susceptibles de
verse afectados por dicha figura, ya que, al tratarse de una condicion
intimamente relacionada con el derecho pensional, es imprescriptible, al tenor
de lo establecido en el articulo 48 superior (SL4360-2019 del 09 de octubre
de 2019).

Ademas de lo expuesto, considera la Sala que el andlisis de la
prescripcion no puede realizarse de forma aislada y desconectada de los
derechos que se pretenden reivindicar a través de su reconocimiento. Via
prescripcidn no puede eliminarse un derecho pensional; y de ninguna manera
ese tipo de argumentos, construidos a ciegas de los preceptos
constitucionales, pueden conducir a negar el caracter fundamental, inalienable
e irrenunciable del derecho a la pension (CSJ SL1421-2019).

Conforme las consideraciones hasta aqui expuestas, la sentencia sera
MODIFICADA y ADICIONADA, se insiste, en virtud del grado jurisdiccional de
consulta concedido a favor de Colpensiones. Costas en esta instancia a cargo
de PORVENIR S.A., incluyendo como agencias en derecho una suma

equivalente a un SMMLV al momento de su pago.

Por lo expuesto, la SALA DE DECISION LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia

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

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral PRIMERO de la sentencia del 8
de abril de 2022, proferida por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de
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Bogotd, en el sentido de DECLARAR la ineficacia de traslado del RPM al
RAIS, realizado por el sefior JORGE ERNESTO CAICEDO SANTANDER
a través de la AFP PORVENIR S.A., conforme lo expuesto en la parte

motiva de esta providencia.

SEGUNDO: ADICIONAR el numeral SEGUNDO de la sentencia del
8 de abril de 2022, proferida por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de
Bogota, en el sentido de ORDENAR a PORVENIR S.A. reintegrar a
COLPENSIONES los gastos de administracion y comisiones, las primas de
los seguros previsionales de invalidez y sobrevivientes y los aportes con
destino al fondo de garantia de pensién minima, cobrados por el tiempo que
el demandante estuvo afiliado a la AFP. Estos recursos deben ser devueltos
debidamente indexados a la fecha de traslado al RPMPD y con cargo a sus
propios recursos, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta

providencia.

TERCERO: CONFIRMAR la sentencia en todo lo demas.

CUARTO: COSTAS en esta instancia cargo de PORVENIR S.A.
incluyendo como agencias en derecho una suma equivalente a un SMMLV
al momento de su pago.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

—_—te—— T
ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON

ol
(¥ n
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA DE DECISION LABORAL
MAGISTRADA PONENTE: ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON

PROCESO: Ordinario Laboral

RADICADO: 11001-31-05-006-2019-00490-01

DEMANDANTE: JESUS NORBEY SALAZAR CASTANO

DEMANDADO: TEXIMY CIALTDA'Y OTROS

ASUNTO: Apelacion Sentencia del 11 de octubre de 2022

JUZGADO: Juzgado Segundo Laboral Transitorio del Circuito de
Bogota

TEMA: Estabilidad laboral reforzada

DECISION: REVOCA

Hoy, treinta (30) de marzo de dos mil veintitrés (2023), el Tribunal Superior
de Distrito Judicial de Bogota, SALA DE DECISION LABORAL INTEGRADA por
los Magistrados DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ, EDGAR RENDON
LONDONO y como Ponente, ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON, se
procede a proferir la decision previamente aprobada por esta Sala, en atencion a lo
previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, con el fin de resolver el recurso
de apelacién formulado por la parte DEMANDANTE contra la sentencia del 11 de
octubre de 2022, proferida por el Juzgado Segundo (2°) Laboral Transitorio del
Circuito de Bogoté, dentro del proceso ordinario promovido por JESUS NORBEY
SALAZAR CASTANO contra TEXIM Y CIA LTDA. y los socios FERNADO
RACHID TALERO CONTRERAS, CATALINA TALERO ALDANA y CAMILO
TALERO ALDANA, con radicado No. 11001-31-05-006-2019-00490-01.

A continuacion, se procede a proferir la siguiente: SENTENCIA
DEMANDA?
El promotor de la accion pretende que se declare la existencia de un contrato

de trabajo a término fijo por un afio entre las partes, del 16 de agosto de 2016 al 12

de febrero de 2018, cuya terminacion es ineficaz por ser despedido cuando gozaba

! Paginas 1 a 15 Archivo 00 y 1 a 9 archivo 10 carpeta 01 Expediente Digital
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del fuero de estabilidad laboral reforzada, a causa de su condicion de salud, e
igualmente que, los socios de la demandada son solidariamente responsables con
su patrimonio, de las condenas que se profieran; como consecuencia de ello, se
condene a la demandada y solidariamente a sus socios, a su reintegro sin solucion
de continuidad, desde el 12 de febrero de 2018 al mismo cargo con las mismas
condiciones con que contaba a la data del despido, junto con el pago de salarios,
prestaciones sociales y vacaciones causadas desde la fecha de finiquito hasta que
se haga efectivo el reintegro, asi como la indemnizacién de 180 dias de que trata el
articulo 26 de la Ley 361 de 1997, sancion por falta de consignacion de las
cesantias, aportes al sistema de seguridad social integral, el valor de los beneficios
gue en igualdad de condiciones otorgue a sus demas trabajadores, indexacion,

costas y agencias en derecho.

Como sustento de sus pretensiones, manifestd que laboré al servicio de la
empresa demandada desde el 16 de agosto de 2016, desempefiando el cargo de
Asesor Comercial. Que en su examen de ingreso de fecha 8 de agosto de 2016, se
indicé que era apto para el cargo, con patologia que no limita la labor. Que el 26 de
abril de 2017, cuando se movilizaba en bus de transporte publico, present6 trauma
cervical y lumbar, adquiriendo entre otras, las siguientes patologias: trastornos de
los discos intervertebrales, cervicalgia y sindrome de tunel carpiano. Que
adicionalmente presenta otras patologias no derivadas de la prestacion del servicio,
tales como: diabetes mellitus, hipertension esencial, hiperlipidemia mixta, las cuales
se encontraban en tratamiento y con recomendaciones médico laborales. Que en
concepto de rehabilitacion de fecha 12 de octubre de 2017, se determiné concepto
favorable de rehabilitacion, precisando que el tiempo minimo del tratamiento se

extendia entre 6 a 12 meses.

Afiadié que ante las dudas de la demandada sobre su estado de salud fue
remitido a examen ocupacional el dia 3 de octubre de 2017, en el cual le
prescribieron recomendaciones médico laborales y se dispuso reubicacion laboral
a teletrabajo, no obstante, la empresa decidié que debia desplazarse diariamente
en trasporte publico hasta el municipio de Funza a su nueva sede y omitid el
concepto en referencia, lo cual afectd su salud y recuperacion. Que la empresa
inconforme con el mentado examen ocupacional, requirié uno nuevo, el cual se llevo
a cabo el 21 de diciembre de 2017, siendo reiteradas las recomendaciones laborales
y la solicitud de reubicacion laboral. Que el 12 de febrero de 2018, a los pocos dias
de haber regresado de una de sus incapacidades, se le dio por terminado su
contrato de trabajo sin justa causa. Que solicitd ante la demandada reintegrarlo al
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cargo desempefado, frente a lo cual esta contestoé por orden de juez de tutela que
sus patologias son de origen comun y que presentaba concepto favorable de
rehabilitacion, lo cual implica que se encuentra en capacidad de continuar laborando

sin restriccion alguna.

Dijo que si bien la empresa en su respuesta refirio que presentdé como ultima
incapacidad la expedida el 19 de diciembre de 2017, ello es contrario a la realidad,
toda vez que la EPS Compensar certificé que se tramitaron incapacidades hasta el
27 de mayo de 2018, pero que las generadas desde el 11 de diciembre de 2017 no
le fueron pagadas por la EPS por glosas. Que en esa misma comunicacion la
demandada indicé que se habia acercado al Ministerio del Trabajo en donde la
inspectora le refirié que el trabajador no tenia estabilidad laboral reforzada, porque
tenia concepto favorable de rehabilitacion y por ello el finiquito no era ilegal, al no

tener estabilidad laboral reforzada.

CONTESTACION DE LA DEMANDA?2

La sociedad demandada y los socios convocados se opusieron a las
pretensiones de la demanda y, como argumentos de defensa expusieron en
sintesis, que las recomendaciones dadas por la EPS no eran de orden médico
laboral, pues la entidad las defini6 como plan casero de ejercicios que el
demandante debia observar en su casa, lo cual no le impedia el normal desempefio
de sus funciones como Asesor Comercial, que ejercié en horario especial asignado
por iniciativa de la empresa. Adujo que el concepto médico emitido por la entidad
Sistema Integrales en Salud Ocupacional no menciona reubicacion laboral de
teletrabajo, pues en realidad se ordena reubicacion en la sede, lo cual acato. Indico
gue el actor no ostentaba la estabilidad laboral reclamada, toda vez que nunca tuvo
una pérdida de capacidad laboral del 15% y el concepto de rehabilitacién expedido
por la EPS Compensar fue favorable. No formularon excepciones.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Segundo (2°) Laboral Transitorio del Circuito de Bogota, mediante
Sentencia del 11 de octubre de 2022, absolvié a la demandada y a los socios de
todas y cada una de las pretensiones formuladas por el actor y condend en costas

al extremo activo.

2 Paginas 98 a 107 y 155 a 165 Archivo 00 Carpeta 01 Expediente Digital
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Como fundamentos de su decision, en sintesis, la A quo sefialo, previa
mencion de que estaba plenamente demostrada la existencia del contrato de trabajo
entre las partes, el cual termino sin justa, que el despido de la parte activa opero sin
que estuviera amparada por el fuero de salud, pues no existen pruebas de su estado
a la data del finiquito, tampoco se acredita que estuviera incapacitado, ni que tuviera
una mengua de tal magnitud que lo convirtiera en sujeto de especial proteccion por
su condicion de salud. Adujo que no se encuentra probado que la demandada
hubiera sido notificada de la orden de reubicacion en teletrabajo, pues tal
documental solo fue aportada por el actor, sin sello de recibido de la empresa,
mientras que la allegada por la convocada solo indica que debia ser reubicado en
sede de la compaiiia, lo cual se reitera en el siguiente examen ocupacional, sumado
a que los testigos fueron claros y contestes en indicar que no se conocié por la
convocada una orden de reubicacion en teletrabajo. Afadid que el actor fue
reubicado en tele mercadeo para que no tuviere que ir puerta a puerta ofreciendo el
portafolio de servicios, sino que lo hiciera desde las instalaciones de la demandada,
sin que ello implicara desmejora en sus funciones o en su salario. Dijo que el
demandante confes6 que jamas fue discriminado por la empresa por su condicién
de salud, y por el contrario, le fueron otorgados los permisos para sus citas médicas;
ademas, sus patologias fueron de origen comun, fue pensionado por la AFP
Colfondos y no existe evidencia que estuviere en tramite de calificacion de PCL.

RECURSO DE APELACION

La parte DEMANDANTE recurrié el fallo y, como sustento de la alzada,
argumento que no se efectud un estudio del expediente por parte del Juzgado de
Conocimiento, toda vez que no fue valorada una prueba evidente, que se originé en
una revision ordenada por la empresa el 7 de marzo de 2018 a las 8:43 horas, en la
cual se indica con claridad que el convocante debia ser reubicado en teletrabajo en
casa, lo cual fue expedido el mismo dia que remitieron al actor a una nueva
valoracion a las 5:00 pm, con la que si estuvo de acuerdo la empresa, para efectos
de poder despedirlo. Afiadid que no es procedente exigir sello de recibido de la
empresa, porque fue esta quien solicito la realizacion del examen médico
ocupacional del demandante, por lo que debia tener conocimiento que tenia
restricciones para desplazarse de casa en el servicio publico, siendo deber de la
empresa asegurarse que no tuviera que hacer ningun desplazamiento, sin embargo,

ello no fue cumplido por la convocada, generandole una desmejora en su salud.
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Dijo que se encontraba en una condicion de debilidad manifiesta, conforme al
criterio jurisprudencial de la Corte Constitucional, porque tenia orden de
reubicacién, recomendaciones médicas y valoraciones periodicas; sumado a ello,
los testigos indicaron que era conocimiento de la empresa que el actor habia tenido
una cirugia, ademas que estaba en curso un proceso de calificacion, pues en el
dictamen aportado por la propia demandada, se recomienda seguir con la

calificacion por pérdida de PCL.

Insisti6 en referir que la empresa remitio al actor a dos examenes médicos el
mismo dia, porque el primer criterio médico no le sirvio, y ademas, antes de
despedirlo procedié a hacer consultas ante la EPS Compensar sobre su estado de
salud, a efectos terminar el contrato de trabajo, por lo que se encuentra demostrado
que el finiquito lo fue de manera discriminatoria, resaltando que el cargo de Asesor
Comercial aun existe en la empresa, por lo que para proceder a romper el vinculo

laboral la pasiva debi6 solicitar el aval del Ministerio del Trabajo.

Sefiald que tal y como se manifesto en la sentencia SU 087 de 2022, en la
cual se revoco una decision de la CSJ, no se requiere demostrar una pérdida de
PCL, toda vez que ello desconoce el precedente e implica una violacion directa de
la Constitucion, acotando que en todo caso, el actor se encuentra actualmente
pensionado por invalidez, al presentar una pérdida de PCL superior al 50%, que si
bien fue originada por una enfermedad de origen comun, ello no desdice del fuero
de salud que lo ampara, porque conforme a jurisprudencia de la CSJ y de la Corte
Constitucional, tal proteccion no depende del origen de la enfermedad.

Indicé que conforme a la sentencia SL1959-2021, el empleador tiene la carga
probatoria de demostrar de manera suficiente y creible que la terminacién del
contrato de trabajo, fue consecuencia de la necesidad de la empresarial;
igualmente, que no tiene ninguna incidencia sobre el reintegro solicitado, el hecho
gue el accionante esté pensionado, porque conforme a la jurisprudencia, la Ley 361
de 1.997 y la Ley 100 de 1.993 modificada por la Ley 797 de 2003, se han
contemplado beneficios para las personas discapacitadas, de manera que pueden
reintegrarse al campo laboral. Concluye advirtiendo que también procede reconocer

la responsabilidad solidaria de los socios demandados.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro de los términos procesales previstos se corrio traslado a las partes para

alegar de conclusion. Cabe anotar que los alegatos de conclusidon no constituyen
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una nueva oportunidad para complementar el recurso de apelacion si este fue

interpuesto en primera instancia.

Surtido el trAmite que corresponde a esta instancia procede la Sala de Decision

a dictar la providencia que corresponde.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por la Juzgadora
de primera instancia, esta Sala de Decisidbn en cumplimiento de sus atribuciones
legales se permite establecer como problemas juridicos a resolver en el sub lite,
primero: determinar, si el demandante es objeto de la estabilidad laboral de que
trata el articulo 26 de la Ley 361 de 1997 y, en consecuencia, si tiene derecho al
reintegro que reclama con el pagos de las respectivas acreencias deprecadas en el
escrito inicial; segundo: si los socios demandados son responsables solidarios de

los derechos laborales reclamados.

CONSIDERACIONES

No es materia de debate dentro del presente asunto: 1. Que las partes
suscribieron un contrato de trabajo a término fijo inferior a un afio y por el término
de 3 meses, en virtud del cual el demandante desempefié el cargo de Asesor
Comercial Junior (Paginas 7 a 11 Archivo 04 Carpeta 01 Expediente Digital); 2. Que
el 12 de febrero de 2018, la demandada dio por terminado el contrato de trabajo en
referencia sin justa causa (Pagina 36 Archivo 04 Carpeta 01 Expediente Digital);
3. Que el ultimo salario promedio devengado por el actor ascendi6 a la suma de
$1.747.994 (pagina 52 archivo 00 carpeta 01 ED).

Para resolver el problema juridico planteado, hay que sefalar que el articulo
26 de la Ley 361 de 1997, delimita la facultad del empleador de terminar el contrato
de trabajo en aquellos casos en que el trabajador sufra una limitacion, en el sentido
que tiene que ser autorizado por el Inspector del Trabajo, pues en caso contrario, la

terminacién no produce ningun efecto.

Asi lo considero la Corte Constitucional en sentencia C-531 de 2000, al
manifestar que el ambito laboral constituye un objetivo especifico para el
cumplimiento de los propdsitos proteccionistas, en aras de asegurar la productividad

econdémica de las personas discapacitadas; de ahi que el elemento prioritario de
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dicha proteccion lo constituya la ubicacion laboral acorde con sus condiciones de
salud y el acceso a bienes y servicios para su subsistencia y la de su familia, y en
la parte resolutiva de la sentencia dispuso que, “...carece de todo efecto juridico el
despido o la terminacion del contrato de una persona por razon de su limitacion sin
gue exista autorizacion previa de la Oficina de Trabajo que constate la configuracion
de la existencia de una justa causa para el despido o terminacion del respectivo

contrato”.

La aplicacion de la proteccion, sin embargo, supone el cumplimiento de ciertas
pautas relacionadas con el principio de buena fe, una de las cuales es que el
empleador conozca o deba conocer el estado de discapacidad del trabajador en el
momento de terminar la relacion de trabajo, pues si la ignora, no puede alegarse
que se viol6 el citado fuero o que se vulnerod la proteccion laboral reforzada, por
cuanto no puede perderse de vista que una de las exigencias normativas
establecidas en el citado articulo 26 es que la terminacién del contrato se produzca
por razon de la limitacion, lo que presupone el conocimiento previo por parte del

empleador, asi como el reconocimiento de la deficiencia fisica y/o mental alegada.

Al respecto, se observa que el articulo 1° del Convenio 159 de la OIT, citado
en el fallo de la Corte Constitucional ya referido, estatuye: “A los efectos del presente
Convenio, se entiende por “persona invalida” toda persona cuyas posibilidades de
obtener y conservar un empleo adecuado y progresar en el mismo queden
sustancialmente reducidas a causa de una deficiencia de caracter fisico o mental

debidamente reconocida.”

Dentro del ordenamiento juridico interno, el articulo 2° de la Ley 1618 de 2013
define a las personas con y/o en situacién de discapacidad como, “Aquellas
personas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a
mediano y largo plazo que, al interactuar con diversas barreras incluyendo las
actitudinales, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en

igualdad de condiciones con las demas.”

La jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, reiterada
entre otras en sentencia SL3846 de 2021, sefiala que no es cualquier limitacién o
discapacidad la que es objeto de proteccion por parte de la Ley 361 de 1997, sino
gue solo son sujetos de estabilidad laboral reforzada quienes padecen limitaciones
superiores al 15%, es decir, limitaciones moderadas, severas y profundas de
conformidad con el articulo 5° de la Ley antes sefialada. También ha dicho esta
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Corporacion, entre otras, en la Sentencia SL1360 de 2018, que la autorizacion del
Ministerio del Trabajo se impone cuando la discapacidad del trabajador sea un
obstaculo insuperable para laborar, es decir, cuando el contrato de trabajo pierda
su razén de ser por imposibilidad de prestar el servicio, caso en el cual el funcionario
del ente Ministerial debe validar que el empleador haya agotado diligentemente las
etapas de rehabilitacion integral, readaptacion, reinsercion y reubicacion laboral de
los trabajadores con discapacidad. La omision de esta obligacion implica la
ineficacia del despido, mas el pago de los salarios, prestaciones y sanciones atras

transcritas.

Adicionalmente, la Sala Laboral de la CSJ ha decantado que en principio, para
acreditar la condicion generadora de la proteccion prevista en la Ley 361 de1997, si
bien preferiblemente debe acudirse a una calificacion técnica que describa el nivel
de la limitacién padecida por el trabajador, en virtud de los principios de libertad
probatoria y de libre formacién del convencimiento, si no se cuenta con aquélla, tal
limitacién se puede inferir del estado de salud en que se encuentre, siempre que
sea notorio, evidente y perceptible, y esté precedido de elementos que constaten la
necesidad de la proteccion, su grave estado de salud o la severidad de la lesién que
inciden en la realizacion de su trabajo (CSJ SL1735 de 2021).

Por su parte, la Corte Constitucional en sentencia T-519 de 2003, considero
gue no es suficiente la presencia de una discapacidad en el trabajador que el
empleador decide desvincular, sino que para que prospere la proteccion de la
estabilidad laboral reforzada, se debe acreditar que la desvinculacién laboral se
debié a la condicién particular del trabajador, es decir, debe estar plenamente
demostrado el nexo causal entre la discapacidad o condicion de debilidad manifiesta

del trabajador y la desvinculacion laboral.

Posteriormente, a traves de la sentencia SU-049 de 2017, sefial6 la Corte que
el derecho a la estabilidad laboral reforzada es predicable frente a quienes han sido
desvinculados sin autorizacion de la Oficina del Trabajo, aun cuando no presenten
una situacion de pérdida de capacidad laboral moderada, severa o profunda, ni
cuenten con certificacion que acredite el porcentaje en que han perdido su fuerza
laboral, si se evidencia una situacion de salud que les impida o dificulte

sustancialmente el desempefio de sus labores en condiciones regulares.

Sefala textualmente la providencia en mencién, “Al respecto la Corte
Constitucional ha sostenido que el derecho a la estabilidad ocupacional reforzada
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no deriva Unicamente de la Ley 361 de 1997, ni es exclusivo de quienes han sido
calificados con pérdida de capacidad laboral moderada, severa o profunda. Desde
muy temprano la jurisprudencia de esta Corporacion ha indicado que el derecho a
la estabilidad laboral reforzada tiene fundamento constitucional y es predicable de
todas las personas que tengan una afectacion en su salud que les “impida o dificulte
sustancialmente el desempefio de sus labores en las condiciones regulares”, toda
vez que esa situacion particular puede considerarse como una circunstancia que
genera debilidad manifiesta y, en consecuencia, la persona puede verse

discriminada por ese solo hecho.”

Conforme lo expuesto por la Corte Constitucional y la Sala Laboral de CSJ, no
es cualquier afectacion a la salud del trabajador la que lo ubica en un estado de
debilidad manifiesta y, por tanto, beneficiario de la estabilidad laboral reforzada, sino
gue dicha estabilidad es pregonable cuando la patologia que padece es notoria,
evidente y perceptible y, ademas, le impide o dificulta sustancialmente el

desempefio de sus labores en las condiciones regulares.

En esos términos, tenemos que son cuatro los presupuestos para que un
trabajador goce de la estabilidad laboral reforzada dispuesta en el articulo 26 de la
Ley 361 de 1997: I) debe padecer una limitacion de salud, ya sea fisica o mental; Il)
dicha limitacion de salud debe ser notoria, evidente y perceptible y, ademas,
impedirle o dificultarle sustancialmente el desarrollo de sus funciones en
condiciones regulares; 1) el empleador debe conocer el estado de salud del
trabajador y; 1V) la terminacion del contrato de trabajo debe darse con ocasién y
causa de esa limitacion a la salud, es decir, debe existir nexo causal entre la
afectacion de salud del trabajador y la decisién del empleador de dar por terminado

el contrato de trabajo.

En el caso bajo estudio, no encuentra margen de duda el hecho de que el
demandante a la fecha del finiquito tenia comprometido su estado de salud, pues
segun se desprende del historial clinico que aport6 al proceso, se tiene que padece
de trastorno de disco cervical con mielopatia, en virtud del cual tuvo manejo
quirdrgico en agosto de 2017, aunado a que si bien le fue emitido concepto favorable
de rehabilitacién el 12 de octubre de 2017, lo cierto es que en dicho documento
también se indico que aun se encontraba en manejo con fisiatria, por lo que se debia
esperar su evolucion para definir prondstico y secuelas definitivas (pagina 33
archivo 00 carpeta 01 ED). En igual sentido, se constata que, por causa de su
enfermedad, el convocante estuvo incapacitado de manera ininterrumpida del 20 de
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junio de 2017 al 3 de octubre de 2017 y del 30 de octubre de 2017 al 2 de febrero
de 2018, siendo oportuno acotar que las demas incapacidades acreditadas son
posteriores a la terminacién del vinculo laboral (pagina 53 archivo 00 carpeta 01 del
ED).

Adicional a lo anterior, se tiene demostrado, tanto por la documental aportada
por el demandante, como por la allegada por el extremo pasivo, que el 3 de octubre
de 2017, a las 09:59:03 a.m., al demandante le fue practicado examen periddico
ocupacional a través de Sistemas Integrales de Salud Ocupacional IPS, tal como se
constata de las documentales adosadas por el accionante a paginas 35 a 41y las
allegadas por la pasiva a pagina 114 archivo 00 carpeta 01 del ED, cuyo contenido
coincide en cuanto a que se ordenaron al actor unas recomendaciones médicas

preventivas, a saber:

1. Capacitacion en higiene postural, pausas activas y en levantamiento de
cargas.

2. Ajustar la pantalla del computador a la altura de los ojos y que la pantalla se
encuentre de frente a la mirada.
3. Puede digitar de forma prolongada hasta maximo una hora e intercalar con
pausa activa.
4. Puede levantar, arrastrar, empujar y halar cargas hasta 3 kg bimanual.
5. Realizar pausas activas cada 3 veces al dia (antes durante y después de
cada jornada laboral) con actividades de pre calentamientos antes y después
de cambiar de labor.
6. Evitar movimiento repetitivo de flexo extension del cuello y actividades que
se encuentren fuera del angulo de confort del cuello y de la columna.

7. Evitar desplazarse en servicio publico (buses), no conducir vehiculos por

mas de 2 horas (suspender actividades de visita de clientes puerta a puerta).

8. Continuar con controles médicos por ortopedia, neurocirugia en EPS.
9. Extender dichas recomendaciones al ambito extralaboral.
10. Generar practicas en autocuidado y continuar con medicacion instaurada,

debe bajar de peso.

No obstante, se observa que el concepto médico allegado por la parte
demandante difiere del allegado por la demandada, en cuanto a las observaciones
realizadas por el médico tratante, pues mientras que en el primero se recomendo
reubicar al actor en teletrabajo, por presentar una alteracion que interviene en el
desplazamiento del hogar a la oficina, en el segundo, se recomendd reubicar al
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convocante en la sede de la empresa, frente a lo cual se desconoce la razon de la
diferencia anotada, porque la fecha y hora de atencién referenciadas en ambos
documentos son las mismas, esto es, 03 de octubre de 2017 a las 09:59.03, no
siendo atendible lo que al efecto indico el actor en su alzada, en cuanto a que la
pasiva lo remitié dos veces el mismo dia, en horario distinto a la realizacion de
examen médico ocupacional, porque ello no esta acreditado en el proceso, pues se
itera, el certificado médico de aptitud allegado por la empresa, recibido por esta el
10 de noviembre de 2017, da cuenta de la misma hora de atencion sefialada en el
certificado adosado por el trabajador.

Siendo oportuno indicar que, no entiende el Tribunal la razén por la cual en el
documento allegado por la demandada de fecha 3 de octubre de 2017 se dio una
recomendacion diferente en relacién con la reubicacién del demandante, porque tal
situacion no se encuentra acreditada en las diligencias, siendo lo Unico claro para
la Sala que sobre el tema, lo Unico que conocid la pasiva es que debia reubicar al
actor en la sede de la empresa, conforme al concepto médico que si recibié de la
IPS Sistema Integrales en Salud Ocupacional y que obra a pagina 114 archivo 00
carpeta 01 del ED, no siéndole oponible el concepto médico adosado por el actor
obrante en las paginas 35 a 41 del mismo archivo, maxime que las testigos Maria
Juanita Suérez Linares (min. 02:25 — 20:54 archivo de audio y video 10 ED) y Paula
Esperanza Castafieda Hernandez (min. 02:01 — 24:21 archivo de audio y video 11
ED) asistentes de gestion humana de la demandada, fueron contestes y
coincidentes en indicar que nunca se recibié por la empleadora una orden de

reubicacion del actor en casa bajo la modalidad de teletrabajo.

Pese a ello, considera la Sala que contrario a lo concluido por el Juzgado de
Conocimiento, el demandante a la fecha del finiquito si se encontraba en una
condicién de debilidad manifiesta por su estado de salud, pues a la data del despido
se encontraban vigentes la recomendaciones médicas referidas, que ademas,
dieron lugar a una reubicacién del convocante, la cual segun lo confesado por la
representante legal de la demandada en su interrogatorio, consistid en ubicar al
actor en la sede de la empresa, para que desempefara su labor de asesor comercial
desde alli y por medio de telemercadeo, esto es, por via telefénica, en aras de evitar
los normales desplazamientos que este realizaba en ejercicio de su cargo, ya que
normalmente, en ejercicio de sus funciones debia visitar a sus clientes puerta a
puerta para ofrecer el portafolio de servicios y efectuar cobros; ademas se le dio un

horario preferencial, en tanto llegada tipo 9:00 a.m. y salia entre 2:30 y 3:00 p.m. y,
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no tenia metas de ventas ni de llamadas, todo lo cual ocurrio en el afio 2018 (min.
02:35-19:45 archivo de audio y video 08 del ED).

Por tanto, es claro que el demandante por razén de su patologia, no podia
ejecutar las actividades propias de su cargo y para las cuales inicialmente fue
contratado, porque debido a las recomendaciones laborales que le fueron
extendidas, y en particular, la orden de no realizar desplazamientos en transporte
publico o conducir vehiculos por mas de 2 horas, no podia realizar visitas a sus
clientes, como era lo normal en el desempefio de sus funciones, y fue precisamente
por tal razon que se recomendo reubicacion del demandante en la sede de la pasiva,
la cual fue cabalmente cumplida por esta, segun ella misma lo afirmo y lo acepto el

actor en su interrogatorio de parte (min. 0:51 — 28:24 archivo 09 ED).

En ese orden, diafano resulta concluir que el reintegro solicitado en principio
seria procedente, contrario a lo determinado por el A quo, por cuanto el demandante
acredit6é que padece una enfermedad notoria, evidente y perceptible, que le impedia
o dificultaba sustancialmente el desarrollo de sus funciones en condiciones
regulares, sin embargo, ha de decirse que el reintegro solicitado en la demanda
resulta imposible juridica y materialmente, dado que, conforme a confesion
realizada por el demandante en su interrogatorio de parte, este se encuentra
devengado pensién de invalidez desde el mes de septiembre de 2019, por cuanto
se le califico una PCL del 50,68% (min. 0:51 — 28:24 archivo 09 del ED), siendo
claro que el sefior Salazar Castafio, no cuenta con aptitud para prestar su servicios
a favor de la convocada, por manera que debe reconocerse a titulo de
indemnizacion de perjuicios, el pago a su favor de los salarios y prestaciones
sociales causadas desde el 13 de febrero de 2018 hasta en dia anterior al cual
comenzo a percibir su pension, esto es, hasta el 31 de agosto de 2019, tal y como
lo ha definido la CSJ en los casos en los cuales resulta imposible llevar a cabo el
reintegro, entre otras, en la sentencia SL1792-2019.

Asi las cosas, se tiene que la demandada debe reconocer a favor del actor
$32.512.688 a titulo de salarios debidos, $2.855.057 por concepto de cesantias,
$342.607 por intereses a las cesantias, $2.855.057 a titulo de primas de servicios y
$ 1.427.528 por concepto de vacaciones, lo cual se calcul6 teniendo en cuenta el
altimo salario promedio reportado en la liquidacidn definitiva del contrato de trabajo
de $1.747.994 (pagina 52 archivo 00 carpeta 01 ED), sin que ademas, pueda
considerarse que la pasiva pueda efectuar algun descuento, toda vez que no se
formuld la excepcidén de compensacion.
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Asi mismo, se condenara a la accionada a pagar la suma de $10.487.964 por
concepto de 180 dias de salario, a titulo de indemnizacion de que trata el articulo

26 de la Ley 361 de 1997.

Las sumas anotadas deberan reconocerse debidamente indexadas al
momento del pago, conforme al fendbmeno inflacionario de la devaluacion de la

moneda.

Sobre los aportes a la Seguridad Social Integral deprecados en la demanda,
no se accedera a su reconocimiento, en la medida que el actor se encuentra

pensionado desde septiembre de 2019, como se habia indicado con anterioridad.

En lo que comporta a la sancién por falta de consignacion de las cesantias,
base con decir que esta se torna improcedente, toda vez que ante la terminacion
del contrato de trabajo el 12 de febrero de 2018, el empleador no se encontraba
obligado a consignar dicha prestacion a favor del trabajador, y si bien se ha
declarado la ineficacia del despido, solo a partir de esta decisién es que surge para
la encartada la obligacion de reconocer las cesantias causadas hasta el 31 de
agosto de 2019 a favor del convocante, a titulo de indemnizacion ante la
improcedencia del reintegro, como ya se anoto.

Por ultimo, con la prueba obrante a paginas 1 a 6 archivo 04 carpeta 01 del
ED se demuestra que las personas naturales accionadas son socias de la compafiia
de responsabilidad limitada que se convoco al juicio en condicién de empleadora,
por lo que las condenas referidas en precedencia se les extenderan solidariamente
hasta el limite de sus aportes, en virtud de que se configuran los presupuestos

previstos en el articulo 36 del CST.

Conforme a lo expuesto se revocara la sentencia aqui estudiada. Costas en
esta instancia a cargo de la parte demandada, para lo cual se fijan como agencias
en derecho la suma de 1SMLMYV a la fecha de su pago, a cargo de cada socio y de
la sociedad convocada.

Por lo expuesto, la SALA DE DECISION LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
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RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia del 11 de octubre de 2022, proferida
por el Juzgado Segundo (2°) Laboral Transitorio del Circuito de Bogot4, para en
su lugar, declarar la ineficacia del despido acaecido el 12 de febrero de 2018, por
originarse en la condicion de salud del sefior JESUS NORBEY SALAZAR
CASTANO:; en consecuencia, se condenaa TEXIM Y CIA LTDA. y solidariamente
a sus socios FERNADO RACHID TALERO CONTRERAS, CATALINA TALERO
ALDANA y CAMILO TALERO ALDANA hasta el monto de sus aportes, a pagar a
favor del actor las siguientes sumas y conceptos a titulo de indemnizacién de

perjuicios ante la improcedencia del anhelado reintegro:

e $32.512.688 a titulo de salarios debidos

e $2.855.057 por concepto de cesantias

e $342.607 por intereses a las cesantias

e $2.855.057 a titulo de primas de servicios

e $1.427.528 por concepto de vacaciones

Igualmente, se condena a la encartada a pagar a favor del actor la suma de
$10.487.964 por concepto de 180 dias de salario, a titulo de indemnizacion de que
trata el articulo 26 de la Ley 361 de 1997, junto con indexacion de las sumas

adeudadas a la fecha del pago.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandada,
para lo cual se fijan como agencias en derecho la suma de 1SMLMV a la fecha
de su pago, a cargo de cada socio y de la sociedad convocada.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

ELCY JJMENA VALENCIA CASTRILLONFI, _ N
|

f

lt) ’
, 4%’, ) 0 M @Q
EDGAR RENDONA ONDORNO DIANA MARCELA CAMACH
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA DE DECISION LABORAL
MAGISTRADA PONENTE: ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON

PROCESO: Ordinario Laboral

RADICADO: 11001-31-05-011-2017-00752-02
DEMANDANTE: CARLOS EDUARDO GIL ROA
DEMANDADO: DRUMMOND LTD. y HL INGENIEROS S.A.
ASUNTO: Apelacion Sentencia del 29 de julio de 2022
JUZGADO: Juzgado Once Laboral del Circuito de Bogota
TEMA: Contrato de trabajo

DECISION: REVOCA PARCIAL Y ADICIONA

Hoy, diecisiete (17) de marzo de dos mil veintitrés (2023), el Tribunal Superior
de Distrito Judicial de Bogota, SALA DE DECISION LABORAL INTEGRADA por
los Magistrados DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ, EDGAR RENDON
LONDONO y como Ponente, ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON, se
procede a proferir la decision previamente aprobada por esta Sala, en atencion a lo
previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, con el fin de resolver los recursos
de apelacién presentados por las partes contra la sentencia del 29 de julio de 2022,
proferida por el Juzgado Once Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso
ordinario promovido por CARLOS EDUARDO GIL ROA contra DRUMMON LTD. y
HL INGENIEROS S.A., con radicado No. 11001-31-05-011-2017-00752-02.

A continuacion, se procede a proferir la siguiente: SENTENCIA
DEMANDA?
El promotor de la accion pretende se declare la existencia de un contrato de
trabajo entre las partes desde el 4 de enero de 2006 hasta el 21 de marzo de 2017,

fecha en que terminé de manera unilateral y sin justa causa. Se declaren

solidariamente responsables las demandadas al pago de la reliquidacion de salarios

L Fs. 5-41Archivo 01 Expediente Digital
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y prestaciones sociales tomando en cuenta todos los factores salariales cotidianos
y permanentes recibidos por el actor, el pago de la sancion contenida en el articulo
65 del C.S.T. y la establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, lo que ultra 'y
extra petita resulte probado en el proceso y las costas y agencias en derecho.

Como sustento de sus pretensiones, manifesté que entre el actor y HL
INGENIEROS S.A. se celebraron varios contratos de trabajo a término fijo inferior a
un afio, para prestar servicios en actividades misionales de la sociedad
DRUMMOND LTD., con un salario de $4.146.000.

El primer contrato inicio el 4 de enero de 2006 por dos meses, prestando sus
servicios en la costa Atlantica y varios contratos a término fijo inferior a un afio hasta
el 20 de marzo de 2010 para DRUMMOND LTD., laborando en la costa Atlantica.
El 25 de marzo de 2010 el demandante se retiré voluntariamente de HL
INGENIEROS S.A., pero siguio prestando sus servicios para DRUMMOND LTD., a
través de la bolsa de empleos Servicios y Asesorias del Litoral hasta el 18 de
octubre de 2010 realizando actividades misionales para DRUMMOND LTD.

Nuevamente prestd servicios para DRUMMOND LTD., a través de la
intermediaria HL INGENIEROS S.A. desde el 19 de octubre de 2010 hasta el 27 de
diciembre de 2010, laborando en el sector La Mina, con prorrogas consecutivas
hasta junio de 2012 cuando fue trasladado a El Puerto, cumpliendo un horario de
trabajode 7ama 12 my de 1 pm a 4 pm durante 45 dias consecutivos y con 5 dias
de interrupcién (descanso), utilizando las herramientas de DRUMMOND LTD., las

cuales estaban a su cargo en cuanto a mantenimiento y reparacion.

A partir del afio 2014 prestaba sus servicios por 30 dias consecutivos y 5 de
descanso a partir del 2 de enero hasta el 27 de febrero de 2014. La DRUMMOND
LTD., a través de HL INGENIEROS S.A. celebro varios contratos con el actor, a
saber: A partir del 1° de marzo de 2014 hasta el 27 de junio del mismo afio; del 1°
de julio hasta el 19 de octubre de 2014; del 21 de julio de 2014 al 20 de abril de
2015; del 23 de abril al 22 de noviembre de 2015; del 24 de noviembre al 23 de
diciembre de 2015; del 4 de enero al 22 de diciembre de 2016 y del 5 de enero al
21 de marzo de 2017, fecha en que fue terminado el contrato de trabajo de manera

unilateral y sin justa causa.

Las ordenes, herramientas y el lugar de trabajo provenian de DRUMMOND
LTD a través de la intermediaria HL INGENIEROS S.A., y durante toda la relacion

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota

Pagina 2 de 25



Ordinario Laboral

Demandante: CARLOS EDUARDO GIL ROA
Demandado: DRUMMOND LTD. y HL INGENIEROS S.A.
Radicacién: 11001-31-05-011-2017-00752-02

Apelacién Sentencia

laboral realizé las funciones de capataz de mantenimiento de las obras de
DRUMMOND LTD, quien ademas le cancelaba mensualmente los siguientes
valores y conceptos: $260.000 quincenales por concepto de auxilio de transporte;
$270.000 quincenales por concepto de desplazamientos; $300.500 por alimentacion
y $300.500 por auxilio de vivienda, los cuales no fueron tenidos en cuenta como

factor salarial para el pago de su liquidacion.

El contrato de trabajo fue terminado sin justa causa el 21 de marzo de 2017

sin preaviso cuando ya se habia renovado automaticamente.

CONTESTACION DE LA DEMANDA?

La demandada H.L. INGENIEROS S.A. se opuso a las pretensiones de la
demanda, acepto la existencia de los contratos a término fijo y las funciones
realizadas por el demandante; neg6 los demas hechos de la demanda y propuso
como excepciones las siguientes: No se pretende la declaratoria de responsabilidad
de caracter solidario, buena fe, cobro de lo no debido, prescripcion, inexistencia de
la obligacion, inexistencia de intermediacion laboral y validez de la celebracion de

contratos a término fijo, y trabajo con solucion de continuidad.

La demandada DRUMMOND LTD., al contestar la demanda se opuso a las
pretensiones de la demanda; manifest6 que no le constan o no son ciertos los
hechos de la demanda; propuso como excepciones previas las de ineptitud de la
demanda por falta de los requisitos formales e indebida acumulacion de
pretensiones, las cuales se declararon no probadas en la audiencia del articulo 77
del CPTSS (fs.392 y sig. archivo 2), y como excepciones de fondo las de inexistencia
de la obligacion, buena fe, cobro de lo no debido, enriquecimiento sin justa causa,

prescripcion y la genérica.

Al proceso fueron llamadas en garantia BERKLEY INTERNATIONAL
SEGUROS COLOMBIA S.A. y la COMPANIA ASEGURADORA DE FIANZAS S.A.
— SEGUROS CONFIANZA (fs. 36 a 40 y 68 a 72 archivo 2), lo que fue aceptado
mediante auto del 19 de julio de 2018 (fs. 93 a 95 archivo 2)

BERKLEY INTERNATIONAL SEGUROS COLOMBIA S.A. contestd la
demanda (fs. 114 — 134 archivo 2) aceptando la celebracion de varios contratos a

término fijo entre el actor y HL INGENIEROS S.A. y neg6 o manifestd no constarle

2Fs. 110 a 132 Archivo 01 y 1 a 16 Archivo 2
Sala Laboral

Tribunal Superior del Distrito Judicial

Bogota

Pagina 3 de 25



Ordinario Laboral

Demandante: CARLOS EDUARDO GIL ROA
Demandado: DRUMMOND LTD. y HL INGENIEROS S.A.
Radicacién: 11001-31-05-011-2017-00752-02

Apelacién Sentencia

los demas hechos. Propuso como excepciones de fondo las de inexistencia de la
obligacion por parte de H.L. INGENIEROS S.A.; las pdlizas solo amparan personal
contratado para la ejecucion de las 6rdenes de servicios y no para toda la planta de
personal de la contratista; inexistencia del vinculo laboral para la ejecucion exclusiva
de las 6rdenes de compra afianzadas; no retroactividad de las polizas; limite y

disponibilidad del valor asegurado; compensacion y pago.

La COMPANIA ASEGURADORA DE FIANZAS S.A. CONFIANZA contestd
la demanda (fs. 196 a 233 archivo 2). Se opuso a las pretensiones de la demanda,
manifesté que no le constan los hechos y propuso como excepciones de fondo las
de ausencia de cobertura en caso de ser condenado el asegurado como verdadero
empleador; necesidad de acreditar para cual de los contratos celebrados entre
DRUMMOND LTD. y HL INGENIEROS S.A. trabajé el demandante; ausencia de
cobertura de acreencias laborales causadas por fuera de la vigencia de las pdélizas,
ausencia de cobertura de prestaciones de tipo extralegal, ausencia de cobertura de
la indemnizacion moratoria, maximo valor asegurado, limite de responsabilidad de

la aseguradora y la genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Once Laboral del Circuito de Bogota, y profirié decision mediante

Sentencia del 29 de julio de 2022, en la que resolvio lo siguiente.

PRIMERO. — DECLARAR La existencia de un contrato trabajo entre el ciudadano
Carlos Eduardo Gil Roa y la demandada persona juridica de derecho privado
Drummond Ltd, vigente entre el 4 de enero de 2006 al 21 de marzo de 2017, en
virtud del cual desempefio en cargo de capataz, devengando como ultimo salario la
suma de dos millones doscientos ochenta y un mil pesos, de conformidad con lo
expuesto en la parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDO. — ABSOLVER a la demandada de las demas pretensiones incoadas en
su contra por parte del ciudadano Carlos Eduardo Gil Roa de conformidad con los
argumentos expuestos en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO. — ABSOLVER a la compafiia aseguradora de finanzas S.A. Confianza,
y a Berkeley International Compafia de seguros S.A., en condicién de llamadas en
garantia.

CUARTO. — DECLARAR probadas las excepciones denominadas no se pretende la
declaratoria de responsabilidad de caracter solidario, buena fe, cobro de lo no

debido, inexistencia de la obligacion, propuestas por HL Ingenieros S.A., y las de
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inexistencia de la obligacion, buena fe, cobro de lo no debido, enriquecimiento sin
justa causa, planteadas por Drumond Ltda (sic).

QUINTO. — CONDENAR en costas a la parte demandante, liquidense por secretaria,
se fijan como agencias en derecho una suma igual a quinientos mil pesos m/cte
($500.000).

SEXTO. - CONSULTAR esta decision con la Sala de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, en favor del demandante, en el evento de
no ser apelada oportunamente por este sujeto procesal, y de conformidad con los
argumentos normativos de orden procesal expuestos en la parte motiva de esta

sentencia.

Como fundamentos de su decisién, sefiald que conforme a las pruebas
documentales y testimoniales allegadas al proceso existieron diversos contratos de
trabajo entre el demandante y DRUMMOND LTD en atencion a los articulos 22 y 24
del C.S.T., y conforme al principio de la primacia de la realidad, toda vez que
consideré demostrada la prestacion del servicio por parte del actor a DRUMMOND
LTD, y que la vinculacion con HL INGENIEROS S.A. se enmarcaba dentro de una
intermediacién laboral, pues verificada la documental allegada, es valido afirmar que
el objeto social de HL INGENIEROS S.A. tiene una relacion directa con el objeto
social de DRUMMOND LTD y conforme a las érdenes de compra expedidas por
DRUMMOND LTD, no existia certeza de los términos pactados en las
contrataciones suscritas entre las demandadas para acreditar que HL INGENIEROS
S.A. era una contratista independiente. En consecuencia, declar6 la existencia de
la relacion laboral entre el actor y DRUMMOND LTD., mediante un contrato de
trabajo a término indefinido.

En cuanto a las acreencias laborales reclamadas, indic6 que conforme a
folios 39 a 49 allegados por el demandante no se acreditd que el actor recibiera el
pago de estos factores salariales en forma continua durante el tiempo laborado vy,
ademas, tuvo en cuenta que las partes pactaron que no serian factor salarial de
conformidad con lo establecido en la Ley y a la jurisprudencia Rad. No. 47048 de
2016 por lo que, al no acreditar la periodicidad en el pago, tampoco se podia
suponer su continuidad pues estaban sujetas a circunstancias especiales, y dada
su denominacion y forma de pago, no tenian como finalidad ingresar al patrimonio
del trabajador ya que no eran retribucién directa del servicio, por lo que absolvi6 a
la demandada DRUMMOND LTD del pago de la reliquidacion de las prestaciones
sociales y absolvié a las llamadas en garantia de las pretensiones de la demanda.
Declar6 probadas las excepciones propuestas por las demandas y condené en

costas al demandante.
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RECURSO DE APELACION

La parte demandante recurrio el fallo y, como sustento de la alzada, argumenté
que se valoré erradamente la documental respecto al pago de los auxilios de
manera continua que constituian factor salarial. Manifesté que existié6 una mala fe
de parte de las demandadas, que no fue analizada por el juzgado, por lo que se
debia condenar a la indemnizacidon moratoria, pues se disfrazé la contratacion con
el demandante. No comparte la decisién de primera instancia en cuanto a la tacha
de los testigos pues considera que se afectaba la imparcialidad de los testimonios
por ser trabajadores de la empresa que podrian perder su empleo. Sefialé que
existi6 un contrato de trabajo y no se consignaron debidamente las cesantias y

prestaciones laborales por lo que procedia tal condena a la moratoria.

La demandada HL INGENIEROS S.A. interpone el recurso de apelacion
respecto a la declaratoria de la existencia del contrato de trabajo con DRUMMOND
LTD, contenida en el numeral primero, para que en su lugar se declare la existencia
del contrato con HL INGENIEROS S.A., por cuanto era ésta la verdadera
empleadora; quien suministr6 herramientas, dio las ordenes al trabajador y la
capacitacion; ademas de efectuar los pagos correspondientes en forma oportuna,
lo que se acredité conforme a la documental arrimada al proceso, al interrogatorio
del demandante y a los testimonios recibidos en el curso del proceso. Reiteré que
HL INGENIEROS S.A. no es un intermediario, ni es una empresa de servicios
temporales, sino una empresa contratante altamente especializada y el actor no era
un trabajador en mision, sino que prestaba sus servicios para su empleador HL
INGENIEROS S.A.

Por su parte DRUMMOND LTD., manifest6 como argumentos de su apelacion,
gue existe una violacion al debido proceso, pues lo que se debia estudiar era la
solidaridad entre las demandadas y no la existencia del contrato de trabajo con
DRUMMOND LTD. En cuanto a la existencia del contrato, sefiala que no se
demostro la subordinacién del trabajador por parte de DRUMMOND LTD. o que lo
hubiese contratado, ya que los servicios los prestaba a HL INGENIEROS S.A.
Ademas, el objeto social de la demandada no se enmarca en la actividad de
construccion e ingenieria de HL INGENIEROS S.A. ya que DRUMMON LTD la
contrataba para realizar actividades de construccion, lo que no corresponde al giro
ordinario de los negocios de DRUMMOND LTD, como lo declaré el despacho, por
lo que HL INGENIEROS S.A. era el verdadero empleador y no un mero
intermediario.
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Las llamadas en garantia no interpusieron recursos.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro de los términos procesales previstos se corrid traslado a las partes
para alegar de conclusion. Cabe anotar que los alegatos de conclusion no
constituyen una nueva oportunidad para complementar el recurso de apelacion si

este fue interpuesto en primera instancia.

Surtido el trdmite que corresponde a esta instancia procede la Sala de

Decisién a dictar la providencia que corresponde.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, las
manifestaciones esbozadas por el Juzgador de primera instancia, en estricta
consonancia con los reparos invocados en la alzada, esta Sala de Decision en
cumplimiento de sus atribuciones legales se permite establecer como problema
juridico a resolver en el sub lite el determinar en primer lugar quien era el verdadero
empleador del sefior CARLOS EDUARDO GIL ROA vy si es procedente la condena
al pago de la reliquidacién de las prestaciones sociales teniendo en cuenta para el
efecto los factores salariales devengados y en tal caso, la condena al pago de la

indemnizacién moratoria.

CONSIDERACIONES

Inicialmente y por economia procesal se analizara lo relacionado con la
declaracion de la existencia del contrato de trabajo, que es el objeto de apelacién
por las demandadas DRUMMOND LTD Y HL INGENIEROS S.A., respecto de lo
cual se tendran en cuenta las pruebas que se relacionan a continuacion a fin de

determinar cual de las demandadas era la empleadora del demandante.

Pruebas documentales aportadas por el actor:
- Certificacion de HL INGENIEROS S.A. de fecha 12 de enero de 2016
conforme a la cual el actor labor6 desde el 20 de octubre de 2006 mediante

diferentes contratos de trabajo a término fijo inferior a un afio para
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desempefiar el cargo de capataz eléctrico con un salario de $2.281.000 y
$1.865.000 por auxilio de localizacion, de transporte y alimentacion y que el
ultimo contrato habia sido suscrito el 4 de enero de 2015. (f. 67 archivo 1)
Certificacion de fecha 30 de marzo de 2017 que acredita que el actor laboro
para HL INGENIEROS S.A. entre el 4 de enero de 2006 y el 21 de marzo de
2017 bajo diferentes contratos de trabajo a término fijo inferior a un afio como
capataz eléctrico (f. 68)

Contrato de trabajo a término fijo (2 meses) suscrito el 1° de mayo de 2017
(f. 69 archivo 1)

Noéminas diciembre de 2015 a abril de 2016 que incluyen el pago quincenal

de auxilios de alimentacion, de vivienda y transporte (fs.72 a 82)

La demandada HL INGENIEROS S.A. aport6 la documental que obra a folios

153 a 697, que por lo extensa no se relaciona; pero se resalta que con cada uno

de los 27 contratos a término fijo que se suscribieron entre HL INGENIEROS

S.A. y el demandante se anexaron ademas de los correspondientes contratos,

los siguientes documentos.

Prorrogas a los contratos

Certificacion laboral expedida por HL INGENIEROS S.A. por cada periodo
laborado, cargo desempefado y salario.

Comunicaciones de HL INGENIEROS S.A. informando al trabajador el valor
de los auxilios de almuerzo, transporte al sitio de trabajo, auxilio de vivienda
mensual, mas auxilio de transporte cada dos o tres meses, para cada uno de
los contratos y que estos no constituian factor salarial.

Capacitaciones realizadas por HL INGENIEROS S.A. suscritas por el
demandante.

Entrega de dotacion por HL INGENIEROS S.A. en cada contrato
Certificacion de afiliacion por HL INGENIEROS S.A. a salud, pensiones,
riesgos profesionales y Caja de Compensacion.

Liguidacién final de prestaciones sociales por cada uno de los periodos
laborados, aceptacién del pago por el actor y declaracion de paz y salvo.
Paz y salvo de herramientas para la liquidacion vy,

Ordenes para examenes de retiro de cada contrato.

Del anterior documental, se puede concluir que entre el actor y HL INGENIEROS

S.A., se suscribieron 27 contratos a término fijo inferiores a un afio, por lo que,

contabilizado cada contrato y sus respectivas prorrogas, se dieron vinculaciones

laborales por los siguientes periodos:
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- Del 4 de enero al 3 de junio de 2006, cuya liquidacion con el comprobante
de pago y paz y salvo obran a fs.165-168.

- Del 27 de junio al 26 de octubre de 2006, con liquidacion final (f.187) y
comprobantes de pago y paz y salvo (fs. 188-189)

- Del 1 de noviembre de 2006 al 28 de febrero de 2007, cuya liquidacion y
comprobantes de pago y paz y salvo obran a folios 207 a 210

- Del 7 de marzo al 20 de junio de 2007, con liquidacion vista a folios 226 y
comprobantes de pago y paz y salvos a folios 227 a 230

- Del 29 de junio al 28 de septiembre de 2007, cuya liquidacion,
comprobantes de pago y paz y salvos suscritos por el demandante obran a
folios 243 a 246.

- Del 9deoctubre al 23 de diciembre de 2007, con liquidacion, comprobante
de pago y paz y salvo se encuentran a folios 259 a 262

- Del 4 de enero al 23 de agosto de 2008, terminado por mutuo acuerdo
(f. 280) con liquidacion y pago vistos a folios 283 a 285

- Del 1° de septiembre al 20 de diciembre de 2008 con liquidacion vista a

folio 294 y paz y salvo a folio 295

- Del 06 de enero al 15 de agosto de 2009 con liquidacién a folio 308, pago
y paz y salvo a folios 309-310

- Del 25 de agosto de 2009 al 15 de diciembre de 2009 que termind por
renuncia del trabajador (f. 313) con pago visto a folios 314-317

- Del 5 de enero de 2010 al 23 de marzo de 2010 con renuncia del

trabajador (f. 324) con liquidacion y paz y salvo a folios 328-329 (interrupcion
superior a un mes con el siguiente contrato.)

- Del 21 de octubre al 22 de diciembre de 2010 con liquidacion final vista a
folio 346 y paz y salvo a folio 348

- Del 4 de enero al 30 de abril de 2011 cuya liquidacion se observa a folio
358 y paz y salvo a folio 359

- Del 5 de mayo al 4 de septiembre de 2011 con liquidacion y paz y salvo
vistos a folios 371-372

- Del 12 de septiembre al 23 de diciembre de 2011 con liquidaciéon y paz y
salvo a folios 394 a 395

- Del 10 de enero al 28 de abril de 2012 con liquidacion y pago a folios 421-
422

- Del 4 de mayo al 3 de septiembre de 2012 con liquidacion y paz y salvo a
folios 440-441

- Del 13 de septiembre de 2012 al 12 de enero de 2013 con liquidacion y paz
y salvo a folios 456 a 457
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- Del 21 de enero al 23 de agosto de 2013 que termind por renuncia del

trabajador (f. 472), con liquidacion y paz y salvo f. 473

- Del 18 de septiembre de 2013 al 17 de febrero de 2014 con liquidacion y
paz y salvo vistos a folios 509 a 511

- Del 19 de febrero al 18 de junio de 2014 con liquidacion y paz y salvo vistos
a folios 536 a 538

- Del20dejunio al 19 de octubre de 2014 con liquidacién y paz y salvo vistos
a folios 560-561

- Del 21 de octubre de 2014 al 20 de abril de 2015 con liquidacion y paz y
salvo vistos a folios 586-587.

- Del 23 de abril al 22 de noviembre de 2015 con liquidacion y paz y salvo a
folios 617 a 618

- Del 24 de noviembre al 23 de diciembre de 2015 con liquidacién y paz y
salvo obrantes a folios 644 a 645

- Del 4 de enero al 22 de diciembre de 2016 con liquidacion y paz y salvo a
folios 662 a 665

- Del 5de enero al 21 de marzo de 2017 con liquidacion y paz y salvo vistos
a folios 693 a 696.

En audiencia del 9 de junio de 2022 la parte demandada Drummond Ltd.
desisti6 de los testimonios de los sefiores Luis Felipe Insignares Gémez, Juan
Ignacio Saavedra Duque y Antonio José Llamas Junco y del interrogatorio de parte
al actor; la parte demandante desistio del interrogatorio de parte a los

representantes legales de las demandadas (archivos 10y 11).

El demandante CARLOS EDUARDO GIL ROA, manifesté en el interrogatorio
de parte que adelanté HL INGENIEROS S.A., que suscribié diferentes contratos a
término fijo con la demandada HL INGENIEROS S.A.; no recuerda la cantidad de
contratos, pero duraban 3 meses y a veces hasta 9 meses, pero que prestaba sus
servicios para DRUMMOND LTD; que las érdenes se las impartia un ingeniero de
DRUMMOND, las capacitaciones las impartia HL INGENIEROS S.A., y los
elementos de trabajo y dotaciones los entregaba HL INGENIEROS, asi como los
pagos y aportes a seguridad social, pero que para los llamados de atencion era el
ingeniero de DRUMMOND LTD. Su trabajo era inicialmente el de técnico electricista,
luego técnico de mantenimiento y después en el 2012, como capataz de
mantenimiento electromecanico de los equipos de construccion. Desarroll6 sus
funciones inicialmente en la mina La Loma Cesar y en el 2012 en El Puerto que son
instalaciones de Drummond Ltd.
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El testigo HUMBERTO CORREA ZUNIGA (tacha de testigo por ser trabajador
de Drummond Ltd.), indicé en su declaracion ser trabajador de Drummond Ltd.
desde hace 10 afios, conocio al demandante el dia de la audiencia, es “Director de
Contratos” y antes era “abogado del area de contratos”. Dice que entre las empresas
demandadas existia un contrato comercial y lo sabe porque él revisaba las 6rdenes
de compra como director de contratos de HL INGENIEROS y ha participado en las
licitaciones ya que son alrededor de 1500 contratistas. Los proyectos se realizaban
en La Mina Cesar o en El Puerto en Ciénaga Sincelejo; que DRUMMON LTD. cuenta
con un departamento de construccién que consta de 5 personas, porque deben
desarrollar diferentes construcciones, como dormitorios donde duerme el personal,
construccion del hangar y de mulles de carga y para eso contratan a otras
compafiias mediante licitaciones; que contratan a quienes salieron aprobados, entre
ellos HL INGENIEROS S.A., con quien se han suscrito contratos y al que llaman
cuando se trata de servicios importantes de 1 a 7 millones de doélares, y actualmente
para la construccién del muelle de carga directo. Se hacen contratos con empresas
y ellas suscriben pdlizas para asegurar el cumplimiento de la labor, pero DRUMMON
LTD. no exige a las empresas contratar a determinadas personas ya que hay una
clausula de los contratos que lo prohibe. Respecto a las 6rdenes de compra sefiald
que cada una tiene un limite de tiempo para terminarla, que puede ser variable y se
pueden emitir érdenes de compra adicionales. Sabe que el actor ingresaba a las
dependencias de DRUMMON LTD en los ultimos dos afios como parte de la
empresa HL INGENIEROS S.A. (allega reporte de control de acceso) (min. 50 a
59:23).

El testigo MIGUEL HERNANDO QUIJANO PENA (tacha de testigo por haber
sido trabajador de la empresa HL INGENIEROS S.A.) manifesté haber laborado
para HL INGENIEROS S.A. como Analista administrativo entre 2009 y 2011 y como
Coordinador de Administracion de Personal entre el 2017 y el 2019, pero no labora

para la demandada desde junio de 2019. Era el encargado de contratar el personal

de obra no calificada, para la construccibn y mantenimiento de obras de
infraestructura que realizaba la empresa. Dice que se vincula al personal mediante
contratos de obra o labor y por contratos a término fijo inferior a un afio, como en el
caso del demandante, de conformidad con la necesidad de la prestacion del
servicio. Las capacitaciones eran dictadas por HL INGENIEROS S.A., se
entregaban los elementos de proteccion personal, y pagaban las afiliaciones a
seguridad social, los salarios y prestaciones sociales de cada contrato y era quien
le comunicaba al actor la terminacién de los contratos y las prérrogas. En caso de
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incumplimiento de parte del trabajador, el ingeniero residente o supervisor en campo
era quien asumia inicialmente el proceso. Las ordenes las impartia el “supervisor
de campo en cabeza del ingeniero residente” quien era vinculado directamente por
HL INGENIEROS S.A.y es “como el gerente del proyecto”. El sefior Gil Roa no tenia
que entregar ningun informe o reporte a DRUMMOND LTD sino al ingeniero
residente o supervisor de campo de HL INGENIEROS S.A. El apoderado de la parte
actora se limitdé a preguntar la fecha de inicio como Coordinador de personal del

declarante a la compafiia - febrero de 2017. (Minuto 1.02:54 a 1:17).

El declarante JULIAN FRANCISCO SARMIENTO AVILA manifestd en su
declaracion que ocupé tres cargos para HL INGENIEROS S.A.; que la compafia
ejecutaba diferentes contratos de construccién e ingenieria, obras civiles y
mantenimiento de equipos, los que para DRUMMOND LTD, eran mediante ordenes
de servicios. No conoce como se contrataba a los trabajadores pues sus funciones
eran las de ingeniero de oficina técnica y manejo de produccion, conocio al
demandante y sabe que fue capataz eléctrico, las 6rdenes e instrucciones las daba
el supervisor, gerente y administrador de obra de HL INGENIEROS S.A., no conoce
qgue el actor hubiera sido disciplinado, pero en tal caso le correspondia al area
administrativa de HL. INGENIEROS S.A., la dotacion era entregada por la mismay
los elementos de proteccion. El equipo del que hacia parte el actor era liderado por
el gerente y en su defecto, por el administrador del proyecto de HL INGENIEROS
S.A. conforme al organigrama de la compafia, y los turnos de trabajo eran
asignados por ella misma. El apoderado del actor se limité a preguntar el periodo
en que laboro el declarante en los mismos proyectos que el demandante, para lo
que indico que entre 2009-2014.

Lo primero que se observa, es que no existio una sola relacion laboral entre
el 4 de enero de 2006 y el 21 de marzo de 2017, pues se traté de contratos a término

fijo que terminaron por vencimiento del plazo fijjo pactado e incluso por mutuo

acuerdo o por renuncia del trabajador, como en los contratos del 4 de enero al 23

de agosto de 2008 terminado por mutuo acuerdo (f. 280): v los contratos del 25 de

agosto al 15 de diciembre de 2009 que termind por renuncia del trabajador (f. 313);

el del 5 de enero al 23 de marzo de 2010 con renuncia del trabajador (. 324) v el

del 21 de enero al 23 de agosto de 2013 que termind por renuncia del trabajador (f.

472) por lo que mal podria decirse que se traté de una sola relacién laboral, como

se decidio en el numeral primero de la sentencia de primera instancia.

Ahora, para resolver quién era el verdadero empleador se tendra en cuenta
que el Articulo 34 del C.S.T. sefiala que son contratistas independientes y, por tanto,
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verdaderos empleadores y no representantes ni intermediarios, las personas
naturales o juridicas que contraten la ejecucion de una o varias obras o la prestacion
de servicios en beneficios de terceros, por un precio determinado, asumiendo todos
los riesgos, para realizarlos con sus propios medios y con libertad y autonomia
técnica y directiva. Pero el beneficiario del trabajo o duefio de la obra, a menos que
se trate de labores extrafias a las actividades normales de su empresa 0 negocio,
sera solidariamente responsable con el contratista por el valor de los salarios y de
las prestaciones e indemnizaciones a que tengan derecho los trabajadores,
solidaridad que no obsta para que el beneficiario estipule con el contratista las

garantias del caso o para que repita contra €l lo pagado a esos trabajadores.

Esta norma contempla dos relaciones juridicas, una entre el beneficiario de
la obra y el contratista que la ejecuta; y otra entre el contratista independiente y el
trabajador. También establece la responsabilidad solidaria por parte del beneficiario
de la obra cuando las labores realizadas por el contratista no sean extrafias al objeto

de su empresa 0 negocio.

El primer vinculo que hace referencia a la relacién juridica entre el contratista
independiente y el beneficiario de la obra, puede ser mediante un contrato civil o
mercantil por el cual el contratista se compromete, a cambio de un precio
determinado, a realizar una o varias obras o a prestar un servicio en favor de la
persona nhatural o juridica que lo contrata, caso en el cual el contratista asume los
riesgos propios de la actividad o servicio a su cargo y debe ejecutarla con sus

propios medios y goza de libertad o autonomia técnica y directiva.

La segunda relacion es la que nace entre el contratista y sus trabajadores, y
gue constituye la fuerza de trabajo que se requiere para cumplir con la obligacién.
El citado articulo también hace mencién a la solidaridad por parte del contratante
respecto a las obligaciones del contratista, responsabilidad que nace cuando el
contratante es beneficiario de la labor contratada o duefio de la obra y, cuando los
objetos 0 actividades ejecutadas por la contratista a favor de la contratante son
afines, por lo que cuando se trata de personas juridicas, la sola similitud entre los
objetos sociales no hace que el contratante sea el verdadero empleador, sino que
la norma consagra una responsabilidad solidaria del beneficiario o duefio de la obra
respecto a las obligaciones surgidas a cargo del contratista y a favor de sus
trabajadores, pues tratandose de un contratista independiente, éste no tiene como
objeto suministrar personal a un tercero, como en éste caso, conforme al objeto
social de HL INGENIEROS S.A., sino que se comprometié6 mediante 6rdenes de
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servicios a cumplir con una obra, por su cuenta o riesgo y a cambio de un precio.
(fs.706-710).

La Corte Suprema de Justicia en sentencia SL4479-2020, dijo:

“En Colombia la tercerizacion laboral en la modalidad de colaboracion entre
empresas, tiene fundamento normativo, principalmente, en el articulo 34 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, el cual consagra la figura del contratista independiente. De
acuerdo con este precepto «son contratistas independientes y, por tanto, verdaderos
{empleadores} y no representantes ni intermediarios, las personas naturales o
juridicas que contraten la ejecucion de una o varias obras o la prestacion de servicios
en beneficio de terceros, por un precio determinado, asumiendo todos los riesgos,
para realizarlos con sus propios medios y con libertad y autonomia técnica y
directiva».

Como se puede observar, para que sea valido el recurso a la contratacion externa,
a través de un contratista independiente, la norma exige que la empresa proveedora
ejecute el trabajo con sus propios medios de produccion, capital, personal y
asumiendo sus propios riesgos. Por ello, la jurisprudencia del trabajo ha dicho que
el contratista debe tener «estructura propia y un aparato productivo especializado»
(CSJ SL467-2019), es decir, tratarse de un verdadero empresario, con capacidad
directiva, técnica y duefio de los medios de produccion, y con empleados bajo su
subordinacion.

Si la empresa prestadora no actlia como un genuino empresario en la ejecucién del
contrato comercial base, bien sea porque carece de una estructura productiva propia
y/o porque los trabajadores no estan bajo su subordinacion, no se estara ante un
contratista independiente (art. 34 CST) sino frente a un simple intermediario que
sirve para suministrar mano de obra a la empresa principal; o dicho de otro modo,
se interpone para vincular formalmente a los trabajadores y ponerlos a disposiciéon
de la empresa comitente. Estos casos de fraude a la ley, conocidos en la doctrina
como «hombre de paja» o falso contratista, se gobiernan por el articulo 35 del
Cddigo Sustantivo del Trabajo, en virtud del cual la empresa principal debe ser
catalogada como verdadero empleador y la empresa interpuesta como un simple
intermediario que, al no manifestar su calidad, debe responder de manera solidaria.

Por tanto, si bien la tercerizacion laboral es legitima, lo que no es legal es que a

través de dicha figura las empresas se desprendan de sus plantillas para entregarlas

a terceros que carecen de suficiente autonomia empresarial, bien sea que adopten

la forma de cooperativas de trabajo asociado, sociedades comerciales, sindicatos

(contrato sindical), empresas unipersonales, asociaciones u otro tipo de estructuras

juridicas”.

De las pruebas antes relacionadas (fs.153 a 637) se puede concluir que el
actor fue contratado por HL. INGENIEROS S.A. para cada uno de los 27 periodos
en gque presto sus servicios y que durante estas vinculaciones recibio 6rdenes e
instrucciones del ingeniero residente, administrador del proyecto o el gerente del
proyecto quien pertenecia a HL. INGENIEROS S.A. y que las labores las prestaba
en los proyectos para los que la empresa habia sido contratada por DRUMMOND
LTD mediante 6rdenes de servicios previas licitaciones, pues el inico que manifesto
gue las érdenes las recibia del ingeniero de DRUMMOND LTD fue el demandante,

mientras que los tres testigos manifestaron que el ingeniero residente era
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contratando por HL INGENIEROS S.A., y si bien se presentdé tacha de los
testimonios por trabajar o haber laborado para HL INGENIEROS S.A., estos fueron
claros, contestes y coherentes, incluso uno de los testigos, el sefior MIGUEL
QUIJANO PENA ya no laboraba para la compafia y su testimonio coincide con lo
indicado por los demas declarantes.

Asi las cosas, conforme a los testimonios y la documental que obra a fs. 153
a 637, HL. INGENIEROS S.A. actuaba con autonomia e independencia, pues era
quien ejercia la subordinacion del trabajador, le daba 6rdenes a través del ingeniero
residente o del gerente del proyecto que era vinculado por ella para el cumplimiento
de sus objetivos; tenia la facultad disciplinaria a través del area administrativa, es
decir, que tenia la facultad de exigir el cumplimiento de 6rdenes en cualquier
momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo e imponerle
reglamentos, lo que se mantuvo durante todo el tiempo de duracion de los contratos

gue suscribié con el actor a término fijo, tal y como fue indicado por los testigos.

Ademés, HL INGENIEROS S.A. lo &fili6 a seguridad social en salud,
pensiones y caja de compensacion familiar; le dio las capacitaciones
correspondientes a cada vinculacién, entregd los elementos de proteccion, pago
salarios y prestaciones sociales a la terminacién de cada uno de los contratos; y
exigia al trabajador un paz y salvo de pendientes por herramientas previo a la
liquidacion de cada contrato, toda vez que debia restituir los instrumentos o
herramientas facilitados por HL INGENIEROS S.A. para ejecutar la labor para la
que habia sido contratado.

Por ultimo, y como se indicé anteriormente pacté con el trabajador de mutuo

acuerdo la terminacién del contrato gue existid entre 4 de enero v el 23 de agosto

de 2008 v fue a HL INGENIERQOS S.A. a quien el actor presentd las renuncias de

los contratos del 25 de agosto al 15 de diciembre de 2009; del 5 de enero al 23 de

marzo de 2010 vy el del 21 de enero al 23 de agosto de 2013, es decir, que el

demandante lo reconocia como su verdadero empleador, por lo que no se traté de

una simple intermediacion, sino de una verdadera vinculacion laboral.

Por otra parte, no puede considerarse que las dos demandadas tengan
objetos sociales similares, pues mientras DRUMOND LTDA tiene por objeto la
exploracion, explotacion y comercializacion de las minas de carbon y de
hidrocarburos liquidos y gaseosos en general, el objeto social de HL INGENIEROS
S.A. es la explotacién de la ingenieria, asesoramiento, construccion, peritazgo,
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interventoria y consultoria, por lo que DRUMMOND LTD podia contratar a HL
INGENIEROS S.A. para la construccion de diferentes obras, como dormitorios,
oficinas, hangares y muelles, en los lugares donde DRUMMOND LTD tenia la
explotacion de las minas y conforme a las 6rdenes de compra (fs. 706 a 710)
contrataba trabajos estructurales mecénicos y eléctricos para la reparacion de
cables de alto voltaje y servicios de construccion de defensas de embarcadero y
barandas de muelle y trabajos en area de cable blindado (fs. 706-709), es decir
trabajos que no corresponden a la explotacion de carbon o hidrocarburos que es el
objeto social de DRUMMOND LTD.

Tampoco existe solidaridad entre HL. INGENIEROS S.A. y DRUMMOND
LTD., toda vez que no hay una conexion directa entre las actividades del contratante
y del contratista, ya que no coinciden en cuanto al giro ordinario de sus negocios,
ya que no basta que la actividad que desarrolle el contratista cubra una necesidad
del contratante, pues es necesario que se trate de una actividad del giro ordinario

de los negocios de la contratante vinculada con su objeto econdmico.

Ahora, frente al estudio de los 27 diferentes contratos de trabajo a término
fijo suscritos entre el actor y HL INGENIEROS S.A. se debe precisar que la mayoria
de los contratos tienen interrupciones inferiores a un mes, por lo que se tendran
como un solo contrato los periodos en que esto sucedio, salvo en los cuatro casos
en que el contrato terminé por mutuo acuerdo o por renuncia del trabajador,
conforme a la prueba documental ya relacionada, toda vez que el actor no manifesto
en su demanda, ni allegd prueba alguna que permita suponer que la terminacioén de
estos contratos se debi6 a causas atribuibles a su empleador, o que existiera error,
fuerza o dolo al momento de suscribir dichos documentos, pues el demandante
guardo silencio sobre las comunicaciones que se encuentran suscritas por él y solo
con la prueba documental se establecié que estos contratos terminaron por mutuo

acuerdo o por renuncia del actor.

Al respecto, la Sala tiene en cuenta que la CSJ en la SL3616-2020, ha dicho:

“Sobre el particular, esta Sala ha sido enfatica en sefialar frente al desarrollo
lineal y la unidad del contrato de trabajo, que cuando median interrupciones breves,
como podrian ser aquellas inferiores a un mes, estas deben ser consideradas como
aparentes o meramente formales, sobre todo cuando en el expediente se advierte
la intencién real de las partes de dar continuidad al vinculo laboral, como aqui
acontece (CSJ SL4816-2015 reiterada en la CSJ SL5595-2019).”
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Igualmente, se tiene en cuenta la sentencia SL 1293 de 2021 que ha indicado

lo siguiente:

“De ahi, que la conclusion del juez plural referente a que su renuncia fue libre
y voluntaria, esta debidamente respaldada con la prueba censurada acabada de
relacionar, pues no acredit6 que su decision de terminar el vinculo, fuera por causas
endilgables al empleador, ya que para ello, tal como lo expresé el Tribunal, al alegar
despido indirecto, se requeria que asi lo hubiere manifestado, de acuerdo a las
exigencias del articulo 66 del CST y le incumbia la carga probatoria en tal sentido,
pues en casos como este, la misma se invierte y le corresponde al trabajador asumir
la demostracién de las causas por las cuales se vio obligado a renunciar (CSJ
SL1514-2018)”

(...)

En punto a este tema, la Sala tiene asentado que los vicios del
consentimiento no se pueden presumir por el juez laboral, sino que deben estar
suficientemente acreditados dentro del juicio, en el entendido de que «con arreglo a
los arts. 1508 a 1516 del C.C, el error, la fuerza y el dolo como vicios del
consentimiento capaces de afectar las declaraciones de voluntad, no se presumen,
deben acreditarse plenamente en el proceso» (CSJ SL16539-2014, CSJ SL10790-
2014 y CSJ SL13202-2015).

Asi las cosas, se declarara que entre el actor y HL INGENIEROS S.A.

existieron relaciones laborales por los siguientes periodos:

Del 4 de enero de 2006 al 23 de agosto de 2008, fecha en gue la

vinculacion termind por mutuo acuerdo (f. 280)

Del 1° de septiembre de 2008 15 de diciembre de 2009 terminada por
renuncia del trabajador (f. 313)

Del 5 de enero de 2010 al 23 de marzo de 2010 con renuncia del

trabajador (f. 324), ademas de existir aqui una interrupcion de 6 meses y 28
dias con el siguiente contrato.

Del 21 de octubre de 2010 al 23 de agosto de 2013 que termind por
renuncia del trabajador (f. 472).

Del 18 de septiembre de 2013 al 21 de marzo de 2017 (fs. 481 a 693)

En consecuencia, se debera a proceder a la reliquidacion de prestaciones

sociales por el periodo 18 de septiembre de 2013 al 21 de marzo de 2017 (fs. 481

a 693), para lo que en primer lugar se analizara si constituyen factor salarial los

auxilios que le otorgaba el empleador y para ello se tiene en cuenta que el articulo

128 del Cddigo Sustantivo del Trabajo dispone:
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“No constituyen salario las sumas que ocasionalmente y por mera liberalidad recibe
el trabajador del empleador, como primas, bonificaciones o gratificaciones
ocasionales, participacion de utilidades, excedentes de las empresas de economia
solidaria y lo que recibe en dinero o0 en especie no para su beneficio, ni para
enriguecer su patrimonio, sino para desempefiar a cabalidad sus funciones, como
gastos de representacion, medios de transporte, elementos de trabajo y otros
semejantes. Tampoco las prestaciones sociales de que tratan los titulos VIl y IX, 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 que no constituyen salario en dinero o en
especie, tales como la alimentacién, habitacién o vestuario, las primas extralegales,

de vacaciones, de servicios o de navidad.”

En el caso bajo examen se observa que en los contratos se pactd un salario
para cada uno de los periodos, pero en ellos nada se indico respecto a pagos o
beneficios adicionales, los cuales fueron acordados mediante comunicaciones
posteriores a la suscripcion de cada uno de los 27 contratos (fs. 153 a 697), en las
que se le informaba al trabajador que “a partir de la fecha la compafiia le ha

asignado almuerzo, transporte a la obra y un auxilio para vivienda” por un valor que

vario para cada uno y un “auxilio de transporte cada tres meses”, igualmente por un

valor diferente para cada contrato. Alli le informaba al trabajador que el auxilio no
constituia salario ni generaba prestaciones sociales y que esta condicion era
aceptada por el actor con la firma del documento; dichas comunicaciones

efectivamente, se encuentran suscritas por el demandante.

Respecto de la posibilidad de suscribir un acuerdo o pacto para excluir como
factor salarial algunos pagos que se cancelan al trabajador, como en el caso en
estudio, la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL-5159 de 2018, ha indicado

lo siguiente:

“La jurisprudencia de esta Corporacion ha sostenido, de modo insistente, en que
esa posibilidad no es una autorizacion para que los interlocutores sociales resten
incidencia salarial a los pagos retributivos del servicio, en tanto que «la ley no
autoriza a las partes para que dispongan que aguello que por esencia es salario,
deje de serlo» (CSJ SL, 13 jun. 2012, rad. 39475y CSJ SL12220-2017).

Si, con arreglo al articulo 127 del CAdigo Sustantivo del Trabajo, es salario «todo lo
gue recibe el trabajador en dinero o en especie como contraprestacion directa del
servicio, sea cualquiera la forma o denominacion que se adopte», sumado a que el

derecho del trabajo es por definicién, un universo de realidades (art. 53 CP), no
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podrian las partes, a través de acuerdo, contrariar la naturaleza de las cosas o
disponer que deje de ser salario algo que por esencia lo es. Asi, independientemente
de la forma, denominacion (auxilio, beneficio, ayuda, etc.) o instrumento juridico que

se utilice, si un pago se dirige a retribuir el trabajo prestado, es salario.

(...)

Ademds de lo anterior, esta Corte ha sostenido que estos acuerdos en tanto son una
excepcion a la generalidad salarial que se reputa de los pagos realizados en el
marco de una relacién de trabajo, deben ser expresos, claros, precisos y detallados
de los rubros cobijados en él, «pues no es posible el establecimiento de clausulas
globales o genéricas, como tampoco via interpretacibn o lectura extensiva,
incorporar pagos que no fueron objeto de pacto. Por ello, la duda de si determinado
emolumento esta o no incluido en este tipo de acuerdos, debe resolverse en favor
de laregla general, esto es, que para todos los efectos es retributivo» (CSJ SL1798-
2018).

Atendiendo el anterior derrotero, se observa en el presente asunto, los
auxilios otorgados al actor por parte de HL INGENIEROS S.A., esto es, “almuerzo,
transporte a la obra y vivienda”, se otorgaban al trabajador para el cumplimiento de
las labores para las que fue contratado, pues debia ejecutarlas en las minas en la
costa Atlantica (La Mina y El Puerto) donde su empleador HL INGENIEROS S.A.
realizaba las construcciones para las que fue contratada mediante érdenes de
servicios pactadas con DRUMMOND LTD., y el mismo demandante manifestd que
prestaba sus servicios en las minas durante 30 dias continuos con 5 dias de
descanso para viajar a Ibagué.

De lo expuesto se puede concluir que, en efecto, estos auxilios tenian una
destinacion especifica, esto es, que eran suministrados al demandante para su
almuerzo en la mina, el transporte a la mina y la vivienda en el lugar donde prestaba
sus servicios, pues su lugar de residencia era Ibagué; por lo que estos auxilios no
se otorgaban para retribuir sus servicios, no eran una contraprestacion directa de
ellos y en consecuencia no hacian parte de su salario, razén por la que no procede

la reliquidacion en la forma solicitada en la demanda.

Procede entonces, la reliquidacion de las acreencias laborales por haberse
declarado la unidad contractual para el periodo 18 de septiembre de 2013 al 21 de
marzo de 2017 (fs. 481 a 693), a fin de determinar las diferencias entre la liquidacion
pagada a la terminacién de cada uno de los contratos a término fijo suscritos entre

las partes y la que corresponde conforme a la unidad de contrato declarado, para lo
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cual se debe tener en cuenta que la demandada propuso la excepcion de

prescripcion.

La relacion laboral declara fue entre el 18 de septiembre de 2013 y el 21 de
marzo de 2017 (fs.693-696) y la demanda fue presentada el 29 de noviembre de
2017 conforme al acta de reparto vista a folio 83 archivo 1, sin que el demandante
acreditara haber presentado reclamacion a su empleador que permitiera interrumpir
el término prescriptivo, por lo que se encuentran prescritas parcialmente las
acreencia laborales causadas con anterioridad al 29 de noviembre de 2013, es

decir, las causadas entre el 18 de septiembre y el 28 de noviembre de 2013.

Durante el periodo comprendido entre el 29 de noviembre de 2013y el 21 de
marzo de 2017 se suscribieron entre las partes ocho (8) diferentes contratos a

término fijo que fueron liquidados conforme a los folios 485 a 693, asi:

Contrato No. 20.- Del 18 de septiembre de 2013 al 17 de febrero de 2014 (f.
485). Liquidacién de prestaciones (f. 509). Salario $2.038.000. De este periodo se
encuentran prescritas las acreencias anteriores al 29 de noviembre de 2013, como

se indic6 anteriormente.

Contrato 21.- Del 19 de febrero al 18 de junio de 2014 (f. 520). Liquidacion
final (f. 535). Salario $2.038.000

Contrato 22.- Del 20 de junio al 19 de octubre de 2014 (f. 541). Liquidacion
final (f. 560). Salario de $2.038.000.

Contrato 23.- Del 21 de octubre de 2014 al 20 de abril de 2015 (f. 566).
Liquidacion final (f. 586). Salario de $2.132.000.

Contrato 24.- Del 23 de abril al 22 de noviembre de 2015 (f. 593). Liquidacién
final (f. 617). Salario de $2.132.000

Contrato 25.- Del 24 de noviembre al 23 de diciembre de 2015 (f. 623).
Liguidacién final (f. 644). Salario de $2.132.000.

Contrato 26.- Del 4 de enero al 22 de diciembre de 2016 (f. 650). Liquidacion
final (f. 662), sobre un salario de $2.281.000.
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Contrato 27.- Del 5 de enero al 21 de marzo de 2017 (f. 683). Liquidacion

final de prestaciones sociales (f. 693) con un salario de $2.281.000.

La empleadora HL INGENIROS S.A., cancelé los siguientes valores y

concepto por el periodo comprendido entre el 29 de noviembre de 2013 al 21 de

marzo de 2017 y si bien hay paz y salvos suscritos por el actor, no obran los

comprobantes para determinar el valor cancelado por concepto de vacaciones del

contrato 25 y la prima de servicios del contrato 26, por lo que no se tendran en

cuenta como cancelados estos conceptos:

Contrato Cesantias Intereses a las | Prima de servicios Vacaciones
cesantias

Contrato 20 | $ 447.228 $ 6.641 $ 447.228 $ 223.614
Contrato 21 | $ 958.851 $ 38.354 $ 958.851 $ 479.425
Contrato 22 | $ 954.870 $ 38.195 $ 876.322 $ 477.435
Contrato 23 | $ 810.418 $ 29.715 $810.418 $ 697.425
Contrato 24 | $1.547.828 $108.348 $1.062.483 $ 751.238
Contrato 25 | $ 244.662 $  2.447 $ 116.367 Sin comprobante
Contrato 26 | $2.739.081 $318.646 Sin comprobante $1.383.797
Contrato 27 | $ 561.142 $ 14.403 $ 544.125 $ 274.772
Total $8.264.080 $556.749 $4.815.794 $4.287.706
TOTAL PAGADO $17.924.329

Por el periodo comprendido entre el 29 de noviembre de 2013 y el 21 de marzo de

2017, le correspondian al trabajador los siguientes valores y conceptos:

Periodo Cesantias Intereses a las | Prima de | Vacaciones
cesantias servicios
29-11 al 31-12/13 $ 447.228 $ 11.777 $ 447.228 $ 223.614
01-01 al 31-12/14 | $2.085.000 $250.200 $2.085.000 $1.042.500
01-01 al 31-12/15 $2.132.000 $255.840 $2.132.000 $1.066.000
01-01 al 31-12/16 | $2.281.000 $273.720 $2.281.000 $1.140.500
01-01 al 21-03/17 | $ 513.225 $ 13.857 $ 513.225 $ 57.738
Total $7.458.453 $805.394 $7.458.453 $3.530.352
TOTAL A PAGAR $19.252.652
TOTAL PAGADO $17.924.329
DIFERENCIA PENDIENTE $ 1.328.323

Asi las cosas, procede la condena a la demandada al pago de la diferencia

pendiente de pago de $1.328.323, correspondiente a la liquidacion de prestaciones

sociales por el periodo no prescrito.

INDEMNIZACION MORATORIA

Sala Laboral
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Es bien sabido que la sancion moratoria del articulo 65 del CST no opera de
forma automatica, en tanto que sus origenes devienen del incumplimiento del
empleador de ciertas obligaciones, por lo que gozan de una naturaleza
sancionatoria, y en consecuencia su imposicion esta condicionada al examen,
analisis o apreciacion de los elementos subjetivos relativos a la buena o mala fe que
guiaron la conducta del empleador, pero es a éste a quien le corresponde demostrar
gue su conducta omisiva en el pago de salarios y prestaciones sociales al terminar

el contrato estuvo asistida de buena fe (Sentencia SL4256-2022).

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que
obrar de buena fe equivale a “obrar con lealtad, con rectitud y de manera honesta,
es decir, se traduce en la conciencia sincera, con sentimiento suficiente de lealtad
y honradez del empleador frente a su trabajador, que en ningin momento ha querido
atropellar sus derechos; lo cual estad en contraposicién con el obrar de «mala fe»,
de quien pretende obtener ventajas o beneficios sin una suficiente dosis de probidad
o pulcritud (Sentencia CSJ SL, 21 abr. 2009, rad. 35414, reiterada en la SL12854-
2016, 24 agosto 2016, rad. 45175)”

Sobre esa buena fe, también ha explicado la Sala Laboral de la Corte, para los
casos en que realmente se adeuda salarios y prestaciones sociales a la terminacién
del contrato de trabajo, que es la de estar convencido de que nada se debe, siempre
y cuando dicha creencia esté debidamente fundamentada, es decir, cuando
manifiestamente se advierte que esta ausente de cualquier intencién en perjudicar
patrimonialmente al trabajador (Sentencia CSJ, 9 mayo 2006, rememorada en la del
24 de enero de 2012, rad. 36447).

De igual manera, ha advertido la Alta Corporacion que con el proposito de
establecer si la pasiva ha desplegado actuaciones enmarcadas bajo los principios
de buena o mala fe, dicho aspecto debe ser analizado para la calenda de
fenecimiento del vinculo contractual y no en atencion a sucesos posteriores; sobre
el particular adujo en proveido SL 16884-2016 Rad. 40272 de 16 de noviembre de
2016.

En concordancia con lo anterior, procede la condena al pago de la
indemnizacion moratoria, respecto a lo cual se tiene en cuenta que la declarada
empresa empleadora no actué de buena fe al suscribir diferentes contratos por
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periodos inferiores a un afio, cuando en la realidad la prestacion del servicio se dio
en forma continua con interrupciones inferiores a un mes, por lo que existié una
simulacion en la contratacion del trabajador, razén por la cual se declaré la unidad
contractual, cuyo actuar no puede interpretarse desde el plano de la buena fe,
ademas que no se encontrd los comprobantes para determinar el valor cancelado
por concepto de vacaciones del contrato 25 que corresponde al periodo del 24 de
noviembre al 23 de diciembre de 2015 (f. 623). Liquidacion final (f. 644); y tampoco
se acreditd el pago de la prima de servicios del contrato 26 del periodo del 4 de
enero al 22 de diciembre de 2016 (f. 650). Liquidacion final (f. 662), mismas que aun
se encuentran pendientes de cancelacion y que estan a su cargo por tener la calidad
de verdadero empleador como ya se analiz6 antes, y por ello se condena a la
demandada al pago de $76.033,33 diarios a partir del 21 de marzo de 2017 durante
24 meses y a partir del mes 25 el pago de intereses de mora sobre el capital
adeudado a la tasa maxima de libre asignacion certificados por la Superintendencia

Financiera, hasta la fecha en que se efectle el pago.

Conforme las consideraciones hasta aqui expuestas, se revocaran los
ordinales primero, segundo y tercero y quinto y modificar el ordinal cuarto de la
sentencia recurrida para en su lugar declarar para en su lugar DECLARAR que
entre HL. INGENIEROS S.A.y el sefior CARLOS EDUARDO GIL ROA existieron
las siguientes vinculaciones laborales:

- Del 4 de enero de 2006 al 23 de agosto de 2008, terminado por mutuo
acuerdo (f. 280)

- Del 1° de septiembre de 2008 15 de diciembre de 2009 terminada por
renuncia del trabajador (f. 313)

- Del 5 de enero de 2010 al 23 de marzo de 2010 finalizada con renuncia
del trabajador (f. 324), ademas de existir aqui una interrupcion de 6 meses y 28
dias.

- Del 21 de octubre de 2010 al 23 de agosto de 2013 que termino por
renuncia del trabajador (f. 472).

- Del 18 de septiembre de 2013 al 21 de marzo de 2017 (fs. 693 a 696);
declarar prescritas las prestaciones correspondientes a los periodos anteriores al
29 de noviembre de 2017; condenar a la demandada HL INGENIEROS S.A. al
pago de la suma de $1.328.323 por concepto de diferencias en las prestaciones
sociales y al pago de la indemnizacion moratoria y se confirmara en lo
relacionado con las llamadas en garantia de las pretensiones de la demanda.

Costas en esta instancia a cargo de la demandada HL. INGENIEROS S.A. por

Sala Laboral
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cuanto no prospero el recurso interpuesto. Se fija como agencias en derecho 2
SMMLV.

Por lo expuesto, la SALA DE DECISION LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR el ordinal PRIMERO de la sentencia del nueve (9)
de julio de 2022, proferida por el Juzgado Once Laboral del Circuito de Bogota,
para en su lugar DECLARAR para en su lugar DECLARAR que entre HL.
INGENIEROS S.A. y el sefior CARLOS EDUARDO GIL ROA existieron las
siguientes vinculaciones laborales:

- Del 4 de enero de 2006 al 23 de agosto de 2008, terminado por mutuo
acuerdo (f. 280).

- Del 1° de septiembre de 2008 15 de diciembre de 2009 terminada por
renuncia del trabajador (f. 313).

- Del 5 de enero de 2010 al 23 de marzo de 2010 finalizada con renuncia
del trabajador (f. 324), ademas de existir aqui una interrupcién de 6 meses y 28
dias.

- Del 21 de octubre de 2010 al 23 de agosto de 2013 que termind por
renuncia del trabajador (f. 472).

- Del 18 de septiembre de 2013 al 21 de marzo de 2017 (fs. 693 a 696).

SEGUNDO: REVOCAR el ordinal segundo para en su lugar
CONDENAR a la demandada HL INGENIEROS S.A. al pago de la suma de
$1.328.323 por concepto de diferencias de las prestaciones sociales del actor y al
pago de la suma de $76.033,33 diarios a partir del 21 de marzo de 2017 durante 24
meses y a partir del mes 25 el pago de intereses de mora sobre el capital adeudado
a latasa maxima de libre asignacion certificados por la Superintendencia Financiera,

hasta la fecha en que se efectue el pago..

TERCERO: MODIFICAR el ordinal tercero en cuanto a ABSOLVER de las
pretensiones de la demanda a DRUMMOND LTD y confirmarlo respecto a absolver
a las llamadas en garantia compafias Aseguradora de finanzas S.A. Confianza, y
a Berkeley International Compariia de seguros S.A. de las pretensiones de la
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demanda

CUARTO: MODIFICAR el ordinal cuarto en cuanto a declarar probada
parcialmente la excepciéon de prescripcion propuesta por la demandada HL
INGENIEROS S.A. para las acreencias laborales causadas con anterioridad al 29
de noviembre de 2013 y confirmarlo respecto a las excepciones propuestas por las

demas demandadas.

QUINTO: REVOCAR el ordinal quinto para en su lugar condenar en costas
a la demandada HL INGENIEROS S.A.

SEXTO: CONFIRMAR el ordinal sexto.

SEPTIMO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte recurrente HL
INGENIEROS S.A. Se fija como agencias en derecho 2 SMMLV.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

—— ]

AR/

&'—.——————-—___-) .
ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA DE DECISION LABORAL
MAGISTRADA PONENTE: ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON

PROCESO: Ordinario Laboral

RADICADO: 11001-31-05-012-2021-00438-01
DEMANDANTE: MARIA DEL PILAR RODRIGUEZ QUIROGA
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTROS

ASUNTO: Apelacion Sentencia del 26 de enero de 2023
JUZGADO: Juzgado 12 Laboral del Circuito de Bogota
TEMA: Ineficacia de Traslado de Régimen Pensional
DECISION: REVOCA

Hoy, treinta (30) de marzo de dos mil veintitrés (2023), el Tribunal Superior
de Distrito Judicial de Bogota, SALA DE DECISION LABORAL INTEGRADA por
los Magistrados DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ, EDGAR RENDON
LONDONO y como Ponente, ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON, se
procede a proferir la decision previamente aprobada por esta Sala, en atencion a lo
previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, con el fin de resolver el recurso
de apelacion interpuesto por la parte DEMANDANTE contra la sentencia del 26 de
enero de 2023, proferida por el Juzgado Doce (12) Laboral del Circuito de Bogot4,
dentro del proceso ordinario promovido por MARIA DEL PILAR RODRIGUEZ
QUIROGA contra la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., la ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. y la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, con
radicado No. 11001-31-05-012-2021-00438-01.

A continuacion, se procede a proferir la siguiente: SENTENCIA

Sala Laboral
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DEMANDA?

La promotora de la accién pretende se declare la ineficacia de su vinculaciéon
con la AFP PROTECCION S.A. antes COLMENA y los demaés traslados realizados
entre administradoras, particularmente ante la AFP PORVENIR S.A.; como
consecuencia de ello, se condene a PROTECCION S.A. y a PORVENIR S.A. a
trasladar todos los aportes efectuados por ella, junto con sus rendimientos, frutos,
intereses, gastos de administracion, seguros y demas emolumentos con destino a
COLPENSIONES; condenar a COLPENSIONES a activar su afiliacion en el RPM,
asi como a aceptar y recibir el traslado de sus aportes; condenar a lo que resulte

probado ultra y extra petita, costas y agencias en derecho.

Como sustento de sus pretensiones, expone que nacié el 20 de marzo de
1964, por lo que cuenta con 57 afios. Que se afili6 al RPM en donde cotizé un
aproximado de 330 semanas. Que en el afio 1999 se trasladé a la AFP COLMENA
hoy PROTECCION, sociedad que no cumplié con su deber de asesoria, toda vez
que solo le informé que en el RAIS contaba con varias ventajas y que su mesada
pensional tendria el monto que ella deseara, pero no le indicé la manera en cémo
estaba disefiado tal régimen en comparacion con el RPM, ni le mencioné las
incidencias negativas del mismo. Que en el afio 2001 se trasladé a la AFP
PORVENIR S.A., sin que se le explicaran las incidencias del RAIS, y tampoco se le
alent6 para retornar al RPM, antes de que entrara en vigor el articulo 13 de la Ley
100 de 1993.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES?

La administradora del RPM se opuso a todas las pretensiones de la accion,
fundamentando su postura en que la demandante realizé su traslado de manera
libre y voluntaria, demostrandose de esa manera que la AFP Proteccion la asesor6
en su decision de trasladarse del RPM al RAIS, lo cual implica que dicho acto es

completamente valido.

Propuso como excepciones de fondo las que denomind: Prescripcion y

caducidad, inexistencia del derecho y de la obligacion por falta de reunir los

1 Paginas 3 a 16 Archivo 01 Expediente Digital

2 Paginas 2 a 14 Archivo 09 Expediente Digital
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requisitos legales, imposibilidad juridica para reconocer y pagar derechos por fuera
del ordenamiento legal, cobro de lo no debido, buena fe, imposibilidad de condena

en costas y declaratoria de otras excepciones.

PORVENIR S.A.3

La AFP del RAIS se opuso a las pretensiones invocadas en su contra,
aduciendo que la actora se vincul6 a Horizonte hoy Porvenir S.A. el 7 de febrero del
afio 2001, producto de una decision libre e informada después de haber sido
ampliamente asesorada sobre las implicaciones de su decision, sobre el
funcionamiento del RAIS y de indicarle sus condiciones pensionales, tal como se
aprecia en la solicitud N° 2000-1220863, documento publico, en el que se observa
la declaracion escrita a que se refiere el articulo 114 de la Ley 100 de 1993,
documento que se presume auténtico en los términos de los articulos 243 y 244 del
CGP y el paragrafo del articulo 54 A del CPT.

Propuso como excepciones de fondo: Prescripcion, buena fe, inexistencia de

la obligacion, compensacién y la genérica.

PROTECCION S.A.4

La AFP del RAIS se opuso a las pretensiones invocadas en su contra,
aduciendo que el consentimiento de la demandante estuvo mediado de amplia
informacion y asesoria oportuna, pertinente, objetiva y comprensible, lo cual quedo
plasmado en el formulario de vinculacion, lo que evidencia la buena fe y lealtad de
los asesores de la AFP por procurar el bienestar de la afiliada en el mejor escenario

posible.

Propuso como excepciones de fondo: Inexistencia de la obligacion y falta de
causa para pedir, buena fe, prescripcién, aprovechamiento indebido de los recursos
publicos y del Sistema General de Pensiones, reconocimiento de restitucion mutua
en favor de la AFP: inexistencia de la obligacion de devolver la comision de
administracion cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de afiliacion por falta de
causa, inexistencia de la obligacion de devolver la prima del seguro previsional
cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacién por falta de causa y porque

afecta derechos de terceros de buena fe, traslado y la innominada o genérica.

3 Paginas 2 -33 Archivo 08 Expediente Digital
4 Paginas 1 - 31Archivo 11 Expediente Digital
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SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Doce (12) Laboral del Circuito de Bogota, mediante Sentencia del
26 de enero de 2023, absolvi6é a las demandadas de todas las pretensiones de la

demandante y condend en costas a la parte actora.

Como fundamentos de su decision, la A quo sefialé que en el caso de la
demandante no hubo un traslado de régimen, en razén a que esta venia afiliada al
ISS del 8 de enero de 1982 al 7 de junio de 1988, sin que presente cotizaciones a
ninguna entidad de seguridad social del 8 de junio de 1988 a mayo de 1999, cuando
se afilié al RAIS, de manera que al 1° de abril de 1994 y hasta la Ultima data se
encontraba inactiva al Sistema, sin efectuar ninguna seleccion de régimen, por lo
gue esa seleccién inicial de régimen pensional y su afiliacion inicial al SGSSP
ocurrié cuando se vincul6 hacia el afio 1999 con la AFP Colmena hoy Proteccién
S.A., de ahi que no hay lugar a analizar los presupuestos para declarar la ineficacia
del traslado de régimen, dado que este nunca existid, conclusion que apoyo en la
sentencia SL214-2020 de la CSJ.

RECURSOS DE APELACION

La parte DEMANDANTE interpuso recurso de alzada argumentando que, la
jurisprudencia que desarrolla el tema de nulidad de traslado es clara en establecer
los requisitos de informacion hacia el afiliado para el cambio de régimen, los cuales
no estan condicionados a la temporalidad o la entrada en vigencia del RAIS. Agreg6
gue la demandante estuvo inicialmente afiliada al ISS hoy Colpensiones en el afio
1988y, por virtud de una insuficiencia en los deberes de las entidades de seguridad
social, se vio sometida al cambio de régimen, sin el cumplimiento de las
formalidades previstas conforme a la actual jurisprudencia, por manera que el
analisis del despacho no guarda consonancia con los aspectos que se han tenido
en cuenta por la H. CSJ para acceder validamente al cambio de régimen de la aqui

demandante.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro de los términos procesales previstos se corrio traslado a las partes para

alegar de conclusion. Cabe anotar que los alegatos de conclusion no constituyen
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una nueva oportunidad para complementar el recurso de apelacién si este fue

interpuesto en primera instancia.

Surtido el trAmite que corresponde a esta instancia procede la Sala de Decision

a dictar la providencia que corresponde.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por la Juzgadora
de primera instancia, en estricta consonancia con los reparos invocados en la
alzada, esta Sala de Decision en cumplimiento de sus atribuciones legales se
permite establecer como problema juridico a resolver en el sub lite, determinar si en
el caso de la sefiora MARIA DEL PILAR RODRIGUEZ QUIROGA se presentd un
traslado de régimen pensional; en caso afirmativo, establecer si se cumplen o no
los presupuestos para declarar la ineficacia de la afiliacion realizada al régimen de
ahorro individual administrado por la AFP PROTECCION S.A., junto con las

consecuencias propias que de ello se deriva.

CONSIDERACIONES

Previo a resolver el problema juridico planteado, debe precisar la Sala que el
estudio del cambio de régimen pensional fundado en la transgresion del deber de
informacion debe abordarse desde su ineficacia y no desde la nulidad, conforme se
extrae del contenido del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y 271
ejusdem, pues resulta equivocado exigirle al afiliado la acreditacion de los vicios del
consentimiento: error, fuerza o dolo, cuando el legislador consagré expresamente
que el acto de afiliacion se afecta cuando no ha sido consentido de manera
informada, conforme lo ha expuesto la Corte Suprema de Justicia de manera
reiterada y desde la sentencia 31.989 del 8 de septiembre del 2008, postura que se
mantiene actualmente entre otras, en la sentencia SL 5144 del 20 de noviembre del
20109.

En el presente asunto, la operadora judicial de primer grado consider6 que
debido a que la demandante estaba afiliada al extinto ISS desde enero de 1982 y
que solicitd su afiliacion a COLMENA hoy PROTECCION S.A., en mayo de 1999,
ello correspondia a la seleccion inicial de régimen y no un traslado propiamente
dicho, por lo que no era procedente analizar los presupuestos para declarar la

ineficacia de un traslado que no se habia presentado.
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En efecto, se observa en el reporte de semanas cotizadas emitido por
Colpensiones, que la promotora de la accion estuvo afiliada al extinto ISS desde el
8 de febrero de 1982 al 7 de julio de 1988 (pagina 53 Archivo 001 ED). Asimismo,
se observa que el 18 de mayo de 1999 suscribi6 solicitud de vinculacion con la AFP
COLMENA hoy PROTECCION S.A. (pagina 41 Archivo 11 ED) y, que el 7 de febrero

de 2001, la activa se traslado a la AFP HORIZONTE hoy PORVENIR S.A. (Pagina
101 archivo 08 ED).

Sin embargo, contrario a lo considerado por la A quo, de esas circunstancias
no es dable concluir que la afiliacion al RAIS de la promotora de la accidén no devino
de un traslado de régimen pensional, sino de una seleccion inicial de régimen, pues
para si bien el articulo 3° del Decreto 692 de 1994, reglamentario de la Ley 100 de
1993, establece que a partir del 1° de abril de 1994 los afiliados al Sistema General
de Pensiones “deberan” seleccionar uno de los dos régimen pensionales, bien sea
el del RPMPD o el RAIS, téngase en cuenta que dicha obligacion esta dirigida a los
nuevos afiliados al sistema general de pensiones que entr6 a regir al 1° de abril de
1994, pues solo a partir de la expedicion de la Ley 100 de 1993 coexisten dos
regimenes de pensiones excluyentes, lo cual tuvo por finalidad prevenir casos de

multiafiliacion.

De esta manera, quienes a partir de la vigencia del nuevo sistema general de
pensiones requirieran vincularse al sistema general de pensiones debian escoger
entre uno u otro régimen, no pasando lo mismo con quienes antes del 1° de abril de
1994 se encontraban afiliados al otrora ISS, ya que el mismo Decreto establece en
el articulo 4° que seguiran vinculados al RPM, entre otros, “los trabajadores del sector
privado y los afiliados voluntarios que seleccionen el régimen solidario de prima media con
prestacion definida deberan vincularse al Instituto de los Seguros Sociales, ISS, o
continuar vinculados a éste si ya lo estan”, (Negrilla fuera del texto), circunstancia
esta ultima que acontece en el sub examine, pues la actora a pesar de no haber
sufragado cotizaciones al ISS con posterioridad al 1° de abril de 1994, venia afiliada
al régimen de prima media con prestacion definida, a través del ISS desde el 8 de
febrero de 1982, y de ninguna manera puede considerarse que la falta de
cotizaciones le haga perder tal condicién, pues ello seria tanto como desconocer su
vinculacion y cotizaciones al sistema pensional antes de 1994, maxime cuando la
afiliacion al régimen pensional es Unica, permanente y vitalicia, pues asi lo ha

adoctrinado la Corte Suprema de Justicia desde vieja data, a saber:

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
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“La afiliacion es la fuente de los derechos y obligaciones de la Seguridad Social,
y brinda una pertenencia permanente al Sistema; se da mediante una primera y
Unica inscripcion vitalicia, y en ningdn momento la afiliacién al Sistema de
seguridad social en pensiones se suspende o se pierde porque se dejen de
causar cotizaciones o no se paguen éstas” (Radicacion No 34240 del 21 de
octubre de 2008) (Negrilla fuera del texto).

Igualmente, del articulo 11 del Decreto 692 de 1994, se deduce que quienes
antes del 1° de abril de 1994 venian afiliados al ISS, Caja, fondo o entidad del sector
publico no requieren diligenciar nuevamente formulario de afiliacion para
entenderse incorporados al régimen de prima media con prestacion definida, y asi

se consagra en los siguientes términos:

“Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al ISS, pueden
continuar_en_dicho_instituto, sin_que sea necesario el diligenciamiento del
formulario o comunicacién en la cual conste su vinculacion. Igual tratamiento se
aplicara a los servidores publicos que se encuentren afiliados a una caja, fondo o
entidad del sector publico mientras no se ordene su liquidacion. En estos casos,
no es aplicable la prohibicién de traslado de régimen antes de 3 afios a que se
refiere el articulo 15 del presente Decreto, y en consecuencia podran ejercer en
cualquier momento la opcién de traslado”. (Subraya fuera de texto).

De lo anterior, de manera cristalina se logra establecer que la falta de
cotizaciones al 1° de abril de 1994 no implica que el afiliado al régimen de prima
media con prestacion definida pierda esa calidad, ni tampoco que deba diligenciar
un nuevo formulario de afiliacion, pues en aquellos eventos, como acaecio en el sub
examine, venia afiliada al ISS desde el 8 de febrero de 1982, y sin necesidad de
nuevo formulario o afiliacion al ISS, se trasladé de régimen pensional el 18 de mayo
de 1999 a la AFP COLMENA hoy PROTECCION S.A.

De igual manera, valga la pena traer a colacién lo discurrido en sentencia
SL1419-2018, en la que la Corte le ha dado vocacion de permanencia a la afiliacién
al sistema pensional, independiente de si se sufragaron o no cotizaciones y cuya

afiliacion data de antes de abril de 1994, veamos:

“Por lo anterior, debia darsele el trato de un afiliado inactivo, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 13 del Decreto 692 de 1992, segun el cual la afiliacion al
sistema de pensiones tiene un caracter permanente y «...no se pierde por haber
dejado de cotizar durante uno o varios periodos, pero podra pasar a la categoria
de afiliados inactivos, cuando tenga mas de seis meses de no pago de
cotizaciones.» Asi también lo ha reconocido esta sala de la Corte en sentencias
como la CSJ SL2138-2016, CSJ SL9288-2017 y CSJ SL738-20108, entre muchas
otras, en las que ha recalcado que la afiliacion al sistema de pensiones es libre y
voluntaria, ademas de que tiene naturalmente una vocacion de permanencia.
(...)

En ese sentido, por el simple hecho de no haberse inscrito en otro régimen de
pensiones y haber permanecido como afiliado inactivo en la demandada, el actor
debia entenderse inscrito de manera necesaria en el régimen de prima media con
prestacion definida’”.

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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De esta manera, la afiliacion al régimen pensional es Unica y vitalicia, y no se
pierde o suspende por falta de cotizaciones, motivo por el cual, quienes a 1° de abril
de 1994 venga afiliados al régimen de prima media con prestacion definida,
independientemente de que tengan o no cotizaciones con posterioridad al citado
régimen, y se afilian al RAIS, realizan un traslado de régimen pensional, y en ese

orden es procedente estudiar si procede o no su ineficacia.

En ese sentido, considera la Sala que le asiste razon a la recurrente en
cuanto que, contrario a lo considerado por la A quo, en este asunto si se presento
un traslado de régimen pensional y, por tanto, existen todos los elementos que
habilitan al operador judicial para que analice si se cumplen o no los presupuestos
para declarar la ineficacia de la afiliacion realizada por MARIA DEL PILAR
RODRIGUEZ QUIROGA al régimen de ahorro individual administrado por la AFP
COLMENA hoy PROTECCION S.A.

Vista la delimitacion del conflicto a estudiarse por la Sala, sea del caso
precisar que, cuando se pretende por via judicial la ineficacia del traslado de un
afiliado del RPM al RAIS, es necesario tener en cuenta que la ley radica en las
Administradoras de Pensiones el deber de gestidén de los intereses de quienes se
vinculen a ellas, los cuales surgen desde las etapas previas y preparatorias a la
formalizacién de su afiliacion a la Administradora, por lo tanto, en razon de la
existencia de éstas, se da la necesidad de actuar mediante instituciones
especializadas e id6neas, con conocimientos y experiencia, que resulten confiables
a los ciudadanos que van a entregar sus ahorros y sus seguros de prevision para

los riesgos de vejez, invalidez y muerte.

Entre las obligaciones que deben cumplir las AFP, una de las mas
importantes es la de otorgar al afiliado la informacion necesaria y suficiente sobre
todas las etapas del proceso, esto es, desde la antesala de la afiliacion hasta la
determinacion de las condiciones para el disfrute pensional. En este sentido, las
Administradoras de Pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados
una informacion completa y comprensible, en un lenguaje claro y entendible para
las personas, que por regla general no son expertas en materia pensional como si

lo es administrador experto, por ello, el primero _debe proporcionar _con la

prudencia de quien sabe gque ella tiene valor y el alcance de orientar al

potencial afiliado o a quien ya lo estd, y que cuando se trata de asuntos de

consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del

régimen pensional, trasciende el simple deber de informacién, y como
Sala Laboral
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emanacion del mismo reglamento de la seqguridad social, la administradora

tiene lo que jurisprudencialmente se ha denominado el deber del buen

consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la

informacion, de ilustracidon suficiente dando a conocer las diferentes

alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun, si ese fuere el caso,

a desanimar al interesado de tomar una opcidn que claramente le perjudica.

(Subraya la Sala).

Lo anterior, tiene fundamento en lo manifestado por la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencias con radicaciones 31.314 y
31.989 del 9 de septiembre de 2008, No. 33.083 del 22 de noviembre de 2011,
SL12136 rad. No 46.292 del 3 de septiembre de 2014, reiterado recientemente en
Sentencia SL2611-2020 del 01 de julio de 2020.

Es de anotar que el precedente citado corresponde en su mayoria, a
traslados respecto de personas beneficiarias del régimen de transicion; sin
embargo, la Sala de Casacion Laboral ha aclarado que esa falta al deber de

informacion, independientemente de la expectativa pensional, conlleva la

ineficacia del traslado de régimen pensional, segun lo expuesto en Sentencia
SL1452-2019 de 3 de abril de 2019.

Asi pues, le corresponde al Fondo de Pensiones, quien asesord sobre el
traslado, la carga de la prueba de acreditar que explicé las condiciones del traslado
en los términos antes referidos, pues, conforme lo expresado, es el que conserva
los documentos y la informacién en general que le suministré al interesado,
circunstancia que, atendiendo lo elementos de juicio que reposan el plenario, no
acredito6 COLMENA hoy PROTECCION S.A., quien tenia la carga de la prueba de

demostrar el cumplimiento de la obligacion de asesoria frente a la demandante.

En relacion con este aspecto, es menester recordar que la Jurisprudencia
también ha adoctrinado que en casos como el estudiado, conforme lo estipulado en
el articulo 167 CGP, ante la existencia de “afirmaciones o negaciones indefinidas”’,
se da la inversion de la carga de la prueba, debiendo acreditar la contraparte el
hecho definido, siendo entonces deber de la AFP, demostrar la diligencia en el
acatamiento del deber de informacion con el afiliado, presupuesto que, en palabras

de la Sala de Casacion Laboral de la CSJ “{(...) garantiza el respeto de los

derechos fundamentales y el equilibrio de las partes, del articulo 48 del

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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CPTSS, en tanto hace posible la verificacion de los hechos que, para quien

los alega, es imposible acreditar (...)” (Sentencia SL2817-2019).

Bajo tal panorama, no puede pretenderse que el afiliado acredite tales
aspectos, puesto que, las normas que rigen a los Fondos Privados imponen el
deber de informacién desde su misma creacion, razon suficiente para que estos

precisen las pruebas que constaten la informacién brindada.

Asi mismo, considera la Sala que a pesar de que la demandante firmd la
solicitud de vinculacion ante COLMENA hoy PROTECCION S.A. (pagina 41 Archivo
11 ED), unica prueba acercada en relacion con el acto de la afiliacién al RAIS,
y posteriormente con HORIZONTE hoy PORVENIR S.A. (Péagina 101 archivo 08
ED), no se puede deducir que hubo un consentimiento libre, voluntario e informado

cuando las personas desconocen sobre las consecuencias que pueden ocurrir
frente a sus derechos pensionales a la hora de efectuar el traslado, teniendo en
cuenta que era deber de la Administradora poner de presente al potencial afiliado
todas las caracteristicas del referido régimen pensional para que esta Ultimo pueda
desarrollar su proyecto y expectativa pensional, en donde se informe el cuales son
los factores que inciden en el establecimiento del monto de la pension en el
Régimen al cual se va a trasladar, la diferencia de pagos de aportes y, como se ha
reiterado, las posibles implicaciones o favorabilidades, permitiendo para el

Juzgador, identificar que el traslado se efectud con total transparencia.

Ahora, si bien es cierto los formularios de afiliacion suscritos por la
demandante no fueron elaborados libremente por las AFP del RAIS demandadas,
sino que correspondian a unas caracteristicas preestablecidas por la
Superintendencia Bancaria hoy Superintendencia Financiera, ello no era 6bice para
que las entidades cumplieran con su deber de correcta asesoria, que se reitera,
existia desde la creacion misma de los fondos privados. Vale resaltar igualmente
que, si bien para la época en que se afilié la demandante a PROTECCION S.A., no
existia la obligacién para estas entidades de dejar constancia escrita o0 registro
documental de las asesorias que brindaban a sus potenciales afiliados o a los ya
afiliados, lo cierto es que dentro del proceso no se le exigio a ninguna AFP
demandada acreditar documentalmente el cumplimiento de sus obligaciones, pues
recordemos que en materia laboral no existe tarifa legal de prueba, por lo que las
llamadas a juicio podian hacer uso de cualquiera de los medios de prueba avalados

por la ley para cumplir con la carga probatoria que les correspondia.

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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Adicionalmente, vale resaltar que del interrogatorio de parte absuelto por la
demandante bajo ninguna Optica se puede colegir que se demostré el deber de
informacion, asesoria y buen consejo por parte de las demandadas, pues la actora
fue clara en indicar que en el afio 1999 comenz6 a trabajar para una empresa, la
cual le entregd unos documentos para que los firmara, a efectos de afiliarse
nuevamente a EPS y a pension, siendo esta la Unica informacion que recibio (Min.
23:17-51:13 archivo de audio y video 18 ED).

Con todo, ante la falta de prueba sobre la asesoria detallada en relaciéon con
las incidencias aparejadas con la decision del traslado, no puede llegar a conclusion
diferente la Sala, relativa a que debe declarar la ineficacia del traslado de régimen
pensional que efectud la sefiora MARIA DEL PILAR RODRIGUEZ QUIROGA al
RAIS a través de la AFP COLEMENA hoy PROTECCION S.A. v,
consecuentemente la afiliacion posterior que hiciera con HORIZONTE hoy
PORVENIR S.A., razén por la que habra que ordenarsele a esta ultima que remita
con destino a COLPENSIONES Ila totalidad de los recursos depositados en la
cuenta de ahorro individual de la demandante, incluidos los rendimientos, con todos
sus frutos e intereses y las demas sumas cobradas a titulo de comisiones y/o gastos
de administracién, estos con cargo a sus propios recursos, debiendo igualmente
PROTECCION S.A. trasladar estos Ultimos conceptos en proporcion al tiempo en

que estuvo afiliada la promotora de la accién.

Frente a la procedencia de la devolucién de los gastos de administracién,
basta sefialar que al declararse la ineficacia del traslado al RAIS, la afiliacién de la
demandante se retrotrae al estado en que se encontraba antes de que este se diera,
como si su vinculacién al RAIS nunca se hubiera producido, acarreando entre sus
consecuencias, la devolucion de tales emolumentos. Este topico ha sido tratado por
la Jurisprudencia, precisamente en Sentencias como sentencias SL17595-2017,
SL4989-2018, y en sentencia del 8 de septiembre de 2008, Rad. 31.989, en la que

indic6:

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

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

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

Conforme con |lo anterior, PORVENIR S.A. debera trasladar a
COLPENSIONES los saldos obrantes en la cuenta individual de la actora junto con
sus rendimientos financieros, y ambas AFP del RAIS deberan trasladar los gastos
de administracién, las primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivientes
y los aportes con destino al fondo de garantia de pension minima. Todos los valores
a devolver por concepto de sumas descontadas por las AFP deben ser trasladados
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, por todo el tiempo en
gue el accionante estuvo afiliada en el RAIS. Asi lo ha decantado la jurisprudencia
patria, a cita de ejemplo véase la sentencia del 25 de agosto de 2021 SL3871-2021
con Ponencia de la Magistrada CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO, razén por

la cual se revocara la sentencia apelada.

Ahora bien, debe indicarse que la orden de recibir nuevamente a la
demandante no afecta patrimonialmente ni le causa desequilibrio financiero a
COLPENSIONES, pues el regreso ordenado como consecuencia de la ineficacia
declarada va acompafiado de los aportes y rendimientos, ademas de los gastos de
administracion y comisiones generados durante la permanencia de la promotora de

la accion en el RAIS, es decir, el capital no se ve desmejorado.

Aunado a lo anterior, el AL 01 de 2005, que modificé el articulo 48 de la CP,
se ocupg, entre otros aspectos, de la sostenibilidad financiera del SGSSP, dando
prevalencia al interés general, en tal sentido se pronuncio la Corte Constitucional
en sentencia CC 242-2005 indicando que, «[...] las reformas a los regimenes
pensionales, en particular, garantizan la sostenibilidad financiera del sistema
pensional y la financiabilidad de otros potenciales pensionados. Estas finalidades
constitucionalmente relevantes obligan a la ponderacién entre sacrificios

individuales y beneficios al sistema».

En ese mismo orden, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, en sentencia del 30 de junio de 2020 radicado 72467 fungiendo como
Magistrado Ponente OMAR DE JESUS RESTREPO OCHOA, indicando que “En
ese mismo orden, la sala en la sentencia CSJ SL 41695, 2 mayo 2012, direccion6
gue la orden establecida en el Acto Legislativo 01 de 2005, de que las leyes
pensionales que se expidan con posterioridad a la entrada en vigencia del acto
legislativo, se entienden en el sentido de garantizar el equilibrio econémico. Dijo

que: «[...] mas que un principio, es una regla constitucional que impone al legislativo

Sala Laboral
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la obligacién de que, cuando expida leyes que instauren o modifiquen sistemas de
pensiones, sus disposiciones no atenten contra la sostenibilidad financiera de tales

sistemas».

Dilucido lo anterior, no encuentra la Sala que la declaratoria de ineficacia de
traslado afecte el principio de sostenibilidad financiera y repercuta en el interés
general de los afiliados del régimen de prima media con prestacion definida,
atendiendo que la devolucién de la demandante al referido régimen es efectuada
con todos los recursos acumulados de la cuenta, los valores que cobro la AFP del
RAIS a titulo de gastos de administracion y demas emolumentos descontados del

aporte efectuado por la demandante.

En lo atinente a la prescripcion, esta no tiene asidero en el caso particular,
como quiera que el retorno al régimen de prima media con las implicaciones
econdémicas descritas, son prerrogativas no susceptibles de verse afectados por
dicha figura, ya que, al tratarse de una condicion intimamente relacionada con el
derecho pensional, es imprescriptible, al tenor de lo establecido en el articulo 48
superior (SL4360-2019 del 09 de octubre de 2019).

Ademas de lo expuesto, considera la Sala que el andlisis de la prescripcion
no puede realizarse de forma aislada y desconectada de los derechos que se
pretenden reivindicar a través de su reconocimiento. Via prescripcion no puede
eliminarse un derecho pensional; y de ninguna manera ese tipo de argumentos,
construidos a ciegas de los preceptos constitucionales, pueden conducir a negar el
caracter fundamental, inalienable e irrenunciable del derecho a la pension (CSJ
SL1421-2019).

Conforme las consideraciones hasta aqui expuestas, la sentencia sera
revocada. Costas de ambas instancias a cargo de PORVENIR S.A., PROTECCION
S.A. y COLPENSIONES, incluyendo como agencias en derecho de esta instancia
una suma equivalente a un SMMLV al momento de su pago, para cada una de ellas.
Las costas de primera instancia deberan ser liquidadas por el Juzgado de

conocimiento.

Por lo expuesto, la SALA DE DECISION LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota
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RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia del 26 de enero de 2023, proferida por
el Juzgado Doce (12) Laboral del Circuito de Bogota, para en su lugar
DECLARAR la ineficacia de la afiliacion al RAIS efectuada por la sefiora MARIA
DEL PILAR RODRIGUEZ QUIROGA a través de la AFP COLMENA hoy
PROTECCION S.A. y la afiliacién posterior que hiciera a la AFP HORIZONTE
hoy PORVENIR S.A., conforme lo expuesto en la parte motiva de esta

providencia.

SEGUNDO: CONDENAR a PORVENIR S.A. a trasladar a
COLPENSIONES todo el saldo de la cuenta de ahorro individual de la sefiora
MARIA DEL PILAR RODRIGUEZ QUIROGA, incluyendo aportes obligatorios,
sus rendimientos, aportes voluntarios y bono pensional si existieren y, en general
todas las sumas que haya recibido que sirvan para financiar la pensiéon, como
también a reintegrar los gastos de administracion, las primas de seguro
previsional y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension. Estos
recursos deben ser devueltos debidamente indexados a la fecha de traslado al
RPMPD y con cargo a sus propios recursos. Al momento de cumplirse esta orden,
los conceptos deberan aparecer discriminados con sus respectivos valores con
el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacién
relevante que los justifiquen, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta

providencia.

TERCERO: CONDENAR a PROTECCION S.A. a trasladar a
COLPENSIONES los gastos de administracion, las primas de seguro previsional
y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension que hubiese cobrado
durante la permanecia de la demandante en dicha AFP. Estos recursos deben
ser devueltos debidamente indexados a la fecha de traslado al RPMPD y con
cargo a sus propios recursos. Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos
deberan aparecer discriminados con sus respectivos valores con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los

justifiquen, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: DECLARAR que para todos los efectos la sefiora MARIA DEL
PILAR RODRIGUEZ QUIROGA siempre permanecid6 en el RPM vy, en
consecuencia, COLPENSIONES debe activar la afiliacion sin soluciéon de

Sala Laboral
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continuidad, recibir los recursos que deben transferir PORVENIR S.A. y
PROTECCION S.A. y actualizar la historia laboral de la demandante.

QUINTO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por las
demandadas.

SEXTO: COSTAS de ambas instancias a cargo de PORVENIR S.A.,
PROTECCION S.A. y COLPENSIONES, incluyendo como agencias en derecho de
esta instancia una suma equivalente a un SMMLV al momento de su pago, para
cada una de ellas. Las costas de primera instancia deberan ser liquidadas por el

Juzgado de conocimiento.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON

S
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PROCESO: Ordinario Laboral

RADICADO: 11001-31-05-014-2020-00171-01

DEMANDANTE: NELIDA DUQUE ARIAS

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -

COLPENSIONES, AFP COLFONDOS S.A. Y AFP
PROTECCION S.A.

ASUNTO: Apelacién Sentencia del 30 de septiembre de 2022

JUZGADO: Juzgado Primero Laboral Transitorio (Juzgado 14)
Laboral del Circuito de Bogota

TEMA: Seguridad social

DECISION: REVOCA

Hoy, treinta (30) de marzo de dos mil veintitrés (2023), el Tribunal Superior de
Distrito Judicial de Bogota, SALA DE DECISION LABORAL INTEGRADA por los
Magistrados DIANA MARCELA CAMACHO FERNANDEZ, EDGAR RENDON
LONDONO y como Ponente, ELCY JIMENA VALENCIA CASTRILLON, se
procede a proferir la decisién previamente aprobada por esta Sala, en atencién a lo
previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, con el fin de resolver el recurso
de apelacion presentado por la parte demandante NELIDA DUQUE ARIAS contra
la sentencia del 30 de septiembre de 2022, proferida por el Juzgado Primero
Transitorio Laboral del Circuito de Bogota (Juzgado 14 Laboral del Circuito), dentro
del proceso ordinario promovido por NELIDA DUQUE ARIAS contra la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, la AFP
COLFONDOS S.A. y la AFP PROTECCION S.A., con radicado No. 11001-31-05-
014-2020-00171-01.

A continuacion, se procede a proferir la siguiente: SENTENCIA

Sala Laboral
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DEMANDA?

La promotora de la accion pretende se declare la nulidad y/o ineficacia del
traslado del Régimen de Prima Media con prestacion definida (RPM) al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS) efectuados el 30 de mayo de 1998 y el 3
de julio de 2001. Como consecuencia de lo anterior, se condene a las AFP
demandadas a realizar el traslado de su afiliacion a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, y la devolucion de todas las
sumas que se encuentran su cuenta de ahorro individual y se ordene a
COLPENSIONES a mantener los beneficios del régimen de transicion a la
demandante. Finalmente, manifiesta que cuenta con 1127.20 semanas y tiene
derecho al reconocimiento y pago de la pension de vejez conforme al articulo 12 del
Acuerdo 049 de 1990 a partir del 4 de octubre de 2012 con el retroactivo
correspondiente, la indexacion, lo que ultra y extra petita resulte probado y las

costas del proceso

Como sustento de sus pretensiones, manifestdé que nacié el 4 de octubre de
1957 y cotizé para diferentes empresas del sector publico y privado desde 1982
hasta el afio 2011, cotizando en total 1127. 20 semanas, inicialmente con el ISS,
CAPRECUNDI y posteriormente con las AFP demandadas a las que se traslad6 son
conocer las ventajas y desventajas que ello representaba, las que conocié

recientemente.

Que mediante tutela el Tribunal Superior de Cundinamarca Sala Penal
ordeno el 24 de marzo de 2011 al ISS, que en caso de verificar que la actora cumplia
con los requisitos para ser beneficiaria del régimen de transicidon, procediera a
autorizar el traslado de COLFONDOS S.A. al ISS y a remitir la totalidad de ahorro
efectuado por la demandante, por lo que el 1° de abril de 2013 se efectud el traslado
de régimen y luego de multiples actuaciones la demandante logré obtener el

traslado de la totalidad de los dineros existentes en la cuenta de ahorro individual.

Mediante Resolucion GNR245802 del 3 de octubre de 2013 se nego la
prestacion, por contar con 817 semanas de cotizacion, por lo que se interpusieron
los recursos de reposicion y apelacion, los que fueron resueltos negativamente
mediante Resoluciones GNR69137 del 27 de febrero de 2014 y VPB10887 del 10
de febrero de 2015.

L Fs. 1-19 Archivo 04 y archivo 8 subsanacion
Sala Laboral
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Posteriormente, volvié a solicitar el reconocimiento pensional, lo que fue
resuelto mediante Resolucibn GNR383952 del 27 de noviembre de 215,
argumentando que solo cuenta con 965 semanas, por lo que nuevamente interpuso
los recursos de reposicion y apelacion que fueron resueltos confirmando la

resolucion inicial.

CONTESTACION DE LA DEMANDA?

La demandada COLPENSIONES por intermedio de su apoderado, al
contestar la demanda se opuso a todas las pretensiones, tuvo como ciertos los
hechos relacionados con la documental aportada al proceso. Neg6 o manifesté que
no le constan los demas hechos y propuso como excepciones de fondo las de
prescripcién, inexistencia del derecho y de la obligacibn a cargo de
COLPENSIONES, cobro de lo no debido, imposibilidad de condena en costas,

buena fe y la innominada o genérica.

Por su parte la demandada AFP COLFONDOS S.A. se opuso a las
pretensiones de la demanda, manifestdé que son ciertos los hechos relacionados con
el traslado y neg6 o manifestd que no lo constan los demas. Como excepciones de
fondo propuso las de inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion en la causa
por pasiva, buena fe, la innominada o genérica, ausencia de vicios del
consentimiento, ratificacion de la afiliacion de la actora a COLFONDOS,

prescripcidn de la accion para solicitar la nulidad del traslado, compensacién y pago.

La AFP PROTECCION S.A. al dar respuesta se opuso a las pretensiones de
la demanda, acepto la fecha de nacimiento de la demandante y manifesté que no le
constan los demas hechos de la demanda. Propuso como excepciones de fondo las
de inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe, prescripcion,
aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del sistema general de
pensiones, reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP, inexistencia de
la obligacion de devolver la comisién de administracion y la prima de seguro
previsional cuando se declara la nulidad o ineficacia de la afiliacion por falta de

causa y la innominada o genérica.

2 Archivos 14, 23y 25
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SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Primero Transitorio Laboral del Circuito de Bogota conoci6 del
proceso por remision del Juzgado Catorce Laboral del Circuito, y mediante
Sentencia del 30 de septiembre de 2022, resolvi6 ABSOLVER a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES, a
COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS y a la ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. de todas y cada una
de las pretensiones incoadas en su contra por NELIDA DUQUE ARIAS; declaré
probada la excepcion de Inexistencia del derecho reclamado planteada por
Colpensiones y se relevo del estudio de los demas medios exceptivos propuestos
por la pasiva. Condend en costas a la parte actora y dispuso el Grado Jurisdiccional

de Consulta.

Como fundamentos de su decisién, sefiald, en sintesis, que se agoto la
reclamacioén administrativa como se observa a folios 73 a 77 y tuvo en cuenta que
la actora esta afiliada al RPM administrado por Colpensiones, desde el 1° de abril
de 2013.

Respecto a la afiliacion al RAIS en el afio 1998 y el reconocimiento de la
pension de vejez conforme al Acuerdo 049 de 1990, manifesté que con la
documental aportada se establecié que la demandante estuvo afiliada al ISS desde
el 11 de mayo de 1982 y luego al RAIS desde 30 de mayo de 1998 con
PROTECCION hasta el 3 de julio de 2001 y luego a COLFONDOS a partir del 16
de abril de 2004 hasta febrero de 2013 (fl.40) momento para el cual regres6 al RPM
conforme al fallo de tutela (f1.39) y en el interrogatorio de parte la demandante afirmé
que la firma vista a folio 42 no es la de ella y que no se le dio informacién sino que
ella se habia afiliado para cesantias y no para pension, respecto de lo cual las AFP
demandadas no hicieron manifestacién alguna y solo se aport6 el formulario como
Gnica prueba; sin embargo, como la demandante ya no se encuentra vinculada al
RAIS desde el 1° de febrero de 2013 en cumplimiento de la tutela de fecha 24 de
marzo de 2011 (fl.39), consider6é que no procedia ordenar el retorno al RPM

solicitado.

En cuanto al régimen de transicion conforme al articulo 36 de la Ley 100 de
1993 y el Acto Legislativo 1 de 2005 que limitd su aplicacion, manifestd que la
demandante (fl.1 y 2 archivo 03) naci6 el 4 de diciembre de 1957 y por lo tanto al 1°
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de abril de 1994 contaba con 36 afios 3 meses de edad, por lo que en principio
cumplia al requisito para ser beneficiaria del régimen de transicion y conforme a las
semanas cotizadas (expediente administrativo) la demandante al 25 de julio de 2005
contaba con mas de 750 semanas, por lo que conservaba el régimen de transicién.
No obstante, como en el caso presente ella, se trasladd al RAIS en el afio 1998 se
debia cumplir con lo ordenado en la sentencia SL1519 y SL1498 de 2022 en cuanto
a que unicamente los afiliados con 15 afios 0 mas de servicios al 1° de abril de 1994
pueden trasladarse en cualquier tiempos entre los regimenes sin que por ello se
limitara la posibilidad de trasladarse sino la condiciébn en que pueden hacerlo sin
perder los beneficios del régimen de transicion. Consider6 que COLPENSIONES
estudio esta situacion en las Resoluciones que expidié al resolver sobre el
reconocimiento pensional ya que la demandante no contaba con 15 afios de
servicios para el 1° de abril de 1994 y en consecuencia no recuperaba el régimen
de transicion pues solo contaba con 279 semanas cotizadas a esa fecha, conforme
al expediente administrativo. Declaré que tampoco procede el reconocimiento
pensional conforme a la Ley 100 de 1993 y 797 de 2003, dado que conforme a su

historia laboral al 11 de mayo de 2021 cuenta con 1054 semanas.

Conforme a lo anterior, procedio a absolver a las demandadas de todas las
pretensiones de la demanda. Declar6 probada la excepcion de inexistencia del
derecho reclamado y condendé en costas a la parte actora.

RECURSO DE APELACION

La parte demandante recurrio el fallo y, como sustento de la alzada, argumenté
gue se solicito la ineficacia o nulidad del traslado por la falta de informacion oportuna
y comprensible como lo exige la ley por lo que las AFP demandadas debian
acreditar que se habia suministrado la informacién correspondiente. Reitero que la
demandante era beneficiaria del régimen de transicion, por lo que la ineficacia del
traslado dejaba sin efecto el cambio de régimen y en consecuencia ella no perdia el
beneficio del régimen de transicion, por lo que solicita acceder a las pretensiones
de la demanda y declarar que por la ineficacia del traslado la demandante recupero
el regimen de transicion pues siempre estuvo afiliada a COLPENSIONES.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro de los términos procesales previstos se corrid traslado a las partes para

alegar de conclusién. Cabe anotar que los alegatos de conclusién no constituyen
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una nueva oportunidad para complementar el recurso de apelacion si este fue

interpuesto en primera instancia.

Surtido el trdmite que corresponde a esta instancia procede la Sala de Decision
a dictar la providencia que corresponde.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a las pretensiones invocadas en el libelo demandatorio, la
contestacion y sus excepciones, las manifestaciones esbozadas por la Juzgadora
de primera instancia, en estricta consonancia con los reparos invocados en la
alzada, y el grado jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones, esta Sala de
Decisién en cumplimiento de sus atribuciones legales se permite establecer como
problema juridico a resolver en el sub lite, determinar si se cumplen o no los
presupuestos para declarar la ineficacia de la afiliacion realizada por la demandante
NELIDA DUQUE ARIAS al régimen de ahorro individual administrado por las AFP
PROTECCION S.A. y COLFONDOS, junto con las consecuencias propias que de
ello se deriva y en tal caso establecer si la demandante es beneficiaria del régimen

de transicién y en consecuencia si tiene derecho a la pension de vejez.

CONSIDERACIONES

Previo a resolver el problema juridico planteado, debe precisar la Sala que
en el caso en estudio la demandante fue trasladada del RAIS administrado en su
caso por COLFONDOS S.A. al RPM administrado por COLPENSIONES en
cumplimiento de un fallo de tutela que en su parte resolutiva ordené dar una
respuesta clara a la solicitud relativa a la autorizacion de traslado de AFP y del
correspondiente ahorro efectuado por la accionante al RAIS en la que en el ordinal

segundo dispuso que “en _caso de verificar que la accionante cumpla con los

requisitos exigidos para ser beneficiaria del régimen de transicion debe

necesariamente autorizar el traslado de régimen que solicita.” (f.66 archivo 03), por

lo que se analizara si en el caso en estudio es procedente declarar la ineficacia

deprecada.

Al respecto debe tenerse en cuenta que en el fallo de tutela no se ordend

efectuar el traslado de la demandante del RAIS al RPM, sino que se verificara si la

accionante cumplia con los requisitos exigidos para ser beneficiaria del régimen de

transicion y en tal caso autorizara el traslado de régimen que solicitaba, por lo que
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las demandadas procedieron a efectuar el traslado de régimen de la actora, sin que
en ese momento de analizara si se habia suministrado o no la informacion requerida

previa al traslado.

Respecto a la declaratoria de ineficacia del traslado solicitada con
posterioridad al regreso al RPM, se traen a colacion, las sentencias proferida en un
caso en que un pensionado solicita se declare la mencionada ineficacia (SL2929 de
2022 y SL3136 de 2022), y en las que se determind que si era procedente declarar
la ineficacia del traslado, dado que esos eventos no se presentan las dificultades o
complejidades para retrotraer la actuacion al estado en que se encontraba antes del

traslado al RAIS, y en las que se expreso lo siguiente:

“En ese sentido, esta corporacién ha considerado que la declaracién de
ineficacia del traslado tiene como objetivo comprobar o constatar un estado de cosas
-carencia de efectos juridicos del acto desde su nacimiento- surgido con anterioridad
al inicio de la litis (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ SL4360-2019, CSJ SL373-
2021, CSJ SL3047-2021, CSJ SL1467-2021 y CSJ SL1465-2021). Esa finalidad no
se desnaturaliza, por el hecho de que el actor hubiese retornado al RPM, como

equivocadamente lo entendio el a quo.

La ineficacia se caracteriza porgue desde su nacimiento el acto carece de
efectos juridicos, es decir, este instituto excluye o le niega toda consecuencia
juridica. Segun este concepto, la sentencia que declara la ineficacia de un acto no
hace mas que comprobar o constatar un estado de cosas (la ineficacia) surgido
antes de iniciar el juicio, tal como se aclar6 en reciente pronunciamiento efectuado
en decision CSJ SL2929-2022:

La ineficacia en sentido estricto se caracteriza porque desde su
nacimiento el acto carece de efectos juridicos, es decir, este instituto excluye
o le niega toda consecuencia juridica al acto. Asi, la sentencia que declara
la ineficacia no hace mas que comprobar o constatar un estado de cosas -la
ineficacia- surgido con anterioridad al inicio de la litis. Puesto que la ineficacia
del acto de cambio de régimen pensional supone negarle efecto al traslado,

tal situacién solo es posible bajo la ficciébn de que el mismo nunca ocurrio.

Ademas, tiene una finalidad tuitiva y de reequilibrio de la posicion desigual
de ciertos grupos o sectores de la poblacion que concurren en el medio juridico en
la celebracion de actos y contratos (CSJ SL4426-2019 reiterada en CSJ SL4025-
2021).
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Por tanto, lo que se persigue es determinar la legalidad de un acto juridico,
razén por la cual, no es posible considerar que tal propdsito se torne superfluo por
el solo hecho de que se acredite que el interesado retorné del RAIS al RPM, pues
estd de por medio, precisamente, la definicion de su conformidad con el
ordenamiento juridico. De ahi que, en sentencia CSJ SL2877-2020 se haya
resaltado que «lo trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto juridico es
el restablecimiento de la legalidad que impone la eliminacion de los efectos del acto
configurado contrario a derecho» y permitir, cuando las circunstancias asi lo
posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que estaban como si el hegocio no se

hubiere celebrado.”

Siguiendo este derrotero, es posible declarar la ineficacia del traslado en el
caso en estudio, como quiera que en el presente asunto es factible retrotraer las
cosas al estado en que se encontraban antes del traslado y en consecuencia se

procede a su estudio.

Cuando se pretende por via judicial la ineficacia del traslado de un afiliado
del RPM al RAIS, es necesario tener en cuenta que la ley radica en las
Administradoras de Pensiones el deber de gestion de los intereses de quienes se
vinculen a ellas, los cuales surgen desde las etapas previas y preparatorias a la
formalizacién de su afiliacion a la Administradora, por lo tanto, en razén de la
existencia de éstas, se da la necesidad de actuar mediante instituciones
especializadas e idoneas, con conocimientos y experiencia, que resulten confiables
a los ciudadanos que van a entregar sus ahorros y sus seguros de prevision para

los riesgos de vejez, invalidez y muerte.

Entre las obligaciones que deben cumplir las AFP, una de las mas
importantes es la de otorgar al afiliado la informacion necesaria y suficiente sobre
todas las etapas del proceso, esto es, desde la antesala de la afiliacion hasta la
determinacién de las condiciones para el disfrute pensional. En este sentido, las
Administradoras de Pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados
una informacion completa y comprensible, en un lenguaje claro y entendible para
las personas, que por regla general no son expertas en materia pensional como si

lo es administrador experto, por ello, el primero _debe proporcionar _con la

prudencia de quien sabe que ella tiene valor y el alcance de orientar al

potencial afiliado o0 a quien ya lo esta, y que cuando se trata de asuntos de

consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del

régimen pensional, trasciende el simple deber de informacién, y como

emanacion del mismo reglamento de la seguridad social, la administradora

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota

Pagina 8 de 18



Ordinario Laboral

Demandante: NELIDA DUQUE ARIAS

Demandado: COLPENSIONES, AFP COLFONDOS S.A. Y AFP PROTECCION S.A.
Radicacion: 11001-31-05-014-2020-00171-01

Apelacién Sentencia

tiene lo que jurisprudencialmente se ha denominado el deber del buen

consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la

informacion, de ilustracidon suficiente dando a conocer las diferentes

alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun, si ese fuere el caso,

a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica.

(Subraya el Despacho).

Lo anterior, tiene fundamento en lo manifestado por la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencias con radicaciones 31.314 y
31.989 del 9 de septiembre de 2008, No. 33.083 del 22 de noviembre de 2011,
SL12136 rad. No 46.292 del 3 de septiembre de 2014, reiterado recientemente en
Sentencia SL2611-2020 del 01 de julio de 2020.

Es de anotar que el precedente citado corresponde en su mayoria, a
traslados respecto de personas beneficiarias del régimen de transicion; sin
embargo, la Sala de Casacion Laboral ha aclarado que esa falta al deber de

informacion, independientemente de la expectativa pensional, conlleva la

ineficacia del traslado de régimen pensional, segun lo expuesto en Sentencia
SL1452-2019 de 3 de abril de 2019.

Asi pues, le corresponde al Fondo de Pensiones, quien asesoré sobre el
traslado, la carga de la prueba de acreditar que explicé las condiciones del traslado
en los términos antes referidos, pues, conforme lo expresado, es el que conserva
los documentos y la informacién en general que le suministré al interesado,
circunstancia que, atendiendo los elementos de juicio que reposan en el plenario,
no acreditaron las demandadas, quienes, se itera, tenian la carga de la prueba de

demostrar el cumplimiento de la obligacién de asesoria frente a la demandante.

En relacion con este aspecto, es menester recordar que la Jurisprudencia
también ha adoctrinado que en casos como el estudiado, conforme lo estipulado en
el articulo 167 CGP, ante la existencia de “afirmaciones o negaciones indefinidas”,
se da la inversion de la carga de la prueba, debiendo acreditar la contraparte el
hecho definido, siendo entonces deber de la AFP, demostrar la diligencia en el
acatamiento del deber de informacion con el afiliado, presupuesto que, en palabras

de la Sala de Casacién Laboral de la CSJ “{(...) garantiza el respeto de los

derechos fundamentales y el equilibrio de las partes, del articulo 48 del

CPTSS, en tanto hace posible la verificacion de los hechos que, para quien

los alega, es imposible acreditar (...)” (Sentencia SL2817-2019).

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota

Pagina 9 de 18



Ordinario Laboral

Demandante: NELIDA DUQUE ARIAS

Demandado: COLPENSIONES, AFP COLFONDOS S.A. Y AFP PROTECCION S.A.
Radicacion: 11001-31-05-014-2020-00171-01

Apelacién Sentencia

Bajo tal panorama, no puede pretenderse que el afiliado acredite tales
aspectos, puesto que, las normas que rigen a los Fondos Privados imponen el
deber de informacion desde su misma creacion, razon suficiente para que estos

precisen las pruebas que constaten la informacién brindada.

Asi mismo, considera la Sala que a pesar de que la demandante firmo la
solicitud de vinculacién ante COLFONDOS S.A. (f. 13 archivo 1) el 3 de julio de
2001 ya que la firma en la afiliacion a PROTECCION S.A. (fl.12 archivo 1) el 30 de

mayo de 1998 fue negada por la demandante, Unica prueba acercada en relacion

con el acto _de la afiliacion _al RAIS, no se puede deducir que hubo un

consentimiento libre, voluntario e informado cuando las personas desconocen
sobre las consecuencias que pueden ocurrir frente a sus derechos pensionales a
la hora de efectuar el traslado, teniendo en cuenta que era deber de las
Administradoras poner de presente al potencial afiliado todas las caracteristicas del
referido régimen pensional para que este pueda desarrollar su proyecto y
expectativa pensional, en donde se informe cuales son los factores que inciden en
el establecimiento del monto de la pensién en el Régimen al cual se va a trasladar,
la diferencia de pagos de aportes y, como se ha reiterado, las posibles
implicaciones o favorabilidades, permitiendo para el Juzgador, identificar que el
traslado se efectud con total transparencia.

Ahora, si bien es cierto el formato de afiliaciébn suscrito por la demandante
no fue elaborado libremente por la AFP del RAIS demandada, sino que
correspondia a unas caracteristicas preestablecidas por la Superintendencia
Bancaria hoy Superintendencia Financiera, ello no era dbice para que la entidad
cumpliera con su deber de correcta asesoria, que se reitera, existia desde la
creaciéon misma de los fondos privados. Vale resaltar igualmente que, si bien para
la época en que se afilio el demandante al RAIS, no existia la obligacion para estas
entidades de dejar constancia escrita o registro documental de las asesorias que
brindaban a sus potenciales afiliados o a los ya afiliados, lo cierto es que dentro del
proceso no se le exigio a la AFP demandada acreditar documentalmente el
cumplimiento de sus obligaciones, pues recordemos que en materia laboral no
existe tarifa legal de prueba, por lo que la llamada a juicio podia hacer uso de
cualquiera de los medios de prueba avalados por la ley para cumplir con la carga

probatoria que le correspondia.
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Adicionalmente, vale resaltar, que del interrogatorio de parte absuelto por la
demandante bajo ninguna Optica se puede colegir que se demostré el deber de
informacion, asesoria y buen consejo por parte de la demandada, pues la actora
fue clara al manifestar que present6 una accion de tutela (hechos 7 y 8) porque por
COLFONDOS se dio cuenta de que estaba afiliada en Proteccion y ella no se habia
afiliado, por lo que solicitd su traslado al ISS ya que a ella no le dieron una
informacion respecto al traslado; pertenece al régimen de transicion y ella estaba
segura que siempre habia cotizad al ISS. Manifestd que eso ordenaron que se
pasaran las semanas al ISS y después por incidente de desacato se cumpli6 el
fallo. Respecto al folio 42 del archivo 25 (formulario de afiliacion del afio 1998)
manifesto que la firma que obra en ese folio no es la de ella. Respecto al formulario
de COLFONDOS, respecto al traslado en junio de 2001, dice que ella se trasladé
para cesantias, mas no para pensiones. (Min. 15:01: audio y acta de audiencia.
Archivo 33).

Ante la falta de prueba sobre la asesoria detallada en relacién con las
incidencias aparejadas con la decision del traslado, debe decirse que debio
declararse la ineficacia del mismo, y si bien no se requeria impartir la orden de
remitir a COLPENSIONES la totalidad de los recursos depositados en la cuenta de
ahorro individual de la afiliada, toda vez que estos fueron remitidos en cumplimiento
del fallo de tutela, si era necesario tener en cuenta los efectos que la declaratoria

de la ineficacia acarrea.

Es de resaltar que la situacion que tuvo en cuenta la juez de primera instancia
se presenta cuando el afiliado se traslada en forma voluntaria de régimen; sin
embargo, estd demostrado dentro del proceso que tal situaciébn no ocurrié en el
caso de la demandante toda vez que carecia de la informacion necesaria para que
el traslado de régimen se diera en forma libre y voluntaria y por ello la jurisprudencia
ha reiterado que procede declaratoria de la ineficacia a fin de restituir las cosas al
estado anterior, situacion que difiere del traslado que se hace de manera libre y

voluntaria como lo dispone el articulo 13 de la Ley 100 de 1993.

Asi las cosas y como al declararse la ineficacia del traslado se retrotraen las
cosas al estado en que se encontraban antes de que este se diera, esto es, como

si su vinculacién al RAIS nunca se hubiera producido, ello acarrea no solo la

devolucion de los dineros correspondientes a cotizaciones y rendimientos existentes
en la cuenta de ahorro individual de la demandante, sino también, la devolucién de
todos los valores que hubiera recibido la AFP, asi como las sumas correspondientes
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a gastos de administracion, seguros previsionales y los porcentajes descontados
para la garantia de pension minima. Este topico ha sido tratado por la
Jurisprudencia, precisamente en Sentencias como sentencias SL17595-2017,
SL4989-2018, y en sentencia del 8 de septiembre de 2008, Rad. 31.989, en la que
indico:

“(...) La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores

gue hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones,

bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos

e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los
rendimientos que se hubieren causado.

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

Conforme con lo anterior, se debe revocar la decision de la juez de primera
instancia, toda vez que ante la falta de prueba de haber suministrado la informacion
necesaria para que la demandante tomara una decision informada respecto a las
consecuencia que el traslado de régimen le acarrearia, resulta procedente declarar
la ineficacia del traslado que se dio entre la demandante y las AFP COLFONDOS
y PROTECCION S.A. y en consecuencia, deben devolverse a COLPENSIONES
los gastos de administracion, seguros previsionales y aportes con destino al fondo
de garantia de pensién minima, descontados por las AFP demandadas durante su
afiliacion al RAIS, los cuales deben ser devueltos debidamente indexados y con
cargo a sus propios recursos. Asi lo ha decantado la jurisprudencia patria, a cita de
ejemplo véase la sentencia del 25 de agosto de 2021 SL3871-2021 con Ponencia
de la Magistrada CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO, razén por la cual se
modificara la sentencia en ese sentido, como quiera que este punto del asunto se

estudia en virtud de los argumentos expuesto por COLPENSIONES.

Ahora bien, debe indicarse que esta orden no afecta patrimonialmente ni le
causa desequilibrio financiero a COLPENSIONES, pues la ineficacia declarada va
acompafiada de los aportes y rendimientos, ademas de los gastos de
administracion y comisiones generados durante la permanencia de la promotora de

la accion en el RAIS, es decir, el capital no se ve desmejorado.

Aunado a lo anterior, el AL 01 de 2005, que modificé el articulo 48 de la CP,

se ocupo, entre otros aspectos, de la sostenibilidad financiera del SGSSP, dando

Sala Laboral
Tribunal Superior del Distrito Judicial
Bogota

Pagina 12 de 18



Ordinario Laboral

Demandante: NELIDA DUQUE ARIAS

Demandado: COLPENSIONES, AFP COLFONDOS S.A. Y AFP PROTECCION S.A.
Radicacion: 11001-31-05-014-2020-00171-01

Apelacién Sentencia

prevalencia al interés general; en tal sentido se pronuncio la Corte Constitucional
en sentencia CC 242-2005 indicando que, «/[...] las reformas a los regimenes
pensionales, en particular, garantizan la sostenibilidad financiera del sistema
pensional y la financiabilidad de otros potenciales pensionados. Estas finalidades
constitucionalmente relevantes obligan a la ponderacién entre sacrificios

individuales y beneficios al sistema».

En ese mismo orden, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, en sentencia del 30 de junio de 2020 radicado 72467 fungiendo como
Magistrado Ponente OMAR DE JESUS RESTREPO OCHOA, ha indica que “En ese
mismo orden, la sala en la sentencia CSJ SL 41695, 2 mayo. 2012, direcciond que la orden
establecida en el Acto Legislativo 01 de 2005, de que las leyes pensionales que se expidan
con posterioridad a la entrada en vigencia del acto legislativo, se entienden en el sentido
de garantizar el equilibrio econémico. Dijo que: «[...] mas que un principio, es una regla
constitucional que impone al legislativo la obligacién de que, cuando expida leyes que
instauren o modifiquen sistemas de pensiones, sus disposiciones no atenten contra la

sostenibilidad financiera de tales sistemas».

Por otra parte, el retorno al régimen de prima media con las implicaciones
econdmicas descritas, son prerrogativas no susceptibles de verse afectados por el
fendmeno de la prescripcion, propuesta en este caso, ya que al tratarse de una
condicién intimamente relacionada con el derecho pensional, es imprescriptible, al
tenor de lo establecido en el articulo 48 superior (SL4360-2019 del 09 de octubre
de 2019).

Ademas de lo expuesto, considera la Sala que la excepcion de prescripcion
propuesta no puede realizarse de forma aislada y desconectada de los derechos
gue se pretenden reivindicar a través de su reconocimiento. Via prescripciéon no
puede eliminarse un derecho pensional; y de ninguna manera ese tipo de
argumentos, construidos a ciegas de los preceptos constitucionales, pueden
conducir a negar el caracter fundamental, inalienable e irrenunciable del derecho a
la pensién (CSJ SL1421-2019).

Ahora, respecto a la pretension relacionada con el reconocimiento de la
pension de vejez, como beneficiaria del régimen de transicion, sefala el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 que a aquellas personas que a 1° de abril de 1994
tuvieran una edad de 35 afios 0 mas, las mujeres, o 40 o0 mas, los hombres, o por
lo menos 15 afios de servicio o de cotizacion, se les aplicaria el régimen anterior
Sala Laboral
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en lo que respecta a la edad, tiempo de servicio o cotizacién y monto para efectos

de su pension de vejez.

La misma norma consagra en sus incisos 4° y 5°, la pérdida del régimen de
transicion cuando el afiliado se traslada del régimen de prima media al régimen de
ahorro individual con solidaridad, y cuando hecho este traslado se devuelve al
régimen de prima media huevamente, pues se ha considerado que como se trataba
de una expectativa legitima, el afiliado estaba facultado para renunciar voluntaria y

autbnomamente a ella.

Para el efecto, nuevamente se hace mencion a lo indicado en la jurisprudencia

antes citada, en la que indicé al respecto:

“Sin embargo, el propoésito de la ineficacia de un traslado al RAIS no se agota
en el retorno al régimen al que se estaba afiliado con antelacién, sino que, en casos
como el que se analiza, también se extienden a la conservacion del beneficio de la
transicion consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, lo que incide en la
definicion de la situacién pensional del actor. Asi, como quiera que no se debate que
este tenia la edad requerida en dicha norma para ser destinatario de tal beneficio, el
hecho de que se llegue a declarar la ineficacia de su cambio de régimen, esto es,
gue se tenga como si jamas se hubiese celebrado, conlleva que se declare que

siempre permanecio en el RPM y, por ende, que mantuvo el régimen de transicion.

Si ello es asi, el escenario para analizar el derecho pensional resulta diferente,
dado que ya no le corresponderia acreditar los requisitos para recuperar tal beneficio
de la transicion, esto es, tener 15 afios de servicios a 1 de abril de 1994, porque si
no dejé de pertenecer al RPM, nunca lo perdio en los términos de los incisos 4y 5
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993. De ahi que, la definicién de la validez o no del
acto de traslado al RAIS efectuado en el afio 2001, no solo implicaria el retorno al
RPM, que ya ocurri6 por otras causas, sino fundamentalmente, la posibilidad de que
la prestacion pensional se estudie bajo el régimen anterior que le sea aplicable, lo
gue puede resultarle méas favorable al actor. Asi se reconocié en sentencia CSJ SL
22 nov. 2011~

Asi las cosas, como, al retrotraer las cosas al estado en que se encontraban,
no perdio la sefiora NELIDA DUQUE ARIAS los beneficios de la transicion prevista
en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, pues contaba con 36 afios cumplidos al 1°
de abril de 1994, toda vez que nacio el 4 de diciembre de 1957, se analizara si bajo
las reglas del articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990 alcanz6 a cumplir los requisitos,

en especial la densidad de semanas para acceder a la pension de vejez, para lo
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cual se tiene que se requiere cumplir 55 afios de edad, en su caso, por ser mujer y
conforme al literal b) un minimo de 500 semanas durante los ultimos 20 afios
anteriores al cumplimiento de la edad o 1000 semanas de cotizacion sufragadas en

cualquier tiempo.

Por su parte, el Acto legislativo 01 de 2005 establecid que el régimen de
transicion no podia extenderse mas alla del 31 de julio de 2010, excepto para los
afiliados que a la entrada en vigencia del referido acto legislativo, tuvieran al menos
750 semanas cotizadas, caso en el cual el régimen de transicion se extendia hasta
el 31 de diciembre de 2014.

Analizados los requisitos para tener derecho a la pension al 31 de julio de
2010, se tiene que la demandante NO habia cumplido el requisito de la edad, toda
vez que por haber nacido el 4 de diciembre de 1957 cumplié los 55 afios el 4 de
diciembre de 2012, por lo que se pasa a analizar si cumplié con el requisito
establecido en el Acto legislativo No. 1 de 2005, es decir, si contaba con 750
semanas a la entrada en vigencia de dicha norma, esto es, al 25 de julio de 2005.

De la historia laboral de la demandante que obra a folios 5 a 18 del archivo
03 (anexos de la demanda) expedido por COLPENSIONES el 24 de enero de 2020,
se acredita que cotizé hasta el 30 de noviembre de 2011 un total de 1054,86
semanas, de las cuales hasta el 25 de julio de 2005 habia cotizado un total de
929,83 semanas, por lo que cumplié con el requisito del Acto legislativo para

mantener el régimen de transicion hasta el mes de diciembre de 2014.

En consecuencia ya que conforme a la historia laboral la demandante habia
cotizado hasta el 30 de noviembre de 2011 un total de 1054.86 semanas y habia
cumplido los 55 afios de edad el 4 de diciembre de 2012, tiene derecho a la pensién
de vejez a partir del cumplimiento de la edad, que fue el dltimo de los requisitos en
cumplir pues dej6é de cotizar en noviembre de 2011y en los términos del articulo
12 del Acuerdo 049 de 1990, el porcentaje sera del 78% de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 20 de la norma en cita y sobre el promedio de lo devengado
en los dltimos 10 afos, toda vez que resulta mas favorable a la demandante que la
gue le corresponderia por toda la vida laboral, por lo que efectuada la liquidacién
correspondiente le corresponde una mesada pensional de $1.801.656 por trece

mesadas anuales.
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Ahora, como COLPENSIONES propuso la excepcion de prescripcion, debe
tenerse en cuenta que en razon a que la obligacion pensional es de tracto sucesivo
y en virtud de ello, el término prescriptivo opera de manera autébnoma e
independiente sobre las mesadas que se causan mes a mes, el trdmite de la
reclamacion administrativa formulada se agoté en el momento en que se notificé a
la actora la Resolucion VPB10887, esto es a partir del 10 de febrero de 2015, en la
que se indico que “queda agotada la via gubernativa». De ahi que, a partir de tal
fecha ceso la suspension del término prescriptivo y, por ende, empezaron a correr
los tres afios con los que contaba para presentar la demanda, sin que pueda
tenerse en cuenta para este efecto la segunda reclamacion que presento el 18 de

junio de 2015, toda vez que se trata de la misma prestacion.

Asi las cosas, como presenté la demanda el 7 de julio de 2020, las mesadas
causadas antes del 7 de julio 2017 se encuentran prescritas de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 151 del C.S.T. y 489 del CPTSS. En consecuencia, el
retroactivo pensional liquidado desde el 7 de julio de 2017 al 31 de marzo de 2023
corresponde a la suma de $183.487.485 suma de la cual se deben descontar los

aportes a seguridad social.

Conforme las consideraciones hasta aqui expuestas, la sentencia de primera
instancia sera revocada para en su lugar declarar la ineficacia del traslado de la
demandante al RAIS y ordenar a las AFP PROTECCION Y COLFONDOS a
reintegrar a COLPENSIONES los valores descontados por concepto de gastos de
administracion, seguros previsionales y el porcentaje destinado al fondo de garantia
de pensién durante la afiliacién a las AFP demandadas, debidamente indexados y
con cargo a sus propios recursos. lgualmente se ordenara a COLPENSIONES
recibir los dineros mencionados. Se declarara que la demandante es beneficiaria
del régimen de transicion y se CONDENARA a COLPENSIONES a reconocer y
pagar a la demandante la pension de vejez en los términos del articulo 12 del
Acuerdo 049 de 1990 a partir del 5 de diciembre de 2012, dia siguiente al
cumplimiento de los requisitos (edad) y declarar prescritas las mesadas
pensionales causadas con anterioridad al 7 de julio de 2017, conforme a lo aqui

expuesto.

Sin Costas en esta instancia por haber prosperado el recurso de apelacion.
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Por lo expuesto, la SALA DE DECISION LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia del 30 de septiembre de 2022,
proferida por el Juzgado Primero Transitorio Laboral del Circuito de Bogota

(Juzgado 14 Laboral del Circuito), y en su lugar disponer:

1) DECLARAR la ineficacia del traslado efectuado por la demandante del
régimen de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro
individual realizado por NELIDA DUQUE ARIAS y en consecuencia
ORDENAR a las AFP PROTECCION S.A. Y COLFONDOS S.A. a
reintegrar a COLPENSIONES los valores descontados de la cuenta de
ahorro individual de la demandante por concepto de gastos de
administracion, seguros previsionales y el porcentaje destinado al fondo
de garantia de pension durante el tiempo de la afiliacion al RAIS,
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, conforme lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia.

2) CONDENAR a COLPENSIONES a recibir los dineros antes mencionados.

3) DECLARAR que la demandante es beneficiaria del régimen de transicion

4) CONDENAR a COLPENSIONES a reconocer y pagar a la demandante
NELIDA DUQUE ARIAS la pensién de vejez en cuantia de $1.801.656 a
partir del 5 de diciembre de 2012

5) DECLARAR probada la excepcion de prescripcibn propuesta por
COLPENSIONES para las mesadas pensionales causadas con
anterioridad al 7 de julio de 2017.

6) CONDENAR a COLPENSIONES a pagar un retroactivo pensional desde
el 7 de julio de 2017 al 31 de marzo de 2023 en cuantia de $183.487.485
de los cuales se autoriza a COLPENSIONES a descontar los aportes a

seguridad social.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

ELCY JIMENA

EDG R,RE%O LONDONO DIANA MARCELA CAMkAéQKg Q\E&«&S\g
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